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Carta FN N° 18/2023

Santiago, 01 de septiembre de 2023

Sr. Jorge Martinez Cornejo
Abogado, JMA, Jorge Martinez Abogados

Presente

De mi consideracion:

mediante la Resolucién FN/MP N° 200 / 2022 para dirigir iones penales RUC
2110018984-1 y 2110018985-K, y la prohibicién legal en mi

| Metropolitana Centro Norte
izada en Derechos Humanos
e del Fiscal Nacional

Catedral 1437  Santiago
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ANIT. Nddninay

MAT.: Remite informe en derecho
del profesor Cristébal lzg
titulado "El delito de
ilegitimos en Chile y s
onidgdtra®,

Adj.: Carta FN N°
septiembre de 202
Gabinete N° 3626.

de septiembre de 20

DE : SR. ANGEL VALENCIA VAS
FISCAL NACIONAL DEL MINI

A : SENOR XAVIER ARMENDARIZ SA
FISCAL REGIONAL

FISCALIA REGIONAL METROPOLITANA O NORTE

Junto con saludar, envio j

ho del profesor Cristdbal lzquierdo,
titulado "El delito de apren

ile y su realizacion omisiva", ademas

Hago presente que los doc encionados en el parrafo precedente me

: ornejo, abogado defensor de don Ricardo
aciones penales RUC 21100189841 y
21100189 que se encuentran asignadas a usted mediante Resolucién
por lo que corresponde que estén a su disposicién, como se
inez segln carta que adjunto.

mente a usted,

NGEL VALENCIA VASQUEZ
ACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

"TERIO®
gGrPMD.-'mcv
ING. 3626-2023

Col
- Unidad Especializada en Derechos Humanos
- Gabinete Fiscal Nacional

Catedral 1437 - Santiago
Fono: (56) 229 659 500 » www.fiscaliadechile.cl
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Santiago, 27 de agosto 2023

Sefior

Fiscal Nacional del Ministerio Piblico
Don Angel Valencia Vasquez

Abogado

Santiago

Presente.

Ref. Resolucion FN/MP N° 200/ 2022; ca
K (presunta lesa humanidad)

De nuestra consideracion,

1. Aprovechamos la g . . arlo cordialmente, y de acuerdo de la
Fiscal dofia Xi

. El profesor Izquierdo no necesita presentacion, es doctor de la Unidad Pompeu
Fabra de la Universidad de Barcelona, profesor titular de derecho penal de la

Universidad Catoélica y jefe de la Escuela de Postgrado de la referida
realizo este informe por recomendacién del profesor don Héctor




Hernandez Basualto, dado su excelencia en conocimientos en delitos omisivos,

materia de su tesis de doctor en derecho en Espaiia.

. Este mforme se entregé por esta defensa a la Fiscal doiia Ximena Chong
Campusano, como un informe de la defensa, pero como una demostracion del
interés del General Director don Ricardo Yafiez de cooperar en la investigacion
penal a que se refieren los RUC del antecedente, en especial al relacionado con
el N® 2110018984-1 que por el supuesto delito de “responsabilidad de mande del
superior” se investigan la responsabilidad de la superioridad de Carabineros de
Chile en una supuesta su comisién omisiva vinculados con.'-ldsﬁgchc;.s bcurridq_‘:us
territorialmente en el sector denominado plaza Italia y.en p-lﬁa. EélMa_iﬁﬂ'ém-:re
los dias 18 de octubre de 2019 y 31 de marzo de 2020 9

. Al respecto, no podemos dejar de scﬁalar a ustcd ios siguiemes hechos:

. Estas investigaciones no fueron incidas de Qﬁgﬂ ]:_mr e] Mgmsteno Piiblico, sino

en virmud de dos querellas mtcrpucstas en contra de qulenes resulten responsables
presentadas por Katherine Femandez Nmra y Sebastian Melazquez Diaz,
abogados en represe:;tac:ﬁn del equ_rpo Jundlco de “Londres 38, casa de la
memoria”, Javiéra Corvalan Schindler, por la Asotiasion de Abogadas
Feministas de Chile (Aboferi); "jaﬁ'{m con Natalia Bravo Pefia; don Miguel
Astudillo Lara, presidente del cmtm de estudiantes de la Facultad de derecho de
Chizg_(CEt)) junto ;ml Francisca Herndndez Mardones.

: Haoemos prescnts a usted, que; con anterioridad a la primera cautela de garantias
presentada en esta causa, las aludidas querellantes sefialaron que en realidad no
representaban a ninguna de estas asociaciones, y que en este caso actuaban a
: nnmbre propio como personas naturales, asilando su pretendida legitimacion

procesal en el articulo 112 del CPP.

. Con posterioridad, la abogada dofia Katherine Fernandez Neira renuncid al

patrocinio y poder en esta causa.

. Un somero andlisis de estas querellas (dos) que fueron acumuladas al RUC
2110018984-1 se estructuran sobre la organica legal constitucional y legal de

2



Carabineros de Chile. imputindoles la figura penal de “empresa criminal
conjunta”, (joint criminal comisién), institucién propia del Derecho Penal
Internacional, sefialando que el mando de Carabineros de Chile, desplegd
acciones para atacar en forma generalizada y sistemdtica a la poblacion civil en
¢l cumplimiento de “una politica generalizada™ consensuada supuestamente con
el gobierno del ex Presidente de la Republica don Sebastian Pifiera Echefiique;
el segunde acépite del libelo invoca como fuente de la responsabilidad del mando
aquella conocida como responsabilidad del superior, civiles y militares, a que
se refieren las normas del articulo 28 de Estatute de Roma, y los hrt.iu_:'.ulos 35y
37 de la ley 20.357, las que no son juridicamente aplicaﬁlr_ﬁ; -ya qﬁ'c dichas
normas solo pueden tener materialidad en contexto de la efectii}ilﬂgpl.'dé criménes
de Guerra o Lesa Humanidad; concluyendo en definitiva :csta‘é._quﬁ'ellas en
insinuar a titulo de accién u omisién la responsabilidad de los mandos en delitos
comunes de apremios ilegitimos del Cédigo Penél ehileno ( art 150 letra D) CP)

9. Carabineros de Chile ha concurrido Hesr_ie_cl inicio de esta/investigacion, en
forma colaborativa con el Fim_:a[ que' -ir_westiga estos hechos, primero por ser su
deber legal como toda institucion -‘.dﬂ: Estado, y segundo porque en respeto al
principio de inucén'cia que nuéfﬂvomce,junto con las demas garantias judiciales
de cada -imput.ado,_ nnshan permitido ir entregando antecedentes, insumos,
declarapioﬁes, resPuma élc 21 requerimientos de ministerio piiblico, insumos e
ir_lfunncs" en dérecho p.zu'a desvirtuar esta erronea imputacién penal promovida

POT terceros.

10.No podemos dejar de mencionar a usted que el INDH, luego de la salida de don
Alejaridm Mieco, presento con fecha 16 de noviembre de 2022, una querella ante
el 7% Juzgado de Garantia de Santiago, contra “El alto mando de Carabineros”.
La querella fue presentada sefialado tribunal v agregada al Rol 2110018984-1_ el
tipo penal invocado es el de apremios ilegitimos del articulo 150 letra D). Los
hechos invocados (17) se encuentran aclarados y desvirtuados por la

investigacion actualmente en curso.



Nuestra preocupacion sobre esta conducta del INDH se debe a que rompe el
invariable acuerdo del consejo del INDH manifestado a través de su director,
mantenido desde el dia 18 de octubre de 2019, que en Chile no se cometieron
crimenes de Lesa humanidad, lo que fue declarado ademds por la Fiscalia de la
Corte Penal Internacional, por la inexistencia de “la politica “sobre estos hechos.

11. Para el General director don Ricardo Yafiez Reveco, resulta de la mas alta
importancia que usted conozca el contenido de estos informes, y que. si

estime a bien, sean puestos estos a disposicién de la unidad de
fiscalia nacional, o a la persona que usted designe. El acuerdo
causa dofia Ximena Chong Campusano es que estos serian e
Nicolas Calvo para su estudio el dia 23 de agosto, fecha en que
via SIAU a dicha fiscalia regional centro Norte

12. Por iiltimo, informo a usted que el General Di don Ricardo Yariez prestara
declaracién voluntaria en esta causa, co
que ha sido citado, derivados de los h i i tar del dia

18 de octubre de 2018, demostrando la

cualquier investigacién que lleve adelante la e usted dirige,
colaboracién que €l considerada un deber y un co so de cooperacion
permanente con otra inst stado, para seguir comentando los lazos de
confianza y 3 a ros de Chile y la institucion que usted
dirige.

Se despide afectuosamente de u

CC. General director de Carabineros don Ricardo Yafiez Reveco

don Jaime El Burgos General (J) de Carabineros de Chile




FACULTAD DE DERECHO
PONTIFICIA UNIVERSIDAD
CATOLICA DE CHILE

Santiago, 27 de julio de 2023.

Estimado Sr. Jorge Martinez:

La presente carta tiene finalidad entregarle a usted el Informe en “Dere
Apremios Ilegitimos en Chile y su realizacién Omisiva” que terminé de elabo

de enero de 2023.

Le saluda afectuosamente,

CASA CE

Avda. Libe 340, Santiago, Chile.

Edificio de D

Mesa Central (5 www.derecho.uc.cl dEFEChO UCCI




FACULTAD DE DERECHO
PONTIFICIA UNIVERSIDAD
CATOLICA DE CHILE

Santiago, 16 de agosto de 2023

Sefior Abogado
Jorge Martinez

Estimado Sr. Martinez:

el Addendum al

16n omisiva’”.

Junto con saludarlo cordialmente, adjunto a esta
Derecho “El Delito de Apremios ilegitimos en chile y

Este anexo o adicion se hace cargo brev i bios que la Ley
N° 21.560 introdujo al articulo 150 D del Cédigo

Un cordial saludo,

Profesor de Derecho Penal __,....--’ -
ificia Universidad Catoblica de Chile =
CASAC
Av\_c:_a._Li: ' 40, Santiago, Chile.
Eﬂt:elsl:lgenetral w.derecho.uc.cl dETEChD.UC.CI




Addendum Informe en Derecho

“EL DELITO DE APREMIOS ILEGITIMOS EN CHILE Y SU REALIZACION OMISIVA™

16-VIIE-2023

Con posterioridad a la entrega dei Informe en Derecho “El delito de apremios ilegitimos en
Chile y su realizacién omisiva”, fechado el 31 de enero de 2023, el 10 de abril de 2023 se
publicé en el Diario Oficial 1a Ley N° 21.560 (Ley Nain-Retamal) que modifiéd @diversos
cuerpos normativos con la finalidad de fortalecer y proteger el ejercicio de 14 funcién policial

y de gendarmerias de Chile.

Dicha ley modifico el texto legal del articulo 150 D en sus incisds segundo v tercero. A
continuacién, se expone una tabla comparativa donde pueden observarse lo§ cambios

introducidos en el articulo 150 D.

Texto vigente al 31 de enero de 2023, fecha
de entrega del Informe en Derecho

ARTICULO 150 D.

El empleado piiblico que, abusando de su
cargo o sus finciones, aplicare, ordenare o
consintiere en que se apliquen apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes, que no alcancen constituir
tortura, sera castigado con as penas de
presidio menor en sus grados medio a
maximo y la accesoria correspondicnfe.
Igual sancién se impondra al empléado
publico que, conociendo de la ocurrencia de
estas conductas, no impidiere o no hiciere
cesar la aplicaciénide los apremios o de los
ofros tratos, teniendo la facultad o autoridad
necesaria para elle o estando en posicién
para hacerlo.

Texto piblicado en el Diario Oficial €l 10 de
abrilde 2023"

ARTICURO150D.

El  empleado » spublico que, en
incumplimiento _de  los _ reslamentos

respectivos actie abusando de su cargo o
gue _en el ejercicio _de sus funciones,
aplique, ordene o consienta en que se

apliquen apremios ilegitimos u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, que no
alcancen peor su gravedad a constituir
tortura, serd castigado con las penas de
presidio menor en sus grados medio a
maximo y la accesoria correspondiente,
Igual sancién se impondra al empleado
publico que, conociendo de la ocurrencia de
estas conductas, no impida 0 no haga cesar
la aplicacion de los apremios o de los otros
tratos, teniendo la facultad o autoridad
necesaria para ello_y_estando en posicion
para hacerlo.

! Se destacan con cilrsiva, negrita v subrayado las modificaciones que sufrieron los incisos 1% v 2° del art. 150

b.




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

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

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos
anteriores, si los hechos constituyeren algin
delito o delitos de mayor gravedad, se estara
a la pena sefialada para ellos.

S1 la conducta descrita en el inciso
precedente se comete en contra de una
persona menor de edad o en situacién de
vulnerabilidad por discapacidad,
enfermedad o vejez, la pena se aumentard en
un grado.”

No se considerarin como apremios
ilegitimos u otros tratos crueles; inhumanos
o degradantes las molestiaé o penalidades
que sean comsecuencia unicamente de
sanciones legales, o que sean inherentes o
incidentales a éstas, ni las derivadas'de un
acto legitimo de autoridad.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los ingisos
anteriores,$i los hechos constituyeren algtin
delito o delitos de mayor gravedad, se estara
a la pena sefialadapara ellos.

El presente Addendum busca dar noticia sobre dos importantes cambio$ introducidos en el
inciso 1° del art. 150 D:

1. Incorporacién de la cldusula “en incumplimiento de los reglamentos respectivos™:
2. Establecimiento de dos requisitos.copulativos en la realizacion omisiva del delito de
aprerios ilegitimos. «

Finalmente, en el apartado 3/8e trata brevemente sobre el efecto retroactivo con que la
modificacién debera operar;

1. INCORPORACION DE LA CLAUSULA “EN INCUMPLIMIENTO DE LOS REGLAMENTOS
RESPECTIVOS™

El inciso 1° del nuevo texto dispone “El empleado publico que, en incumplimiento de los
reglamentos respectivos actiie abusando de su cargo o [...]7. El art. 150 D incluye ahora un
requisito que impone a los Tribunales de Justicia (y a la persecucion penal) una relevante
carga probatoria: deberd acreditarse judicialmente que el empleado publico incumplié la
respectiva reglamentacion. Tratindose de funcionarios policiales que pueden usar
legitimamente la fuerza, el autor del dehito de apremios ilegitimos deberd actuar
incumpliendo las condiciones que los correspondientes protocolos establecen para que pueda

? Desaparece “o ed contra de una persona que se encuentre bajo el cuidado, custodia o contrel del empleado

pliblico®.



considerarse legitimo el uso de la fuerza. Los Tribunales deberan, en consecuencia y cuando
se trate de agentes policiales, incorporar en sus razonamientos un examen sobre la concreta
inobservancia de los protocolos, lineamientos e instrucciones que norman el uso de la fuerza
en la mantencion del orden publico y de la seguridad publica interior.

La adicion del elemento “incumplimiento de los reglamentos respectivos” corresponde a la

técnica legislativa conocida como ley penal en blanco. propia.” El Cédigo Penal, en este
articulo 150 D, remite a otro cuerpo normativo de rango inferior al legal para completar el
“blanco” o margen de indeterminacién que posee la conducta “apremios ilégitimos u 6tros
tratos crueles, inhumanos o degradantes”. La norma, de acuerdo al texto résultante de fa Ley
N® 21.560, es una ley en blanco perfectamente conforme con la Consfitueién Politica de la
Republica (articulo 19 N°3, inciso final®). El ntcleo fundamental de 1a conduicta delictiva se
encuentra expresamente descrito en la Ley (Codigo Penal): aplicar, ordenar o consentir en
que se apliquen apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, gue no
alcancen por su gravedad a constituir tortura.

El simple “abusando de su cargo o sus funcionés” de la redaccion anterior del art. 150
D, no correspondia a una Iey penal en blanco, sino a un‘elemento normativo del tipo.
Los elementos normativos de los tipos penales se confraponen a 1gs elementos tipicos
descriptivos. Estos dltimos no requieren una referencia @ leves o conceptos
especificamente juridico-normativos para su comprensién’y la constatacién de su
verificacion. Un ejemplo claro de un elemento descriptive de un tipo penal es el verbo
rector del tipo del homicidie” ("matare a otro™) y tantisimos otros verbos que se
comprenden y pueden determinarse judicialmente sin que sea necesario atender a
mayores consideracionés juridicas. En cambio, los elementos normativos de los tipos
penales si requieren €sa atencion o comprension de factores juridicos adicionales. En
nuestro Cédige Penal “enconframos muchos ejemplos de delitos que contienen
elementos normativos: art. 432 (*cosa mueble ajena™); art. 141 (“El que sin derecho
encerrare o defuviere [...]"), etc.

El 11 de abril de 2023 el Gobierno ingres6 un proyecto de ley de Reglas del uso de la fuerza
que busca regular los protocolos, lineamientos e instrucciones que norman el uso de la fuerza
en la mantencion del orden puiblico y de la seguridad publica interior v complementa la
llamadadey Nain - Retamal (N® 21.560). Mientras este proyecto de ley no se promulgue debe

3 La Ley penal en blanco impropia designa la técnica legislativa por la que ¢l complemento normativa de la ley
penal se encuentra en otro cuerpo legal del misma o superior rango legal que el de la ley penal en blanco.

* “Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”.
Es sabido que el texto constitucional no requiere que la conducta esté expresa v completamente descrita en la
ley. De este modo,da téenica legislativa de Ja ley penal en blanco es compatible con la Constitucion Politica de
la Repiiblica de Chile.



entenderse que el art. 150 D remite a los instrumentos normativos infralegales internos de
Carabineros vigentes al momento de la realizacion de los correspondientes hechos
investigados: un primer paquete de regulaciones sobre el uso de la fuerza policial corresponde
a la Circular N° 1.756 de 2013 y la Orden General N° 2.287 de 2014 de la Direccion General
de Carabineros.”

Otro importante texto regulatorio que, de acuerdo a la fecha de ejecucién de los hechos debera
examinarse, s la Circular N° 1.832 de marzo de 2019 del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica dirigida a Carabineros de Chile. .,

2. ESTABLECIMIENTO DE DOS REQUISITOS COPULATIVOS EN LAREALIZACION OMISIVA
DEL DELITO DE APREMIOS ILEGITIMOS

La ley N° 21.560 modificé radicalmente la modalidad emisiva del delito de apremios
ilegitimos u otros tratos. El nuevo texto de la parte final del inciso primero del art. 150 D
reza: “[gual sancion se impondra al empleado publica que, conogiendo de la ocurrencia de
estas conductas, no impida o no haga cesar la aplication de los apremios o de los otros tratos,
teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello_y estando‘en posicionfara hacerlo™.

Antes de laley N° 21.560 el tipo penal sefialaba de formadisyuntiva que el autor bien
podia i. tener la “facultad o autoridad” (para impedir o hacer cesar) o, ii. “estar en
posicion™ de hacerlo. Lo anteriorderivaba de la presencia de la conjuncidn “o0” en el
anterior texto del articulo 150 D.

A mayor abundamientg; €l fipo objefive del anterior delito de apremios ilegitimos
podia cumplirse de dos formas independientes y alternativas, a saber, “teniendo la
facultad” o bien “estando en posicién™. La primera alternativa decia relacion con que
el omitente ostentara el rango jerdrquico que le permitiera impedir u ordenar el cese
de los apremios ejecutados activamente por otro. La segunda se referia a que el
empleado’ publico podia tener la posibilidad factica de impedir o hacer cesar los
apremios, con ‘independencia del rango, como por ejemplo, por encontrarse
fisicamente en el lugar de los apremios.

En la nueva redaccién del articulo 150 D la figura omisiva del inc¢iso primero se restringe
limitando de modo relevante el campo de operatividad de los apremios ilegitimos cometidos
por omision. El garante -a quien se le pueden imputar a titulo omisivo los apremios ilegitimos
realizados activamente por otro- deberd no impedir o no hacer cesar la aplicacién de los
apremios u otros fratas, en la medida en que esté -siempre y en todo caso- en posicién para

3 WiLLENMANNGD.: Doctrina v Jurisprudencia Penal N° 41, pag. 7, 2020,



hacerlo y, ademas, teniendo -siempre y en todo caso- la facultad o autoridad necesarias para
impedir 0 hacer cesar los apremios u otros tratos realizados por otro.

De conformidad con la actual regulacion de los apremios ilegitimos cometidos por omisién,
dejan de existir dos formas independientes y alternativas de omisién: no existen ya los
apremios imputables a alguien, por una parte, porque omitié “teniendo la facultad” de
evitarlos o hacerlos cesar y, por otra, porque omitié “estando en posicién” de evitarlos o
hacerlos cesar. Muy por el contrario, los requisitos son ahora copulativos y dan Iugar a
una sola alternativa posible para incurrir en la omisién delictiva: el autor debe tener la
facultad o autoridad necesaria para impedir o hacer cesar los apremios y encontrarse,
ademais, en posicién para hacerlo. Esta es la tinica interpretaciod posible si se busca
respetar el principio constitucional de legalidad tras la incorporacién deéila codjuncién
copulativa “y” como factor unitivo de los elementos: “facultad o autoridad” ¥ “estar en
posicion”.

A partir de la ley 21.560, el autor de la comisién por omision (propia) del delito de
apremios ilegitimos deberi tener la facultad o autoridad paradmpedir o hacer cesar los
apremios y, ademas, debera ocupar ficticamente una posicion que le permita hacer
cesar o impedir los apremios ilegitimos activamente ejecutados por dtro.

3. EFECTO RETROACTIVO DE LA MODIFICACION AL ART. 150 D.

Los elementos tipicos del tipo omisivo del delito.de apremios ilegitimos son ciertamente més
exigentes en virtud de la refopma de 1a Ley N® 21.560. Esta mayor exigencia, como se ha
explicado mds arriba, deriva de que serd mecesario valorar y constatar judicialmente el
incumplimiento de los “reglamentos respectivos” sobre el uso de la fuerza en todos los casos
en los que resulten aplicables. Por ofra parte, como también se ha explicado en el presente
documento, sélo podra atribuirse una autoria en comision por omision del delito del art, 150
> en la medida en que el empleado plblico no impida o haga cesar los apremios teniendo la
autoridad o cargo ¥ estando en posicién de hacerlo.

Debera ajustarse a las nuevas exigencias tipicas del art. 150 D cualquier pronunciamiento
judicial sobre el delito de apremios ilegitimos. Lo anterior es obligatorio ya que las mayores
exigencias tipicas del art. 150 D inciso 1° operan en favor de cualquier sujeto
eventualmente responsable penalmente por los delitos de los que trata dicho inciso. El
nuevo art. 130 D constituye un caso de nueva ley mds favorable que debe operar con efecto
retroactivo en virtud del inciso 2° del art. 18 del Codigo Penal. “Si después de cometido el



delito y antes de que se pronuncie sentencia de término, se promulgare otra ley que exima tal
hecho de toda pena o le aplique una menos rigorosa, deberé arreglarse a ella su juzgamiento™.

Si bien la ley N® 21.560 no despenaliza el delito ni rebaja la pena, en nuestro pais es
ampliamente aceptado que debe operar con efecto retroactivo toda ley beneficiosa o
favorable para el sujeto responsable (condenado o procesado). Al respecto, CURY explica
“Una nueva ley es mas favorable para el imputade no solo cuando suprime o disminuye
directamente la punibilidad del hecho por el que se lo juzga, sino también [...] cuando altera
la descripcion del delito (el tipo penal) agregandole exigencias que no ¢
1a conducta por Ia cual se lo procesa. En todos estos casos la pena del 2
se excluira o se reduciri indirectamente™

al Parte General (ed. 2020), Tomo I, pagina 290.



INFORME EN DERECHO

El delito de apremios ilegitimos en Chile
y su realizaciéon omisiva

erdo Sanchez
Profesor v Director del Depart erecho penal de la Pontificia Universidad

en Derecho penal por la Universitat Pompeu Fabra

Santiago de Chile, 31-1-2023
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Introduccién _,

En virtud de diversas querellas interpuestas por personas naturales y por abogados de
diversas instituciones (Londres 38, Casa de la Memoria; Asociacién de Abogadas
Feministas de Chile v el Centro de Estudiantes de la Facuitad de Derecho de la
Universidad de Chile) se dio origen a la investigacion RUC 2110018984-1, RIT 18930-
2019, que se tramita ante el 7° Juzgado de Garantia de Santiago.

En dichas querellas se acusa la comisién de diversos presuntos hechos de‘@premios
ilegitimos previstos y sancionados en el articulo 150 D de! Cadigo Penal (en adelante
“CP™), que habrian sido cometidos por funcionarios de Carabineros de/Chile en cierios
periodos de tiempo con posterioridad al 18 de octubre de 2019. En relacion con ellos, se
estima por los querellantes que los mandos superiores de la referida institueién, piblica
habrian también incurrido en la comision de dicho delito al no haber impedido o hecho
cesar los supuestos apremios ilegitimos, teniendo la facultad o autoridad para elle 6
estando en posicién para hacerlo.

La defensa de don Ricarde Yafiez Reveco, actual Géneral Director de Carabineros de
Chile, y a la fecha de los hechos objeto de las quefellas, Directér Nacional de Orden y
Seguridad de [a misma institucidn, ha solicitado@ quien escribe elaborar un informe en
Derecho que se refiera a los requisitos tipicos del delitodel articulo 150 IV del CP y,
en particular, aquellos que tienen relacién con su modalidad omisiva.

En lo que sigue, se procedera a evacuar el encargo realizado, exponiendo lo pertinente en
el siguiente orden:

Capitulo 1: Se realizara una descripeidn general del delito previsto y sancionado
en el articulo 150 D del CP referente a los apremios ilegitimos y ofros tratos
crueles, inhumanos'y degradantes!, con especial énfasis en el contexto en que
fue introducido ¢n Ia regulacion #igente. Tal contexto hablara del propésito del
legislador nacional de actualizar su normativa a convenios internacionales
especialmente referidos a la tortura, considerando las dificultades y los desafios de
tal decision legislativa. Un aspecto eséncial sera destacar que en el sistema penal
chileno lafigura central es la tortura, o que acarrea diversas consecuencias en la
interpretacionidel delito de apremios ilegitimos.

Capitulo_2: Sobre la base de las restricciones interpretativas apuntadas en el
Capitulo 1, se pasard a analizar los requisitos tipicos del delito de apremios
ilegitimos del articulo 150 D del CP, tanto en lo que guarda relacién con la faz
objetiva del tipo penal como con aquellos elementos que permiten interpretar las
exigencias subjetivas del mismo. Esta revision general de los elementos del tipo

! En adelante, s& hara referencia al delito del articulo 150 D del CP en su versién completa (“apremios
ilegitimos v ofros fralos crueles, inhumanos y degradantes”) o abreviada (“apremios ilegitimos™), de manera
indistinta.



penal servird de preAmbulo para, a continuacion, considerar especificamente ia
modalidad omisiva de comisién del delito objeto de estudio.

Capitulo 3: Se revisard con particular defenimiento la variante omisiva que se
encuentra tipificada en el articulo 150 D. Para abordar esta tarea, se expondrd
brevemente sobre los diversos fundamentos de la responsabilidad penal y su
relacion con los delitos omisivos, tanto en lo que respecta a la base normativa de su
punicion como a la estructura presente en las diversas clases de delitos omisivos. A
continuacion, se propone una sencilla clasificacion de los delitos realizados por
omision. Esta clasificacion ayudara a justificar el motivo por el que se pr
¢l presente informe que el delito de apremios ilegitimos, en su varis
corresponde a una omision propia dotada de estructura com
por omision). Este capitulo terminard con una explicacién por
requisitos objetivos de la comisién por omisién del delito de apre
La faz subjetiva del delito de apremios ilegitimos estard ya su
explicada en el Capitulo 2.

Capitulo 4: Finalmente, se terminara con un breve

lo de conclusiones.



Capitulo 1: El delito de apremios ilesitimos u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes en contexto

A, Ubicacion lepal

La regulacion chilena del delito de apremios ilegitimos se encuentra en el parrafo [V (“De
la tortura, otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, y de otros agravios inferidos por
funcionarios piblicos a los derechos garantidos por la Constitucion™) del Titulo Tercero
(“De los crimenes y simples delitos que afecten los derechos garantides por la
Constitucién”) del Libro 11 del CP, especificamente en los articulos 150 D150 E v 150
F, que se pasan a reproducir integramente:

ARTICULO 150 D.

El empleade piblico que, abusando de su carge o sus funciones, aplicare,
ordenare o consintiere en que se apliguen apremios ilegitimos u ofros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, que ne alcancen a constituir tortura, serd
castigado con las penas de presidio menor en su§ grados medio a mdximo y la
accesoria correspondiente. Igual sancidn se impondrd al empleado piblico que,
conociendo de la ocurrencia de estas conductas, no impidiere o no hiciere cesar
la aplicacion de los apremios o de los otrof tratos, tenighde la facultad o autoridad
necesaria para ello o estando en posicion para hacerlo.

Si la conducta descrita en el inciso precedente se cometieré en contra de una
persona menor de edad o en situacidn de viulnerabilidad por discapacidad,

enfermedad o vejez; o en contrade una persona que se encuentre bajo ¢l cuidado,
custodia o control del empleado pitblice, la pena se aumentard en un grado.

No se considerardn como apremios llegitimos u ofros tratos crueles, inhumanos
o degradantes las ntolestias o penalidades que sean corsecuencia tnicamente de
sanciones legales, o que sean inheérenies o incidentales a éstas, ni las derivadas
de un acte legitimo de autoridad.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, si los hechos constituyeren
algiin delito o delitos de mayor gravedad, se estara a la pena sefialada para ellos.

ARTICULO 150 E.

St con ocasion de los apremios ilegitimos u otros traios crueles, inhumanos o
degradantes se cometiere ademds:

1? Homicidio, se aplicard la pena de presidio mayor en su grado mdximo a presidio
perpetuo.

2° Alguno de los delftos previstos en los articulos 361, 362, 365 bis, 393, 396 0 397,
ntmero 1% la pena serd de presidio mayor en su grado medio.,



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

ARTICULO 150 F.

La misma pena se aplicavd al particular gue, en el ejercicio de funciones piblicas,
o a instigacion de un empleado publico, o con el consentimiento o aquiescencia de
éste, efecutare los actos a que se refieren los articulos 150 D e 150 E,

B. Incorporacion en virtud de ia Ley N*® 20 968

En noviembre de 2016 fue promulgada y publicada la Ley N° 20.968 ue bene por
titalo “Tipifica delitos de tortura y de tratos crueles, inhumanos y degradantes” v que
tuvo por objeto poner al dia a Chile en la regulacién de estas materias, tal como ya
lo sostenia la moci6n parlamentaria que dio origen a la tramitacion del proyecto de la
referida Ley’.

En efecto, si bien Chile habia promulgado mediante los Decretos 808 y 809 de 1958 la
Convencitn contra la tortura y otros tratos o penas cruéles, inhumanos o degradantcs,
adoptada por la Asamblea General de la ONU de 1984 {en adelante, “Convencion ONU”)
y la Convencidn Interamericana para prevenir y sanicionar la tortura, adoptada por Ja OEA
en 1985 (en adelante, “Convencién OEA™){ respectivamente, ello nose termind
expresando inmediatamente en una normativa interna respecto de la matéria gue regulara
los referidos ilicitos de una manera acorde al estandar internacional.

Sin perjuicio de gue se dieron ciertos avances en virtud de'la Ley N° 19.567 de 1998
(titulada “Modifica el Codigo de Procedimiento Penal y el Codige Penal en lo relative a
la detencién, y dicta normas deproteccion 4 los derechos del ciudadano™), la regulacion
chilena seguia sin actualizarse debidamente, pues continuaba ufilizando una
nomenclatura que eludiachablar de tortura (el articulo 150 A del CP castigaba los
“tormentos” y “apremios ilegitiinos™), por 16 que tampoco se realizaba una descripcién
precisa de la misma vy, ademé4s, exigiapara su configuracion que la victima se encontrase
privada de libertad, lo que se estimaba una reduccidn infundada del campo de aplicacién
de dicho delito®.

! Véase BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, CHILE, Historia de la Ley N® 20.968, pp. 3-5.

¥ Esta circunstancia, sin embarge, no impidio que la doctrina y jurisprudencia vieran en dicho delite de
tarmentos y apremios ilegitimos del éntiguo articulo 150 A del CP, la regulacion del delite de tormras. Solo
amodo cjemplar: *Ef defita de torturas, conocido en Chile desde antiguo como aplicacion de tormenios o
apremios ilegitimos, (...)", POLITOFF, Sergio; MaTus, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia (2015)
Leeeiones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial, (Editorial Juridica de Chile, 2° ed., Santiago), p. 217.
As{ también, el profesor Héctor HERNANDEZ sostuvo ante la Comisién de Constitucién del Senado que
“cuando los académicos penalistas ensefiun estas malerias, explican que ef dalito de tortura, hoy en dia,
se encuentra regiflado en los articulos 130 A y B del Cadigo del rame”, BIBLIOTECA DEL CONGRESO
NACIONAL, CHILE, Iistoria de la Ley N* 20,968, p. 171.

* £n 2009, la/Comision Contra la Tortura de la ONU habia evacuado un informe en que realizaba éstas y
otras criticad a la regulacion chilena vigenie a la época, como dio cucnta, entre otros, ¢l profesor Jean Pierre
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Atendido lo anterior, 1a Ley N° 20.968 tuvo por objeto la incorporacién de una nueva
regulacion en la materia, tipificando y regulando el delito de torturas entre los
articulos 150 A y 150 C del CP. En estos articulos, como se expondra con mas detalle
en el proximo apartado letra c), se trata derechamente de “torturas” y se la define de
manera comprensiva de diversas hipotesis en virtud de las cuales se afecta a la victima.
Asimismo, se elimind la rebaja de pena de un grado para el empleado pablico que
conociendo la ocurrencia de hechos constitutivos de tortura no las impidiera o hiciera
cesar, teniendo facultad o autoridad necesaria para ello, modalidad pertinente al objeto
del presente informe pues se refiere justamente a la conducta omisiva de tortugaf.

Selo como un objetive bastante secundario, con la finalidad de sancionar conductas
que no alcanzaran a constituir tortura, se fijé como propésito incokporar el delito
de apremios ilegitimos, actualmente regulado en los articulos 150 Da 150 Bdel CP?,

Lo anterior explica que durante toda la tramitacién parlamentaria en que se diseutié la
regulacion actualmente vigente, la mayor parte de la discusion estuvo gobernada por
cuestiones vinculadas con el delito de torturas, como, por ejemplo, si el sujeto activo
debia limitarse al empleado puablico o también podia sér cometido por particulares; si
debian comprenderse las agresiones sexuales como elémento del tipo penal ademas de la
afectacion de la integridad fisica o psiquica; v dedos diversos objetivos que debia tener
quien aplicare apremios contra una victima para/que se entendiera que estabatorturando;
entre muchos otros aspectos.

En cambio, en relacion con el delito de apremios ilegitimos, casi nd hubo discusion. El
objetivo de su inclusidn, como ya se sefialé, fue el de crear una figura residual que se
situara por debajo de la gravedad de la tortura. Asimismo, como indico el Jefe de la
Divisién Juridica del Ministeria de Justicia,y Derechos Humanos a fa época de la
tramitacion del proyecto queresultaria en la Ley N° 20.968, se tenia como propésito
evitar problemas de sucesién de leyes:

“El sefior Castillo manifesto.gue ¢l senfido de esta regla obedece a un criterio de
sucesion de leyes, en el sentido de mantener una cierta punibilidad respecto de
aquello que ya era suncionadp anteriormente, agregando que la jurisprudencia ha
entendido que apremio ilegitime y tormenio constifuian una forma de tortura.
Subrdyo que no incluir un tipo residual que se sitiie entre la tortura y las vejaciones
infustas puedenocasionar un problema de sucesidn de leyes y de vacio de
punibilidad respecio de determinadas conductas que ya estaban tipificadas™.

MATUS ante la Comisidn de Constitucion del Senado. Véase BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL,
CHILE, Historia de la Ley N° 20.968, pp. 150-151.

% Que se trata de un objetive secundario queda claro ya de Ia revision de la mocién parlamentaria que dio
origen al proyesto de Ley, en que se hace referencia a ocho pretendidas modificaciones legales (letras a] a
h]): Las primeras seis son relativas al delito de tormra y solo la peniltima hace referencia a la creacion de
la “nueva figura tipica” de apremios ilegitimos no comtemplados dentro de la figura de tortura. Véase
BBLIOTEC A BEL CONGRESO NACIONAL, CHILE, Historia de la Ley N® 20,968, pp. 3-4.

¢ BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, CHILE, Historia de la Loy N° 20.968, p. 190.
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Por lo anterior, y como resulta evidente de la mera lectura del tipo penal del articulo 150
D del CP, la interpretacion acerca de qué debe entenderse por apremios ilegitimos
se encuentra intimamente vinculada a lo que se interprete gque constituye tortura,
pues los primeros se castigarin como tales tanto en cuanto “no alcancen a constituiv
fortura™ . Asimismo, su cardcier subsidiario se refuerza en el iltimo inciso al sefialar que,
“si los hechos constituyeren algin delito o delitos de mayor gravedad, se estard a la pena
sefialada para ellos™. Sin embargo, como se pasard a comentar a continuacion, la
distincion entre qué tipo de hechos consiituyen tortura y cudles, en cambio,
configuran apremios ilegitimos estd lejos de ser clara y tajante.

C. El concepto de '“tortura” v _de “apremios_ilegitinios u otros{tratos crueles,
inhumanos_o degradantes”. Ei problema de lo transposicion dij e _criterios

internacionales

Diversos instrumentos internacionales se refieren a la proseripeién de la tortura y
de tratos crueles inbumanos o degradantes, Asi, por ejemplo, la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos®, el Pacto Internacional de Defechos Civiles y Politicos'® y la
Convenci6n americana sobre Derechos Humanos''. Sifi embargoe, por su especificidad en
la materia, destacan las ya referidas Convencion ONU y Conventién OEA.

Conforme al articulo 2 de la Convencién ONU, toedo Estado Parie se coOmprometid a
adoptar las medidas legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole eficaces para
impedir los actos de tortura en su territorio. Entre estas medidas, ¢l articulo 4 establece el
compromiso de cada Estado Parie de tratar la tortura como un delito en su respectivo
ordenamiento juridico. Para estos efectos, el articulo 1.1 se refiere a lo que debe
entenderse por “tortura” en los siguientes términos;

A los efectos de la presente Convencign, se entenderd por el tévmino "tortura” todo
acto por el cual seinflifa intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, eon el fin de obtener de clla o de un tercero
informacion o una confesion, de eastigarla por un acto que haya cometido, o se
sospeche gue ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o @ ofras, o
por cualquier razon basada en eualguier tipo de discriminacion, cuando dichos
dolores o Sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en
el gfercicio deyfunciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o

T CHILE, Codigo Fenal. Artieulo L350 D, inc. 12,

? CHILE, Codigo Penal. Articulo 150D, dltimo inc.

? La DECLARACION UNIVERSAL DE DFERFECHOS HUMANGS sefiala en su articulo 5: “Nadie serd sometido a
forfuras i a penas o fratos crueles, inhwmanoy o degradantes™.

18 F] PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS dispone en su articulo T: “Nadie serd
sometide a foriwras ni @ penas o frafos crueles, inkumanos o degradantes. En particwlar, nadie serd
sometido sin su fibre consentimiento a experimentos médicos o cientificos™.

] articulo Sadel PACTO DE 8AN JOSE DE CoSTA RICA se refiere al Derecho a la [ntegridad Personal,
disponiendo en su numeral 2 que: “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o iralos crueles,
infrumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad serd tralada con el respelo debido a la
dignidad inflerente al ser humaona” .



aquiescencia. No se considerardn forturas los dolores o sufrimientos que sean
consecuencia unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o
incidentales a éstas.

Luego de una regulacién extensa de una serie de normas relacionadas con la tortura,
recién el articulo 16 de la Convencién ONU se pronuncia sobre otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, destacande nuevamente su caracter secundario,
de la siguiente manera:

Todo Estado Parte se comprometerd a prohibir en cualguier tervitorio baje su
Jurisdiccidn otros actos que constifuyan tratos o penas crueles, ihumanos o
degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se define ef el articido 1,
cuando esos aclos sean cometidos por un funcionario piblico wlolra persona que
actiie en el ejercicio de funciones oficiales, o por instigaeion o. cond el
consentimiento o la aquiescenciu de tal funcionario o persona.

Por su parte, la Convencién OFA dispone en su articulo 1 que los Estados Partes sé
obligan a prevenir y sancionar la tortura, definida en el artfenlo 2:

Para los efectos de la presente Convencidn selentenderd por tortura fodo acto
realizado intencionalmente por el cual sé inflijan a tima persona penas o
sufrimientos fisicos o mentales, con finesde investicacion eriminal scomo medio
intimidatorio, como castigo personal, como medida preveniiva, come pena o con
cualguier ofro fin. Se entenderd también coma tortura la aplicacion sobre una
persona de métodos tendientes a anular la personalidad de lavictima o a disminuir
su capacidad fisica o menial, aungue no causen dolor fisice 0 angustia psiquica.

No estardn comprendidos eriel coneepto de tortura las penas o sufvrimientos fisicos
0 mentales que sean inicamente cansecuencia de medidas legales o inherentes a
éstas, siempre que nd incluyan la realizacién de los actos o la aplicacidn de los
métodos a que se réfiere el presente/articulo.

En cuanto a los tratos o penas cruéles, imhumanos o degradantes, la Convencion
OEA se expresa, nuevamente, de manera secundaria. En el articulo 6, en que se
dispone que los Estados Partes se comprometen a asegurar que Ia tortura constituira delito
en cada respéctiva jurisdiccion, en un tercer inciso establece que:

Igualmente, los, Estados Partes tomardn medidas efectivas para preveniv y
sancionar, ademds, oiros rafos o penas crueles, inhumanos o degradantes en el
dmbito de su jurisdiccion.
Asimismo, a través del articulo 7 se establecié el compromiso de tomar medidas para
fransmitir a los policias ¥ demas funcionarios pablicos responsables de la custodia de
personas privadas de libertad un especial énfasis en la prohibicion de tortura. A este
respecto un segundo inciso agrega:

Tgualmente, los Estados Partes tomardn medidas similares para evitar ofros tratos
o penas crueles, infiumanos o degradanies.
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En nuestro ordenamiento juridico, desde la promulgacion de la Ley N° 20.968 de
2016, la regulacion del delito de tortura ha quedado establecida entre los articulos
150 A y 150 C. Se pasa a reproducir enteramente tales normas:

ARTICULO 150 A.

El empleado piblico que, abusando de su cargo o sus funciones, aplicare,
ordenare o consintiere en que se aplique tortura, serd penado con presidio mayor
en su gradoe minimo. Igual sancion se impondrd al empleado pitblicosque,
conaciendo de la ocurrencia de estas conductas, no impidiere o no hitiere cesar
la aplicacién de tortura, teniendo la fucultad o autoridad necesaria para ello o
estando en posicién para hacerlo.

La misma pena se aplicard al particular gue, en el ¢jercicio de funciones publicas,
o a instigacion de un empleado piiblico, o con el consentimiento o aguiescencia de
éste, ejecutare los actos a que se refiere este articulo

Se entenderd por tortura fodo acto por el cual sednflije intencionalmente u una
persona dolores o suftimientos graves, ya sean fifices, sexuales o psiquicos, con el
fin de obtener de ella o de un tercero informagion, declaragidn o una confesion, de
castigarla por un acio que hava cometidd, © e le implte haber cometido, o de
intimidar o coaccionar a esa persona, o en razon de(una discrimidacion fundada
en motives tales coma la ideolomia, la opinidn politica, la religion o creencias de
la victima; la nacidn, la raza, la etnia o el grupo social al qué pertenezca; el sexo,
la orientacidn sexual, la identidad de género, la edad, la filiacion, la apariencia
personal, el estado de sulud ed@Sitgacicn de discapacidad

Se entenderd también pér fortura la aplicacion intencional de métodos tendientes
a anular la personalidad de la victima, @ a disminuir su voluntad o su capacidad
de discernimiental o deeision, con’ alguno de los fines referidos en el inciso
precedente. Esta condueta se sangionara con lu pena de presidio menor en su grado
mdximo.

No se considerardn como torturalas molestins o penalidades que sean
consetuéncia anicamente de sanpciones legales, o que sean inherentes o
incidentales a éstas, ni las derivadas de an acto legitimo de autoridad.

ARTICULO 150 B.
Si con ocasion de la tortura se cometicre ademds:

1°® Homicidio, se aplicarad la pena de presidio mayor en su grado maximo a presidio
perpetuo calificado.

2° Algumo de los delitos previstos en los articulos 361, 362, 365 bis, 395, 396 0 397,
numera 1% la pena serd de presidio mayor en su grado mdximo a presidio perpetuo.



3° Alguno de los cuasidelitos a que se refiere el articulo 490, nimero 1°, la pena
serd de presidio mayor en su grado medio.

ARTICULO 150 C.

En los casos previstos en los articulos 150 A y 150 B se excluird el minimum o el
grado minimo de la pena sefialada, segin corresponda, al que torture a otro que
se encuentre, legitima o ilegitimamente, privado de libertad, o en cualguier caso
bajo su cuidado, custodia o control.

De la lectura de estas normas, en relacién con las de la Convencién ONU v Cefivencién
OFEA, se desprende manifiestamente el propésito del legislador chilenode alinear ia
regulacién penal a los pardmetros internacionales. Asimismo, y comd ya se sefial6 en
los anteriores apartados a) y b), el delito de apremios ilegitimos se gastigars como tal
cuando se trate de comportamientos que “no alcancen a constituir tortura®™’. Y, en
caso de que “los hechos constituyeren algiin delito o delitos de mayor gravedad™®, se
estard a la pena dispuesta para esos delitos,

La transposicién de conceptos de Derecho internacional al Derecho penal tiene
diversas dificultades y esta es una de las materias en/que éstas se expresan claramente,
De partida, y tal como sefiala HERNANDEZ en una réciente publicagion, la consideracion
de un concepto tan amplio de tortura' solo tiene sentido desde una perspectiva
internacional fundamentalmente concentrada en la protec€ion de las victimas frente a
graves violaciones de derechos humanos, pero no €s esperable que ello se traslade
automaticamente al ordenamiento juridico penal, que deberia’ concentrarse en la
realizacién de un reproche personalisimo al victimario. En este sentido, cabria haber
esperado mayores esfuerzos del legisladoren realizar mayores distinciones de gravedad
al momento de describir la tortiira como delito, so riesgo de generar una “banalizacicn
del concepto™,

Un problema relevante én lo que concierne al objeto de este informe tiene relacién
con la delimitacién de los comportamientos gque constituyen torinra y agquellos que
confignrarian “dnicamente™ el delito de apremios ilegitimos. Dado el declarado
propdsito de que Ja segunda figura tuviera cacicter residual respecto del delito de torturas,
se las tipifieh, de manera casi idéntica, exigiendo interpretar el delito de apremios
ilegitimos‘en funcion de lo que ne constituya el delito de torturas, lo que ha generado
grandes inconvenientes.

HERNANDEZ dedica fundamentalmente su trabajo a mostrar las dificultades que ha
causado la exigencia de tener que realizar una distincion entre las conductas ya referidas.
Tal diferenciacién ha sido muy compleja ¢n el propio Derecho internacional, que

2 CHILE, Codigo Penal, Articulo 150 D, inc. 1%,

' CHILE, Cddige Penal. Articulo 150 D, Oltimo inc.

" Y Jo mismo podria decirse de los tratos crueles, inhumanos o degradantes, dada la construceion residual
con gue se ha congebido tanto en los instrumentos intemacionales como en ¢l ordenamiento juridico penat
nacignal,

5 HERMANDEZ (2021} p. 516.
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pareceria decantarse por um criterio de distinciéon cuantitativa de gravedad e
intensidad de los dolores o sufrimientos que recibe la victima'®,

La jurisprudencia internacional también ha aportado en la discusion. Tlusirativo
resulta lo resuelto en el insigne caso Bueno Alves vs. Argentina del afio 2007 en el que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “CIDH™) fija los requisiios
que, a su juicio, deben verificarse en un caso para poder hablar de tortura'’, a saber, "a)
un acto intencional; b) que cause severos sufrimientos fisicos o mentales, y ¢) que se
cometa con determinado fin o propésito, formula que ha mantenido hasta el dia de hoy”.

En definitiva, pareceria que lo timico realmente decisivo de cara a la distincién entre
la tortura y los apremios ilegitimos es, como indica HERNANDEZ, Ia severidad que
alcancen los sufrimientos fisicos o mentales'®. Con el fin de calificar lageveridad de los
sufrimientos, la CIDH ha precisado gue esie aspecto debe valorarse (éniendo ¢n cuenta
tanto factores endégenos, concernientes al hecho mismo (por ejemplo, la duracién dé la
conducta o el método escogido para ejecularla), como exdgenos, concernientes a la
victima (edad, sexo, estado de salud, etc.), mas alld de lo cual, sin embargo, la
delimitacién dista de ser clara. Desde luego se ha afirmadoda presencia de tortura en casos
atroces e indudables, pero, a juicic de HERNANDEZ frente a agresiones menos brutales el
juicio de la Corte ha sido oscuro, encontrandose postiras disimiles'*®.en los casos Maritza
Urrutia vs Guatemala, de 2003*, como también el caso Totres Miflacura y otro vs
Argenting, de 20] 13!

Exn el mismo sentido se ha pronunciado la doctrina internacional. Liliana GALDAMEZ
concluye de un estudio de la jurisprudencia de la CIDH que la intensidad o gravedad
del sufrimiento es el criterio que distingue la tortura de los otros tratos, sea este fisico
o mental; actual o potencial. Respeéto al elemento teleolégico, es decir, la finalidad que
se persigue con la accién {castigar, obtener informacion, o cualquier otro objetivo)
concluye que en la jurisprudencia de Ia Corte estd formalmente presente en la nocidn de

tortura, pero no es conchiyente ni determipante para su calificacion®.

En el ordenamiento chileno, no obstante, los desafios se ven acrecentados por el
hecho de que la tipificacion de los delitos de tortura y de apremios ilegitimos son
practicamente iguales, por lo que se refuerza un criterio de distincién meramente
cuantitative®

'8 HERNANDEZ (2021]) pp. 535-551.

7 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUunMANOS: Bueno Alves ve Argentina (2007),

¥ HERNANDEZ (2021) pp. 539-540.

Y HErRNANDEZ (2021) p. 541.

A CORTE INTERAMERICANA DE DEREC110S HUMANOS: Maritza Urrutia vs Guatemala (20037,

2l CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGS: Torres Millacura y otro vs Argentina (2011},

“* GALDAMEZ (2006) p. Y8,

I3 HERWANDEZ, (2021) pp. 551-554. Por lo anterior, el referido avtor sugiere, de fege ferenda, larealizacion
de dos correcciones: “En primer fugar, deberian reformularse las reglar concursales del articulo 30 £,
de modo gue € pueda diferenciar por su gravedad la fortura de los otros tratos. Desde luego, deberia
suprimirse la peferencia a los delitos de mera actividad (los delitos sexuales mencionados en el N° 2} v,
respecto dedlos delitos dolosos de resultado (homicidio del N°I y lesiones del N° 2), supeditarse la
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D, Consecyencias de la regulacion actual para la interpretacicn del delito de

apremios tlegitimos v otros trafos crueles, inhumanos o degradantes

Como se ha expresado, tanto la fortura como los apremios ilegitimos constituirian delitos
que, compartiendo una misma naturaleza, se distinguirian solamente desde un punto
de vista cuantitativo, esto es, en razon de la gravedad o intensidad de los dolores o
aflicciones provocados a la victima. En efecto, el delito mds grave seria el de tortura del
articulo 150 A del CP; Juego estaria el delito de apremios ilegitimos del articuloI50B
del mismo Cédigo; v, finalmente, ¥ no habia sido mencionado hasta aqui pér su escasa
relevancia préctica, el delito de vejaciones injustas del articulo 255 del CP™. En palabras
de HERNANDEZ:

“De este modo, de la regulacion exclusiva de la toriura se pasé a la tipificacicn de
un continue de vejimenes contra las personas cometidos por agentes estatales en
el gjercicio de sus cargos que va, en orden decreciente de gravedad, desde la
tortura (articulo 150 4) hasta los tratos degradantes pasando por los tratos crueles
o inhumanos (articulo 150 D), a lo que habrid que agregar, por su aparente
superposicion parcial con los "otros tratos”( de Jas viejds vejaciones injustas,
aungue aggiornadas, del articulo 2557,

aplicacidn de la regla concursal a que no concurra la circunstancic de encontrarse la victima baje el
control del agente”, p. 559, " En segundo lugar, deberia suprimirse la calificacién por privacién de fibertad
o sujecidn al control del agente del ariigwlo 150 C, con lp cual se evitaria que wna circunstancia
reconocidamente infrerente af hecho (aingue no suseeptible de mencion expresa, conforme g las obsesiones
del CAT) lo ugrave de modo arrificial, en tonfe que la dejaria en condiciones de servir como criterio
doctrinario para distinguir enire j@ lorfura y los otres trates, tal como se hace en el debate internacional”,
p. 560,

* Este delito también fue objéte de modificacionesten el afio 2016 con el objeto de adecuar su lugar todavia
mds subsidiario que le corresponde en el marco de la regulacion actval, El articule 235 del CP dispone:
“El empleado piblico que, desempefiando un deto del servicio, cometiere cualguier vejacidn injusia contra
lay personds serd castigado con la pena de reclusion menor en su grado minimo, safvo que el hecho sea
constitutive de un delito de mayor gravedad, caso enel cugl se aplicard solo la pena asignada por la ley a
éste.

Si lu conductadlescrita en el inciso precedente se cometiere en conira de una persona menor de edad ¢ en
situacidn de‘vulnerabilided por discapacidad, enfermedad o vejez; o en contra de wuna persana gue se
encuentre bajo el cuidade) custodia o control del empleade pibiico, la pena se aumentard en un grado.
No se considerardn como vejaciones injustas las molestias o penalidades que sean consecuencia
unicamente de sanciones legales) o que sean infrerentes o incidentales a éstas, ni las derivadas de un acto
legitimo de awtoridad”.

Se apunta que el lugar de este delito en la nueva regulacion es “ain mds subsidiario”. porque su cscasa
aplicabilidad ya era destacada por Ja doctrina con anterioridad = la Ley del aiio 2016 “Ef articuwlo 255 CP
castiga las injustas vejaciones (malirates, perjuicios, molestias o gravdmenes) cometidas por los
empleadas publicor en el desempefio de un acto de servicio y el uso de qpremios ilegitimos o innecesarios
en of mismo servicio. Con le actual regulaciin del articulo 150-A CP, esia figura ha quedado
completamente desplazada en lo que se refiere a los apremios Hegitimos y, en lo referido a los vejdmenes,
en la medida que ellos se contemplen dentro de la aplicacidn de tormentas a que hace referencia esta
wltima disposicign”®. En POLITOFF, MATUS, y RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte
Especial, p. 543

2 HErNANDEZ (2021} p. 529.
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Tal como ya se sefiald, encontrar un criterio de distincion claro entre las distintas figuras
tipicas es un ejercicio tan complejo que durante la tramitacion de la actual Ley N 20.968
fue considerado como pretender hallar “fa cuadratura del circulo™. Por lo anterior, lo
mis razonable parece ser considerar la tortura como la figura central a partir de la
cual se pueden interpretar los demas tipos penales de menor gravedad. Por esto, es
preciso temer en consideracion ciertas ideas gencrales que se siguen de este
posicionamiento antes de pasar a revisar derechamente el tipo penal del articulo 150 Dy
siguientes del CP.

Asi, en primer lugar, es pertinente tener presente que tanto la tortura como los apremios
ilegitimos afectan el mismo bien juridico: la dignidad humana. Obsérveselo sefialado
en los antecedentes de la historia fidedigna del establecimiento de la ley:

“Lg CCT no ofrece una descripcion especifica de este tipodde conductas. Sih
embargo, al referivse a éstas, las identifica como aquellas “que ne leguen a'ser
tortura tal como se define en el articulo 1. En ofras palabras, se refieren a
conductas menos graves que la tortura, pero igualmente atentatorigs contra la
dignidad humana. El concepto ha sido precisado ed la jurisprudencia del Sistema
Europeo de Derechos Humanos, el cual ha adherido a la idea de gradualidad entre
torturas, tratos inhumanos y tratos degradantés™,

En el mismo sentido se pronuncia DURAN, quien sostiene qué el bien juridico protegido
seria la integridad moral de la persona, diferenciable de la integridad fisica y
psiquica®®. Este se definiria de la siguiente manera:

“el confunto de semtimientos, ideas v vivencias cuye egquiltbrio, al facilitar al
individuo la opcidn de unas posibilidades frente a otras, permite la unicidad de
cada uno de los seres huménos y su libre desarrollo de acuerdo a su condicion de
persona. El respeto aldcontenido de este derecho exige pues, la no alteracidn o
imromision en la esfera interna del individuo, esto es, la inviolabilidad de su
conciencia, y un thato acorde a su condicion de persona, lo que impide que pueda
ser rebajado o degradade a unakondicion inferior™*.

3 El ya citado profesor Héetor HERNANDEZ intervino ante la Comisién de Constitucion, sosteniendo: “Se
podria creer que la diferencia esde gravedad del maltrato, lo que explicaria la diferencia de pena, pera
o cierta es que Ia delimitagidn congeprual entre "tormenios o apremios ilegitimas, fisicos o mentales" y
“tado acto por el cual se inflifa inteneionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos, sexuates o pyiquicos” eguivale al hallazgo de la cuadratura del circwlo, pues dificilmente alguien
puede defar de atibuirle gravedad a lo que se pueda calificar comoe “tormento”, BIBLIOTECA DEL
CONGRESD NACIONAL, CHILE, Historia de la Ley N° 20,968, p. 165,

T Asi se seiald en un informe preparado para la Comisidn de Constitucidn del Senado, BIBLIOTECA DEL
CONGRESD NAGIONAL, CHILE, Historia de la Ley N° 20,968, p. 94.

* DURAN {2019} pp. 205-213. También reconocen 4 la integridad moral como bien juridico protegido,
MATUS v RAMIREZ (2019)

* DurAN (2619} p. 208, citando una definicién de ARROYO.
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A continuacion, otra consecuencia de la interpretacion de estos delitos teniendo como
referente central a la tortura, es que también en las figuras tipicas de menor gravedad
se exige el dolor o sufrimiento de Ia victima. Asi también DURAN:

“Por esta gradualidad, conceptualmente y mds alld de la respectiva tipicidad, el
delito de tortura como la figura mds grave y mds lesiva de atentar conira el bien
Juridico protegido integridad moval, exigiria siempre el hecho o acto material de
infligir dolores o sufrimientos graves, de forma intencional, sumado a la existencia
de un propdsito especial y concreto por parte del agente. Los apremios ilegitimos
u ofros fratos crueles, inhumanos o degradantes, a su vez, implicarian(infligir un
nivel considerable de tratamientos a la victima, relevantes pero menés que graves,
sin que lleguen a constituir torturas pero afectando el bien juridi€o, y sin que sea
necesaria la existencia o la busqueda de un propésito concreto™?,

La anterior asuncién, como destaca HERNANDEZ, s ve facilitada por el hecho dé que
Ia descripeidn tipica del delito de apremios ilegitimos es idémntica al delito de
tortura’’. Tal como se vera con mayor detalle en el préximo Capitulo, tanto los verbos
rectores como las exigencias en relacion con la calidad del sujeto activo son idénticos en
los articulos 150 A (tortura) y 150 D (apremios ilegitinos) dei CP.

Asi, la exigencia del inc. 3° del articulo 150 A dél CP respectd del delito de torturas de
causar “dolores o sufrimienios graves, ya sean fisicas, sexualés o psiquicos” también debe
replicarse al interpretar €l delito del articule 150 D.

Lo anterior se aprecia ignalmente en ordenamientos comparados. Solo a modo
giemplar, la legislacion espafiola también contempla tanto el delito de tortura (articulos
174 a 177 del Cédigo Penal espafiol)€oimiel delito de trato degradante (articulo 173 del
mismo Codigo), en tanto ilicitos'que afectan la integridad moral. En ambos casos, se exige
la constatacién de padecimiéntos por parte de la victima. Asi lo sostienen, por ejemplo,
FELIP Y RAGUES, quienes‘hacen referencia a edmo el Tribunal Supremo espaiiol ha ido
acotando la interpretacion de un delito €ome el de tratos degradantes que, de entrada,
parece excesivamente amplio:

“Segiin el Tribunal Supremo (Sentencia [37/2008, ponente Varela Castro), 'la
integridad moral estaria compuesta por via negativa por elementos subjetivos, rales
comé los constituidos por la humillacién o vejacion sufrida por la victima que se
ve tratada de forma instrumental y desprovista de su dignidad, pudiendo, ademds,
concurrir la nata del dolor fisico, y también por elementos objetives en referencia
a la forma y mode en quese produce el atague . Prosigue la Sala: 'En un esfuerzo
por reconducir la lavitud de la descripcién tipica en la sentencia 294/2003 de 16

3 DURAN (2019} p. 214.

3Ll respecto_destaca que toda la estructura de este delito se corvesponde con la del de tortura: la
conducta fipica consiste iambién en aplicar los apremios u ofros fralos ¢ en ordenar o consentir en que se
apliquen, asi como en no impedir o no hacer cesar su aplicacion, teniends la facultad o autoridad o estands
en pasicidn de haeerio, siempre también ‘ahusando de su cargo o sus funciones, (...Y". HERNANDEZ (2019)
p. 528,
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de abril, se enuncian los siguientes elementos tipicos: a) Un acto de claro e
inequivoce contenido vejatorio para el sujeto pasivo. b) La concurrencia de un
padecimiento fisico ¢ psiguico. ¢} Que el comportamiento sea degradante o
humillante con especial incidencia en el concepto de dignidad de la persona-
victima. ¥ todo ello snico, a modo de hilo conductor, a la nota de gravedad, lo que

]2

exigird un estudio individualizando caso a caso

Por otro lado, la constatacién de que estamos frente a un delito que exige un resultado
en la victima para su consumacion, tiene bastante relevancia para los efecios de esie
informe, toda vez que, como se sefialard en el Capitulo 3, el legislador incorporé también
una modalidad de comision por omision relativa al delito de apremios ilegitimos, lo que
exigird, entonces, acreditar no solamente la pasividad del sujeto activo, sino que, ademas,
la posibilidad efectiva que podria haber tenido éste en el caso concretopara evitar alguno
de los resultados del delito incluso habiendo actuado.

Finalmente, en cuanto a los elementos subjetivos que deben estar presentes para
tener por configuradoe el delito del articulo 150 D def CP, deberdn considerarse los
mismos que aquellos que se encuentran presentes ed la regulacion del delito de
tortura. Lo anterior, pues, como se sefiald, es manifiésto que el criterio de distincion
entre ambos delitos no estd en la finalidad del sdjeto activo, Sino en la gravedad o
intensidad de la afectacitn a la victima. Asi también HERNANDEZ:

“Por titimo, st se quisiera recurrir ¢ una delimitacion en buse a los fines o
razones que especificamente deben presidir lus actos de rorrural eonsiderando que
ta ley no exige nada semejante respecto de los apremios u otros tratos, rdpidamente
se impone la conclusion de que el intento estd destinado al fracaso, porgue los
elementos subjetivos del tipd de tortira son tan amplios y ubicuos que es apenas
imaginable gque un empleado prblico en el ejercicio de su cargo le cause daho
intencional ¢ wna persona sin la presencia de alguno de ellos, cuando menos el fin
de castigarla por d@lgo 6 de intimidarla 0 coaccionarla en cualquier sentido o, en
fin, que lo motive alguna earacteristica de elia, de modo que, de adoptarse este
criterio, practicamente todo serfa lortura v ¢l tipo residual quedaria relegado a
casos esirambiticos de funcionarios gue van por la vida maltratando a la gente sin
las motivaciones por las que novmalmeénte se maltrata. Formalmente seria una
interpretacion inobjetable, pero confraria a los clavos propositos legislativos en
orden a destacar. la posicién prominente y no residual de la tortura. Que, a pesar
del favor que le prodiga alguna doctring, no haya sido realmente considerade de

2 FELIP v RAGUES en S1Lva v RAGUES (2021) pp. 118-119. Anteriormente, en relacidn con una seniencia
dcl Tribunal Constifucional Espaniol (sentencia 137/1990, ponente Leguina Villa ef al.), los autores sefialan
en relacidn con las teatos inhumanos o degradantes que vulnerarian la integridad moral de otra persona, que
estos serian “gguellos que ‘acarreen sufrimientos de una especial iniensidad o provoguen wna kumillacion
o sensacionde envilecimiento’ @ quien los sufre”, p. 118,

16



un modo titil por la jurisprudencia internacional (supra IV 1) muestra que no es un
eriterio idoneo™.
A continuacitn, se pasari a analizar la tipicidad del delito del articulo 150 I} del CP

relativo a los apremios ilegitimos. Para ello, por lo sefialado, se tomara como referencia
permanente ¢l delito de torturas del articulo 150 A.

p. 352. Anteriormente, en relacidn al Derecho interoacional, el citado autor sostiene
oma fuera, si hay alge para lo cual el material jurisprudencial ne ofrece el mds
la preiensidn adicional de wn sector de la literatura en cuamto a que la de
a y ofros tratos a los efectos de la UNCAT pase por ey finalidades def agente”, p.
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Capitulo 2: El tipo penat del articulo 150 ) del CP

Sin perjuicio de que el objeto principal de este informe es referirse a la modalidad omisiva
del delite de apremios ilegitimos, es pertinente sefialar previamente algunas
cuestiones generales sobre el tipo penal del articulo 150 I del CP para tener una cabal
comprensién acerca de la figura sujeta a analisis. Especial relevancia tendrdn las
consideraciones del tipo subjetivo.

A._Requisitos del tipo objetivo
Tal como va se sefialo, dado que la distincién entre el delito de torturadel articulo 150
A del CP v ¢l de apremios ilegitimos no es cualitativa, sino cuantitativa, en el sentido
de que se diferencian por la intensidad del dafo, es pertinente tener presente qué tipo
de comportamientos constituyen tortura para Juego discernir cuales podrian estar bajo esc

nivel de gravedad y, por lo tanto, ser candidatos a encuadrar en ¢l tipo penal del articulo
150 1> de] CP.

Como también se expresd, la tortura se encuentra definida en los inc. 3° y 4° del articulo
150 A del CP en los siguientes términos:

Se entenderd por tortura todo acto por &l cual se inflija intencionalmente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales ofpsiguicos, 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 ¢ coaccionar a esa persona, o en razon de una diseriminacion fundada en
motivos tales como la ideologia, 1a opinion politica, la religion o creencias de la
victima; la nacion, la rdza, Ja etma o el grupo social al que pertenezcea; el sexo, la
orientacion sexual, da identidad de pénero, la edad, la filiacion, la apariencia
personal, el estado de salud o la situacion de discapacidad.

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

Relacionando la disposicion citada con el ine. 1° del articulo 150 1 del CP, puede decirse,
por tanto, que habrd apremios ilegitimos cuando a la victima se le inflijan dolores o
sufrimientos graves, fisicos, sexuales o psigicos, pero que ne alcancen a constituir
tortura®,

¥ La necesidad deacreditar efectos en la victima se sigue ademis de la constatacion de que tanto el delito
de torturas com el de apremios ilegitimos contemplan tipos penales agravados segiin la naturaleza de los
resultados que se provoquen {artfculo 150 B del CP en relacion con la tortura; y articulo 150 E del CP en
relacidn condel delito de apremios ilegitimos).
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En este sentido se han pronunciado los tribunales chilenos, guienes han sido
constantes en afirmar que el delite de apremios ilegitimos constituye un tipo residual
de la tortura. Es en base a dicha concepcion que han realizado un estudio de [a gravedad
de los sufrimientos para delimitar ambos delitos.

Por ejemple, el Tribunal Oral en lo penal de Angol en la causa Rol 05-2022 descarto la
existencia de tortura ya que a su juicio no concurrié el elemento de gravedad requerido
en la tortura. El Tribunal razond de la siguiente manera:

“Las lesiones fueron catalogadas médicamente como leves v no fue acreditidoren
el juicio que ellas hubieran dejado secuelas fisicas en la victima y que la
consecuencia fue psicoldgica, un estrés agudo, sintomatologia ansiosa reactiva a
la agresion y una actitud hiperalerta, que mantenia hasta la segunda evaluacion
que se hizo en el mes de diciembre del afio 2020.

Los actos de los funcionarios policiales fueron golpear con los pies, pufios ¥ un
elemento contundente a la victima, durante un lapse de minutos a la victima, que
€8 lo que se consigna en las tres acusaciones, yduego lo subieron al vehicale
policia] y lo trasladaron ai predio forestal dondg(o liberaron. (...)

El factor tiempo de la golpiza, minutos de aguerdo cénilo seialado por los
acusadores, que resultaran lesiones leves cuya sanatién debid ecurrir en un
maximo de tres semanas, que la victima rechazara eldratamiento niédico y hubiera
preferido consumir alcohol para calmar sus dolores, llevan al Tribunal a
considerar que no concurre el elemento de gravedad que exige el articulo 150 A
del Codigo Penal para configurar el delito de tortura.™

En este mismo sentido la Tlustrisima Corte\de Apelaciones de Puerto Montt ha hecho
referencia a o dispuesto en &l marco del Derecho Internacional, concretamente en la
Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra la tortura y otros tratos o
penas, crueles inhumanos o degradantes, dispone en el inciso segundo del articulo 1, que
*la tortura constituye una forma agravada y deliberada de frato o pena cruel, inhumano o
degradante™ **.

Pese a lo anterior, en ¢l mismo fallo la Corte de Puerto Montt ha entendido que el
legistador n@ ha otorgado todos los elementos para definir con precision que actos
constituyen tortura)y cuales apremios ilegitimos. Si bien la gravedad es el criterio
diferenciador entre ambas figuras no se describe qué ha de entenderse por sufrimiento
grave. Esto tltimo lleva al Tribunal a desprender que la gravedad en los términos en como
es planteado por ¢l legislador, es un concepto gradual y comparativo, en donde la menor
gravedad de los apremios ilegitimos se configura de manera mas vaga en comparacion a
la mayor intensidad caracteristica de la tortura.

Por su parte, la Corte de Apelaciones de San Mipuel también entiende que la funcién
hermenéutica recae en el adjudicador, ¥ debe ser él quien delimite, en su gjercicio de

3 CORTE RE APELACIONES DE PUERTO MoONTT, Rol 451-2022,
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subsuncién, los contornos de los apremios u otros tratos. Para realizar ese egjercicio
hermenéutico, invariablemente tiene que usar elementos interpretativos que, como en este
caso, se desprenden de la propia estructura de los tipos penales, reconociendo a la
gravedad como el elemento diferenciador de mayor rendimiento®®.

En cuanto a los verbos rectores a través de los cuales se puede cometer el delito de
apremios ilegitimos, tal como se menciond, son los mismos que aquellos presentes en
el tipo penal de torturas. En efecto, el inc. 1° del articulo 150 D del CP sanciona al
empleado piblico {y conforme al artfculo 150 F del CP también al particular que, en el
ejercicio de funciones piblicas o a instigacién de un empleado piblico o-€6n &l
consentimiento o aguiescencia de éste) que, abusando de su cargo o sus funciones,
aplicare, ordendare o consintiere en que se apliquen apremios ilegitimos'u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen a constituir tortura,

Asimismo, segin la sepunda parte del inc. 1° previamente referido, también se sanciona
al empleado publico que, conociendo de 1a ocurrencia de estas conductas, no impidiere o
no hiciere cesar la aplicacion de los apremios ilegitimos o de los otros tratos, teniendo la
facultad o autoridad necesaria para ello o estando en posigidn para hacerlo.

En cuanto a fos verbos rectores presentes en la prifera parte de la norma zludida
(aplicar, ordenar y consentir en gue se apliquen apremios ilegifimos), DURAN, aunque
haciendo referencia al delito de tortura, sefiala:

“Gramaticalmente, ¢l verba rector aplicare debe ser entendido eft su acepcion de
emplear, usar, destinar, utifizar o poner algo (en este ease torturas) sobre otra cosa
o en contacta de otra cose. O bien, en el sentido de emplear, administrar o poner
en prdetica un conocimiento, medida o principio, a fin de obtener un determinado
gfecto o rendimiento de alguien o algo. Exto es, en la especie que nos ccupd, en
emplear o usar torturas, por parte del sujero activa o agente, en contra del sujeto
pasive con el jin deoblener un determinado fin o efecto. Lo mismo respecto del
inciso 4° donde 4o queacurre es el empleo, utilizacion o uso intencional de
méiodos tendientes a anularla’ personalidad de la victima, o a disminwir su
voluntad o su capucidad de diseernimiento o decision, con alguno de los fines
referidos en la norma.

En el'mismo sentido, el verbo ordenare, significa y se entiende como mandar que
se haga algo,; encaminar o divigir « un fin; colocar algo de acuerdo con un plan.
En nuestra easoes, enionces, decidiv, dictaminar, establecer o decretar la
aplicacidon de tormentes confra el sujeto pasivo. Finalmente, y de igual forma
gramatical, consintiere debe entenderse como fa manifestacion de la anuencig,
aprobacion, beneplacito, permiso o del acuerdo, de parte del sujetv active

¥ CORTE DEAPELACIONES SAN MIGUEL, Rol 1645-2022,
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empleado piblico, para con la realizacion de los tormentos contra la vietima por

parte de terceros™.

En cuanto a la modalidad omisiva, en la que se profundizari en el Capitulo 3, por
ahora cabe decir que, también aludiendo al elemento gramatical, DURAN sostiene que:

“Gramaticalmente, impedir es estorbar, frenar, paralizar, imposibilitar la
gjecucidn de algo, suspender, embargar su cjecucion, disuadir. Por ello, en esie
conlexto, debe entenderse que el deber para con el bien juridico profegido por parte
del empleado publico es no omitiv su obligacion de imposibilitar, frenar, susperider,
evitar o imposibilitar la efecucidn, mds o menos cercana o pronta en gl Hiempo, de
tormentos sobre la victima. En el mismo sentido, hacer cesar signifiaria producir,
ejecutar, obrar, realizar, causar u ocasionar actos o acciones cofl elfin de acabar,
Jinalizar, concluir, terminar o hacer caer algo. Esto es, el empleado piiblico debe
realizar actos, efecutar acciones concretas y directamente destinadas a terntinar,
finalizar o acabar con la fortura de lus que conoce su ocurrencia, teniende la
Jacultad o autoridad necesaria para ello o estando enposicion para ello™ -

Una particularidad de esta modalidad omisiva es quej de entrada, cuesta encontrar
alguna diferencia con el verbo rector presente efi la primerajparte del inc. 1° del
articule 150 D del CP, que consiste en consentir en qué se apliquen apremios
ilegitimos®®. A este respecio, y en relacién con la normativa‘existente con/anterioridad a
la modificacion legal del ano 2016 en que también se distinguia entre cognsentir e impedir
o no hacer cesar, POLITOFF, MATUS Y RAMIREZ sostenian que en'el primer caso se trataria
de un consentimiento expreso, mientras que en el segunde sé haria referencia a un
consentimiento técito®”. Por su parte, HERNANDEZ sostiene:

“Se pedria haber entendido que “consentia” en el sentido del inciso primero,
restrictivamente, aquél a quien se le solicitaba permiso para aplicar los tormentos
v ilo concedia, en tato gue toda iractividad estaba cubierta por el incise segunda,
pero como el verbo “consentir " se suele entender como omision de garante en otros
conlextos (en los articulos 233y 239. por ejemplu) y no divisdndaese razon para
conceder un régimen privilegiado alos garantes, bien podia entenderse también
que el inciso segundo solo era aplicable a quienes, aungue teniendo la facultad o
awtoridad ho tenian el deber de intervenir porque no eva parte de su competencia
especifica, entre otras posibilidades. Como se ve, se trataba de una norma oscura

¢ inconventente™ .

P DURAN {2019) p. 221.

S DURAN (2019) p. 222

3 Esta cuestidn inlerpretativa tenia una mayor trascendencia en la legistacion anterior al afio 2016, en que
la modalidad omisiva tenia un tratamiento mas benigno en cuanto & la penalidad, o gue no sucede con la
regulacion actualmente vigente.

# POLITOFF; MATUS, ¥ RAMIREZ (2015) p. 220,

1 HERNANDEZ (2021) pp. 520-521, nota al pic n® 23.
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Lo cierto es que, sin perjuicio de que no exista ya una consecuencia a nivel de penalidad,
la distincidn sigue sicndo “oscura e inconventente™.

Finalmente, es imperioso tener presente que existe una limitacién relacionada con
las consecuencias lesivas de actos Jegitimos de autoridad, que no constituirian delito
por ausencia de tipicidad objetiva. En efecto, el inc. 4° del articulo 150 D del CP
dispone:

No se considerarin como apremios ilegitimos u otros tratos crueles, ishumanos
o degradanies las molestias o penalidades que sean consecuencia uinicamente
de sanciones legales, o gue sean inherentes o incidentales a éstas, ni las
derivadas de un acto legitimo de autoridad®.

De esta manera, antes siquiera de analizar si podria concurrir en un casg£onereto la causa
justificante del articulo 10 N® 10 del CP (obrar en cumplimiento de un deber o en £l
gjercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo), debe comsiderurse la
posibilidad de estar frente a una causa de atipicidad objetiva vinculada con el gjercicio
legitimo de la fuerza por parte de la autoridad publica. Esta limitacion fue objeto de
particular discusion en la tramitacion legislativa deda modificacion legal del afio
2016 y encontré consenso tanto entre parlamentarids ¢omo entre representantes del
Ejecutivo®.

También el representante de Carabineros de Chile considerd que éste era‘un resguardo
esencial para que los funcionaries de la institucion pudieran cumplir con su labor:

“Ef Director de Justicia (J) de Carabineros de Chile) General seitor Juan
Gutiérrez, reiferd que considera positiva la creacién de los tipos penales que se
consagran en la presente iniciativ@y afiadio gue no advierte gue ella pueda causar
algiin tipo de perturbacién o complejidad como consecuencia de su aplicacion,
Destacd, a la vez, qué la estructura del proyvecto y la especificidad con que se
tipifican los respectives ilicitos resulta adecuada. -

A la vez, manifests que las funcionarios de Carabineros quedardn resguardados
cuando ejerzan la fuerza mecesaria, por cuanto el inciso final del articulo 150 A
dispone que: "No se considerardn como tortura las molestias o penalidades que
sean c@msecuencia unicamente dé sanciones legales, 0 que sean inherenles o
incidentales a éstas, ni las derivadas de un acto legitimo de autoridad ”. Esta
norma, dijo, es satisfactoria y resguardara los actos gue los Carabineros realizan

2 ldéntica limitacion cxiste en relagion con la configuracidn tipica del delito de tortura, en conformidad
con.el inc. 5° del articule 150°A del CP.

W S| Honorable Senador sehor Espina demosivd su preocupacion por lo gque ocurre con clerfus
aefuaciones que realizan aworidades denrro del marce de fu ley, como es el caso de los interrogatorios.
Por oira parie, sugirié reemplazar la vitima oracién del incisa final con una redaccian provenienie de la
legislacion mexicana, que sefiala: “No se considerardn como tortury lay molestias o penalidades que sean
consecuencia tmicamente de sanciones legales, gue sean inherentes o incidertales o éstas, o derivadas de
wn acto lepilimo de awtoridad . Ef Jefe de la Division Juridica del Ministerio de Justicia v Derechos
Humanos, sefior Castitlo, no advirfld inconveniente en acoger la propuesta del Honorable Senador seftor
Espina”, BIBLIOTECA DEL CONGRESO NacionaL, CHILE, Historia de la Ley N° 20,968, p. 187,
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en el ejercicio de sus finciones, los cuales, difo, constitupen justamente “actos
legitimos de autoridad”.

Por lales razones, concluyd, no deberian producirse inconvenienies en la

practica™®,

Que esta circunstancia sea una causa de atipicidad objetiva tiene también consecuencias
en la interpretacion de las exigencias de tipo subjetivo, como se pasard a sefialar a
continuacién.

B. Reguisiios del tipo subjetive

En relacién con el tipo subjetive del delito de apremios ilegitimos,&s manifiesto que
éste solo puede cometerse con dolo directo, lo que impediria configurar €l delito for
conductas imprudentes. Esto se sigue, en primer lugar, de la exigencia del articulo 150
D del CP de que el empleado piblico se encuentre “abusando de su cargo o sus
Sunciones”, elemento que también estd presente en el delité de tortura del articulo 150 A
del CP. La exigencia de abusar del cargo o funciones/e vincula con todos los verbos
rectores con que se pudiera incurrir en el delito. Asi fambien lo sostiene HERNANDEZ:

“dl respecto destaca que toda la estructuraide este delitose corresponde con la del
de tortura: la conducta tipica consiste 1ombién en dplicar los apremios u otros
tratos o en ordenar o consentir en que se apliguen, ast como eft ro impedir o no
hacer cesar su aplicacion, teniendo la facultad o autoridad o estando en posicién
de hacerlo, siempre también ‘abusando de su cargo o sus funciones’, con pena de

presidio menor en sus grados medio.a mdximoe™,

En segundo lugar, como se' ha seiialado reiteradamente, el delito de apremios
ilegitimos no tiene una diferencia cualitativa con el delito de tortura, sino que
cuantitativa, solamentevinculada a la menor intensidad en los dolores o sufrimientos
que se causan a la victima. Si biene! tipo de tortura exige expresamente que los dolores
o sufrimientos se cometan intencionalmente con determinados fines, lo que haria pensar
en una diferencia cualitativa entre ambos delitos, la amplitud de estos fines, que
comienzan yaen una simple coaccion, termina por hacer fracasar la especificidad que se
buscaba cdn su tipificacion. En efecto, 8¢ coincide con HERNANDEZ en que resulta
bastante dificil pensar.en un caso de apremios ilegitimos en los que no concurra alguno
de los fines de la tortura®. Por cllo la presencia o no de estos fines resulta del todo
irrelevante para determinar siuna conducta constituye el delito del articulo 150 A o del
arficulo 150 D del CP.

En este sentido, como sefiala el inc. 3° del articulo 150 A del CP, se entiende por tortura
todo acto por el cual “se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos

* BiBLIOTEC A/ DEL CONGRESO NACTONAL, CRILE, Historia de la Ley N* 20,968, pp. 201-202.
* HERNANDEZ (2021) p. 528.
£ HERMANDEZ (2021) p. 552.
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graves, ya sean fisicos, sexuales o psiguicos” con una determinada finalidad ulterior. La
intencion directa de cansar dolores en la victima permite afirmar claramente la
exigencia de dolo directo.

Incluso, durante la discusion parlamentaria de la actual Ley N° 20.968 se vinculd, en
efecto, el abuse del cargo o funciones con la intencion de causar dolor:

“El Presidente de la Comision, Honorable Senador sefior Araya, consultd cudl era
la razon para witilizar la expresidn ‘abusando de sus fimciones’™ al aludirse al
empleado publico, agregando que al usarse el verbo ‘abusar’ se estavia
imponiendo una condicidn adicional al tipo penal

La sefora Ministra de Justicia y Derechos Humanos explicd que a for
verbal viene a resaltar que el empleado publico estd comeriendy fo cuando
se encuentra en el efercicio de sus funciones.

El sefior Castillo complements lo anterior sefialando que el tipo p
plantea  incorpora un  elemento  subjetivo  especial,
intencionalmente dolor o sufrimiento.  Precisé
Justamente dice relacion cor el efercicio abusivo
priblico. -

El Honorable Senador sefior Harboe opi

la raza, la emia o el grupo social al gue
o identidad de género, la edad, la filiacion, la
situacion de discapacidad™®, Estos fines de
fesion, (if) intimidacion, (i) coaccion yfo
es con la actuacion de un sujeto con dolo

pertenezca; el sexo, la orienta
apariencia personal, el estado de se
(i) obtenci informacion, declaracid
{iv) discri solo resultan compatib
directo.

Estas exigencias s
Tal comao se sostuvo

inciden con aquellas que se expresan a nivel internacional.
e presentado a la Comisién de Constitucién del Senado

“De esta manera, los elementos descriptivas de la conducta que definen la tortura
pueden sintetizarse de la siguiente manera: (i) dolo de producir sufrimiento fisico
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o mental; (ii) finalidad de obtener informacion, confesion, o castigo; intimidacion
o coaccion, o discriminacion; y (iii) ser realizada directa o indivectamente por un

Juncionario piiblico e por un particular gjerciendo funciones pﬁb!fcas'”’m_

Finalmente, en relacién con la conducta omisiva consistente en que quien “conociendo
de la ocurrencia de estas conductas, no impidiere o hiciere cesar la aplicacion de los
aprentios o de los otros tratos, teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello o
estando en posicion para hacerio”™ la exigencia del dolo directo es todavia mads
justificada. En efecto, asi también DURAN, quien, si bien en el resto de las modalidades
comisivas admite la posibilidad de dolo eventual (lo que aqui no se compafte por las
razones ya apuntadas™), tratindose de la conducta omisiva exige tajaitemente dolo
directo: _-

“Por otra parte, la faz omisiva contenida en el inciso 1° del articuio 150° 4
claramente es mds estricta y exige Dolo Directo. En ella, el funcionario qie no
impide ni hace cesar la aplicacién de torturas, debe hacerlo con conocimiento de
la ocurrencia de estas conductas. Razon por la eual son discutibles, por tal
exigencia tipica, situaciones de Dolo eventual™!

El dolo del agente en comisién por omision del delito de apremios ilegitimos debe ser
uno que cumpla con los requisitos del dolo diregto, es decir, que conozca y quiera la
realizacion del delito, no admitiendo de esta forma la posibilidad de concurrencia de
dolo eventual, y menos aiin, un tipo penal culposo de apremios ilegitimas. -

Lo anterior se desprende de la manera en la que esté tipificada.én la ley el delito de
apremios ilegitimos, al establecer el legislador que “igual sancion se impondra al
empleado plblico que, coneciendodéld deurrencia de estas conductas, no impidiere o
no hiciere cesar la aplicacion dé los apremios o de los otros tratos, teniendo la facultad o
autoridad necesaria para ellg @ estando en pesieién de hacerlo”, puesto que el tipo penal
exige que el agente conozea la ocurrencia/de las conductas, y habiéndolas conocido, no
impida o no hiciera cesar la aplicagion dé los apremios o de los otros tratos.

A mayor abundamiento, el dolo directo exigido para la concurrencia del delito de
apremios ilegitimos debe recaer sobre: i) La continuacion de un apremio que se esta
realizando, n@haciéndolo cesary o ii) El no impedir que se realice un apremio que esta
por comenzar de forma immediata en el espacio temporal De esta forma, el dolo directo
del autor en comisién por omisiom de este tipe penal tieme que incidir en
circunstancias en gue el apremio se est¢ actualmente realizando o empezando a
ocurrir, y que, ante estas situaciones, el empleado publice decida ne impedir los

% BBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, CHILE, Historia de 1a Ly N° 20,968, p. 94. lguaimente. en pp.
104-105 y 182

0 Aungue, curiosamente, cuando se refiere a las finalidades con que se aplique la torfura s requicre dolo
dirceto: “Finafmente, el inciso 3° del articido 150 A, exige que el acto de tortura se infilfa intencionalmente
v con una finalidad 0 elemento subjetivo especial y irascendente, es decir, con dolo directo respecto de
cada uno de sus elemenios v realizado con determinados pero amplisimos fines u obfetivos”, DURAN (2019)
p- 233,

4 DURAN(2019) p. 233,
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apremios que estan por comenzar ni hacer cesar aquellos que se estén realizando. En
definitiva, para que se verifique una omisidn en relacién con este delito se exige que
el sujeto activo, conm comocimiento actual y cierto de conductas de apremios
ilegitimos, quiera no impedirlas ni hacerlas cesar.

En consecuencia, no bastari para afirmar el dolo del autor, el hecho de que éste tome
conecimiento de apremios que ya ocurrieron, toda vez que precisamente por haber
éstos ya sucedido, el autor no habra podido siquiera representarse la posibilidad de actuar
para impedir o hacer cesar dichos apremios. Aqui se hace alusion al elemento de la
actualidad del dolo que debe encontrarse presente para que se configure este tipo penal;
ya que no tiene sentido que se le impute responsabilidad penal al empleadoptiblico que
tomé conocimiento de conductas propias de apremios ilegitimos con unajposterioridad a
su ocurrencia, sin poder ya hacer nada para evitarlos o detenerlos.

Por lo anterior, para imputar la comision por omisién del delito de apremios ilegitimos,
deberd, en primer lugar, revisarse si es gue hubu ¢ no unz exiemporaneidad del
conocimiento ¢que se haya tenido de las conductas constitutivas de apremios ilegitimos u
otros tratos crueles, Si en el momento en que se toma condeimiento de dichas conductas,
éstas ya habian ccurrido a una distancia temporal de tal longitud que no fue posible su
impedimento o cesacidn, deberd entonces rechazarse dicha imiputacion. Es aqui la
importancia de la actualidad del dolo, puesto glie se requiere que el supuesto omitente
haya tenido al menos Ia ﬁ-bsii‘ﬁ‘lidéd_ de realizar una omdggta_;t;nel findde detener los.
a-:;;:;r_'}téc_i.rp"i E_:H‘E_I;S mﬂuncnnnmn?nentn _9_1__16 no sea extempordneo. -

Con todas las consideraciones ya realizadas acerca del tipo subjetive, es posible sefialar
que el caso judicial en el gue se ha solicitado la elaboracion de este informe es un
buen ejemplo que explica la justificacién de la exigencia de dolo directo a este
respecto. En efecto, se estd imputando la responsabilidad de miembros del mando de
Carabineros de Chile por, sipuestamente, no haber impedido o hecho cesar la aplicacion
de apremios ilegitimos que habrian sido cometidos por diversos carabineros en ¢l marco
de las protestas que tuvieron como contexto el denominado “estallido social™.

Sin embargo, se pasa por alto que la que los mandos de Carabineros no podian hacer
ante situaciones de graves alteraciones del orden piblico era, justamente, no hacer
nada (que, segiin <! tenor de sus presentaciones, pareceria que era lo esperable para los
querellantes). Muy por el contrario, Carabineros de Chile, y quienes ordenan sus
operativos, tienen el deber de atender y garantizar Ia seguridad piiblica de la nacidn.
De lo contrario, se exponema incurrir en el delito de denegacion de servicio del articulo
256 del CP, ademds de responsabilidad civil y administrativa®.

* E} articulo 256vdel CP dispone: “Ef empleadu piblice del orden administrative que maliciosamenie
refardare o negare a los particulares la profeccion o servicio gue deba dispensaries en conformidad a las
leves y reglamentos serd castigado con lus penas de suspensidn del empleo en cualquiera de sus grados v
nudta de enge a veinte unidades tributarias mensuales™.
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En este sentido, los mandos de Carabineros de Chile, salvo que se estimase absurdamente
que al organizar y ejecutar un operativo policial de control de orden piblico estin
incurriendo en un actuar ilegitimo per se, no estan permitiendo u omitiendo hacer cesar
apremios ilegitimos, sino que, por el contrario, estdn cumpliendo con su deber de acudir
donde se les requiera para controlar el orden plblico. .~

Por otra parte, es evidente que el cumplimiento del deber conlleva ciertos riesgos por
una serie de circunstancias: por la cantidad de funcionarios que ejecutan sus labores in
situ, por la cantidad de manifestantes con los que deben lidiar, por la magnitud de los
desordenes que estén llamados a enfrentar y por diversas situaciones contextuales
adicionales que indica ya el propic sentido comiin. Si ante la mera posibilidad de que
un riesgo se concrete en uma lesion de algin bien juridico, dos mandos de
Carabineros de Chile tuvieran que detener sus operativos policiales, nunca habria
ningin operativo policial que se llevara a cabo.

Obviamente, lo anterior no es dbice para imputar la responsabilidad personal del
funcionario policial que pudo haber incurride concreta y especificamente en algin delito
particular, inclusive el de apremios ilegitimos. Pero si ¢ una limitacién infranqueable
para quien gquiera acusar de dicho delito a un funcionario integrante del mando de
Carabineros de Chile que, por el solo hecho de gie pudiera habersérepresentado algiin
riesgo para un bien juridice, no hubiese impedido un operative policial indispensable para
resguardar el orden y la seguridad publica, objeto especifico de su debex! .

Por lo anterior, para considerar que hubo una omisién constitutiva e tal tipo penal por
parte de integrantes del mando de Carabineros de Chile, es indispensable acreditar que
ellos obraron con dolo directo de apremiar ilegitimamente a especificos
manifestantes. De no ser el caso, estariamos justamente en el supuesto del inc. 3° del
articulo 150 D del CP: “No@&e considerardn como apremios ilegitimos u otros tratos
crueles, inkumanos o degradantes las molestias o penalidades gue sean consecuencia
tnicamente de sancionés legales, o gquedsean inherentes o incidentales a éstas, ni las
derivadas de un acto legilima de autoridad”.
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Capitulo 3: £ tipo omisivo del delito de apremios ilegitimos

A, Aproximacion preliminar a la modalidad omisiva del articulo 150 D del CP

Como va se sefiald en el Capitulo 2, el articulo 150 D del CP dispone que al empleado
piiblico le son aplicables las penas del inc, 1° no solamente en el caso en que, abusando
de su cargo o sus funciones, aplicare, ordenare o consintiere en que se apliquen apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradanies, que no alcancen a constituir
tortura. En efecto, a continuacion, sefiala “feual sancién se impondrd al empleado
piiblico que, conocienda de la ocurrencia de estas conductas, no impidiere d no hiciere
cesar la aplicacién de los apremios o de los otros tratos, teniendo la facultad o autoridad

necesaria para ello o estando en posicién para hacerlo™. ,

Ya se indicé, adems y en general, en qué consiste tal omision desde el punto dewistadel
sentido gramatical. Asimismo, se explicd en detalle por qué en tal caso la exigencia de
dolo directo se encuentra fodavia mas justificada que en las otras modalidades activas de
realizacion del delito agui estudiado.

En este Capitulo se describiva desde una perspectiva'més amplia, en primer lugar, la
fundamentacién de los diversos criterios de imputacién de responsabilidad penal que
sustentan los delitos del ordepamiento juridico dacional. En segundo lugar, se sefialara
qué se entiende por omisién como modalidad de realizacién de delitos pafa luego revisar
brevemente las clases de delitos omisivos, indicando los requisitos qué se exigen para su
verificacion. Finalmente, se indicard qué tipo de omision es la que se encuentra regulada
en la referida hipotesis del articulo 150 D del CP y cuiles son las consecuencias que sc
derivan de ello para quien se propénga acreditar la comision del delito de apremios
ilegitimos por omision.

B. Los fundamenios de la responsabilidad penal .

La clasificacion tradicional que se realiza entre delitos de omisién propia y delitos de
omision impropia suele confundirse con una distincidn previa que tiene relacion con el
fundamento de la responsabilidad penal.

i. Infraccibn del deber de no dafiar a otros (reminem laedere)

Un primer fundamento de responsabilidad penal descansa sobre el binomio libertad
de organizacion / responsabilidad por las consecuencias. De acuerdo con este primer
fundamento, la responsabilidad penal deriva de una vuineracion del deber negativo
neminem laedere (deber de no dafiar a otros cindadanos) mediante el ejercicio defectuoso
de la libertad de organizacion que genera un oufpef lesivo para otra esfera de organizacion

* Como ya se ha indicado previamente, con anterioridad a la entrada en vigor de 1a ley N? 20968, esta
modalidad omdsiva constitufa una figura atenuada del delito de wormentos o apremios ilegitimos del articulo
150 A def CP vigente hasta ¢l afio 2016,
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{otro ciudadano). Se asienta sobre este primer fundamento la responsabilidad penal por
la realizacion de delitos tales como el homicidio, la estafa o la violacién. En todos ellos
el autor infractor del neminem laedere ejerce defectuosamente su libertad al organizar
(realizar) un comportamiento que dafia a otro sujeto (ciudadano concebido como una
gsfera de organizacion). En todos los delitos en los que la responsabilidad penal deriva
del binomio aqui referido, la conducta delictiva (matar, estafar, violar) implica una
irrupcién heterolesiva (dafiosa) para terceros. De esta altima constatacion deriva una
muy relevante consecuencia: en los delitos en los que la responsabilidad penal consiste
en infringir el neminem laedere -infraccion realizada por un ejercicio defectuoso de
libertad por el que se irrumpe dafiosamente en la esfera personal de tercerost la conducta
delictiva presenta la siguiente estructura: comisién. Se trata de delitos‘eomisivos. Los
delitos comisivos comprenden un amplio grupo de infracciones penales en los que la
conducta tipica se caracteriza estructuralmente por dafiar a un tercero ya que consisté en
una irrupeién lesiva en una esfera ajena. Para el presente informe resulta especialmente
relevante resaltar la siguiente afirmacién: la responsabilidad penal derivada de delitos
comisivos -delitos cuya conducta implica y consiste en una irrupcion heterolesiva- se
fundamenta en la infraccién del neminem laedere® ytalinfraccion puede realizarse,
por regla general, tanto activa como omisivamente.

Delitos como el homicidio, la estafa o lawviolacion son delitos comisives porque
la realizacion de la conducta tipica supone una irrupeion lesiva o dafiosa contra la
vida, patrimonio y libertad sexual de otro cindadano. La comisién del delito de
homicidio, por ejemplo, puede darse tanto activa ) como omisivamente.
Normativamente, en ambas modalidades comisivas el autor -sea éste autor activo
o autor (garante) de una omisifn=pirrumpe en la esfera juridica ajena al realizar la
conducta matar ¢ oirodEl homicidio es probablemente ¢l delito con estructura
comisiva (estructurd de comisién) por excelencia. En él puede resultar
especialmente ficil de observar que la idea de irrupeion o comisién no solo abarca
la accion de marar (acuchillar gl cuello de otro, por gjemplo), sino también la
conducta omisiva por la que Se defa morir a otro enconirdndose el omitente en
posicidn de garante. En este Gltimo caso, el que deja morir también incurre en una
comisién que permite atribuirle la muerte como resultado y la conducta matar a
otrd, solo.que la realizacion de la comision es omisiva (= comision por omision).

Como se acaba de mencionar méas arriba en este mismo apartado, los delitos de
comision o comisivos por regla general pueden ser corpetidos tanto activamente
(comisidn activa = realizacion activa de un delito comisivo) como omisivamente
(comision omisiva, eomisién por omision = realizacién omisiva de un delito
comisivo)*.

* El neminem lagdere, por su parte, se infringe mediante ¢l ejercicip defectuoso (heterolesivo) de la
libertad.

* Sin embargo, esta regla general admite excepeiones. Asi, por ejemplo, €l delito comisivo de violacidn -
lo_es pargiie el acceso camal implica siempre una irrupcion heterolesiva- no admite comisién por omisidn
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La infraccion omisiva de deberes negativos (comision por omisidn), no se encuentra

abierta a cualquier ciudadano, sino exciusivamente a los denominados garamtes..
Unicamente un garante puede infringir omisivamente un deber negativo y asi irrumpir,

también omisivamente, en la esfera personal o derechos de otro. Garante es aquel

ciudadano que se encuentra especialmente vinculado con la proteccion de los bienes

juridicos {de los derechos, de las expectativas normativas) de otro ciudadano. Es,

justamente, la infraccion de ese deber de proteccion el que desencadena la responsabilidad

penal por la afectacion del neminem ladere™,

ii. Infraccién de deberes positivos

Un segundo fundamento de la responsabilidad penal se encuentra en la infraccion
de deberes positivos. A diferencia del fundamento anterior de la respanisabilidad penal
{binomio ya explicado por el que se vulnera el principio neminem daedere), no es la
wrupeitn lesiva en la esfera de ofro cindadano lo que fundamenta la responsabilidad sino
¢l incumplimiento de un deber de realizar ciertas prestaciones que impone el Derecho
penal sobre ciertos ciudadanos. Son dos los deberes positivo-institucionales que
fundamentalmente impone el Derecho penal sobre determifiados cindadanos: (a) deberes
de solidaridad derivades de la sola condicion de cindadano; (b) deberes positivos
derivados de cargos pablicos.

a) Deberes positivos de solidaridad derivados de la condicidn de ciudadano

Si bien estos deberes no interesan especialmente para este informe, conviene explicarlos
someramente para proponer un pancrama coherente sobre los fundamentos de la
responsabilidad penal v las estructuras delictivas que derivan de tales fimdamentos.

Los deberes de solidaridad pesan sebf€ 1os ciudadanos por el solo hecho de serlo en la
medida en que s¢ cumplan detefminadas condiciones ficticas previstas por el legislador
penal. El legislador ha presisto esta clase de condiciones que gatillan un deber de
solidaridad activa {deberdle realizar prestaciones en favor de otro) en el articulo 494 N°®
14° del CP*". El legisladorha regulado, ed cambio, un deber solidaridad pasiva (deber de
tolerar lo que ofro hace) en el estado dé necesidad justificante del articulo 10 N°7 del CP,

cuando la autoria es de un solo sujeto violador. La naturaleza misma de la conducta por fa gue se viola a
otra persona (acceder carnalmenie) imposibilita vielar omisivamente con un tnico autorEn cambio, s
parece posible la responsabilidad peral como avior de una violacion -delito estructuralmente comisivo- si
un garante de la victima omitiera la evitacidn de! acceso camnal realizado ficticamente por otro. Esta
aseveracion, vilida en el plano normativo y estructural, s realizada sin entrar en el prublema relativo al
numeral det articalo 15 CP chilenogue resulte aplicable.

* En el caso del autor de una comision activa podria decirse que éste suele comenzar a ocupar la posicidn
de garante de heteroproteccion al momento en el que inicia aclivamente fa comisitn de un delito mediante
la infraccidn (activa} de un deber penal negativo {ul dar comienzo a la realizacion delictiva mediante un
comportamientedaiddo de un sentido active).

7 El articulo 494 N* 14 CP dispone: Sufrirdn la pena de multe de wna a cuatro unidades tributarias
mensuales: { . [f 14.2 E! que nu secorriere o auxiliare a una persons gue encontrare en despoblado herida,
maltratada olen peligro de perecer, cuando pudiere hacerlo sin detrimento propio.
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Recae el deber de solidaridad pasiva sobre el titular de la propiedad que el ciudadano
necesitado afecta al amparo de esta causa de justificacion®®.

Es interesante considerar que una caracteristica distintiva de los deberes solidarios es que
recaen en (afectan a) ciudadanos no vinculados especial m anteriormente con el
beneficiario de la prestacién o abstencién solidaria. Lo anterior implica que el ciudadano
infractor de deberes positivos y solidarios es un no-garante del ciudadano en cuyo favor
existe del deber solidario.

b) Deberes positives derivados de determinadas funciones piiblicas -

Los casos mas paradigmaticos de esta clase de deberes se encuentran en el(grupo de los
delitos de funcionarios piblicos en los que el legislador reconoce que sobre ellos recaen
deberes positivos muy cualificados de cuya infraccion deriva la responsabilidad penal.
Esta no consiste en una irrupcién dafiosa en la esfera personal de otro ciudadano
(infraccion al neminem laedere) ni tampoco en el incumplimiento de un deber solidario
derivado de la sola condicion de ciudadanc. En los delitos que consisten en la infraccion
de deberes positives derivados de determinadas funcionés pablicas lo que fundamenta
Ta responsabilidad penal es el incumplimiento del debér eualificado-funcionarial de tal
manera que decae al maximo, en materia de autoria la idea de quéel autor (infractor del
deber positive derivado de una funcién) debe domdinar ¢ controfar la conducta tipica que
realiza. En esta linea argumentativa, con contomes aiin impreeisos, el grupo,de delitos
fundados en la idea de wna infraccién de un deber pesitive funcipharial se vincula
directamente -nuevamente en materia de autoria- con los delitos de infraccién de deber.
Respecto de éstos, se sostiene mayoritariamente® que su autor puede ser considerado
como tal (paradigmaticamente el funcionario piblice) simplemente por infringir su deber,
dolosa o culposamente segln corfesponda, sin que sea relevante que diche autor domine
la conducta delictiva ni tampoto que tal infraceién derive de una accién o de una omision.
Como se explicard mas adelante, el delito de apremios ilegitimos no es un delito de
mera infraccion de deber, a pesar de'que comparte elementos con esta clase de
delitos. .,

En ¢l apartado siguiente se establecerim las principales relaciones que, a juicio de quien
realiza el presente informe, existen entre los fundamentos de la responsabilidad penal y
las diversas'clases de delitos omisivos,

# Es asi como, por gjemplo, ¢l duefio de una casz situada en medio de un terreno amurallado debe toferar/
sgportar que ingrese dentra de su propiedad ¢l ciudadano que huye de una jauria de perros rabiosos que lo
persiguen. Se trata de un caso en el que el propistario debe tolerar un curso lesive (ingrese no autorizado
en propiedad ajena) organizade por el que actiia en estado de necesidad, Un tema complejo y discutido es
el relativo al timle de imputacion penal por ¢l que responde ol siudadano insolidario que no tolera cl ingreso
del necesitado en un caso como el aqui planteado.

# Cury (2009 p. 616.
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C. Clases de deflitos omisivos  :

Comeo primera idea basica debe tenerse presente que Ja omision constituye una modalidad
de realizacion de un grupo importante de delitos. De este grupo de delitos deben
entenderse excluidos los tipos penales que, por decision legislativa, posean un verbo
rector y descripcion legal que impida interpretar que la conducta delictiva puede ser
realizada omisivamente. Asi, por ejemplo, en Chile se considera que el articulo 397, con
sus verbos herir, golpear o maltratar de obra, excluye Ja realizacién omisiva de este
especifico delito de lesiones graves.

Antes de resaltar las diferencias entre las diversas clases de delitos omisivos, es@portuno
sefialar que las diversas clases de delitos omisives que se examinardn poseen
elementos coincidentes en su tipicidad objetiva. En todos ellos deben satisfacerse los
siguientes requisitos: i} debe darse una situacion en la que exista un péligro para un bien
juridico-penal y que el Derecho penal requiera la intervencién del omitente ii) el autor-
omitente debe tener una real posibilidad de intervenir, y iii) el omitente debe contar eon
los medios para solucionar Ja situacion de riesgo y ser capaz de mangjar esos medios/Si
no concurren las condiciones enumeradas no cabe afinfidbyuna omision en el plano
objetivo. .-

Se proponen, a continuacién, dos clasificaciones de delitos omisives. En primer lugar, la
clasificacion gque los distingue atendiendo a/la téemica legislativa empleada en el
correspondiente texto legal: i) Delitos de omision propia y delitos de omisién impropia. .-
En segundo término, ofra clasificacion distingue los delites de ©&mision scgin su
estructura v la clase de deberes que resultan infringidos mediante el comportamiento
omisivo: ii) Delitos de omision pura y delitos omisivos dotades de una estructura
comisiva (comision por omisién) -

i) Los delitos de omisién prepia o, lo mismo, propiamente omisivos, son aquellos que
la ley ha previsto expresamente como tales ¥ eonsisten ¢n una abstencion por la que el
omitente-autor desoye €l mandato penal que le impone un determinado deber de actuar.
En los delitos de omision propis el enunciado legal correspondiente expresamente
regula la conducta punible como uma de caricter omisivo. Asi, por ejemplo, la
prevaricacion del articulo 226. En las mismas penas incurrivan cuando no cumplan las
drdenes quellegalmente se les comuniguen por las autoridades superiores competentes
[...}. la omision de auxilio del articulo 195 de la ley del fransito de Chile. inc. 2° E!
incumplimiento de la oblipacion de detener la marcha, prestar la ayuda posible y dar
cuenta a la autoridad de todo accidente en que se produzean lesiones, sefialada en el
articule 176, se sancionard comla pena de presidio [...J. En todos los delitos de omisién
propia hay una prestacion positiva esperada -mandada por et Derecho- que, en caso de
no ser realizada, infringe un deber juridico-penal. El deber de realizar una determinada
prestacion positiva nace cuando se configura la sifuacién factica-normativa que el
enunciado legalregula. Sin perjuicio de lo anterior, como va se dijo, no basta con gue se
verifiquen 10s requisitos de la situacion que gatilla el deber juridico-penal positivo, pues
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ademas se exige que el omitente tenga capacidad de intervenir y de cumplir con la
prestacion debida. .

Los delitos de omisién impropia se encuentran regulados por textos legales que no
aluden en forma expresa ni evidente a una conducta tipica omisiva, A la realizacion
omisiva de delitos no previstos expresamente como delitos de omisién se la denomina
omisién impropia. Es importante tener presente que la omisién impropia se plantea
unicamente respecto de delitos de resultade, entendidos éstos como aquellos cuya
consumacién requiere un resultado adicional y distinto de la conducta del autor, e
imputable a ésta®®.

Pese al enorme interés que plantea la omisién impropia, no se tratariSobre clla con
profundidad debido a que el texto legal delito de apremios ilegitimos y glros tratos crueles
si ha previsto expresamente la modalidad omisiva de este delito. En consecuenciadla

ii) Los delitos de omisién pura se distinguen de los delitos de comisién por omision en
el plano estructural,

En los delitos de omision pura la conducta del autor-omitentcConsiste ¢n una simple
abstencién de realizacién de una prestacién que el Derecho penal manda al autor
realizar. En el plano estructural, tal omisién se reduce@ uma no prestacidn de una
determinada salvaguarda en favor de otro. El omitente-autor realiza ld conducta punible
al infringir un deber positivo (solidario o funcionarial) que pesasobre €} sin irrumpir
dafiosamente en la esfera personal o derechos de otro. .

La idea de la “pura omision” también diee relacion con los requisitos que el tipo penal
exige para sostener la consumacion. En el delito de omisién pura, el delito se consuma
con la sola abstencion sin gite sea menester la verificacion de un resultado imputable
a la conducta omisiva. El gjemplo probablemente mas claro de omision pura en nuestra
legislacién es, sin duda, la falta “omisién de socorro™ prevista en el articulo 494 N°14.

En el delito de comisién por omisién, a diferencia de la omisidn pura, el autor-omitente
infringe un deber negativo (de no matar, lésionar, etc.). Si bien en esta clase de delitos
(comision por emision) poseen efectivamente una dimensién que consiste en una
abstencion de una prestacion en favor de ofro -elemento estrictamente omisivo-, la
conducta del autor-garante realiza una irrupcion heterolesiva o dafiosa para un
determinado bien juridico. Probablemente por esta Gltima consideracién es que se
propone que inicamente los delitos de resultado admiten comisién por omision, va
que en ellos el elemento de irrupcion lesiva en la esfera de otro es inequivoca.

* En nuestro pafs aln existen dudas en un sector doctrinal sobre la constitucionalidad de la admision de
la omisién impropia debido a una (supuesta) vulneracion del principio de reserva legal, véase: CONTESSE
(2017) p. 43. Sin embargo, la doctrina y jurisprudencia se inclinan mayoritariamente por la admisién de
los delitos demision impropia ¥ han desarrellado una interesante v fructifera doctrina relativa a las
posicioncadle garante.
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CURY, de modo algo enrevesado y quiza inexacto, se refiere a estas caracteristicas
de 13 comision por omision explicando que: “la conducta que infringe una norma
imperativa (mandato) ocasiona, como consecuencia, el quebrantamienio de una
prohibitiva (prohibicién)™'.

La comisiébn por omisién, ¢n palabras de MIR: “{...] muestra en su parte objetiva la
misma estructura que el de omisién pura; a) situacion tipica; b) ausencia de la accidn
determinada; ¢) capacidad de realizarla; pero completada con la presencia de tres
elementos particulares necesarios para la imputacién objetiva del hecho: la posicidn de
garante, la produccidn de un resultado y la posibilidad de evitarlo”®, Se trata dé Ui
resumen simple y muy correcto con la sola salvedad de que, como se explicémads arriba,
es posible sostener que la posicién de garante es un elemento presente/en todo delito
comisive, sea que se trate de una comision por omision o una comisidn/activa.

Antes de continuar, se plantearin un par de preguntas cuya respuesta puede
contribuir a esclarecer mas los contornos de las clasificaciones de los delitos omisivos
que se ha propuesto y eventuales relaciones entre ellas. .~

Primera pregunta: la idea de delito de omision propiagiesincide con la de los delitos
de omisién pura cuya consumacion no exige un resultado?

No, puesto que existen delitos de omisién propia cuya consumacion si requiere de un
resultado adicional a la omisién de tal modo que sé trata dé delitos de omision propia
con estructura comisiva (o, lo mismo, comisiones por omisiéon “propias™). Un caso se
encuentra en el articulo 253 inc, 2. CP que trata sobre la denegacion de auxilio y abandono
de destina: El empleado piblico del orden civil o militar que requeride por autoridad
competente, no presiare, en el efercicio de su ministerio, lu debida cooperacicn para la
administracién de justicia u olraServicio publico, serd penado con {...]. Inc. 2° Si de su
omision resultare grave dafo‘a la causa piblica o o un tercero, las penas seran {...]. El
resultado debe ser imputabile objetivamente a la omision del empleado piblico®. Como
el lector podré adelantar a estas alturas del presente informe en Derecho, la variante
omisiva expresamente prevista porellegislador para el delito de apremios ilegitimos
y oiros tratos crmeles no constifuye una omision pura y propia, sino una omision
propia y, a la vez, comision por omisién. El delito de apremios ilegitimos es un delito

81 Cyry (2009) p. 678. Lamentablemente, este destacado autor nacional confunde la comision poer omision,
que caracteriza de modo carrecto, con la omisidn impropia que, como se ha explicado, no son sindnimos.
& MIR (2016) pp. 326-327. E$ pertinente apuntar que en Derecho comparado en ocasiones se advierie que
s la ley la que entrega crilerios para interpretar en qué casos se pusde estar frente a un delito de comision
por omision si éste no se encuenira éxpresamente descrilo expresamente en Ja norma legal, Bs el caso del
artieulo 11 del Codigo Penal espafiol, que dispone:

Lox delitos que consistan en la produccidn de 1 resuftado solo se entenderdn cometidos por omision
cuandy la no evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segie ef
sentido del lexto de daley, a si cowsacion. A fal efeclo se equiparard la emision a la accidn.

e} Cuernglo exista una especifica obligacion legal o contracrual de aciuar.

b) Cuando el omitefite haya creado una ocasion de riesgo para ef bien juridicamente protegido medianie
#Ra accion u omision precedente.

9 Lo aqui exphicado s valido sin perjuicio de gue 1a figura del inc. 2° pueda ser considerada como un
delito calificada por el resultado.
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de resultado que, tanto en su variante activa como en la omisiva posee una estructura
comisiva, esto es, de irrupcion lesiva para la integridad moral de otra persona.

Segunda pregunta: ; Es la posicion de garante un elemento exclusivo de la comision por
omisidn?

No. La posicion de garante es un elemento de todo delito.comisivo (activo u omisivo). -
La responsabilidad penal por delitos comisivos, caracterizados por la idea de irmupcion
lesiva en la esfera personal o de derechos ajenos, deriva de la vulneracion del principio
neminem laedere (deber negativo de no dafiar a otros). Esta caracterizacion es plenamenite
aplicable tanto a la comisidn omisiva como a la comision activa de delitos -valga la
redundancia- comisives. Si bien es cierto que la doctrina ¥ jurisprudencia han
reflexionado acerca de las posiciones de garante teniendo en mente la réalizacion omisiva
de delitos comisivos, la verdad es que también es garante quien realiza activamente‘un
delito comisive. Asi, por ejemplo, el sujeto activo que acuchilla en el cuello a la victima
que muere, realiza activamente el delito comisivo de homicidio. Al acuchillar el cuelio
de su victima deja de ser un ciudadano mds respecto desella, pasando a ser el sujeto
preferentemente competente o responsable de la vidade la persona acuchillada. A la
posicién de responsabilidad preferente por los riesgos ajenos la llamamos posicidn de
garante. En definitiva, tanto en delitos comisivos realizados activamente como en los
realizados omisivamente su antor es un garante. Lainica diferencia qué existe entre
la comision activa y la omisiva, en lo que respecta al garante, ¢s el momento ¢n que el
cindadano-autor queda constituido como garante. En la comisidn omisiva, el garante debe
ocupar esa posicién entes de la infraccion juridico-penal del deber negativo (por ejemplo,
la madre que comete omisivamente un parricidio de un hijo lactante es -debe ser- garante
de la vida de la victima antes dednfringir omisivamente el deber negativo *no matar™).
En cambio, en la realizacion aétiva de delifos comisivos el autor queda constituido como
garante al momento misma'(no antes) de la infraccién del deber negativo. Precisamente
la infraccion activa del deber negativo -acuchillamiento del cuello de la victima- genera
su responsabilidad o competencia preferente por la vida de la victima (= genera su
posicidn de garante).

Las consideraciones previas son de la mayor importancia ya que los modos en que un
ciudadano entraefectivamente en una posicion de garante v los requisitos con arreglo a
los cuales serd responsable por ¢l correspondiente delito comisivo, son -a fin de cuentas-
comunes a la comision activa y la comision por omision. .

Como se justificara a contibuacion, la especifica modalidad omisiva del delito de
apremtos ilegitimos y otros tratos crueles debe ser considerada como un delito de
omision propia dotado de una estructura comisiva. ~

En relacion con la posicion de garante, la doctrina, en general, considera como fuentes de
tal posicién aailey, el contrato, la injerencia y la comunidad de vida especial®. Lo

* Cury (2009) pp. 679-685. MIR (2016) pp. 327-338. Siguiendo la teoria de las funciones de Armin
KaurMans, este Gltimo autor distingue Jas luentes de la posicion de garante segin si éstas surgen de la
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relevante es que se acredite una posicion fictica de garante respecto del bien juridico
protegido que, en el caso concreto, le exigia actuar®,

A continuacion, se seguird argumentando sobre la clase de omisién que se encuentra
tipificada en el articulo 150 D del CP y sus exigencias tipicas. .«

D. Reaglizacidn omisiva del articule 150 D del CP »

La segunda parte del inciso 1° del articulo 150 D del CP establece que comete este delito
el “empleado publico gue, conociendo de la ocurrencia de estas conductas (1a aplieacion,
la ordenacién o ¢l consentimiento de que se apliquen apremios ilegitimos u‘otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen a constituir tortura), fio impidiere o
no hiciere cesar la aplicacién de los apremivs o de los otros trates, teniendo la facultad
o autoridad necesaria para ello o estando en posicion para hacerlo”. De confermidad
con lo explicado mas arriba, la modalidad omisiva del delito de apremios ilegitimos es
una omisién propia ya que es el propio texto legal el que regula de modo expreso la
variante o0 modalidad omisiva del delito de apremios ilegitimios u otros tratos crueles: trata
el texto sobre conductas omisivas: el “empleado priblico gue [...] no impidiere o no
hiciere cesar [...]".

La omisién propia de apremios ilegitimos no' presenta los rasgos propios de una
omisién pura ya que la conducta omisiva del autor de apremios por omisién no'se reduce
a una simple abstencion de un deber ancjo a su cargo. Se justificard, acontinuacion, que
la estructura de los apremiocs ilegitimos por omision corresponde @ una comision por
omisién. »

El autor por omisién de este delifo realizauna conducta comisiva al no impedir 0 no
hacer cesur los apremios que Olro realiza activamente,’La omisién propicia y favorece,
omisiva y dolosamente, unairrupcion lesiva para la intepridad moral de la victima de los
apremios. La conexion ghitre la abstencidn del autor de los apremios por omisién y los
apremios realizados activamente por ofre funcionario publico, permiten sostener gue
ambas modalidades de realizacién de este delito poseen una estructura comisiva:
realiza una comision activa ¢l funcionario piblico que ejecuta directa e inmediatamente

funcion de proteccidn de un bien juridico {casos en los gue incluye Ja estrecha vinculacidn familiar, la
comunidad de peligre v la asuneion voluntaria de una funcidn de proteccion) o de un deber de control de
una fuente de peligro (casos en 108 que considera el acar precedente o injerencia, el deber de control de
fucntes de peligro que operan en el propio dmbito de dominio y la responsabilidad por la conducta de otras
personas). Cabe hacer presente que la dociring precedentemente referida ha reflexionado sobre la posicion
de garanie en el marco de la omisién impropia de delitos de resultado.

En el presente informe se considera que solo nacen deberes penales de heteroproteccion en virtud de la
asuncién fictica de esta clase de deberes y de la imjerencia, comprendida esta dltima como un
comportamientague pone en nesgo un biep ajeno con anterioridad a la infraccion del deber penal negativo.
8 CURY (2009 p. 680: “Solo incurre en comision por omisién quien, encontrdndose en una posicion factica
de garante respecta ol bien juridicamente protegido, no actia, a pesar de contur con el dominio final del
hecho, paraévitar una lesin o puesta en peligro de dicho bien”.
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los apremios a un ciudadano y realiza una comision omisiva del delito de apremios el
omitente-autor que no los impide o hace cesar. -

En consecuencia, la realizaciin omisiva de los apremios ilegitimos corresponde
estructuralmente a una comisién por omisién. Esta afirmacién se ve corroborada al
tomar en cuenta que el delito de apremios ilegitimos es un delito de resultado que se
consuma por la verificacién de una afectacién de la integridad moral de la victima. Queda
pues en evidencia que la conducta del empleado piblico que comete este delito, sea por
accién o por omision, siempre consiste normativamente en una irrupeion en la_esfera
personal y de derechos del ciudadano-victima (estructura comisiva)®®,

Tanto la tortura como los apremios ilegitimos son parte de un continuo de ilicitud
que no se distinguen entre si cualitativamente, sino solo en ra#dn de un criterio
cuantitativo vinculade con la intensidad w/o gravedad de les dolores’ o
sufrimientos causados a la victima. La exigencia de estos efectos {resultados)
sitila a2 ambas figuras, en sus variantes omisivas, muy lejos de la estructura
de una omision pura. .-

Las consideraciones anteriores se ven confirmada$ por la historia fidedigna del
establecimiento de la ley N° 20.968, en que a lo largo de toda fa tramitacion del proyecto
de norma legal se hizo referencia a la sefialada medalidad omisiva ¢éomo un tipo penal de
comision por omisién. Solo a modo ejemplar de lo que se comenta, se puede sefialar que,
en el marco de la discusion acerca de si solamente sancionar & quien iénia la facultad o
autoridad para impedir o hacer cesar los apremios ilegifimos no 16 hiciera, o también
incorporar a quien se abstuviera de intervenir estando en pogieién para hacerlo (opcion
que prevalecio), el jefe de la Divisidn Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos indicé:

“Afiadic que estamos dnfe un funcionario piblico que observa como ofra tortura a
una persona, Consigne que la pregynta que el derecho se debe hacer en este caso

% En Derecho comparado, esta clase de figura delictiva cs también congiderada como una comision por
omision. Solo‘a modo ejemplar, en relacion con los tratos degradanies y la tortura en Espana, FELP y
RAGUES (p.<129) sostienen: “Er su articulo 170, el Cddige Penal considera merecedor de las penas
previsias para este delito's la autoridad o funcionario gue, faltande a los deberes de su cargo y sin infligir
direciamente los trales degradantes a la victima, permila que sean otras personas quienes fo hagan. El
Tribunal Supreme (Sentencig 2942003, ponente Sdanchez Melgar) entiende gue la aplicacidn de este tipo
exige una ‘relacion de superloridad’ entre guien tolera fas torturas ¥y guienes las efecutan, afirmando que
se frada de un Supuesio de comision por omision especificamente tpificado. Por su parte, en la STS
2052015 (ponenie del Moral Garela) se subrava que basla con dejar hacer, sin que sea necesario gue el
superior apruebe lu conducta del subordinado”. En relacion con ¢l delito de violencia habitual, que no
tiene una tipilicacion omisiva expresa, los autores también se muestran de acuerdo en que seria posiblc
considerar la configuracién del delite via comision por omisidn (y, a la vez, omisidn impropia): “A menudo
se planiea {a cuestidn de la responsabilidad de quier, sin efercer aclos de violencia, no impide que esios
ve produzcan. Esle es ef case, por ejemplo, de guien no evife gue los malos tralos dispensados
reiteradamente a sus hifos por parte de su pareja. En principio ne parece gue existan obstdeulos legales
ni dogmdticos para considerar gue se frata de una coauforia o participacidn en comision por omisidn en
wn defito dé violencia habitwal”, pp. 124-125.

37



es si se le va reprochar dicha conducta a titulo de tortura. En ese escenario surge
la comisidn por omisidn.

()

Alabé lo propuesto por el Honorable Senador sefior Harboe. Sostuvo que el juez
deberd revisar si el sujeto al cual se le estd haciendo el reproche como autor de
tortura en comisién por omision estaba en posicion fdctica, objetiva de impedir el
formenta.

Insistic en que la propuesta del Honorable Senador sefior Harboe resuita

interesante de analizar, ya que mantiene los elementos objetivos del tipo penal ¢

incorpora un elemento fictico que el tribunal debera apreciar™’.

La comisibn por omisién del delite de apremios ilegitimos gerd analizada a
continuacién procurando enfatizar las especificidades propias del delite previsto en‘el
articulo 150 D del CP. Este analisis adoptara los elementos del acertado resumen sintético
de MIR relativo a la comisién por omision antes citade™. Lo anterior servird para el orden
de una breve exposicion nada innovadora ni polémica, ddde el estado de la discusion
nacional sobre los delitos omisivos.

Debe tomarse en consideracion que los elementos de la comision emisiva del delito de
apremios ilegitimos deben derivar del texto que 16 régula (articulo 150 D) pero, a la vez,
deben formularse tomando en consideracion la reflexion doctrinal general acerca de.la
comisign por.omision. .~

i. Requisitos objetivos de la comisidn.por omision del delito de apremios ilegitimos
a) Situacidn tipica ..
Un empleado piblico -distinto del autor de la comision por omisién- debe estar

actuaimente realizando ¢ estar pronto a realizar inmediatamente (activamente, en ambos
casos) la conducta de apremios ilegitimos o de los otros tratos crueles. .-

b} Ausencia de la accion determinada

El autor-omitente no impide el apremio que otro empleado pablico no ha iniciado, pero
lo iniciaradinmediatamente. Alternativamente, el autor por omisién no hace cesar el
apremio actualmente gjiecutado por otro empleado piblico. .

¢) Capacidad de realizar la accion .~

El autor gue no impide o no hace cesar los aprcrnics debe tener factica y realmente la.
r.apactdad de llevar a cabo la accién. Aunque la capacidad de realizar la aceion
corresp{:nde a un elemento objeuvo del tipo penal, es claro que esta real capacidad de
realizar la accion depende directamente del conocimientp conerete que el empleado

! BIBLIOTEC A BEL CONGRESO NACIONAL, CHILE, Histeria de la Ley N° 20,968, p. 258.
58 M43 arrihal p. 34

38



piblico (autor-omitente} tenga de que otro estd realizando o realizard inmediatamente
unos apremios ilegitimos. No existe la capacidad de realizar la aceién respecto de un
potencial autor por omisién del delito si es que éste tomara conocimiento de los apremios
que otro ya realizé con anterioridad. Seria absurdo plantear que alguien pueda tener la
capacidad de modificar o que ya ha ocurrido en el pasado. -

d) Posicion de garante .~

Garante es un ciudadano que, de algiin modo (a continuacién, se revisari cudles son
estos modos) ha incorporado a su Ambito personal de responsabilidad unos deberes
de proteccion de bienes o derechos ajenos. El garante se transforma, en#irtud de la
posicion que ocupa, en un sujeto preferentemente competente o responsablé por los bienes
y derechos ajenos. Existe un amplio consenso de que ciertos ciddadanos pueden
constituirse en garantes en virtud de la ley v el contrato (asuncién)®®. Si estas dos fuentes
de Ja posicion de garante se admiten, cabe plantearse si acaso constituyen base suficiente
para fundar la responsabilidad penal: i. la sola formalidad de que una ley dispone que un
determinado ciudadano se halla sometido a deberes muy cualificados en favor de terceros; .
ii. la sola formalidad de haberse ¢elebrado un contratopor €l que una persona se obliga
a deberes eventualmente relevantes penalmentes Lo gas sensato y justo parece ser la
exigencia de algo adicional a Ia sola forma, a lasola existencia formal de un deber. El
elemento adicional al que se alude es la efecfiva y fictica entrada del sujeto en la
posicion de garante.

No basta con ser formal y legalmente miembro del Alto mandode Carabineros de
Chile para incurrir en responsabilidad penal por un delito de apremios ilegitimos
en comisién por omisién. Tampoco basta penalmente con ser padre o madre -la ley les
impone deberes muy cualificados de cuidado de los hijos- para responder por una
comision por omisidn del delito de homicidio o lesiones en que alguno de los de su prole
son victima. En toda posicion de garante, para que ésta genere responsabilidad penal, se
requiere, junto a la formalidad del deberdegal o contractual, una entrada y permanencia
factica en la posicion que gatilla o impéne los deberes juridico-penales. -

" un empleado piblico debe

En la comision omisiva del delito. de apremios ilegitimos
ocupar una posicion que lo hace competente preferentemente por la integridad moral de
algin ciudadano. Podria sostenerse que es la propia ley penal la que establece la posicion
de garante en este caso. Siendo cierto lo anterior, no basta Ia sola mencion en el articulo
150 D de las voees “emipleado publico” para considerar que los Carabineros y otros
agentes publicos dotades de la facultad de emplear la violencia en nombre del Estado
responderdn penalmente siempre v a todo evento cuando ofro empleado pablico realice
unos apremios. Junto al deber legal previsto por ¢l propio articulo 150 D vy las leyes
especiales que regulan el actuar de los diversos empleados pdblico” solo deberd

& Algo mas discutida es la injerencia y Jas comunidades de ricsgo. Véase: [ZQUIERDO (2006} p. 333,
™ Como se explicd mis arriba, también podria sostenerse lo mismo para la comisitn activa de este delito,
! Por ejemplo, la Ley N°18.962 Orgdnica Constitucional de Carabineros.
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responder el empleado piblico en la medida en que ocupe ficticamenfe la posicion
de garante al momento de su inaccién. Asi, como ejemplo sencillo, el carabinero que se
encuentra en horario de colacién en su casa durmiendo una siesta estando autorizado para
alejarse del retén donde cumple funciones, no se encuentra facticamente en su posicion
de garanie si en dicho retén se realizan apremios ilegitimos durante el horario de
colacion™.

Parece acertado el modo en que nuestro legislador reguld la modalidad omisiva del delito
de apremios ilegitimos ya que no solo considera garante al superior jerarquico del
empleado piblico que ejecuta activamente los apremios, sino a cualquier otro smpleada
piblico que pudieraz impedirlo. El articulo 150 D contempla ambas posibilidades al
referirse a la omisién de quien “teniendo la facultad o autoridad necesaria para elio o
estando en posicidn para hacerlo™.

€) Produccion de un resultado .

A la conducta omisiva del garante-autor debe ser posible imputarle objetivamente la
afectacion a la integridad moral que sufre un ciudadanoy(resultado) en virtud de los
apremios que o{ro empleado piblico ejecuta. Si bien la‘conducta del ejecutor material
(activo) de los apremios es auto-responsable, la comision por omision requiere que el
resultado -afectacién de la integridad moral de la victima- sea imputable a la
omision del garante. Una vez mas sale a relucir la estroctura comisiva dedes apremios

ilegitimos cometidos por omisién”.

f) Posibilidad de evitar el resultado .~

Sin tal posibilidad decae toda responsabilidad penal. A lo impesible nadie esta obligado.
Ante lo imposible, el Derecho penal#elifatoda consecuencia punitiva,

ii. Requisitos subjetivos de la eomisién por omision del delito de apremios ilegitimos

Es un delito que requiere dolo dicectol El garante-autor de la comision por omision de
este delilo debe abstenerse de impedir © hacer cesar los apremios realizados por otro
empleado pablico con la infencién de permitir omisivamente la afectacion de la
integridad meral de Ja victima del apremio ejecutado activamente por el otro empleado.
La explicacién pormenorizada sobre el elemento subjetivo del delito del articulo 150 D
se encuentra en el Capitulo 2, letra b) “Requisitos del tipo subjetivo” del presente
informe™,

" Elejemplo es vilido en la medida en que ¢l carabinero que se cncucnira en su casa desconociera que s¢
realizarian apremios ilegitimos én el retén durante su ausencia.

7 Es perfectamente posible que la comisién omisiva de un delito de apremios ilegitimos se cometa en
esladios previosal@iconsumacion. Sin perjuicio de las dificultades que supone distinguir entre Ia tentativa
y frustracion en la comisién por omisidn de delitos, todo indica que cste delito puede cometerse en ambas
ctapas del iter eriminis.

™ Mas arrib, pp. 23 v 53,
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iii. Profundizacidn sobre la estructura del delito de apremios ilegitimos cometido por
omisién

El delito de apremios ilegitimos presenta caracteristicas que lo hacen especialmente
atractivo como objeto de estudio. Se trata de un delito que tiene como sujeto activo (v,
en su caso, autor omisivo} a un funcionarie piiblico que debe abusar de su cargo. Lo
anterior podria levar a pensar que se trata de un simple delito de infraccién de deber en
el que debiera considerarse del todo irrelevante su realizacién activa u omisivary,
adicionalmente, debiera también desatenderse por completo de la idea de dominio del
hecho como criterio de autoria. Nada mds ajeno a este interesante delito./El autor (tanto
en su variante activa como omisiva) debe efectivamente infringir dn deber positive
funcionarial que pesa sobre ¢l -se requiere abuso del cargo-, pero es ¢l propio legislador
el que ha decidido conceder importancia a la distincién entre su realizacion activd y la
omisiva y, en tan gran medida es asi, que reguld expresamente la realizacidn por omisién
del delito.

Por tratarse de un delito de resultado que requiere la afectacion de la integridad moral de
un civdadano, se observa con claridad que la realizacion delictiva no se reduce a un
simple incumplimiente de un deber positive (itfraccidn de deber), sino que
adicionalmente requiere la irrupcion lesiva en la esfera del ciudadané-victima. Por
esta combinacién de elementos propios de delitos de infraccidn de debet v propios de los
delitos comisivos, los apremios ilegitimos realizados tanto por accién como por omisién
pueden ser calificados como un delite mixto o sui generis. La mixtura aludida dice
relacion con la combinacién de: i. el elemento infraccidn de deber como elemento
necesario para la configuracion dé la conductadelictiva, de la autoria y la fundamentacion
de la responsabilidad penal del autor; ii. el elemento orgamizative entendido como un
ejercicio defectuoso de libértad del autor en virtud del cual éste imumpe (omisivamente,
en este caso) en la esferd de derechos v biénes juridicos de la victima, infringiendo asi un
deber negativo de no menoscabar la intégridad moral de los ciudadanos. Finalmente, cabe
hacer presente que, como lo confirma la doctrina nacional y comparada, esta fuera de
duda la posibilidad de una estructura tipica conformada por ambas dimensiones, esto es,
tanto la infraccién de un deber como de elementos organizativos™,

3 En Chile, 0$SANDON aplica una argumentacion semejante a la aqui expuesta a propdsilo del delito de
parricidio, al sostener que debido a gue las penas que en esle tipo penal se imponen son més graves que las
senaladas para otros delitos en los que existe una infraccidn de un deber positivo-institucional de proteccion
de ia vida de otro, se imputa responsabiiidad por “alge mds” que la sola inlraccién de un deber. Este
elemento adicional, explica Ossandén. corresponde a la defoctucsa organizacidn, es decir, que “fa
infraccidn del deber institucional se produce, precisamenie, porque el mismo obligado es quien infringe
sus deberes de organizacion, su deber negativo de no matar a otro, dafiando la vida que debia proteger™.
De csta forma, ¢l parricidio también es un deliteen el que, para su configuracién, se exige tanto la infraccion
de un deber como elementos organizativos, véase 05SANDON (2020} p. 401.

En Esparia, SILVA SANCHE? propone también la existencia de delitos mixtos que combinan elementos de
infraccion dedebery elementos organizativos. Lo hace al tratar el delito de defraudacion tributaria. Afirma
quc el tipd delictivo se constituye, por tanty, por la conjuncidn de acios concrefos de organizacion, ig
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La caracterizacion del delito de apremios ilegitimos como mixte o sui generis ayuda a
caer en la cuenia de que su comisién por omision mo se satisface por la sola
constatacién de que un determinado empleado piiblico infringié un deber propio de
su cargo. Lo anterior debe darse y constatarse, pero adicionalmente, debe configurarse
una conducta omisiva realizada (dimensidn organizativa del delito) con dole directo
y orientada a permitir (favorecer, en sentido amplio) que otro empleado publico
ejecute los apremios™.

El empleado publico que no impide o no hace cesar los apremios ilegitimos pudiendo
hacerlo, se enfromete en una esfera juridica ajena, infringiendo un deber negati
dafiar a otro a través del incumplimiento de una prestacién positiva que le
(impedir o hacer cesar los apremios ilegitimos). No se trata de una mers
unt deber positivo funcionarial, sino de una figura delictiva ciertamn

se le suma efectivamente la infraccion de un deber institucional
emsiones”, SILVA SANCHEZ {2005) p. 71,

tipo de comisién por omisidn. Por ello, no se comparte la perspectiva de DURAN (2019) p. 222 y de MaTus
v RAMIREZ (2019} p. 134, quienes se inclinan por decir que habria en la scgunda parte del inc. 1° del
P un tipo de omision propia, por considerar que la comisidn por omisién supondria
laxas, en circunstancias que la ley describiria limitaciones expresas y tajuntes a este
e ha explicado en e presente informe, los requisitos doctrinales de la comision por
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Capitulo 4: Conclusiones -

1. La especifica- modalidad omisiva del delito de apremios ilegitimos y otros tratos
crueles es un delito de omisién propia dotado de una estructura comisiva. Se trata de
un delito de resultade previsto en el articulo 150 D habiendo previsto el legislador
expresamente la modalidad omisiva (omisién propia), v regulindolo como un delito
mixto que comprende elementos de infraccion de un deber positivo y, adicionalmente,
una conducta por la que el autor irrumpe lesivamente en la esfera persenal de lavictima,

2. Las dem:is conclusiones del presente informe se presentardn respondiendo a la
siguiente pregunta: ;qué requisitos tipicos -objetives y snhjetivos-ddebe acreditar
una acusacion que pretenda la condena de un empleado piblico gue incurre ¢n una
comision por omision del articulo 150 I} del CP chileno?

Los requisitos tipicos que debe acreditar la acusacion para una condena justa v apegada a
la legalidad chilena por la realizacién omisiva del delito del articulo 150 D sen los
siguientes:

2.1. Requisites objetivos:
a. Que se haya configurado la situacién tipica en la que gl empleado pablico debid

actuar impidiendo o haciendo cesar los apremios ilegitimos u otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes ejecutados activamente por oiro;

b. Que €] funcionario haya tenido la capacidad de impedir o/hacer cesar el delito
de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes ejecutado
activamente por otro; .

. Que el autor del delito’haya infringide el deber propio de su cargo de impedir
o hacer cesar los apremios ejecutados por otro mientras ocupaba ficticamente -
no solo formalmente- sk posicion degarante. Lo anterior es del todo relevante para
que un tribunal se forme conviceidnsobre Ja realizacion omisiva del delito. Los jueces
deben tener certeza plena de que la infraccion omisiva del deber en que ha incurrido
el acusado es plenamente equivalente (Rormativa y estructuralmente) a su realizacion
activa.

c.1. Es del todo insuficiente la simple constatacion de que el empleado
publico se encontraba formalmente sometido al cumplimiento de un
determinade)deber (por mucho que éste se haya incumplido), siendo
imprescindible establecer adicionalmente que, al momento de la omision,
el funcionario ocupé efectiva y ficticamente (pusicion de garante por

asuncién) el lugar, rol o cargo que lo obligaba a la proteccion de bienes.
Juridicos ajenos; .

d. Que el empleado piblico haya tenide una real posibilidad de evitar los apremios
ilegitimios ejecutados activamente por otro, comprobéandose en juicio que, de haber
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intervenido el garante, hubiese efectivamente logrado impedir a otro la gjecucion de
apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.

e. Que el empleado publico no haya hecho absolutamente nada para impedir o
hacer cesar los apremios ilegitimos u otros malos tratos realizados por otro.

2.2. Requisitos subjetivos:

a. Que al autor se le pueda atribuir dolo directo durante el abuso omisivo de su cargo
o funciones. Lo anterior implica que, de modo coetaneo a la omision, el garante-autor
debe tener Ja intencién o propdsito de permitir omisivamente 2 que otro emp

piiblico ejecute activamente el delito de apremios ilegitimos u otros r

apremios ilegitimos u otros tratos malos 0 que tales conductas
inmediatamente a producirse. .-
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