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Sefior Abogado
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Estimado Sr. Martinez:

Junto con saludarlo cordialmente, adjunto a esta carta el Addendum al Informe en

Derecho “El Delito de Apremios ilegitimos en chile y su realizacién omisiva”.

Este anexo o adicion se hace cargo brevemente de importantes cambios que la Ley
N° 21.560 introdujo al articulo 150 D del Cédigo Penal.
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Addendum Informe en Derecho
“EL DELITO DE APREMIOS ILEGITIMOS EN CHILE Y SU REALIZACION OMISIVA”

16-VIII-2023

Con posterioridad a la entrega del Informe en Derecho “El delito de apremios ilegitimos en
Chile y su realizacion omisiva”, fechado el 31 de enero de 2023, el 10 de abril de 2023 se
publicé en el Diario Oficial 12 Ley N° 21.560 (Ley Nain-Retamal) que modificé diversos
cuerpos normativos con la finalidad de fortalecer y proteger el ejercicio de la funci6n policial
y de gendarmerias de Chile.

Dicha ley modifico el texto legal del articulo 150 D en sus incisos segundo vy tercero. A
continuacion, se expone una tabla comparativa donde pueden observarse los cambios
introductdos 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 publico que, abusando de su
cargo o sus funciones, aplicare, ordenare o
consintiere en que se apliquen apremios
itegitimos u otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes, que no alcancen a constituir
tortura, sera castigado con las penas de
presidic menor en sus grados medio a
maximo y la accesoria correspondiente.
Igual sancion se impondra al empleado
publico que, conociendo de la ocurrencia de
estas conductas, no impidiere o no hiciere
cesar la aplicacion de los apremios o de los
otros tratos, teniendo la facultad o autoridad
necesarta para ello o estando en posicién
para hacerlo.

Texto publicado en el Diarto Oficial el 10de
abril de 2023*

ARTICULO 150 D.

El  empleado  publico que, en
incumplimiento _de __los __reglamentos
respectivos actiie abusando de su cargo o
que 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 por su_gravedad a constituir
tortura, sera castigado con las penas de
presidio menor en sus grados medio a
maximo y la accesoria correspondiente.
Igual sancién se impondra al empleado
publico que, conociendo de la ocurrencia de
estas conductas, no 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 cursiva, negrita y subrayado las modificaciones que sufrieron los incisos 1% y 2° del art. 150

b.




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

No se considerarin como apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes Jas molestias o penalidades
que sean consecuencia unicamente de
sanctones 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 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 algiin
delito o delitos de mayor gravedad, se estara
a la pena sefialada para ellos.

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

1. Incorporacién de la clausula “en incumplimiento de los reglamentos respectivos™; -
2. Establecimiento de dos requisitos copulativos en la realizacion omisiva del delito de
apremios 1legitimos. «

Finalmente, en el apartado 3 se 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 ptblico que, en_incumplimiento de los
reglamentos respectivos actite abusando de su cargo o [...]". El art. 150 D incluye ahora un
requisito que impone a los Tribunales de Justicia (y a la persecucién penal) una relevante
carga probatoria: deberd acreditarse judicialmente que el empleado piblico incumpli6 la
respectiva reglamentacion. Tratandose de funcionarios policiales que pueden usar
legitimamente la fuerza, el autor del delito de apremios ilegitimos deberd actuar
incumpliendo las condiciones que los correspondientes protocolos establecen para que pueda

? Desaparece “o en contra de una persona que se encuentre bajo el cuidado, custodia o control del empleado
publico™.




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 mantencioén del orden publico v de la seguridad publica interior.

La adicién del elemento “fncumplimiento de los reslamentos respectives” corresponde a la

tccnica 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 ilegitimos u otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes”. La norma, de acuerdo al texto resultante de la Ley
N° 21.560, es una ley en blanco perfectamente conforme con la Constitucién Politica de la
Reptiblica (articulo 19 N°3, inciso final?). El nticleo fundamental de la conducta 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, que no
alcancen por su gravedad a constituir tortura.

El simple “abusando de su cargo o sus funciones” de la redaccion anterior del art. 150
D, no coneéﬁ()ndia a una ley penal en blanco, sino a un elemento normativo del tipo.
Los elementos normativos de los tipos penales se contraponen a los elementos tipicos
descriptivos. Estos dltimos no requieren una referencia a leyes o conceptos
especificamente juridico-normativos para su comprensién y la constatacién de su
verificacion. Un ejemplo claro de un elemento descriptivo de un tipo penal es el verbo
rector del tipo del homicidio (“matare a otro”) y tantisimos otros verbos que se
comprenden y pueden determinarse judicialmente sin que sea necesario atender a
mayores consideraciones juridicas. En cambio, los elementos normativos de los tipos
penales si requieren esa atencién o comprension de factores juridicos adicionales. En
nuestro Codigo Penal encontramos muchos ejemplos de delitos que contienen
elementos normativos: art. 432 (“cosa mueble ajena”™); art. 141 (“El que sin derecho
encerrare o detuviere [...]"), etc.

El 11 de abril de 2023 el Gobierno ingresé 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 mantencién del orden piblico y de la seguridad piblica interior y complementa la
llamada ley Nain - Retamal (N° 21.560). Mientras este proyecto de ley no se promulgue debe

* La Ley penal en blanco impropia designa la técnica legislativa por la que el complemento normativo de la ley
penal se encuentra en ofre cuerpo legal del mismo o superior rango legal que el de 1a ley penal en blanco.

# “Ninguna ley podrd 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 y completamente descrita en la
ley. De este modo, la técnica legislativa de la ley penal en blanco es compatible con la Constitucién 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 realizacidn de los correspondientes hechos
investigados: un primer paquete de regulaciones sobre el uso de Ia 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 tos hechos debera
examinarse, es 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 LA REALIZACION OMISIVA
DEL DELITO DE APREMIOS ILEGITIMOS

La ley N° 21.560 modificé radicalmente la modalidad omisiva del delito de apremios
ilegitimos u otros tratos. El nuevo texto de la parte final del inciso primero del art. 150 D
reza: “Igual sancién se impondra al empleado publico que, conociendo de la ocurrencia de
estas conductas, no impida o no haga cesar la aplicacion de los apremios o de los otros tratos,
teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello y estando en posicién para hacerlo”.

Antes de laley N° 21.560 el tipo penal sefialaba de forma disyuntiva que el autor bien
podia 1. tener la “facultad o autoridad” (para impedir ¢ hacer cesar) o, ii. “estar en
posicion” de hacerlo. Lo anterior derivaba de la presencia de la conjuncién “o” en el
anterior texto del articulo 150 D.

A mayor abundamiento, ¢l tipe objetivo 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 relacién con que
el omitente ostentara el rango jerarquico que le permitiera impedir u ordenar el cese
de los apremios ejecutados activamente por otro. La segunda se referia a que el
empleado publico pedia 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 redaccion del articulo 150 D la figura omisiva del inciso 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 tratos, en la medida en que esté -siempre y en todo caso- en posicién para

3 WILLENMANN, J.: Doctrina y Jurisprudencia Pena! N° 41, pag. 7, 2020.




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

De conformidad con la actual regulacién de los apremios ilegitimos cometidos por omisién,
dejan de existir dos formas independjentes 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 copulatives y dan Iugar a
una sola alternativa posible para incurrir en la omisién delictiva: el autor debe tener la
facultad o antoridad necesaria para impedir o hacer cesar los apremios y encontrarse,
ademas, en posicién para hacerlo. Esta es la tnica interpretacién posible si se busca
respetar el principio constitucional de legalidad tras la incorporacion de la conjuncion
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 comision por omisién (propia) del delito de
apremios ilegitimos deberi tener la facultad o autoridad para impedir 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 otro.

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 reforma de la Ley N° 21.560. Esta mayor exigencia, como se ha
explicado mas arriba, deriva de que serd necesario 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 otra parte, como también se ha explicado en el presente
documento, sélo podra atribuirse una autoria en comision por omision del delito del art. 150
2 en la medida en que el empleado pablico no impida o haga cesar los apremios teniendo la
autoridad o cargo y estando en posicidn 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. 15¢ D inciso 1° operan en favor de cualquier sujeto
eventualmente responsable penalmente por los delitos de los que trata dicho inciso. El
nuevo art. 150 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, debera 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 imputado 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 concurrieron en
la conducta por Ia cual se lo procesa. En todos estos casos la pena del afectado, en efecto,

se excluira o se reducira indirectamente”.®

8 CURY, E.: Derecho Penal Parte General {(ed. 2020), Tomo I, pagina 290.
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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 y 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 apremios
ilegitimos previstos y sancionados en el articulo 150 D del Codigo Penal (en adelante
“CP™}, que habrian sido cometidos por funcionarios de Carabineros de Chile en ciertos
periodos de tiempo con posterioridad al 18 de octubre de 2019, En relacién con ellos, se
estima por los querellantes que los mandos superiores de la referida institucion piblica
habrian también incurrido en la comisién de dicho delito al no haber impedido o hecho
cesar los supuestos apremios ilegitimos, teniendo la facultad o autoridad para elle o
estando en posicidn para hacerlo.

La defensa de don Ricarde Yafiez Reveco, actual General Director de Carabineros de
Chile, y a la fecha de los hechos objeto de las querellas, Director Nacional de Orden y
Seguridad de la misma institucion, ha solicitado a quien escribe elaborar un informe en
Derecho que se refiera a los requisitos tipicos del delito del articulo 150 D del CP y,
en particular, aquellos que tienen relacion con su modalidad omisiva.

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

Capitulo 1: Se realizara una descripcion general del delito previsto y sancionado
en el articulo 150 D del CP referente a los apremios ilegitimos y otros tratos
crueles, inthumanos y degradantes’, con especial énfasis en el contexte en que
fue introducido en Ia regulacién vigente. Tal contexto hablara del propoésito 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 esencial sera destacar que en el sistema penal
chileno la figura central es la tortura, lo que acarrea diversas consecuencias en la
interpretacion del 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, se hara referencia a! delito del articulo 156 D del CP en su versién completa {“apremios
ilegitimos ¥ otros fratos crueles, inhumanos y degradantes™) o abreviada {“apremios ilegitimos™), de manera
indistinta.



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

Capitulo 3: Se revisar4 con particular detenimiento la variante omisiva que se
encuentra tipificada en el articulo 150 D. Para abordar esta tarea, se expondra
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 sencitla clasificacién de los delitos realizados por
omision. Esta clasificacion ayudara a justificar el motivo por el que se propone en
el presente informe que el delito de apremios ilegitimos, en su variante omisiva,
corresponde a una cmision propia dotada de estructura comisiva (comision
por omisién). Este capitulo terminard con una explicacion pormenorizada de los
requisitos objetivos de la comisidn por omisién del delito de apremios ilegitimos.
La faz subjetiva del delito de apremios ilegitimos estara ya suficientemente
explicada en el Capitulo 2.

Capitulo 4: Finalmente, se terminara con un breve capitulo de conclusiones.



Capitule 1: El delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles. inhumanos o

degradantes en contexto

A. Ubicacion legal

Laregulacion chilena del delito de apremios ilegitimos se encuentra en el parrafo IV (“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 garantidos por la
Constitucidn™) del Libro II del CP, especificamente en los articulos 150 D, 150 E y 150
F, que se pasan a reproducir integramente:

ARTICULO 150 D.

El empleado piblico que, abusando de su cargo o sus funciones, aplicare,
ordenare o consintiere en que se apliquen apremios ilegitimos u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen a constituir tortura, serd
castigado con las penas de presidio menor en sus grados medio a méximo y la
accesoria correspondiente. Ignal sancion se impondrd al empleado piblico que,
conociendo de la ocurrencia de estas conductas, no impidiere o no hiciere cesar
la aplicacicn de los apremios o de los otros tratos, teniendo la facultad o autoridad
necesaria para ello o estando en posicion para hacerlo.

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

No se considerardn como apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes las molestias o penalidades que sean consecuencia unicamente de
sanciones legales, 0 que sean inherentes 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
alguin delito o delitos de mayor gravedad, se estard a la pena sefalada para ellos.

ARTICULO 150 E.

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

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

2° Alguno de los delitos previstos en los articulos 361, 362, 365 bis, 395, 396 0 397,

nimmero 1° la pena serd de presidio mayor en su gradoe medio.




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

ARTICULO 150 F.

La misma pena se aplicard al particular gue, en el ejercicio de funciones publicas,
o a instigacién de un empleado publico, o con el consentimiento o aquiescencia de

éste, ejecutare los actos a que se refieren los articulos 150 D o 150 E.

B. Incorporacion en virtud de la Ley N° 20.968

En noviembre de 2016 fue promulgada y publicada la Ley N° 20.968 que tiene por
titulo “Tipifica delitos de tortura y de tratos crueles, inhumanos y degradantes™ y que
tuvo por objeto poner al dia a Chile en la regulacion de estas materias, tal como ya
lo sostenia la mocidn 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 1988 la
Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradanics,
adoptada por la Asamblea General de la ONU de 1984 (en adelante, “Convencion ONU™)
y ta Convencion Interamericana para prevenir y sancionar Ja tortura, adoptada por Ja OEA
en 1985 (en adelante, “Convencién OEA”), respectivamente, ello no se termind
expresando inmediatamente en una normativa interna respecto de la materia que regulara
los referidos ilicitos de una manera acorde al estandar internacional.

Sin perjuicio de que se dieron ciertos avances en virtud de la Ley N° 19.567 de 1998
(titulada “Modifica el Codigo de Procedimiento Penal y el Cédigo Penal en lo relativo a
la detencion, y dicta normas de proteccion a los derechos del ciudadano™), la regulacion
chilena seguia sin actualizarse debidamente, pues continuaba ulilizando una
nomenclatura que eludia hablar de tortura (el articulo 150 A del CP castigaba los

“tormentos” y “apremios ilegitimos™

), por lo que tampoco se realizaba una descripcion
precisa de la misma y, ademds, exigia para su configuracién que la victima se encontrase
privada de libertad, lo que se estimaba una reduccion infundada del campo de aplicacién

de dicho delito®.

2 Véase BIBLIOTECA DEL CONGRESC NACIONAL, CHILE, Historia de la Ley N° 20.968, pp. 3-3.

¥ Esta circunstancia, sin embargo, no impidié que 1a doctrina y jurisprudencia vieran en dicho delito de
tormentos y apremios ilegitimos del anfiguo articule 150 A del CP, la regulacion del delito de torturas. Solo
a modo ejemplar: “£f delito de torturas, conocido en Chile desde antiguo comeo aplicaeion de tormentos o
apremios ilegitimos, (...)°, POLITOFF, Sergio; MaTus, Jean Picrre;, RAMIREZ, Marfa Cecilia (2015)
Leceiones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial, (Edilorial Juridica de Chile, 2° ed., Santiago), p. 217.
Asi también, ¢l profesor Héctor HERNANDEZ sostuvo anie la Comision de Constitucion del Senado que
“cuando los académicos penalistas ensefian esias moterias, explican que ef delito de torfura, hoy en dia,
se encuentra vegulado en los articulos 150 A y B del Cédigo del ramo”, BIBLIOTECA DEL CONGRESO
NACIONAL, CHILE, [listoria de la Ley N° 20.968, p. 171.

* En 2009, fa Comisidon Contra la Tortura de la ONU habfa evacuado un informe en que realizaba éstas y
otras criticas a la regulacion chilena vigente a la época, como dio cuenia. entre otros, el profesor lean Pierre

)



Atendido lo anterior, la 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 més detalle
en el proximo apartado letra c), se trata derechamente de “torturas” y se la define de
manera comprensiva de diversas hipdtesis en virtud de las cuales se afecta a [a victima.
Asimismo, se eliminé la rebaja de pena de un grado para el empleado piblico que
conociendo la ocurrencia de hechos constitutivos de tortura no las impidiera o hiciera
cesar, teniendo facultad o autoridad necesaria para elio, modatidad pertinente al objeto
del presente informe pues se refiere justamente a la conducta omisiva de torturar.

Sole como un objetivo bastante secundario, con la finalidad de sancionar conductas
que no alcanzaran a constituir tortura, se fijé como propésito incorporar el delito
de apremios ilegitimos, actualmente regulado en los articulos 150 D a 150 F del CP-.

Lo anterior explica que durante toda la tramitacion parlamentaria en que se discutid la
regulacién actualmente vigente, la mayor parte de la discusién estuvo gobernada por
cuestiones vinculadas con el delito de torturas, como, por ejemplo, si €l sujeto activo
debia limitarse al empleado pablico o también podia ser cometido por particulares; si
debian comprenderse las agresiones sexuales como elemento del tipo penal ademis de fa
afectacion de la integridad fisica o psiquica; y de los diversos objetivos que debia tener
quien aplicare apremios contra una victima para que se entendiera que estaba torturando;
entre muchos otros aspectos.

En cambio, en relacion con el delito de apremios ilegitimos, casi no hubo discusién. El
objetivo de su inclusion, como ya se sefiald, fue el de crear una figura residual que se
situara por debajo de la gravedad de la tortura. Asimismo, como indico el Jefe de Ia
Division Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos a la época de la
tramitacién del proyecto que resultaria en la Ley N°® 20.968, se tenia como propésito
evitar problemas de sucesion de leyes:

“El serior Castillo manifesto que el sentido 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 sancionado anteriormente, agregando que la jurisprudencia ha
entendido que apremio ilegitimo y tormento constituian una forma de tfortura.
Subrayo que no incluir un tipo residual que se situe entre la tortura y las vejaciones
injustas puede ocasionar un problema de sucesion de leyes y de vacio de
punibilidad respecto de determinaduas conductas que va estaban tipificadas™.

Matus ante la Comisién de Constitucion del Sepado. Véase BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL,
CHILE, Historia de la Ley N° 20.968, pp. 150-151.

% Que se trata de un objetivo secundario queda claro ya de la revision de la mocién parlamentaria que dio
origen al proyecto de Ley, en quc se hace referencia a ocho pretendidas modificaciones legales (letras a] a
h]): Las primeras seis son relativas al delito de tortura y solo la peniltima hacc referencia a la creacion de
la “nueva figura tipica™ de apremios ilegitimos no contemplados dentro de la figura de tortura. Véase
BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, CHILE, Historia de la Ley N® 20,968, pp. 3-4.

¢ BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, CHILE, Historia de la Ley N° 20.968, p. 190.
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Por lo anterior, y como resulia evidente de la mera lectura del tipo penal del articulo 150
D del CP, 1a interpretacion acerca de qué debe entenderse por apremios ilegitimos
s¢ encuentra intimamente vinculada a lo que se interprete que constituye tortura,
pues los primeros se castigaran como tales tanto en cuanto “no alcancen a constituir
tortura’. Asimismo, su cardcter subsidiario se refuerza en el iltimo inciso al sefialar que,
“si los hechos constituyeren algrin delito o delitos de mayor gravedad, se estard a la pena
sefalada para ellos®. Sin embargo, como se pasard a comentar a continuacion, la
distincion entre gué tipo de hechos constituyen fortura y cudiles, en cambio,
configuran apremios ilegitimos est lejos de ser clara y tajante.

C. El concento de ‘tortura’ v _de “apremios ilegitimos u otros tratos crueles,

inhumanos o _degradantes”. El problema de lg transposicion directa _de criterios

internacionales

Diversos instrumentos internacionales se refieren a la proscripcion de la tortura y
de tratos crueles inbumanos o degradantes, Asi, por ejemplo, la Declaracién Universal
de 1os Derechos Humanos®, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'® y la
Convencién americana sobre Derechos Humanos''. Sin embargo, por su especificidad en
la materia, destacan las ya referidas Convencion ONU y Convencion OEA.

Conforme al articulo 2 de la Convencién ONU, todo Estado Parte se comprometid a
adoptar las medidas legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole eficaces para
impedir los actos de tortura en su territorio. Entre estas medidas, el articulo 4 establece el
compromiso de cada Estado Parfe 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 Convencidn, se entenderd por el término "tortura” todo
acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sean flsicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero
informacicn o una confesién, de castigarla por un acto que haya cometido, o se
sospeche que ha cometido, o de Intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o
por cualquier razon basada en cualquier tipo de discriminacidn, cuando dichos
dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario pitblico u otra persona en
el efercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimienfo o

" CHILE, Cédigo Penal. Articulo 150 D, inc. 1°,

R CHILE, Codigo Penal. Articulo 150D, dliimo inc.

* La DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS sefiala cn su articulo 5: “Nadie serd sometido a
torturas ni a penas o tratos crueles, inlppmanos o degradantes”.

10 B} PaCTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES ¥ POLITICOS dispone en su articulo 7: “Nadie serd
sometido a lorturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie serd
sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o clentificos™.

11 F] articulo 5 del PAcTO DE SAN Josk DE CoSTA Rica se refiere al Derecho a la Integridad Personal,
disponiendo en su numeral 2 que: “Nadie debe ser somefido a torturas ni a penas o lratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de liberiad serd tratada con el respeto debido o fa
dignidad inherente al ser humano™,



aquiescencia. No se considerardn forturas los dolores o sufrimientos que sean
consecuencia wiicamente 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 Ia Convencién ONU se pronuncia sobre otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, destacando nuevamente su caricter secundario,
de la siguiente manera:

Todo Estado Parte se comprometerd a prohibir en cualquier territorio bajo su
Jurisdiccidn otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se define en el articulo 1,
cuando esos aclos sean cometidos por un funcionario pitblico u otra persona que
actue en el ejercicio de funciones oficiales, o por instigacion o con el

consentimiento o la aquiescencia de tal funcionario o persona.

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

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

su capacidad fisica o mental, aungue no causen dolor fisico o angustia psiguica.

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

En cuanto a Jos tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, la Convencion
OEA se expresa, nuevamente, de manera secundaria. En el articule 6, en que se
dispone que los Estados Partes se comprometen a asegurar que la tortura constituira delito
en cada respectiva jurisdiccion, en un tercer inciso establece que:

Igualmente, los Estados Partes tomardn medidas efectivas para prevenir y
sancionar, ademds, otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes en el

dmbito de su jurisdiccion.

Asimismo, a través del articulo 7 se establecio el compromiso de tomar medidas para
fransmitir a los policias ¥ demds funcionarios pablicos responsables de la custodia de
personas privadas de libertad un especial énfasis en la prohibicién de tortura. A este
respecto un segundo incise agrega:

Igualmente, los Estados Partes tomaran medidas similares para evitar otros fratos

o penas crueles, inhumanos o degradantes.
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En nuestro ordenamiento juridico, desde la promulgacion de la Ley N° 20.968 de
2016, la regulacién 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 apligue tortura, serd penado con presidio mayor
en su grado minimo. Igual sancién se impondrd al empleado publico que,
conociendo de la ocurrencia de estas conductas, no impidiere o no hiciere cesar
la aplicacion de tortura, teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello o
estando en posicién para hacerlo.

La misma pena se aplicard al particular que, en el ejercicio de funciones publicas,
o0 a instigacion de un empleado pitblico, o con el consentimiento o aquiescencia de

éste, ejecutare los actos a que se refiere este articulo.

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

Se 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 algunc de los fines referidos en el inciso
precedente. Esta conducta se sancionard con la pena de presidio menor en su grado
mdximo.

No se considerardn como ftortura las molestins o penalidades que sean
consecuencia anicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o
incidentales a éstas, ni las derivadas de un acto legitimo de autoridad.

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

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

2° Alguno de los delitos previstos en los articulos 361, 362, 365 bis, 395, 396 0 397,
mimero 1° la pena serd de presidio mayor en su grado mdximo a presidio perpetuo.
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3° diguno de los cuasidelitos a que se refiere el articulo 490, riimero 1°, la pena
serd de presidio mayor en su grado medio.

ARTICULO 150 C.

Er los casos previstos en los articulos 150 Ay 150 B se excluird el minimum o el
grado minimo de la pena sefialada, segiin 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 relacion con las de la Convencién ONU y Convencién
OEA, se desprende manifiestamente ¢l propésito del legislador chileno de alinear Ia
regulacion penal a los pardmetros internacionales. Asimismo, y como ya se sefial6 en
los anteriores apartados a) y b), el delito de apremios ilegitimos se castigara 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
estara a la pena dispuesta para esos delitos.

La tramsposicién 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 reciente publicacion, la consideracion
de un concepto tan amplio de tortura'’ solo tiene sentido desde una perspectiva
internacional fundamentalmente concentrada en la proteccion de las victimas frente a
graves violaciones de derechos humanos, pero no es esperable que ello se traslade
automaticamente al ordenamiento juridico penal, que deberfa concentrarse en la
realizacién de un reproche personalisimo al victimario. En este sentido, cabria haber
esperado mayores esfuerzos del legislador en realizar mayores distinciones de gravedad
al momento de describir la tortura como delito, so riesgo de generar una “barnalizacion

del concepto™?,

Un problema relevante en lo que concierne al objeto de este informe tiene relacién
con la delimitacién de los comportamientos que constituyen tortura y agqueHos que
configurarian *“iinicamente” el delito de apremios ilegitimos. Dado el declarado
propdsito de que la segunda figura tuviera cardcter residual respecto del delito de torturas,
se las tipiftcd de manera casi idéntica, exigiendo interpretar el delito de apremios
ilegitimos en funcién de o que no 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 diferenciacion ha sido muy compleja en el propio Derecho internacional, que

2 CuILE, Cédigo Penal. Articulo 150D, inc. 1°.

1 CHILE, Cédigo Penal. Articulo 150 D, Gltimo inc.

4 ¥ lo mismo podria decirse de los trates crueles, inhumanos o degradantes, dada la construccion residual
con gue se ha concebido tanto en los instrumentos internacionales como en el ordenamiento juridico penal
nacional.

15 HERNANDEZ (2021} p. 516.
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pareceria decantarse por um criterio de distincién cnantitativa de gravedad e
intensidad de los dolores o sufrimientos que recibe la victima'®.

La jurisprudencia internacional también ha aportado en la discusion. Hustrativo
resulta lo resuelto en el insigne caso Bueno Alves vs. Argentina del afio 2007 enel 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 proposito, formula que ha mantenido hasta el dia de hoy™.

En definitiva, pareceria que lo dnico realmente decisivo de cara a la distincién entre
la tortura y los apremios ilegitimos es, come indica HERNANDEZ, Ia severidad que
alcancen los sufrimientos fisicos o mentales'®. Con e! fin de calificar la severidad de los
sufrimientos, la CIDH ha precisado que este aspecto debe valorarse teniendo en cuenta
tanto factores endégenos, concernientes al hecho misme (por eiemplo, la duracién de la
conducta o el método escogido para ejecutarla), como exégenos, 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 afirmado la 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 posturas disimiles'®. en los casos Maritza
Urrutia vs Guatemala, de 2003%°, como también el caso Torres Millacura y otro vs
Argentina, de 20112

En 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 distingne la tortura de los otros tratos, sea este fisico
o mental; actual o potencial. Respecto al elemento teleolégico, es decir, la finalidad que
se persigue con la accion (castigar, obtener informacion, o cualquier otro objetivo)
concluye que en la jurisprudencia de Ia Corte estd formalmente presente en la nocién de
tortura, pero no es concluyente ni determinante para su calificacion®®.

En et 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 distincion meramente
cuantitativo®?,

18 HERNANDEZ (2021) pp. 535-551.

17 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: Bueno Alves vs Argentina (2007).

18 HERNANDEZ (2021) pp. 539-540.

¥ HERNANDEZ (2021) p. 541.

2 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: Maritza Urrutia vs Guatemala (2003).

21 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HIMANOS: Torres Millacura y oiro vs Argentina (2011).

2> GALDAMEZ (2006) p. 98,

2 HERNANDEZ, (2021) pp. 551-554. Por lo anterior, el referido autor sugiere, de fege ferenda, larealizacion
de dos correcciones: “En primer lugar, deberian reformularse las reglas concursales del articulo 150 E,
de modo que se pueda diferenciar por su gravedad la tortura de fos otros tratos. Desde luego, deberia
suprimirse la referencia a los delitos de mera actividad (los delitos sexuales mencionados en el N°2) v,
respecto de los delitos dolosos de resultado (homicidio del N°I y lesiones del N° 2), supeditarse la

12



D. Consecuencias de la regulacion actual para la interpretacion del delito de

apremios Hegitimos v otros tratos crueles, inhumanos o dearadantes

Como se ha expresado, tanto la tortura 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 Ia victima. En efecto, ¢l delito mds grave seria el de tortura del
articulo 150 A del CP; luego estaria el delito de apremios ilegitimos del articulo 150 D
del mismo Cddigo; v, finalmente, y no habia sido mencionado hasta aqui por su escasa
relevancia practica, el delito de vejaciones injustas del articulo 255 del CP?*. En palabras
de HERNANDEZ:

“De este modo, de la regulacion exclusiva de la tortura se pasé a la tipificacién de
un confinuo de vejdmenes contra las personas cometidos por agenies estatales en
el gjercicio de sus cargos que va, en orden decreciente de gravedad, desde la
tortura (articulo 150 A) hasta los tratos degradantes, pasando por los tratos crueles
o inhumanos (articulo 150 D), a lo que habria que agregar, por su aparente
superposicion parcial con los "otros tratos", de las viejas vejaciones injustas,
aunque aggiornadas, del articulo 2557%.

aplicacidn de la regla concursal a que no concurra la circunstancia de encontrarse la victima bajo ef
control del agente”, p. 539. “En segundo lugar, deberia suprimirse la calificacidn por privacion de liberfad
o sujecion al contro! del agente del articulo 150 C, con lo cual se evitaria que una circunstancia
reconocidamente inkerente al hecho faungue no susceptible de mencion expresa, conforme a las obsesiones
del CAT) lo agrave de modo artificial, en tanto que la dejaria en condiciones de servir como criterio
doctrinario para distinguir entre I tortura y los otros traies, tal como se hace en el debate internacional ™,
p. 560.

24 Este delito también fue objeto de modificaciones en el afio 2016 con el objeto de adecuar su lugar todavia
mas subsidiario que le corresponde en ¢t marco de la regulacion actual. El articulo 255 del CP dispone:
“El empleado piblico que, desempefiando un acto del servicio, cometiere cualquier vejacion infusta contra
las personas serd castigado con Ia pena de reclusion menor en su grado minimo, salve que el hecho sea
constitutivo de un delito de mayor gravedad, caso en el cual se aplicarad solo la pena asignada por la ley a
éste.

St la conducta descrifa en ef inciso precedente se cometiere en contra de una persona menor de edad 0 en
situacion de vulmerabilidad por discapacidad, enfermedad o vejez; o en contra de una persona gue se
encuentre bajo el cuidado, custodia o control del empleado pithlico, la pena se aumentara en un grado.
No se considerardn como vejaciones injustas las molestias o penalidades que sean consecuencia
unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas, ni las derivadas de un acto
legitimo de autoridad”.

Se apunta que el lugar de este delito en la nueva regulacién es “alin mas subsidiario”. porque su cscasa
aplicabilidad ya era destacada por la doctrina con anterioridad & [a Ley del ario 2016: “Ef articulo 255 CP
castiga las injustas vejaciones (maltratos, perjuicios, molestias o gravdmenes) cometidas por los
empleados piblicos en el desempefio de un acto de servicio y el uso de apremios ilegitimos o innecesarios
en el misma servicio. Con la actual regulacion del articule 150-A CF, esta figura ha quedado
completamente desplazada en lo que se refiere a los apremios ilegitimos y, en lo referido a los vejamenes,
en la medida que ellos se contemplen dentro de la aplicacion de tormentos a que hace referencia esta
ultima disposicién”. En POLITOFF; MATUS, y RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal Chifeno. Parte
Especial, p. 515.

25 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 1a tramitacion de la actual Ley N 20.968
fue considerado como pretender hallar “la cuadratura del circulo™®. Por lo anterier, fo
mas razonable parece ser considerar 1a tortura como la figura central a partir de la
cual se pueden interpretar los demas tipos penales de menor gravedad. Por esto, es
preciso tener en consideracion ciertas ideas generales que se siguen de este
posicionamiento antes de pasar a revisar derechamente ¢l tipo penal det articulo 150 Dy
siguientes de} CP.

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

“La CCT no ofrece una descripcidn especifica de este tipo de conductas. Sin
embargo, al referivse a éstas, las identifica como aquellas “que no leguen a ser
tortura tal como se define en el articulo 1”. En otras palabras, se refieren a
conductas menos graves que la tortura, pero igualmente atentatorias contra la
dignidad humana. El concepto ha sido precisado en la jurisprudencia del Sistema
Europeo de Derechos Humanos, el cual ha adherido a la idea de gradualidad entre

torturas, tratos inhumanos y tratos degradantes™ .

En el mismo sentido se pronuncia DURAN, quien sostiene gque el bien juridico protegido
seria la integridad moral de la persona, diferenciable de la integridad fisica y
psiquica?®, Este se definiria de 1a siguiente manera:

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

ser rebajado o degradado a una condicion inferior”™,

26 El ya citado profcsor Héctor HERNANDEZ intervino ante la Comision de Constitucion, sosteniendo: “Se
podria creer que la diferencia es de gravedad del maltrato, lo que explicaria la diferencia de pena, pero
lo cierto es que la delimitacion conceptual entre "tormentos o apremios ilegitimos, fisicos o mentales” y
“toda acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean

fisicos, sexuales o pyiquicos” equivale al hallazgo de la cuadratura del circulo, pues diffcilmente alguien
puede dejar de atribuivie gravedad a lo que se pueda calificar como 'tormento”, BIBLIOTECA BEL
CONGRESO NACIONAL, CHILE, Historia de fa Ley N* 20.968, p. 165.

2T Asf se sefiald en un informe preparado para la Comisién de Constitucién det Senado, BIRLIOGTECA DEL
CONGRESO NACIONAL , CHILE, Historia de la Ley N® 20.968, p. 94.

28 DURAN {2019) pp. 205-213. También reconocen a la integridad moral come bien juridico protegido,
MATUS y RAMIREZ (2019)

2 DURAN (2019) 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 contra el bien
Juridico protegido integridad moral, 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 Iratos crueles, inhumanos o degradantes, a su vez, implicarian infligir un
nivel considerable de tratamientos a la victima, relevantes pero menos que graves,
sin que lleguen a constituir torturas pero gfectando el bien juridico, y sin que sea

necesaria la existencia o la busqueda de un propésito concreto™".

La anterior asuncién, como destaca HERNANDEZ, se ve facilitada por el hecho de que
Ia descripeién tipica del delito de apremios ilegitimos es idéntica 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 ilegitimos) del CP.

Asi, la exigencia del inc. 3° del articulo 150 A del CP respecto del delito de torturas de
causar “dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos” también debe
replicarse al interpretar el delito del articulo 150 D,

Lo anterior se aprecia ignalmente en ordenamientos comparados. Solo a modo
¢jemplar, la legislacion espaficla también contempla tanto el delito de tortura (articulos
174 a 177 del Cédigo Penal espafiol) como el 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 padecimientos por parte de la victima. Asi lo sostienen, por gjemplo,
FELIP Y RAGUES, quienes hacen referencia a c6mo el Tribunal Supremo espaiiol ha ido
acotando la interpretacion de un delito como el de tratos degradantes que, de entrada,
parece excesivamente amplio:

“Segun el Tribunal Supremo (Sentencia 137/2008, ponente Varela Castro), ‘la
integridad moval estaria compuesta por via negativa por elementos subjetivos, tales
como los constituidos por la humiilacion o vejacion sufrida por la victima que se
ve tratada de forma instrumental y desprovisia de su dignidad, pudiendo, ademds,
concurrir la nota del dolor fisico, y también por elementos objetivos en referencia
a la forma y modo en que se produce el ataque’. Prosigue la Sala: "En un esfuerzo
por reconducir la laxitud de la descripcion tipica en la sentencia 294/2003 de 16

¥ DURAN (2019) p. 214.

M “ql respecto destaca que toda la estructura de esie delfito se corresponde con la del de tortura: la
conducta tipica consiste también en aplicar los apremios u otros tratos o en ordenar o consentir en que se
apliquen, asi como en no impedir 0 no hacer cesar su aplicacion, teniendo la facultad o autoridoad o estando
en pasicion de hacerlo, siempre también ‘abusando 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
inequivoco contenido vejatorio para el sujeto pasivo. b) La concurrencia de un
padecimiento fisico o psiquico. ¢j Que el comportamiento sea degradante o
humillante con especial incidencia en el concepto de dignidad de la persona-
victima. Y todo ello inico, a modo de kilo conductar, a la nota de gravedad, lo que

32

exigird un estudio individualizando caso a caso

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

Finalmenie, en cuanto a los elementos subjetivos que deben estar presentes para
tener por configurado el delito del articulo 150 DD del CP, deberin considerarse los
mismos que aquellos que se encuentiran presentes en Ia regulacion del delito de
tortura. Lo anterior, pues, como se sefiald, es manifiesto que ¢l criterio de distincion
entre ambos delitos no esta en la finalidad del sujeto activo, sine en la gravedad o
intensidad de la afectacion a la victima. Asitambién HERNANDEZ:

“Por ultimo, si se quisiera recurrir a una delimitacion en base a los fines o
razones gue especificamente deben presidir lus actos de tortura, considerando que
la ley no exige nada semejante respecto de los apremios u ofvos tratos, rdpidamente
se impone la conclusion de que el intento estd destinado al fracaso, porque los
elementos subjetivos del tipo de tortura son tan amplios y ubicuos que es apenas
imaginable que un empleado publico en el efercicio de su cargo le cause dafio
intencional ¢ una persona sin la presencia de alguno de ellos, cuando menos el fin
de castigarla por algo o de intimidarla o coaccionarla en cualguier sentido o, en
fin, que lo motive alguna caracteristica de ella, de modo que, de adoptarse este
criterio, prdcticamente todo seria tortura y el tipo residual quedaria relegado a
casos estrambdticos de funcionarios que van por la vida maltratando a la gente sin
las motivaciones por las que normalmente se maltrata. Formalmente seria una
interpretacion inobjetable, pero contraria a los claros prapositos 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 considerado de

32 FELIP y RAGUES en SILVA y RAGUES (2021) pp. 118-119. Anteriormenie, en relacién con una sentencia
del Tribunal Constitucional Espafiol (sentencia 137/1990, ponenie Leguina Villa et al ), los autores sefialan
en relacion con los tratos inhumanos o degradantes que vulnerarian la integridad moral de ofra persona, que
estos serian “aquellos que ‘acarreen sufvimientos de una especial intensidad o provoguen una humillacion
6 Sensacion de envilecimienta’ a quien los sufre”, p. 118.
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un modo 4til por la jurisprudencia internacional (supra IV 1) muestra que no es un
criterio idoneo™ .

A continuacion, se pasard a analizar la tipicidad del delito de} articulo 150 D 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.

3} HERNANDEZ (2021} p. 552. Anteriormente, en relacién aj Derecho internacional, el citado autor sostiene
idéntica conclusion: “Como fuera, si hav algo para lo cual el material jurisprudencial no ofrece el muis
minimo respaldo es para la prefensidn adicional de un sector de la literatura en cuanio a que la de

fimitacion entre tortura y ofros tratos a los efectos de la UNCAT pase por las finalidades def agente”, p.
544,
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Capitulo 2: El tipo penal del articulo 150 I del CP

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

A. Requisitos del tipo objetive

Tal como ya se sefiald, dado que la distincion entre el delito de tortura del articulo 150
A del CPy el de apremios ilegitimos no es cualitativa, sino cuantitativa, en el sentido
de que se diferencian por la intensidad del daio, es pertinente tener presente qué tipo
de comportamientos constituyen tortura para luego discernir cuales podrian estar bajo ese
nivel de gravedad y, por lo tanto, ser candidatos a encuadrar en ¢l tipo penal del articulo
150 1 del CP.

Como también se expreso, 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 el cual se inflija intencionalmente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el
fin de obtener de ella o de un tercere informacion, declaracién 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 razdn de una discriminacién fundada en
motivos tales como la ideoiogia, 1a opinidn politica, la religion o creencias de la
victima; la nacidn, la raza, la etnia o el grupo social al que pertenezca; el sexo, la
orientacion sexual, la identidad de género, la edad, la filiacién, la apariencia
personal, el estado de salud o la situacion de discapacidad.

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

Relacionando la disposicion citada con el inc. 1° del articulo 150 13 del CP, puede decirse,
por tanto, que habri apremios ilegitimos cuando a la victima se le inflijan dolores o

sufrimientos graves, fisicos, sexuales o psiquicos, pero que ne alcancen a constituir

tortura.

* La necesidad de acreditar efectos en la victima se sigue ademds de la constatacién de que tanto el delito
de torturas como el de apremios ilegitimos contemplan tipos penales agravados segiin la naturaleza de los
resultados que se provoquen {articnlo 150 B del CP en relacion con la tortura; y articulo 150 E del CP en
relacion con el delito de apremios {legftimos).
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En este sentido se han pronunciado los tribunales chilenos, quienes han sido
constantes en afirmar que el delito de apremios ilegitimos constituye un tipo residual
de la tortura. Es en base a dicha concepcién que han realizado un estudio de la gravedad
de los sufrimientos para delimitar ambos delitos.

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

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

Los actos de los funcionarios policiales fueron golpear con los pies, pufios y un
elemento contundente a la victima, durante un lapso de minutos a la victima, que
s lo que se consigna en las tres acusaciones, y luego lo subieron al vehiculo
policial y lo trasladaron al predio forestal donde lo liberaron. (...)

El factor tiempo de la golpiza, minutos de acuerdo con lo sefialado por los
acusadores, que resultaran lesiones leves cuya samacién debié ocurrir en un
méximo de tres semanas, que la victima rechazara el tratamiento médico 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 Ilustrisima Corte de Apelaciones de Puerto Montt ha hecho
referencia a lo dispuesto en el marco def Derecho Internacional, concretamente en la
Declaracion sobre la proteccion de todas las personas conira 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 trato o pena cruel, inhumano o

degradante” 3.

Pese a lo anterior, en el mismo fallo la Corte de Puerto Montt ha entendido que el
legistador no 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 iltimo leva al Tribunal a desprender que 1a gravedad en los términos en cémo
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 comparacién a
la mayor intensidad caracteristica de la tortura.

Por su parte, la Corte de Apelaciones de San Miguel también entiende que la funcidn
hermenéutica recae en el adjudicador, y debe ser €l quien delimite, en su ejercicio de

33 CORTE DE APELACIONES DE PUERTO MONTT, Rol 451-2022.
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subsuncién, los contornos de los apremios u otros tratos. Para realizar es¢ gjercicio
hermendutico, 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 publico (y conforme al articulo 150 F del CP también al particular que, en el
gjercicio de finciones piblicas o a instigacion de un empleado piblico o con el
consentimiento o aguiescencia de éste} que, abusando de su cargo o sus funciones,
aplicare, ordenare o consintiere en que se apliquen apremios ilegitimos u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen a constituir tortura.

Asimismo, segin la segunda parte del inc, 1° previamente referido, también se sanciona
al empleado pablico 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 posicidn para hacerlo.

En cuanto a los verbos rectores presentes en la primera parte de la norma aludida
(aplicar, ordenar y consentir en que se apliquen apremios ilegitimos), DURAN, aunque
haciendo referencia al delito dc tortura, sefiala:

“Gramaticalmente, el verbo rector aplicare debe ser entendido en su acepcion de
emplear, usar, destinar, utilizar o poner algo (en este caso torturas) sobre otra cosa
o en contacto de otra cosa. O bien, en el sentido de emplear, administrar o poner
en prdctica un conacimiento, medida o principio, a fin de obtener un determinado
efecto o rendimiento de alguien o alge. Esto es, en la especie que nos ocupa, en
emplear o usar torturas, por parte del sujeto active o agente, en contra del sujeto
pasivo con el fin de obtener un determinado fin o efecto. Lo mismo respecto del
inciso 4° donde lo que ocurre es el empleo, utilizacion o uso intencional de
métodos tendientes a anular la personalidad de la victima, o a disminuir su
veluntad o su capacidad de discernimiento 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 dirigir ¢ un fin; colocar algo de acuerdo con un plan.
En nuestro casoc es, entonces, decidir, dictaminar, establecer o decrefar Ila
aplicacion de tormentos contra el sujeto pasivo. Finalmente, y de igual forma
gramatical, consintiere debe entenderse como la manifestacion de la anuencia,

aprobacion, benepldcito, permiso o del acuerdo, de parie del sujetv active

3 CORTE DE APFLACIONES SAN MIGUEL, Rol 1645-2022,
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empleado publico, para con la realizacién de los tormentos contra la victima por

parte de terceros™.

En cuanto a Ia modalidad omisiva, en Ia que se profundizara 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
gjecucion de algo, suspender, embargar su ejecucion, disuadir. Por ello, en este
conlexto, debe entenderse que el deber para con el bien juridico protegido por parte
del empleado puiblico es no omitiy su obligacion de imposibilitar, frenar, suspender,
evitar o imposibilitar la efecucidn, mds o menos cercana o pronta en el tiempo, de
tormentos sobre la victima. En el mismo sentido, hacer cesar significaria producir,
efecutar, obrar, realizar, causar u ocasionar actos o acciones con el fin de acabar,
Jinalizar, concluir, terminar o hacer caer aigo. Esto es, el empleado piiblico debe
realizar actos, ejecutar acciones concretas y directamente destinadas a terminar,
finalizar o acabar con la fortura de las que conoce su ocurrencia, teniendo la
Jacultad o autoridad necesaria para ello o estando en posicién para ello™®.,

Una particularidad de esta modalidad omisiva es que, de entrada, cuesta encontrar
algupa diferencia con el verbo rector presente en la primera parte del inc. 1° del
articule 150 D del CP, que consiste en consentir en que se apliquen apremios
ilegitimos®. A este respecto, y en relacién con la normativa existente con anterioridad a
la modificacidn legal del afio 2016 en que también se distinguia entre consentir 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 segundo se haria referencia a un
consentimiento tacito*”. Por su parte, HERNANDEZ sostiene:

“Se podria haber entendido que "consentia” en el sentido del inciso primero,
restrictivamente, aquél a quien se le solicitaba permiso para aplicar los tormentos
v lo concedfa, en tanto que toda inactividad estaba cubierta por el inciso segundo,
pero como el verbo "consentir” se suele entender como omision de garante en otros
contextas (en los articulos 233 y 239. por efemplo) y no divisdindose razon para
conceder un régimen privilegiado a los garantes, bien podfa entenderse también
que ¢l inciso segundo solo era aplicable a quienes, aungue teniendo la faculiad o
autoridad no tenian el deber de intervenir porque no era parte de su competencia
especifica, entre otras posibilidades. Como se ve, se trataba de una norma oscura

e inconveniente™.

3" DURAN {2019) p. 221.

3 DURAN (2019) p. 222.

3 Esta cuestion inierpretativa tenfa una mayor trascendencia en la logistacion anterior al afic 2016, en que
la modalidad omisiva tenia un tratamiento mas benigne en cuanto & la pepalidad, lo que no sucede con la
regulacion actualmente vigente.

4 POLITOFF; MATUS; ¥y RAMIREZ (2015) p. 220.

4! HERNANDEZ (2021) pp. 520-521, nota al pie n® 23.
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Lo cierto s que, sin perjuicio de que no exista ya una consecuencia a nivel de penalidad,
la distincion sigue siendo “oscura e inconvenienie”.

Finalmente, es imperiose tener presente que existe una limitacion relacionada con
las consecuencias lesivas de actos legitimos de antoridad, 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, inhumanos
o degradantes las molestias o penalidades que sean consecuencia unicamente
de sanciones legales, o ¢ue sean inherentes o incidentales a éstas, ni las
derivadas de un acto legitimo de autoridad®.

De esta manera, antes siquiera de analizar st podria concurrir en un caso concreto la causa
justificante del articulo 10 N° 10 del CP (obrar en cumplimiento de un deber o en el
ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo), debe considerarse la
posibilidad de estar frente a una causa de atipicidad objetiva vinculada con el ejercicio
legitimo de la fuerza por parte de la autoridad piblica. Esta limitacion fue objeto de
particular discusién en la tramitacién legislativa de la modificacién legal del aiio
2016 y encontré consenso tanto entre parlamentarios como entre representantes del
Fjecutivo™.

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

“El Director de Justicia (J) de Carabineros de Chile, General sefior Juan
Gutiérrez, reitero que considera positiva la creacion de los tipos penales que se
consagran en la presente iniciativa y afiadié que no advierte gue ella pueda causar
algiin tipo de perturbacicn o complejidad como consecuencia de su aplicacion.
Destaco, a la vez, que la estructura del proyecto y la especificidud con que se
tipifican los respectivas ilicitos resulta adecuada.

A la vez, manifesté que los funcionarios de Carabineros quedardn resguardados
cuando ejerzan la fuerza necesaria, por cuanto el inciso final del articulo 150 4
dispone que: "Nop se considerardn como tortura las molestias o penalidades que
sean consecuencia unicamente de sanciones lepales, o que sean inherentes o
incidentales a éstas, ni las derivadas de un acto legitimo de autoridad . Esta

norma, dijo, es satisfactoria y resguardard los actos que los Carabineros realizan

42 Idéntica Hmitacion existe en relacién con la configuracion tipica del delito de tortura, en conformidad
con ¢l inc. 5° del articuto 150 A del CP.

W “El Honorable Senador sefior Espina demostrd su preocupdacion par lo que ocurre con clertus
actuaciones que realizan auforidades dentro del marco de Ia ley, como es el caso de los interrogatorios.
Por otra parte, sugirié reemplazar fu titima oracién def inciso fingl con una redaccion proveniente de la
legislacion mexicana, que sefiala: "No se considerardn como tortura las molestins o penalidades que sean
consecuencia unicamenie de sanciones legales, que sean inherentes o incidentales a éstas, o derivadas de
un acle legitimo de autoridad. . El Jefe de la Divisidn Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, sefor Castillo, no advirtié inconveniente en acoger la propuesta del Hororable Senador sefior
Espina.”, BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, CHILE, Historia de la Ley N° 20,968, p. 187,
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en el efercicio de sus funciones, los cuales, dijo, constituyen justamente “actos
legitimos de autoridad”.

Por tales razones, comcluyd, no deberian producirse inconvenientes en la

practica™.

Que esta circunstancia sea una causa de atipicidad objetiva tiene también consecuencias
en la interpretaciin de las exigencias de tipo subjetive, como se pasara a sefialar a
continuacion.

B. Requisitos del tipo subjetive

En relacién con el tipo subjetive del delito de apremios ilegitimos, es manifiesto que
éste solo puede cometerse con dolo directo, lo que impediria configurar ¢l delito por
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
Junciones”, elemento que también estd presente en el delito de tortura del articulo 150 A
del CP. La exigencia de abusar del cargo o funciones se vincula con todos los verbos
rectores con que se pudiera incurrir en el delito. Asi también lo sostiene HERNANDEZ:

“Al respecto destaca que toda la estructura de este delito se corresponde con la del
de tortura: la conducta tipica consiste también en aplicar los apremios u otros
tratos o en ordenar o consentir en que se apliguen, asi como en no impedir o no
hacer cesar su aplicacion, teniendo la facultad o autoridad o estando en posicion
de hacerlo, siempre también ‘abusando de su cargo o sus funciones’, con pena de

presidio menor en sus grados medio a mdaximo™.

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, solamente vinculada a la menor intensidad en los dolores o sufrimientos
que se causan a la victima. Si bien el tipo de tortura exige expresamente que los dolores
o sufrimientos se cometan intencionalmente con determinados fines, lo que haria pensar
en unz diferencia cualitativa entre ambos delitos, la amplitud de estos fines, que
comienzan ya en una simple coaccion, termina por hacer fracasar la especificidad que se
buscaba con su tipificacion. En efecto, se 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 ello la presencia o no de estos fines resulta del todo
irrelevante para determinar si una conducta constituye el delito del articulo 150 A o del
articulo 150 D del CP.

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

H BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, CHILE, Historia de la Ley N° 20,968, pp. 201-202.
45 HERNANDEZ (2021) p. 528.
4 HERNANDEZ (2021) p. 552.
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graves, ya sean fisicos, sexuales o psiguicos” con una determinada finalidad ulterior. La
intencion directa de causar 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 abuso del cargo o funciones con la intencidén de causar dolor:

“kl Presidente de la Comision, Honorable Senador sefior Arava, consulté cudl era
la razén para wilizar la expresion ‘abusando de sus funciones’ al aludirse al
empleado publico, agregando que al usarse el verbo ‘abusar’ se estaria
imponiendo una condicidn adicional al tipo penal.

La sefiora Ministra de Justicia y Derechos Humanos explicéd que dicha forma
verbal viene a resaltar que el empleado publico estd cometiendo el delito cuando

se encuentra en el efercicio de sus funciones.

El seror Castillo complements lo anterior sefialando que el tipo penal que se
plantea  incorpora un elemento subjetivo especial, que es el causar
intencionalmente dolor o sufrimiento. Precisé que dicha intencionalidad
Jjustamente dice relacion con el ejercicio abusivo del cargo por parte del empleado
publicoe.

El Honorable Senador sefior Harboe opind que la referencia al efercicio abusivo
del cargo resulta de toda idgica, porque en ningun caso el ejercicio legitimo del
mismo permite aplicar ftortura. Por tal razén, agregd, se entiende que un

funcionario publico comete dicho delito abusando de sus funciones™ .

Es pertinente considerar que el delito de tortura exige que los dolores o sufrimien{os
graves sean infligidos “con el fin de obtener de ella o de un tercero infurmacion,
declaracion o una confesion, de castigarla por un acta que haya cometido, o se le impufte
haber cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persong, o en razdn de una
discriminacion fundada en motivos tales como la ideclogia, la opinion politica, la
religion o creencias de la victima, la nacion, la raza, la emia o el grupo social al que
pertenezca,; el sexo, la orientacion sexual, la identidad de género, la edad, la filiacion, la
apariencia personal, el estado de salud o la situacion de discapacidad™®, Estos fines de
(i) obtencién de informacion, declaracion o confesidn, (ii) intimidacion, (i1i) coaceidn y/o
(iv) discriminacién solo resultan compatibles con la actuacion de un sujeto con dolo
directo.

Estas exigencias subjetivas coinciden con aquelias que se expresan a nivel internacional.
Tal como se sostuvo en un informe presentado a la Comision de Constitucion del Senado
seglin consta en la historia fidedigna del establecimiento de Ja Ley N° 20.968:

“De esta manera, los elementos descriptivos de la conducta que definen la tortura
pueden sintetizarse de la siguiente manera: (i) dolo de produciy sufrimiento fisico

7 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, CHILE, Historia de la Ley N° 20.968, p. 176.
* CHILE, Codigo Penal. Articulo 150 A inc. 3.
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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 indirectamente por un

Juncionario publico o por un particular ejerciendo funciones piblicas™.

Finalmente, en relacién con Ia conducta omisiva consistente en que quien “conociendo
de la ocurrencia de estas conductas, no impidiere o hiciere cesar la aplicacién de los
apremios o de los otros tratos, teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello o
estando en posicion para hacerlo” la exigencia del dolo directo es todavia mas
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 comparte por las
razones ya apuntadas®), tratindose de la conducta omisiva exige tajantemente dolo
directo: -

“Por otra parte, la faz omisiva contenida en el inciso 1° del articulo 150 A
claramente es mds estricta y exige Dolo Directo. En ella, el funcionario que no
impide ni hace cesar la aplicacion de torturas, debe hacerlo con conocimiento de
la ocurrencia de estas conductas. Razon por la cual son discutibles, por tal

exigencia tipica, situaciones de Dolo eventual™'.

El dolo del agente en comisidn por omision del delito de apremios ilegitimos debe ser
uno que cumpla con los requisitos del dolo directo, es decir, que conozca y quiera la
realizacion del delito, no admitiende de esta forma la posibilidad de concurrencia de
dolo eventual, y menos ann, un tipo penal culposo de apremios ilegitimos.

Lo anterior se desprende de la manera en la que esta tipificado en la ley el delito de
apremios ilegitimos, al establecer el legislador que “igual sancidn se impondra al
empleado pablico que, conociendo de la ocurrencia de estas conductas, no impidiere o
no hiciere cesar la aplicacidn de los apremios o de los otros tratos, teniendo la facultad o
autoridad necesarta para ello o estando en posicion de hacerlo”, puesto que el tipo penal
exige que el agente conozca la ocurrencia de las conductas, y habiéndolas conocido, no

impida o no hiciera cesar la aplicacién de los apremios o de los otros tratos.

A mayor asbundamiento, €l dolo directo exigido para la concurrencia del delito de
apremios ilegitimos debe recaer sobre: i) La continuacién de un apremio que s¢ estd
realizando, no haciéndolo cesary o ii) El no impedir que se realice un apremio que esta
por comenzar de forma inmediata en e} espacio temporal De esta forma, el dolo directo
del autor em comision por omision de este tipe penal tiene que incidir en
circunstancias en gue el apremio se esté actnalmente realizande o empezando a
ocurrir, v que, ante estas situaciones, el empleado publico decida no impedir los

49 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, CHILE, Historia de fa Ley N° 20.968, p. 94. 1gualmente, en pp.
104-105 y 182.

0 Aungue, curiosamente, cuando se refiere a las finalidades con que se aplique la tortura si requiere dolo
directo: “Finalmente, el inciso 3° del articudo 150 A, exige que ef acto de tortura se inflifa intencionalmente
¥ con una finalidad o elemento subjetivo especial y trascendente, es decir, con dolo directo respecto de
cada uno de sus elementos y realizado con determinados pero amplisimos fines u objetivos”. DURAN (2019)
p. 233.

51 DURAN (2019) p. 233.
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apremios que estdn por comenzar ni hacer cesar aquellos que se estén realizando. En
definitiva, para que se verifique wna omision en relacién con este delito se exige que
el sujeto activo, con 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
conocimiento 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 de! dolo que debe encontrarse presente para que se configure este tipo penal,
ya que no tiene sentido que se le impute responsabilidad penal al empleado ptiblico que
tomo conocimiento de conductas propias de apremios ilegitimos con una posterioridad a
su ocurrencia, sin poder yva hacer nada para evitarlos o detenerlos.

Por lo anterior, para imputar fa comision por omision del delito de apremios ilegitimos,
deberd, en primer lugar, revisarse st es que hubo ¢ no una externporancidad del
conocimiento que se haya tenido de las conductas constitutivas de apremios ilegitimos u
otros tratos crueles. St en el momento en que se toma conocimiento de dichas conductas,
éstas ya habian ocurrido a una distancia temporal de tal longitud que no fue posible su

Con todas las consideraciones ya rea]izadas acerca del tipo subjetive, es posible sefialar
gue el caso judicial en el que se ha solicitade la elaboracién 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, supuestamente, no haber impedido o hecho cesar la aplicacién
de apremios ilegitimos que habrian sido cometidos por diversos carabineros en el marco
de las protestas que tuvieron como contexto el denominado “estallido social”,

Sin embargo, se pasa por alto que lo que los mandos de Carabineros no podian hacer
ante situaciones de graves alteraciones del orden miblice era, justamente, no hacer
nada {que, seglin €l tenor de sus presentaciones, pareceria que era lo esperable para los
querellantes). Muy por el contrario, Carabineros de Chile, ¥ quienes ordepan sus
operaftivos, tienen el deber de atender y garantizar Ia seguridad publica de la nacidén.
De lo contrario, se exponen a incurrir en el delito de denegacion de servicio del articulo
256 del CP, ademas de responsabilidad civil y administrativa®

32 El articulo 256 del CP dispone: “Ef empleado publico del orden adminisirative que maliciosamente
retardare o negare a los particulares la profeccion o servicio gue deba dispensarles en conformidad a las
leyes y reglamentos serd castigado con lus penas de suspension del empleo en cualquiera de sus grados y
multa de once 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 publico estdn
incurriendo en un actuar ilegitimo per se, no estan permitiendo u omitiendo hacer cesar
apremios ilegitimos, sino que, por el contrario, estan cumpliendo con su deber de acudir
donde se les requiera para controlar el orden publico. .~

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
desérdenes que estén llamados a enfrentar y por diversas situaciones contextuales
adicionales que indica ya el propio sentido comiin. Si ante Ia mera posibilidad de que
un riesgo se concrete en una lesion de algiin bien juridico, los mandos de
Carabineros de Chile tuvieran que detener sus operativos policiales, nunca habria
ningun operativo policial que se llevara a cabo.

Obviamente, lo anterior no es oObice para imputar la responsabilidad personal del
funcionario policial que pudo haber incurrido concreta y especificamente en algin delito
particular, inclusive el de apremios ilegitimos. Pero si es una limitacién infrangueable
para quien quiera acusar de dicho delito a un funcienario integrante del mando de
Carabineros de Chile que, por el solo hecho de que pudiera haberse representado algin
riesgo para un bien juridico, no hubiese impedido un operativo policial indispensable para
resguardar el orden y la seguridad publica, objeto especifico de su deber.

Por lo anterior, para considerar que hubo una omision constitutiva de tal tipo pepal por
parte de integrantes del mando de Carabineros de Chile, es indispensable acreditar gue
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 15¢ D del CP: “No se considerardn como apremios ilegitimos u ofros 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™.
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Capitulo 3: Fl tipo omisive del delito de apremios ilegitimos

A. Aproximacion preliminar a la modalidad omisiva del articudo 150 D del CP

Como ya se sefiald en el Capitulo 2, el articulo 150 I> del CP dispone que al empieado
piiblico le son aplicables las penas del inc. 1° no solamente en ¢l 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 degradantcs, que no alcancen a constituir
tortura. En efecto, a continuacion, sefiala “Jgual sancidén se impondrd al empleado
publico que, conociendo de Ia ocurrencia de estas conductas, no impidiere o no hiciere
cesar la aplicacidn de los apremios o de los otros tratos, teniendo la facultad o autoridad
743

necesaria para ello o estando en posicion para hacerlo™”. ,

Ya se indico, ademads y en general, en qué consiste tal omision desde el punto de vista del
sentido gramatical. Asimismo, se explico en detalle por qué en tal caso la exigencia de
dolo directo se encuentra todavia mas justificada gue en las otras modalidades activas de
realizacion del delito agui estudiado.

En este Capitulo se describira desde una perspectiva mas amplia, en primer lugar, la
fundamentacion de los diversos criterios de imputacién de responsabilidad penal que
sustentan los delitos del ordenamiento juridico nacional. En segundo jugar, se seiialard
qué se entiende por omisién como medalidad de realizacion de delitos para luego revisar
brevemente las clases de delitos omisivos, indicando los requisitos que se exigen para su
verificacion. Finalimente, se indicard qué tipe de omision es la que se encuentra regulada
en la referida hipotesis del articulo 150 D del CP y cudles son las consecuencias que se
derivan de ello para quien se proponga acreditar la comision del delito de apremios
ilegitimos por omisién.

B. Los fundamenios de la responsabilidad penal |,

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

1. Infraccidén del deber de no dafiar & otros (neminem laedere)

Un primer fundamento de responsabilidad penal descansa sobre el binomio Llibertad
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 organizacidn que genera un outpit lesivo para otra esfera de organizacion

¥ Como ya se ha indicado previamente, con anterioridad a la entrada en vigor de 1a ley N° 20.968, csta
modalidad omisiva constitnia una figura atenuada de) delito de tormentos o apremios ilegitimos del articulo
150 A del CP vigente hasta el afio 2016.
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{otro ciudadano). Se asienta sobre este primer fundamento la responsabilidad penal por
la realizacion de delitos fales como el homicidio, 1a estafa o Ia violacidén. En todos elles
el autor infractor del neminem lnedere ejerce defectuosamente su ltbertad al organizar
(realizar) un comportamiento que dafia a otro sujeto (ciudadano concebido como una
esfera de organizacion). En todos los delitos en los que fa responsabilidad penal deriva
del binomio aqui referido, la conducta delictiva (matar, estafar, violar) implica una
irrupcion heterolesiva (daiiosa) 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 terceros- la conducta
delictiva presenta la signiente estructura: comision. Se trata de delites comisivos. 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 consiste en
una irrupcidn lesiva en una esfera ajena. Para el presente informe resulta especialmente
relevante resaltar la siguiente afirmacién: Ia responsabilidad penal derivada de delitos
comisivos -delitos cuya conducta implica ¥ consiste en una irrupeion heterolesiva- se
fundamenta en la infraccion del neminem laedere®® y tal infraccion puede realizarse,
por regla general, tanto activa como omisivamente.

Delitos como el homicidio, la estafa o 1a violacién son delitos comisivos porque
la realizacion de la conducta tipica supone una irrupeion lesiva o dafiosa contra la
vida, patrimonio y hbertad sexual de otro ciudadano. La comision del delito de
homicidio, por ejemplo, puede darse fanto activa como omisivamente.
Normativamente, en ambas modalidades comisivas el autor -sea éste autor activo
o autor (garante) de una omision-, irrumpe en la esfera juridica ajena al realizar la
conducta matar a ofro. El homicidio es probablemente el delito con estructura
comisiva (estructura de comisién) por excelencia. En él puede resultar
especialmente ficil de observar que la idea de irrupcion o comision no solo abarca
la accion de matar (acuchillar el cuello de otro, por ejemplo), sino también la
conducta omisiva por la que se deja morir a otro encontrdndose el omitente en
posicion 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
otro, solo que la realizacion de la comisidn es omisiva (= comisién por omision).

Como se acaba de mencionar mas arriba en este mismo apartado, los delitos de
comision o comisivos por regla general pueden ser cometidos tanto activamente
(comision activa = realizacién activa de un delito comisivo)} como omisivamente
{comision omisiva, comisién por omision = realizacién omisiva de un delito
comisivo)>.

54 Bl neminem laedere, por su parte, se infringe mediante ¢l ejercicio defectuoso (heterolesivo) de la
libertad.

35 Gin embargo, esta regla generat admite excepciones. Asi, por ejemplo, el delito comisivo de violacion -
lo es perque el acceso camnal implica siempre una irrupcion heterolesiva- no admite comision por omision
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La infraccidn omisiva de deberes negativos (comisién por omisién), 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, ka infraccion de ese deber de proteccion el que desencadena la responsabilidad

penal por la afectacion del neminem laderes,

ii. Infraceion de deberes positivos

Un segundo fundamento de la responsabilidad penal se encuentra en la infraceion
de deberes positivos. A diferencia del fundamento anterior de la responsabilidad penal
(binomio ya explicado por el que se vulnera el principic neminem laedere), no es la
irrupeion lesiva en la esfera de otro ciudadano 1o que fundarenta Ia responsabilidad sino
el incumplimiente 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 determinados ciudadanos: (a) deberes
de solidaridad derivados de la sola condicién de ciudadano; (b) deberes positivos
derivados de cargos publicos,

a) Deberes positives de solidaridad derivados de la condicidn de cindadano

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 fundamentos.

Los deberes de solidaridad pesan sobre los ciudadanos por el solo hecho de serlo en la
medida en que se cumplan determinadas condiciones facticas previstas por el legislader
penal. El legislador ha previsto esta clase de condiciones que gatillan un deber de
solidaridad activa (deber de realizar prestaciones en favor de otro) en el articulo 494 N°
14° del CP*’. El legislador ha regulado, en cambio, un deber solidaridad pasiva (deber de
tolerar lo que ofro hace) en el estado de necesidad justificante del articulo 10 N°7 del CP.

cuando 1a autoria es de un solo sujeto violador. La naturaleza misma de {a conducta por 1a que se vicla a
otra persona (acceder carnalmente) imposibilita violar omisivamente con un dmico autorEn cambio, si
parece posible |a responsabilidad penal como aulor de una violacion -delito estructuralmente comisivo- si
un garante de la victima omitiera la evitacidn del acceso carnal realizado ficticamente por otro. Esta
aseveracién, valida en el plano normativo y estructural, es realizada sin entrar en el problema relativo al
numeral det articulo 15 CP chileno que resulte aplicable.

3 En el caso del untor de una comisién activa podria decirse que éste suele comenzar a ocupar la posicion
de garante de heteroproleccion al momento en el que inicia aclivamente la comision de un delito mediante
la infraccidn (activa} de un deber penal negativo {al dar comienzo a ia realizacion delictiva mediante un
comportamiento dotado de un sentido activo).

3 F) articulo 494 N° 14 CP dispone: Sufrirdn la pena de multa de una a cuatro unidades tributarias
mensuales. [ ...} 14.° El que no socorriere o auxiliare a una persona gue encontrare en despoblado herida,
maltratada o en peligro de perecer, cuando pudiere hacerlo sin detrimento propio.
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Recae el deber de solidaridad pasiva sobre ¢l 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 ni anteriormente con el
beneficiario de la prestacién o abstencion solidaria. Lo anterior implica que el ciudadanc
infractor de deberes positivos y solidarios es un no-garante del ciudadano en cuyo favor
existe del deber solidario.

b) Deberes positivos derivados de determinadas funciones publicas

Los casos mas paradigmaticos de esta clase de deberes se encuentran en el grupo de los
delitos de funcionarios plblicos en los que el legislador reconoce que sobre ellos recaen
deberes positives muy cualificados de cuya infraccion deriva la responsabilidad penal.
Esta no consiste en una irrupcion dafiosa en la esfera personal de otro ciudadano
(infraccion al neminem laedere) ni tampoco en el incumplimiento de un deber sofidario
derivado de la sola condicidn de ciudadano. En los delitos que consisten en la infraccion
de deberes pesitivos derivados de determinadas funciones piblicas lo que fundamenta
la responsabilidad penal es el incumplimiento del deber cualificado-funcionarial de tal
manera que decae al maxime, en materia de autoria, la idea de que el autor (infractor del
deber positivo derivado de una funcidén) debe dominar o controlar la conducta tipica que
realiza. En esta linea argumentativa, con contornos aun imprecisos, el grupo de delitos
fundados en la idea de una infraccion de un deber positivo funcionarial 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 piblico) simplemenie por infringir su deber,
dolosa o culposamente segun corresponda, sin que sea relevante que dicho autor domine
la conducta delictiva ni tampoco que tal infraccién derive de una accién o de una omision.
Como se explicara 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 el apartado siguiente se estableceran fas principales relaciones que, a juicic de quien
tealiza el presente informe, existen entre los fundamentos de la responsabilidad penal ¥
las diversas clases de delitos omisivos.

38 Es asi como, por ejemplo, el ducfio de una casa sitvada en medio de un terrenc amurailado debe tolerar/
soportar que ingrese dentro de su propiedad ¢i ciudadano que huye de una jauria de perros rabiosos que lo
persiguen. Se trata de un caso en el que el propietario debe tolerar un curse lesive (ingrese no antorizado
en propiedad ajena} organizado por el que actiia en estado de necesidad. Un tema complejo y discutido es
el relativo al titulo de imputacion penal por el que responde sl ciudadano insolidario que no tolera cl ingreso
del necesitado en un caso como el aqui planteado.

59 CURY (2009) p. 616.
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C. Clases de delitos omisivos  »

Como primera idea basica debe tenerse presente que la omision constituye una modaiidad
de realizacién 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 maliratar de obra, excluye la realizacién omisiva de este
especifico delito de lesiones graves.

Antes de resaltar las diferencias entre las diversas clases dc delitos omisivos, es oportuno
sefialar que las diversas clases de delitos omisives que se examinarin poseen
elementes coincidentes en su tipicidad objetiva. En todos ellos deben satisfacerse los
siguientes requisitos: i} debe darse una situacion en la gue exista un peligro para un bien
juridico-penal y que el Derecho penal requiera la intervencion del omitentey 1) el autor-
omitente debe tener una real posibilidad de intervenir; y iii) el omitente debe contar con
los medios para solucionar la situacion de riesgo y ser capaz de mangjar esos medios./Si
no concurren las condiciones enumeradas no cabe afirmar una omision en el plano
objetivo. .-

Se proponen, a continuacion, dos clasificaciones de detitos omisivos. En primer tugar, la
clasificacion que los distingue atendiendo a la técmica legislativa empleada en el
correspondiente texto legal: i) Delitos de omision propia y delitos de omision impropia. .-
En segundo término, otra clasificacion distingue los delitos de omisidn segin su
estructura y la clase de deberes que resultan infringidos mediante el comportamiento
omisivo: ii} Delitos de omisién pura y delitos omisivos dotados de una estructura
comisiva (comisién por omisién). -

i) Los delitos de omisién propia o, lo mismo, propiamente omisivos, son aquellos que
la ley ha previsto expresamente como tales y consisten en una abstencion por la que el
omitente-autor desoye el mandato penal que le impone un determinado deber de actuar.
En los delitos de omision propia el enunciado legal correspondiente expresamente
regula la conducta punibie como una de cardcter omisivo. Asi, por ejemplo, la
prevaricacion del articulo 226. En las mismas penas incurrirdn cuando no cumpian las
Srdenes que legalmente se les comuniquen por las autoridades superiores competentes
{...], la omision de auxilio del articulo 195 de la ley del transito de Chile. inc. 2° E!
incumplimiento de la obligacion de detener la marcha, prestar la ayuda posible y dar
cuenta a la autoridad de todo accidente en que se produzcan lesiones, sefialada en el
articula 176, se sancionard con la pena de presidio {...] Entodos los delitos de omisién
propia hay una prestacion positiva esperada -mandada por e Derecho- que, en caso de
no ser realizada, inftinge un deber juridico-pcnal. El deber de realizar una determinada
prestacién positiva nace cuando se configura la situacién factica-normativa que el
enunciado legal regula. Sin perjuicio de lo anterior, como ya se dijo, no basta con que se
verifiquen los requisitos de la situacion que gatilla el deber juridico-penal positivo, pues
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ademds 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 Ia 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 resultado, entendidos éstos como aqueflos cuya
consumacion 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 tratara sobre ella con
profundidad debido a que el texto legal delito de apremios ilegitimos y ofros tratos crueles
si ha previsto expresamente la modalidad omisiva de este delito. En consecuencia, la

it) Los delitos de omision pura se distinguen de los delitos de comision por omisién en
el plano estructural.

En los delitos de omisién pura la conducta del autor-omitente consiste en una simple
abstencion de realizacion de una prestacién que el Derecho penal manda al autoer
realizar. En el plano estructural, tal omisién se reduce a una no prestacién de una
determinada salvaguarda en favor de otro. El omitente-autor realiza la conducta punible
al infringir un deber positivo (solidario o funcionarial) que pesa sobre €l sin irrumpir
dafiosamente en la esfera personal o derechos de otro. .

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

En el delito de comision por omision, a diferencia de la omisién pura, el autor-omitente
infringe un deber negative (de no matar, lesionar, etc.}. $i bien en esta clase de delitos
(comisién por omision) poseen efectivamente una dimension que consiste en una
abstencion de una prestaciéon en favor de ofro -elemento estrictamente omisivo-, la
conducta del autor-garante realiza una irrupcién heterolesiva o dafiosa para un
determinado bien juridico. Probablemente por esta nltima consideracion es que se
propone que unicamente los delitos de resultado admiten comisién por omisién, va
que en ellos el elemento de irmipeion lesiva en la esfera de ofro es inequivoca.

 En nuestro pais atin 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 de omision impropia y han desarrollado una interesante y fructifera doctrina relativa a las
posiciones de garante.
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CURY, de modo algo enrevesado vy quiza inexacto, se refiere a estas caracteristicas
de 1a comisién por omisién explicando que: “la conducta que infringe una norma
imperativa (mandato) ocasiona, como consecuencia, el quebrantamiento de wuna
prohibitiva (prohibicién)™".

La comisién por omisitn, ¢n palabras de MIR: “f...] muestra en su parte objetiva lu
misma estructura que el de omision pura; a) situacién Hpica; b) ausencia de la accion
determinada; c) capacidad de realizarla; pero completada con la presencia de tres
elementos particulares necesarios para la imputacion objetiva del hecho: la posicion de
garante, la produccidn de un resultado y la posibilidad de evitarlo™®, Se trata de un
resumen simple y muy correcto con la sola salvedad de gue, como se explicé mds arriba,
es posible sostener que fa posicion de garante es un elemento presente en todo delito
comisivo, sea que se trate de una comisién por omision ¢ una ¢omision activa.

Antes de continnar, 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 ¢lias. .~

Primera pregunia: la idea de delito de omisién propia, ;coincide con la de los delitas

de omision pura cuya consumacion no exige un resultado?

No, puesto que existen delifos de omision propia cuya consumacion st requiere de un
resultado adicional a la omision de tal modo gue se trata de delitos de omision propia
con estructiura comisiva (o, lo mismo, comisiones por omisién “propias”)}. Un caso se
encuentra en el articulo 253 inc, 2. CP que trata sobre 1a denegacion de auxilio y abandono
de destino: El empleado ptiblico del orden civil o mililar que requerido por autoridad
competente, no presiare, en el ejercicio de su ministerio, la debida cooperacidn para la
administracion de justicia u olro servicio publico, serd penado con [...]. Inc. 2° Si de su
omision resultare grave dafio a la causa publica o a un tercero, las penas serdn {...]. El
resultado debe ser imputable objetivamente a la omision del empleado publico®. Como
el lector podré adelantar a estas alturas del presente informe en Derecho, Ia variante
omisiva expresamente prevista por el legislador para el delito de apremios ilegitimos
y oiros tratos crueles no constituye una omisiéon pura y propia, sino una omision
propia y, a la vez, comision por omision. El delito de apremios ilegitimos es un delito

1 Cury (2009) p. 678. Lamentablemente, este destacado autor nacional contunde la comisién por omision,
que caracteriza de modo correcto, con la omisidn impropia que, como se ha explicado, no son sindnimos.
2 MIk (2016) pp. 326-327. Es pertinente apuntar que en Derecho comparado en ocasiones se advierte que
es la ley la que entrega criterios para interprelar en qué casos se¢ puede estar frente 4 un delito de comisiom
por omision sl €ste no se encuentra expresamente deserilo expresamente en la norma legal, Es el caso del
articulo 1 del Cédige Penal espaficl, gue dispone:

Los delitos que consistan en la produccidn de un resultado solo se entenderdn comeltidos por omision
cuando la no evitacion del mismo, al infringir un especial deber furidico del autor, equivalga, segun el
sentido del texto de la ley, a su causacion. 4 tal efecto se equiparara la omision a la accion.

a) Cuando exista una espectfica obligacion legal o contractual de actuar.

b} Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente profegido medianie
una aceion u omision precedente.

% Lo aqui explicado es valido sin perjuicio de que la figura del inc. 2° pueda ser considerada como un
delite calificado 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 comisién por
omision?

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 irrupcion
lesiva en la esfera personal o de derechos ajenos, deriva de la vulneracién del principio
neminem lacdere (deber negativo de no dafiar a otros). Esta caracterizacion es plenamente
aplicable tanto a Ja comisién omisiva como a la comisién activa de delitos -valga la
redundancia- comisivos. Si1 bien es cierte que la doctrina y jurisprudencia han
reflexionado acerca de las posiciones de garante teniendo en mente la realizacion omisiva
de delitos comisivos, la verdad es que también es garante quien realiza activamente un
delito comisivo. 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 ¢l cuello
de su victima deja de ser un ciudadano mds respecto de ella, pasando a ser el sujeto
preferentemente competente o responsable de la vida de la persona acuchillada. A la
posicion de responsabilidad preferente por los riesgos ajenos la llamamos posicion de
garante. En definitiva, tanto en delitos comisivos realizados activamente como en los
realizados emisivamente su autor es un garante. La inica diferencia que existe entre
la comisién activa y la omisiva, en lo que respecta al garante, es el momento en que el
ciudadano-autor queda constituido como garante. En la comisién omisiva, el garante debe
ocupar esa posicidn antes de la infraccidn 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 de infringir omisivamente el deber negativo “no matar™).
En cambio, en la realizacién activa de delitos comisivos el autor queda constituido como
garante al momento mismo (no antes) de la infraccion del deber negativo. Precisamente
la infraccién activa del deber negativo -acuchillamiento del cueflo de la victima- genera:
su responsabilidad ¢ competencia preferente por la vida de ia victima (= genera su
posicion de garante).

Las consideraciones previas son de la mayor importancia ya que los modos en que un
cindadano entra efectivamente en una posicidn de garante y los requisitos con arreglo a
los cuales sera responsable por el correspondiente delito comisivo, son -a fin de cuentas-
comunes a la comisidn activa y la comision por omision. .-

Como se justificara a continuacion, la especifica modalidad omisiva del delito de
apremios 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 posicion a la ley, el contrato, la injerencia y la comunidad de vida especial®’. Lo

8 Cury (2009) pp. 679-685. MIR (2016) pp. 327-338. Siguiendo la teoria de las funciones de Armin
KAUFMARNN, estc ultimo autor distingue lag fuentes de la posicion de garante segin si éstas surgen de la
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relevante es que se acredite una posicién fictica de garante respecto del bien juridico
protegido que, en el caso concreto, le exigia actuar®.

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

D. Realizacidon omisiva del articulo 150 D del CP -

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

hiciere cesar [...]".

La omision propia de apremios ilegitimos no presenia los rasgos propios de una
omision pura ya que la conducta omisiva del autor de apremios por omision no se reduce
a una simple abstencion de un deber anejo a su cargo. Se justificara, a continuacion, que
la estructura de los apremios ilegitimos por omision corresponde a una comision por
omision, »

El autor por omisién de este delito realiza una conducta comisiva al no impedir o no
hacer cesar los apremios que otro realiza activamente/IL.a omision propicia y favorece,
omisiva y dolosamente, una irrupcién lesiva para la integridad moral de la victima de los
apremios. La conexién entre la abstencion del autor de los apremios por omision v Jos
apremios realizados activamente por otre funcionario piblico, permiten sostener que
ambas modalidades de realizacién de este delito poseen una estructura comisiva:
realiza una comision activa el funcionario piblico que ejecuta directa e inmediatamente

funcién de proteccion de un bien juridico {casos en los gue incluye Ja estrecha vinculacion familiar, la
comunidad de peligro v la asuncidn voluntaria de una funcion de proteccion) o de un deber de control de
una fuente de peligro (casos en los que considera el actuar precedente o injerencia, ¢! deber de control de
tuentes de peligro que operan en el propio dmbito de dominio y 1a responsabilidad por Ja conducta de otras
personas). Cabe hacer presente que la doctrina precedentemente referida ha reflextonado 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 heteroproteccién en virtud de fa
asuncion firctica de esta clase de deberes y de la injerencia, comprendida esta fltima como un
comportamiento que pone eo riesgo un bien ajeno con anterioridad a la Infraccion del deber penal negativo.
85 Cury {2009) p. 680: “Solo incurre en comision por omisién quien, encontrdndose en una posicion factica
de garante respecta al bien juridicamente protegido, ne actiia, a pesar de contar ¢on el dominio final del
hecho, para evitar una lesion 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 realizaciéon omisiva de los apremios ilegitimos corresponde
estructuralmente a una comisiéon por omision. Esta afirmacién se ve corroborada al
tomar en cuenta que ef delito de apremios ilegitimos es un delito de resultado que se
consuma por la verificacion de una afectacion de la integridad moral de fa victima. Queda
pues en evidencia que la conducta del empleado piblico que comete este delito, sea por
accién o por omisjdn, siempre consiste norativamente en una irrupcion 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 razén de un criterio
cuantitativo vinculado con la intensidad y/o gravedad de los dolores o
sufrimientos causados a la victima. La exigencia de estos efectos (resultados)
sttiia 2 ambas figuras, en sus variantes omisivas, muy lejos de la estructura
de una omisién pura. .-

Las consideraciones anteriores s¢ ven confirmadas por Ia historia fidedigna del
establecimiento de la ley N° 20.968, en que a lo largo de toda la tramitacién del proyecto
de norma legal se hizo referencia a la sefialada modalidad omisiva como un tipo penal de
comision por emision. Solo a modo ejemplar de lo que se comenta, se puede sefialar que,
en el marco de la discusion acerca de si solamente sancionar a quien tenia la facultad o
autoridad para impedir o hacer cesar los apremios ilegitimos no lo hiciera, o también
incorporar a quien se abstuviera de intervenir estando en posicion para hacerlo (opcién
que prevalecio), el jefe de la Division Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos indico:

“Aiiadio que estamos ante un funcionario piiblico gue observa como ofra tortura a

una persona. Consigné que la pregunta que el derecho se debe hacer en este caso

% En Derecho comparado, esta clase de figura delictiva es también considerada como una comision por
omisién. Solo a modo ejemplar, en relacidn con los tratos degradantes y la lortura en Espafia, FELP y
RAGUES (p. 129} sostienen: “En su articulo 176, el Cédigo Penal considera merecedor de las penas
previstas para este delito a la autoridad o fincionario que, faltando a los deberes de su cargo y sin infligir
directamente los tratos degradantes a la victima, permila que sean otras personas quienes lo hagan. El
Tribunal Supremo (Sentencia 294/2003, ponente Sanchez Melgar) entiende que la aplicacion de este tipo
exige una ‘relacidn de superioridad’ entre gquien tolera las toriuras y quienes las ejecutan, afirmande que
se trata de un supuesto de comision por omisién especificamente iipificade. Por su parte, en la STS
205/20135 (ponente del Moral Garela) se subrava que basta con dejar hacer, sin que sea necesario que el
superior apruebe la conducie del subordinade™. En relacion con el delito de violencia habitual, que no
liene una tipiNcacion omisiva expresa, los autores también se muestran de acuerdo en que serfa posible
considerar la configuracion del delito via comisién por omisién (y, a la vez, omision impropia): “A4 menudo
se plantea la cuestion de la responsabilidad de quien, sin gjercer actos de violencia, no impide que estos
se produzean. Este es el caso, por ejemplo, de quien no evita que los malos tratos dispensados
reiteradamente a sus hijos por parte de su pargja. En principio no parece que existan obstdculos legales
ni dogmdticos para considerar gue se trata de una coautoria o particinacicn en comision por omisién en
un defito de viclencia habitual”, pp. 124-125.
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es si se le va reprochar dicha conducta a titulo de tortura. En ese escenario surge
la comision por omisidn.

(..

Alabé Io 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 comision por omision estaba en posicion fdctica, objetiva de impedir el

tormenio.

Insistié en que la propuesta del Honorable Senador sefior Harboe resuita
interesante de analizar, ya que mantiene los elementos objetivos del tipo penal e

incorpora un elemento fictico que el tribunal deberd apreciar™’. s

La comisién por omision del delitc de apremios ilegitimos serd analizada a
continuacién procurando enfatizar las especificidades propias del delito previsto en el
articulo 150 D del CP. Este analisis adoptara los elementos de] acertado resumen sintético
de MIR relativo a la comisién por omisién antes citado®®. Lo anterior serviré para el orden
de una breve exposicion nada innovadora ni polémica, dado el estado de la discusion
nacional sobre los delitos omisivos.

Debe tomarse en consideracion que los elementos de la comision omisiva del delito de
apremios ilegitimos deben derivar del texto gue lo regula (articuio 150 D) pero, a la vez,
deben formularse tomando en consideracion la reflexidn doctrinal general acerca.de.la
comisién por.omision. .~ S

i. Requisitos objetivos de la comtision por omision del delito de apremios ilegitimos
a) Situacién tipiea .-

Un empleado publico -distinto del autor de la comisién por omision- debe estar
actuaimente realizando o estar pronto a realizar inmediatamente (activamente, en ambos
casos) la conducta de apremios ilegitimos o de los otros tratos crueles. .-

b) Ausencia de la acciéon determinada .~

El autor-omitente no impide el apremio que otro empleado piblico no ha iniciado, pero
lo iniciard inmediatamente. Alternativamente, el autor por omision no hace cesar el
apremio actualmente eiecutado por otro empleado piblico. .

¢) Capacidad de realizar la accién .~

El autor que no impide o no hace cesar los apremios debe tener fictica y realmente Ia.
capacidad de llevar a cabo Ia accién. Aunque la capacidad de realizar la accion
corresp'ondeﬂa un’elemento Ob_]etIVO del tipo penal, es claro que esta rea) capacidad de
realizar la accién depende directamente del conocimiento concrete que el empleado

7 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, CHILE, Historia de la Ley N° 20.968, p. 258.
8% M4s arriba, p. 34.
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publico {(autor-omitente} tenga de que otro estd realizando o realizard inmediatamente
unos apremios ilegitimos. No existe la capacidad de realizar la accién respecto de un
potencial autor por omision del delito si es que éste tomara conocimiento de los apremios
que ofro ya realizé con anterioridad. Seria absurdo plantear que alguien pueda tener la
capacidad de modificar lo que ya ha ocurrido en el pasado.

d) Posiciéon de garante .~

Garante es un cindadano que, de algiin modo (a continuacion, 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 virtud de la
posicidn que ocupa, en un sujeto preferentemente competente ¢ responsable por los bienes
y derechos ajenos. Existe un amplio consenso de que ciertos ciudadanos pueden
constituirse en garantes en virtud de la ley y el contrato (asuncién)®. Si estas dos fuentes
de la 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 celebrado un contrato por el que una persona se obliga
a deberes eventualmente relevantes penalmentes Lo mas sensato y justo parece ser la
exigencia de algo adicional a Ia sola forma, a la sola existencia formal de un deber. E]
elemento adicional al que se alude es la efectiva y fictica entrada del sujeto en la
posicion de garante.

No basta con ser formal y legalmente miembro del Alio mande de Carabineros de
Chile para incurrir en responsabilidad penal por un delito de apremios ilegitimos
en comision por omision. Tampoco basta penalmente con ser padre 0 madre -la ley les
impone deberes muy cualificados de cuidade de los hijos- para responder por una
comistan 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 deber legal o contractual, una entrada y permanencia
factica en la posicidn que gatilla o impone los deberes juridico-penales.

En la comisién omisiva del delito de apremios ilegitimos’® un empleado piiblico debe
ocupar una posicién que lo hace competente preferentemente por la integridad moral de
algiin 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 la sola mencién en el articulo
150 D de las voces “empleado publico” para considerar que los Carabineros y otros
agentes publicos dotados de la facultad de emplear la violencia en nombre del Estado
responderan penalmente siempre v a todo evento cuando otro empleado plblico realice
unos apremios. Junto al deber legal previsto por el propio articulo 150 D y las leyes
especiales que regulan el actuar de los diversos empleados plblico” sole debera

¢ Algo mas discutida es l2 injerencia y las comunidades de riesgo. Véase: [ZQUIERDO (2006} p. 333,
™ Como se explicé mas arriba, también podria sostenerse lo mismo para la comisidn activa de este delito.
"l Por ejemplo, la Ley N°18.962 Orginica Constitucional de Carabineros.
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responder el empleado puablico en 1a medida en que ocupe ficticamente la posicion
de garante al momento de su inaccion, Asi, come ejemplo sencillo, el carabinero que se
encuentra en horario de colacion en su casa durmiendo una siesta estando autorizado para
alejarse del retén donde cumple funciones, no se encuentra ficticamente en su posicion
de garanie si en dicho retén se realizan apremios ilegitimos durante el horario de

colacién’™.

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 ¢jecuta activamente los apremios, sino a cualquicer otro empleado
publico que pudiera impedirlo. El articulo 15¢ D contempla ambas posibilidades al
referirse a la omisién de quien “teniendo la facultad o autoridad necesaria para elio o
estandeo en posicion para hacerlo™.

€) Produccion de un resultado .

A la conducta omisiva del garante-autor debe ser posible imputarle objetivamente la
afectacion a la integridad moral gque sufte un ciudadano (resultado) en virtud de los
apremios que otro empleado publico gjecuta. Si bien la conducta del ejecutor material
(activo} de los apremios €s auto-responsable, la comision por omisién requiere que el
resultado -afectacion de la integridad moral de la victima- sea imputable a la
omision del garante. Una vez mas sale a relucir la estructura comisiva de los apremios

ilegftimos cometidos por omisién’,

f) Posibilidad de evitar el resultado .~

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

ii. Requisitos subjetivos de Ia comision por omisién del delito de apremios ilegitimos

Es un delito que requiere dolo directo. El garante-autor de la comisién por omision de
este delito debe abstenerse de impedir o hacer cesar los apremios realizados por otro
empleado piiblico con la intencion de permitir omisivamente la afectacién de la
integridad moral de Ja victima del apremio gjecutado activamente por el otro empleado.
La explicacton pormenorizada sobre el elemento subjetivo del delito del articulo 150 D
se encuentra en el Capitule 2, letra b) “Requisitos del tipo subjetivo” del presente
informe™,

7 El gjemplo es valido en la medida en que el carabinero que se encuentra en su casa desconociera gue se
realizarian apremios ilegitimos en ¢l retén durante su ausencia.

" Es perfectamente posible que la comisién omisiva de un delito de apremios ilegitimos se cometa en
esladios previos a la consumacion. Sin perjuicio de las dificultades que supone distinguir entre la tentativa
y frustracion en la comisién por omision de delitos, todo indica que este delito puede cometerse en ambas
etapas del iter criminis.

™4 Mas arriba, pp. 23 v ss.
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iii. Profundizacion sobre la estructura del delito de apremios ilegitimos cometido por
omision

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 (y,
€N 5u caso, autor omisivo) a un funcionarie piblico que debe abusar de su cargo. Lo
anterior podria Hevar a pensar que se trata de un simple delito de infraccidn de deber en
el que debiera considerarse del todo irrelevante su realizacion activa u omisiva y,
adicionalmente, debiera también desatenderse por completo de la idea de dominio del
hecho como criterio de autoria. Nada mas ajeno a este interesante delito. El autor (tanto
en su variante activa como omisiva) debe efectivamente infringir un deber positivo
funcionarial que pesa sobre €l -se requiere abuso del cargo-, pero es el propio legislador
el que ha decidido conceder importancia a la distincidén entre su realizacion activa y la
omisiva y, en tan gran medida es asi, que reguld expresamente la realizacion por omision
del delito.

Por tratarse de un delito de resultado que requiere la afectacion de la integridad moral de
un ciudadano, se observa con claridad que la realizacion delictiva no se reduce a un
simple incumplimiente de un deber positivo (infraccion de deber), sino que
adicionalmente requiere la irrupcion lesiva en la esfera del ciudadano-victima. Por
esta combinacion de elementos propios de delitos de infraccion de deber y propios de los
delitos comisivos, los apremios ilegitimos realizados tanto por accidén como por omisidn
pueden ser calificados como un delito mixto o sui generis. La mixtura aludida dice
relacion eon la combinacién de: i. el elemento infraccign de deber como elemento
necesario para la configuracion de la conducta delictiva, de la autoria y la fundamentacion
de Ia responsabilidad penal del autor; ii. el elemento organizative entendido como un
gjercicio defectuoso de libertad del autor en virtud del cual éste irrumpe (omisivamente,
en este caso) en la esfera de derechos y bienes juridicos de la victima, infringiendo asi un
deber negativo de no menoscabar la integridad 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 infraccion de un deber como de elementos organizativos™.

3 Ep Chile, OSSANDON aplica una argumentacion semejante a la aqui expuesta a propdsite del delito de
parricidio, al sostener que debido a gue las penas que en este tipo penal se imponen son més graves que las
sefialadas para otros delitos en los que existe una infraccion de un deber positivo-institucional de proteccion
de la vida de otro, se imputa responsabilidad por “alge mas™ que la sola nfraccién de un deber. Este
elemento adicional, explica Ossanddn, corresponde a la defectuosa organizacion, es decir, que “fa
infraccion del deber institucional se produce, precisamente, porque el mismo abligado es quien infringe
sus deberes de organizacion, su deber negative de no matar a otre, dafiando la vida que debia proteger™.
De csia forma, ¢l parricidio también es un delito en el gue, para su confipuracion, se exige tanto la infraccion
de un deber como elementos organizativos, véase OSSANDON (2020} p. 401.

En Espafia, SILVA SANCHEZ propone también la existencia de delitos mixtos que combinan elementos de
infraccion de deber y clementos organizativos. Lo hace al tratar el delito de defraudacién tributaria. Afirma
que “el fipo delictivo se constituye, por tanty, por la conjuncion de actos concretos de organizacion, la
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La caracterizacion del delito de apremios ilegitimos como mixte o sui generis ayuda a
caer en la cuenta de que su comision por omision no se satisface por la sola
constatacién de que un determinado empleado piblico infringié un deber propio de
su cargo. Lo anterior debe darse y constatarse, pero adicionalmente, debe configurarse
una conducta omisiva realizada (dimension 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 entromete en una esfera juridica ajena, infringiendo un deber negativo de no
dafiar a otro a través del incumplimiento de una prestacion positiva que le es exigible
(impedir 0 hacer cesar los apremios ilegitimos). No se trata de una mera infraccién de
un deber positivo funcionarial, sino de una figura delictiva ciertamente mixta.

infraccion de deberes tributarios y la produccion de perjuicio. En ese senmtido, seria uno de los delitos
especiales en los gue, a la organizacion, se le suma efectivamente la infraccion de un deber instifucional,
comprendiendo, por tunto, ambas dimensiones”, SILVA SANCHEZ {2005) p. 71.

"8 Como resulta evidente, s muy exigente la satisfaccion de los elementos objetivos y subietivos de este
tipo de comision por omision. Por ello, no se comparte la perspectiva de DURAN (2019) p. 222 y de MATUS
y RAMIREZ (2019} p. 134, quienes se inclinan por decir que habria en la segunda parte del inc. 1° del
articulo 150 I» del CP un tipo de omisidn propia, par considerar que la comisidn por omisién supondria
exigencias tipicas més laxas, en circunstancias que la ley describiria limitaciones expresas y tajantes a este
respecto. Como ya se ha explicado en ¢f presente informe, los requisitos doctrinales de la comision por
omision y la cmision propia del articulo 150 D son plenamente compatibles,
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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 omision propia dotado de una estructura comisiva. Se frata de
un delito de resultado previsto en el articulo 150 D habiendo previsto el legislador
expresamente la modalidad omisiva (omisidén propia), y regulandolo como un delito
mixto que comprende elementos de infraccion de un deber positive y, adicionalmente,
una conducta por la que el autor irrumpe lesivamente en la esfera personal de la victima.

2. Las demis conclusiones del presente informe se presentarin respondiendo a la
siguiente pregunta: ;qué requisitos tipicos -objetivos y subjetivos- debe acreditar
una acusacion que pretenda la condena de un empleado phblico que incurre en una
comisién por omision del articulo 150 D del CP chileno?

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

2.1. Requisites objetivos: -~

a. Que se haya configurado la situacion tipica en la que el empleado publico debid
actuar impidiendo o haciendo cesar los apremios ilegitimos u otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes ejecutados activamente por otro;

b. Que el 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;

c. Que el autor del delito haya infringide ¢l deber propio de su cargo de impedir
o hacer cesar los apremios ejecutados por otro mientras ocupaba ficticamente -
no solo formalmente- su posicion de garante. Lo anterior es del todo relevante para
gUe un tribunal se forme conviccion sobre la realizacion omisiva del delito. Los jueces
deben tener certeza plena de que la infraccidn omisiva del deber en que ha incurrido
el acusado es plenamente equivalente (normativa 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 camplimiento de un
determinado deber (por mucho que éste se haya incumplido), siendo
imprescindible establecer adicionalmente que, al momento de la omision,
el funcionario gcupé efectiva y facticamente (posicion de garante por
asuncién) el lugar, rol o cargo gue lo obligaba a la proteccion de bienes.

d. Que ¢l empleado piblico haya tenido una real posibilidad de evitar los apremios
ilegitimos ejecutados activamente por otro, comprobandose en juicio que, de haber
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intervenido ¢] garante, hubiese efectivamente Iogrado impedir a otro la ¢jecucion de
apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.

e. Que el empleado piblico ne 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 ie pueda atribuir delo directo durante el abuso omisivo de su cargo
o funciones. Lo anterior implica que, de modo coetineo a la omisidn, el garante-autor
debe tener Ja intencién o propdsito de permitir omisivamente a que otro empleado
piiblico ejecute activamente el delito de apremios ilegitimos u otros malos tratos. -
b. Que el empleado piblico, al momento de su omisidén dolosa, haya tenido un
conocimiento actual y cierto de que otro empleado publico se encontraba realizando

apremios ilegitimos u otros tratos malos 0 gue tales conducias iban a comenzar
inmediatamente a producirse. .-
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