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Resumen:

En el marco de las recientes reformas reali-
zada al Cédigo Penal, tanto por la Ley N°
20.968 como por la Ley N° 21.013, el objetivo
principal de este trabajo es interpretar la
figura base del nuevo delito de apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes, de forma de contribuir a
delimitar y aclarar sus elementos tipicos,
tanto objetivos como subjetivos. Con ello, el
trabajo pretende ofrecer ademds una carac-
terizacion e identificacion de la figura que
permita deslindarla de otros tipos relacio-
nados, principalmente, de la tortura y del
maltrato a menores de 18 anos, adultos
mayores y personds en situacion de disca-
pacidad.

Palabras Clave: Violacién de los derechos
humanos; Tortura; Maltrato; Teoria del
delito.

Abstract:

In the framework of recent reforms to the
Criminal Code, both by Law No. 20,968 and
Law No. 21,013, the main objective of this
work is to interpret the base figure of the
new crime of illegitimate constraints or oth-
er cruel, inhuman or degrading treatment, in
order to contribute to delimit and clarify its
typical elements, both objective and subjec-
tive. With this, the work also aims to offer a
characterization and identification of the
figure that allows it to be separated from
other related types, mainly, of torture and ill-
treatment of persons under 18, older adults
and people with disabilities.

Keywords: Human rights violation; Tor-
ture; lll-treatment; Theory of crime.
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Nociones para la interpretacién y delimitaciéon del nuevo delito de apremios ilegitimos...

Introduccion

La Ley N° 20.968, publicada el 22 de noviembre de 2016, realiz6 multiples re-
formas al Cédigo Penal (1874) y a Leyes especiales. Esencialmente, modificé el parra-
fo 4° del Titulo lll del libro I, reformando el ya existente delito de tortura de los articu-
los 150 A'y 150 B. Ademas tipificd por vez primera, de manera separada y de forma
especifica, el denominado delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes, agregando los nuevos arts. 150 C, 150 D, 150 E'y 150 F. Asimismo,
cred una serie de figuras especiales y agravadas derivadas de las dos anteriores y sus-
tituyé la denominacién del mencionado parrafo 4°, tituldndolo “De la tortura, otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes, y de otros agravios inferidos por funcionarios
publicos a los derechos garantidos por la Constitucion” (Ley N° 20.968, 2016, art. 1, no.

1).

En su origen, como mocién parlamentaria (Historia de la Ley N° 20.968, 2016),
esta Ley solo pretendia dar cumplimiento a los requerimientos internacionales en
materia de regulacién del delito de tortura, intentando adecuar nuestra legislacién a
los estandares internacionales sobre esta materia y afrontar, de esta forma, las fuertes
criticas que recibia por su incumplimiento sustantivo del mandato de tipificacién
contenido en los instrumentos internacionales suscritos por nuestro pais en estas
materias (Torres Gonzalez, 2015, p. 55). Esto es, reparar el grave incumplimiento del
Estado chileno por la inadecuada incriminacion que de la tortura se realizd en los
antiguos art. 150 A y 150 B. Normas que, si bien acogian en general los parametros
internacionales, fueron adoptadas y formuladas sobre la base de una serie de reser-
vas, no obstante haber suscrito previamente la Convencién contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (1987) y haber aprobado también
la Convencién interamericana para prevenir y sancionar la tortura (1987)".

Mas aun, debe destacarse el hecho que, si bien algunas de las antiguas reser-
vas ya fueron eliminadas, tanto por la recepcién en nuestro derecho interno (a través
de la Ley N° 19.567, 1998) de la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes (1987), como por la tipificacion de los crimenes de
competencia de la Corte Penal Internacional (Ley N° 20.357 de 2009) (Al respecto;
Cardenas Aravena, 2010), en el debate y tramitacion del proyecto original que nos
ocupa, quedo nuevamente de manifiesto que el estado de nuestra legislacion refe-
rente a la tortura y los apremios ilegitimos aun no cumplia con los estandares inter-
nacionales sobre la materia (Historia de la Ley N° 20.968, 2016, p. 3).

Es por estas razones entonces que, durante la tramitaciéon de dicho proyecto,
se le fueron incorporando una serie de indicaciones sustanciales que -materialmente-

! Adoptada en Cartagena de Indias, Colombia, en el XV periodo ordinario de sesiones de la Asamblea
General de la OEA. Ratificada por Chile el 15 de septiembre de 1988, con una serie de importantes
reservas, parte de las cuales fueron retiradas el 21 de agosto de 1990.
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hicieron que la idea del proyecto original se expandiera a figuras y materias mas alla
de las inicialmente previstas, entre otras, nombre del parrafo, incorporacién de suje-
tos activos, concepto de funcionario publico, modalidades de comision (omision) y
figuras calificadas y agravadas no contempladas. Asimismo, se discutié la posible
modificacion de la incomunicacién de personas detenidas y el delito de arresto o
detencidn arbitraria, y la incorporacion del delito de vejacion injusta contra las per-
sonas cometidas por funcionario publico en acto de servicio, y el tipo de retardo o
negacion de proteccion o servicio por parte de empleado publico del orden adminis-
trativo (Historia de la Ley N° 20.968, 2016). Motivo por el cual se discuti6 y termino
aprobando la idea de incorporar, de manera separada y de forma especifica, el delito
de Apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes y sus figuras
derivadas al proyecto en cuestién.

Por otra parte, con fecha 6 de junio de 2017, y surgida también de una mocion
parlamentaria (Historia de la Ley N° 21.013, 2017), se publicé la Ley N° 21.013 que
vino a modificar nuevamente el Cédigo Penal (1874) en materias que, aunque origi-
nalmente fueron pensadas exclusivamente en relacién con la salud e integridad cor-
poral del menor, terminaron redactadas de tal forma que aparecen también vincula-
das, a mi juicio, a los nuevos tipos en comento. Esta norma, que “Tipifica nuevo delito
de maltrato y aumenta la proteccion de personas en situacion especial” (Ley N° 21.013,
2017), en lo medular, incorporé en el titulo VIl del Cédigo Penal (1874), luego del art.
403, el nuevo parrafo 3 bis y los articulos 403 bis a 403 septies que lo componen. Di-
cho parrafo, que lleva por titulo “...Del maltrato a menores de dieciocho arfos de
edad, adultos mayores o personas en situacion de discapacidad” (Ley N° 21.013,
2017, art. 1, no. 5), tipificé -entre otras- las figuras de maltrato a menores de 18 afios
de edad:

El que, de manera relevante, maltratare corporalmente a un nifo, nifia o
adolescente menor de dieciocho afos, a una persona adulta mayor o a una
persona en situacioén de discapacidad en los términos de la ley N° 20.422 serd
sancionado con prision en cualquiera de sus grados o multa de una a cuatro
unidades tributarias mensuales, salvo que el hecho sea constitutivo de un de-
lito de mayor gravedad.

El que teniendo un deber especial de cuidado o proteccion respecto de algu-
na de las personas referidas en el inciso primero, la maltratare corporalmente
de manera relevante o no impidiere su maltrato debiendo hacerlo, serd casti-
gado con la pena de presidio menor en su grado minimo, salvo que el hecho
fuere constitutivo de un delito de mayor gravedad, caso en el cual se aplicard
solo la pena asignada por la ley a éste. (Codigo Penal, 1874, art. 403 bis)

Y el trato degradante a menor de 18 anos, “El que sometiere a una de las personas refe-
ridas en los incisos primero y segundo del articulo 403 bis a un trato degradante, menos-
cabando gravemente su dignidad, serd sancionado con la pena de presidio menor en su
grado minimo” (Cédigo Penal, 1874, art. 403 ter).
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Dado este contexto y el contenido de estas reformas, el objetivo principal de
este trabajo es interpretar y delimitar la figura base del delito de apremios ilegitimos
u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes. Para ello, se presentaran algunos de
los principales problemas que ofrece la norma tanto en torno a su sistematizacién
general, como respecto de la interpretacion de sus elementos tipicos. Todo, dirigido
a contribuir a una interpretacion que, acorde a las normas y principios generales de
la dogmatica penal, y respetando su hermenéutica, intente llegar a soluciones dog-
maticas idoneas y respetuosas del principio de legalidad a partir, esencialmente, de
un analisis gramatical y sistematico en fase de lege data, en ese sentido véase, Terra-
dillos Basoco (2002, p. 1204).

Punto aparte, sin embargo, es la problematica relativa al nuevo Bien Juridico
Protegido que, segun esta propuesta, el legislador establece. Como he argumentado
y justificado latamente en otro trabajo (Durdn Migliardi, 2019), parece claro que la
Ley N° 20.968 (2016), tanto por la tajante separacion que realiza entre los tipos de
tortura y el de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, co-
mo por los conceptos legales que establece para distinguir ambas figuras, sus ele-
mentos subjetivos y teleoldgicos, sus tipos agravados y calificados, asi como por las
demas figuras especiales incorporadas en otras normas, ha venido a ampliar o al me-
nos modificar el Bien Juridico Protegido a este respecto en nuestro Cédigo Penal
(1874). Esto es, la antigua tesis mayoritaria que establecia que lo que se protegia aqui
era sélo la seguridad de las personas como presupuesto de la libertad (en este sentido
Politoff Lifschitz, Matus Acufa y Ramirez Guzman, 2007, p. 217), ha cambiado nota-
blemente tanto cuantitativa como cualitativamente.

Por ello, resulta interesante sostener que, en un similar marco regulatorio -
nuevo y especializado- la doctrina espanola delimité y argumento que el Bien Juridi-
co Protegido en esta clase de delitos era la integridad moral (Tesis originalmente pre-
sentada, y seguida mayoritariamente hasta hoy, por Diaz Pita, 1997). Valor de carac-
ter auténomo e independiente de los antiguos y tradicionales bienes juridicos (En este
sentido véase, Garcia Aran, 2002, p.1242; Mufoz Sanchez, 2004. p. 45), que puede ser
definido como:

...el conjunto de sentimientos, ideas y vivencias cuyo equilibrio, al facilitar al
individuo la opcidén de unas posibilidades frente a otras, permite la unicidad
de cada uno de los seres humanos y su libre desarrollo de acuerdo a su condi-
cion de persona. El respeto al contenido de este derecho exige pues, la no al-
teracion o intromision en la esfera interna del individuo, esto es, la inviolabi-
lidad 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. (Arro-
yo Zapatero, et al, 1997, p.419)

Esto es:
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... el derecho de la persona a ser tratada conforme a su dignidad, sin ser hu-
millada o vejada, cualquiera que sea la circunstancia en las que se encuentre
y la relacién que tenga con otras personas. Razén por la cual, este bien juridi-
co auténomo puede ser también un factor de agravacion de otros delitos,
que ya lo tienen en cuenta entre sus tipos cualificados; pero cuando no es asi,
los actos que lo lesionan pueden entrar en concurso con otros delitos. (Mu-
Aoz Conde, 2004, p. 185)

Lo relevante, entre nosotros, ademas de reconocer el concepto y la caracteri-
zacion de este nuevo Bien Juridico Protegido integridad moral, es la posibilidad que
nos brinda de sistematizar, interpretar y vincular teleolégicamente tales ataques, mas
que al sujeto activo que los realiza o a los efectos fisicos que causan, a la dignidad y el
libre desarrollo de la personalidad del individuo que los sufre. Razén por la cual, en
definitiva, la integridad moral seria el bien juridico que protege penalmente el dere-
cho a no padecer sufrimientos fisicos o psiquicos que conlleven humillacién, envile-
cimiento, cosificacién o la instrumentalizacién de la persona. De ahi que, ademas,
como bien juridico autonomo la integridad moral puede y debe desplegar también
una importante funcién de sistematizacion, delimitacion e interpretacion respecto de
otros tipos penales -nuevos y antiguos- incluidos en otros apartados del Cédigo Pe-
nal (1874), en las actuales reformas en comento o en Leyes especiales.

Aclarados y delimitados sus objetivos, el trabajo se estructura de la siguiente
forma: en primer lugar, se ofrece un breve repaso de la forma en que se distinguen y
regulan los delitos de tratos crueles, inhumanos o degradantes 'y de tortura, y el parrafo
en que se alojan en la legislacién comparada. Luego se intentard sistematizar el tipo
de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes en el contex-
to de las reformas introducidas por la Ley N° 20.968 (2016) y la Ley N° 21.013 (2017).
Posteriormente, se analizaran las modalidades de comisién de la conducta tipica de
la figura base; los sujetos, tanto de la figura base y agravada del art.150 D como de la
figura especial del art.150 F. Se entregaran reglas o limitaciones interpretativas para
construir un concepto residual y sistematico de apremios ilegitimos u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, en relacién con el concepto legal de torturay con
las demas figuras de maltrato establecidas por la Ley N° 21.013 (2017). Finalmente, se
presentaran algunas conclusiones.

1. Regulacion y distincion entre los apremios ilegitimos u otros tra-
tos crueles, inhumanos o degradantes y el delito de tortura en la le-
gislacion internacional y en el derecho comparado

Siguiendo los instrumentos internacionales sobre la materia, que distinguen
entre tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, algunas legislaciones
comparadas ya han adoptado dicha distincién conceptual y han regulado separada-
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mente ambas figuras, incluso dandoles una ubicacion especial y especifica en sus
respectivos Codigos penales.

En este sentido, la propia Declaracion Universal de Derechos Humanos, sefiala
expresamente: “Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes” (Organizacion de Naciones Unidas [ONU], 1948, art. 5). Asimismo, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1976), sehala: “Nadie serd sometido a
torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie serd
sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos” (art. 7). Espe-
cificamente, la Declaracién sobre la proteccién de todas las personas contra la Tortu-
ray otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (1975), define y distingue
ambas figuras:

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

2. La tortura constituye una forma agravada y deliberada de trato o pena
cruel, inhumano o degradante. (art. 1)

Estableciendo expresamente, el valor vulnerado por tales conductas, al sefalar:

Todo acto de tortura u otro trato o pena cruel, inhumano o degradante cons-
tituye una ofensa a la dignidad humana y serd condenado como violacién de
los propdsitos de la Carta de las Naciones Unidas y de los derechos humanos
y libertades fundamentales proclamados en la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos. (art. 2)

Siguiendo esta orientacion, la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (1987) conceptualmente distingue a la tor-
tura de los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes:

A los efectos de la presente Convencion, se entenderd por el término "tortura”
todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o
de un tercero informacién o una confesion, de castigarla por un acto que ha-
ya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a
esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de dis-
criminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un fun-
cionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a insti-
gacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se considerardn tor-

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2020, 27: e4567



M. Duran Migliardi

turas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia tGnicamente de san-
ciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas. (art. 1, no. 1)

Todo Estado Parte se comprometerd a prohibir en cualquier territorio bajo su
jurisdiccion otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se define en el articulo 1,
cuando esos actos sean cometidos por un funcionario publico u otra persona
que actue en el ejercicio de funciones oficiales, o por instigacion o con el con-
sentimiento o la aquiescencia de tal funcionario o persona. Se aplicardn, en
particular, las obligaciones enunciadas en los articulos 10, 11, 12y 13, susti-
tuyendo las referencias a la tortura por referencias a otras formas de tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes. (art, 16, no. 1)

Y, con el mismo alcance, la Convencidn interamericana para prevenir y sancionar la
tortura (1987), mantiene la misma loégica y también distingue la tortura de los tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes:

Para los efectos de la presente Convencién se entenderd por tortura todo acto
realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas o su-
frimientos fisicos o mentales, con fines de investigacion criminal, como me-
dio intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como
pena o con cualquier otro fin. Se entenderd también como tortura la aplica-
cién sobre una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la
victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor
fisico o angustia psiquica. (art. 2)

A su vez, el art. 6 y el art. 7 de la Convencion interamericana para prevenir y
sancionar la tortura (1987), aunque no definen los malos tratos o penas crueles, in-
humanas o degradantes, exigen a los Estados partes tomar las mismas medidas efec-
tivas sefaladas en cuanto a la prevencion y sancion de la tortura, y su incorporacion
como delito en los Cédigos penales, asi como en cuanto al adiestramiento de las po-
licias y de los funcionarios publicos encargados o responsables de la custodia de per-
sonas privadas de libertad, para evitar, prevenir y sancionar como delito los malos
tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes.

Ahora, respecto de la ubicacién geografica del delito en cuestién, debe sefa-
larse que es poco comun tanto que los cédigos distingan expresamente, como noso-
tros, los tratos crueles, inhumanos o degradantes, del delito de tortura, como que in-
corporen dentro de éstos los apremios ilegitimos. Mas aln, aunque comienzan a
apreciarse cambios en ciertas legislaciones, no es habitual que se ubiquen ambas
figuras bajo un epigrafe especial.

Asi, el Cédigo penal aleman (traducido por Lopez Diaz, 1999). tipifica la tortu-
ra en los § 340, delito de Lesion corporal en el ejercicio de un cargo, y § 343, Obtencion
de una declaracion mediante violencia, ambos dentro del Capitulo XVIIl que alude a
los “Hechos punibles en el ejercicio de la funcién publica”, sin que distinga claramen-
te en tales actos los apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradan-
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tes. S6lo se abarcan los malos tratos corporales cuando dafan la salud, en el § 223,
relativo al delito de lesiones corporales. En el § 225, a su vez, relativo a los maltratos a
sujetos en custodia, se castiga al que torture o maltrate brutalmente a una persona
menor de 18 afos o desamparada por decrepitud o enfermedad, estando encargado
de su proteccién y guarda o cuando la victima pertenece a su hogar; ha sido enco-
mendada por la asistencia social o la autoridad; o este subordinada a él dentro del
marco de una relacion de servicio o trabajo. La inhumanidad o crueldad, esta presen-
te a propésito del § 131, que tipifica el delito de representacion de violencia en su mo-
dalidad de glorificacién o minimizaciéon de tales actos crueles e inhumanos contra
seres humanos.

En el mismo sentido, pero con ciertas novedades, el Cédigo penal portugués
(1995) trata, en su Capitulo Il denominado “Dos crimes contra a identidade cultural e
integridade pessoal”, arts. 243 y 244, respectivamente, el delito de tortura y otros
tratamientos crueles, degradantes e inhumanos y el delito de tortura y otros trata-
mientos crueles, degradantes e inhumanos graves, sin separar, ni distinguir ambas
figuras. El codigo, en el art. 243 N° 3, las conceptualiza conjuntamente, definiéndolas
como el acto que consista en infringir sufrimiento fisico o psicolégico grave, cansan-
cio fisico o psicolégico grave, o el empleo de productos quimicos, drogas u otros
medios, naturales o artificiales, con intencion de perturbar las capacidades de deter-
minacion o la libre manifestacién de voluntad de la victima.

Se escapa de la tradicional manera de ubicar el delito de tortura, la regulacién del
Cédigo penal francés (1994) que, en el parrafo 1° de la seccion |, “De los atentados
voluntarios contra la integridad de las personas, perteneciente al capitulo Il, “De los
atentados contra la integridad fisica y psiquica de la persona”, del Titulo Il “De los
atentados contra la persona humana”, regula expresamente la tortura y los actos de
barbarie, arts. 222.1-222.6-2. Aqui, el primer articulo sanciona expresamente “el he-
cho de someter a una persona torturas o actos de barbarie"?, de lo que puede enten-
derse que distingue entre los actos de tortura, propiamente tales, y otros actos de
barbarie como pueden ser los apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes. Sin perjuicio de ello, el Cédigo penal francés sélo se ocupa de los ma-
los tratos en el Art. 434-3, a propdsito de la obstruccion a la accion de la justicia, donde
se castiga el hecho de no informar a las autoridades judiciales o administrativas, co-
metido por cualquiera que tenga conocimiento de las privaciones, malos tratos o
atentados sexuales infligidos a un menor de quince afios o contra una persona que
no esté en condiciones de protegerse por motivo de su edad, enfermedad, invalidez,
deficiencia fisica o psiquica o de su estado de embarazo. A su vez, de los actos crue-
les, solo trata a propédsito de las sevicias graves o actos de crueldad hacia los animales,
en los arts. 521-1 a 521-2. Y de los actos humillantes o degradantes, sélo trata a pro-
posito del delito de novatadas de los arts. 225-16-1 a 225-16-3 donde se castiga, fue-

2NdR: Traduccion propia del autor.
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ra de los casos de actos de violencia, de amenazas o de atentados sexuales, el hecho
de que una persona lleve a otro, contra su voluntad o no, a sufrir o a cometer actos
humillantes o degradantes durante manifestaciones o reuniones relacionadas con el
medio escolar y socio-educativo.

En nuestro entorno mas cercano, los cédigos que regulan de forma expresa el
delito de tortura cominmente suelen incluirlo en la rubrica de delitos contra la liber-
tad. Asi, el Coédigo penal argentino (1922) regula el delito de tortura en los arts. 144
ter a 144 quinto, dentro del Titulo “Delitos contra la libertad” del Capitulo | “Delitos
contra la libertad individual”. Sin perjuicio de ello, el art. 144 bis N° 2, castiga expresa
y separadamente al funcionario publico que desempeifando un acto de servicio co-
metiera cualquier vejacion contra las personas o les aplicare apremios ilegales, y en el
N° 3 al funcionario publico que impusiere a los presos que guarde, severidades, veja-
ciones, o apremios ilegales.

Asimismo, el Cédigo Penal Boliviano de 1972, Ley 1.768 (1997) cuyo texto fue
ordenado por Decreto Supremo N° 0667 (2010), en su art. 295 trataba expresamente
el delito de vejaciones y torturas, perteneciente al Titulo X “Delitos contra la libertad”,
en su Capitulo | “delitos contra la libertad individual”. Separando y distinguiendo la
conducta del funcionario que vejare, ordenare o permitiere vejar a un detenido, de la
conducta del que inflija cualquier especie de tormento o tortura. Hoy, por su parte,
el nuevo Cédigo del Sistema Penal (2017), trata expresamente de la Tortura y de los
Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes en el Capitulo I, denominado "Crimenes
Contra la Dignidad y la Libertad Humana", Seccién |, "Contra la Dignidad". Ademas de
distinguir ambos delitos, conceptualiza los tratos crueles, inhumanos o degradantes de
forma subsidiaria respecto a la definicién de tortura. Contiene una figura especial
para el sujeto activo “...servidora o servidor publico, o quien actte con su consentimien-
to o aquiescencia...” (Ley N° 1005, art. 87, lll, 2017) y una figura calificada “Si como
resultado de la tortura o de los tratos crueles, inhumanos o degradantes se produce la
muerte de la victima...” (Ley N° 1005, art. 87, IV, 2017). Por ultimo, sefiala como no
comprendido en el concepto de tortura ni de tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes, las acciones o resultados que sean consecuencia normal de la aplicaciéon de una
medida legalmente impuesta, siempre que ésta no implique la realizacién de los ac-
tos o de los métodos de Tortura o de los Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes.

Por su parte, el Cédigo penal colombiano (2000) regula expresamente el delito
de tortura en los arts. 178 y 179, dentro del Capitulo V “De los delitos contra la auto-
nomia personal” perteneciente al Titulo lll que establece los “Delitos contra la liber-
tad individual y otras garantias”, pero no contempla el delito de tratos crueles, inhu-
manos o degradantes. Tal figura sélo se prescribe como un agravante, en el art. 181
N° 5, del delito de desplazamiento forzado del art. 180. Esto es, se castiga al que, de
manera arbitraria, mediante violencia u otros actos coactivos dirigidos contra un sec-
tor de la poblacién, ocasione que uno o varios de sus miembros cambie el lugar de su
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residencia, sometiere a la victima a tratos crueles, inhumanos o degradantes. Tam-
bién se considera como agravante, en el art. 166 N° 7, del delito de desaparicién for-
zada de personas, del art. 165, si se somete a la victima a tratos crueles, inhumanos o
degradantes durante el tiempo en que permanezca desaparecida, siempre y cuando
la conducta no configure otro delito.

Por ultimo, el moderno Cédigo penal peruano (1991) requla la tortura en los
arts. 321 y 322, pertenecientes al Capitulo Ill denominado “Tortura” perteneciente al
Titulo XIV-A, recientemente incorporado, que trata los “Delitos contra la humanidad”.
Este codigo, sin embargo, no regula ni contempla expresamente el delito de tratos
crueles, inhumanos o degradantes.

En conclusion, la nueva legislacion en comento rompe con lo tradicionalmen-
te regulado en nuestro pais y se distingue internacionalmente por tipificar de manera
especial y especifica, distinguiéndola a su vez del delito de tortura, la figura de los
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Ademas, la nueva regulacién se caracteriza
por incorporar a los tratos crueles la conducta de apremios ilegitimos, habitualmente
no sefalados en la legislacion internacional de manera conjunta a aquellas.

2, Sistematizacion de los apremios ilegitimos u otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes en el contexto de la reforma de la Ley N°
20.968 y N° 21.013

Como antes se sefialaba, la Ley N° 20.968 (2016) no solo vino a reformar el
parrafo 4° del Titulo Ill del libro Il del Cédigo penal (1874) y el delito de tortura alli ya
existente, sino que ademas tipifico el nuevo delito de tratos crueles, inhumanos y de-
gradantes, incluyendo los apremios ilegitimos en la figura, y creando a su vez una
serie de nuevos tipos penales derivados de las anteriores. Para ello, ademas de susti-
tuir los criticados arts. 150 A'y 150 B, incorporé los nuevos arts. 150 C, 150 D, 150 E 'y
150F.

Como efecto de lo anterior, en el nuevo parrafo 4° del Titulo Ill del libro 1l del
Cddigo penal (1874), denominado “De la tortura, otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes, y de otros agravios inferidos por funcionarios publicos a los derechos
garantidos por la Constitucion”, se contienen las siguientes figuras: el delito de tortu-
ra del art. 150 A; el delito de tortura calificada del art. 150 B; el delito de apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes del art. 150 D; el delito de
apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes calificados del
art. 150 E. Asimismo, el parrafo incorpora un tipo agravado de tortura, a través de una
regla de exclusion del grado minimo de la pena, aplicable a los arts. 150 A'y 150 B,
cuando el torturado se encuentre privado de libertad, bajo cuidado, custodia o con-
trol por parte de su torturador. Por ultimo, el parrafo establece expresa y separada-
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mente, en el art. 150 F, el delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhu-
manos o degradantes, simples o calificados, por parte del particular que, en determi-
nadas circunstancias, realiza los actos establecidos en los arts. 150 D o 150 E.

Asi, el delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes tendria una figura base, establecida en el art. 150 D inc. 1°. Una figura agrava-
da, establecida en el art. 150 D inc. 2°. Una figura calificada, establecida en el Art. 150
E y una figura especial, realizada por un particular, bajo determinadas circunstancias,
y en la que se incluyen tanto los actos punibles establecidos en la figura base como
los sefalados en la figura calificada, establecida en el art. 150 F.

Respecto a la sistematica de esta clasificacion, resulta interesante rescatar
aqui la idea, ya senalada tanto en la Declaracién sobre la proteccién de todas las per-
sonas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
(1975), como por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y por el Tribunal Constitu-
cional Espahiol, en virtud de la cual se ha considerado la existencia de una graduali-
dad entre las diversas formas de atentados contra la integridad moral. Esto es, como
arriba adelantaba, esta Declaracién, en su art. 1 N° 2 sefala expresamente la idea de
que la tortura constituye una forma agravada y deliberada de trato o pena cruel, in-
humano o degradante. Lo mismo el Tribunal Constitucional Espanol que, siguiendo la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos, considera que :

...la tortura, los tratos inhumanos y los tratos degradantes, son en su signifi-
cado juridico, nociones graduadas de una misma escala que, en todos sus
tramos, denotan la causacion, sean cuales fueren los fines, de padecimientos
fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos de modo vejatorio... (citado en Zuniga
Rodriguez, 2007, p. 888)

De esta forma, y siguiendo esta doctrina, existiria una especie de escala o ni-
veles -de mayor a menor gravedad- en los atentados contra el bien juridico protegi-
do integridad moral. Lo relevante de esta ordenacién por gradualidad de las figuras,
que implica tomar en consideracion tanto los elementos objetivos de las mismas
como también sus elementos subjetivos y las finalidades que ellas exigen, se lograria
una mejor sistematizacién y una correcta interpretacion de las mismas. Mas aun
cuando, como entre nosotros, son figuras nuevas que se incorporan a un Cédigo li-
beral clasico.

Por ello, conceptualmente y mas alla de la respectiva tipicidad, el delito de
tortura, seria la forma mas grave y mas lesiva de atentado contra el bien juridico pro-
tegido integridad moral. Exigiria siempre el hecho o acto material de infligir dolores o
sufrimientos graves, de forma intencional, sumado a la existencia de un propésito
especial y concreto por parte del agente. Los apremios ilegitimos u otros tratos crue-
les, inhumanos o degradantes, a su vez, implicarian infligir un nivel considerable de
apremios a la victima, relevantes pero menos que graves, sin que lleguen a constituir
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torturas pero afectando el bien juridico, y sin que sea necesaria la existencia o la bus-
queda de un propdsito o fin concreto.

Finalmente, en los meros ultrajes a la dignidad de la persona, donde se inflige un
nivel considerable y relevante de humillacién o de degradacion, sin que lleguen a ser
actos graves de tortura ni de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes, no se exigiria ningun propdsito concreto aparente por parte del agen-
te. Siendo lo relevante, a diferencia de los anteriores, la calidad de los sujetos pasivos
involucrados o la existencia de un especial deber de cuidado o proteccién por parte
del sujeto activo. Por ello, esta figura de meros ultrajes a la dignidad, a mi juicio, es
similar a la situacion del Maltrato a menores de 18 anos de edad, adultos mayores o
personas en situacion de discapacidad, delito introducido por la Ley N° 21.013 (2017).
Asimismo, aunque excede los objetivos de este trabajo, la entiendo también préxima
a la figura del “...maltrato habitual..., tipificado en la Ley N° 20.066 (2005, art. 14)
sobre violencia intrafamiliar y, ademas, cercana a los nuevos delitos de “...vejacién
injusta....” (Cédigo Penal, 1874, art. 255) contra las personas y retardo o negacion de
proteccion o servicio, cometido por funcionario publico (Cédigo Penal, 1874, art. 256).
Figuras todas donde el legislador, al parecer, viene a especificar -subsidiaria y resi-
dualmente- los sujetos pasivos y ciertos verbos rectores, pero que en general también
afectan a la integridad moral como nuevo bien juridico protegido.

3. Modalidad de la conducta tipica y formas de comision de la figura
base en el nuevo delito de apremios ilegitimos u otros tratos crue-
les, inhumanos o degradantes del art. 150 D.

La figura base del delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhu-
manos o degradantes del Cédigo penal (1974) art. 150 D, es un delito que contiene
tanto modalidades activas como omisivas en la conducta tipica. Esto es, el tipo com-
prende formas de comisién claramente activas, que implican la prohibicién del des-
pliegue de determinadas conductas por parte del sujeto activo. Pero, al mismo tiem-
po, contiene el mandato expreso de realizacién por parte del sujeto activo de deter-
minadas conductas, con el fin impedir o hacer cesar tales apremios, mandato que de
no ser atendido por éste, es sancionado como un acto tipico de apremios ilegitimos
u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Asi, en la faz comisiva, el actual inc. 1° del art. 150 D ha mantenido los verbos
rectores que el antiguo del art. 150 A exigia para la realizacion activa de la conducta
de tormentos o apremios ilegitimos. Esto es, la faz de comisién del nuevo delito de
apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, sigue siendo
tipificada a través de los verbos rectores aplicare, ordenare o consintiere en que se
aplique tales apremios, en este sentido, Bullemore Gallardo y MacKinnon Roehrs
(2011, p. 122), Politoff Lifschitz, et al. (2007, p. 218) y Garrido Montt (2010, p. 384 y p.
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409). Igual formula activa emplea la Ley al referirse, en el inc. 2° del art. 150 D, a la
figura agravada de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Y, la misma, se aplica en el art. 150 F, cuando se sanciona al particular que, en una
serie de circunstancias, ejecutare los actos de apremios ilegitimos u otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes.

Sin embargo, debe sefalarse que, aunque gramaticalmente tiene dos signifi-
cados, el verbo rector aplicare debe ser entendido en su acepciéon de emplear, usar,
destinar, utilizar o poner algo (en este caso, los apremios o tratos crueles, inhumanos o
degradantes) sobre otra cosa o en contacto de otra cosa. No debe ser entendido en su
acepcion de “Emplear, administrar o poner en prdctica un conocimiento, medida o prin-
cipio, a fin de obtener un determinado efecto o rendimiento de alguien o algo” (Real
Academia Espafola [RAE], 2001, definicién 2). Esto, esencialmente, porque la norma
delinc. 1° del art. 150 D expresamente senala que tales tratamientos no deben alcan-
zar a constituir torturas y ésta se define y delimita, en el inc. 3° del art. 150 A, justa-
mente en razén de que los actos de tormento -los dolores o sufrimientos graves e
intencionales aplicados en contra de una persona- se realizan con un fin: el de obte-
ner una informacién, una declaracién o una confesién, o castigarla por un acto que
haya cometido o se le impute haber cometido, intimidar o coaccionar a la victima o
en razén de una discriminacion.

A diferencia de aquello, los apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes, no exigen finalidad alguna y tienen como limite conceptual, tan-
to en los aspectos objetivo, subjetivo y teleoldgico, el tipo del art. 150 A. Por ello, bas-
taria para consumar el tipo del art. 150 D el mero empleo, el uso, o el simple destinar
o utilizar, o el poner tales apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes sobre la persona o victima o en su contacto. No es necesario, por tanto,
como en el delito de tortura, que el sujeto activo emplee o use los apremios ilegiti-
mos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, en contra del sujeto pasivo,
con el fin de obtener un determinado fin o efecto.

En el mismo sentido, el verbo ordenar, que tiene multiples significados, debe
entenderse limitadamente en su acepcién de mandar que se haga algo, de imponer la
voluntad o la autoridad sobre otro, mas que en su acepciéon encaminar o dirigir a un
fin o colocar algo de acuerdo con un plan. Por los argumentos arriba sefalados, en el
caso de los apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, que
no exigen finalidad alguna, no es necesario que éstos se apeguen a un plan o fin, o
que éstos ultimos siquiera existan. Es, por tanto, constitutivo del delito en cuestion el
mero decidir, dictaminar, establecer o decretar la aplicacion de apremios u otros tra-
tos crueles en contra el sujeto pasivo. Finalmente, y de igual forma gramatical, con-
sintiere debe entenderse como la manifestacion de la anuencia, aprobacién, bene-
placito, permiso o del acuerdo, de parte del sujeto activo empleado publico, para con
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la realizacion de tales apremios o tratamientos en contra la victima por parte de ter-
ceros.

En la faz omisiva del tipo del inc. 1° del art. 150 D, en cambio, se denota cierta
modificacion legislativa. El antiguo inc. 2° del art. 150 A exigia que el empleado pu-
blico, conociendo la ocurrencia de las torturas o de apremios ilegitimos, no las impi-
diere o hiciere cesar, teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello. Ahora, si bien
la nueva legislacion sigue sancionando al sujeto activo funcionario publico que, co-
nociendo de la ocurrencia de estas conductas, no las impidiere o hiciere cesar, tenien-
do la facultad o autoridad necesaria para ello, agrega, la situacion factica de o estando
en posicién para hacerlo.

Sin perjuicio de este agregado factico que hace cierta diferencia, lo importan-
te a mi juicio es entender el contenido de los verbos rectores impedir o hacer cesar
que, de ser incumplidos u omitidos, consuman el delito y hacen exigible la sancién
para el empleado publico.

Gramaticalmente, impedir es estorbar, frenar, paralizar, imposibilitar la ejecu-
cion de algo, suspender, embargar su ejecucion, disuadir. Por ello, textualmente de-
be entenderse que el deber del empleado publico para con el bien juridico protegido
es no omitir su obligacion de frenar, suspender, evitar o imposibilitar la ejecucién,
mas 0 menos cercana o pronta en el tiempo, de los apremios ilegitimos u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes sobre la victima. En el mismo sentido, hacer cesar
significa producir, ejecutar, obrar, realizar, causar u ocasionar actos o acciones con el
fin de acabar, finalizar, concluir, terminar o hacer caer algo. Esto es, el empleado pu-
blico debe realizar actos, ejecutar acciones concretas y directamente destinadas a
terminar, finalizar, acabar o para que se dejen de realizar tales apremios o malos tra-
tos de los que conoce su ocurrencia, teniendo la facultad o autoridad necesaria para
ello o estando en posicion para ello.

Este ultimo requisito posicional del empleado publico requiere cierta explica-
cion. En principio, por tratarse de un delito de omisién, podria pensarse que el legis-
lador ha creado aqui una posicién de garante general respecto del sujeto activo em-
pleado publico, o un tipo de comisién por omisidon u omisién impropia, con el objeti-
VO que éste, a todo evento, evitase cualquier resultado o acto lesivo o peligroso para
con el bien juridico protegido. Lamentablemente, a mi juicio, ello no es asi. Aqui es-
tamos en presencia mas bien de un delito de omisién propia en el que la Ley define
expresamente los casos, las situaciones facticas y los requisitos en los que el agente -
empleado publico- debera actuar, para dar cumplimiento al mandato legal que le
exige actuar (o, en otros términos conceptuales, no infringir su deber negativo de no
danar a otro)- sobre la polémica diferencia entre omisién propia y deber negativo, ver
Silva Sanchez (2003, p.398). En la doctrina nacional chilena ver: Navas Mondaca,
(2015, p. 688)-, en el caso que tenga la facultad o autoridad necesaria para impedir o
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hacer cesar tales apremios o crueles tratamientos, o esta en posicion para ello. Dicho
esto, hay que distinguir entre ambas situaciones.

En el primero caso, el sentido gramatical nos sefiala que la expresion tener la
facultad o autoridad necesaria, guarda relacion con poseer el poder, el derecho, el
mando, el imperio o la potestad para hacer algo, de una forma o manera forzosa o
inevitable, obligatoria, no voluntaria ni espontanea. Genéricamente, ejercer un go-
bierno o0 mando, de hecho o de derecho. Asi, sélo cometeria el delito del art. 150 D
en su faz omisiva, el empleado publico que, estando en conocimiento de los hechos
constitutivos del delito y teniendo el poder, el derecho, el mando, el imperio o la po-
testad necesaria para impedirlos o hacerlos cesar, no lo hace. Requisito que, obvia-
mente, deberd constar y probarse en la especie pero que dejaria fuera del ambito
tipico, desde ya, a los empleados publicos de menor relevancia, sin poder, potestad o
mando dentro de la organizacién o sin la autoridad requerida respecto del agente
que en los hechos ejerce el tormento.

En el segundo caso, el afadido o estando en posicién para hacerlo, implica cier-
ta diferencia pues separa y no exige contar con la facultad o autoridad necesaria. Estar
en posicidn, en sentido gramatical, seria la postura o actitud en que alguien esta
puesto, su disposicion o situacion al respecto, su actitud o manera de pensar, obrar o
conducirse con respecto a algo. En nuestro analisis, se trataria entonces del caso del
empleado publico que, sin tener la facultad o autoridad necesaria, si esta (o debe
estar) en una postura o actitud, en una disposicidon o situacion contraria a los apre-
mios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes. O aquél en el que
su actitud o manera de pensar, obrar o conducirse, esta (o debe estar) en contra de
tales actos pero, en todo caso, no la impide o no la hace cesar. Situacién netamente
factica que, ciertamente también, debera constar y probarse en la especie pero que,
a diferencia de la anterior, no dejaria fuera del ambito tipico a los empleados publi-
cos de menor relevancia, sin poder, potestad o mando dentro de la organizacion o
sin la autoridad requerida, respecto del agente que, incluso de mayor rango o jerar-
quia, en los hechos es el que ejerce tales tratamientos.

Por ultimo, es necesario sefialar ademads que la situacién de la faz omisiva cla-
ramente implica una cuestion temporal, respecto del conocimiento de su realizacién.
Es decir, impedir o hacer cesar tienen un sentido normativo vinculado al tempo de los
actos, que apunta primero a evitar, en los términos arriba sefalados, que se produz-
can los apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes vy, se-
gundo, a terminar o acabar con tales tratamientos, segun se explico, cuando ya se
han iniciado.
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3.1. Los sujetos del delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes: figura base y agravada del art.150 D y figura
especial del art.150 F.

A diferencia de lo preceptuado en el antiguo art.150 A, que sélo preveia al
empleado publico como autor de estos delitos, y separandose también de lo estable-
cido a propésito de la nueva regulacion del delito de tortura, el nuevo tipo relativo a
los apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes ha separado el
sujeto activo del delito en dos articulos para casos diversos.

En la figura base del inc. 1° del art. 150 D se regula la situacién del empleado
publico que, abusando de su cargo o de sus funciones, realiza los actos de apremios o
maltratos castigados. En el inc. 2° del mismo art. 150 D se trata el caso del empleado
publico que, abusando de su cargo o de sus funciones, realiza los actos castigados
pero en contra de determinadas personas, menores de edad o en las situaciones de
vulnerabilidad que la Ley sefala, o en contra de sujetos que se encuentran bajo su
cuidado, custodia o control.

De forma diversa, en el art. 150 F, la nueva figura sanciona, de manera nove-
dosa y original, al particular que ejecuta los actos de apremio o maltrato tipificados,
en determinadas situaciones facticas; en el ejercicio de funciones publicas, a instiga-
cion de un empleado publico, o con el consentimiento o aquiescencia de un empleado
publico.

Asi, en sintesis, el sujeto activo del delito de apremios ilegitimos u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, en la figura base y agravada del art.150 D es el
empleado publico, y en la figura especial del art.150 F, el particular, en ciertas situa-
ciones facticas. Una discusion al respecto, desde la legislacion internacional en, De la
Mata Barranco y Pérez Machio (2005, p.11).

Respecto del sujeto pasivo, también hay novedades. El antiguo art. 150 A sélo
castigaba al empleado publico que aplicaba tormentos o apremios ilegitimos a una
persona privada de libertad, u ordenare o consintiere en su aplicacion. También sefia-
laba como victima del delito al ofendido o al tercero compelido a entregar cualquier
informacion en dicho contexto. Hoy, en atencién a lo establecido en el art. 150 D y
150 F, el sujeto pasivo de la figura base aparece como indeterminado. Pero, a su vezy
correctamente, en el inc. 2° del art. 150 D, el sujeto pasivo se ha especificado, esto es,
cuando la victima de los apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes es un menor de edad, o estd afectado por alguna de las situaciones de vulne-
rabilidad que la Ley senala o esta bajo el cuidado, la custodia o el control de un em-
pleado publico. Cuestion similar a lo que ocurre, aunque su analisis excede los obje-
tivos de este trabajo, con los sujetos pasivos de la figura de abusos contra particulares,
cometida por el empleado publico en el desempeno de un acto del servicio, incorpo-
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rada por la propia Ley 20.968 (2016, art. 255). Asimismo, por la ausencia de finalida-
des en esta figura y por el limite conceptual con el delito de tortura, ideas arriba se-
naladas, desaparece aqui como sujeto pasivo el tercero compelido a entregar cual-
quier informacion.

De esta forma, en resumen, en el delito de apremios ilegitimos u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes podemos encontrar tres categorias de sujetos pasi-
vos: el sujeto pasivo indeterminado del inc. 1° del art. 150 D y el sujeto pasivo especial
o especifico del inc. 2° del art. 150 D. Esto es, el menor de edad y la persona en situa-
cion de vulnerabilidad por discapacidad, enfermedad o vejez, y la persona que se
encuentra bajo el cuidado, la custodia o el control del empleado publico. Casos, estos
ultimos, en que la pena de presidio menor en su grado medio a maximo y la acceso-
ria correspondiente del delito base, se debe aumentar en un grado.

Respecto del menor de edad como sujeto pasivo especial de la figura de apre-
mios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes del inc. 2° del art. 150
D, baste sefalar que se trata de un menor de 18 afos. Rango etario del sujeto pasivo,
que deja en una especial situacion de relevancia la punibilidad de las conductas que
sobre nifos, nifias y adolescentes menores de 18 anos realicen no sélo los empleados
publicos, arriba descritos como sujetos activos, sino también los particulares que, en
el ejercicio de funciones publicas o a instigacién de un empleado publico o con el
consentimiento o aquiescencia de éste, realicen los actos tipificados. Esto es, no sélo
los policias, gendarmes, militares, jueces, fiscales del ministerio publico, defensores,
profesores, cuidadores o funcionarios publicos en general que, en el desarrollo de
sus funciones, deban tratar directamente con menores de edad sino también, en el
segundo caso, cualquier privado o cualquier otro particular, que desarrolle o ejerza
las mismas en las circunstancias senaladas por la Ley. Por ello, como veremos mas
adelante, por esta especial relevancia social de las conductas de Apremios ilegitimos u
otros tratos crueles, inhumanos o degradantes del inc. 2° del art. 150 D, recaida sobre
menores de edad, y por mandato del Principio de legalidad, es urgente distinguir y
delimitar claramente el ambito tipico de esta conducta de aquella contenida en las
nuevas figuras de maltrato a menores de 18 afios de edad, del art. 403 bis, asi como del
Trato degradante a menor de 18 anos, del art. 403 ter.

Por otra parte, las posibles situaciones de vulnerabilidad en que puede encon-
trarse el sujeto pasivo especial, establecido en el inc. 2° del art. 150 D, han sido limi-
tadas por el legislador a sélo tres causales; discapacidad, enfermedad o vejez.

Respecto de la discapacidad, a diferencia de la norma del art. 403 bis, el inc. 2° del art.
150 D no hace mencion alguna a la Ley N° 20.422 (2010) que establece normas sobre
igualdad de oportunidades e inclusién social de personas con discapacidad, y su con-
cepto de persona en situacion de discapacidad. Sin perjuicio de ello, el concepto de
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discapacidad que entrega tal norma es fundamental, pues define persona con disca-
pacidad como aquella persona que:

...teniendo una o mds deficiencias fisicas, mentales, sea por causa psiquica o
intelectual, o sensoriales, de cardcter temporal o permanente, al interactuar
con diversas barreras presentes en el entorno, ve impedida o restringida su
participacioén plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demds. (Ley N° 20.422, 2010, art. 5)

Ademas, en términos gramaticales, discapacidad es definida como una cualidad o
condicion, y discapacitado es aquella persona que tiene impedida o entorpecida al-
guna de las actividades cotidianas consideradas normales, por alteracién de sus fun-
ciones intelectuales o fisicas.

Por estas razones, normativa y gramaticalmente, la figura agravada en cues-
tion estaria estructurada sobre la base de la aplicacion, por el empleado publico (art.
150 D) o por el particular (art.150 F) de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhu-
manos o degradantes en contra de una persona que, teniendo una o mas deficiencias
fisicas, mentales, sea por causa psiquica o intelectual, o sensoriales, de caracter tem-
poral o permanente, ve impedida o entorpecida alguna de las actividades cotidianas
consideradas normales, al interactuar con barreras presentes en el entorno o restrin-
gida su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas personas.

Respecto de la enfermedad como situacién de vulnerabilidad en que puede
encontrarse el sujeto pasivo especial, establecido en el inc. 2° del art. 150 D, el legis-
lador tampoco la ha definido, ni enumerado o entregado ejemplos. Por ello, gramati-
calmente, debiera entenderse como toda anormalidad danosa, padecimiento, mal,
perturbacion, alteracion, malestar o indisposicién para el correcto y normal funcio-
namiento de cuerpo o la mente de un individuo. Es en este sentido que, al igual que
en el caso anterior, la figura en cuestion se agrava cuando el empleado publico o el
particular aplican apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes
en contra de una persona en situacion de vulnerabilidad por su estado de enferme-
dad o de convalecencia de la misma.

Por ultimo, respecto de la vejez como una situacion de vulnerabilidad en que
puede encontrarse el sujeto pasivo especial, a diferencia de la norma del art. 403 bis,
arriba sefnalada, el inc. 2° del art. 150 D no hace mencion expresa al concepto de
“adulto mayor”. En términos gramaticales, la vejez es definida como la “Cualidad de
viejo” (RAE, 2001, definicién 1), de “Edad senil o senectud” (RAE, 2001, definicion 2),
antigliedad, madurez o envejecimiento. Legalmente, la Ley N° 19.828 (2002) que crea
el Servicio Nacional del Adulto Mayor, establece que éste “...velard por la plena integra-
cién del adulto mayor a la sociedad, su proteccién ante el abandono e indigencia, y el
ejercicio de los derechos que la Constitucion de la Republica y las Leyes le reconocen” (art.
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1), definiéndolo, para todos los efectos legales, como toda persona que ha cumplido
los sesenta afos. Asi, gramatical y legalmente, la figura en cuestion se agrava cuando
el empleado publico, o por el particular, aplica apremios ilegitimos u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes en contra de una persona en situacién de vulne-
rabilidad, por ser un adulto mayor de sesenta anos.

Por otra parte, respecto del sujeto pasivo “...persona que se encuentra bajo el
cuidado, la custodia o el control del empleado publico” establecido en el inc. 2° del art.
150 D, y que agrava la figura en cuestion, debe sefalarse que la norma apunta clara-
mente a la situacién en que se encuentra cualquier persona, sin distinciéon de edad,
sexo o condiciones de vulnerabilidad, que se encuentra limitada en el ejercicio de su
libertad o bajo una medida de proteccion por parte de un funcionario publico que,
no obstante ello y abusando de su cargo o funciones, la somete a apremios ilegitimos
u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.

En este contexto, entendemos por encontrarse bajo el cuidado del empleado
publico como una situacion o medida de resguardo o proteccién. Esto es, aquella
situacion en la cual la persona se encuentra atendida, considerada, cautelada o bajo el
amparo y resguardo del funcionario publico, sea de manera formal o factica. La per-
sona aqui es una obligacién o una preocupacion para el funcionario, por estar justa-
mente encargado de su asistencia, conservaciéon o de su guarda. Este concepto es
mas amplio y va mas alld que el de mero cuidador de personas con discapacidad,
definido en la Ley N° 20.422 (2010) que establece normas sobre igualdad de oportuni-
dades e inclusion social de personas con discapacidad, en la que se le define como “...
toda persona que “proporciona asistencia permanente, gratuita o remunerada, para la
realizacion de actividades de la vida diaria, en el entorno del hogar, a personas con dis-
capacidad, estén o no unidas por vinculos de parentesco” (art. 6, d).

Por lo mismo, gramaticalmente, encontrarse bajo la custodia del empleado pu-
blico es mas bien estar bajo una situacion de vigilancia, de escolta o de guardia, por
parte de dicho empleado, respecto del sujeto pasivo. Esto es, se trataria de casos de
apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes sufridos por un
sujeto pasivo que se encuentra detenido, resguardado, escoltado, custodiado o res-
tringido de su libertad con fines de custodia o vigilancia, mas no necesariamente de
resguardo o proteccion.

3.2, Reglas y limitaciones interpretativas para construir un concepto resi-
dual y sistematico de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes en relacién con la tortura y las demas figuras de mal-
trato

Segun lo arriba sefalado, el objetivo de este parrafo es delimitar el correcto
ambito de aplicacién de los apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o
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degradantes en relacidon con su anterior figura par, la tortura, y las nuevas modalida-
des de maltrato, recientemente incorporadas por el legislador. Ello es necesario, no
s6lo para dar cumplimiento al principio de legalidad, sino por la manera subsidiaria y
residual en que estas figuras fueron incorporadas por el legislador.

En este sentido, el art. 150 D, sefala que la aplicacion, orden o consentimiento
para la aplicacién de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes se realiza respecto de aquellos actos “que no alcancen a constituir tortura”. Mas
aun, en su el inc. Final, el art. 150 D establece que “sin perjuicio de lo dispuesto en los
incisos anteriores, si los hechos constituyeren algun delito o delitos de mayor gravedad,
se estard a la pena senalada para ellos”. Asi, segun el tenor literal del precepto, es claro
que tales conductas prohibidas aparecen como una situacién subsidiaria o residual
del concepto de tortura. Que sélo y unicamente son punibles cuando, en la especie,
no se hayan podido acreditar los requisitos, las caracteristicas, los elementos subjeti-
vos y teleolégicos del delito de tortura o no constituyan otro delito de mayor grave-
dad.

Con el mismo sentido en su redaccion, las figuras de maltrato corporal a meno-
res de 18 anos de edad, a una persona adulta mayor o a una persona en situacion de
discapacidad, establecidas en el art. 403 bis, no sancionan al sujeto activo de estos
tipos penales cuando el hecho sea constitutivo de un delito de mayor gravedad. Razén
por la que, a su vez, este maltrato corporal relevante aparece como una figura subsi-
diaria y residual directa del delito de tortura y de los delitos de lesiones, e indirecta
de los apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, especial-
mente de los realizados por un particular.

En ambos casos, esta forma de redaccién implica la aplicacion de una norma
remedial preventiva, ante posibles interpretaciones erréneas del precepto o ante
casos de falsos concursos de leyes penales. Casos donde aparece como aplicable tan-
to el principio de especialidad, el de subsidiariedad o el principio de alternatividad, en
su modalidad absoluta.

Por ultimo, a diferencia de los casos anteriores, la nueva figura consistente en
someter a un menor de 18 arios de edad, a una persona adulta mayor o a una persona en
situacion de discapacidad a un trato degradante, menoscabando gravemente su digni-
dad, tipificado en el art. 403 ter, sanciona expresamente la conducta sin establecer
una regla de subsidiariedad o de aplicacién o de interpretacion.

Asi, en este contexto, resulta fundamental lo establecido en la nueva regula-
cion del delito de tortura del Cédigo Penal (1874):

Se entenderd por tortura todo acto por el cual se inflija intencionalmente a
una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiqui-
cos, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion, declaracién o
una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se le impute
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haber cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona, o en razén de
una discriminacion fundada en motivos tales como la ideologia, la opinién
politica, la religién o creencias de la victima; la nacién, 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 si-
tuacion de discapacidad.

Se entenderd también por tortura la aplicacién intencional de métodos ten-
dientes a anular la personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o su
capacidad de discernimiento o decision, con alguno de los fines referidos en
el inciso precedente. Esta conducta se sancionard con la pena de presidio
menor en su grado mdximo.

No se considerardn como tortura las molestias o penalidades que sean con-
secuencia unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o inciden-
tales a éstas, ni las derivadas de un acto legitimo de autoridad. (art. 150 A, inc.
3,4y5)

Lo anterior sigue, pero amplia en algunos aspectos el concepto de tortura estableci-
do en la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (1987, art. 1), define legalmente lo que debe y lo que no debe enten-
derse por tortura (Sanz-Diez de Ulzurrun Lluch, 2008).

Por estas razones, respetando el principio de legalidad y el concepto legal de
tortura, creo que se puede construir sistematicamente un concepto de apremios ilegi-
timos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes -subsidiario y residual-sobre la
base de determinadas reglas o limitaciones interpretativas: Primero, a partir de aque-
llos actos materiales o fdcticos que la ley entiende o concibe normativamente como
actos constitutivos del respectivo tipo objetivo. Segundo, en base a la exclusién de
aquellos actos materiales o fdcticos que la ley no considera como constitutivos del
respectivo tipo objetivo. Y, tercero, de un importante aspecto subjetivo y de caracter
teleoldgico. De esta forma, para ambos tipos, es dable desarrollar o conceptualizar su
contenido, excluir ciertas molestias o penalidades de su tipicidad y exigir o no de-
terminados elementos subjetivos, de finalidad o de caracter teleoldgicos.

En cuanto a la primera regla o limitacion interpretativa, esto es, aquellos actos
que la ley entiende o concibe como torturas, se debe entender que lesionan el bien
juridico protegido sélo aquellos que infringen dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos, sexuales o psiquicos, al sujeto pasivo y también la aplicacién de métodos ten-
dientes a anular la personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o su capacidad
de discernimiento o decisién. En cuanto al verbo inflija dolores o sufrimientos graves,
ya sean fisicos, sexuales o psiquicos a una persona -que proviene del latin infligére,
esto es, herir o golpear- debe entenderse en la acepcién de ocasionar, provocar, cau-
sar o incluso causar dafio o imponer un castigo. Asi, quién inflija u ocasione torturas
debe, necesariamente, realizar un acto que, material y facticamente, sea capaz de
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producir graves dolores o sufrimientos en un contexto de violencia fisica, sexual o
psiquica al sujeto pasivo.

En este preciso sentido, tal acto de violencia es distinto, y va mucho mas allg,
por su intencionalidad, gravedad y fines, al simple maltrato corporal del art. 403 bis o
a la lesion de la salud, integridad fisica o psiquica o libertad e indemnidad sexual de
la victima. Y, en lo tocante a la figura de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, in-
humanos o degradantes, es claramente de una entidad cuantitativa y cualitativamen-
te superior. Esto es, los dolores o sufrimientos en la tortura guardan relacién con do-
lencias, padecimientos, malestares del cuerpo y/o con angustias, amarguras y congo-
jas del alma, respectivamente, que constituyen una entidad superior. Efectos que,
por lo demas, etimolégicamente siempre han estado relacionados directamente con
la tortura, el flagelo, el martirio, la agonia, las heridas y las llagas. En definitiva, con
una sensacion molesta y aflictiva extrema, fisica o moral, de causa externa o interna.

Por ello, consecuentemente, la ley ha exigido que la valoracién objetiva de
tales actos deben ser considerados -juridico-socialmente- como graves. Esto es, los
dolores o sufrimientos deben ser importantes, trascendentes, destacados o profundos.
En consecuencia, para ser considerada como tortura, el acto desplegado por el sujeto
activo debe ser valorado como de una importancia, envergadura o alcance tal que
sea capaz de generar objetivamente un sentimiento de humillacion, envilecimiento,
cosificacion o instrumentalizacién en el sujeto pasivo. Ello, como el resultado directo
y causal de actos intencionales que le produjeron dolores o sufrimientos fisicos, se-
xuales o psiquicos a la victima. Actos tales como los sefalados, en nuestro entorno,
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos en su Informe sobre la situa-
cion de los derechos humanos en Argentina de 1980, donde la Comisidn estim6 como
actos de torturas, entre otros; las

...Golpizas brutales en perjuicio de los detenidos (...) el confinamiento en
celdas de castigo, por varias semanas (...) en condiciones de aislamiento (...)
y con la aplicacién de banos de agua fria; (...) La sujecién de los detenidos,
maniatados con cadenas, entre otros (...) en los espaldares de camas y en los
asientos de los aviones o de los vehiculos en que han sido trasladados de un
lugar a otro, haciéndolos objeto, en esas condiciones, de toda clase de golpes
(...) La inmersidon mediante la modalidad denominada submarino, consis-
tente en que a la victima se le introduce por la cabeza, cubierta con una ca-
pucha de tela, de manera intermitente, en un recipiente de agua, con el obje-
to de provocarle asfixia (...) La aplicacién de la llamada picana eléctrica,
como método generalizado, sujetdndose a la victima a las partes metdlicas
de la cama a efecto de que reciba elevados voltajes de electricidad, entre
otras zonas del cuerpo, en la cabeza, las sienes, la boca, las manos, las pier-
nas, los pies, los senos y en los érganos genitales, con el complemento de mo-
jarles el cuerpo para que se faciliten los impactos de las descargas eléctricas
(...)en algunos casos de aplicacién de la picana se mantiene un médico al la-
do de la victima para que controle la situacion de la misma como consecuen-
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cia de los "shocks" que se van produciendo durante la sesién de tortura (...)
La quemadura de los detenidos con cigarrillos en distintas partes del cuerpo,
hasta dejarlos cubiertos de llagas ulcerosas (...) La aplicacion (...) de alfileres
y otros instrumentos punzantes en las urias de las manos y los pies (...) Las
amenazas o consumacion de violaciones tanto de mujeres como de hombres
(...) El acorralamiento de los prisioneros con perros bravos entrenados (...) El
mantenimiento de los detenidos encapuchados por varias semanas acosta-
dos y atados de pies y manos... (cap. 5, no. 2)

Y en su Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Chile de 1985, la Comi-
sion considerd como actos de tortura:

...la aplicacién de corriente eléctrica en partes sensibles del cuerpo, espe-
cialmente en los érganos genitales, sucesiva o simultdneamente; quemadu-
ras con cigarrillos en diversas partes del cuerpo; colgamiento de las munecas
o de los tobillos; simulacro de fusilamiento, disparando por encima de la ca-
beza del detenido o hacia los costados; amenaza de vejaciones a sus conyu-
ges, hijas o hermanas; obligarles a presenciar las torturas aplicadas a otros
detenidos o a escuchar sus gritos arrancados mediante tortura; golpes simul-
tdneos con las manos abiertas sobre ambos oidos, para lesionar el tim-
pano. En el caso de las mujeres, serialé entonces la Comision que los méto-
dos incluyeron todo tipo de agresiones de orden sexual, incluida la comision
de actos tan aberrantes como la violacion sucesiva por varios individuos; la
flagelacién y torturas en la presencia de sus esposos o comparieros; y el em-
pleo de drogas del tipo del ‘pentotal’, para inhibir toda resistencia fisica o psi-
quica contra las agresiones sexuales o durante los interrogatorios (Informe
sobre la situacion de los derechos humanos en Chile, 1985, D, 38).

A diferencia de lo anterior, la figura de apremios ilegitimos u otros tratos crue-
les, inhumanos o degradantes, que no alcanzan a constituir tortura, no pueden vincu-
larse en nivel alguno a tales dolores o sufrimientos graves (De la Barreda Solérzano,
2014).

El apremio, etimolégicamente, mas bien es el acto de dar prisa o compeler a
alguien a que haga prontamente algo, es una mera exigencia, premura o incitacion. En
el tipo, tal apremio se vincula, ademas, con acciones u omisiones ilegitimas que afec-
tan fisica o psiquicamente a una persona en razén de su crueldad, inhumanidad o
degradacién (Lugo Garfias, 2007, p. 74).

Asi, lo que caracteriza al apremio ilegitimo, y lo separa justamente de la tortu-
ra, es su contexto, su ausencia de fines y su especifica entidad. La Ley exige que el
apremio, exigencia o incitacién sea ilegitimo, contrario a derecho, ilegal y espurio,
que se trate de un acto respecto del cual el sujeto pasivo, como persona o ciuda-
dano, no esta necesariamente obligado a soportar. Que se realice en un contexto de
abuso del cargo o de las funciones del empleado publico. En fin, que sea una exigen-
cia abusiva que afecte fisica o psiquicamente a la persona, sin llegar a constituir un
dolor o sufrimiento grave, fisico, sexual o psiquico, que no busque un fin especifico,
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ni pretenda castigarlo, intimidarlo, coaccionarlo o discriminarlo. Serian ejemplos de
tales actos todas aquellas exigencias, solicitud de prestaciones, de actos o de con-
ductas realizadas por el empleado publico o por el particular que ejerce funciones
publicas, de caracter abusivas e ilegitimas, solicitadas de forma violenta e inmediata
y aprovechandose de su caracter publico. La jurisprudencia internacional ha sefala-
do como tales, a determinadas técnicas de interrogatorio que produjeron en las vic-

i

timas “’sentimientos de miedo, angustia e inferioridad tendentes a humillar a las perso-
nas, a rebajarlas y a quebrar eventualmente su resistencia fisica y moral..., no causando
sufrimientos de la intensidad y de la crueldad especiales que implica la palabra tortura™

(citado en De la Mata Barranco y Pérez Machio, 2005, p.14).

Todavia mas, al sefalar la ley como sinébnimo del apremio ilegitimo al otro
trato cruel, inhumano o degradante, busca recalcar la idea de que en este contexto el
acto lesivo debe ser realizado por el sujeto activo con indiferencia y frialdad respecto
de su victima, de manera desalmada, violenta, excesiva, perversa y brutal. Deleitandose
en hacer sufrir o complaciéndose del padecimiento ajeno. Sin compasion, caridad o
misericordia. Esto es, de manera inhumana, no respetando la condiciéon de persona
que posee la victima, ni su sensibilidad como ser humano, lo que es contrario a la
esencia de lo humano. Es degradante porque el acto es bajo, ruin, vil, indigno, inde-
cente, despreciable, corrupto y humilla con su realizacién a la persona que es victima.

Por ello, considero como ejemplos de trato cruel, inhumano o degradante, el
aplicar duchas de agua fria a la victima; someterla a realizar actos cruelmente indeco-
rosos o indecentes de cualquier clase; raparla, tatuarla o garabatearla, desnudarla o
vestirla de forma degradante; orinar sobre la victima; lanzarle excrementos u otra
clase de objetos inmundos. Darle de comer junto a animales, de la basura o comida
en mal estado. Hacerla dormir o permanecer en condiciones infrahumanas, maniata-
da, en la oscuridad, sin ventilacién o al descampado.

En consecuencia, y siguiendo el mismo analisis gramatical, la figura de maltra-
to corporal relevante a menores de 18 afos de edad, a una persona adulta mayor o a
una persona en situacion de discapacidad, establecidas en el art. 403 bis, s6lo cabria
cuando el sujeto pasivo fuese aquel de los aqui sefialados, sobre todo, cuando la
conducta punible no tuviese las caracteristicas de la tortura, de los apremios ilegiti-
mos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, arriba descritas, y cuando, mas
importante aun, se trate sélo y exclusivamente de maltratos relevantes de cardcter
corporal o fisico. Mas aun, estaremos en presencia de la figura agravada de maltrato
corporal relevante del inciso 2° del 403 bis, cuando el sujeto activo efectivamente
tenga el deber especial de cuidado o proteccion exigido por la Ley y realice la con-
ducta tipificada.

Finalmente, en relacién a esta primera regla o limitacién interpretativa, es cla-
ro que la Ley considera como acto de tortura la aplicacién intencional de métodos
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tendientes a anular la personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o su capa-
cidad de discernimiento o decisién. Con ello, no sélo se incorpora, por una parte, la
prohibicién y tipificaciéon penal de los modernos e innovadores procedimientos y las
tecnologias refinadas para torturar sino también se excluye, por otra, la causacion
Apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes -dolor o sufrimien-
to- a través de tales métodos. Lo relevante es que, al no considerar la Ley tales actos
respecto de los Apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes'y,
mas aun, respecto de las figuras de maltrato corporal del art. 403 bis, la utilizacién de
estos métodos o procedimientos tendientes a anular la personalidad de la victima, a
disminuir su voluntad, su capacidad de discernimiento o de decisién, orientados a
alguno de los fines que sefala la Ley, siempre serdn constitutivos de tortura.

Distinto es el caso de la figura del art. 403 Ter que regula la conducta del que
realiza un trato degradante, menoscabando gravemente su dignidad, realizado en
contra de menores de 18 afos de edad, de una persona adulta mayor o de una per-
sona en situacion de discapacidad, o la de aquél que teniendo un deber especial de
cuidado o proteccion respecto de tales personas, realiza tal practica. A mi juicio, la
norma en comento debe interpretarse sistematicamente con el tipo de Apremios ile-
gitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes que no alcancen a constituir
tortura. Ello, mas alla de si se trata o no de una figura subsidiaria o residual, porque al
ser la cuantia de la pena (presidio menor en su grado minimo) inferior a la estableci-
da en el art. 150 D, pueden producirse aplicaciones erréneas o equivocas de tales
tipos en casos facticamente similares.

Por ello, aqui claramente debe producirse el necesario y especifico desplaza-
miento tipico a la figura en comento, cuando la conducta de trato degradante recai-
ga especificamente sobre esta clase especial de sujetos pasivos y, sobre todo, cuando
el sujeto activo del trato degradante no sea funcionario publico, ni sea un particular
ejerciendo funciones publicas (art. 150 D o art. 150 F). Sobre todo, debe aplicarse este
tipo especifico, cuando el menoscabo grave a la dignidad de estos sujetos especiales,
aun siendo relevante, no sea el simil de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, in-
humanos o degradantes que no alcanza a constituir tortura, en los términos arriba
desarrollados. Esto es, en sintesis, cuando el trato degradante apunte solamente a
menoscabar o socavar, de manera relevante o importante, el decoro, la decencia, el
recato, el honor, la solemnidad o la integridad moral del sujeto pasivo y no afecte
otros bienes juridicos protegidos de la victima, tales como su salud, su integridad o
indemnidad sexual o su honor.?

3 En la linea arriba sefalada, se mantienen los mismos ejemplos, pero matizados con los requisitos
expuestos: aplicar una ducha de agua fria, a un menor de edad, por crueldad y frente a familiares o
terceros; rapar, tatuar o vestir de forma indecorosa o un adulto mayor o discapacitado por simple
maldad; darle de comer al discapacitado junto a animales o de la basura por odio. Hacer dormir al
menor o adulto mayor discapacitado en condiciones infrahumanas, maniatado, en la oscuridad, sin
ventilacién o al descampado para poder realizar, el sujeto activo, otras tareas con libertad.
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Por el contrario, el desplazamiento sera hacia la figura de mayor pena, cuando
tales tratos degradantes se realicen por un empleado publico y recaigan sobre suje-
tos pasivos indeterminados, menores de edad o personas en situacion de vulnerabi-
lidad, o sobre personas bajo su cuidado, custodia o control (art. 150 D). También de-
bera aplicarse esta figura, cuando tales conductas sean realizadas por un particular
ejerciendo funciones publicas (art. 150 F) y, sobre todo, en ambos casos, cuando el
menoscabo grave a la dignidad de estos sujetos constituye apremios ilegitimos u
otros tratos crueles, inhumanos o degradantes que no alcancen a constituir tortura, en
los términos arriba desarrollados (ante la ausencia de jurisprudencia nacional al res-
pecto; véase Barquin Sanz, 2002).

Respecto de la segunda regla o limitacién interpretativa, esto es, la exclusidon
de aquellos actos que la Ley no considera ni torturas ni apremios ilegitimos u otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes, debe sefialarse que el legislador los ha defi-
nido en idénticos términos. Ello, porque en el Cédigo Penal (1874), no se consideran
como tales actos ilicitos, las “...molestias o penalidades que sean consecuencia unica-
mente de sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas, ni las derivadas
de un acto legitimo de autoridad” (arts 150 A, inc. 5y art. 150 D, inc. 3). A diferencia de
la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes (1987) que senala que “No se considerardn torturas los dolores o sufrimientos
que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o inci-
dentales a éstas” (art. 1, no. 1) y de la Convencidn interamericana para prevenir y san-
cionar la tortura (1987), que sefala:

No estardn comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos
fisicos o mentales que sean tGnicamente consecuencia de medidas legales o
inherentes a éstas, siempre que no incluyan la realizacién de los actos o la
aplicacion de los métodos a que se refiere el presente articulo. (art. 2, inc. 2)

La exclusion establecida por el legislador, en ambos articulos, extiende la excepcién a
ciertos tipos de actuaciones que podemos denominar formales -la sancién legal, el
acto legitimo de autoridad-, que por ello no serian normativamente constitutivos ni
de tortura ni de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.

En este sentido, la exclusion en comento guarda relacién con la especifica-
cion, tanto en la clase como en la entidad, de la especie concreta de afliccion o de
actos que, en caso de afectar a la victima, no serian constitutivos de estos delitos. Asi,
estas molestias o penalidades se suman a los “...dolores o sufrimientos...” de la Con-
vencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(1987, Art. 1) y a las “...penas o sufrimientos fisicos o mentales...” de la Convencién
interamericana para prevenir y sancionar la tortura (1987, art. 2) que, bajo ciertos re-
quisitos y caracteristicas, no constituirian delito.
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Debe entenderse que el legislador intent6 separar normativamente el conte-
nido material de los actos constitutivos de tortura o de apremios ilegitimos u otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes, de los efectos negativos de aquellos actos
que no quedan comprendidos dentro de las acciones que integran el respectivo con-
cepto normativo. De esta forma, una simple interpretacion gramatical nos lleva a
concluir que el uso en conjunto de las palabras molestias y penalidades, estan toma-
das en su acepcién de meras contrariedades, desagrado, desazdn, disgusto, la primera,
y de incomodidad, contrariedades, desgracias, reveses, adversidades, la segunda. En
definitiva, a una mera falta de comodidad o impedimento para realizar libremente
ciertos actos. Lo que implica una clara delimitacion, diferencia y especificacion de
estas molestias y penalidades de aquellos actos constitutivos de estos delitos, arriba
sefnalados.

M4s aun, ambos conceptos, si se interpretan en conjunto, no solo pretenden
separar al intérprete de la idea de tortura o de apremios ilegitimos u otros tratos crue-
les, inhumanos o degradantes, en los términos arriba desarrollados, sino que también
buscan claramente distinguir la entidad de los efectos producidos. Esto es, concep-
tualmente, para no ser punibles las molestias o penalidades no deben pasar mas alla
de ser aquellas propias, naturales e inseparables, que debe padecer el ciudadano
objeto de alguna sanciéon legal o, mas genéricamente, aquellos padecimientos mas
accidentales a que estan expuestos los ciudadanos, derivados de algun acto legitimo
de autoridad.

Respecto de las figuras de maltrato corporal establecidas en el art. 403 bis, a
mi juicio, no existe la exclusidon en comento sino, mas bien, la regla inversa. Como
arriba sefalaba, para evitar concursos aparentes y como regla interpretativa, la nor-
ma en comento castiga estos actos tipicos salvo que el hecho sea constitutivo de un
delito de mayor gravedad. Por ello, dada la exigua cuantia de la pena en la especie,
que va de prisidon en cualquiera de sus grados en la figura base o presidio menor en
su grado minimo en la figura agravada, es dable pensar en un desplazamiento tipico
cuando se trate de alguna clase de lesiones o mutilaciones, algun delito de caracter
sexual o, derechamente, de torturas. Esta ultima situacion, especialmente probable
en el caso del inc. 2° de art. 403 bis, cuando el sujeto activo realiza tales actos tenien-
do un especial deber de cuidado o custodia respecto de las personas protegidas por
el tipo, sea o no funcionario publico (art. 150 A).

Por ultimo, en cuanto a la tercera regla o limitacion interpretativa relativa a los
elementos subjetivos, es necesario senalar que el delito de tortura y los apremios ile-
gitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, si bien comparten similares
estructuras subjetivas, presentan importantes diferencias en relacién a los fines y al
elemento de caracter teleolégico. Ello, a diferencia del maltrato corporal relevante
del art. 403 bis, que no presenta requisitos o caracteristicas subjetivas importantes.
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Asi, por sus elementos materiales, verbos rectores y por las caracteristicas que
poseen los sujetos activos comprometidos en las distintas figuras base, aparece co-
mo evidente que en ambos casos se trata de conductas de caracter dolosas. Esto es,
de delitos donde el dolo ha de abarcar todos los elementos del tipo y el sujeto activo
ha de conocer y querer, tener conciencia y voluntad, de que se encuentra en una
situacion de aplicacion de tortura o de apremios ilegitimos u otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes. O, en supuestos de dolo de segundo grado, en situacion
de aceptar tales actos como una consecuencia necesaria de su actuar o, al menos, en
supuestos de dolo eventual, el sujeto debe aceptar como probable que su accién
tiene como consecuencia infligir actos -o no evitarlos- que menoscaban la integridad
moral de la victima, y actuar con indiferencia a dicho resultado, aceptan solo el dolo
directo en la figura, respecto del antiguo art.150 A, Politoff Lifschitz, et al. (2007, p.
219). Aceptan el dolo eventual, respecto del antiguo art. 150 A (Bullemore Gallardo y
MacKinnon Roehrs, 2011, p.122). Respecto del tipo en Espana; Lamarca Pérez (2005,
p.144).

Asimismo, ambas figuras base exigen que la conducta activa del empleado
publico debe ser realizada con un elemento subjetivo especial: abusando de su cargo o
de sus funciones. Este requisito subjetivo especial hace exigible, en ambos casos, que
el agente publico que realiza estos actos debe querer, ademas del dolo, aprovechar-
se de su posicion y de las ventajas que su cargo le da, precisamente para cometer el
delito (Ragués i Valleés y Felip i Saborit, 2006, p. 104). Debe entender y conocer, ade-
mas del acto que realiza, que esta contradiciendo o vulnerando la ley, la lex artis de su
profesion, los reglamentos y/o las érdenes directas recibidas al respecto.

En cuanto a la conducta del particular, establecida en el inciso 2° del art. 150 A
en caso de la tortura y en el art. 150 F en el caso de los apremios ilegitimos u otros tra-
tos crueles, inhumanos o degradantes, estimo que también es un tipo subjetivo doloso.
Ello porque el particular, al ejecutar tales actos en el ejercicio de funciones publicas o
a instigacion de un empleado publico, o con el consentimiento o aquiescencia de
éste, entiende conocer y aceptar la realizacion de los mismos. Por ello, con mayor
razén, es dable pensar, en situaciones de dolo eventual puesto que, ademas de las
situaciones arriba sefaladas, es clara la posibilidad de excesos por parte de un parti-
cular no habituado ni conocedor de tales practicas. Ello sin perjuicio ademds de los
muy probables casos de error, por parte del particular, en cuanto al ejercicio de fun-
ciones publicas, consentimiento o instigaciones.

Por otra parte, la faz omisiva de las figuras, contenida en el inciso 1° del art.
150 A para el caso de la tortura, y en el art. 150 D para el caso de los apremios ilegiti-
mos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, claramente es mas estricta y exi-
ge Dolo Directo. En ella, el funcionario que no impide ni hace cesar la aplicacién de
tales actos, debe hacerlo con conocimiento de la ocurrencia de estas conductas. Ra-
z6n por la cual son discutibles, por tal exigencia tipica, situaciones de Dolo eventual.
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Finalmente, respecto de esta tercera regla, debe sefalarse que la gran dife-
rencia entre estas figuras esta dada por la exigencia, establecida en el inc. 3° del art.
150 A, de que el acto de tortura se inflija intencionalmente y con una finalidad o ele-
mento subjetivo especial y trascendente (Bustos Ramirez 2009, p.172; Ragués i Vallés y
Felip i Saborit, 2006, p. 105). Es decir, con dolo directo respecto de cada uno de sus
elementos y realizado con determinados pero amplisimos fines u objetivos. Entre
ellos, con el fin de obtener de la victima o de un tercero informacién, una confesion o
declaracion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se le impute haber co-
metido, o de intimidar o coaccionar al torturado, o en razdén de una discriminacion
fundada en motivos tales como la ideologia, opinién politica, religion o creencias de
la victima; la nacién, raza, etnia o el grupo social al que pertenezca; el sexo, orienta-
ciéon sexual, identidad de género, la edad, filiacién, apariencia personal, estado de
salud o su situacion de discapacidad. Fines u objetivos que, ademas, y como bien se
ha sefalado a propdésito de normas similares, no es necesario que el agente efecti-
vamente consiga, en este sentido, Del Rosal Blasco (2002, p.1237).

Lo mismo, en el caso del inc. 4° del art. 150 A, donde la aplicacién de métodos
tendientes a anular la personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o su ca-
pacidad de discernimiento o decisién, es intencional y con alguno de los fines o ele-
mentos subjetivos especiales referidos para la tortura.

Aunque en ambos casos se ha criticado el caracter cerrado, taxativo o restrin-
gido de los fines, especialmente en los métodos tendientes a anular la personalidad
(Torres Gonzalez, 2015, p. 62), es claro que en ambos el acto de tortura es conocido,
querido y buscado voluntariamente por el agente. El sujeto activo precisamente
quiere realizar los dolores o sufrimientos graves a la victima, o aplicar los métodos ten-
dientes a anular su voluntad. Pero, ademas de doloso, en ambos casos el acto de tor-
tura o el método tendiente a la anulacién de personalidad, debe realizarse con un fin
subjetivo especial que, aunque amplio entre nosotros, es especifico y caracteristico
del delito de tortura. Por ello, de ser distinto este fin subjetivo a los sefialados en la
Ley -como el dnimo de lucro, el odio, la venganza, el mero maltrato de menor, adulto
mayor o de incapaz, o el animus necandi, el injuriandi o, en fin, el animo ldbrico-, in-
dependientemente de si se obtienen o no, haria derivar la conducta a otro tipo penal
por tratarse de un delito de resultado cortado, en ese sentido, véase Matellanes Rodri-
guez (1998, p. 130).

Todo ello resulta sumamente relevante para la delimitacion de los tipos en
analisis, ya que estos requisitos subjetivos especiales o finalidades, en ambas situa-
ciones de tortura, no son exigibles en el caso de los apremios ilegitimos u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes (En este sentido, respecto de la legislacién espa-
nola véase a: De la Mata Barranco y Pérez Machio, 2005, p.12.). Por ello, estos ultimos
ilicitos no requieren ser realizados para obtener algun producto o para conseguir
algun fin u objetivo, para castigar o para discriminar a la victima. Menos aun para
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anular su personalidad, disminuir su voluntad o su capacidad de discernimiento o
decision.

Conclusiones

Las modificaciones introducidas por las reformas al Cédigo Penal (1874) en
comento, han venido a ampliar su contenido de proteccion a través de un nuevo
Bien Juridico Protegido: la integridad moral. En lo especifico, esta reforma no solo
vino a modificar el parrafo 4° del Titulo Ill del libro Il del Cédigo penal y el delito de
tortura alli ya existente sino que, ademas, tipificé un nuevo delito, el de apremios ile-
gitimos tratos crueles, inhumanos y degradantes, creando a su vez una serie de figuras
tipicas derivadas. Figuras para las que arriba se ha propuesto una sistematizacién o
clasificacion, a partir de la gravedad de la lesién al bien juridico protegido.

De la sola lectura del nuevo art. 150 D, queda de manifiesto que constituye un
tipo de redaccion lata y compleja. En este sentido, lo primero a destacar es la separa-
cion o escision de figuras o verbos rectores que el legislador ha realizado desde la
antigua redaccion del delito de tortura. En atencién, entiendo, a la incorporacion de
las definiciones establecidas en los instrumentos internacionales, arriba sefialadas, el
legislador nacional ha decidido aislar o separar la figura de los apremios ilegitimos
del nuevo delito de tortura e incorporarla al nuevo delito de tratos crueles inhuma-
nos o degradantes.

Asimismo, un punto digno de destacar es que, a diferencia del tratamiento de
los sujetos activos establecido en el nuevo delito de tortura, donde en el mismo art.
150 A se regula la situacion del empleado publico (inc. 1°) y del particular (inc. 2°), en
el nuevo delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes
el legislador regula la situacion de los sujetos activos en dos normas distintas. En el
art. 150 D sélo se contempla la situacién del sujeto activo empleado publico, dejando
para el art. 150 F, la situacién del particular que, bajo determinadas condiciones, esto
es, en el ejercicio de funciones publicas o a instigacién de un empleado publico, o
con el consentimiento o aquiescencia de éste, realice los actos de apremios ilegitimos
u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes. Lo mismo ocurre, aunque su analisis
excede los objetivos de este trabajo, con la figura de apremios ilegitimos u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes calificada, del art. 150 E que, en si misma, no sefiala
sujeto activo pero que, por disposicién del art. 150 F, es aplicable también al particu-
lar.

Por otra parte, queda de manifiesto la compleja redaccion de la descripcién
tipica usada por el legislador: En el inciso primero del art. 150 D, ha descrito no sélo
los elementos tipicos esenciales, materiales y subjetivos, propios de una figura base,
sino que ademas ha incorporado -en su inc. 2°- elementos caracteristicos de una figu-
ra agravada. Ademas, en el inc. 1°, describe tanto una modalidad activa de comision -
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aplicare, ordenare o consintiere en que se apliquen- como una modalidad omisiva de
comisién, no impedir o no hacer cesar su aplicacion. De igual forma, en el inc. 2°, jun-
to con senalar los sujetos pasivos que como victimas del delito implican una agrava-
cion de la pena, define expresamente lo que conceptualmente no se debe entender
como apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Respecto de la regulacion del sujeto pasivo, conceptualmente se ha mejorado.
Asi, de forma similar al tratamiento usado en el tipo de abusos contra particulares,
incorporada por la propia Ley N° 20.968 (2016, art. 255), podemos encontrar tres ca-
tegorias de sujetos pasivos: el sujeto indeterminado, el menor de edad o en situacion
de vulnerabilidad por discapacidad, enfermedad o vejez y aquél que esté bajo el cui-
dado, la autoridad o el control del que aplica tales apremios ilegitimos u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes.

Asimismo, respecto de los verbos rectores, la Ley ha mantenido aquellos pro-
pios de la faz activa o de comision del delito. Esta sigue siendo tipificada a través de
los verbos aplicare, ordenare o consintiere en que se aplicare apremios ilegitimos u
otros tratos crueles, inhumanos o degradantes. Sin embargo, donde se denota cierta
modificacion legislativa, es en la faz omisiva de la conducta exigida. Esto es, se san-
ciona al sujeto activo funcionario publico que, conociendo de la ocurrencia de estas
conductas, no impidiere o no hiciere cesar la aplicacion de los apremios ilegitimos u
otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, teniendo la facultad o autoridad nece-
saria para ello o, cuestion que se agrega, estando en posicion para hacerlo.

En el tipo subjetivo, tanto por los elementos materiales del tipo objetivo como
por los verbos rectores y las caracteristicas que poseen los sujetos activos compro-
metidos en este delito, aparece como evidente que se trata de conductas dolosas.
Pero, a diferencia de los requisitos subjetivos especiales o finalidades teleoldgicas del
tipo subjetivo de tortura, aqui no son exigibles. Por ello, estos apremios ilegitimos u
otros tratos crueles, inhumanos o degradantes no requieren ser realizados para obte-
ner algun producto o para la conseguir algun fin u objetivo, para castigar o para dis-
criminar a la victima. Menos aun para anular su personalidad, disminuir su voluntad o
su capacidad de discernimiento o decisién.

Dado todo lo anterior, el gran problema dogmatico del art. 150 D es la (no)
definicién de sus verbos rectores. Al establecer su contenido, de manera residual y
subsidiaria, lo que debe y lo que no debe entenderse por apremios ilegitimos u otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes, necesariamente debera interpretarse en re-
lacién tanto respecto del tipo de torturas como respecto de todas las demas figuras
de maltrato introducidas por la Ley N° 21.013. Lo que, si no se sistematiza e interpreta
correctamente, puede acarrear problemas de error de tipo y, principalmente, de le-
galidad.
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Por ello, es de recalcar la norma interpretativa que el inciso final del art. 150 D
ha establecido. En virtud de ésta, si los hechos constituyen algun delito o delitos de
mayor gravedad, se estard a la pena sefalada para ellos. A mi juicio, el legislador ha
adoptado aqui una norma remedial preventiva ante posibles alegaciones por vulne-
racion del principio de legalidad, interpretaciones erroneas del precepto o ante casos
de falsos concursos de Leyes penales. Y, aunque es discutible, aparece como aplica-
ble al respecto tanto el principio de especialidad, el de subsidiariedad o el principio
de alternatividad, en su modalidad absoluta.

Finalmente, es necesario destacar la situacion de las penas, que resulta de la
comparacion entre la antigua regulacién y esta nueva figura. En el tipo base de apre-
mios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes del art. 150 D, el legis-
lador ha mantenido invariable la pena respecto de la norma anterior. Esto es, cuanti-
tativamente, la pena sigue siendo la de presidio menor en sus grados medio a maxi-
mo, y la accesoria correspondiente, como establecia el antiguo art. 150 A. Sélo ha
variado en el hecho que la actual regulacién elimina la pena de reclusién, que era
alternativa a la de presidio en la antigua legislacién. Distinta es la situacion de la pena
en la nueva figura de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes agravados, del inc. 2° del art. 150 D, donde la pena de presidio menor en sus gra-
dos medio a maximo debe aumentarse en un grado. Lo mismo respecto de la figura
calificada del art. 150 E, aplicable también al particular en virtud del art. 150 F, donde
las penas varian de acuerdo al tipo realizado y que pueden implicar, en los casos mas
graves, penas de presidio perpetuo.
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