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Resumen

Este texto pretende brindar luces para identificar, delimitar
y fundar la resolucion de casos de tortura, al igual que su
distincion de otros tratos crueles o inhumanos. Busca dar
herramientas para la labor judicial, en las distintas facetas,
a la hora de enfrentar supuestos complejos de tal caracter.
Antes de examinar problemas concretos, con énfasis en
victimas especialmente vulnerables, se presentan lineamientos
normativos de derecho internacional e interno como un
marco para precisar los respectivos tipos penales.

En tal sentido, el material se divide en tres grandes
apartados: el primero referido al contexto internacional
en la prevencidn, persecucion y sancion de la tortura; el
segundo atiende particularmente al rol de la judicatura en la
prevencion y sancidn de la tortura; el tercero es una revision
profunda y practica de la tortura y de otros tratos crueles
o inhumanos, con una propuesta de sistema de delitos de
violencia institucional y la consideracion a la victima como
factor central.



Obligaciones para los Estados provenientes
de las Convenciones contra la Tortura y otros
Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes

Recomendaciones del Comité el 2018 y cumplimiento
de las obligaciones por parte de Chile

Victimas especialmente vulnerables ante la tortura u otros
tratos crueles inhumanos o degradantes

Rol de los jueces de Juzgados de Garantia y de Tribunales
de Juicio Oral en Lo Penal en el cumplimiento de la
Convencidn y del Protocolo Facultativo

Propuesta de sistema de delitos de violencia institucional
y de aplicacion de las penas
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Introduccion

El material docente sobre tortura y otros tratos o penas crueles o inhu-
manas aborda las obligaciones del Estado de Chile respecto de la pre-
vencidn y persecucion de la tortura desde una perspectiva practica en
el ejercicio de la judicatura; es decir, entrega herramientas para la iden-
tificacién y determinacién de la tortura en el proceso penal de modo
de resolver casos en el ejercicio jurisdiccional y en el cumplimiento de
penas corporales.

El trabajo comienza con la presentacion de los instrumentos inter-
nacionales basicos, con la precision de las obligaciones que afectan al
Estado de Chile y las recomendaciones del Comité contra la Tortura
de las Naciones Unidas de 2018. En conocimiento de las obligaciones y
recomendaciones se dard paso a revisar el estado de su cumplimiento
en Chile, principalmente con la modificacion al tipo penal de tortura.
Se ahondara en la conducta tipificada como tal en el pais y los elementos
del tipo penal.

Con tal delimitacion se examinaran casos complejos sobre todo res-
pecto de las victimas especialmente vulnerables ante la tortura y otros
tipos de violencia institucional, como son las mujeres, los nifios, nifias
y adolescentes; los inmigrantes, extranjeros y personas en situacion de
calle. Se abordara en particular los aspectos que fundamentan un trato
diferenciado para tales victimas. En este sentido se dara especial rele-
vancia a la prevencidn y persecucion cuando las victimas son nifios, ni-
flas y adolescentes, migrantes y extranjeros, asi como la violencia sexual
que afecta a las mujeres.

La determinacién de la figura es especialmente compleja en el pais
ante la regulacién actual, con remisiones y descripciones comunes que
dificultan la precision de cada tipo penal. Interesa principalmente el rol
de los jueces penales en la prevencion de la tortura y otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes, tanto dentro del proceso penal como en la
ejecucion de las penas. También se analizaran las facultades de detec-
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cion de estas figuras propias de violencia institucional, tanto en el con-
texto de adultos privados de libertad como de adolescentes.

En sintesis, el material ofrece criterios de delimitacion de casos con
una propuesta de sistema de delitos de violencia institucional. Se argu-
menta a favor de la nomenclatura delitos de violencia institucional y no
delitos contra los derechos humanos, ofreciendo los fundamentos para
la resolucidon de problemas y el uso preciso del lenguaje penal en esta
materia.

Se concluye con un analisis de jurisprudencia nacional e interameri-
cana. Para lo primero se consideran todos los casos conocidos y juzga-
dos en juicios orales posteriores a la modificacion de los tipos penales
en estudio. Se extrae de ellos la forma en que fueron investigados, dili-
gencias comunes, elementos probatorios considerados para las conde-
nas, todo con dos objetivos; primero evaluar el impacto de la modifica-
cion del tipo penal en las decisiones judiciales y segundo conocer en la
practica las diligencias y pruebas idoneas para la condena por tortura y
otros delitos de violencia institucional en Chile. En los casos de la Corte
Interamericana se toman los supuestos emblematicos en la materia a
efectos de conocer como el sistema interamericano entiende las obliga-
ciones de los Estados y prevenir la responsabilidad del Estado de Chile
en este ambito.
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Capitulo 1

Obligaciones para los Estados provenientes
de las Convenciones contra la Tortura y otros
Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes

En este primer apartado se tratara acerca de las obligaciones que sur-
gieron para los Estados que suscribieron y ratificaron las Convenciones
contra la Tortura y otros Tratos Crueles Inhumanos o Degradantes. Se
presentan en orden cronoldgico primero la Convencién de Naciones
Unidas y luego la del Sistema Interamericano. En este sentido, se entrega
un contexto para comprender la materia, sus objetivos y los mandatos
que surgen para los suscriptores. Se dara especial atencidn a las obliga-
ciones para el Estado de Chile, su cumplimiento y seguimiento.

Se trataran también las similitudes y diferencias entre ambas conven-
ciones, incluyendo algunas observaciones respecto de como la jurispru-
dencia ha ido dotando de contenido los mandatos a los Estados. Se co-
nocera el proceso de ratificacién y vigencia en Chile de las normas que
de ellas provienen y el cumplimiento de las obligaciones en el derecho
interno.

Es relevante sefialar, antes de comenzar el analisis pormenorizado,
que la prohibicion de la tortura en el derecho internacional es absoluta,
asi como la de la esclavitud o el genocidio. La tortura es inadmisible en
cualquier circunstancia, incluida la guerra, la emergencia publica o la
amenaza terrorista. La prohibicion es fuerte y universalmente aceptada.
Hay consenso en que su rechazo obedece a un principio fundamental
del derecho internacional consuetudinario. Segun el Centro por la Jus-
ticia y el Derecho Internacional (CEJIL) (2008: 19 y 20) esto significa
que todos los Estados, incluso los que no han ratificado ninguno de los
tratados internacionales que prohiben explicitamente la tortura, tienen
prohibido utilizarla contra cualquier persona y en cualquier lugar.
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La Convencion de Naciones Unidas contra la Tortura
y Otros Tratos Crueles Inhumanos o Degradantes

La Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles Inhu-
manas o Degradantes fue adoptada y abierta a la firma, ratificaciéon y
adhesion por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion
39/46 de 10 de diciembre de 1984. En ella se establecié que entraria en
vigor a los treinta dias desde la ratificacién nimero veinte, lo que se
produjo el 26 de junio de 1987, de conformidad con el articulo 27 (1) de
la misma Convencién.!

En su preambulo, los Estados parte consideraran como pilar funda-
mental que «el reconocimiento de los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana es la base de la libertad, la jus-
ticia y la paz en el mundo, reconociendo que estos derechos emanan de
la dignidad inherente de la persona humana».” Estimaron para su dicta-
men las obligaciones provenientes del articulo 55 de la Carta en cuanto a
promover el respeto universal y la observancia de los derechos humanos
y las libertades fundamentales, y las de los articulos 5 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y el articulo 7 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que proclaman que nadie sera sometido
a tortura ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

Fue central para este trabajo la Declaracion sobre la Proteccion de
Todas las Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, aprobada por la Asamblea General el 9 de
diciembre de 1975 con la intencion de hacer mas eficaz la lucha contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes en todo
el mundo.

En la misma fecha de la Declaracién se dicté una segunda resolucion
en la que la Asamblea General solicité a la Comisién de Derechos Hu-
manos que estudiara el asunto de la tortura y todas las medidas necesa-
rias para asegurar su respeto. Dos aflos mas tarde, el 8 de diciembre de
1977, la Asamblea General solicit6 a la Comisién que preparara un pro-
yecto de Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes.’

1 Disponible en https://bit.ly/3IR1Uys.
2 Preambulo de la Convencion disponible en https://bit.ly/31Ph8n4.
3 Disponible en https://bit.ly/3yxgqrb.
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La Comision de Derechos Humanos comenzd su labor en las sesiones
de febrero y marzo de 1978. La base para su trabajo fue un proyecto de
convencion presentado por Suecia que tenia como eje fundamental la
doctrina y jurisprudencia de los érganos del sistema europeo (Danelius,
1993: 263). Trabajaron cada afo hasta 1984, cuando se celebrd finalmente
la Convencion contra la Tortura.

Primero se tratard acerca de las obligaciones que llamaremos sustan-
tivas y posteriormente las procesales o relativas a la jurisdiccion. Por
ultimo, se consideraran las obligaciones relativas a la cooperacion inter-
nacional y se seflalardn las de prevencion de la tortura.

Obligaciones sustantivas

Los articulos 2, 3y 4 contienen especificamente las obligaciones emana-
das de la Convencidn de Naciones Unidas contra la Tortura que ordena
adecuar sus legislaciones en materias que se llamaran sustantivas, as:

Articulo 2

1. Todo Estado parte tomara medidas legislativas, administrativas, ju-
diciales o de otra indole eficaces para impedir los actos de tortura en
todo territorio que esté bajo su jurisdiccion.

2. En ninguin caso podran invocarse circunstancias excepcionales tales
como estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad politica inter-
na o cualquier otra emergencia publica como justificacion de la tortura.

3. No podra invocarse una orden de un funcionario superior o de una
autoridad publica como justificacion de la tortura.

Articulo 3

1. Ningun Estado parte procederd a la expulsion, devolucién o extradi-
cion de una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para
creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura.

2. A los efectos de determinar si existen esas razones, las autoridades
competentes tendran en cuenta todas las consideraciones pertinentes,
inclusive, cuando proceda, la existencia en el Estado de que se trate de
un cuadro persistente de violaciones manifiestas, patentes o masivas de
los derechos humanos.

Articulo 4
1. Todo Estado parte velara porque todos los actos de tortura consti-
tuyan delitos conforme a su legislacion penal. Lo mismo se aplicara a
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toda tentativa de cometer tortura y a todo acto de cualquier persona que
constituya complicidad o participacion en la tortura.

2. Todo Estado parte castigara esos delitos con penas adecuadas en las
que se tenga en cuenta su gravedad.

Estas obligaciones, por su parte, estan estrechamente relacionadas al
concepto de tortura que se sefiala en el articulo 1:

1. A los efectos de la presente Convencion, se entendera por el término
«tortura» todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una per-
sona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin
de obtener de ella o de un tercero informacioén o una confesion, de cas-
tigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o
de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén
basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona
en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su con-
sentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o
sufrimientos que sean consecuencia unicamente de sanciones legitimas,
o que sean inherentes o incidentales a estas.

2. El presente articulo se entenderd sin perjuicio de cualquier instru-
mento internacional o legislaciéon nacional que contenga o pueda conte-
ner disposiciones de mayor alcance.

La influencia europea se aprecia en los elementos que definen a la
tortura segun la Convencion: a) debe provocar un severo sufrimiento
tisico o mental, b) deber ser intencional, y c¢) debe tener como objeto
la obtenciéon de informacién o de confesiones, el castigo, intimidacién
o coercion de la victima (Bueno, 2003: 616) Se volverd sobre esto mads
adelante.

Para un mejor analisis de las obligaciones para los Estados que ema-
nan desde el Sistema de Naciones Unidas en materia de tortura se debe
considerar, ademads de la definiciéon de tortura de la Convencion, las
observaciones generales y la jurisprudencia de los érganos asociados a
los tratados, en particular el Comité de Derechos Humanos (CDH) que
supervisa el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP), y el Comité contra la Tortura (Committee Against
Torture, CAT), que vigila el cumplimiento de la Convencién de las Na-
ciones Unidas contra la Tortura (CEJIL, 2008).

10
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El alcance de las obligaciones de los Estados en relaciéon con la tortura
viene determinado en gran medida por los tratados internacionales y
los organismos que los interpretan. En el ambito internacional, el Comi-
té de Derechos Humanos y el Comité contra la Tortura de las Naciones
Unidas interpretan las obligaciones de los Estados en virtud del Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos y la Convencion contra
la Tortura, respectivamente.

Por esto igualmente interesa lo que sefiala al respecto el articulo 7 del
Pacto Internacional:

Articulo 7: Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su li-
bre consentimiento para la experimentaciéon médica o cientifica.

Este articulo prohibe la tortura en términos absolutos, pero no define
cudles son especificamente los actos prohibidos. El Comité de Derechos
Humanos ha dicho al respecto que «no consideraba necesario elaborar
una lista de actos prohibidos o para establecer distinciones claras entre
la tortura y las otras formas de malos tratos, aunque tales distinciones
dependen de la naturaleza, el proposito y la gravedad del tratamiento
aplicado» (CDH, 1992). En la jurisprudencia de dicho Comité no se sue-
le especificar qué aspecto del articulo ha sido vulnerado, solo se declara
la existencia de la infraccion.

La segunda parte del articulo relativa a la prohibicién de incluir cual-
quier experimentacién médica o cientifica realizada sin el permiso o con-
sentimiento del sujeto, se vincula con las atrocidades cometidas por mé-
dicos en los campos de concentracién nazi durante la Segunda Guerra
Mundial. El Comité ha sefialado al respecto que se debe otorgar una pro-
teccion especial en este sentido a las personas que no pueden dar valida-
mente su consentimiento, asi como a las privadas de libertad (CDH, 1992).

En el Pacto no se seiala quién puede ser el sujeto activo de las tortu-
ras, mas bien se trata de una prohibicion genérica que se complementa
y desarrolla posteriormente con la Convencion.

En el articulo 1 de la Convencidn se adoptd una definiciéon autdbnoma
de tortura. Se detalld6 qué se entenderia por tal, equiparando el sufri-
miento mental al fisico. Con esto se intent6 cubrir una amplia gama de
actividades que podrian comprenderse como tortura, pero sin definir
especificamente.

11
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En ella ademads se precisa quiénes son los posibles sujetos activos de
tortura, siguiendo la férmula del funcionario publico u otras personas
con funciones publicas. Fuera de ello, si un funcionario instiga para tor-
turar o consiente en tal acto igualmente podria configurarse la figura.
Esto permite que grupos de civiles, que actuan bajo el apoyo del gobier-
no o a instigacion de este podrian llegar a constituir actos terroristas.

El hecho de que la Convencion siga el derecho europeo en cuanto a la
definicion de tortura hace aplicable a ella las mismas criticas que se han
formulado al concepto europeo. Primero, estas son la imprecision del
concepto de dolores graves, fisicos o mentales, los que al ser aplicados
en los casos nacionales donde se tipifico utilizando la misma nomen-
clatura, no brindan seguridad juridica. Segundo, el hecho de que senale
una lista de propositos tras los actos de tortura implica un problema en
los casos en los que no se presenta ninguna de las razones ahi estipula-
das o estas no se pueden probar.

Por ultimo, ha sido motivo de criticas el que no se precise cuales son
las sanciones legitimas, si se trata de las del derecho interno de cada pais
o a las del derecho internacional (Bueno, 2003: 617).

La Convencion establece el caracter de gravedad a partir de la inten-
sidad del sufrimiento provocado a la victima por el trato o castigo rea-
lizado por el sujeto activo. Esto es relevante para el derecho interno, ya
que la literatura nacional ha realizado esfuerzos por establecer la cisura
entre las figuras y para algunas tesis la formula justamente esta en la in-
tensidad del sufrimiento (Hernandez, 2021).

En concreto, los Estados se obligan a tipificar la tortura en sus dere-
chos internos. Y no solo eso, sino también a tipificar la tentativa, la com-
plicidad y la participacién en la misma. En cuanto al castigo se obligan a
sancionar con penas adecuadas a su gravedad, lo que se debe realizar de
acuerdo con el derecho interno y a la armonia de las normas nacionales.
La tipificacion por su parte debe ser adecuada al concepto que se senala
en el articulo uno, en cuanto a sus caracteristicas minimas a lo menos.

Antes de conocer qué tipo de obligacion de tipificar es la que contem-
pla la Convencion en estudio, es relevante considerar que el mandato de
tipificar figuras penales en orden a cumplir con obligaciones internacio-
nales relativas a derechos humanos implica una inversioén del paradig-
ma clasico de abstencion por parte de los Estados (Bascufian, 2007). En
este caso en particular de la tortura y otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes se trata de tipificar delitos cometidos por funcionarios

12
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publicos o sujetos conectados con los mismos, que ademas se realizan
contra bienes juridicos personalisimos de relevancia, como son la vida,
la integridad fisica, psiquica y la integridad moral.

En concreto esta Convencion exige (Asociacion para la Prevencion
de la Tortura, 2016) :

o La tipificaciéon de la tortura como un delito separado y especifi-
co. El requisito de que un Estado tipifique como delito el acto de
tortura es una obligacion basica prevista por la Convencion. En
virtud de su articulo 4, todo Estado parte «velara porque todos los
actos de tortura constituyan delitos conforme a su legislacion pe-
nal». Se interpreta que este articulo obliga a los Estados a tipificar
la tortura como un delito especifico, diferente de otros tipos de
delitos contemplados por el derecho penal.

« La Convencidn exige a los Estados parte definir la tortura adop-
tando, como minimo, todos los elementos del articulo 1 de la Con-
vencion. El Comité exige claramente que la legislaciéon nacional
respete, como minimo, la definiciéon contenida en el articulo 1 de
la Convencidén. Asimismo, recomienda en casi todas sus observa-
ciones finales que el Estado tipifique la tortura como delito «tal
como lo define el articulo 1 de la Convencion» o que la «definicién
comprenda todos los elementos del articulo 1 de la Convencion».

 La definicién de tortura debe tener los siguientes cuatro elemen-
tos acumulativos: se deben infligir sufrimientos fisicos o mentales
graves, el acto u omision deben ser infligidos intencionalmente,
con un fin especifico y ser cometido por un funcionario publico
u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion
suya, 0 con su consentimiento o aquiescencia.

o Clausula relativa a las sanciones legitimas: el articulo 1 de la Con-
vencion también excluye explicitamente de la definicién de tortu-
ra «los dolores o sufrimientos que sean consecuencia unicamente
de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a es-
tas». Las sanciones legitimas son actos que se consideran legales
en virtud del derecho de un Estado y las normas internacionales.

Con todo lo sefialado y utilizando la clasificacion sugerida por Bascu-
fan respecto de la intensidad de los deberes de tipificacion, en este caso
estariamos ante un deber extremo en el que se establece como obligato-

13
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rio utilizar el concepto de tortura definido en la Convencion, asi como
los elementos que se consideran fundamentales (Bascufian, 2007: 63).

Esta situacién puede acarrear algunos problemas de interpretacion
en el derecho interno debido a la falta de sistematicidad que se produce
cuando se legisla de acuerdo con conceptos internacionales sin la debida
adecuacion. De alguna manera esto se ha observado en las dificultades
para la doctrina y jurisprudencia nacional en cuanto a la delimitacion
de las figuras y la proporcionalidad de las penas de los delitos que con-
formarian el sistema.

Mas alla de los inconvenientes, sin duda la Convencidn trajo con-
sigo un compromiso a nivel universal con los derechos humanos que
implico deberes de tipificacion ya examinados, y que trae consigo tam-
bién importantes obligaciones en materia de prevencion, procesales y de
cooperacion internacional que se veran en lo consecutivo.

Obligaciones jurisdiccionales

En cuanto a las obligaciones llamadas aqui jurisdiccionales, que impli-
can que los Estados se obliguen a conocer y juzgar las conductas corres-
pondientes con la descripcidon de tortura, la Convencién contiene los
siguientes mandatos:

Articulo s

1. Todo Estado parte dispondrd lo que sea necesario para instituir su
jurisdiccion sobre los delitos a que se refiere el articulo 4 en los siguien-
tes casos:

a) Cuando los delitos se cometan en cualquier territorio bajo su ju-
risdiccién o a bordo de una aeronave o un buque matriculados en ese
Estado;

b) Cuando el presunto delincuente sea nacional de ese Estado;

¢) Cuando la victima sea nacional de ese Estado y este lo considere
apropiado.

2. Todo Estado parte tomara, asimismo, las medidas necesarias para
establecer su jurisdiccion sobre estos delitos en los casos en que el pre-
sunto delincuente se halle en cualquier territorio bajo su jurisdiccién
y dicho Estado no conceda la extradicién, con arreglo al articulo 8, a
ninguno de los Estados previstos en el parrafo 1 del presente articulo.

3. La presente Convencion no excluye ninguna jurisdiccion penal ejer-
cida de conformidad con las leyes nacionales.

14
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Articulo 6

1. Todo Estado parte en cuyo territorio se encuentre la persona de la
que se supone que ha cometido cualquiera de los delitos a que se hace
referencia en el articulo 4, si, tras examinar la informacién de que dispo-
ne, considera que las circunstancias lo justifican, procedera a la deten-
cién de dicha persona o tomara otras medidas para asegurar su presen-
cia. La detencion y demas medidas se llevaran a cabo de conformidad
con las leyes de tal Estado y se mantendran solamente por el periodo
que sea necesario a fin de permitir la iniciacién de un procedimiento
penal o de extradicion.

2. Tal Estado procedera inmediatamente a una investigaciéon prelimi-
nar de los hechos.

3. La persona detenida de conformidad con el parrafo 1 del presente
articulo tendra toda clase de facilidades para comunicarse inmediata-
mente con el representante correspondiente del Estado de su naciona-
lidad que se encuentre mas préximo o, si se trata de un apatrida, con el
representante del Estado en que habitualmente resida.

4. Cuando un Estado, en virtud del presente articulo, detenga a una
persona, notificara inmediatamente tal detencion y las circunstancias
que la justifican a los Estados a que se hace referencia en el parrafo 1 del
articulo 5. El Estado que proceda a la investigacion preliminar prevista
en el parrafo 2 del presente articulo comunicara sin dilacién sus resul-
tados a los Estados antes mencionados e indicara si se propone ejercer
su jurisdiccion.

Articulo 13

Todo Estado parte velara por que toda persona que alegue haber sido
sometida a tortura en cualquier territorio bajo su jurisdiccion tenga de-
recho a presentar una queja y a que su caso sea pronta e imparcialmente
examinado por sus autoridades competentes. Se tomaran medidas para
asegurar que quien presente la queja y los testigos estén protegidos con-
tra malos tratos o intimidacién como consecuencia de la queja o del
testimonio prestado.

Las obligaciones jurisdiccionales implican que los Estados deben in-
vestigar los hechos que tengan caracteres de delito de tortura que su-
cedan en su territorio (principio de territorialidad) en cuanto sean co-
metidos por un nacional (principio de nacionalidad activa) o contra un
nacional (principio de nacionalidad pasiva). Se aprecia una regla de ex-
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traterritorialidad de la ley penal, que en el caso chileno encontraria fun-
damento en el articulo 6 nimero 8 del Cédigo Organico de Tribunales.

Respecto de la segunda parte del articulo 5, la Convencién mandata
a los Estados parte para que establezcan jurisdiccion universal sobre la
investigacion y conocimiento de hechos que puedan revestir caracteres
de tortura. La finalidad es establecer una red de paises obligados y facul-
tados para conocer estos hechos de tal manera que sea muy dificil eludir
la accién de la justicia.

También los Estados se obligan a detener a las personas investigadas
por tortura, ya sea para investigarlas o extraditarlas, lo que se verd en la
parte de cooperacion internacional. Por ultimo, se obligan a reconocer
el derecho de todas las personas a presentar una denuncia por hechos
que constituyan tortura y su pronta investigacidn. Esta obligacion es re-
levante para quienes ejercen la judicatura ya que les atafie directamente.
El protocolo mas relevante en materia de investigacion de tortura es
el de Estambul (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, 2004) que se vera en profundidad en el
apartado del rol de los jueces. También se vera como se complementa
esta obligacion en el protocolo facultativo y en otros instrumentos inter-
nacionales y nacionales.

Obligaciones de cooperacion internacional

Articulo 3

1. Ningun Estado parte procederd a la expulsion, devolucién o extradi-
cién de una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para
creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura.

2. A los efectos de determinar si existen esas razones, las autoridades
competentes tendran en cuenta todas las consideraciones pertinentes,
inclusive, cuando proceda, la existencia en el Estado de que se trate de
un cuadro persistente de violaciones manifiestas, patentes o masivas de
los derechos humanos.

Articulo 7

1. El Estado parte en el territorio de cuya jurisdiccion sea hallada la
persona de la cual se supone que ha cometido cualquiera de los delitos
a que se hace referencia en el articulo 4, en los supuestos previstos en el
articulo 5, si no procede a su extradicion, sometera el caso a sus autori-
dades competentes a efectos de enjuiciamiento.
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2. Dichas autoridades tomaran su decisién en las mismas condiciones
que las aplicables a cualquier delito de caracter grave, de acuerdo con
la legislacion de tal Estado. En los casos previstos en el parrafo 2 del
articulo s, el nivel de las pruebas necesarias para el enjuiciamiento o
inculpacion no serd en modo alguno menos estricto que el que se aplica
en los casos previstos en el parrafo 1 del articulo 5.

3. Toda persona encausada en relacion con cualquiera de los delitos
mencionados en el articulo 4 recibira garantias de un trato justo en to-
das las fases del procedimiento.

Articulo 8

1. Los delitos a que se hace referencia en el articulo 4 se consideraran
incluidos entre los delitos que dan lugar a extradicién en todo tratado de
extradicion celebrado entre Estados parte. Los Estados parte se compro-
meten a incluir dichos delitos como caso de extradicion en todo tratado
de extradicion que celebren entre si en el futuro.

2. Todo Estado parte que subordine la extradicion a la existencia de
un tratado, si recibe de otro Estado parte con el que no tiene tratado al
respecto una solicitud de extradicién podra considerar la presente Con-
vencion como la base juridica necesaria para la extradicion referente a
tales delitos. La extradicion estard sujeta a las demas condiciones exigi-
bles por el derecho del Estado requerido.

3. Los Estados parte que no subordinen la extradicion a la existencia de
un tratado reconoceran dichos delitos como casos de extradicion entre
ellos, a reserva de las condiciones exigidas por el derecho del Estado
requerido.

4. A los fines de la extradicion entre Estados parte, se considerara que
los delitos se han cometido, no solamente en el lugar donde ocurrieron,
sino también en el territorio de los Estados obligados a establecer su
jurisdiccion de acuerdo con el parrafo 1 del articulo 5.

Articulo 9

1. Los Estados parte se prestaran todo el auxilio posible en lo que res-
pecta a cualquier procedimiento penal relativo a los delitos previstos en
el articulo 4, inclusive el suministro de todas las pruebas necesarias para
el proceso que obren en su poder.

2. Los Estados parte cumpliran las obligaciones que les incumben en
virtud del parrafo 1 del presente articulo de conformidad con los trata-
dos de auxilio judicial mutuo que existan entre ellos.
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El articulo 3 contiene el principio de no devolucion que se aplica por
una parte a los y las solicitantes de asilo y las personas refugiadas como
cuestion jurisdiccional, y también es un deber de los Estados de no ex-
pulsar a una persona de su territorio cuando existan razones fundadas
para creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura. Como se ve
tiene dos dimensiones, una activa y una pasiva. La primera implica que
los Estados no devuelvan a quien esta en riesgo y la segunda que reciban
a quien pide asilo debido al peligro.

Los Estados han manifestado que este principio es uno de los mas
eficaces para prevenir la tortura ya que se obligan a no enviar a una per-
sona al territorio en donde podria sufrirla.

El Comité ha estimado que la obligacién de no devolucién debe eva-
luarse en funcién de los hechos y el fondo de cada caso individual. Tam-
bién ha reiterado que la informacion mencionada en el articulo 3 (2)
de la Convencidén no es suficiente por si sola y que el riesgo de tortura
también debe ser «previsible, real y personal» para la persona.*

La Convencidn tiene como eje en este punto el principio aut dedere
aut judicare, es decir, obliga a los Estados a enjuiciar o a extraditar en
casos de tortura. Este principio opera debido al compromiso e interés de
los Estados de impedir la impunidad en estos casos.

El principio sefialado trae la interrogante de si surge la obligacion de
juzgar debido a que se ha solicitado la extradicién, pero en este caso el
Comité ha clarificado que el enjuiciamiento no depende de una solici-
tud de extradicién y afirma que «la obligacion de enjuiciar al presunto
autor de actos de tortura no depende de la existencia previa de una soli-
citud de extradicidn de este».’

En el caso de la Convencién contra la Tortura estd zanjado que la
eleccion entre enjuiciar en el pais donde se encuentra la persona o ex-
traditar, surge solamente cuando hay una solicitud de extradicién. Si no

4 CAT, Observacion general numero 1: aplicacion del articulo 3 en relacion con el
articulo 22 de la Convencion (16 de septiembre de 1998), Doc. ONU A/53/44, anexo
IX, § 2 (Cabe sefalar que, en el momento de la redaccion de este informe, el Comi-
té estaba desarrollando una Observacion general sobre el articulo 3). Ver también
CCPR, Observacion General 31 (800 periodo de sesiones, 2004), articulo 2: natura-
leza de la obligacion juridica general impuesta a los Estados parte en el Pacto, Doc.
ONU A/59/40 (2004) 175, § 12.

5 CAT, Guenguengy otros con Senegal, Comunicacién 181/2001, Doc. ONU CAT/
C/36/D/181/2001 de 19 de mayo de 2006, § 9.7.
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la hay, los Estados estan obligados a investigar y enjuiciar. Para cumplir
con este principio la Convencion exige que los paises consideren la tor-
tura como uno de los delitos extraditables. En los casos en que no exista
tratado se indica que se le puede considerar como la base juridica para
realizarlo.

Ademas de la extradicion, en materia de cooperacién internacional
la Convencidén exige a los Estados auxiliarse mutuamente en las inves-
tigaciones y procesos judiciales por tortura. Para ello se les exhorta a
suscribir tratados de asistencia judicial mutua que incluya disposiciones
relativas a compartir pruebas, tomar declaraciones, realizar registros e
incautaciones, proporcionar documentos relevantes, entre otras. Los
tratados se pueden establecer conforme al tratado modelo de asistencia
reciproca en asuntos penales (ONU, 2016).

Obligaciones de prevencion:

Articulo 10

1. Todo Estado parte velara por que se incluyan una educacion y una
informacién completas sobre la prohibicién de la tortura en la forma-
cion profesional del personal encargado de la aplicacién de la ley, sea
este civil o militar, del personal médico, de los funcionarios publicos y
otras personas que puedan participar en la custodia, el interrogatorio
o el tratamiento de cualquier persona sometida a cualquier forma de
arresto, detencion o prision.

2. Todo Estado parte incluira esta prohibicidn en las normas o instruc-
ciones que se publiquen en relacién con los deberes y funciones de esas
personas.

Articulo 11

Todo Estado parte mantendra sistematicamente en examen las normas
e instrucciones, métodos y practicas de interrogatorio, asi como las dis-
posiciones para la custodia y el tratamiento de las personas sometidas a
cualquier forma de arresto, detencion o prision en cualquier territorio
que esté bajo su jurisdiccion, a fin de evitar todo caso de tortura.

Articulo 12

Todo Estado parte velara porque, siempre que haya motivos razonables
para creer que dentro de su jurisdiccién se ha cometido un acto de tor-
tura, las autoridades competentes procedan a una investigacion pronta
e imparcial.
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Se incluyd en este analisis de las obligaciones un apartado con las
normas que se considera emplazan a la prevencion del delito de tortu-
ra. Esto debido a la relevancia de ellas en el ejercicio jurisdiccional y de
otros actores relevantes en el proceso penal. Asi el articulo 10 obliga a
los Estados a educar e informar acerca de la prohibicién de la tortura a
los encargados de hacer cumplir la ley, personal médico y funcionarios
publicos que puedan estar contacto con personas bajo la custodia del
Estado. Esta obligacion es muy relevante en materia de prevencion de la
tortura debido a que, solamente dirigiendo la formacion a los posibles
sujetos activos del delito, es posible formar la conciencia de su existencia
y su extrema y absoluta prohibicion. Se vera mas adelante como esto ha
sido recibido a la fecha en derecho interno chileno.

En cuanto al articulo 11 esta obligacion se relaciona con la investiga-
cion penal y los resguardos que ahi se deben considerar para prevenir
la tortura. Y el 12 con la posibilidad de denuncia e investigacién pronta
que se desarrollara en el rol de los jueces.

Protocolo facultativo de la Convencion

La Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas adop-
t6 el 18 de diciembre de 2002, en la ciudad de Nueva York, el Protocolo
facultativo de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes. Su objetivo, segtn el articulo 1, es
«establecer un sistema de visitas periodicas a cargo de 6rganos interna-
cionales y nacionales independientes a los lugares en que se encuentren
personas privadas de su libertad, con el fin de prevenir la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes».°

El Protocolo facultativo fue aprobado por el Congreso Nacional, se-
gun consta en el oficio nimero 7.699, de 15 de septiembre de 2008 y
fue depositado ante el Secretario General de las Naciones Unidas el 12
de diciembre de 2008. Comenzdé su entrada en vigor en el pais el 14 de
febrero de 2009 mediante el Decreto 340 del Ministerio de Relaciones
Exteriores.”

Este instrumento estd orientado particularmente a la creaciéon de me-
canismos de prevencidén de la tortura como érganos que en forma per-
manente realicen visitas a los recintos en donde se encuentren personas

6 Disponible en https://bit.ly/3yNOxtO.
7 Disponible en https://bit.ly/30Q0Zo15U.
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privadas de libertad a efectos de prevenir la tortura y otros delitos de
violencia institucional.

Establece la forma en que estos mecanismos operarian y las obliga-
ciones del Estado en cuanto a la ejecucion de las visitas y recomenda-
ciones que se les pueden hacer a estos. Reafirma y advierte acerca de la
importancia de la prevencion a través de estas visitas. En esa linea de
accion sefala que «cada Estado parte mantendra, designara o creara, a
mas tardar un afio después de la entrada en vigor del presente Protocolo
o de su ratificacién o adhesién, uno o varios mecanismos nacionales
independientes para la prevencion de la tortura a nivel nacional. Los
mecanismos establecidos por entidades descentralizadas podran ser de-
signados mecanismos nacionales de prevencion a los efectos del presen-
te Protocolo si se ajustan a sus disposiciones».

En el caso de Chile el mecanismo recién se instal6 afos después de la
vigencia del Protocolo en Chile y las unicas autoridades que realizaban
visitas a los recintos penitenciarios hasta el aflo 2020 eran los jueces se-
gun las normas del Cédigo Organico de Tribunales.

Por otra parte, establece un Subcomité para la Prevencion de la Tor-
tura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Este
desempenara las funciones previstas en el presente Protocolo que resu-
men en la cooperacion de su aplicacion. También sefiala su estructura y
la forma de eleccion de los integrantes.

Por ultimo, los Estados parte se comprometen a dar todas las facilida-
des a los mecanismos y al Subcomité a efectos del logro de sus objetivos
de prevencion de la tortura.
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Convencion Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura

La Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura®
(CIPST)La nota 8 deberia ir aqui. es un instrumento internacional de
los derechos humanos, que tuvo su origen dentro del Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos, en el seno de la Organizacion de Estados
Americanos, con el objetivo de prevenir y sancionar casos de tortura y
otras actividades similares. La Convencion Interamericana entré en vi-
gor el 28 de febrero de 1987 vy, a partir de 2010, 18 paises son parte del
mismo, con otros dos que han firmado pero no ratificado ain.’

Asi como la Convencién de Naciones Unidas consider6 en sus bases
la Carta de Derechos Humanos, la Convencién Americana consider6 la
Declaracién Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre. En
ella se reconoce en el articulo 1 que «todo ser humano tiene derecho a
la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona». Luego el articulo 5
establece que «toda persona tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral.” La tortura precisamente es un acto vulnerato-
rio de los articulos 1y 5. Esta Convencion forma parte de la serie de tra-
tados del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en el marco
del Sistema Regional Americano.

La definicion de tortura del Sistema Interamericano es mas amplia
que la del Sistema de Naciones Unidas. En esta se incluye «el uso de mé-
todos sobre una persona con la intencion de anular la personalidad de la
victima o de disminuir su capacidad fisica o mental, incluso si no causa

8 Ademas de las convenciones aqui citadas, en el contexto europeo el articulo 3 de
la Convencidén para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fun-
damentales establece que «nadie debe ser sometido a torturas u otros tratos o penas
inhumanos o degradantes». Esta disposicion se inspir6 en el articulo 5 de la Decla-
racion Universal de los Derechos humanos que, con una redaccién practicamente
idéntica, dispone que «nadie debe ser sometido a tortura u otros tratos, crueles,
inhumanos o degradantes». De acuerdo con lo previsto por los articulos 15.1 y 15.2
de la Convencion Europea, los Estados Parte no pueden derogar la prohibicion pre-
vista por el articulo 3 ni siquiera en tiempos de guerra o de otro tipo de emergencia
publica que amenace la existencia de la Nacion.

9 Chile planted reservas a la Convencion, las que fueron retiradas en mayo de
1990. Disponible en https://bit.ly/3l2pnvL.

10 Véase https://bit.ly/3170MWs
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dolor fisico o angustia mental», lo que no esta presente en la del Sistema
de Naciones Unidas (Bueno, 2003: 6).

La Convencién Americana si bien toma como modelo indudable la
Convencidn de Naciones Unidas, presenta diferencias interesantes que
son relevantes a la hora de comprender las obligaciones que implican
para el Estado suscriptor. En el Sistema Interamericano deja de tener un
lugar preponderante el grado de sufrimiento o la intensidad de este pro-
vocado a la victima pues no refiere a la gravedad si no que solo a los su-
frimientos ya sean fisicos o mentales. La Convencién va mas alla y ofre-
ce una alternativa distinta del sufrimiento, con las conductas a través
de las que se tienda a anular la personalidad de la victima o a disminuir
su capacidad fisica o mental, sin que sea necesario en ellos la presencia
del sufrimiento. Se volvera sobre este punto al tratar especificamente los
elementos del tipo penal ya que no es tan claro que lo segundo pueda
suceder sin lo primero.

Otra novedad respecto de la Convencion de Naciones Unidas —con
la que se intentd superar una de las criticas— es que la Interamericana
no sefala propositos taxativos de quien comete los actos de tortura, no
exige un fin. En cuanto al sujeto activo es bastante similar, aunque sefia-
la expresamente que puede ser cometido por personas ajenas a la 6rbita
del Estado cuando estos acttan a instigacion de funcionarios o emplea-
dos publicos (Bueno, 2003: 6)

La Convencién Interamericana ademas de obligaciones sustantivas,
en la que se veran las diferencias con las que surgen del Sistema de Na-
ciones Unidas, contiene obligaciones jurisdiccionales y de cooperacion
internacional, las que se tratardn en el mismo orden que las del Sistema
Universal.

Obligaciones sustantivas de tipificacion

La Convencion sostiene en su articulo 1 la primera obligacion que es
que los Estados parte deben prevenir y sancionar la tortura en los térmi-
nos sefialados en la Convencion. Los que se veran a continuacién:

Articulo 2

Para los efectos de la presente Convencion se entendera por tortura
todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una per-
sona penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacién
criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal, como me-
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dida preventiva, como pena o con cualquier otro fin. Se entendera tam-
bién como tortura la aplicacion sobre una persona de métodos tendien-
tes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad
tisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica.

No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufri-
mientos fisicos 0 mentales que sean unicamente consecuencia de medi-
das legales o inherentes a estas, siempre que no incluyan la realizacién
de los actos o la aplicacion de los métodos a que se refiere el presente
articulo.

Articulo 3

Seran responsables del delito de tortura:

a. los empleados o funcionarios publicos que actuando en ese caracter
ordenen, instiguen, induzcan a su comision, lo cometan directamente o
que, pudiendo impedirlo, no lo hagan.

b. las personas que a instigacion de los funcionarios o empleados pu-
blicos a que se refiere el inciso a) ordenen, instiguen o induzcan a su
comision, lo cometan directamente o sean complices.

Articulo 4
El hecho de haber actuado bajo érdenes superiores no eximira de la
responsabilidad penal correspondiente.

Articulo s

No se invocard ni admitira como justificacion del delito de tortura la
existencia de circunstancias tales como estado de guerra, amenaza de
guerra, estado de sitio o de emergencia, conmocién o conflicto interior,
suspension de garantias constitucionales, la inestabilidad politica inter-
na u otras emergencias o calamidades publicas.

Ni la peligrosidad del detenido o penado, ni la inseguridad del estable-
cimiento carcelario o penitenciario pueden justificar la tortura.

Articulo 6 (segunda y tercera parte)

Los Estados parte se aseguraran de que todos los actos de tortura y los
intentos de cometer tales actos constituyan delitos conforme a su dere-
cho penal, estableciendo para castigarlos sanciones severas que tengan
en cuenta su gravedad.

Igualmente, los Estados parte tomaran medidas efectivas para prevenir
y sancionar, ademads, otros tratos o penas crueles, inhumanos o degra-
dantes en el dmbito de su jurisdiccion.
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La Convencion Interamericana contiene el mandato supralegal de ti-
pificacion de la tortura en sus propios términos, expresados en el articu-
lo 2, los que como se menciond difieren en algunos puntos del Sistema
de Naciones Unidas.

La Convencidn Americana da posibilidades mas amplias a los Esta-
dos en la tipificacién, ya que no considera como punto central la gra-
vedad del sufrimiento e incorpora otras alternativas fuera del infligir
sufrimientos, como es la anulacidon de la personalidad. Otra forma de
ampliacién es que no se cifie a un nimero taxativo de finalidades por
parte del sujeto activo lo que constituye una diferencia muy relevante
con el sistema universal.

En cuanto a los sujetos activos es muy similar al Sistema de Nacio-
nes Unidas, solo que especifica una érbita también un poco mas amplia
de tipificacién al agregar como agentes a las personas no funcionarias
publicas que a instigacion de estas ordenen, instiguen o induzcan a su
comision, lo cometan directamente o sean complices. Es decir, no solo
los funcionarios publicos podrian inducir o instigar, sino que también
los particulares podrian hacerlo bajo induccién o instigacion de los fun-
cionarios, contemplando una cadena bastante amplia de sujetos activos
posibles.

Para la Comision, las observaciones del Comité como uno de los 6r-
ganos que dan pautas de interpretacion a las obligaciones suscritas en
la Convencion, los articulo 2 y 3 establecen los siguientes criterios para
calificar un acto como tortura: a) debe tratarse de un acto intencional
o de un método; b) debe infligir a una persona penas o sufrimientos
fisicos o mentales; c) debe tener un propdsito; d) debe ser perpetrado
por un funcionario publico o por una persona privada a instancias del
primero. De acuerdo con la Comision, estos criterios le confieren cierto
margen de discrecionalidad «para evaluar si, en vista de su gravedad o
intensidad, un hecho o practica constituye tortura o pena o trato inhu-
mano o degradante». De este modo, «la calificacion debe hacerse caso
a caso, tomando en cuenta las peculiaridades de este, la duraciéon del
sufrimiento, los efectos fisicos y mentales sobre cada victima especifica
y las circunstancias personales de la victiman».”

11 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe 35/96, Caso 10.832
«Luis Lizardo Cabrera» (Republica Dominicana), 7 de abril de 1998, parrafo 81.
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Obligaciones jurisdiccionales

Articulo 6

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1, los Estados parte
tomaran medidas efectivas para prevenir y sancionar la tortura en el
ambito de su jurisdiccion.

Articulo 8

Los Estados parte garantizaran a toda persona que denuncie haber sido
sometida a tortura en el ambito de su jurisdiccidn el derecho a que el
caso sea examinado imparcialmente.

Asimismo, cuando exista denuncia o razon fundada para creer que se
ha cometido un acto de tortura en el ambito de su jurisdiccion, los Es-
tados parte garantizardn que sus respectivas autoridades procederan de
oficio y de inmediato a realizar una investigacion sobre el caso y a ini-
ciar, cuando corresponda, el respectivo proceso penal.

Una vez agotado el ordenamiento juridico interno del respectivo Esta-
do y los recursos que este prevé, el caso podra ser sometido a instancias
internacionales cuya competencia haya sido aceptada por ese Estado.

Articulo 12

Todo Estado parte tomara las medidas necesarias para establecer su
jurisdiccién sobre el delito descrito en la presente Convencion en los
siguientes casos:

a. cuando la tortura haya sido cometida en el dmbito de su jurisdiccion;

b. cuando el presunto delincuente tenga su nacionalidad; o

c. cuando la victima sea nacional de ese Estado y este lo considere
apropiado.

Todo Estado parte tomara, ademas, las medidas necesarias para esta-
blecer su jurisdiccion sobre el delito descrito en la presente Convencion
cuando el presunto delincuente se encuentre en el ambito de su juris-
diccion y no proceda a extraditarlo de conformidad con el articulo 11.

La presente Convencion no excluye la jurisdiccion penal ejercida de
conformidad con el derecho interno.

En el aspecto jurisdiccional es bastante similar a la Convencion del
Sistema de Naciones Unidas, considerando los mismos principios de
nacionalidad activa y pasiva y de jurisdiccidon universal.

También obliga a los Estados a investigar las denuncias por conductas
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que puedan ser constitutivas de tortura y a diferencia del universal, ex-
presamente obliga a que una vez que se ha conocido y fallado un hecho
en la jurisdiccién nacional, pueda ser sometido a instancias internacio-
nales, en este caso la Comision y la Corte Interamericanas.

Obligaciones de cooperacion internacional

Articulo 11

Los Estados parte tomaran las providencias necesarias para conceder
la extradicion de toda persona acusada de haber cometido el delito de
tortura o condenada por la comisidn de ese delito, de conformidad con
sus respectivas legislaciones nacionales sobre extradicidn y sus obliga-
ciones internacionales en esta materia.

Articulo 13

El delito a que se hace referencia en el articulo 2 se considerara incluido
entre los delitos que dan lugar a extradicion en todo tratado de extradi-
cion celebrado entre Estados parte. Los Estados parte se comprometen a
incluir el delito de tortura como caso de extradicién en todo tratado de
extradicion que celebren entre si en el futuro.

Todo Estado parte que subordine la extradicion a la existencia de un
tratado podr4, si recibe de otro Estado parte con el que no tiene tratado
una solicitud de extradicion, considerar la presente Convencién como
la base juridica necesaria para la extradicion referente al delito de tortu-
ra. La extradicion estara sujeta a las demds condiciones exigibles por el
derecho del Estado requerido.

Los Estados parte que no subordinen la extradicion a la existencia de
un tratado reconoceran dichos delitos como casos de extradicion entre
ellos, a reserva de las condiciones exigidas por el derecho del Estado
requerido.

No se concedera la extradicion ni se procederd a la devolucién de la
persona requerida cuando haya presuncion fundada de que corre peli-
gro su vida, de que serd sometido a tortura, tratos crueles, inhumanos o
degradantes o de que sera juzgada por tribunales de excepcién o ad hoc
en el Estado requirente.

Articulo 14

Cuando un Estado parte no conceda la extradicion, sometera el caso
a sus autoridades competentes como si el delito se hubiera cometido
en el ambito de su jurisdiccidn, para efectos de investigacion y, cuando
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corresponda, de proceso penal, de conformidad con su legislaciéon na-
cional. La decisiéon que adopten dichas autoridades sera comunicada al
Estado que haya solicitado la extradicion.

Articulo 15

Nada de lo dispuesto en la presente Convencién podra ser interpretado
como limitacién del derecho de asilo, cuando proceda, ni como modifi-
cacion a las obligaciones de los Estados parte en materia de extradicion.

En esta materia también se asimila bastante a la Convencion del Sis-
tema de Naciones Unidas en cuanto se obligan a juzgar o extraditar, y
se enlaza con la prohibicion de devolucion en casos de riesgo de tortura
para quien solicita asilo.

Obligaciones de prevencion

Articulo 6

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1, los Estados parte
tomaran medidas efectivas para prevenir y sancionar la tortura en el
ambito de su jurisdiccion.

Los Estados parte se aseguraran de que todos los actos de tortura y los
intentos de cometer tales actos constituyan delitos conforme a su dere-
cho penal, estableciendo para castigarlos sanciones severas que tengan
en cuenta su gravedad.

Igualmente, los Estados parte tomaran medidas efectivas para prevenir
y sancionar, ademas, otros tratos o penas crueles, inhumanos o degra-
dantes en el ambito de su jurisdiccion.

Articulo 7

Los Estados parte tomaran medidas para que, en el adiestramiento de
agentes de la policia y de otros funcionarios publicos responsables de la
custodia de las personas privadas de su libertad, provisional o definiti-
vamente, en los interrogatorios, detenciones o arrestos, se ponga espe-
cial énfasis en la prohibiciéon del empleo de la tortura.

Igualmente, los Estados parte tomaran medidas similares para evitar
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

El énfasis también esta puesto en la formacidn de los agentes policia-
les y otros funcionarios publicos responsables de custodias de personas,
situaciones en las que potencialmente se pueden presentar conductas
constitutivas de tortura.
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Ninguna de las Convenciones analizadas define lo que debe entender-
se por tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. Estos tratados
tampoco establecen el limite que separa a estos comportamientos de los
actos de tortura. Lo que ha implicado —en el caso del derecho interno
chileno— tesis distintas de cisura entre las figuras complejizando la dis-
cusion con la reciente data de la modificacién del tipo penal de tortura.
Esto se retomara en el apartado de propuesta de sistema de delitos de
violencia institucional.

Ratificacion de la Convencion
y su influencia en las normas internas

El 7 de octubre de 1988 se promulgd en Chile la Convencién contra la
Tortura del Sistema de Naciones Unidas mediante el Decreto 808 del
Ministerio de Relaciones Exteriores. Se publicé el 26 de noviembre del
mismo afo. El ingreso de estas normas al sistema juridico chileno se
hizo con reservas a algunos de sus articulos, con los que, por ejemplo,
Chile se resto de dar cumplimiento a las recomendaciones del Comité
contra la Tortura.”

En la década de los noventa, Chile retomé los compromisos interna-
cionales en materia de tortura y en 1991 dejo sin efecto algunas de las re-
servas que habia hecho a esta Convencion. En 1999 Chile derechamente
levanto todas las reservas a la misma obligandose a dar cumplimiento a
las obligaciones que de ella derivan e incluso a las recomendaciones del
Comité para la Prevencion de la Tortura y otros Tratos Crueles Inhuma-
nos o Degradantes.

Con las mismas fechas y afio, pero mediante el Decreto 809 del Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores, se promulgé en Chile la Convencién
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, en la que también
se hicieron reservas.”

También en la década de los noventa Chile levant6 las reservas reali-
zadas a esta Convencidn, asumiendo por completo las obligaciones que
surgen de los mandatos sustantivos, jurisdiccionales, preventivos y de
cooperacidn internacional en la materia.

El 23 de septiembre de 2014 por mocién de los diputados y diputadas
Vallespin, Nufiez, Cariola, Carmona, Teiller, Vallejo, Jiménez, Letelier,

12 Disponible en https://www.bcn.cl/leychile/navegar-app?idNorma=15728.
13 Disponible en https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5879.
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Gutiérrez y Aguil6 se inici6 la tramitacion de la Ley 20.968 mediante la
que se tipificé autdbnomamente la tortura en Chile, se aumentd la pena
y se declaré su imprescriptibilidad. El Boletin bajo el que se tramité el
Proyecto de Ley fue el 9589-17."

Los tres principales motivos expresados en la mocién parlamenta-
ria fueron; primero el cumplimiento de los compromisos asumidos por
Chile en la Convencion, desde cuya entrada en vigor habian transcurri-
do casi 26 afos, lapso inaceptable desde la dptica de los autores del pro-
yecto para que la tortura siguiera estando normada en los términos en
que estaba sin adecuarse a los principios contemplados en la Conven-
cion suscrita. En segundo lugar, se advertia que la tortura es un crimen
de lesa humanidad y la pena que tenia no era proporcional a su grave-
dad por lo que proponian aumentarla considerablemente. En tercer y
ultimo lugar relevaban el caracter de imprescriptible de la tortura en el
plano del derecho penal internacional lo que no estaba contemplado en
la legislaciéon nacional.

El proyecto propuso la introduccién de un nuevo parrafo 4 bis al Ti-
tulo 2 del Libro II del Cédigo Penal, con cinco articulos (161 bis a 161
sexies) con el objetivo de tipificar adecuadamente el delito de tortura, y
de dar cumplimiento a las observaciones realizadas por el Comité con-
tra la Tortura de Naciones Unidas. Estas se relacionaban, en la época de
la mocidn, con que la tortura estaria limitada en cuanto al sujeto pasivo
solo a las personas privadas de libertad y en cuanto a las motivacio-
nes del sujeto activo se criticaba que no incorporaba todas las hipotesis
como son el castigo, la coaccion y/o la discriminacion.

También se proponia una concepcidon amplia del sujeto activo que po-
dia cometer tortura, no lo circunscribia solo a los funcionarios publicos.
Elevaba sustancialmente la pena desde reclusion menor en sus grados
medio a maximo a la de presidio mayor en su grado minimo. Eliminaba
la figura privilegiada del empleado publico que conociendo la ocurren-
cia de hechos constitutivos de tortura no las impidiere o hiciere cesar,
teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello. Proponia conside-
rar como autor no solo al ejecutor, sino que a quien ordenaba cometer
los actos de tortura. Se incorporaban como agravantes los resultados de
muerte de la victima, las lesiones graves y la violacidon o abuso sexual. Se
crea la figura intermedia de los apremios ilegitimos cuando los hechos

14 Disponible en https://bit.ly/31296a6.
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no estan contemplados bajo la descripcion tipica de la tortura, con una
sancion penal menos grave. Se establece que no procede la prescripcion
ni de la accién ni de la pena en los delitos que se introducen mediante el
proyecto de ley. Por ultimo, se proponia la eliminacién de los articulos
150 A y B del Cédigo Penal.

Dos afos mas tarde, al comenzar el segundo tramite constitucional,
el proyecto mutd considerablemente. Ya no se eliminaban los articulos
150 A y B, ni se introducia un nuevo parrafo, sino que se modificaban los
articulos 150 A y B y se agregaban otros articulos 150 nuevos.

Entre el segundo y tercer tramite constitucional las modificaciones
no fueron tan profundas, publicaindose la Ley el 22 de noviembre de
2016. Las principales discusiones se centraron en el sujeto activo, las fi-
nalidades y la situacion de las victimas. Durante los siguientes capitulos
se desarrollara con mayor profundidad los cambios que se introdujeron
con la Ley 20.968 al tipo penal de tortura y en general al sistema de de-
litos de violencia institucional.

El afio 2016, mediante la entrada en vigor de la Ley 20.968, se tipifico
la tortura en Chile como tipo penal auténomo. Desde ese momento se
comenzd a configurar un sistema de delitos de violencia institucional
que demandan una interpretacién armonica y sistémica que permita la
correcta prevencion y aplicacion por parte de la judicatura.
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Capitulo 2
Recomendaciones del Comité el 2018 y
cumplimiento de las obligaciones por parte de Chile

El 28 de agosto de 2018 el Comité contra la Tortura y Otros Tratos Crue-
les Inhumanos o Degradantes de las Naciones Unidas examino el sexto
informe periédico de Chile y manifest6 especial preocupacion por se-
guimientos pendientes del anterior ciclo de presentacion.

En este sentido reiterdé preocupaciones en algunos dambitos como la
tipificacion del delito de tortura, los derechos de las personas privadas
de libertad, la reforma al Sistema de Justicia Militar, la prevencion de la
tortura en el procedimiento penal, la creacion del Mecanismo Nacional
contra la Tortura, el derecho a la reparacion justa y adecuada y las ex-
cepciones procesales en los delitos terroristas.

En este capitulo se vera en detalle cada recomendacion segun tema
y se analizara el impacto que la Recomendacién tuvo en el derecho
interno, es decir, si se efectuaron o no modificaciones legales o re-
glamentarias tendientes a cumplirla, de qué manera se realizaron y si
estas cumplen o no el objetivo de la obligacidn suscrita por Chile al
respecto.

Definicion, tipificacion y persecucion del delito
de tortura y otros delitos del sistema de violencia
institucional en Chile

En cuanto a la definicién vy tipificacion del delito de tortura, el Comité
contra la Tortura realizé algunas criticas a la nueva tipificacion introdu-
cida por la Ley 20.968 en el articulo 150 A del Cédigo Penal. Se vera pri-
mero todo lo relativo a la definicion y tipificacion del delito de tortura
y al final del apartado se trataran las recomendaciones relacionadas con
la persecucion:

10. El Comité considera que la nueva tipificacion del delito de tortura
introducida por la Ley 20.968 en el articulo 150 A del Cédigo Penal se
corresponde en buena medida a lo dispuesto en el articulo 1 de la Con-
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vencion, aunque no abarca los actos de tortura cometidos con el fin de
intimidar o coaccionar a un tercero. Asimismo, preocupa que el inciso
cuarto de dicho precepto establezca penas de prision de tres afios y un
dia a cinco afos para los actos de tortura dirigidos a anular la perso-
nalidad de la victima o a disminuir su voluntad, su capacidad de dis-
cernimiento o de decision, frente a los cinco afios y un dia a 10 anos de
prision que conlleva el tipo basico. Por ultimo, el Comité lamenta que el
Estado parte mantenga en su legislacion penal la prescripcion del delito
de tortura, si bien se establece su imprescriptibilidad en aquellos casos
en los que los actos de tortura sean constitutivos de crimenes de lesa
humanidad (articulos 1y 4).

Consecuente con la observacion, el Comité propone a Chile lo si-
guiente:

11. El Comité insta al Estado parte a modificar el tipo penal del articu-
lo 150 A del Cédigo Penal para que incluya expresamente los actos de
tortura cometidos con el fin de intimidar o coaccionar a un tercero. El
Estado parte debe también asegurarse de que los delitos de tortura se
castiguen con penas adecuadas a su gravedad, de conformidad con el
articulo 4, parrafo 2, de la Convencion. Ademads, el Comité insta al Esta-
do parte a que derogue la prescripcion del delito de tortura.

Luego de tales observaciones es interesante revisar las recomendacio-
nes para comprender las ultimas modificaciones a las figuras vigentes,
como también el sentido y alcance de los delitos de violencia institucio-
nal en Chile, comenzando por la tortura.

En principio la tortura se enfoca en la modalidad de castigo con un
tipo de tormento y rigor innecesario. Recién en 1998 la Ley 19.567 in-
trodujo una figura para sancionar los tormentos en conjunto con los
apremios ilegitimos como conductas alternativas y respecto de personas
privadas de libertad (anterior articulo 150 A).’

1 La figura original castigaba con presidio o reclusiéon menores y suspension en
cualquiera de sus grados, a «1 Los que decretaren o prolongaren indebidamente la
incomunicacion de un reo, le aplicaren tormentos o usaren con él de un rigor inne-
cesario. Si de la aplicacion de los tormentos o el rigor innecesariamente empleado
resultaren lesiones o la muerte del paciente, se aplicaran al responsable las penas
sefialadas a estos delitos en sus grados maximos. 2 Los que arbitrariamente hicieren
arrestar o detener en otros lugares que los designados por la ley».
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La reforma de 2016, con la Ley 20.968, separa las torturas (articulo
150 A) de los apremios ilegitimos (articulo 150 D) aunque contempla
caracteristicas y elementos comunes que no facilitan la distincion entre
ambos ilicitos. Los limites no son claros.

El tipo de torturas vigente se define sobre la base de la provocacion
de «dolores o sufrimientos graves» por cualquier clase de conducta, con
especial distincion del sufrimiento sexual. La victima ya no exige estar
privada de libertad, pero para establecer la tortura es clave el contexto,
las finalidades, y los agentes.

Asi el articulo 150 A senala:

El empleado publico que, abusando de su cargo o sus funciones, apli-
care, ordenare o consintiere en que se aplique tortura, sera penado con
presidio mayor en su grado minimo. Igual sancién se impondra al em-
pleado publico que, conociendo de la ocurrencia de estas conductas, no
impidiere o no hiciere cesar la aplicacion de tortura, teniendo la facultad
o autoridad necesaria para ello o estando en posicion para hacerlo.

La misma pena se aplicard al particular que, en el ejercicio de funciones
publicas, o a instigacion de un empleado publico, o con el consentimiento
o aquiescencia de este, ejecutare los actos a que se refiere este articulo.

Se entenderd por tortura todo acto por el cual se inflija intencional-
mente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, se-
xuales o psiquicos, con el fin de obtener de ella o de un tercero infor-
macion, declaraciéon o una confesion, de castigarla por un acto que haya
cometido, o se le impute haber cometido, o de intimidar o coaccionar
a esa persona, o en razén de una discriminacién fundada en motivos
tales como la ideologia, la opinion politica, la religion o creencias de la
victima; la nacidn, la raza, la etnia o el grupo social al que pertenezca; el
sexo, la orientacion sexual, la identidad de género, la edad, la filiacion,
la apariencia personal, el estado de salud o la situacion de discapacidad.

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

No se consideraran como tortura las molestias o penalidades que sean
consecuencia unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o
incidentales a estas, ni las derivadas de un acto legitimo de autoridad.
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La produccioén del dolor o sufrimiento grave supone atender al sujeto
que lo padece. La victima es también elemental, aunque no suela des-
tacarse (Nash, 2009: 598).” Los sufrimientos graves pueden ser fisicos,
psiquicos y ademas sexuales. Se ha de recordar la discusion sobre la in-
clusioén de perturbaciones o malos tratos sexuales en violencia intrafa-
miliar. Alli, el legislador decide omitirlos al entender que esta clase de
males estd comprendida dentro del maltrato psicoldgico, como también
dentro de los fisicos, cuando existieren tales agresiones.’

Por su parte, la figura de apremios omite consideraciones sexuales,
pero incorpora una «referencia residual de entidad» que alude a las con-
ductas que «no alcanzan a constituir torturas». En este sentido, los com-
portamientos sexuales también se darian en los apremios ilegitimos,
solo que no con la intensidad que requiere la tortura.

Una nota importante para considerar, a diferencia de los apremios
ilegitimos tipificados antes de 2016 en el anterior articulo 150 A, es que
la victima no requiere estar privada de libertad. Si lo estd, se considera
una agravante especial (articulo 150 C).* La definicién de la conducta
tipica se torna mas exigente ain; y podemos distinguir una conducta
base con dos modalidades generales, dentro de un contexto particular,
que reclama ciertas finalidades.

Asi las modificaciones realizadas al tipo penal de tortura el afio 2016
a través de la Ley 20.968 dieron cumplimiento a obligaciones anteriores
y pendientes asumidas por el Estado de Chile. En principio se tipifico
en forma auténoma la tortura, se agravaron las penas y se declar6 su im-
prescriptibilidad solo cuando se configura como crimen de lesa huma-
nidad. Las recomendaciones realizadas por el Comité el afo 2018 estan

2 Al analizar el umbral de sufrimiento de la victima se consideran criterios objeti-
vos y subjetivos y estos ultimos remiten a elementos propios de la victima.

3 La omision es clara al examinar los articulos 5y 14 de la Ley 20.066. La indica-
cidén sustitutiva del Ejecutivo de 2001 incluia la «integridad sexual». La Comisién
de Familia de la Camara de Diputados suprimié en 2003 esta referencia, con su
exclusion final. Historia de la Ley 20.066, 2005: 25, 71, 146 y siguiente. Se ha de hacer
presente que el Proyecto de Ley sobre el derecho de las mujeres a una vida libre de
violencia, Mensaje numero 307-364 de 2016, propone la inclusion de la libertad e
indemnidad sexual.

4 Articulo 150 C. «En los casos previstos en los articulos 150 A y 150 B se excluira
el minimum o el grado minimo de la pena sefialada, segin corresponda, al que
torture a otro que se encuentre, legitima o ilegitimamente, privado de libertad, o en
cualquier caso bajo su cuidado, custodia o control».
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siendo nuevamente analizadas en la ronda de examen de cumplimiento
de la Convencidn por parte de Chile.’

En lo sucesivo se analiza el tipo penal de tortura y las demas figuras
que conforman el sistema de delitos de violencia institucional desde una
perspectiva dogmatica con el objeto de una mejor comprension de ellos
y de reconocer si a su respecto se dio cumplimiento a lo sefialado por el
Comité.

Tortura

Conducta tipica y modalidades

La disposiciéon que sanciona las torturas se encarga también de sefialar
qué entiende por tales. Este proceder facilita, en principio, la definicion
de la conducta tipica. Sin embargo, existe una amplitud de posibilidades
respecto de los sujetos no privados de libertad al percatarse dos gran-
des modalidades en los incisos tercero y cuarto del articulo 150 A. Ello,
sin perjuicio de la calidad de los agentes que realizan las torturas. Aqui
aparecen los dolores o sufrimientos graves y otras medidas que alteran
la personalidad, la voluntad o la capacidad de discernimiento o decision
de la victima.

En todos los supuestos de tortura la condicion de la victima es central
para determinar las cualidades o efectos exigidos. Tanto los dolores o
sufrimientos, como las alteraciones descritas de aspectos individuales
de la victima no requieren producir resultados fisicos. Si los causan pue-
den cumplir otros tipos penales, lesiones, mutilaciones y muertes. La
distincion es clara con la citada regla especial de concurso del articulo
150 B,° que agrava penas en caso de que se produzcan también homici-
dios, castraciéon, mutilacion, lesiones graves, violacion (propia e impro-
pia) y abuso sexual calificado.

Es cierto que tales mayores efectos, que estan fuera de las torturas, se

5 El Estado de Chile presenté en mayo de 2022 las respuestas a la lista de cuestio-
nes previas al informe.

6 Articulo 150 B. «Si con ocasion de la tortura se cometiere, ademads: 1 Homicidio,
se aplicara la pena de presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo califi-
cado. 2 Alguno de los delitos previstos en los articulos 361, 362, 365 bis, 395,396 0 397,
numero 1, la pena sera de presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo. 3
Alguno de los cuasidelitos a que se refiere el articulo 490, numero 1, la pena sera de
presidio mayor en su grado medio».
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vinculan con la clase de dolores que estas definen, los fisicos, psiquicos
y sexuales. Sin embargo, la regla concursal se refiere a las torturas en
general, por lo que también cubren las alteraciones a la personalidad,
voluntad o capacidad de discernimiento o decisién; simplemente, no
suelen asociarse semejantes resultados con estos tltimos casos.

Las torturas no contemplan los resultados que configuran los delitos
mencionados y las modalidades de conducta son esenciales, con los as-
pectos subjetivos que terminan de definirlas. Matus y Ramirez (2014:
274) destacan que este delito no se ocupa de castigar efectos lesivos, ni
siquiera los malos tratos. Manifiestan que el objeto de sancién es la vio-
lencia que configuran esos atentados contra la persona. No solo subra-
yan la importancia de la victima para establecer la violencia misma que
define la tortura, sino que afaden las consideraciones subjetivas del uso
de violencia «como medio para quebrantar su voluntad» o para discipli-
nar ilegalmente.” Alli aparece una importante consideracion frente a los
ataques que las torturas suponen.

Los verbos rectores —aplicar, ordenar o consentir en que se aplique,
e incluso no impedir o no hacer cesar— se refieren a las torturas. Solo
esta primera distincion entre verbos y tortura permite separar efectos de
una conducta. Luego el legislador define torturas como actos que tienen
la especial cualidad de suponer o, mejor, infligir® dolores o sufrimien-
tos graves. Si bien el dolor grave parece referirse a una cualidad de la
conducta, se distingue un efecto ya en esa misma definicién al aludir a
actos que infligen dolor. Ellos evidencian una fuente o causa de «cierto
efecto» que termina de completar la tortura, con consecuencias que no
alcanzan a suponer afectaciones especificas a la salud o a la vida, ni si-
quiera a la libertad o indemnidad sexual.

Es claro que no se requiere un resultado fisico, desde que los dolores
pueden ser psiquicos. Por otro lado, las perturbaciones fisicas no re-

7 Por eso Matus y Ramirez entendian que el objeto protegido afectado era la se-
guridad individual como presupuesto de la libertad, atn vigente al anterior norma
que requeria que la victima estuviera privada de libertad. Ahora que se elimino tal
exigencia, parece mas sencillo sefialar otros bienes juridicos, como la integridad
moral. En este sentido, Duran (2019: 205-213) hace referencia de Bustos respecto de
la centralidad de la victima para determinar el concepto de trato degradante en cada
caso concreto, que destaca su relevancia al determinar ya la conducta tipica.

8 La palabra infligir remite a castigo, que lleva a la hipotesis de tormento; aunque
las torturas ahora no se restringen a esta.
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quieren configurar siquiera una lesion menos grave o leve, que pueden
comprenderse al quedar fuera de la regla de agravacion del articulo 150
B. Puede existir solo una via de hecho en cuanto cumpla con exigencias
de dolor grave y demas elementos del tipo de torturas, vinculado con el
dolo y la finalidad. Asi se admite en la practica que no se requiere dafio,
como veremos en algunos casos, siguiendo el Protocolo de Estambul.’

Ademas de no requerir un dano especifico, si existe un informe que
determina el grado de las lesiones la declaraciéon no determina la exis-
tencia o no de torturas. Desde ya se destaca la sentencia del Séptimo
Tribunal Oral en Lo Penal de Santiago de 29 de octubre de 2021 (RUC:
1901143896-5) que resuelve un caso en el que dos funcionarios policiales
golpean mas de 30 veces a la victima menor de 16 afos, ya amarrada y en
el piso. Junto con la apreciaciéon del dolo y de la finalidad, al exigir infor-
macion, confesion, el tribunal precisa que el mero informe de lesiones,
si existe, no reemplaza la tarea valorativa del juzgador.

Tesis que definen el ntcleo del injusto de la tortura sobre la base de la
perturbacion de una «integridad moral», se explican precisamente por
la centralidad del dolor o sufrimiento grave (Matthei y otras, 2019: 8)*
al igual que por la otra posibilidad referida a la personalidad, voluntad
o facultad para discernir o decidir. También la salud psiquica puede re-
flejar la esencia que supone el sufrimiento, como ataque que de todas

9 Sistema Tactico de Operaciones Policiales (STOP, 7°) de Santiago de 29 de oc-
tubre de 2021, Rol Unico de Causa (RUC): 1901143896-5: «Ella no hace diagnésticos
en la parte psicoldgica del Protocolo de Estambul. Es relevante, principalmente por
la edad del peritado. Es esencial. Los problemas y eventos diversos de los habituales
pueden provocar un daio que pudiera no ser visualizado, ya que esta en desarrollo.

«El Protocolo de Estambul no tiene el objetivo de establecer dafios, sino que el
registro de las alegaciones por abuso de los agentes del Estado. Escribir la historia,
no dejar a las victimas desvalidas, registrar las lesiones. En la parte mental se hacen
sugerencias de tratamiento. No es para constatar lesiones. El Servicio Médico Legal,
ademas, agrega el informe de lesiones para que sea util como en este juicio. No se
puede hacer cargo si existen o no las lesiones psicoldgicas; ese informe no se ha
hecho. Es una necesidad para registrar las agresiones de los agentes del Estado. Las
lesiones son leves».

10 En este sentido, engarzan muy bien definiciones de integridad moral en térmi-
nos de doblegar la voluntad de la victima o incluso de afectar su autoestima, como
las autoras cuando hablan de integridad moral «ligada a la dignidad y al libre desa-
rrollo de la personalidad independiente que la persona», aunque también sefialan
como bienes la integridad fisica, psiquica y la vida, y aluden igualmente a la integri-
dad personal.
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formas alcanza la psiquis; aunque la integridad moral parece cubrir me-
jor ambas formas de tortura (inciso tercero y cuarto del articulo 150 A).
Falta todavia definir qué se entiende por dolor o sufrimiento grave.

Mas interesante aun es la advertencia que hace Silva (2014: 81-83) res-
pecto de la posibilidad de que la integridad moral y la autonomia per-
sonal —que suelen citarse como bienes afectados por la tortura— se
estén refiriendo a lo mismo, en cuanto se vinculan con un ataque a la
dignidad humana que distingue a la tortura. El ataque grave (cualitativa
y cuantitativamente) a la salud psiquica puede igualmente reflejar esa
idea que no toma la dignidad humana como un mero principio.

La referencia que hace la definicion legal a «todo acto por el cual se
inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya
sean fisicos, sexuales o psiquicos» parece reclamar una accion. Sin em-
bargo, no se ha de olvidar que esta precision del legislador procede luego
de senalar la conducta en el inciso primero, con sus verbos rectores.

El tipo castiga al empleado publico que aplica torturas, las ordena
o consiente en que otro las aplique. El consentimiento respecto de la
aplicacion de torturas ya extiende las formas de conducta. El legislador
ademas incorpora una modalidad omisiva. Sanciona al empleado publi-
co que, «conociendo de la ocurrencia de estas conductas, no impidiere
o no hiciere cesar la aplicacion de tortura, teniendo la facultad o autori-
dad necesaria para ello o estando en posicion para hacerlo».”

La conducta puede ser activa u omisiva y lo fundamental es que su-
ponga provocar intencionalmente dolores o sufrimientos graves, ya
sean fisicos, sexuales o psiquicos. Las formas de comportamiento son
variadas y pueden ser muchas, mientras tengan una calidad especial
que viene dada por aspectos objetivos y subjetivos. Ambos elementos
integran la definicién de torturas, que se vinculan con el contexto dado
por ciertas finalidades anexas a la provocacion de dolor o sufrimiento
grave.

La asociacion del dolor o sufrimiento grave es central en la definicion
de torturas. Ello es especialmente evidente cuando el legislador nacional
debe excluir ciertos dolores, los que serian inherentes a determinadas
conductas legitimas, especificamente los castigos que proceden confor-
me a la ley. De este modo, el tipo deja fuera de las torturas «las molestias

11 Se trata de un poder mas bien factico y no de una posicion de garante, pues es
una omision propia.
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o penalidades que sean consecuencia unicamente de sanciones legales,
o que sean inherentes o incidentales a estas» al igual que «las derivadas
de un acto legitimo de autoridad».

El problema es que el legislador también hace la misma exclusion
para los apremios ilegitimos, articulo 150 D. Las molestias y penalidades
que marcan el sufrimiento inherente a respuestas y consecuencias legi-
timas son igualmente relevantes para los apremios ilegitimos. El dolor o
sufrimiento que califica la conducta es un elemento comun a las torturas
y a los apremios ilegitimos. Este elemento también se desprende de la
tipificacion de los apremios ilegitimos como conductas que no «alcan-
zan» a ser torturas. La diferencia no parece ser de naturaleza o cualidad,
sino de entidad.

Para la definicidon de dolor o sufrimiento son relevantes los estudios
en el campo médico que investigan sobre la base del dolor y especifica-
mente del dolor grave. Para Cordero (2006) se ha comprendido como
«una experiencia personal, multidimensional, subjetiva, compleja y tuni-
ca» que depende de cada paciente y su condicion. Una vez mas, el vin-
culo con el sujeto que padece es esencial a la hora de establecer el dolor.

En el analisis de casos se vera como se ha probado este elemento en
los casos conocidos y fallados a la fecha en juicios orales.

Sujeto activo

El agente ha de ser un empleado publico. Se trata de un delito especial
que amplia las condiciones del sujeto activo en cuanto se vinculen con
una funcion publica. De hecho, no hay mayores dificultades respecto
de la calidad especial agente empleado publico, en cuanto se determina
por la realizacion de funciones publicas segtin el articulo 260 del CP. Se
requiere, en todo caso, que realice la conducta con abuso de su oficio o
funciones.

En este sentido es relevante la conducta de los mismos funcionarios
que investigan la comision de cualquier delito, en cuanto pueden incu-
rrir en algunas conductas de tortura durante la misma investigacion al
igual que al imponer la pena. En la obligacion de investigar y castigar
son basicos los deberes de prevencidn y garantia asumidos por el Estado
de Chile que se asocian con la proteccion de los derechos sustantivos,
como derecho a la vida o la integridad corporal, asi como a las garantias
de un juicio justo o la tutela judicial efectiva de los derechos (CEJIL: 15).
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En doctrina se habla de obligaciones positivas o procesales en la tu-
tela de derechos fundamentales. Ellas se relacionan con el acceso a un
recurso judicial efectivo. La CIDH ha sefialado que «cualquier carencia
o defecto en la investigacion que perjudique la eficacia para establecer
la causa de la muerte o identificar a los responsables materiales o in-
telectuales, implicara que no se cumpla con la obligacion de proteger
el derecho a la vida» (Baldeon Garcia con Perii. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C nimero 147, parrafo 97).

Aqui se integran aspectos sustantivos y procedimentales que tienen
su fuente en varios de los compromisos internacionales revisados. Una
de las fuentes fundamentales de la debida diligencia en la investigacion
y sancion de delitos es la obligacion de garantia del articulo 1.1 de la
CADH. Destacan los funcionarios publicos que investigan y aplican
castigos. En este sentido veremos de modo particular el caso Veliz Fran-
co para revisar criterios de actuacion e imputacion frente a posibles res-
ponsabilidades del Estado de Chile. Se profundizara sobre él en la ulti-
ma parte.

La figura penal abarca también a los particulares siempre y cuando
realicen funciones publicas, 1o que va en sintonia con la calidad material
de quien actda por el contenido publico de sus tareas. También incluye
al particular que no ejerce este tipo de funciones pero que actiia por
instigacion de un empleado publico. Esta refiere a la conducta de un
empleado publico que hace nacer en un particular la voluntad de reali-
zar una conducta que reviste las condiciones de tortura. Como indican
Matus y Ramirez (2014: 277-278) no se trata de un supuesto de autoria
mediata por aprovechamiento del ejecutor,”” sino de una participacion
del empleado publico especialmente odiosa al provocar esas conductas.

La especial entidad de esta participacion como instigador explica la
consideracién que hace el legislador chileno de su sancién a modo de
autor, conforme al articulo 15 nimero 2. No se ha de olvidar que los par-
ticulares ejecutores tienen responsabilidad, al igual que el empleado pu-

12 Los autores sefialan que la anterior redaccion del articulo 150 A buscaba resol-
ver el problema de la autoria mediata y de la autoria funcional. La mencion es valida
por la conservacion de los mismos términos para este respecto. Segun lo expuesto
en el texto principal, ni la instigacion ni el consentimiento son modalidades de au-
torfa mediata, pero si puede considerarse una autoria funcional, que destaca la re-
levancia del ejercicio de la funcion publica para originar, permitir o facilitar que un
particular realice tales conductas.

41



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

blico. La instigacion se corresponde con el caso de 6rdenes impartidas
por un empleado publico, las que estan fuera de supuestos de obedien-
cia debida cuando se trata de particulares ejecutores. El articulo 150 A
suma otra modalidad de actuacidn del particular: la ejecucion de actos
con consentimiento o aquiescencia del empleado publico. Esta alterna-
tiva es la contrapartida de una de las hipotesis que contempla el inciso
primero del articulo 150 A, respecto del empleado publico que consiente
en que otro realice actos de tortura.

Esa alternativa no distingue si el ejecutor es empleado publico o no,
por eso es relevante la inclusion del particular ejecutor con consenti-
miento del empleado publico. El inciso primero de la disposicion exa-
minada contempla un supuesto de participacion necesaria, que gracias
al inciso segundo se aplica al particular ejecutor (Carrasco, 2002).

Respecto del consentimiento o aquiescencia del empleado publico,
es claro que puede referirse a una intervencion de coautoria, pero la
norma no hace diferencias respecto de una actuacion principal o acce-
soria. También puede suponer una aprobacion del empleado publico
que solo facilita la intervencion del ejecutor sin su control. Si se admite
un consentimiento semejante, la norma estaria alterando las reglas ge-
nerales de participacion. Por la cualidad de las conductas y la gravedad
de la pena, debiera entenderse que se trata de un consentimiento que
posibilita la conducta de otro no solo como una facilitacion esporadica,
especialmente cuando la pena para el particular es la misma a la del
empleado publico.

Finalidades

En principio, puede apreciarse dos menciones subjetivas en el articulo
150 A, cuando define torturas. La primera se refiere a la intencion en las
modalidades de torturas, ya sea por infligir «intencionalmente»* dolor
o sufrimiento grave a una persona o por la aplicacion «intencional» de
los métodos que ademas tienden a anular la personalidad, disminuir la
voluntad o la capacidad de discernimiento o decision.

Esta primera exigencia subjetiva remite al conocimiento de las con-
ductas, activas u omisivas y la busqueda de sus particulares efectos. Se-

13 Sabemos que la descripcion legal sigue parametros internacionales. La Con-
vencion de Naciones Unidas, en su articulo 1, habla de infligir «intencionadamente»
sufrimientos graves.
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mejante descripcion remite solo a conductas dolosas. Especificamente,
es compatible con el dolo directo (Duran, 2019).”* Ademads, la disposi-
cion integra una segunda consideracion subjetiva para los dos supuestos
de tortura.

Tanto los actos que infligen intencionalmente dolor grave, como la
aplicacion intencional de métodos que afectan la personalidad, la vo-
luntad o la capacidad de discernimiento o decision, se realizan «con el
fin de obtener de ella o de un tercero informacién, declaraciéon o una
confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se le impute
haber cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona, o en razoén
de una discriminacion fundada en motivos tales como la ideologia, la
opinidn politica, la religidon o creencias de la victima; la nacion, la raza,
la etnia o el grupo social al que pertenezca; el sexo, la orientacion sexual,
la identidad de género, la edad, la filiacién, la apariencia personal, el es-
tado de salud o la situacion de discapacidad».

Aparece una segunda finalidad para los actos de dolor o alteracion
personal que, en realidad, definen las conductas de torturas ante la clase
de ataque que ellas suponen. Estas finalidades remiten a aspectos ob-
jetivos que se conectan con las conductas y que tienen que ver espe-
cificamente con: doblegar la voluntad de la victima —para obtener de
ella o de un tercero informacion, declaracion o confesion— sancionarla
ilegitimamente —que pague por un acto que cometié o se le imputa—
o con sumar una manifestaciéon de reprobacién u odio frente a alguna
cualidad de la persona objeto de los actos de dolor o de las medidas de
anulacion o disminucion: motivos de discriminacién como la ideologia,
la opinién politica, la religion o creencias de la victima; la nacidn, la
raza, la etnia o el grupo social al que pertenezca; el sexo, la orientacion
sexual, la identidad de género, la edad, la filiacidn, la apariencia perso-
nal, el estado de salud o la situacion de discapacidad.

Los ultimos motivos de discriminacion, que aparecen también en ins-

14 Duran considera posible el dolo eventual, y esgrime como fundamento sub-
jetivo el abuso del oficio. Sin embargo, las restricciones subjetivas van mas alld de
eso; se vinculan con la produccién intencional de los sufrimientos y alteraciones a
la personalidad, voluntad o capacidad de discernimiento o decisién, con indepen-
dencia de las finalidades que interesan también para establecer la calidad de los su-
frimientos frente a la esfera de la dignidad humana atacada. Se entiende que podria
admitirse dolo eventual respecto de afectaciones a otros bienes juridicos, como en
los casos contemplados en el articulo 150 B.
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trumentos internacionales, se redactan en los mismos términos de la
agravante del articulo 12 numero 21.” Estas condiciones se vinculan con
los llamados «delitos de odio», que no solo suponen una motivacion de
odio. Estas finalidades requieren un elemento objetivo que revele tales
tendencias. La circunstancia agravante exige que se cometa el delito o se
participe en él motivado por alguna de esas consideraciones. Existen ma-
nifestaciones externas que muestran un especial desprecio por la victima,
cualquiera sea la caracteristica que mueve al agente a cometer el delito.

En el caso de la tortura, se aprecia en estos supuestos un especial nexo
de la conducta con la autoestima de la victima; coherente con un objeto
de tutela —llamese integridad moral— referido a ese particular ambito
de la dignidad humana que mira a las capacidades de razonar y decidir
y, en definitiva, a la propia valia de la persona en el desarrollo de su vida.
En las primeras finalidades, el doblegar la voluntad de la victima y el
castigo ilegitimo, aparece el ataque a esas facultades de razonar y de de-
cidir; mientras que los motivos de odio ensefian una afectacion directa a
la autoestima del sujeto que padece los actos de dolor o las medidas que
alteran su personalidad, voluntad o capacidad de discernir o decidir.

Importa la calidad de los actos, incluso antes que la cantidad, como
especiales ataques a aspectos fundamentales de la dignidad humana. Si
el agente, empleado publico o particular que ejerce funciones publicas o
actua a instigacion de un empleado publico, realiza un acto puramente
sadico que cause intencionalmente un sufrimiento grave, ello no seria
tortura. Todos los fines que menciona la norma definen la calidad de las
torturas.”® Ellos terminan de configurar el injusto penal, con miras par-
ticulares a las capacidades de razonar y decidir. Este aspecto individual
exige no solo atender a la condicion de cada victima, sino que también
mantener los criterios de distinciéon que se emplean para nifios, nifias y
adolescentes cuando procede imputarles un injusto penal. No hay razo-
nes para olvidarse del proceso de desarrollo en el que estin cuando son
victimas de semejante delito.

15 Articulo 12. niimero 21: «Son circunstancias agravantes: Cometer el delito o par-
ticipar en ¢l motivado por la ideologia, opinidn politica, religion o creencias de la
victima; la nacidn, raza, etnia o grupo social a que pertenezca; su sexo, orientacién
sexual, identidad de género, edad, filiacion, apariencia personal o la enfermedad o
discapacidad que padezca».

16 Desde ya puede advertirse una diferencia con apremios ilegitimos de calidad y
de cantidad.
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El aspecto individual que caracteriza a la tortura reclama un examen
diferenciado de los nifios, nifias y adolescentes que atienda también a
diversos tramos de edad segtin su desarrollo. Ciertamente en esta opor-
tunidad el examen no interesa para imponer o no una sancién penal
diferenciada al menor de edad. Ahora, el menor desarrollo y la impor-
tancia de la propia valia de los nifios, nifas y adolescentes es relevante
para definir la conducta tipica y antijuridica de tortura; es decir, para
establecer exigencias de atribucidn al agente con atencidn a la victima
ofendida por el acto o medida descritos en el articulo 150 A.

Especial mencién merece la actuacion con motivos de discrimina-
cion cuando se trata del sexo, la orientacion sexual y la identidad de gé-
nero. La distincion de estas tres condiciones se discuti6é detenidamente
al mencionarlas en la circunstancia agravante y merecen subrayarse ante
la confusién que en ocasiones existe.” Destaca la separacion de cues-
tiones diversas y la inclusién de todas cuando se trata de motivaciones
cerradas. La agravante no solo se ha vinculado con motivos de discri-
minacion, sino que derechamente se contempla como manifestaciéon de
motivaciones de odio (Salinero, 2013: 286-292).

Estas motivaciones y sus expresiones en las conductas tienen sentido
frente al objeto tutelado con la sancién de las torturas, en cuanto des-
precio hacia la condicién de la victima, que ataca su autoestima con un
sufrimiento grave. En este sentido, tiene importancia la distincion que
hacen Fornasari y Guzman (2015: 204) respecto del sentido genuino de
discriminar, con su «carga excluyente y tendencia vejatoria». Semejan-
tes motivos son especialmente relevantes a la hora de establecer el sufri-
miento sexual por su vinculo con victimas mujeres y la consideracion
también de factores relativos a la orientacion sexual y a la identidad de
género.

Examinada la conducta, el sujeto activo y las finalidades de la tortura
en Chile, se revisara brevemente cada una de las demas figuras penales
que forman parte del sistema de delitos de violencia institucional.

17 Otra cuestion ocurre con la reciente incorporacion del femicidio no intimo en
el articulo 390 ter, que parece confundir el sexo femenino con género y con orien-
tacion sexual.
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Apremios ilegitimos y otros tratos crueles,
Inhumanos o degradantes

Como se advierte de la redaccion de la figura que se incorpora en el ar-
ticulo 150 D, las conductas de apremios ilegitimos u otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes aparecen conectados con las torturas con una
idea de medida o baremo méaximo. Son conductas que «no alcanzarian»
a ser torturas y que compartirian el mismo contexto. Los verbos rectores
son iguales y los realizan los mismos sujetos. Sin embargo, junto con la
menor gravedad, las finalidades no aparecen. También se han de revisar
brevemente los términos que emplea el legislador para la separacion de
ambas figuras. En el articulo 150 D se especifica:

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

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

No se consideraran como apremios ilegitimos u otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes las molestias o penalidades que sean conse-
cuencia unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o inci-
dentales a estas, ni las derivadas de un acto legitimo de autoridad.

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

Conducta tipica y modalidades

Al igual que en las torturas, hay dos modalidades a las que se refieren
los verbos rectores descritos y que coinciden con los de torturas. Es otro
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elemento que compartirian, junto con los agentes y la relacién que apa-
rece con la medida de entidad indicada («no alcanzarian» a ser tortura).
Parecen conductas que se distinguen solo por su menor gravedad. La
distincién en términos de gradualidad se hace sobre la base de la idea de
sufrimiento, cualquiera sea su finalidad (Duran, 2019: 223-214).

En este ilicito no se menciona tampoco algin sufrimiento sexual.
Si bien la sola diferencia de entidad podria cubrir dolores sexuales, la
expresion en las torturas en conjunto con los fines de discriminacién
sexual revelan una mayor incidencia del sufrimiento grave sexual, que
solo seria torturas si se dan todas sus exigencias. Igualmente, podria
caber dolores sexuales de inferior intensidad cometidos por agentes del
Estado, siempre que no concurran las finalidades de la tortura.

De hecho, esta figura se ha concebido como un delito base frente a la
tortura, que se comprende por la clase de conducta que supone provo-
car dolor y el agente que interviene, el abuso que supone del poder que
representa y ejerce. La finalidad es clave para separar la tortura de los
apremios ilegitimos y de otros tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes. Asi, atenderemos un pronunciamiento* sobre agresiones provoca-
das por un carabinero como un problema de limite entre este delito de
apremios ilegitimos o tratos crueles y el delito de violencia innecesario
(articulo 330 del CJM), que se comprende por la falta de finalidades.

Por otro lado, los apremios ilegitimos o tratos crueles, inhumanos o
degradantes consideran especialmente a la victima menor de edad como
agravante, en conjunto con la persona vulnerable por discapacidad, en-
fermedad o vejez o si esta bajo cuidado o dependencia de un empleado
publico. Asi, también muestra una diferencia ante conductas dirigidas
a nifios, nifias y adolescentes, que es una condiciéon de mayor magnitud
no contemplada en la figura basica de apremios ilegitimos o de otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes."”

La tortura no hace esta precision por lo que las victimas nifos, nifasy
adolescentes estan contempladas en las torturas, lo que revela una situa-
cion de indefension particular para configurar las torturas. De hecho,
la dificultad sera establecer cuando se da la agravacion de esta figura

18 STOP de Concepcion de 18 de septiembre de 2021, RUC: 2010013776-4.
19 Esta exclusion también se contempla en la vejacion injusta del articulo 255, que
se explica por su menor injusto.
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de apremios o tratos crueles, inhumanos o degradantes y cuando existe
tortura respecto de un menor de edad.

Si bien pudo ser un olvido del legislador incluir conductas dirigidas a
los menores de edad como agravante especial en la tortura, el que no es-
tén en el articulo 150 C ensefa que se contemplan en la figura simple de
torturas, precisamente por la gravedad de la condicién de una victima
nifio, nifa o adolescente. El que estén en las torturas y no en el delito del
articulo 150 D ensefa la cualidad y entidad de la tortura, cuya determi-
nacion exige individualizar el dolor o las alteraciones a la personalidad,
o a la voluntad o la capacidad de discernir o decidir. El menor desarro-
llo de la victima incide en las condiciones de incriminacién necesarias
para establecer el sufrimiento grave o las alteraciones sefialadas, segun
veremos al revisar las conductas de tortura respecto de nifios, nifias y
adolescentes.

Por otro lado, las dos modalidades del articulo 150 D evidencian su-
frimientos, que se provocan y buscan por si mismos. Incluso refuerzan
la centralidad del dolor ocasionado sin atender a una hipdtesis que al-
tere la personalidad, la voluntad o las facultades de discernimiento o de
decision, como en la tortura. Con esta descripciéon de una figura menos
lesiva o de menor entidad, se ensefia que aquella hipdtesis de tortura
contempla injerencias que conllevan sufrimiento. Entonces, el proble-
ma es establecer cuando ese sufrimiento es tortura y cuando es apremio
ilegitimo o trato cruel, inhumano o degradante.

Si se trata solo de un tema de gravedad, la complejidad es mayor
cuando son victimas niflos, nifias y adolescentes al agravarse el delito
de apremio ilegitimo o trato cruel, inhumano o degradante. ;Cuando es
agravante de los apremios y cuando es tortura? Los apremios no men-
cionan que han de ser sufrimientos o dolores graves. A pesar de ser con-
ductas que se entienden de menor intensidad en cuanto no alcanzan a
ser torturas,” la idea de un apremio ilegitimo y las referencias a la cruel-
dad, inhumanidad o degradacion de los tratos implica también dolores
o sufrimientos graves.

Ademas, en esos casos el agente también se ha de buscar tales apre-

20 Se evidencia que la distincion del legislador de 2016 sigue en este punto las
disposiciones de la Convencidn, en orden a separar los tratos o penas crueles, in-
humanos o degradantes que no lleguen a ser tortura (articulo 16). Esta descripcion
es la que prima a la hora de ver solo una diferencia de gravedad entre torturas y
apremios ilegitimos.
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mios o tratos. Sin embargo, la omision de las finalidades que contempla
la tortura hace una diferencia que no parece ser solo de cantidad. La
referencia expresa que hace la tortura al sufrimiento sexual y la falta
de consideracién adicional del menor de edad, como de otros sujetos
vulnerables, evidencian una cualidad especial de la conducta de tortura
descrita que supone un ataque especifico y mayor a aquella faceta de la
dignidad humana que se expresa en términos de integridad moral.

De hecho, veremos un caso interesante de apremios ilegitimos en
contra de un interno reducido y bajo custodia de funcionarios de gen-
darmeria. Las agresiones que sufre no se dan en contexto de finalidades
especiales, ni siquiera de un desprecio adicional por lo que el interno
representa. El supuesto complejo se presenta con la consideracion de
la victima menor como agravante de los apremios ilegitimos y de los
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Si bien la victima nifio, nifia 'y
adolescente no aparece como agravante en la tortura y su consideracion
es relevante para la configuracion misma de torturas —para establecer
exigencias de imputacion (menores)—, el articulo 150 C** no solo con-
templa ahora como agravante para la tortura el que la victima esté pri-
vada de libertad. También incluye a la victima que esté bajo el cuidado,
custodia o control del agente.

Esta disposicion consagra una regla de agravacion de menor inten-
sidad que la agravante descrita en la norma que sanciona los apremios
ilegitimos. En las torturas se trata de no aplicar el minimum o la pena
minima y no de aumentar un grado. Esta menor intensidad se explica
por la mayor gravedad de las torturas, que suponen mas indefension de
la victima con el ataque mencionado a esa manifestacion del ser huma-
no para razonar y decidir. La vulnerabilidad del menor de edad es deter-
minante para definir los dolores o sufrimientos graves, con exigencias
de imputacién vinculadas con el grado de desarrollo del nifio, nifia o
adolescente.

En todo caso, la disposicion del articulo 150 C da pautas para la tortura
respecto de sujetos bajo su custodia o cuidado, mas alla de la privacion
de libertad. La dependencia de la victima es clave cuando se trata de un

21 Articulo 150 C. «En los casos previstos en los articulos 150 A y 150 B se exclui-
ra el minimum o el grado minimo de la pena sefialada, segiin corresponda, al que
torture a otro que se encuentre, legitima o ilegitimamente, privado de libertad, o en
cualquier caso bajo su cuidado, custodia o control».

49



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

infante. Es posible evidenciar siempre que en estos casos concurre una
dependencia o cuidado mayor, lo que limita la aplicacion de la pena (im-
pide el minimum o el grado minimo). De hecho, la vejacion injusta del
articulo 255> contempla a quien esta bajo dependencia, custodia o con-
trol del empleado publico como agravante, junto con conductas dirigidas
al menor de edad. Esta equiparacion tiene especial sentido ante nifios
menores de 10 afios, en coherencia con las consideraciones de nuestra
legislacion para la sancién del abandono de menores. Puede igualmente
hacerse una diferencia respecto de victimas menores de 7 afos, al mo-
mento de verificar las exigencias para configurar el sufrimiento grave.

Sabemos que los verbos rectores en los apremios ilegitimos son los
mismos que los de las torturas, es decir, no son solo aplicar. Ahora, aten-
deremos a qué se entiende por apremio ilegitimo, para luego ver los tra-
tos incluidos. El apremio ilegitimo aparece muy vinculado a las torturas,
por su referencia primera a tormentos o apremios. Apremiar lleva a la
idea de compeler u oprimir, como también remite a castigo. Y su carac-
ter ilegitimo exige que sea fuera de lo permitido o autorizado.

Asi, la diferencia se suele dejar a un problema de entidad. Estas con-
ductas tienen una magnitud menor. Sin embargo, no se advierte que el
cambio del aspecto subjetivo que veremos (intencionalidad y finalida-
des) repercuta en la clase de perturbacion, y no solo su entidad.

Aplicar tratos crueles, inhumanos o degradantes

Similar situacién ocurre al examinar estos tratos, cuyos calificativos —
crueles, inhumanos o degradantes— importan también un dolor o su-
frimiento grave (Nash, 2009: 587).” Es cierto que la magnitud es menor,
pero lo es en cuanto supone un ataque menor a la integridad personal
por la direccion que aqui falta, que termina de explicar el nivel y cuali-
dad de los sufrimientos que configuran las torturas, segtin se vera al exa-
minar las consideraciones subjetivas y la determinacion del sufrimiento
grave con atencion a la victima.

22 Articulo 255 inciso segundo: «Si la conducta descrita en el inciso precedente se
cometiere en contra de una persona menor de edad o en situacion de vulnerabilidad
por discapacidad, enfermedad o vejez; o en contra de una persona que se encuentre
bajo el cuidado, custodia o control del empleado publico, la pena se aumentara en
un grado».

23 Antes de la modificacion de 2016, incluso se consideran como formas genéricas
frente a una especifica que corresponde a la tortura.
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Sujetos y consideraciones subjetivas

Los agentes en los apremios y los tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes coinciden con los descritos en el delito de torturas, cuando se
refiere a los empleados publicos. Excluye al particular lo que advierte
otra diferencia incluso de cualidad con las torturas. Es relevante men-
cionar que, en ambos delitos, en las torturas y en las modalidades que
contempla este articulo, se requiere que el empleado publico acttie con
abuso de su cargo o sus funciones. Esta exigencia no procede en caso de
las vejaciones injustas del articulo 255 que antes contemplaba también
los apremios ilegitimos.

En este sentido, destacan los tratos crueles, inhumanos o degradantes
en la figura del articulo 150 D, al que se suman los apremios ilegitimos,
como supuestos que advierten la centralidad del dolor. Por esto mismo
es fundamental precisar una diferencia con las torturas dada por la omi-
sién de las finalidades que alli se requieren. Las hipdtesis de este delito
presentan dos diferencias en el plano subjetivo.

Primero omiten la direccién intencional. Si bien exigen dolo, en
cuanto la configuracién de los apremios y de esos tratos supone cierta
orientacion que define su cualidad, la falta de intencionalidad admite
supuestos de dolo eventual. Segundo, este tipo penal no contempla los
otros fines que requiere la tortura: los de obtener de la victima o de un
tercero informacidn, declaraciéon o una confesidn, de castigarla por un
acto que haya cometido, o se le impute haber cometido, o de intimidar
0 coaccionar a esa persona, o debido a una discriminacién fundada en
motivos tales como la ideologia, la opinién politica.

La falta de esos objetivos no solo repercute en la entidad de las con-
ductas. El dolor asociado a ellos revela una cualidad particular respecto
del desarrollo de la persona humana en cuanto a sus facultades de ra-
zonar y decidir. Se aprecia una unidad especial entre las finalidades y
esa fuerte emocion, el dolor grave. Asi, aparecen dos factores relevantes
para separar la tortura de los apremios y los tratos crueles, inhumanos
o degradantes, que se expresan en términos negativos respecto de esta
ultima figura, con dos omisiones: la omision de la exigencia de gravedad
del sufrimiento y la falta de las finalidades sefialadas.

Laidea de apremio ylos calificativos de los tratos (crueles, inhumanos
o degradantes) exigen también un dolor importante. Por lo que, aunque
falte la referencia a la gravedad, lo fundamental serd la inexistencia de
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las finalidades contempladas para la tortura. Ellas terminan de definir
un particular dolor, vinculado con una perturbacion directa a esa faceta
de la dignidad humana que aparece en nociones del bien juridico como
integridad moral o personal (Duran, 2019: 202-241). De suerte que la
distincién no es solo de cantidad o magnitud, sino también de cualidad.
La cualidad y limites de los sufrimientos son particularmente relevantes
para victimas menores de edad. Nos detendremos en estos aspectos al
examinar las conductas dirigidas a estas victimas.

Vejaciones injustas

Las vejaciones injustas estan en el articulo 255 del CP bajo un titulo dis-
tinto del de torturas y otros tratos crueles e inhumanos. Originalmente
el proyecto de la Ley 20.968 solo pretendia respecto de ellas agravar la
pena.” Esto cambié y por indicacidn del ejecutivo, el antiguo 255 se divi-
did en dos. Por un lado dio origen a que se agregara los apremios ilegiti-
mos en el 150 D junto con los tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Y por otro lado mantuvo la sancién de las vejaciones injustas, con una
pena mas alta, pero menor a la de los apremios ilegitimos, tratos crueles,
inhumanos o degradantes y ain menor a la de las torturas. Se generd
con esto una escala gradual de las figuras del sistema.

El articulo 255 explicitamente establece, al igual que el 150 D, una
pena agravada en los casos en que la victima sea NNA. El tipo penal
que cierra este sistema de delitos dentro del Cédigo Penal pertenece al
titulo «de los crimenes y simples delitos cometidos por empleados pu-
blicos en el ejercicio de sus cargos» a diferencia de sus predecesores que
estan categorizados bajo la denominacion de delitos contra los derechos
garantidos por la Constitucion. Independiente de estar situados bajo ca-
tegorias distintas de delitos, ciertamente forman un sistema que intentd
ser coherente, segun lo expresado en la tramitacion de la Ley 20.968 y de
los que se desprenden algunas caracteristicas comunes.”

24 BCN, Historia de la Ley 20.968, (p.30): «El objetivo era incrementar la pena del
delito de vejaciones injustas del articulo 255 de dicho Cédigo, elevandose de suspen-
sién del empleo y multa de once a veinte unidades tributarias mensuales a reclusion
menor en su grado minimo a medio». Disponible en https://bit.ly/3NwxfGX.

25 Todos pueden ser solo cometidos por funcionarios publicos, o por quien ejerza
funciones de tal. Todos incorporan una clausula de cierre segtin la que solo se come-
ten si se trata de sanciones ilegitimas o ilegales. Los tres implican la agravacion de
la pena cuando la victima es menor de edad. En los articulos 150 D y 255 se expresa
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Para definir la conducta tipica y distinguirla de los demas delitos, se
ha de tener presente primero la descripcion tipica del actual articulo 255:

El empleado publico que, desempefnando un acto del servicio, come-
tiere cualquier vejacion injusta contra las personas sera castigado con
la pena de reclusién menor en su grado minimo, salvo que el hecho sea
constitutivo de un delito de mayor gravedad, caso en el cual se aplicara
solo la pena asignada por la ley a este.

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

No se consideraran como vejaciones injustas las molestias o penalida-
des que sean consecuencia unicamente de sanciones legales, o que sean
inherentes o incidentales a estas, ni las derivadas de un acto legitimo de
autoridad.

Conducta tipica

Se distingue esta conducta residual de sus dos predecesoras en primer
lugar porque no exige abuso del cargo, sino que el empleado publico esté
desarrollando un acto de servicio. Luego, a diferencia del tipo penal de
tortura en el que se explica qué es esta, no se encarga de explicar qué es
una vejacion injusta. Se intentara dar un contenido a esta expresion.
Las vejaciones se definen como maltratos, humillaciones o molestias
de caracter psicoldgico. Maltrato, humillacion causada a otra persona.*
De la propia descripcion tipica no se logra una comprension cabal de
la accion sancionada si se considera que la vejacion debe ser injusta, lo
que hace surgir la interrogante acerca de cual vejacién que provenga de
un empleado publico en actos de servicio podria ser justa. Esto ultimo,
al interpretarse en armonia con la clausula de cierre del tipo —que es
comun ademas a los tipos de tortura y de apremios y tratos— implicaria
que no basta la sensacion de humillacion de la victima. Si, desde un as-
pecto subjetivo, la victima se siente humillada por alguna situacion pro-
pia de las sanciones legales no existiria la injusticia propia de la vejacion.

literalmente, y en los articulos 150 A y 150 B se contemplan en las exigencias de im-
putaciéon y con el limite que se desprende del 150 C.
26 En términos ordinarios. Disponible en https://bit.ly/30xWI4g.
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Es claro que la conducta en este tipo penal es diferente de las ante-
riores en el entendido que en la escala de gravedad que forman se en-
cuentra en el peldafio mas bajo y solo se refiere a acciones de caracter
psicoldgico y no fisicos, ni tampoco sexuales.

En este sentido se trataria de conductas realizadas por empleados pu-
blicos en servicio, sin abuso de su cargo, con las que humillan o maltra-
tan psicoldgicamente a las victimas de manera injusta, es decir, fuera
del ambito de lo legitimo de acuerdo con la sancién impuesta. Se alejan
asi de los maltratos fisicos e incluso sexuales pudiendo establecerse la
cisura entre esta figura y las anteriores mediante la descripciéon de la
conducta del agente, asible en maltratos psicologicos y humillaciones y
no basado solamente en un barémetro de «gravedad».

Clausula de subsidiariedad

La clausula de subsidiariedad esta presente en esta figura que cierra el
sistema dentro del CP. En esta se sefiala que si el hecho realizado por el
empleado publico, en el desempefo de un acto del servicio, constituye
un delito de mayor gravedad se aplicara la pena asignada solo al mas
grave. Esto se diferencia de la tortura, en la que se establecen soluciones
agravadas para los casos en que los actos que las constituyen configuren
a la vez otros tipos penales mas graves. Asi el 150 B establece las penas
agravadas en los casos en que se presente tortura y otros delitos mas
graves. En el caso de los apremios ilegitimos (tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes) se dispone una clausula similar, pero no idéntica,
en cuanto sefiala que se estara a la pena sefialada en ellos (en los delitos
mas graves), pero no indica como en el 255 que se aplicara «solo» la pena
asignada al mas grave.

En este sentido podrian presentarse situaciones distintas de determi-
nacion de pena entre apremios ilegitimos y lesiones graves gravisimas,
y vejaciones injustas con lesiones graves gravisimas. En el primer caso,
si las lesiones graves gravisimas fueron un medio para el trato cruel o
inhumano se podria presentar un caso de concurso ideal (medial), y en
el segundo por disposicidon expresa legal solo podria aplicarse la pena de
las lesiones graves gravisimas.
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Contexto y sujetos

Respecto del sujeto activo se utiliza la expresion empleado publico. En
este sentido se replica lo ya dicho sobre las dos figuras anteriores.

En cuanto a las victimas contiene una clausula expresa respecto de
persona menor de edad o en situacion de vulnerabilidad por discapaci-
dad, enfermedad o vejez o en contra de una persona que se encuentre
bajo el cuidado, custodia o control. La pena se agrava en estas situacio-
nes, al igual que en la figura de apremios ilegitimos, tratos crueles inhu-
manos o degradantes. Se trata de explicitar la especial valoracién de la
victima de mayor vulnerabilidad frente a la que el Estado ha asumido
una obligacion de mayor proteccidn.

Hasta aqui se ha visto la definicién vy tipificacion de los delitos que
componen el sistema de delitos de violencia institucional que se plan-
teard hacia el final del material. Esto en relacién con las recomendacio-
nes que realizé el Comité a Chile, en especial acerca de la tipificacion de
la tortura y la gravedad de sus penas.

El Comité también hizo recomendaciones en el marco de la persecu-
cién penal e inst6 al Estado de Chile a realizar las siguientes modifica-
ciones:

27. El Comité insta al Estado parte a:

a) Garantizar que todas las denuncias de tortura o malos tratos sean in-
vestigadas de manera pronta e imparcial por un drgano independiente;

b) Velar por que las autoridades inicien de oficio una investigacién
siempre que haya motivos razonables para creer que se ha cometido un
acto de tortura o se han infligido malos tratos;

c) Velar por que, en los casos de tortura o malos tratos, los presuntos
autores sean suspendidos de sus funciones de forma inmediata y du-
rante toda la investigacion, en particular cuando exista riesgo de que,
de no hacerse asi, pudieran volver a cometer los actos de los que son
sospechosos, ejercer represalias contra la presunta victima u obstruir la
investigacion;

d) Garantizar que los presuntos autores sean enjuiciados debidamente
y, de ser declarados culpables, se les impongan penas acordes con la
gravedad de sus actos;

e) Recopilar datos estadisticos sobre el numero de denuncias, investi-
gaciones, enjuiciamientos, condenas y penas impuestas en casos de tor-
turas y malos tratos.
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Respecto de ellas se debe sefialar que es el Ministerio Publico, 6rgano
auténomo, quien ostenta el monopolio de la accién penal en Chile, lo
que implica que la investigacion de estos hechos si recae en un o6rga-
no independiente. La reforma procesal penal también ha acortado los
tiempos de investigacion y sancién de los delitos en general con lo que
de alguna manera también se cumple a lo menos la primera de las re-
comendaciones. En cuanto a la segunda, también se contempla la posi-
bilidad de iniciar estas investigaciones de oficio, de hecho, es una de las
facultades legales de los fiscales del Ministerio Publico.

En cuanto a la tercera recomendacién, que dice relacién con la sus-
pensidn de sus funciones de los presuntos autores, en la practica se tra-
duce en el ejercicio de la facultad de los superiores jerarquicos en cada
institucion de suspender o no. En algunas instituciones como Carabine-
ros de Chile la suspension se ha establecido por Protocolo”. La garantia
del debido proceso para los autores esta consignada en la Constitucidon
Politica de la Republica y las penas acordes a sus actos se han establecido
en la modificacidon en general al sistema de delitos de violencia institu-
cional examinado.

Por dltimo, la recopilacion de datos al respecto es una funcion que se
ha encomendado al Mecanismo Nacional contra la Tortura, que comen-
z6 a operar el aio 2020 en el pais bajo el alero del Instituto Nacional de
Derechos Humanos quien tenia esta funcion antes del Mecanismo.

Situacion de las personas privadas de libertad

En materia de personas privadas de libertad es fundamental revisar
las observaciones y recomendaciones realizadas por el Comité contra
la tortura. Antes de ello también es relevante sefialar que las personas
privadas de libertad «se encuentra en una relaciéon de derecho publico
con el Estado, de manera que fuera de los derechos perdidos o limitados
por su detencidn, prisidon preventiva o condena, su condicion juridica es
idéntica a la de los ciudadanos libres».**

Al no contar con jueces de ejecucidn de la pena, que controlen judi-
cialmente la situacion de las personas privadas de libertad, se produce
en los hechos lo que se ha denominado «la administrativizacién de la
ejecucion de la pena» (Stippel y Medina, 2021: 5), esto significa que el

27 Articulo 23 del Reglamento de Carabineros disponible en https://bit.ly/3aRR2DC.
28 Articulo 2 del Reglamento Penitenciario (DS 518).
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privado de libertad esté o no condenado, se encuentra sujeto a la auto-
ridad administrativa penitenciaria sin posibilidades de sostener ante la
judicatura los conflictos que actualmente le aquejen.

El Comité en este ambito advierte que no hay garantias de que todos
los detenidos gocen, en la ley y en la practica, de todas las salvaguar-
dias fundamentales desde el inicio mismo de su privacion de libertad de
conformidad con las normas internacionales. En particular: el derecho
a ser asistidos sin demora por un abogado; a requerir y tener acceso
inmediato a un médico independiente, aparte de cualquier examen mé-
dico que pueda realizarse a peticion de las autoridades; a ser informados
de las razones de su detencion y de la naturaleza de los cargos que se les
imputan en un idioma que comprendan; a que se registre su detencion;
a informar con prontitud de su detencién a un familiar o a un tercero, y
a ser llevados ante un juez sin demora.

Cabe destacar las observaciones basicas para revisar las conductas de
funcionarios que intervienen y definir los respectivos delitos. En este
sentido, interesan:

12. El Comité lamenta la escasa informacion disponible sobre las salva-
guardias y normas de procedimiento aplicables a las personas privadas
de libertad reconocidas en la legislacion del Estado parte, asi como so-
bre los procedimientos existentes para garantizar el respeto en la practi-
ca de dichas disposiciones.

13. El Estado parte debe adoptar medidas eficaces para garantizar que
todos los detenidos gocen, en la ley y en la practica, de todas las salva-
guardias fundamentales desde el inicio mismo de su privacion de liber-
tad de conformidad con las normas internacionales, en particular: el
derecho a ser asistidos sin demora por un abogado, a requerir y tener
acceso inmediato a un médico independiente, aparte de cualquier exa-
men médico que pueda realizarse a peticion de las autoridades, a ser
informados de las razones de su detencion y de la naturaleza de los car-
gos que se les imputan en un idioma que comprendan, a que se registre
su detencion, a informar con prontitud de su detenciéon a un familiar o
a un tercero, y a ser llevados ante un juez sin demora. El Estado parte
debe garantizar también la grabacion audiovisual de los interrogatorios
que se realicen a las personas privadas de libertad, el almacenamiento
de esas grabaciones en un lugar seguro y bajo el control de los 6rganos
de vigilancia, y que estas estén a disposicion de los investigadores, los
detenidos y los abogados.
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28. Como reconocio6 la delegacidn, las condiciones inadecuadas de re-
clusion en las carceles son uno de los principales problemas del sistema
penitenciario, llegando en ocasiones a ser constitutivas de malos tratos.
Es por ello que el Comité valora los esfuerzos realizados por el Estado
parte para mejorar esas condiciones y reducir la sobreocupacion de los
centros de detencion, en particular mediante la ampliacion y reacondi-
cionamiento de las instalaciones existentes, la construccién y apertura
de nuevos establecimientos penitenciarios y la actualizacién de la nor-
mativa sobre medidas alternativas a las penas privativas o restrictivas de
la libertad. Sin embargo, el Comité sigue preocupado por los informes
que indican sobreocupacion en muchos recintos penitenciarios, en par-
ticular en las regiones de Atacama, Metropolitana y Valparaiso.

El Comité también sefiala que hay carencias relevantes en los centros
penitenciarios en cuanto a los servicios de atencién médica y sanitaria,
asi como falta de camas, problemas en el suministro de agua en las cel-
das, calefaccién e iluminacion insuficientes y acceso limitado a la prac-
tica de ejercicio fisico u otras actividades al aire libre.

Por otra parte, el Comité mantiene su preocupaciéon por las infor-
maciones que indican que la administracion penitenciaria no toma su-
ficientemente en consideracidn las necesidades especiales de las muje-
res privadas de libertad en dreas como la higiene personal y el aseo. Le
preocupan ademas las denuncias de practicas arbitrarias, en particular
los registros corporales abusivos tanto a personas privadas de libertad
como a las personas que les visitan. Por ultimo, el Comité toma nota
de los trabajos en curso para la elaboracion de una ley de ejecucion de
penas (articulos 11y 16).

Luego de las observaciones es relevante atender a las recomendacio-
nes fundamentales sobre las actuaciones revisadas que aparecen como
obligaciones estatales y ver si ellas se cuamplen o no o en qué medida hay
esfuerzos desde el Estado de Chile para darles cumplimiento:

29. El Estado parte debe:

a) Redoblar sus esfuerzos por aliviar la sobreocupacioén en los centros
de detencidn, principalmente mediante el recurso a las medidas alterna-
tivas a las penas privativas de libertad y proseguir los trabajos de mejora
de las instalaciones penitenciarias existentes. A ese respecto, el Comité
sefiala a la atencion del Estado parte las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Nelson Mandela) y
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las Reglas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de las Reclusas y
Medidas No Privativas de la Libertad para Mujeres Delincuentes (Re-
glas de Bangkok);

b) Adoptar medidas con cardcter urgente para subsanar las deficiencias
relacionadas con las condiciones generales de vida en las carceles, en
particular aquellas relativas al suministro de agua en las celdas, la falta
de camas, calefaccion e iluminacién insuficientes y acceso limitado a la
practica de ejercicio fisico u otras actividades al aire libre;

c) Asegurar la asignacion de los recursos humanos y materiales necesa-
rios para la correcta atencion médica y sanitaria de los reclusos;

d) Velar por que se atiendan las necesidades especiales de las mujeres
privadas de libertad, conforme a las Reglas Nelson Mandela y las Reglas
de Bangkok;

e) Velar por que los registros corporales a personas privadas de libertad
se realicen respetando la dignidad intrinseca del detenido. Los registros
corporales invasivos solo se realizaran si son absolutamente necesarios y
se efectuaran en privado por personal debidamente formado del mismo
sexo que el recluso. Los procedimientos de registro y entrada de visitan-
tes no seran degradantes y estaran sujetos, como minimo a las mismas
reglas que los practicados a los reclusos (véase Reglas 50 a 53 y 60 de las
Reglas Nelson Mandela).

Respecto del régimen disciplinario:

30. Conforme a las explicaciones ofrecidas por la delegacion sobre la
aplicacion de sanciones disciplinarias a reclusos, en ningtin caso se dan
situaciones de aislamiento prolongado y la internacion en celda solita-
ria no supera los dos dias, si bien el Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios establece un limite de diez dias. No obstante, preocupan
al Comité los informes en los que se sefialan malas condiciones de salu-
bridad e higiene y deficiencias en el suministro de agua para el aseo en
las celdas utilizadas para el aislamiento de reclusos. Otro motivo de pre-
ocupacion es el contenido del inciso i) del articulo 81 del Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios que establece entre las posibles sancio-
nes disciplinarias aplicables a los reclusos la privacion de hasta por un
mes de toda visita o correspondencia con el exterior (articulos 11y 16).

31. El Estado parte debe velar por que el régimen de aislamiento se uti-
lice unicamente en casos excepcionales, como ultimo recurso, durante
el menor tiempo posible y con sujecion a una revisiéon independiente, y
unicamente con el permiso de la autoridad competente, de conformidad
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con las reglas 43 a 46 de las Reglas Nelson Mandela. El Estado parte debe
garantizar también que las celdas utilizadas para el aislamiento de los re-
clusos reunen las condiciones exigibles de salubridad e higiene, incluido
el suministro de agua. El Comité sefiala a la atencién del Estado parte el
parrafo 3 de la Regla 43 de las Reglas Nelson Mandela, que dispone que
las sanciones administrativas o medidas restrictivas no podran incluir la
prohibicién del contacto con la familia, y que sélo se podran restringir
los medios de contacto familiar por un periodo limitado y en la estricta
medida en lo que exija el mantenimiento de la seguridad y el orden.

Con relacion a la justicia juvenil, se ha de tener presente:

32. Si bien toma nota de los esfuerzos realizados por el Estado parte
para mejorar el sistema de justicia juvenil, el Comité mantiene su preo-
cupacion por las informaciones relativas a malos tratos e imposicion de
castigos colectivos en el Centro de Internacién Provisoria para adoles-
centes en la Comuna de San Joaquin, en Santiago (véase parrafos 103 a
113). También preocupan las informaciones sobre la ocurrencia de suici-
dios en los centros de internamiento de menores, asi como altos indices
de violencia ligada a la sobreocupacion de estas instituciones (articulos
2,11y 16).

33. El Estado parte debe investigar y procesar a los responsables de ma-
los tratos a menores privados de libertad. También debe adoptar me-
didas dirigidas a reducir la sobreocupacion de los centros de interna-
cion de menores y a prevenir y reducir la violencia entre los internos.
Ademas, el Estado parte debe revisar la eficacia de los programas de
prevencion de suicidios que se siguen en estos centros, y recopilar datos
detallados al respecto.

Frente a la citada obligacion de garantia de los Estados parte, las
muertes en custodia son un antecedente grave en la determinacion de
posibles conductas de tortura y preocupan al Comité. En este sentido, es
elemental la observacion 34.

34. El Comité observa con preocupacion el numero de muertes en cus-
todia que, conforme a los datos facilitados por el Estado parte, ascendid
a un total de 1.262 casos entre 2010 y junio de 2018, y lamenta no haber
recibido datos estadisticos completos desglosados por lugar de reclu-
sidén, sexo, edad y origen étnico o nacionalidad del fallecido y causa del
deceso.

Ademas, preocupa al Comité que, segun la informacién proporciona-
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da por la delegacidn, entre enero de 2013 y mayo de 2018 se produjeron
273 muertes como consecuencia de rifias entre reclusos. Y que, entre
enero de 2014 y junio de 2018, se registraron 62 suicidios en las carceles
chilenas. El Estado parte tampoco ha facilitado informaciéon sobre los
resultados de las investigaciones de esas muertes ni sobre las medidas
concretas adoptadas para evitar que se produzcan casos similares en el
futuro, mas alla de la existencia de programas de prevencion de suici-
dios y reduccién de violencia carcelaria. Por otra parte, el Comité toma
nota de la informacién proporcionada por el Estado parte sobre el en-
juiciamiento de ocho gendarmes por el incendio ocurrido en el Centro
de Detencion Preventiva de San Miguel, en Santiago, el 8 de diciembre
de 2010 en el que fallecieron 81 internos y otros 13 resultaron heridos.
Todos los acusados fueron absueltos mediante sentencia firme y, segiin
los informes de los que dispone el Comité, los familiares de las victimas
aun no habrian recibido ningun tipo de reparacion. El Comité lamenta
también no haber recibido informacion sobre las medidas adoptadas
por el Estado parte a fin de evitar este tipo de incidentes en el futuro.
Finalmente, el Comité toma nota de la informacidn facilitada por la de-
legacion sobre a la muerte de Rodrigo Eduardo Donoso Jiménez por un
disparo en la cabeza durante un intento de fuga en el C.D.P. de Talagante
el 29 de enero de 2012, segun la cual se sobresey? el procedimiento dis-
ciplinario abierto contra el personal de servicio y en septiembre de 2012
se dictd el archivo provisional de la causa (articulos 2, 11y 16).

Las situaciones detalladas por el Comité relacionadas con muertes
de reclusos podrian de alguna manera relacionarse con castigos o de-
rechamente delitos de violencia institucional, frente a lo que el mismo
Comité pone la alerta y demanda del Estado de Chile mds medidas de
prevencién que las actuales.

35. El Comité urge al Estado parte a:

a) Asegurar que todos los casos de muerte durante la privacion de liber-
tad sean investigados con prontitud y de forma imparcial por un 6rgano
independiente, teniendo debidamente en cuenta el Protocolo de Minne-
sota sobre la investigacion de muertes potencialmente ilicitas (2016);

b) Potenciar las medidas para prevenir y reducir la violencia entre re-
clusos, en particular mediante la institucion de estrategias adecuadas
de prevencidn que permitan vigilar y documentar los incidentes de este
tipo con miras a investigar todas las denuncias y velar por que todos los
responsables rindan cuentas;
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c) Investigar cualquier posible responsabilidad de los funcionarios de
prisiones de la Gendarmeria, y cuando corresponda, castigar debida-
mente a los culpables y proporcionar una reparaciéon adecuada a los fa-
miliares;

d) Garantizar la seguridad en el interior de las carceles mediante la ade-
cuada formacién de los funcionarios de prisiones de la Gendarmeria;

e) Revisar la eficacia de las estrategias y programas de prevencion y de-
teccion de personas privadas de libertad en riesgo de cometer suicidio.
Y, recopilar y facilitar datos detallados al respecto.

Especial atencion merece las muertes de nifios, nifias o adolescentes y
las denuncias de tortura, malos tratos y abuso sexual en los centros resi-
denciales de proteccion de la red del Servicio Nacional de Menores (Se-
name).” También los casos de diversos delitos de violencia institucional
recogidos por la Defensoria de la Nifiez en su informe del afio 2019, a
propdsito de los hechos relacionados con el estallido social.*®

36. El Comité expresa su profunda preocupacion ante el numero de
muertes de nifios, nifias y adolescentes registradas en la red de centros
residenciales del Servicio Nacional de Menores (Sename) y sus organis-
mos colaboradores durante el periodo objeto de examen.

Conforme a la informacion proporcionada por el Estado parte, 256
menores fallecieron entre enero de 2005 y junio de 2016 en centros ad-
ministrados directamente por el Sename y otros centros residenciales
subvencionados por este ente y gestionados por organismos colabora-
dores acreditados. Si bien toma nota de las explicaciones proporciona-
das por el Estado parte sobre las investigaciones en curso, el Comité la-
menta no haber recibido datos desglosados por lugar de internamiento,
sexo, edad y origen étnico o nacionalidad de los menores fallecidos, ni
sobre las presuntas causas de estas muertes. También es motivo de seria
preocupacion los informes relativos a actos de tortura, malos tratos y
abusos sexuales a menores internados por parte del personal, incluido
el personal médico, de los centros, asi como los altos indices de violen-
cia entre menores internados que se registran en estas instituciones. En
este sentido, el Comité saluda la reciente decision del Estado parte de
hacer publico el informe de la investigacion realizada por Comité de los
Derechos del Nifio sobre la situacion de los nifios, nifias y adolescentes

29 Disponible en https://bit.ly/316dqVP.
30 Disponible en https://bit.ly/3a2zd4m.
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internados en centros residenciales en Chile, en virtud del articulo 13
del Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
relativo a un procedimiento de comunicaciones (CRC/C/CHL/INQ/1)
(articulos 2, 4,12 a 14 y 16).

En cuanto a estas recomendaciones se aprecia que Gendarmeria de
Chile crea el afio 2012 la Unidad de Proteccién y Promocion de los De-
rechos Humanos, dependiente de la Subdireccién Técnica, mediante la
Resolucion Exenta nimero 5712 del 11 de junio. Su objetivo es asesorar
en la planificacién y desarrollo de las politicas y planes en materia de
respeto, proteccion y promocion de los derechos humanos y en la apli-
cacion de los instrumentos internacionales en dicha materia, tanto para
la poblacién penalizada como para los funcionarios penitenciarios. Esta
Unidad en el ejercicio de sus funciones publicé el Manual de Derechos
Humanos en la funcién penitenciaria, en el que se destaca la prohibi-
cion total y absoluta de la tortura en los privados de libertad.”

La misma Unidad es la encargada de dar seguimiento a los casos de
vulneraciones a los derechos humanos de las personas privadas de li-
bertad. Asimismo, el Ministerio Publico tiene el deber de investigar los
hechos que revistan caracter de delito de violencia institucional que se
hubieren cometido en el contexto carcelario. Acerca de las facultades
jurisdiccionales para la prevencion de la tortura y otros delitos de vio-
lencia institucional de las personas privadas de libertad se profundiza
en el capitulo 5.

Prevencion de la tortura en contexto del proceso penal

En el caso de interrogatorios, el Comité formula la observacidon de que
no se garantiza la grabacién audiovisual de los interrogatorios que se
realicen a las personas privadas de libertad, el almacenamiento de esas
grabaciones en un lugar seguro y bajo el control de los érganos de vigi-
lancia, y que estas estén a disposicidn de los investigadores, los deteni-
dos y los abogados.

En cuanto a las confesiones obtenidas mediante coaccidn, el Comité
lamenta que el Estado parte no haya proporcionado informacién sobre
las decisiones adoptadas por los tribunales de rechazar como prueba las
confesiones obtenidas bajo tortura. Insta al estado de Chile a «ampliar

31 Disponible en https://bit.ly/30cBRSR.
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los programas de formacién profesional dirigidos a jueces y fiscales, a
fin de que sean capaces de detectar e investigar eficazmente todas las
denuncias de tortura y malos tratos, y en particular fortalecer su capa-
cidad institucional que les permita desestimar declaraciones obtenidas
bajo tortura».

En relacién con la brutalidad policial y uso excesivo de la fuerza, el
Comité expresa su preocupacion por los numerosos episodios de bru-
talidad policial y uso excesivo de la fuerza por parte de las fuerzas de
seguridad contra manifestantes ocurridos durante el periodo objeto de
examen.*”

Uno de los supuestos que preocupa en la actuacion de funcionarios
que investigan, por la posible facilidad y frecuencia en su produccion,
es el obtener confesiones mediante coaccion. Al respecto, se ha de tener
presente la observacion 20 y la 21 del Comité.

20. Si bien toma nota de las disposiciones del Codigo Procesal Penal
relativas a la inadmisibilidad de los elementos de prueba obtenidos con
inobservancia de garantias fundamentales, el Comité lamenta que el
Estado parte no haya proporcionado informacion sobre las decisiones
adoptadas por los tribunales chilenos de rechazar como prueba las con-
fesiones obtenidas bajo tortura. Respecto de este tipo de situaciones, es
motivo de especial preocupacion el caso de José Peralino Huinca, con-
denado junto a otras dos personas, todos ellos miembros del pueblo ma-
puche, por la muerte en 2013 del matrimonio Luchsinger Mackay y que
habria denunciado haber sido sometido a torturas con el fin de obligarlo
a confesar (articulo 15).

21. El Estado parte debe adoptar medidas efectivas que aseguren en la
practica la inadmisibilidad de las confesiones o declaraciones obtenidas
mediante tortura o malos tratos, salvo cuando se invoquen contra una
persona acusada de tortura como prueba de que se hizo la declaracion.
También debe ampliar los programas de formacion profesional dirigi-
dos a jueces y fiscales, a fin de que sean capaces de detectar e investigar
eficazmente todas las denuncias de tortura y malos tratos, y en parti-
cular fortalecer su capacidad institucional que les permita desestimar
declaraciones obtenidas bajo tortura.

También es relevante el ejercicio de fuerza por funcionarios policia-

32 CAT, «Observaciones finales sobre el sexto informe peridédico de Chile», dispo-
nible en https://bit.ly/3nsax8a.
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les, sin perjuicio de revisar luego de modo particular el uso legitimo de
la fuerza. Respecto de conductas que pueden configurar torturas, inte-
resa la observacion 22.

22. El Comité expresa su preocupacion por los numerosos episodios de
brutalidad policial y uso excesivo de la fuerza por parte de las fuerzas
de seguridad contra manifestantes ocurridos durante el periodo obje-
to de examen. También son motivo de preocupacién las informaciones
coincidentes en las que se denuncian malos tratos a manifestantes de-
tenidos, abusos policiales a miembros del pueblo mapuche en el marco
de allanamientos o redadas en sus comunidades y actos de violencia
sexual policial contra mujeres y niflas durante protestas estudiantiles.
Conforme a los datos incluidos por el Estado parte en su informe pe-
riddico, desde 2010 hasta mediados de 2015 se investigaron 732 casos de
presunto uso excesivo de la fuerza por parte de Carabineros de Chile,
de los que 392 fueron derivados a la justicia y 137 castigados disciplina-
riamente. Y, segtn la informacién adicional facilitada por la delegacion,
en 2017 se impusieron sanciones disciplinarias a 34 funcionarios de esta
institucidon, mientras que otros 20 casos estan siendo tramitados. Por
su parte, la Policia de Investigaciones instruyé 36 actos administrativos
desde 2010 (27 sumarios administrativos y 9 investigaciones sumarias).

Al respecto, el Comité lamenta no haber recibido informacién com-
pleta y observa que, si bien el Estado parte indica que las indagaciones
administrativas efectuadas por violencia policial han dado lugar a de-
nuncias, no se ha facilitado informacién relativa al nimero de enjui-
ciamientos, sentencias dictadas y sanciones penales y/o disciplinarias
impuestas por cargos de uso excesivo de la fuerza en el periodo al que se
refiere el informe. También preocupa al Comité que las denuncias por
violencia policial sigan remitiéndose para su investigacion preliminar a
unidades que pertenecen a la misma institucion para la que trabajan los
presuntos autores. Por ultimo, el Comité toma nota de la sucinta infor-
macion facilitada por el Estado parte sobre la investigacion y posterior
enjuiciamiento por la justicia militar de las muertes de José Facundo
Mendoza Collio y Manuel Gutiérrez (articulos 2, 12, 13 y 16).

Es relevante puntualizar que estas recomendaciones son del periodo
anterior al alo 2019 por lo que no comprenden los casos de uso excesivo
de la fuerza o derechamente delitos de violencia institucional que estan
siendo actualmente investigados por el Ministerio Publico y que se de-
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sarrollaron en el contexto del estallido social. Segun las cifras entrega-
das por el Ministerio Publico a Amnistia Internacional al 31 de marzo
de 2020, la cifra reportada era de 8.581 casos asociados a violencia ins-
titucional en dicho contexto (Mecanismo Nacional de Prevencion de la
Tortura, 2020: 50).

El Comité también indica recomendaciones a modo de actuaciones
que Chile ha de seguir. Asi, interesa la determinacion 23.

23. El Estado parte debe:

a) Velar por que se lleven a cabo investigaciones prontas, imparciales y
efectivas de todas las denuncias relativas al uso excesivo de la fuerza por
agentes de las fuerzas del orden y seguridad publica, asegurarse de que
se enjuicie a los presuntos autores, y que, de ser declarados culpables, se
les impongan penas acordes con la gravedad de sus actos y se indemnice
adecuadamente a las victimas;

b) Velar por que un organismo independiente investigue de manera
pronta e imparcial todas las denuncias de uso excesivo de la fuerza y
otros abusos policiales, que no haya relacion institucional o jerarquica
entre los investigadores de ese 6rgano y los presuntos autores de los he-
chos;

c) Redoblar sus esfuerzos por impartir capacitacion de forma sistemad-
tica a todos los agentes del orden sobre el uso de la fuerza en el contexto
de manifestaciones, teniendo debidamente en cuenta los Principios Ba-
sicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcio-
narios Encargados de Hacer Cumplir la Ley;

d) Recopilar informacion detallada sobre el nimero de denuncias, in-
vestigaciones, enjuiciamientos, condenas y penas impuestas en los casos
de uso excesivo de la fuerza y brutalidad policial.

Se retomara este topico en el rol de los jueces penales, en especial de
garantia, en cuanto se analizan las posibilidades de cautelar el proceso a
este respecto.

Es relevante establecer en el ejercicio de la judicatura un control ju-
dicial sobre las actuaciones en el proceso penal, a efectos de cumplir
un rol activo en la prevencidn de la tortura y otros delitos de violencia
institucional. En ese sentido se mencionan los principales aspectos en
los que se puede ejercer.”

33 Este punto se desarrolla mas extensamente en el Material docente para jueces en
materia de uso de la fuerza por parte de funcionarios encargados de hacer cumplir
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Dentro de la investigacion

En el marco de una investigacion, antes de la relacion del juez con el
imputado, esté o no privado de libertad, la tutela de garantias y derechos
fundamentales es especialmente fuerte. Interesa sobre todo respecto del
sujeto a quien se dirige una investigacion formalizada o no.

La presuncion de inocencia y la libertad son clave. Su restriccion esta
sujeta a exigencias legales particulares; principalmente vinculada con
el control de identidad y los limites de las detenciones legales. En este
ultimo sentido interesan la concurrencia de algun delito flagrante.

A este respecto, son especialmente interesantes las consideraciones
de actuaciones de la fuerza publica sin orden judicial. La Corte Suprema
ha puesto atencion a cierta autonomia de la policia con las exigencias
del articulo 8o del CPP con relacién al articulo 85. Asi, la sentencia de la
Corte Suprema de 17 de marzo de 2015 (rol: 1857-2015) admite en varios
pronunciamientos que «el Codigo Procesal Penal regula las funciones
de la policia en relacion con la investigacion de hechos punibles y le
entrega un cierto nivel de autonomia para desarrollar actuaciones que
tiendan al éxito de la investigacidn. Tal regulacion, en todo caso, con-
templa como regla general que su actuacién se encuentra sujeta a la di-
reccidn y responsabilidad de los representantes del Ministerio Publico o
de los jueces (articulo 80)».

El rol de la judicatura como garante de los derechos de los imputa-
dos y de los demas intervinientes en el proceso penal es especialmente
relevante en la prevencion de la tortura y otros delitos del sistema de
violencia institucional. Es quien podria alertar acerca de la ocurrencia
de hechos que atenten contra los imputados.

Derechos del imputado adulto
y adolescente privado de libertad

Mas alla de la prohibicidn total de torturas y apremios con relacién al
imputado adulto en libertad, es importante revisar los derechos ante un
control de identidad que reconoce el articulo 86 del Cédigo Procesal
Penal (CPP), para luego exponer los derechos y garantias que puede

la ley. Acd se sefala en cuanto dice relacién con las recomendaciones del Comité.
De todas formas, se presenta un resumen de los principales topicos respecto al tema.
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hacer valer durante todo el proceso hasta su término establecidos en el
articulo 93 CPP.

Art. 86. Derechos de la persona sujeta a control de identidad. En cual-
quier caso, que hubiere sido necesario conducir a la unidad policial a
la persona cuya identidad se tratare de averiguar en virtud del articulo
precedente, el funcionario que practicare el traslado debera informarle
verbalmente de su derecho a que se comunique a su familia o a la per-
sona que indicare, de su permanencia en el cuartel policial. El afectado
no podra ser ingresado a celdas o calabozos, ni mantenido en contacto
con personas detenidas.

Durante el proceso se han de tener presente garantias y derechos es-
pecificos, principalmente las contempladas en el articulo 93 CPP. Todo
este proceso puede y debe ser controlado por el juez de garantia a efectos
de que se cumplan los derechos alli establecidos. Veremos las garantias
y derechos de los imputados privados de libertad, con distincién entre
adultos y adolescentes desde la defensa.

En caso de imputado adolescente en libertad, este tiene derecho a que
un abogado especializado en defensa penal de NNA asuma su repre-
sentacion legal. Solo puede ser detenido en caso de delito flagrante o si
hay evidencias que lo inculpan. En caso de persecucidn, la policia podra
ingresar a lugares cerrados, registrarlos, incautar objetos o documentos
y examinar sus pertenencias o vestimentas, siempre que el tribunal lo
autorice.

Por su parte, se contempla garantias y derechos especificos para los
imputados privados de libertad, ademas de las generales presentadas
durante todo el proceso. Si es adulto, el articulo 102 CPP admite que
el imputado pueda defenderse personalmente. El tribunal lo autorizara
unicamente si no perjudica la eficacia de la defensa. Si lo hace, el tri-
bunal designara un defensor letrado. Igualmente, el imputado adulto
conserva su derecho a formular alegaciones y planteamientos segun el
articulo 8 CPP.

Garantias para imputados adultos privados de libertad estan en el
articulo 94 CPP y comienzan con indicaciones desde la detencién por
flagrancia con la comunicacién del motivo de la intervencion.

Es importante tener en cuenta las obligaciones de registro y de cum-
plimiento de derechos por parte de los tribunales, fiscales y policias, an-
tes de revisar los derechos de los abogados. El articulo 97 CPP dispone
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la constancia en los registros respectivos conforme el avance del proce-
dimiento del cumplimiento de los derechos y garantias del imputado.

Los adolescentes privados de libertad gozan de todos los derechos
establecidos en los articulos 93 y 94 CPP, ademas de los derechos con-
templados en la Ley 20.084 y los articulos 34 y 40 de la Convencion de
los Derechos del Nifo.

Segutin la concrecion de las reglas en el Manual de procedimiento, el
adolescente debe permanecer separado de las personas adultas; solo
puede ser registrado de modo superficial por un funcionario del mismo
sexo con prohibicion de desnudarlo.

Es clave el derecho a guardar silencio y a no firmar la declaracién
del hecho, con el derecho a requerir la presencia de un abogado de la
Defensoria Penal Publica o de un abogado particular de su confianza.
Tiene derecho a que se comunique su detencion a un familiar o persona
de confianza.

Tiene derecho a que la policia informe la detencién a un fiscal del
Ministerio Publico en un plazo maximo de 12 horas. El fiscal tendra 24
horas para solicitar a las policias su liberacién inmediata o su traslado
ante el juez de garantia para evaluar la legalidad de la detencién.

Si son condenados a privacion de libertad tienen derecho a ser inter-
nados en centros especiales. La resocializacion es basica, con un conjun-
to de garantias, como acceso a educacion y programas de rehabilitacion
antidrogas y alcohol.

La Ley de Responsabilidad Penal Adolescente contempla un estatuto
de sanciones diferente a la de adultos que incluye como sancién maxima
la internacién en régimen cerrado por diez afios en los casos mas graves.
Existe también la internacién en régimen semicerrado, libertad asistida,
libertad asistida especial, trabajos comunitarios, multas y amonestaciones.

Una vez sancionado, el joven tiene derecho a pedir el término o cam-
bio de una pena privativa de libertad por una que pueda cumplir en
libertad para favorecer su reinsercion social.

En el resguardo de los imputados privados de libertad el rol del juez
no solo aparece al distinguir situaciones de violencia licita de la ilicita,
con las sanciones respectivas. Los jueces han de asumir una tarea acti-
va ante el resguardo de la integridad y vida de los privados de libertad,
como la constatacion de lesiones, que resulta del mayor interés cuando
el sujeto es menor de edad.
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El rol de la judicatura: la audiencia de control de detencion

Es la mas relevante de las instancias para que la judicatura controle el
uso de la fuerza sobre los detenidos. Se vera que lamentablemente no
hay una conduccién tnica ni protocolo homogéneo para tratar las si-
tuaciones en las que hay indicios de uso de la fuerza excesiva sobre los
detenidos.

Se observa que los jueces de garantia tienen distintas reacciones frente
ala posibilidad de uso de la fuerza desproporcionado o ilegal, desde quie-
nes obligan al Ministerio Publico a abrir una investigacion hasta quienes
asumen un rol pasivo y siguen adelante con la audiencia de control, sin
justamente controlar un elemento fundamental de la legalidad de la mis-
ma ligada a que el uso de la fuerza sea dentro de los margenes legales, sin
afectacion a los derechos fundamentales de los imputados mas alla de los
que se limitan por el propio hecho de la detencién (Ortiz, 2021: 97).

Luego de revisar en el punto anterior algunos de estos supuestos de
uso ilegitimo de la fuerza publica, ahora procede destacar los derechos
que restringen y guian el ejercicio de la fuerza como pauta en el control
y consecuente delimitacion de la clase de fuerza empleada en concreto.

El amparo ante el juez de garantia

El articulo 95 del Codigo Procesal Penal regula esta accién cuya no-
vedad es ser un amparo, pero de orden legal, no constitucional. Esta
norma otorga un derecho a todas las personas privadas de libertad para
solicitar ser conducida en forma inmediata ante un juez de garantia. Los
objetivos de esta son:

Que el juez de garantia examine la legalidad de la privacion de liber-
tad o examine las condiciones en que se encontrare la persona privada
de libertad, constituyéndose si fuere necesario, en el lugar donde ella se
estuviese. Practicada alguna de las diligencias sefialadas en la accidn, el
juez de garantia podra ordenar la libertad del afectado o bien adoptar
las medidas que fueren procedentes de acuerdo con el caso en concreto.

El articulo sefialado indica que la accion puede ser solicitada por el
abogado de la persona privada de libertad, sus parientes o cualquier
persona en su nombre, los que podran siempre ocurrir ante el juez que
conociere del caso o el del lugar donde aquella se encontrare. En la prac-
tica y en lugares como la Region Metropolitana es casi imposible por
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ejemplo para un familiar de una persona detenida llegar a comunicarse
con el juez de garantia de turno y ejercer dicha accién.

Todo lo dicho es aplicable solo cuando la privacion de libertad no es
consecuencia de una resoluciéon judicial, en esos casos solo es proceden-
te ejercer los recursos procesales que correspondan o la acciéon constitu-
cional de amparo del articulo 21 de la actual Constitucion Politica de la
Republica de Chile (Rios, 2018).

Como conclusion, esta accion legal es escasamente utilizada porque
las detenciones son controladas via audiencia de control de la detencion
en un plazo acotado de 24 horas, lo que no da lugar al uso de esta accién
legal masivamente. Igualmente, si se facilitara el acceso publico a esta
accion, es decir, fuera de facil acceso la informacion acerca de que juez
esta de turno en cada jurisdiccion y la forma de comunicarse con este,
probablemente esta herramienta podria tornarse en 1util para controlar
el uso de la fuerza y las condiciones en las que se encuentran las perso-
nas privadas de libertad.

Mecanismo nacional contra la tortura

En cuanto a la creacion e instalacion del Mecanismo nacional de pre-
vencion de la tortura, el Comité lamenta que el Estado parte todavia no
cuente con un organismo de este tipo, a pesar de haber ratificado dicho
instrumento en 2008, lo que a la fecha ya se encuentra solucionado.

El Comité sefial6 que «si bien toma conocimiento de la tramitacion
en curso del proyecto de ley (Boletin nimero 11245-17) por el que se
designa al Instituto Nacional de Derechos Humanos como mecanismo
nacional de prevencion de la tortura conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 3 del Protocolo facultativo de la Convencion, el Comité lamenta
que el Estado parte todavia no cuente con un organismo de este tipo, a
pesar de haber ratificado dicho instrumento en 2008 (articulo 2)».

En este sentido en las recomendaciones se sefiala que:

7. El Comité urge al Estado parte a que establezca o designe un me-
canismo nacional de prevencidn de la tortura en cumplimiento de las
obligaciones internacionales contraidas. En este sentido, el Comité se-
fnala a la atencidn del Estado parte las Directrices relativas a los meca-
nismos nacionales de prevencion desarrolladas por el Subcomité para
la Prevencion de la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes (CAT/OP/12/5), conforme a las cuales los Estados par-
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tes deben, inter alia, dotar a sus respectivos mecanismos nacionales de
prevencion de los recursos suficientes para desempenar su labor con
eficacia, garantizar su total autonomia financiera y funcional en el ejer-
cicio de sus funciones, y asegurar la imparcialidad e independencia de
sus miembros.

El 25 de abril de 2019 se public6 en el Diario Oficial la Ley 21.154
que dio cumplimiento a la obligacion pendiente del Estado de Chile de
contar con un mecanismo nacional. La Ley designd al Instituto Nacio-
nal de Derechos Humanos como el Mecanismo nacional de prevencidon
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradan-
tes (MNPT) esto de conformidad con lo establecido en el articulo 3 del
Protocolo facultativo de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, promulgado por el decreto
supremo numero 340, de 2008, del Ministerio de Relaciones Exteriores.
El INDH actuard a través del Comité de Prevencion de la Tortura, segun
sefiala la ley en el articulo 1 inciso segundo.

La norma tiene como objetivo establecer en Chile un mecanismo
efectivo de prevencidn y proteccion frente a situaciones de tortura, de
aplicacion en lugares o situaciones en las que se pudieran encontrar per-
sonas privadas de su libertad, reservadas a la vigilancia del Estado o en
un contexto favorable a la comision de este grave ilicito.

La obligacién, en concreto, de la instalaciéon del mecanismo se de-
riva de la aprobacion del Protocolo facultativo a la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Tortura por parte del Estado de Chile, que
se publicé en 2009. Dicho instrumento exigia que a mas tardar un afio
después de su entrada en vigor se debia instalar un mecanismo como el
que hoy se regula en esta nueva ley. El cumplimiento de este se realizd
diez afios después de asumir dicha obligacién.

La designacion de radicacion del Mecanismo nacional de prevencion
contra la tortura en el INDH cumple con los requisitos establecidos en
los Principios de Paris sobre el estatuto de las instituciones nacionales
de promocidn y proteccion de los derechos humanos. Entre las princi-
pales funciones que desarrollara el Mecanismo estan las de examinar
periédicamente las condiciones de las personas privadas de libertad
y el trato que reciben, asi como realizar visitas periddicas preventivas
no programadas y de monitoreo a los lugares de privacion de libertad.
También podra realizar recomendaciones a las autoridades competentes
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del servicio responsable del lugar de privacion de libertad, o al represen-
tante legal de las personas juridicas de derecho privado.

Esta integrado por un comité de expertos/as, el que forma con siete
miembros elegidos/as por el consejo del Instituto Nacional de Derechos
Humanos y seleccionados/as por concurso publico, efectuado por el Sis-
tema de Alta Direccion Publica del Servicio Civil.

Para el cumplimiento de sus funciones la Ley establece el deber de
colaboracion de las autoridades competentes del Estado con el mecanis-
mo. También las autoridades de las instituciones aludidas por el meca-
nismo deberan considerar las recomendaciones e informes elaborados
por el Comité, entablando un didlogo acerca de las posibles medidas de
aplicacion.

Las funciones se establecen en el articulo tercero y son las siguientes:**

a) Examinar periodicamente las condiciones de las personas privadas
de libertad y el trato que reciben.

b) Realizar visitas periddicas preventivas no programadas y de moni-
toreo a los lugares de privacion de libertad que determine libremente.
Lo anterior es sin perjuicio de las atribuciones propias del Instituto Na-
cional de Derechos Humanos. Para ello contara con acceso inmediato a
tales lugares y a sus instalaciones y servicios, sin expresion de causa ni
notificacion previa, con el fin de desempenar las funciones que esta ley
le otorga.

c) Realizar visitas ad hoc, sin previo aviso, ante denuncias especificas
de hechos que pudieran constituir tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes o ante denuncia por represalias que pudieren
sufrir las personas privadas de libertad como consecuencia de las visitas
realizadas. Lo anterior, con el objeto de adoptar las medidas pertinentes
que sefala esta ley.

d) Reunirse con las personas que se encuentren en el lugar objeto de
su visita y efectuar las entrevistas personales o grupales que estime per-
tinente, en condiciones que garanticen la confidencialidad, sin supervi-
sion del personal que se desemperie en el lugar, y con la asistencia de un
intérprete o facilitador intercultural, en caso de ser necesario. Asimis-
mo, entrevistarse en las mismas condiciones con el personal que des-
empefa sus funciones en el lugar de privacion de libertad y con todas
aquellas personas que considere pertinente para obtener informacidon
que coadyuve al cumplimiento de su mandato.

34 Disponible en https://bit.ly/3yyTgRq.
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e) Requerir durante la visita a los lugares de privacion de libertad, y en
cumplimiento de su mandato, informacidn relativa al nimero de per-
sonas privadas de libertad, a la ficha clinica de las personas privadas
de libertad previo consentimiento de estas o sin él cuando se trate de
personas que estén impedidas de otorgarlo, y a todas las condiciones
asociadas a la privacion de libertad para lo cual podra acceder a docu-
mentos, fotografias, registros de las camaras de video, entre otras, que
obren en poder del personal de los lugares de privacion de libertad.

t) Solicitar a las autoridades correspondientes toda la informacién ne-
cesaria para el cumplimiento de su mandato, tales como antecedentes re-
lativos a lugares de privacion de libertad, su localizacidn, cifras de arres-
tos o detenciones y de personas privadas de libertad, y otras que digan
relacion con materias de su competencia. Las autoridades requeridas de-
beran dar respuesta a dichas solicitudes en el plazo de veinte dias habiles.

g) Realizar las recomendaciones pertinentes a las autoridades compe-
tentes del servicio responsable del lugar de privaciéon de libertad, o al
representante legal de las personas juridicas de derecho privado, segtin
corresponda.

h) Mantener contacto y colaborar con el Subcomité para la prevencién
de la Tortura, y con los mecanismos nacionales de prevencion de la tor-
tura que establezcan los Estados Parte del Protocolo facultativo.

i) Proponer al Consejo del Instituto modificaciones legales o reglamen-
tarias en materia de tortura, tratos o penas crueles, inhumanos o de-
gradantes con el fin de adecuar la normativa existente a los estandares
internacionales en la materia, para que sean sometidas a la considera-
cion del presidente de la Republica por medio del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos.

j) Informar en el ambito de sus competencias técnicas cuando sea re-
querido por cualquier 6rgano del Estado.

k) Confeccionar un informe anual y de caracter publico que contenga
el trabajo realizado por el Comité de Prevencion contra la Tortura y las
recomendaciones especificas destinadas a prevenir y erradicar la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. El referido in-
forme debera ser aprobado por los dos tercios de los miembros del Co-
mité y podra ser remitido al Instituto Nacional de Derechos Humanos,
a la Organizacion de las Naciones Unidas, a la Organizacion de Estados
Americanos y a las instituciones vinculadas a la defensa y promocion de
los derechos humanos.

1) Realizar a través del Instituto acciones de capacitacion, informacion
y sensibilizacién en materia de prevencion de la tortura y otros tratos
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o penas crueles, inhumanos o degradantes, a las entidades publicas y
privadas que cumplan tareas en el tratamiento de personas privadas de
libertad, tales como funcionarios de Gendarmeria de Chile, Servicio
Nacional de Menores, hospitales psiquiatricos, Poder Judicial, Ministe-
rio Publico y Defensoria Penal Publica, entre otros.

m) Proponer al Instituto la celebracién de convenios de colaboracion
y cooperacién con organismos publicos y privados nacionales o inter-
nacionales.

n) Entregar semestralmente al Consejo del Instituto un reporte siste-
matizado de su gestion y funcionamiento, con el fin de dar cuenta del
trabajo realizado en el cumplimiento de su mandato de prevencién con-
tra la tortura.

El cumplimiento de la colaboracién de las instituciones del Estado
con el Comité esta resguardado por la sanciéon administrativa a la que
pueden ser sometidos quienes no cumplan con la obligacién legal de
colaboracién.

El articulo 10 de la Ley establece una excepcién de denuncia para
los miembros del Comité. En este sentido en el desarrollo de sus visitas
preventivas y con el propdsito de resguardar los fines del organismo, los
expertos y su personal de apoyo no estaran obligados a denunciar los
crimenes o simples delitos de que tomen conocimiento en el ejercicio
de sus funciones.

La contra excepcion esta en el mismo articulo en donde se indica que
los expertos y el personal de apoyo deberan denunciar ante el Ministerio
Publico aquellos hechos que revistan riesgo vital para las personas pri-
vadas de libertad o sean victimas de algunos de los actos definidos como
tortura en la letra a) del articulo 2, sin perjuicio de remitir los antece-
dentes al Instituto Nacional de Derechos Humanos para el ejercicio de
la atribucion contemplada en el nimero 5 del articulo 3 de la ley 20.405,
es decir para que el INDH deduzca querella.

Los miembros del Comité tienen un deber de reserva de la informa-
cion segun la cual pesa sobre ellos la prohibicion de hacer publicos da-
tos personales sin el consentimiento expreso de la persona interesada.
El articulo 11 de la Ley sefiala que la infraccion a la obligacidn de reserva
dard lugar a una negligencia manifiesta e inexcusable de sus funciones
de acuerdo con lo senialado en el articulo 5.

Una consideracion relevante y distinta respecto del trabajo del Comi-
té es que sus labores se distinguen de las de otros organismos nacionales
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de proteccion de derechos humanos, que operan con un enfoque reac-
tivo, orientado en la denuncia y judicializacion de los casos de vulnera-
ciones de derechos humanos. El Comité tiene un enfoque preventivo y
de mirada sistémica. Ello supone abordar las causas y factores de riesgo
que contribuyen al maltrato y la tortura en los lugares de privaciéon de
libertad, y su prevencion (MNPT, 2020: 27).”

A estos efectos debe coordinarse con los demas organismos, en espe-
cial con el INDH, con quienes se diferencian fundamentalmente en que
el objetivo primordial del Comité es la prevencion y los del INDH estan
centrados en la proteccién y promocion (Couso, 2020: 3).

Las visitas preventivas del Comité, principal insumo para el cumpli-
miento de sus funciones preventivas, las pueden realizar en los siguien-
tes recintos sin que sea exhaustiva la lista que se presenta a continuacion:

« Estaciones de policia

o Estaciones de fuerzas de seguridad

o Instalaciones de detencién preventiva

o Carceles para individuos procesados y/o formalizados
o Prisiones para reclusos cumpliendo condena

o Centros de reclusion para adolescentes

« Centros de cuidado alternativo para lactantes, nifios, nifias y ado-
lescentes

« Secciones materno-infantiles con lactantes en carceles de mujeres
« Internados o centros educacionales con NNA internas/ os

o Instituciones psiquiatricas o de salud mental (en adelante, SM), de
atencion residencial y cerrada

o Lugares de detencion administrativa

« Hogares de atencidn social

 Residencias para personas mayores

 Centros de detencidn para migrantes y solicitantes de asilo
o Puestos fronterizos de control

o Zonas de transito en los aeropuertos internacionales

35 El Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura en la pagina 27 de su Infor-
me Anual (2020) sefiala el concepto de «magistraturas de convencimiento», ya que
el trabajo de los mecanismos de prevencion basaria su éxito en el didlogo y no en la
judicializacion de los casos.
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» Zona de Seguridad y Transicion en los Tribunales de Justicia
o Medios de transporte donde existan personas detenidas.

 Cualquier otro recinto administrado por particulares que cum-
plan una funcién publica, donde existan personas privadas de
libertad, y que opere con el consentimiento expreso o tacito del
Estado (MNPT, 2020: 31).

En conclusion, con la designaciéon del INDH como Mecanismo de
prevencion de la tortura en Chile, funcion que se realiza a través del Co-
mité de prevencidn, Chile dio cumplimiento a una de las mas sentidas
recomendaciones: la instalacién de un mecanismo de prevencion de la
tortura cuyo cumplimiento efectivo tardd 10 afos. El primer informe de
su gestidn puede conocerse en su pagina web https://mnpt.cl en el que
se detalla un analisis exhaustivo de sus funciones, visitas, metodologia
de trabajo y principales conclusiones respecto de los lugares de priva-
cién de libertad en Chile.

Reforma a la justicia militar y formacion de personal
encargado de hacer cumplir la Ley

En el ambito de la reforma a la justicia militar sefiala que hay un cumpli-
miento parcial, y que falta restringir ain mas la accion en Chile de dicha
justicia especial. En ese sentido el Comité realizé la siguiente recomen-
dacién: Reforma del Sistema de Justicia Militar:

14. El Comité toma nota de la reforma en 2010 de la competencia de
los tribunales militares mediante la aprobacién de la Ley 20.477, y su
posterior modificacion en 2016 por la Ley 20.968, en la que se establece
que, en ningun caso, los civiles y los menores de edad, que revistan cali-
dad de victimas o de imputados, estaran sujetos a la competencia de los
tribunales militares. Sin embargo, como reconoce el Estado parte en su
informe periddico, este cambio normativo abarca un aspecto parcial de
las reformas que debe realizar el Estado en materia de justicia militar. En
efecto, segun los informes de que dispone el Comité, la reforma del fue-
ro militar sigue siendo insuficiente al no haberse limitado la jurisdiccién
penal militar inicamente a «delitos de funciéon cometidos por militares
en servicio activo», tal y como dict6 la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en su sentencia, de 22 de noviembre de 2005, en el caso
Palamara Iribarne con Chile. También preocupan al Comité las infor-
maciones en las que se indica que durante el primer afio de vigencia de
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la Ley 20.968 se derivaron 12 denuncias de violencia policial presentadas
por civiles a las Fiscalias Militares (articulos 2, 12 y 13).

15. El Comité insta al Estado a continuar la reforma del Sistema de
Justicia Militar, de conformidad con lo dispuesto por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en su sentencia Palamara Iribarne con
Chile, a fin de excluir en todo caso la competencia de la jurisdiccién
militar para juzgar violaciones de derechos humanos y delitos contra
civiles en los que haya personal militar involucrado.

A este respecto son relevantes las recomendaciones realizadas en el
punto 41.

41. El Estado parte debe:

a) Seguir elaborando programas obligatorios de formacién continua
para que todos los funcionarios publicos, en particular los agentes del or-
den, miembros de las fuerzas armadas, los funcionarios de prisiones, los
agentes de frontera y el personal médico que trabaja en centros peniten-
ciarios conozcan perfectamente las disposiciones de la Convencién y sean
plenamente conscientes de que no se toleraran y se investigaran las vulne-
raciones de esas disposiciones, y de que se enjuiciara a los responsables y,
de ser declarados culpables, se les impondra una sancion adecuada;

b) Velar por que todo el personal competente, incluido el personal mé-
dico, reciba formacion especifica que le permita detectar los casos de
tortura y malos tratos de conformidad con el Protocolo de Estambul;

c) Elaborar y aplicar una metodologia para evaluar la eficacia de los
programas de educacidn y formacion sobre la Convencion y el Protoco-
lo de Estambul;

d) Velar por que todos los miembros de las fuerzas del orden, jueces
civiles y militares y fiscales reciban cursos obligatorios de formacién en
que se ponga de relieve la relacion entre las técnicas de interrogatorio
no coercitivas, la prohibicion de la tortura y los malos tratos y la obli-
gacion de los drganos judiciales de invalidar las confesiones obtenidas
bajo tortura.

Para el cumplimiento de dichas recomendaciones, las instituciones
chilenas relacionadas con el cumplimiento de la ley, es decir Carabine-
ros, Policia de Investigaciones y Gendarmeria dentro de los recintos pe-
nitenciarios, han dictado protocolos de uso de la fuerza, modernizado
los que se utilizaban anteriormente, han recibido visitas del Comité de
Prevencion (detalladas en su informe del afio 2020) y han fortalecido
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sus unidades o departamentos de derechos humanos a efectos de ceiir-
se fielmente a las obligaciones a este respecto.*

Excepciones procesales en los delitos terroristas
de preocupacion para el Comité

Preocupa al Comité la amplitud y vaguedad de la tipificacion de los de-
litos de terrorismo contenida en la Ley 18.314. En este sentido realizo
las siguientes recomendaciones en cuanto a la legislacion antiterrorista
nacional:

18. Si bien toma nota del contenido y estado actual del proyecto de ley
de reforma de la ley antiterrorista (Boletin niimero 9692-07, refundido
con el Boletin nimero 9669-07), el Comité expresa su preocupacion por
la amplitud y vaguedad de la tipificaciéon de los delitos de terrorismo
contenida en la Ley 18.314, de 16 de mayo de 1984, modificada en 2010
por la Ley 20.467 (en adelante, Ley Antiterrorista). Le preocupa ade-
mas la limitacion de salvaguardias fundamentales y garantias procesales
que se contempla en dicha ley, como la posibilidad de ampliar hasta
diez dias los plazos para poner a los detenidos a disposicidon del juez o
la detencion preventiva prolongada de los acusados. Es por todo ello
que suscitan especial inquietud los casos de aplicacion abusiva de esta
norma para procesar por terrorismo a activistas mapuches acusados de
cometer acciones violentas con resultado de dafios contra la propiedad
privada. Al respecto, el Comité toma nota de la informacién proporcio-
nada por la delegacion sobre la ejecucion de la sentencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en el caso Norin Catrimdn y otros
con Chile, de 24 de mayo de 2014, que dejé sin efecto ocho condenas por
terrorismo dictadas por tribunales chilenos contra siete miembros del
pueblo mapuche y una activista de los derechos de dicho pueblo, por
hechos ocurridos entre 2001y 2002 en las regiones de Biobio y la Arau-
cania (articulo 2).

19. El Comité insta al Estado parte a revisar y enmendar su legislacion
para garantizar que los actos de terrorismo estén definidos de manera
precisa y estricta con una clara delimitacién de los bienes juridicos que
se busca proteger, y que las personas privadas de libertad acusadas de
actos terroristas tengan acceso a las salvaguardias basicas contra la tor-
tura, entre ellas el derecho a comparecer sin demora ante un juez.

36 El detalle de los protocolos de uso de la fuerza se trata en el material docente
especifico de uso de la fuerza.
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Asimismo, el Estado parte debe abstenerse de aplicar la legislacion
antiterrorista a personas acusadas unicamente de atentados contra la
propiedad cometidos en el marco de protestas en reivindicacion de los
derechos de los pueblos indigenas, en linea con las recomendaciones
formuladas por otros mecanismos internacionales de derechos huma-
nos.

Esta recomendacion a la fecha no ha sido recogida legislativamente
en Chile, pues no hay modificaciones legales que la sigan. Llama la aten-
ciéon que el Comité se refiera a delitos contra la propiedad, porque en la
Ley 18.314 articulo segundo, no se mencionan delitos contra la propie-
dad, a menos que se considere a los incendios y estragos como tales.
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Capitulo 3
Victimas especialmente vulnerables ante la tortura
u otros tratos crueles inhumanos o degradantes

En este apartado se tratara la situacidn especial de algunas potenciales
victimas de tortura u otros delitos de violencia institucional. Se hard una
aproximacion a las obligaciones internacionales y su aparente tensién
con la legislaciéon nacional y la practica. Se verd cada una de las situacio-
nes de especial vulnerabilidad en la que se puede encontrar una victima
de estos delitos y sus particularidades.

Desde las bases internacionales y la legislacion interna se evidencia
un problema de relacién. Existen contradicciones entre las obligaciones
internacionales, especificamente sobre investigacion diligente de graves
violaciones de los derechos fundamentales, y la legislacion, politicas pu-
blicas, jurisprudencia y practica nacional (CEJIL: 6-7).

Como sostiene Hernandez (2021: 514-515) es probable que las dificul-
tades provengan de la falta de distincion de perspectivas de analisis.' Mas
que esta ausencia es fundamental rescatar su interaccion, lineamientos
dentro del contexto normativo interno para la actuacion de los érganos
del Estado, tanto al describir conductas delictivas como al enjuiciarlas
y al determinar y ejecutar penas. Las normas y practicas nacionales han
de incorporar los «<minimos» desarrollados por el Sistema Interamerica-
no a través de la jurisprudencia, como punto de partida para determinar
la obligacién del Estado en el cumplimiento del deber de investigar y
sancionar.

Las actuaciones de los érganos judiciales internos pueden generar
responsabilidad internacional del Estado. Asi, la Comisiéon Interame-
ricana de Derechos Humanos (CIDH) recomend¢ al gobierno de Ni-
caragua crear un «mecanismo de investigacion internacional sobre los
hechos de violencia ocurridos», que ofrezca garantias de autonomia e
independencia para asegurar el derecho a la verdad e identificar «debi-

1 Este autor observa una tension entre ambas perspectivas. La advertencia de mi-
radas distintas es relativamente clara, mas compleja es la interaccion entre ambas.
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damente» a los responsables de las muertes en las protestas iniciadas el
18 de abril de 2018.

Importantes reconocimientos de la CIDH: que el Estado debe «ini-
ciar ex officio y sin dilacion, una investigacion seria, imparcial y efectiva,
que no se emprenda como una simple formalidad condenada de ante-
mano a ser infructuosa» (Caso de la Masacre de Pueblo Bello con Co-
lombia, Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 31 de enero de 2006.
Serie C nimero 140, parrafo 143; Caso de la Masacre de Mapiripdn con
Colombia. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 15 de septiembre
de 2005. Serie C niimero 134, parrafo 219 y 223; y Caso de la Comunidad
Moiwana con Suriname, excepciones preliminares. Fondo, reparaciones
y costas. Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C niimero 124, parrafo
145; Caso Kawas Ferndndez con Honduras. Fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 3 de abril de 2009. Serie C niimero 196, parrafo 75; Caso
Rios y otros con Venezuela, supra nota 7, parrafo 283 y Caso Perozo y otros
con Venezuela. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia 28 de enero de 2009. Serie C nimero 195, parrafo 298).

La busqueda efectiva corresponde al Estado y no depende de la ini-
ciativa procesal de la victima. La investigacion judicial adecuada es fun-
damental para garantizar los derechos a la verdad, justicia y la repara-
cion (CEJIL: 7).

La determinacion de la verdad y la sancion de los responsables estan
vinculadas con la reparacidn en la misma investigacion, segtin ha dicho
la CIDH (caso Anzualdo Castro con Peru. Excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 22 de septiembre 2009. Serie C nu-
mero 202, parrafo 118).

El derecho a conocer la verdad de las familias se enmarca en el de-
recho de acceso a la justicia. La obligacion de investigar se ha fundado
como una forma de reparacion de la violacion del derecho a conocer la
verdad. La dimensién individual del derecho es la reparacidn, que tam-
bién tiene una dimension colectiva (CEJIL: 17). Se suma el juzgamiento
de los responsables. Destaca la uniéon del Derecho penal sustantivo y
procesal para la defensa de los derechos fundamentales.

A partir de estas consideraciones, el juzgamiento requiere distinguir
ilicitos penales sobre todo ante casos complejos. Hemos visto que los ti-
pos penales demandan una delimitacion y hemos revisado las exigencias
tipicas de las figuras que proceden ante las actuaciones de funcionarios
que interesan. Sin embargo, la determinacion del dolor o sufrimiento
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grave en la tortura y en otras figuras de malos tratos y apremios tiene un
componente individual que explica su especialidad frente a ciertas vic-
timas ya vulnerables, que repercute en la determinacion de la conducta
punible, en su cualidad y magnitud, sobre todo cuando es NNA.

También la hipotesis de tortura referida a comportamientos, méto-
dos, «tendientes a anular la personalidad de la victima, o a disminuir
su voluntad o su capacidad de discernimiento o decisiéon» revelan un
aspecto personal de la victima que es fundamental para establecer tales
torturas. Esta cuestion es evidente cuando los sujetos son menores de
edad y sus facultades y personalidad estan en proceso de desarrollo.

Sabemos que la consideracion especial de la victima NNA como
agravante en los apremios ilegitimos (articulo 150 D) y en las vejaciones
injustas (articulo 255), se explica en ilicitos de menor intensidad. De
suerte que las conductas dirigidas a menores de edad revelan una ma-
yor gravedad que configura mas facilmente una conducta de torturas,
con menos exigencias respecto del dolor. Ello, sin perjuicio de recordar
la regla de agravacion de las torturas respecto de victimas bajo depen-
dencia, custodia o control del agente, que resulta evidente en el caso de
niflos menores de 10 aflos

Asi también, la mencidn expresa de sufrimientos sexuales en las tor-
turas supone una innovacion, que destaca incluso frente a la violencia
intrafamiliar y que revela su gravedad superior. Ya hemos advertido que
la «clausula residual de entidad» consignada en los apremios ilegitimos
hace referencia a las conductas que «no alcanzan» a ser torturas en tér-
minos de gravedad y no, o no tanto, de cualidad. Sin embargo, no po-
demos obviar la distincion de las finalidades que si requiere la tortura,
como un elemento que incide en la calidad del comportamiento que
provoca el dolor grave. La referencia al sufrimiento sexual en las tortu-
ras ensefa otra diferencia vinculada con la calidad de las conductas y
sus efectos.

El sufrimiento sexual se sumo a las torturas con atencion especial
a las mujeres victimas de violencia sexual, aun cuando la descripcién
de estos dolores sea general. Se hizo precisamente con vistas a la Con-
vencion de Belém do Para. El enfoque de género es relevante desde sus
fuentes, pero también por la frecuencia de los casos que se presentan
con mujeres, nifias, adolescentes o adultas. La gravedad de las conductas
de torturas sexuales es superior ain en el caso de nifias y adolescentes y
funda su especial consideracion en las torturas. Por las particularidades
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de los supuestos, también se atendera a victimas migrantes, sobre todo
ante las finalidades y la definicion de torturas.

A continuacion, se ve cdmo lo dicho anteriormente se expresa en dis-
tintos grupos especialmente vulnerables de posibles victimas.

Mujeres como sujetos pasivos de particulares formas
de torturas u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes: la violencia sexual como medio comisivo
de la tortura

En este apartado se tratara acerca de la especial situacion de las mujeres
como victimas de tortura u otros delitos de violencia institucional; las
recomendaciones del Comité en particular respecto de mujeres y nifias
y el tratamiento de ellas como sujetos pasivos de la conducta desde la
dogmatica.

Recomendaciones del Comité respecto
de violencia sexual policial contra mujeres y ninas

Frente a la violencia sexual contra mujeres, especialmente si son nifas,
el Comité contra la Tortura ensefa falta de informacién sobre investiga-
ciones de estos casos, especificamente referidos a actos de violencia se-
xual policial contra dichos grupos durante protestas estudiantiles ocu-
rridos en el periodo de octubre de 2019 objeto de examen. Igualmente,
el Comité toma nota de la existencia de un proyecto de ley sobre el dere-
cho de las mujeres a una vida libre de violencia (Boletin nimero 11077-
17), asi como de la informacidn proporcionada por el Estado parte sobre
los programas de formacién y concienciacion dirigidos a funcionarios
en contacto directo con victimas de violencia de género (articulos 2, 11

a14y16):

25. El Estado parte debe:

a) Velar por que todos los casos de violencia de género ejercida contra
mujeres y nifas, especialmente en aquellos en los que haya habido ac-
ciones u omisiones de autoridades del Estado u otras entidades que den
lugar a la responsabilidad internacional del Estado parte con arreglo a
la Convencion, sean investigados exhaustivamente, que los presuntos
autores sean enjuiciados y, de ser condenados, sancionados debidamen-
te, y que las victimas obtengan reparacidn, incluida una indemnizacién
adecuada;
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b) Impartir formacion obligatoria sobre el enjuiciamiento de la vio-
lencia de género a todos los funcionarios judiciales y de las fuerzas del
orden, y seguir llevando a cabo campaiias de sensibilizacion sobre todas
las formas de violencia contra la mujer;

c) Velar por que las victimas de violencia de género reciban atencion
médica, apoyo psicoldgico y la asistencia juridica que necesiten;

d) Acelerar la tramitacion parlamentaria del proyecto de ley sobre el
derecho de las mujeres a una vida libre de violencia.

Especificamente con relacion a la investigacién, enjuiciamiento y san-
cién de actos de tortura y malos tratos, en estos casos el Comité obser-
va el sobreseimiento sin fundar de muchas causas sobre tortura (punto
26).”

Mujeres: la violencia sexual como medio comisivo
de la tortura

Antes de revisar las hipdtesis referidas a violencia sexual contra muje-
res es relevante examinar los aspectos fundamentales del sufrimiento
sexual. Las conductas que implican ataques a mujeres por el hecho de
serlo constituyen figuras agravadas mas alla de las consideraciones vin-
culadas con una mayor indefensiéon (que recogen las agravantes genéri-
cas de los nimeros 6 y 18 del articulo 12 CP). Contemplan un elemento
especifico que refleja mayor odiosidad, tanto en las motivaciones como
en el nivel de injusto. Coincide con la relevancia de circunstancias con-
templadas en el numero 21 del articulo 12 como también con supuestos
de femicidio que agravan y califican la pena, respectivamente, por ata-
ques vinculados con el sexo femenino, ademas de otros factores relati-
vos a la orientacion sexual y a la identidad de género. Son elementos di-
ferentes, aunque suelen confundirse, y que reconocen una cualificacion
de la conducta con especial incidencia en el sufrimiento sexual.

La cuestion de si los sufrimientos fisicos y psiquicos abarcan toda

2 26. De acuerdo con la informacién proporcionada por la delegacion, entre enero
de 2009 y mayo de 2018 se abrieron 1.042 causas judiciales por actos de tortura o
malos tratos, poniendo término a 599 de estas causas. Sin embargo, la informacién
estadistica disponible no permite conocer las razones concretas que motivaron el
sobreseimiento de numerosas causas ni el sentido de las 46 sentencias dictadas des-
de 2014. Ademas, el Comité observa con preocupacion que en ningun caso las penas
de prisién impuestas a los autores excedieron los tres afos (articulos 2, 12, 13 y 16).
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clase de dolores deja de tener sentido ante la expresa exigencia de sufri-
mientos sexuales. En cambio, su inclusion se explica ante la cualidad de
los bienes afectados, que tienen que ver con los 6rganos reproductivos,
sus funciones e intimidad. Este sufrimiento aparece como otro efecto
mas que procede de cualquiera de las conductas de torturas ya revi-
sadas. También es claro que el sufrimiento sexual provocado tiene un
limite: no puede ser violacidn (articulo 361), violacion impropia (articu-
lo 362), abuso sexual calificado (articulo 365 bis) y castracion (articulo
395). La figura base de tortura los excluye. Si ellos se producen, no es que
se suprima la tortura, sino que se establece la regla de agravacion para
un tipo complejo, del articulo 150 B.

Quedan fuera de las torturas, como limite maximo, los comporta-
mientos que configuran los delitos sexuales mas graves. Los demas pa-
recen contemplarse dentro de las torturas. Sin embargo, se ha de volver
a los criterios mencionados como pautas, ademads del bien afectado, la
pena de la tortura y la pena de la imprudencia temeraria. En las figuras
sexuales se excluye la sancidon de conductas imprudentes, de modo que
son relevantes las penas mencionadas para los otros delitos dolosos, to-
dos con penas de crimen hasta el presidio mayor en su grado maximo.
Los delitos sancionados con penas perpetuas no estan contemplados en
la regla de agravacion, por lo que procede aplicar las normas de concur-
sos de delitos. Se trata especificamente de la violaciéon con homicidio
(articulo 372 bis), al igual que las figuras de femicidio intimo (articulo
390 bis) y no intimo (articulo 390 ter), recientemente incorporadas. Por
los sujetos y contexto de las torturas, el ilicito relevante frente a sufri-
mientos provocados por el hecho de ser mujer es el femicidio no intimo.

El limite minimo del sufrimiento sexual que cumple el tipo de tortu-
ras no parece tan problematico cuando los sufrimientos ilegitimos —
por la exclusion de molestias o penalidades propias de sanciones legales
o de un acto legitimo de autoridad— son evidentes si alcanza un érgano
sexual o algun aspecto de intimidad sexual, mas las finalidades de dis-
criminacién u odio. Nuevamente, el abanico de posibilidades se ha de
determinar con atencion a la victima. Junto con su desarrollo, interesan
ahora las conductas que provocan esos sufrimientos intencionales por
razon del sexo femenino, segun la finalidad descrita requerida por el
tipo de tortura. La motivacion de discriminacidn vinculada con el sexo
femenino engarza con el sufrimiento sexual al establecer la motivacién
del ataque y su manifestacion.
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Las condiciones de incriminacidn, para establecer el sufrimiento se-
xual grave disminuyen cuando se atiende a la intencionalidad del dolor
provocado por el hecho de ser mujer, mas la motivacién de discrimina-
cion. A pesar de cierta confusion actual, como la que se presenta en el
nuevo articulo 390 ter CP, esta bastante identificada la violencia contra
la mujer que no se determina inicamente por una victima mujer. Se re-
quiere el aprovechamiento de una situacion de vulnerabilidad, con abu-
so de poder del agente, coherente con el abuso de funciones que exige la
tortura y con las motivaciones de discriminacidn.

Veremos la relevancia de estas finalidades respecto de delitos sexuales
en particular, aunque ellas tienen mas interés atin en relacion con figuras
de apremios ilegitimos y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes
por la necesidad de sufrimiento e intervenciéon de un funcionario esta-
tal. Pondremos especial atencion a la razéon de discriminacién a partir
de una sentencia de condena por tortura sexual a una victima especial-
mente vulnerable, paciente del hospital psiquiatrico, y el contexto de la
conducta de su agresor, un técnico paramédico funcionario del servicio
de urgencia.

Frente al sufrimiento sexual son importantes también los motivos
relativos a la orientacion sexual y a la identidad de género, que puede
referirse tanto a mujeres como a varones. Si bien son consideraciones
distintas, las exigencias respecto de las torturas no cambian. Los sufri-
mientos sexuales graves se determinan con atencion a la situacion de las
victimas y los motivos de discriminacion segun el objeto protegido con
la sancién de las torturas, segun vimos en algunos casos citados.

Ninos, ninas y adolescentes (NNA) como victimas
de tortura: sistema diferenciado como contracara
del sistema diferenciado como responsables penales

Es importante tener presente las recomendaciones del Comité contra
la Tortura de 2018, como guia para resolver supuestos complejos que se
advierten respecto de la determinacion de la conducta tipica y la sepa-
racion de diversos delitos especialmente cuando las victimas son NNA.

De las recomendaciones al Estado de Chile por parte del Comité de
2018 respecto de NNA en custodia del Estado destacan las referidas a
estos por la especial calidad de victima ante la definicién de conductas
construidas sobre la base del sufrimiento, al igual que la otra hipétesis
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que contempla la figura actual de torturas sobre la personalidad y capa-
cidad de decision de la victima. El Comité insta al Estado parte a:

a) Asegurar que todos los casos de muertes de nifias, nifios y adoles-
centes internados en la red de centros residenciales del Sename y sus
organismos colaboradores sean investigados con prontitud y de forma
imparcial por un 6rgano independiente;

b) Velar por que todas las denuncias de tortura, malos tratos y abusos
sexuales a menores internados en estos centros sean investigadas de for-
ma pronta, exhaustiva e imparcial. El Estado parte debe velar también
por que los presuntos autores sean enjuiciados, y, de ser declarados cul-
pables, se les impongan penas acordes con la gravedad de sus actos y se
otorgue una reparacion adecuada a todas las victimas;

c) Tomar las medidas necesarias para que se subsanen las deficiencias
que puedan existir en la administracion, gestion y funcionamiento in-
terno de los centros, y garantizar que este tipo de hechos no se repitan;

d) Garantizar la correcta atenciéon médica y sanitaria de los menores
internados en centros residenciales, asi como la adecuada capacitacion
de su personal médico;

e) Asegurar la vigilancia peridédica de todos los centros residenciales
del Sename y sus organismos colaboradores, y la aplicacion de las reco-
mendaciones formuladas por el Comité de los Derechos del Nifo en el
marco de su investigacion;

f) Velar por que se atiendan las necesidades de los menores internados,
garantizando que el personal de los centros residenciales cuente con una
formacién profesional adecuada para el desempefo de sus funciones.

Sistema diferenciado de aplicacion de las normas penales
a victimas NNA como contracara del sistema diferenciado
como responsables penales

A pesar de la referencia expresa a victimas nifios, niflas y adolescentes
en los apremios y las vejaciones injustas, la atencion se centrard en la
manifestacion mas usual de torturas, el dolor o el sufrimiento grave,
por su gravedad y posible indeterminacidn. Para revisar la dificultad de
determinacion diferenciada se sefialan algunos casos guia en Chile. La
descripcion es relevante a la hora de establecer el sufrimiento propio de
torturas con atencion a las pautas normativas y subjetivas en semejantes
supuestos.
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1. Sentadillas con desnudamientos: los funcionarios policiales a car-
go de las detenciones les obligaron a desnudarse y a realizar sentadillas
en dicha condicion. Estos hechos afectaron a siete adolescentes mujeres
y seis adolescentes hombres. Ejemplo de relato: «me obligan a desnu-
darme, repetir mi delito y hacer sentadillas, mientras nos golpean en la
cabezar.

2. Intimidaciones: de los relatos se identifican distintos tipos de inti-
midaciones durante las detenciones, tales como: «cargar» alas y los ado-
lescentes con elementos para constituir un delito y de amenazas tales
como: que los «tiraran al rio» o «matarlos» si no hacen alguna accion.

3. Tratos degradantes: en los relatos se dieron a conocer hechos que
afectaron emocionalmente a las y los adolescentes denunciantes. Asi
fueron obligados a comer comida de perros; las adolescentes fueron
amarradas y tiradas a la basura; se les mojo con una manguera en el lu-
gar de detencidn; no se les permitid acceso al bafio por lo que tuvieron
que hacer sus necesidades en el calabozo de la detencion.

4. Irregularidades en el proceso de detencion: se informo de situacio-
nes irregulares en los procedimientos de detencidn, tales como la no lec-
tura de derechos; no permitir llamar a los padres o algun familiar para
informar de la detencidn; funcionarios policiales que realizaron proce-
dimientos sin identificacion visible y sin identificarse con el detenido o
detenida; la constatacion de lesiones en presencia de los funcionarios
aprehensores que las habian cometido; la no entrega de la constatacién
de lesiones; y la destruccién o no devolucion injustificada y arbitraria de
las pertenencias de las y los detenidos.

5. Lesiones a raiz de uso de perdigones: en las manifestaciones del
ultimo tiempo en el pais ha sido de publico conocimiento el uso de per-
digones para dispersar a las personas y controlar el orden publico. La-
mentablemente, segun informacion que fue levantada en el pais por ac-
tores internacionales como Amnistia Internacional, y nacionales como
el INDH y la Defensoria de la Nifiez, muchos de estos perdigones lesio-
naron gravemente incluso causando la mutilacién de adolescentes en el
pais.

6. Lanzamiento de bombas lacrimdgenas al cuerpo: otra de las situa-
ciones advertidas en los informes de los organismos sefialados fue el
lanzamiento de bombas lacrimdgenas al cuerpo de adolescentes, tam-
bién con el objeto de dispersar a las personas de las manifestaciones. En
un caso relatado por el protagonista en el informe de la Defensoria de
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la Nifiez, la bomba quedé incrustada en el cuerpo del joven, especifica-
mente en un brazo, sin recibir ayuda por parte de personal policial.?

La necesaria consideracion de la victima para definir los dolores se
explica ademds con una nocién de integridad moral o, mejor, de inte-
gridad personal, vinculada con un determinado ambito de la dignidad
humana que distingue la capacidad de razonar y de decidir, la identidad
misma de la persona.

Esta identidad es especialmente idonea ante la segunda modalidad de
tortura, por anulacion de la personalidad de la victima, la disminucién
de voluntad o de la capacidad de discernimiento o decision. En este sen-
tido, las capacidades y la personalidad de los nifios, nifias y adolescentes
han de considerarse al igual que se hace para su imputacion penal, ya no
como victimas sino como posibles agentes responsables, con una impu-
tacion particular y disminuida cuando se trata de adolescentes. Como
se sabe, los menores de 14 afios son derechamente inimputables. Ahora,
estas mismas condiciones, que no cambian en esta clase de sujetos han
de considerarse a la hora de establecer las exigencias de tipicidad e in-
justo, como victimas de torturas.

Estas consideraciones no son extrafias tampoco en la legislacion pe-
nal. En varias ocasiones se rebajan las exigencias de incriminacion o se
aumentan las penas cuando se trata de victimas menores de 14 afos.
Basta con mencionar algunos delitos sexuales, como la llamada viola-
cion «impropia» (articulo 362), que reconoce la falta de voluntad de la
victima menor de 14 afios sin exigir las condiciones de la violacion del
articulo 361; o el abuso sexual impropio (articulo 366 bis) sin las exigen-
cias del abuso sexual. Ademas, hay delitos que solo se construyen con
victimas menores de 14 afos, como las acciones de significacion sexual
del articulo 366 quater o la promocidn o facilitacion de la prostitucion
de menores del articulo 367.

Ellegislador también considera a los adolescentes mayores de 14 afios
y menores de 18 aflos para incriminar conductas de modo mas gravoso
que en el caso de adultos, como el estupro (articulo 363) o las recientes
figuras de maltrato (articulo 403 bis). Aparecen condiciones de incrimi-
nacion mas reducidas que relevan la mayor gravedad de las conductas
dirigidas a esas victimas.

3 Tipologias recogidas en el Informe de la Defensoria de la Nifiez, Informe de
2019. Disponible en https://bit.ly/3a2zd4m.
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En el caso del dolor o sufrimiento grave, aparece un elemento indi-
vidual en la misma nocién de dolor, como experiencia que padece la
victima. Asimismo, la vinculacion, los fines exigida remite también a
aspectos personales, capacidades de razonar y decidir, que conectan con
el objeto de la norma que sanciona la tortura y que lo distingue de otras
figuras penales, de lesiones o de perturbaciones sexuales que no alcan-
zan a configurar los ilicitos que recoge el articulo 150 B.

La nocién de sufrimiento se establece como una experiencia emo-
cional que existe en la «dimensién integral del ser humano», en cuan-
to «atraviesa» toda su «estructura antropoldgica», de tal forma que la
atencion al grado de desarrollo de la victima que experimenta el dolor
es central. Especial atencion merecen los motivos de odio respecto de
la autoestima de victimas menores de 18 afos. En este sentido, pueden
revisarse algunos de los casos expuestos, especialmente el Caso Bulacio
con Argentina.

Frente a las exigencias de dolor, puede servir para su determinacién
considerar las pautas que el propio legislador penal ha tenido en cuenta
respecto de los nifos, niflas y adolescentes. Ademas de las considera-
ciones destacadas para construir tipos y establecer exigencias de impu-
tacion penal, como el estupro, una primera guia es la separaciéon que
se hace de los adolescentes a partir de los 14 afios a quienes, como sa-
bemos, se les admite una responsabilidad penal disminuida y distinta
(especificamente con relacion a la clase de sanciones penales, no solo su
magnitud por un menor reproche). Dentro de los adolescentes es rele-
vante la distincion de tramos de edad, uno entre menores de 14 y 15 afos
y otro que se refiere a los de 16 y 17 afos.

Es posible considerar menos exigencias para atribuir el dolor cuando
se trata del primer tramo, que en el caso del segundo. Por otra parte,
también se hacen distinciones en menores de 14 afios inimputables que
se consideran precisamente para distinguir exigencias tipicas. En este
sentido es especialmente decidor el delito de abandono de nifios. Puede
distinguirse al infante, al nifio o nifla que es menor de 7 afios, de un con-
cepto mas amplio de nifios y nifias que alcanza a los menores de 10 afos.
Asi, el abandono de nifios de 7 afos es la figura mas dura en términos de
exigencia de imputacion pues se sanciona cuando se realiza en lugares
no solitarios (articulo 346). En cambio, el abandono de nifios menores
de 10 aflos se castiga en lugares solitarios (articulo 3). Puede apreciarse
un aumento de pena cuando se trata de abandono de menores de 7 afios
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en lugares solitarios, pero el abandono de niflos mayores de 7 y menores
de 10 afos inicamente se castiga si es en un lugar solitario. Este concep-
to del espacio aparece como una exigencia de atribucién especial.

En sintesis, no sélo es fundamental contemplar el evidente grado de
menor desarrollo de una victima nifio, nifia o adolescente al establecer
el dolor que determina la tortura, tanto por la cualidad individual del
dolor, como por los fines que conlleva y el objeto de tutela. También es
importante reconocer distintos tramos de edad segun el grado de desa-
rrollo, mas alla de la separacion entre nifias y nifios y los adolescentes.
Puede servir de guia los tramos de edad reconocidos: nifias y niflos me-
nores de 7 afios; nifias y nifilos mayores de 7 afios y menores de 10 afnos;
nifias y nifios mayores de 10 aflos y menores de 13 afos; adolescentes
menores de 14 afos y menores de 15 afios; y adolescentes de 16 y 17 afios
de edad. Mientras menor es la victima, mas reducidas han de ser las
exigencias para atribuir el dolor con atencidn al objeto protegido por la
sancion de la tortura.

Al atender al desarrollo de las victimas para definir el dolor o sufri-
miento grave es importante establecer el limite de esos dolores o sufri-
mientos. Ya podemos distinguir un limite maximo y un limite minimo.
Lo complejo serd observar el abanico de posibilidades que pueden ser
torturas o configurar un apremio ilegitimo o un trato cruel, inhumano
o degradante agravado por victimas menores de edad.

El limite maximo estd en los delitos que contempla el articulo 150
B. La tortura no cubre homicidios, violaciones, violaciones impropias,
abusos sexuales calificados, castraciones, lesiones graves gravisimas, ni
imprudencias temerarias del articulo 490. Todos esos casos no estan
fuera de las torturas base. Si se producen se contempla una regla de
agravacion, que hace excepcion a las reglas de concursos, que se puede
explicar por la relacion de los sufrimientos producidos en la tortura con
afectaciones a la vida, la salud, a la libertad y a la indemnidad sexual.

Por otro lado, existe un limite minimo que aparece en la misma dis-
posicion que sanciona la tortura, el articulo 150 A. El sufrimiento no ha
de ser el propio que procede de las sanciones legalmente impuestas, ni
de actos legitimos de autoridad. Esta idea tiene que ver con la exclusién
de sufrimientos legitimos, que en general se descarta como mal relevan-
te, incluso para proceder la eximente del estado de necesidad. Se excluye
la fuerza licita o inherente a actos licitos; la fuerza propia de arrestos
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licitos, la empleada para evitar la fuga de una persona arrestada licita-
mente, la defensa legitima propia o de terceros u otras acciones licitas.

Es muy importante no confundir este limite con aprovechar ese con-
texto para realizar torturas, es decir, el admitir su existencia sobre la base
de un estado de necesidad, por ejemplo. En estos casos los sufrimientos
no estan cubiertos por la autorizacion. No se ha de olvidar la prohibi-
cién absoluta contemplada en el articulo 2 de la Convencidén contra la
Tortura que atiende a ese contexto. Aqui destaca precisamente la calidad
y nivel del ataque que supone la tortura para la faceta de la dignidad
humana destacada.

El limite minimo es que el sufrimiento sea ilegitimo, ya sea porque
proceda de una fuente ilegitima o porque sea manifestacion de un ejer-
cicio fuera de los limites establecidos. El problema es que este limite
minimo es comun a los apremios ilegitimos o a los tratos crueles, inhu-
manos o degradantes del articulo 150 D y a las vejaciones injustas del ar-
ticulo 255. La dificultad relevante no se produce con estas ultimas. Ellas
se descartan por un contexto distinto del de las torturas, el tratarse de
empleados publicos en el desempefio de un acto de servicio; ademas de
la menor entidad y de la falta de finalidades. Asi, la precision del limite
minimo interesa respecto del articulo 150 D.

A partir de sufrimientos ilegitimos y cometidos con abuso del ofi-
cio, los fines que configuran la tortura permiten establecer una primera
diferencia respecto de la figura del articulo 150 D. Este primer escalén
puede tener multiples manifestaciones que provoquen dolores fisicos,
psiquicos o sexuales con atencion a la victima. Su desarrollo es deter-
minante a la hora de establecerlo, al igual que los sufrimientos sexuales
provocados a mujeres por el hecho de serlo, con la motivacion de discri-
minacién por su sexo. Por tal razdn examinaremos en forma particular
el sufrimiento sexual que se incorpora, como veremos, frente a las vic-
timas mujeres.

Respecto de los nifios, nifias y adolescentes, para definir los dolores
graves puede servir de guialos tramos destacados por el propio legislador
nacional que atienden también a disposiciones internacionales vigen-
tes. Las exigencias para establecer los sufrimientos, con las finalidades
contempladas en el articulo 150 A, decrecen segtin el menor desarrollo
del menor de edad y con atencion a sus caracteristicas particulares. Las
conductas que producen esos dolores fisicos, psiquicos o sexuales no
requieren configurar otros delitos. Sin embargo, la consideracion de la
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agravante especial por algunos delitos, los mencionados en el articulo
150 B, admite otros. Lo que nos lleva al limite maximo.

Fuera de los delitos que aparecen en el articulo 150 B, la realizacion
de otros parece mas bien un problema de concurso aparente de normas,
que un posible concurso de delitos. La solucion de la tortura por con-
suncion, sobre la base de la perturbacidn de un bien que integra otros,
ha de tener en cuenta tanto el objeto perturbado con la realizacién de
otro tipo penal y la magnitud de la sancion. Dos pautas son relevantes
para impedir un bis in idem: la pena de las torturas (presidio mayor en
su grado minimo) y la pena de la imprudencia temeraria (reclusion o
relegacion menores en sus grados minimos a medio si fuera crimen, o
reclusion o relegacion menores en sus grados minimos o multa de 11 a
20 UTM si fuera simple delito), como la figura penal de menor intensi-
dad para la agravante del articulo 150 C.

En este ultimo caso, la afectacion de otros bienes juridicos por la rea-
lizacién de un delito imprudente del articulo 490 ya demanda aumentar
en un grado la pena de las torturas, a presidio mayor en grado minimo.
Este seria el limite maximo referido a delitos contra las personas come-
tidos con imprudencia temeraria. Otras figuras dolosas que afectan bie-
nes distintos a los delitos de homicidio, violacion, violaciéon impropia,
abuso sexual calificado, castracion y lesiones graves gravisimas, parecen
quedar abarcadas dentro de las torturas, como las amenazas.

Victimas de la tercera edad y personas
con discapacidad bajo custodia del Estado
por diversas causas

Otras victimas similares a los NNA son las personas adultas mayores y
otras vulnerables con atencion a su discapacidad. La relevancia tiene re-
lacion con la mayor gravedad de las conductas dirigidas contra victimas
mas indefensas, pero no radica unicamente en la agravante. Su impor-
tancia tiene que ver también con la delimitacion de conductas tipicas,
sobre todo con la determinacion de la tortura y otros tratos crueles e
inhumados basados en el sufrimiento y su configuracién individual.

Especificamente con relacion a estas victimas, interesan las observa-
ciones 38 y 39 que se presentan a continuacion, para luego seguir con
victimas inmigrantes y completar un examen de victimas especiales en
el analisis de casos que siguen.
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38. El Comité expresa su preocupacion por las informaciones recibi-
das acerca del trato vejatorio, incluido el uso frecuente de medios de
inmovilizaciéon y de la medicacion forzosa, y agresiones sexuales que
sufren las personas con discapacidad y de la tercera edad internadas
en establecimientos residenciales. Por ello, lamenta no haber recibido
informacion alguna sobre la investigacion de estas denuncias (articulos
2,12,13 Y 16).

39. El Comité insta al Estado parte a investigar las denuncias de malos
tratos a personas con discapacidad y de la tercera edad internadas en
instituciones residenciales, asi como todos los casos de muertes repenti-
nas acaecidas en estos centros.

Inmigrantes y solicitantes de asilo.
Especial referencia al principio de no devolucidn

Con atencién al principio de no devolucion, se rescatan también algu-
nas observaciones y recomendaciones.

2. El Comité considera que el plazo de 24 horas, contado desde el mo-
mento de la notificacidn, que establece el Decreto Ley 1.094, de 14 de
julio de 1975, para la interposicion de un recurso ante la Corte Suprema
contra una decision de expulsion es excesivamente breve. Al respecto, el
Comité toma nota del proyecto de ley (Boletin 8970-06) de migracion y
extranjeria, actualmente en tramitacion, que ampliaria dicho plazo a 48
horas, trasladando la tramitacion de los recursos a las Cortes de Apela-
ciones, en Unica instancia (articulo 3).

43. El Comité insta al Estado parte a adoptar las medidas legislativas y
de otra indole necesarias a fin de:

a) Revisar la legislacion vigente en materia de migracion y extranjeria,
a fin de ampliar el plazo para la presentacion de recursos contra las de-
cisiones de expulsion;

b) Velar por que en la practica ninguna persona pueda ser expulsada,
devuelta o extraditada a otro Estado cuando existan razones fundadas
para creer que correria el riesgo personal y previsible de ser sometida a
tortura;

¢) Garantizar que todas las personas que se encuentren en su territorio
o bajo su jurisdiccion tengan acceso efectivo al procedimiento para de-
terminar el estatuto de refugiado;

d) Velar por que existan salvaguardias procesales contra la devoluciény
recursos efectivos con respecto a las devoluciones en los procedimientos
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de expulsion, incluido el examen por un 6rgano judicial independiente
de las solicitudes rechazadas, en particular en la etapa de apelacion.

Justamente durante la preparacidon de este material comenzé a regir
la nueva ley de migracion: Ley 21.345, especificamente con fecha 12 de
febrero de 2022. Con ella si bien se amplia el plazo para la interposicion
de recursos, en otras materias establece la reconducciéon inmediata de
quienes sean sorprendidos ingresando de forma ilegal. Esto de cierta
manera podria tener como consecuencia nuevas recomendaciones en
orden a que quien sea reconducido de manera inmediata, muy proba-
blemente no tenga posibilidades de expresar el motivo de su ingreso,
como por ejemplo analizar si tiene estatuto de refugiado, de victima de
trata de personas o de sujeto objeto de trafico ilicito de migrantes.

La recomendacion expresada en la letra b) podria repetirse debido a
la practica de las devoluciones inmediatas establecidas en la nueva ley.
También la nueva normativa establece la posibilidad de retener a las
personas extranjeras migrantes a la espera de sus expulsiones, lo que
podria significar nuevos recintos con personas bajo custodia del Esta-
do, altamente vulnerables y potenciales victimas de delitos de violencia
institucional.*

En este sentido, en el futuro podria ser relevante para el cumplimiento
de las labores preventivas de la tortura las recomendaciones acerca del
monitoreo de lugares de detencion de inmigrantes, en el que se sefiala la
importancia de la observacién y visita a dichos establecimientos por las
autoridades encargadas de la prevencion debido a la especial situacién
de quienes ahi estan recluidos.’

4 Disponible en https://bit.ly/3a8Rgg2.
5 Asociacion para la Prevencion de la Tortura, Manual para el monitoreo de la
detencion migratoria, 2014. Disponible en https://bit.ly/3bvrfAQ.
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Capitulo 4

Rol de los jueces de Juzgados de Garantia
y de Tribunales de Juicio Oral en Lo Penal
en el cumplimiento de la Convencidn

y del Protocolo Facultativo

Segun el articulo 12 de la Convencion la investigacion también debe ser
«pronta e imparcial», pero no se detiene a definir estos términos. En
cuanto a la prontitud, el Comité ha clarificado que, para cumplir esta
obligacion, los Estados deben iniciar inmediatamente una investigacion
cuando se presente una denuncia de tortura.’ Para garantizar la impar-
cialidad de las investigaciones, estas no pueden ser realizadas por cole-
gas de los y las funcionarias publicas acusadas de tortura. Por lo tanto,
para llevarlas a cabo es importante establecer 6rganos independientes,
separados de los organismos publicos encargados de velar por el cum-
plimiento de la ley o de otras autoridades.”

El Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la tor-
tura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (Protoco-
lo de Estambul).’ constituye un buen punto de partida para investigar
alegaciones de tortura y malos tratos. El Protocolo de Estambul ofre-
ce directrices para documentar e investigar las alegaciones de tortura y
malos tratos, asi como para notificar estos hechos a los organismos de
investigacion o al poder judicial. El que ciertamente es una herramienta
para los jueces en cuanto a su rol en el cumplimiento de la Convencion
y su Protocolo.

En este apartado se considera el rol de los jueces tanto como juzga-
dores de hechos que puedan revestir caracteres de delitos de torturas u

1 Folleto informativo nimero 17, Comité contra la Tortura, disponible en https://
bit.ly/30cgX]7.

2 Principios relativos a la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, adoptados por la Asamblea
General en su resolucion 55/89 Anexo, de 4 de diciembre de 2000, disponible en
https://bit.ly/3I0LCWz.

3 Disponible en https://bit.ly/3aMOOW1.
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otros del sistema de violencia institucional, como el rol que el COT les
ha asignado al establecer las visitas de carcel. En ese sentido, se divide
el capitulo en una primera parte dedicada al Protocolo de Estambul, en
cuanto establece directrices de documentacion e investigacion de estos
delitos; una segunda parte de derecho a la reparacion de las victimas de
tortura y la ultima a las facultades judiciales de visita a las carceles.

Investigacion y juzgamiento de la tortura:
especial referencia al Protocolo de Estambul

El Manual relativo a la investigacion y documentacion eficaces de la tor-
tura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes constitu-
yen un instrumento adoptado por la Asamblea General en su resolucién
55/89 Anexo, de 4 de diciembre de 2000.* Este instrumento llamado
Protocolo de Estambul es una guia que contiene las lineas basicas con
estandares internacionales en derechos humanos para la valoraciéon mé-
dica y psicoldgica de una persona que se presuma o haya sido victima
de tortura o algin mal trato. Por las caracteristicas del fendmeno de la
tortura su aplicacién considera un enfoque completo que reconozca el
contexto en el que ocurrieron los hechos, lo que implica una investiga-
cion con caracter psicosocial que demanda un abordaje tnico de cada
caso.

El Protocolo de Estambul fue producto de un proceso de elaboraciéon
de mas de 75 expertos que aportaron sus conocimientos y experiencia
en la materia y que representaban a mas de cuarenta organizaciones
pertenecientes a quince paises (Rosentreter, 2020: 29).

En Chile la tortura se puede constatar usando el Protocolo de Estam-
bul desde diciembre de 2011 por resolucion de la Direccién Nacional del
Servicio Médico Legal, que establece que sera el estandar para calificar
el efecto de los malos tratos haciendo énfasis en los derechos humanos y
los instrumentos que obligan a considerar esta metodologia. Los fiscales
y jueces lo pueden solicitar al Servicio Médico Legal desde enero de 2012
para constatar casos de tortura u otros de violencia institucional como
forma de periciar estos delitos.

El Protocolo sefiala que entre los objetivos de la investigaciéon y docu-
mentacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhuma-
nos o degradantes se encuentran los siguientes:

4 Disponible en https://bit.ly/3aMOOW1.
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a) Aclarar los hechos y establecer y reconocer la responsabilidad de las
personas o los Estados ante las victimas y sus familias;

b) Determinar las medidas necesarias para impedir que se repitan estos
actos;

c) Facilitar el procesamiento y, cuando convenga, el castigo mediante
sanciones disciplinarias de las personas cuya responsabilidad se haya
determinado en la investigacion, y demostrar la necesidad de que el Es-
tado ofrezca plena reparacion, incluida una indemnizacion financiera
justa y adecuada, asi como los medios para obtener atencién médica y
rehabilitacion.

Se repite la necesidad de una investigacion pronta y efectiva de las
quejas o denuncias de torturas o malos tratos. Incluso cuando no exista
denuncia expresa, de existir indicios de que puede haberse cometido
un acto de tortura o malos tratos debera iniciarse una investigacion de
oficio.

Una directriz relevante, que ha sido recogida en Chile en los ins-
tructivos del Ministerio Publico,’ es que los investigadores deberan ser
independientes de los presuntos autores y del organismo al que estos
pertenezcan, seran competentes e imparciales. Es decir, si el imputado
pertenece a Carabineros, debera investigar la PDI, y viceversa. También
en el instructivo del Ministerio Publico se recoge la prontitud y eficacia
de la investigacion.

El Protocolo establece que la autoridad investigadora tendra poderes
para obtener toda la informacién necesaria y estard obligada a hacerlo.
Quienes realicen dicha investigacion dispondran de todos los recursos
presupuestarios y técnicos necesarios para hacerlo en forma eficaz, y
tendran también facultades para obligar a los funcionarios presunta-
mente implicados en torturas o malos tratos a comparecer y prestar tes-
timonio. Lo mismo regira para los testigos. A tal fin, la autoridad inves-
tigadora podra también ordenar la presentacion de pruebas.

En Chile la investigacion es dirigida por los fiscales del Ministerio
Publico, quienes pueden solicitar al Servicio Médico Legal que se reali-
cen las pericias, segtn el Protocolo de Estambul, en un caso en concreto,
pero el profesional que realice dicha pericia debe dirigirse al fiscal para
compeler a otras instituciones a entregar informacion o para hacer con-

5 Instructivo General Fiscal Nacional niimero 618-2021, disponible en www.fisca-
liadechile.cl.
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currir a testigos o a imputados. No son delegables, por parte del fiscal,
sus facultades al funcionario que realiza las diligencias, menos atn para,
por ejemplo, compeler a alguien a asistir a un lugar a prestar declaracion
0 a una institucion a entregarla. En caso de negarse se debe solicitar la
intervencién de un juez de garantia.

En el manual se establece que las presuntas victimas de torturas o
malos tratos, los testigos y quienes realicen la investigacion, asi como
sus familias, seran protegidos de actos o amenazas de violencia o de
cualquier otra forma de intimidacién que pueda surgir de resultas de la
investigacion. Los presuntos implicados en torturas o malos tratos serdn
apartados de todos los puestos que entrafien un control o poder directo
o indirecto sobre los reclamantes, los testigos y sus familias, asi como
sobre quienes practiquen las investigaciones.

Esto en Chile se traduce en las medidas de proteccién que entregan
las Unidades regionales de asistencia a victimas y testigos. Los delitos de
violencia institucional son de aquellos priorizados por dichos organis-
mos a efectos de dar proteccion efectiva a victimas y testigos de dichos
hechos. En el mismo instructivo ya citado se regula la derivacion de
estas a las Unidades de asistencia.

El Protocolo instruye que las victimas de torturas o malos tratos y
sus representantes legales seran informados de las audiencias que se ce-
lebren, a las que tendran acceso, asi como a toda la informacién per-
tinente a la investigacién y tendran derecho ademas a presentar otras
pruebas. Esto en Chile se traduce en los derechos de las victimas y sus
abogados a obtener dicha informacion.

Siempre se debe velar por la imparcialidad en la investigacion que
prescribe el Protocolo, tanto es asi que recomienda que cuando los pro-
cedimientos de investigacion establecidos resulten insuficientes debido
a la falta de competencia técnica o a una posible ausencia de imparcia-
lidad o a indicios de existencia de una conducta habitual abusiva, o por
otras razones fundadas, los Estados velaran por que las investigaciones
se hagan por conducto de una comision independiente o por otro pro-
cedimiento analogo.

En cuanto a la imparcialidad, en el Instructivo del Fiscal Nacional
se instruye a los fiscales a que las drdenes de investigar e instrucciones
particulares sean diligenciadas por una institucidon policial distinta de
la que formen parte los funcionarios investigados. Si en la localidad de
ocurrencia de los hechos no existe una unidad o destacamento de la otra
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policia, se debera enviar la instruccion particular u orden de investigar
a la unidad o destacamento mas cercana geograficamente de dicha po-
licia.

Si se trata de hechos ocurridos al interior de un recinto penitenciario,
el o la fiscal podra trabajar directamente con el Departamento de In-
vestigacion Criminal de Gendarmeria de Chile (DICRIM). Asimismo,
en el caso de que los investigados sean funcionarios de Carabineros se
podra trabajar con el Departamento de Asuntos Internos de Carabine-
ros (DAICAR) a través de sus respectivas Secciones de Asuntos Internos
(SAICAR) y tratandose de funcionarios de la Policia de Investigaciones
de Chile, con el Departamento V de dicha institucion. Sin perjuicio de
lo senalado en el presente parrafo, el empleo de estas unidades especiali-
zadas se limitara a gestiones especificas, como la recoleccidon e interpre-
tacion de documentacion interna de la institucion investigada u otras de
la misma naturaleza, quedando siempre radicada la investigacion y sus
gestiones principales en la institucion policial opuesta de aquella que
estd siendo investigada.

En cuanto a la asignacion de la causa, si la persona que denuncia estos
delitos es a la vez imputado en otro caso, se cautelara la imparcialidad de
la investigacion designando a un fiscal distinto al que la investiga como
imputado. Tratandose de fiscalias unipersonales, sera la Fiscalia Regio-
nal la encargada de establecer un procedimiento para la asignacion del
nuevo caso conforme a la realidad operativa de su region.

Las diligencias que se establecen como esenciales en el instructivo son:

« Contacto y citacidn para la toma de declaracion de la victima: en
todos los casos de tortura se debe asegurar la asignacion preferen-
te dentro de las 24 horas de recibida la denuncia con el objeto de
velar por el cumplimiento de la obligacion estatal de celeridad en
las investigaciones.

« Denuncia en audiencia de control de detencion: en casos de de-
nuncias realizadas durante una audiencia de control de la deten-
cion, los ylas fiscales solicitaran la mayor cantidad de antecedentes
de contacto a la victima, tales como, teléfono fijo, teléfono celular,
correo electronico, direccion personal, direccion laboral, direccio-
nes de parientes o cercanos. A su vez, si durante la realizacion de
la denuncia en la audiencia de control de la detencion se verificare
que ¢él o la denunciante mantiene lesiones notoriamente visibles
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en su cuerpo, se solicitara al tribunal dejar constancia en audio de
la existencia de dichas lesiones, describiéndolas someramente en
cuanto a su naturaleza y ubicacion.®

 En estas denuncias y en caso de contar con la agenda del equipo
investigador en esta materia, podra efectuarse la citacion a prestar
declaracion a la victima en el mismo acto, para un dia y hora de-
terminado, sirviendo como emplazamiento valido esta constancia
en el audio.

« Toma de declaracion de la victima: esta diligencia debera ser rea-
lizada obligatoriamente por el o la fiscal, o por el o la abogado/a
asistente, cuando los hechos denunciados sean calificados como
delitos de los articulos 150 A, 8 y E del Cédigo Penal. De ser ne-
cesario, dada la dinamica de ejecucidn del delito denunciado o las
condiciones fisicas o psicologicas en que se encuentre la victima,
dicha diligencia serd hecha con apoyo de un profesional de la Uni-
dad Regional de Atencioén a las Victimas y Testigos (URAVIT).

 Tratandose de victimas nifios, nifias o adolescentes la declaracién
siempre debera ser tomada por el o la fiscal, o el o la abogado/a
asistente. Cada vez que se cuente con los medios tecnoldgicos que
permitan obtener un registro en video integro y de calidad (cama-
ra, teléfono celular, etcétera), dicha diligencia debera quedar vi-
deograbada, lo que no implica ajustar la declaracién a los estanda-
res de la entrevista investigativa videograbada regulada en la Ley
21.057, a menos que se investigue alguno de los delitos establecidos
en el articulo 1 de dicha ley.

« En los casos restantes, el o la fiscal asignado podra optar por de-
legar la toma de declaracion de la victima en una entidad policial
a su eleccidn, a la que impartira la respectiva orden de investigar
y/o instruccion particular, velando dar integro cumplimiento al
principio de imparcialidad consagrado en la presente instruccion.
Adicionalmente, en estos casos elaboraran una minuta de pregun-
tas que servira de guia al personal policial encargado de la toma

6 Se realiza segtin el «Convenio sobre Protocolo interinstitucional de constatacién
de estado de salud de detenidos en proceso penal», suscrito el 8 de julio de 2013
entre el Ministerio de Justicia, Poder Judicial, Ministerio Pablico, Defensoria Penal
Publica, Carabineros de Chile, Policia de Investigaciones de Chile y Gendarmeria
de Chile.
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de declaracion y donde se debera abordar en la forma mas clara y
pormenorizada los asuntos de interés juridico-penal a consultar a
la victima.

o Solicitud de incautacién de grabaciones en cualquier soporte, sea
video o audio, que den cuenta del hecho denunciado. Para estos
efectos el preclasificador verificard o realizara las siguientes dili-
gencias, dependiendo de la forma de inicio de la causa:

Situacién de flagrancia: se dispondra como diligencia en forma verbal
la solicitud a la brevedad del levantamiento de las grabaciones de las
camaras de seguridad u otro tipo del lugar en que ocurrieron los hechos
investigados, de recintos cerrados o via publica (sean estos privados,
municipales o policiales).

a) Ingreso por denuncia o querella: el preclasificador verificara si ha
ordenado la realizacidn de esta diligencia, en caso negativo, impartira la
instruccién para la obtencion de los registros audiovisuales existentes,
en el sentido antes sefialado.

b) Consideraciones especiales segun la institucién investigada: tra-
tandose de hechos ocurridos al interior de un recinto penitenciario de
Gendarmeria de Chile, las grabaciones deberan solicitarse al Alcaide del
recinto penitenciario respectivo, con copia al Departamento de Investi-
gacion Criminal de Gendarmeria de Chile (DICRIM).

Tratandose de hechos ocurridos al interior de unidades o destaca-
mentos pertenecientes a Carabineros de Chile, como también en vehi-
culos policiales o procedimientos policiales en los que se deba portar
camaras, se tendra en consideracion para efectos de la solicitud de las
grabaciones, la regulacion establecida en el «Manual de uso y registro
de videocamaras en el servicio policial 2020» aprobado por la Orden
General numero 2732 de la Direccién General de Carabineros de Chile,
de 10 de enero de 2020, como asimismo, conforme a lo sefialado en el
Oficio nimero 106 de la Direccion General de Carabineros de Chile, de
18 de noviembre de 2020, segun las siguientes situaciones:

i. Casos de delitos flagrantes cometidos por Carabineros con videoca-
maras corporales: instruccion Particular al Centro Nacional de Control
de Imdagenes de Carabineros (CENCICAR).

ii. Casos de grabaciones de hechos delictivos captados por Drones
institucionales: instruccion particular al Centro Nacional de Control de
Imagenes de Carabineros (CENCICAR).

103



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

iii. Casos de grabaciones de «camaras de otra naturaleza»: instruccién

particular a la Unidad respectiva en la que se encuentre la videocamara

cuyas grabaciones se requieran.
Otras diligencias no esenciales:

Instrucciones particulares a las unidades policiales. En el caso que
las conductas constitutivas de tortura o tratos crueles, inhumanos
o degradantes sean de aquellas que potencialmente dejen secuelas
tisicas, se debera requerir y adjuntar a la carpeta investigativa el
Dato de Atencion de Urgencia (DAU) de la victima y el Acta de
entrega de detenidos, si hubiere, o en su defecto esta tltima y el
Acta de estado de salud. Las lesiones ademas deberan ser fijadas
fotograficamente indicandose la identidad del funcionario policial
que realizo la diligencia.

Fijar fotograficamente el sitio del suceso y todos los indicios fisi-
cos y evidencias que puedan encontrarse en el lugar de los hechos,
remitiendo posteriormente, y con las respectivas cadenas de cus-
todia, las evidencias a la fiscalia competente.

Incautar armas u objetos utilizados para agredir a la victima, si
existieren, fijandolos fotograficamente y describiéndolos de forma
detallada para su posterior levantamiento y remisién con cadena
de custodia a la Fiscalia u otro organismo encargado de realizar las
pericias segun la instruccién del fiscal.

Empadronar posibles testigos de los hechos.

Reconocimiento de imputados conforme al Protocolo interinsti-
tucional de reconocimiento de imputados, de noviembre 2013 en-
tre el Ministerio Publico y las policias.

Otras pericias para casos complejos, especialmente en cuanto a la de-
terminacion del sujeto activo o en la dindmica de ejecucion del hecho.

 Se podra solicitar a los respectivos laboratorios policiales u otros

organismos, alguna de las siguientes pericias: analisis crimino-di-
namico, andlisis de videos (reconstruccién cronoldgica de los
acontecimientos con base en distintas fuentes de video, obten-
cion de fotogramas de un video, determinacion de velocidades de
desplazamiento de vehiculos), analisis de audios para determinar
la ocurrencia de episodios especificas, planimétrico e infografia,
georreferenciacion de dispositivo SIMCCAR79, georreferencia-
cién de equipos celulares, entre otras.
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En cuanto a los peritos, que es donde tiene mayor incidencia el Pro-
tocolo, el Manual senala las siguientes directrices:

a) Los peritos médicos que participen en la investigacion de torturas
o malos tratos se conduciran en todo momento conforme a las normas
éticas mas estrictas y, en particular, obtendran el libre consentimiento
de la persona antes de examinarla. El reconocimiento debera respetar
las normas establecidas por la practica médica. Concretamente, se lle-
vara a cabo en privado bajo control de los peritos médicos y nunca en
presencia de agentes de seguridad u otros funcionarios del gobierno.

b) El perito médico redactara lo antes posible un informe fiel, que
debera incluir al menos los siguientes elementos:

o Las circunstancias de la entrevista: el nombre del sujeto y la fi-
liacidon de todos los presentes en el examen; la fecha y hora exac-
tas; la situacion, caracter y domicilio de la institucién (incluida
la habitacion, cuando sea necesario) donde se realizo el examen
(por ejemplo, centro de detencidn, clinica, casa, etcétera.); las cir-
cunstancias del sujeto en el momento del examen (por ejemplo,
cualquier coaccidon de que haya sido objeto a su llegada o durante
el examen, la presencia de fuerzas de seguridad durante el examen,
la conducta de las personas que acompaifiaban al preso o posibles
amenazas proferidas contra la persona que realizd el examen); y
cualquier otro factor pertinente;

o Historial: exposicion detallada de los hechos relatados por el su-
jeto durante la entrevista, incluidos los presuntos métodos de tor-
tura o malos tratos, el momento en que se produjeron y cualquier
sintoma fisico o psicoldgico que afirme padecer el sujeto;

« Examen fisico y psicolégico: descripcion de todos los resultados
obtenidos tras el examen clinico fisico y psicolégico, incluidas las
pruebas de diagndstico correspondientes y, cuando sea posible, fo-
tografias en color de todas las lesiones;

o Opinidn: interpretacion de la relaciéon que exista entre los sinto-
mas fisicos y psicoldgicos y las posibles torturas o malos tratos.
Tratamiento médico y psicolégico recomendado o necesidad de
examenes posteriores;

« Autoria: el informe debera ir firmado y en él se identificara clara-
mente a las personas que llevaron a cabo el examen;
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c) El informe tendra caracter confidencial y se comunicara su conte-
nido al sujeto o a la persona que este designe como su representante. Se
recabard la opinion del sujeto y de su representante sobre el proceso de
examen, que quedara registrada en el informe. El informe también se
remitira por escrito, cuando proceda, a la autoridad encargada de inves-
tigar los presuntos actos de tortura o malos tratos. Es responsabilidad
del Estado velar por que el informe llegue a sus destinatarios. Ninguna
otra persona tendra acceso a él sin el consentimiento del sujeto o la au-
torizacion de un tribunal competente.

En Chile es posible solicitar las pericias al SML de acuerdo con dicho
Protocolo desde el afio 2012. En la practica, el Fiscal Nacional ha dado
la instruccion general de solicitar los examenes de salud y psicolégicos
al Servicio Médico Legal de acuerdo al Protocolo, en el instructivo ya
citado. Igualmente se sefiala en dicho instructivo que de existir otras
pruebas pueden presentarse, no siendo exclusivamente la tnica pericia
que debe ser solicitada o expuesta ante los jueces penales.

En la practica la aplicaciéon del Protocolo de Estambul para la inves-
tigacion de la tortura en Chile presenta algunas dificultades principal-
mente asociadas al déficit de condiciones institucionales para realizar
pericias y que estas se llevan a cabo a solicitud del fiscal o del juez y no
de forma inmediata, retardo que en algunos casos dificulta la obtencién
de la prueba.’

Hasta el afo 2016, antes de la tipificacion de la tortura en Chile, exis-
tian limitaciones normativas para dar aplicacion al Protocolo. Entre el
2016 a la fecha las dificultades estan en los tiempos de aplicacion del
mismo porque no son acordes a la realidad del sistema publico, pues se
requiere de excesivo tiempo para la aplicacion y elaboracién del informe
que es muy exigente y extenso. Esto provoca tardanza en la realizacién
de la pericia lo que genera la percepcién de una aplicacion tardia por
parte del SML (Rosentreter, 2020: 29).

Segun el estudio citado de Rosentreter, otra dificultad es que el exa-
men fisico y el psicoldgico son evacuados por separado, lo que comple-
jiza su andlisis y presentacién en juicio. Ademads, esto implica revictimi-

7 Esto ha sido especialmente relevante en los casos de tortura de la dictadura mi-
litar, en los que las victimas no han sido atendidas oportunamente, perdiendo un
tiempo valioso a efectos de practicar examenes fisicos y psicoldgicos de acuerdo con
el Protocolo.
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zacion ya que la persona debe someterse en dos ocasiones distintas a los
examenes.

En general, en los casos que se analizan al final del documento, el Pro-
tocolo de Estambul ha sido el mecanismo utilizado para los exdmenes
tisicos y psicolégicos en la mayoria de los casos con sentencia conde-
natoria, pero no en todos ellos. En uno fue suficiente el video exhibido
en juicio con la grabacién de las agresiones fisicas y psicologicas a la
victima.

Derecho a reparacion de las victimas de tortura

Respecto de la reparacion a las victimas de tortura, el Comité se preo-
cupd especialmente de los juicios por casos ocurridos durante la dicta-
dura.® Luego de las observaciones que realiza son interesantes las reco-
mendaciones que dirige al Estado para sus actuaciones presentes.

45. El Comité insta al Estado a que continte el enjuiciamiento de cau-
sas relativas a violaciones de derechos humanos ocurridas durante la
dictadura, y a garantizar que los autores de estos crimenes sean conde-
nados conforme a la gravedad de sus actos, velando por el cumplimien-
to efectivo de las penas que les sean impuestas. El Estado parte debe
también intensificar sus esfuerzos para recopilar sistematicamente datos
relativos a los progresos realizados para esclarecer los casos de tortu-
ra y otras graves violaciones de derechos humanos cometidas durante
la dictadura, incluidas aquellas ocurridas en el marco de la Operacion
Condor.

Frente a las actuales consideraciones sobre posibles indultos, e inclu-

8 44. El Comité observa con reconocimiento que durante el periodo objeto de exa-
men los tribunales chilenos continuaron enjuiciando y condenando a ex militares y
actores estatales como responsables de violaciones de derechos humanos cometidas
entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1990. Lamenta, no obstante, la
escasa informacion oficial disponible al respecto, en particular sobre las sentencias
dictadas, las condenas impuestas a los autores de esos hechos y las penas efectiva-
mente cumplidas. De acuerdo con los datos facilitados por la delegacion del Estado
parte, en la actualidad hay un total de 1.287 causas abiertas por violaciones de de-
rechos humanos ocurridas durante la dictadura, de las que 536 se refieren a casos
de ejecucion extrajudicial, 212 a desapariciones forzadas y 539 a actos de torturas o
malos tratos. El Comité toma nota también de la informacién proporcionada por la
delegacion sobre los procesos penales en curso relativos a violaciones de derechos
humanos cometidas en el marco de la Operacién Céndor (articulos 12, 13 y 14).
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so amnistia, es importante advertir sobre las preocupaciones del Comité
respecto de la vigencia del Decreto Ley de Amnistia 2.191, con la preci-
sidn de los especiales agentes y conductas a los que alude.

46. El Comité mantiene su preocupacion por la vigencia del Decreto
Ley de Amnistia 2.191, de 18 de abril de 1978, pese a las explicaciones
ofrecidas por la delegacion sobre su inaplicacion en la practica judicial.
Si bien toma nota del contenido del proyecto de ley (Boletin niumero
4162-07) por el que se declara la nulidad de dicha norma, asi como de la
reforma constitucional impulsada por el gobierno para impedir el uso
de leyes de amnistia en procesos judiciales relativos a violaciones de de-
rechos humanos del pasado (Boletines nimero 9748-07 y 9773-07), el
Comité lamenta que hasta la fecha no se hayan logrado avances signifi-
cativos en su tramitacién (articulo 2).

El Comité reitera la recomendacion que instaba al Estado parte a dero-
gar el Decreto Ley de Amnistia 2.191. El Estado parte también debe velar
por que sus leyes excluyan la posibilidad de conceder una amnistia a las
personas declaradas culpables del delito de tortura o cualquier otro tipo
de indulto que vulnere las disposiciones de la Convencién. Comision
Nacional sobre Prisién Politica y Tortura.

Asimismo, el Comité reitera la recomendacion formulada en sus an-
teriores observaciones finales (véase CAT/C/CHL/CO/s, parrafo 19) en
la que se instaba al Estado parte a derogar las disposiciones de la Ley
19.992 por las que se establece el secreto durante 50 afos de los docu-
mentos, testimonios y antecedentes presentados por victimas de tortura
y otras violaciones graves de derechos humanos ocurridas durante la
dictadura ante la Comision Nacional sobre Prisién Politica y Tortura.

Toma especialmente en cuenta los breves plazos para la presentacion
de pruebas, especificamente para la presentacion de testimonios y soli-
citudes de reparacion a la Comision Asesora. En el punto 51 el Comité
alienta al Estado parte a que considere la posibilidad de crear un me-
canismo permanente encargado de la identificacion y reconocimiento
de victimas de violaciones de derechos humanos ocurridas durante la
dictadura.

Sobre reparacién tienen relevancia las consideraciones 52 y 53, con
sus observaciones y recomendaciones.

52. El Comité observa con preocupacion que, a pesar de las reiteradas
solicitudes que se le han remitido, el Estado parte no ha presentado in-
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formacién detallada sobre las medidas de reparacion e indemnizacion,
incluidos los medios de rehabilitacion, decretadas por los tribunales y
efectivamente aplicadas en beneficio de las victimas de tortura o sus fa-
miliares durante el periodo que se examina. Respecto del Programa de
Reparacion y Atencidn Integral en Salud (PRAIS), si bien agradece las
aclaraciones proporcionadas por la delegacidon sobre la cobertura que
ofrece a las victimas de actos de tortura ocurridos durante la dictadu-
ra, el Comité mantiene su preocupacion por los informes que sefalan:
falta de recursos suficientes para su funcionamiento, excesiva rotacion
y falta de formacién del personal y la necesidad de mejorar y ampliar
los servicios y prestaciones en vista del paulatino envejecimiento de los
usuarios. Por altimo, el Comité toma nota de las razones esgrimidas por
el actual gobierno para la retirada del proyecto de ley de reparacion de
las victimas de prision politica y tortura (articulo 14).

53. El Comité sefiala a la atencion del Estado parte su observacion ge-
neral numero 3 (2012) sobre la aplicacion del articulo 14 por los Estados
partes, en la que se refiere de forma detallada a la naturaleza y el alcance
de las obligaciones que les incumben en virtud de la Convencién de
otorgar plena reparacion a las victimas de tortura. En particular, el Es-
tado parte debe:

a) Velar por que todas las victimas de torturas y malos tratos, incluidas
las que residen actualmente fuera de Chile, obtengan una reparacion
que incluya el derecho a una indemnizacién justa y adecuada exigible
ante los tribunales, asi como los medios para una rehabilitacion lo mas
completa posible;

b) Asegurar el seguimiento continuo y la evaluacién de la eficacia de los
programas de rehabilitacion de victimas de tortura, y recabar datos sobre
el numero de victimas y sus necesidades especificas de rehabilitacion;

c) Garantizar que el Programa de Reparacion y Atencion Integral en
Salud cuente con personal especializado debidamente formado y los re-
cursos materiales necesarios para su correcto funcionamiento, y consi-
derar la ampliacion de sus prestaciones y servicios;

d) Seguir avanzando en la adopcién de medidas legislativas y de otra
indole necesarias para garantizar que todas las victimas de tortura du-
rante la dictadura obtengan reparacidn, incluidos el derecho juridica-
mente exigible a una indemnizacién justa y adecuada y los medios para
su rehabilitacion lo mas completa posible.

Dentro del contexto del actual sistema procesal penal en Chile, las
victimas de tortura u otros delitos de violencia institucional deben ser
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derivados a las unidades de atencidn de victimas y testigos por instruc-
cion del fiscal nacional. La derivacidn es obligatoria en los casos de:

a) Tortura

b) Delitos cuyas consecuencias consistan en lesiones graves, o de ma-
yor entidad

c) Delitos que contemplen abuso sexual con contacto, abuso sexual
agravado y victimas de violacién

d) Victimas que presenten ideacion suicida

e) Victimas del articulo 108 del Cédigo Procesal Penal

f) Victimas nifios, nifias y adolescentes

Si se trata de victimas o testigos privados de libertad a cuyo respecto
se evalda la existencia de riesgo, se debera considerar la adopcién o la
solicitud al Juzgado de Garantia de alguna o algunas medidas de protec-
cién adicional, tales como:

a) Ordenar el traslado o alejamiento de los funcionarios imputados
de sus labores cuando estas implican contacto con la victima o testigo.

b) Solicitar que la victima o testigo sea periddicamente llevada/o a la
presencia del Juzgado de Garantia.

c) Solicitar que la victima o testigo sea examinada por médicos exter-
nos de servicios de salud o de Gendarmeria y que emitan informes a la
fiscalia o Juzgado de Garantia.

d) Solicitar que la victima sea entrevistada con motivo de las visitas
de jueces de garantia y fiscales judiciales.

e) Solicitar que la victima o testigo pueda ser visitado o llevado a en-
trevistarse con el fiscal o con el profesional de URAVIT que correspon-
da para evaluar su situacion de riesgo y necesidades de proteccion.

En cuanto a la posibilidad de acuerdos reparatorios, estos no son pro-
cedentes porque estan restringidos a delitos cuyo bien juridico sea dis-
ponible de caracter patrimonial, y este no es el caso, por lo que no pro-
cede una «reparacion» econdmica de parte del imputado que lo exima
de cumplir la pena asignada al delito.

La posible reparacion econémica de la victima derivada de los dafos
sufridos debe ser reclamada por la via civil, como una demanda por res-
ponsabilidad extracontractual. Esto puede realizarse dentro del proceso
penal si es que se cumplen los requisitos de procedencia o fuera de él en
los tribunales competentes en casos en que, por ejemplo, se demanda
al Estado de Chile, quien al no ser el imputado, no podria demandarse
dentro del proceso penal.
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Funcion cautelar de los jueces penales

Se examinara esta facultad de los jueces desde tres dmbitos, primero
desde la prevencion de la tortura en el proceso penal, centrado en el rol
cautelar de los jueces de garantia. Luego se observara la facultad judicial
de visitar las carceles, tanto en el ambito de los recintos de privacion de
libertad de adultos como de adolescentes.

Prevencion de la tortura en el proceso penal

La figura ya no tan nueva de los jueces de garantia en Chile lleg6 justa-
mente para, entre otras funciones, cautelar las garantias del imputado en
el proceso penal. Esto es relevante para las materias que aqui se tratan
donde es esencial el rol del juez dentro de un enjambre de actos invasi-
vos como es el proceso penal.

En este sentido es una apuesta que la funcion de los jueces de garantia
es uno de los caminos mas eficaces, si se realiza adecuadamente, para
limitar en su minima expresion la tortura en el ambito de la persecucion
penal. En este sentido, la reforma procesal penal convirtié en funcién
nuclear de la judicatura asegurar el respeto de los derechos fundamen-
tales a través de diversos sistemas de control existentes en el proceso.
En ese contexto, la labor del juez de garantia de mantener ese equili-
brio en la relacién entre la legitima expectativa de persecucion penal y
los derechos fundamentales del acusado es un pilar fundamental para
contrarrestar los posibles excesos y derechamente delitos que pudieran
cometerse en la busqueda de la efectiva sancion.

Ademas de este aspecto general, la audiencia de control de la de-
tencidn es especificamente el mejor punto de partida para comenzar
el trabajo de cautela del juez en el sentido del que trata este material.
En dicha instancia se analiza la procedencia o no de la detencién por
flagrancia u otras que justifiquen la detencion, y se examina la forma
y condiciones en que se practico la detencion. Lamentablemente, en la
practica se observa que en algunos tribunales del pais los controles de
detencion se realizan en bloques de personas, preguntando al defensor
acerca de la situacion del grupo en general, sin atender a las especifi-
cidades de cada uno. En esta situacion no hay posibilidades reales de
que se conozca y analice la condicion de detencion de cada uno, mas
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alla de la lectura del parte policial por parte del fiscal del Ministerio
Publico.?

La declaracion de ilegalidad de la detencidn se instala como un desin-
centivo a los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley de abusar
de ella, o excederse en el uso de esta. Si los controles de la detencién no
se realizan adecuadamente, no se cumple con la importante funciéon de
inhibir las practicas abusivas. Esto también toca a los fiscales del Minis-
terio Publico, en cuanto las 6rdenes que se dan a la policia de detener
y pasar a control a un imputado, deben sujetarse a la ley y para ello
los funcionarios policiales tienen que entregar informacién veridicay a
tiempo.

El periodo que puede pasar la persona detenida antes de ser puesto a
disposicion del juez es acotado, lo que facilita la observacion directa del
magistrado en cuanto a las condiciones fisicas en las que se encuentra.
De existir indicios de la comision de delitos por parte de los funciona-
rios, debera tomar las primeras medidas encaminadas a determinar la
responsabilidad penal y administrativa.

La misma situacion se produce en las audiencias de revision de la pri-
sidn preventiva. Las personas son llevadas ante el juez de garantia, ahi
este puede observar directamente la situacion, a lo menos fisica, en la
que se encuentran las personas privadas de libertad. A esto se suma las
visitas de carcel que seran tratadas en el siguiente apartado.

En este sentido, tras mas de una década de ejercicio de los jueces de
garantia, en el aflo 2014 el magistrado Guzman reflexionaba: «Si bas-
ta acreditar la situacion de violencia para asignarle el correspondiente
efecto. La pregunta entonces a formular es: ;por qué, si llevamos mas
de una década con una judicatura de garantia operando, subsisten las

9 Una critica a la forma en que se realiza el control de detencién la formula el
magistrado Fernando Guzman cuando sefala: «En la audiencia de control de deten-
cidn, el ejercicio de la funcion cautelar se ha terminado haciendo en base a actas le-
vantadas por los propios policias, con informacién muy precaria y poco controver-
tida por la defensa, la que tiene escaso acceso a evidencia dura [...] Los fiscales estan
apremiados y tienen menos piso ain para controvertir a las policias. Hay que revisar
el disefio de estas audiencias o diferir el debate hasta que se tenga informacion de
mayor calidad». Seminario internacional Prevencién e investigacion de la tortura
en Chile. Instituto de Derechos Humanos, Ministerio Publico de Chile, Centro de
Estudios Publicos, Universidad de Chile, 2014. Fernando Guzman Fuenzalida, juez
del Primer Juzgado de Garantia de Santiago La mistica-corazon de la jurisdiccion
cautelar: Frenar la tortura, p. 75.
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practicas de tortura, y existe la sensacion de que después de un periodo
inicial a la baja, en nuestras audiencias se ventilan mayores alegaciones
de abuso policial durante las detenciones y de maltrato de Gendarmeria
durante el cumplimiento de las prisiones preventivas y condenas?». Se
contestaba aludiendo al real piso juridico politico que tiene la judicatura
para afrontar su labor, en especial bajo el disefio institucional existente
en el pais.”” La constatacion para el autor de la disminucién de las posi-
bilidades reales de cautela han sido las reformas legales a la reforma pro-
cesal penal. Un ejemplo que entrega es la llamada agenda corta contra la
delincuencia (se refiere a la signada con el nimero 1) la que a su juicio
presentaba serios reparos de constitucionalidad. Importante es senalar
que, transcurridos siete aflos desde su ponencia citada, ya se promulgo
una agenda corta antidelincuencia dos.

Reflexiona el juez con bastante razdn que, si es complejo convencer a
la ciudadania sobre el valor dela vida, libertad y dignidad de las personas
que piensan distinto, es ain mas complejo limitar la actuacion policial
respecto de quienes estan siendo sometidos al proceso penal justamente
por haber afectado bienes juridicos valiosos para la comunidad. El afan
legislativo por reducir las posibilidades de cautela del proceso penal por
parte de los jueces de garantia es real, como también lo es el populismo
punitivo, pero en lo esencial la facultad de los jueces no ha cambiado, y
tienen herramientas para seguir ejerciéndola, incluso posterior a las dos
reformas a la reforma.

Otra complejidad que acusa el magistrado para ejercer correctamen-
te la funcidn cautelar es el gobierno judicial, el que al concentrar estas
funciones y las jurisdiccionales desincentiva el ejercicio de la funcion
cautelar por parte de los jueces de instancia llamados a hacerlo. Esto se
traduce en que hay un sistema de incentivos y desincentivos muy fuerte
desde la cuspide del poder judicial, lo que en ocasiones justamente ope-
ra como desincentivo a cautelar con fuerza las garantias y derechos de
los imputados dentro del proceso penal (Zapata, 2014)."”

Otra situacién que impacta en la prevencion de la tortura en el proce-

10 Seminario Internacional Prevenciéon e Investigacion de la Tortura en Chile.
Instituto de Derechos Humanos, Ministerio Publico de Chile, Centro de Estudios
Publicos, Universidad de Chile, afio 2014. Fernando Guzman Fuenzalida, juez del
Primer Juzgado de Garantia de Santiago «La mistica-corazén de la jurisdiccion cau-
telar: Frenar la tortura», p. 70.

11 Acerca de este tema véase epilogo de libro Jueces y politica. Lecciones desde Chile.
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so penal es la falta de posibilidad de seguir los casos en que han surgido
indicios de apremios ilegitimos u otros delitos de violencia institucio-
nal. Esto porque los casos no se radican en el juez que denuncié o alert6
de los hechos. La informacién que pueden obtener es la que pueden
solicitar a la fiscalia, y la entrega de esta depende de la relacion que se
tenga con ella.

Por parte de la judicatura no hay una construccién en cuanto a estan-
dares uniformes de como ejercer esta funcion cautelar dentro del proce-
so penal mas alla de lo sefialado en el Codigo Procesal Penal. Los tribu-
nales superiores de justicia no se han dedicado aun a uniformar la forma
de actuar en lalinea de proteger de mejor manera los derechos humanos
en los procesos criminales dirigidos contra la delincuencia comun. Se
trata de una tarea al parecer pendiente.

A pesar de los avances en materia de derechos humanos por parte de
las instituciones que conforman el sistema procesal penal, ain no hay di-
rectivas que apunten, por ejemplo, a dejar de instruir procesos con poli-
cias que hayan tenido intervenciones conflictivas con el uso de la fuerza.
Es decir, si no son suspendidos o dados de baja siguen operando y el sis-
tema sigue funcionando con ellos. En esto también las instituciones po-
liciales han avanzado ya que en la actualidad es mucho mas comun que
hace una o dos décadas atras observar desvinculaciones de funcionarios
imputados o condenados por delitos de violencia institucional.

Como conclusién, la mejor y mas relevante funcidon de prevencion
de la tortura es la que hace el juez de garantia en el proceso penal, pero
para cumplir con los estaindares internacionales y los compromisos de
Chile esta debe fortalecerse mediante medidas sistémicas y concretas.
El magistrado Guzman es enérgico en sefalar: «La férmula mas idonea
para prevenir la tortura dentro de las investigaciones penales es una ju-
risdiccion cautelar firme y fuerte. No hay incompatibilidad alguna entre
el respeto de los derechos fundamentales y la eficiencia en la investi-
gacion».” Esta tltima afirmacion es verdadera, la funcién de los jueces
debe ajustarse al respecto a los derechos humanos y a la eficacia en la
investigacion y sancion penal, ambas son absolutamente compatibles.

12 Seminario Internacional Prevencion e Investigacion de la Tortura en Chile.
Instituto de Derechos Humanos, Ministerio Publico de Chile, Centro de Estudios
Publicos, Universidad de Chile, afio 2014. Fernando Guzman Fuenzalida, juez del
Primer Juzgado de Garantia de Santiago La mistica-corazon de la jurisdiccion caute-
lar: Frenar la tortura, p. 70.
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Prevencion de la tortura y deteccion en contexto
de privacion de libertad de adultos

En este apartado se analiza la facultad de los jueces de conocer y preve-
nir la tortura en contextos de privacion de libertad. Las visitas carcela-
rias de los jueces en Chile estan reguladas en el Cédigo Organico de Tri-
bunales. Son dos tipos de visitas: las semanales de los jueces de garantia
y las semestrales que efectian las Cortes de Apelaciones. Las semanales
son aquellas que realiza un juez de garantia, designado por el comité de
jueces del tribunal de la respectiva jurisdiccion. El objetivo de la visita es
«indagar si sufren tratos indebidos, si se les coarta la libertad de defensa
o si se prolonga ilegalmente la tramitacion de su proceso».

Las visitas semestrales son aquellas que realizan las Cortes de Apelacio-
nes, al menos una vez en cada semestre del afio y a cada una de las carceles
o establecimientos penales que existan en las comunas de su jurisdiccion.
El objetivo de la misma es «tomar conocimiento de su estado de seguri-
dad, orden e higiene, de si los internos cumplen sus condenas y de oirles
sus reclamaciones». También sefiala el Cddigo que en estas se debe «ins-
peccionar los diferentes departamentos de la casa; se informara del trato
y del alimento que se da a los reclusos; de cémo se cumple el reglamento
y se llevan las cuentas de las economias de los reclusos y el presidente les
advertira que pueden hacer las reclamaciones que les convengan».”

En un estudio realizado por académicos de la Universidad Central
(Stippel y Medina, 2021: 321-357) se analiz6 en detalle el tipo de recla-
maciones que recibian los jueces, considerando 9o actas de las visitas
semestrales de Cortes de Apelaciones de todo el pais, y se codificaron
de acuerdo con si se trataba de vejaciones indebidas, coaccién de la li-
bertad de defensa y/o prolongacion injustificada en tramitacién de los
procesos. Asi se sostiene que los reclamos respecto a estas tres causales
correspondian solo a 38 casos (5,3% en relacion con el total de los 721 re-
clamos consignados). De estos 38, la mayor parte (26) son por la prolon-
gacion injustificada en la tramitacion de los procesos (3,6%). Un 0,3%
(2) por coaccion de la libertad de defensa; y 10 (1,4%) corresponden a
vejaciones indebidas.

Los autores frente a estos resultados se preguntan: ;por qué no existen
mas reclamaciones por vejaciones indebidas? ;Sera que en las carceles

13 Articulos 5, 6, 7y siguientes del Codigo Organico de Tribunales.

115



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

chilenas no se dan muchos casos de vejaciones indebidas? Los mismos
autores demostraron en un trabajo anterior que ese no es el caso, y que
la raz6n aparentemente es que los reclusos no confian en que denunciar
estas vejaciones a los jueces pueda ser de utilidad, a su vez que tienen
miedo a represalias.

Otro estudio de Espinoza y Salinero (2014: 23-66) constata que:

«La judicatura, en todas las instancias, no realiza un control jurisdic-
cional efectivo de la actividad penitenciaria vulneradora de los derechos
fundamentales de las personas recluidas en establecimientos peniten-
ciarios, lo que denota una cierta adhesion a la doctrina de las relaciones
de sujecion especial, la que si bien no es desarrollada en los fallos en
términos conceptuales o tedricos, al menos se ha convertido en un pa-
radigma desde el cual la judicatura concibe juridica y conceptualmente
la relacion entre el recluso y la autoridad penitenciaria»

El trabajo anterior al que refieren los investigadores de la Universi-
dad Central es el de Stippel (2006) sobre visitas carcelarias y era, hasta
el publicado por los autores, uno de los pocos que indaga sobre el tema
desde una perspectiva empirica. Entre sus conclusiones mas relevantes
seflala que los jueces se remiten a describir las condiciones carcelarias
y a calificarlas con apelativos como bueno, regular o deficiente. Estas
apreciaciones judiciales no se basan en parametros previos o estandares
minimos con los que deben cumplir las instituciones penitenciarias.

Los autores citados critican que en las visitas no se procesa la infor-
macion desde una funcién jurisdiccional, si no que como observado-
res y constatadores de malas condiciones carcelarias. Es decir, al tener
noticias acerca de situaciones que pudieran subsumirse en vejaciones
injustas no se actia como juez, enviando una denuncia por ejemplo al
Ministerio Publico para que esto sea investigado, si no que se procesa
como informacion que se utiliza para informar a las autoridades de las
condiciones en que se encuentra una u otra poblacion penal. En este
sentido, se sigue la teoria de sujecion especial, criticada por Espinoza y
Salinero, en cuanto las personas privadas de libertad parecen estar ex-
cluidas del sistema general de derechos y de la judicatura y afectas a la
sujecidn especial administrativa carcelaria.

Advierten los mismos autores que les sorprendio que los jueces al ser
informados de posibles hechos delictivos cometidos por funcionarios
penitenciarios, lo informen a Gendarmeria de Chile en vez de denun-
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ciarlo al Ministerio Publico, quien tiene la obligaciéon de investigar los
hechos que revisten caracteres de delitos, lo que daria la impresion de
que las personas privadas de libertad no son percibidas como posibles
victimas de hechos delictivos.

Sin duda que hace falta un sistema de ejecucion penitenciaria que
incluya el nombramiento de jueces especiales en la materia, pero mien-
tras esto sucede las visitas de los jueces a las carceles pueden aportar a
la deteccidn y prevencion de la tortura y otros delitos de violencia ins-
titucional por ejemplo denunciando los delitos, y por parte del érgano
persecutor realizando su rol de acuerdo con el instructivo del afio 2021
ya citado.

En este sentido, el Comité de Prevencion de la Tortura que opera
como mecanismo de prevencion de esta en Chile tiene un rol relevante
en los recintos penitenciarios, tal como se vio en el apartado correspon-
diente. Ellos han desarrollado protocolos de visitas de diversos recintos
donde hay personas ya sea privadas de libertad o bajo la custodia del
Estado. Para ello ha sido fundamental las pautas entregadas por asocia-
ciones internacionales y ONG como la Asociacion para la Prevencion
de la Tortura cuyas directrices pueden ser ttiles a efectos de las visitas
que realizan los jueces a las carceles y su efectivo impacto en la pre-
vencion, deteccion y sancion de la tortura y otros delitos de violencia
institucional.™

Especial interés reviste para ello el Protocolo de actuacion en una vi-
sita preventiva a establecimientos penitenciarios del Comité de Exper-
to/as del Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura y/o Tratos
Crueles, Inhumanos o Degradantes, trabajo en el que se detalla especi-
ficamente los pasos a seguir en dichas visitas, el contexto, la posibilidad
de denuncia, se refiere al concepto de tortura y a las obligaciones del
Estado en la materia.”

14 APT, Monitoreo de lugares de detencion. Una guia prdctica. 2004. Disponible en
https://bit.ly/3a0lsTP. También cuenta con un Manual respecto de mujeres privadas
de libertad en el mismo enlace.

15 Protocolo de actuacion en una visita preventiva a establecimientos penitencia-
rios del Comité de Experto/as del Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura
y Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, afio 2019. Se agradece especialmente
al Comité por facilitar el Protocolo para la confeccién de este material. Se advierte
que puede sufrir modificaciones en el corto plazo por acuerdos del propio Comité.
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Prevencion de la tortura y deteccion en contexto
de privacion de libertad de adolescentes responsables
penalmente

Luego de la Ley que establece la responsabilidad penal de los adolescen-
tes en Chile, los jueces asumen la tarea de visitar también los centros de
internacion de adolescentes responsables penalmente. En este sentido
se analizara los lugares en los que se priva de libertad a los mismos, el
informe del Comité al respecto y los posibles desafios de los jueces en
dichas visitas que estan relacionados con los ya planteados respecto de
los adultos.

Dentro de los compromisos de Chile con la prevencién de la tortu-
ra, uno es el compromiso con los grupos especialmente vulnerables. En
este se encuentran justamente los nifios, nifias y adolescentes. Aqui tra-
taremos a los adolescentes responsables penalmente.

No es una novedad lo denunciado por el Comité para la Prevencion
de la Tortura sobre que «en nuestro pais, la tortura y los tratos inhu-
manos prevalecen en diversos contextos de privacion de libertad. En
efecto, existen denuncias de tortura y malos tratos en recintos de dis-
tinta naturaleza, tales como hospitales de atencién psiquidtrica, centros
penitenciarios y recintos donde residen nifios, nifias y adolescentes (en
adelante, NNA), entre otros» (Comité para la Prevencién de la Tortu-
ra, 2020: 50). Con los nifios, nifias y adolescentes existe una deuda ain
mayor, ya que el estado ha fallado tanto respecto de los NNA bajo su
custodia por proteccion, como con aquellos que han sido declarados
responsables penalmente.

El afio 2020 el Observatorio de Nifiez y Adolescencia constaté que
aproximadamente la mitad de las/os NNA que habian denunciado vio-
lencia estatal eran parte o han tenido contacto con la red del Servicio
Nacional de Menores, esto en el contexto de proteccidén y justicia juve-
nil, lo que indica su situacion especial de vulnerabilidad.

Los nifos, niflas y adolescentes bajo custodia del Estado, pueden en-
contrarse en las siguientes situaciones:

i. Proteccion y cuidado alternativo. Incluye NNA atendidas/os en re-

16 Observatorio Nifiez y Adolescencia [ONA] (2020). Violencia Estatal contra
NNA: A un afo del estallido social. Recurso electrénico. Disponible en: https://bit.
ly/3budkusS.
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sidencias de programas de proteccién y adopcién del Sename. También
integra a las/os NNA derivadas/os a Familias de acogida, por orden ju-
dicial y que se encuentran residiendo en hogares particulares bajo su-
pervision del Sename.

ii. Justicia penal e Internacion de NNA. Incluye NNA en custodia del
Estado —ya sea por internacién provisoria o infraccion de ley penal—
que estan recluidas/os en centros del Sename cerrados o semicerrados,
o bien por ingreso a recintos penitenciarios junto a sus madres infracto-
ras, en el caso de los lactantes en Centros Penitenciarios Femeninos. A
este ambito también corresponden las/os NNA detenidas/os por alguna
infraccién de ley y custodiados por las policias.

iii. Educacion Interna. Incluye NNA que asisten a establecimientos
educacionales de la Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas (en ade-
lante, Junaeb) en calidad de internas/os, principalmente porque sus fa-
milias viven en territorios donde no hay oferta educacional que les per-
mita estudiar en sus localidades de origen (Comité para la Prevencion
de la Tortura, 2020: 124).

Aqui se referira a los adolescentes internados por infraccién a la ley
penal y la prevencidn que los jueces al efectuar las visitas pueden ejercer
respecto de la tortura y de otros delitos de violencia institucional.

A los Centros de Responsabilidad Penal Adolescente van quienes in-
fringen la ley penal después de los 14 afos y resultan detenidas/os por
las policias y derivadas/os por tribunales a dichos centros. En el primer
caso, las/os adolescentes ingresan al sistema por la Ley de Responsabi-
lidad Penal Adolescente (LRPA), y segtin el informe del Comité del afo
2020 en ellos se atiende a un total de 2.115 jévenes, distribuidos en tres
tipos de centros: los Centros de Internacién Provisoria (CIP), los Cen-
tros Cerrados (CRC), y los Centros Semicerrados (CSC).

El informe del INDH del afio 2018 acerca de la situacion de los NNA
en el Sename da cuenta de que en el sistema de justicia juvenil practi-
cas como los desnudamientos estaban naturalizadas y operaban como
castigo o como revisiones. Se entrevistaron adolescentes que reportaron
también haber sido rociados con gas pimienta, ya sea de manera directa
a la cara, en sus camas, o en las habitaciones. En cuanto a las practicas
de castigo en los centros reportaron que las unidades de atencion espe-
cializadas se utilizaban como celda de castigo, siendo separados de sus
grupos o casas. Adicionalmente, los y las adolescentes reportan practi-
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cas como privacion de agua (4%), privacion de comida (4%), insultos
(27%), golpes (18%), haber sido esposados (33%) o haber sido amenaza-
dos (20%).7”7

Los mismos jovenes dentro del sistema daban cuenta de desconoci-
miento de mecanismos de denuncia de los malos tratos que reportaron.
Esta situacion socava su confianza en las autoridades y naturaliza la vio-
lencia, tanto como victima de ella, como posible futuro victimario.

Bajo la custodia del ex Sename fallecieron en promedio 81 NNA entre
los afos 2016 y 2019. Ellos se encontraban bajo el cuidado del Estado, ya
sea de manera ambulatoria o bien en residencias por materias de pro-
teccion. Se verd el caso de Lissette V.P. dentro de aquellos que se han
conocido y fallado en el ambito nacional.

Las dificultades y posibilidades de mejora repostados en las visitas a
las carceles de adultos también son compartidas al sistema de adoles-
centes, en los que el Comité para la Prevencion de la Tortura cumple un
rol fundamental. Ellos ya han trabajado en la creacién de protocolos de
visita a adultos y adolescentes, los que podrian servir como punto de
partida para que se cumpla de mejor forma la funcion judicial de pre-
vencion de las torturas y otros delitos de violencia institucional en los
recintos de privacion de libertad.

Especial interés reviste para ello el Protocolo de actuacion en una vi-
sita preventiva a residencias de proteccion para nifos, nifias y adoles-
centes del Comité de Experto/as del Mecanismo Nacional de Preven-
cién de la Tortura y Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, trabajo
en el que se detalla especificamente los pasos a seguir en dichas visitas,
sus funciones, caracteristicas, con las consideraciones en particular de
esta poblacion especialmente vulnerable.*

Luego de este examen podemos destacar aspectos caracteristicos de
los delitos que se examinan a modo de violencia institucional, con la se-

17 Instituto Nacional de Derechos Humanos [INDH] (2018d). Informe final de
seguimiento de casos de nifios, nifias y adolescentes detectados en mision de obser-
vacion Sename. Instituto Nacional de Derechos Humanos.

18 Protocolo de actuacion en una visita preventiva a residencias de proteccion para
nifos, niflas y adolescentes del Comité de Experto/as del Mecanismo Nacional de
Prevencién de la Tortura y/o Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, afio 2019.
Se agradece especialmente al Comité por facilitar el Protocolo para la confeccion
de este material. Se advierte que puede sufrir modificaciones en el corto plazo por
acuerdos del propio Comité.
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paracion de criterios de delimitacion de las distintas figuras, particular-
mente de la tortura. La sintesis y sistematizacion pretende servir de guia
en la resolucidn de casos, especificamente ante victimas con cualidades
especiales en la precision de la conducta tipica.
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Capitulo 5
Propuesta de sistema de delitos de violencia
institucional y de aplicacion de las penas

A modo de conclusidn de las obligaciones que generan para el Estado
de Chile las Convenciones y el Protocolo analizados en la primera parte,
y de las recomendaciones y actuaciones realizadas por el Estado para
cumplirlas, se expone una propuesta de sistema de delitos de violencia
institucional y aplicacién de las penas que facilita su comprensién y con
ello el cumplimiento en cuanto a su prevencién y persecucion.

Primero es relevante advertir que la gran diferencia de los delitos co-
metidos por funcionarios publicos estd justamente en su rol de salva-
guardar y proteger bienes en representacion del Estado y la facilidad
que existe para la impunidad justamente por el mismo control que tales
agentes tienen. La violencia institucional tiene un rasgo distintivo, que
suma a la afectacion de bienes juridicos y que puede graficarse como
«delitos de impunidad». Ellos forman una clase de delitos inequivoca-
mente portadora de un sentido cuasinormativo, incluso en un sistema
juridico reflexivo, que justifica el especial merecimiento y la necesidad
de mayor pena.

Son delitos contra intereses fundamentales cometidos por personas
vinculadas con las funciones de mantencion de vigencia del orden esta-
blecido, en forma sistematica, generalizada, y bajo condiciones facticas
de impunidad conocidas y asumidas ex ante por los autores. Estos deli-
tos erosionan las expectativas normativas de los afectados en términos
que redefinen inequivocamente el objetivo de proteccion de las normas
de comportamiento, excluyendo de él los intereses del circulo de afec-
tados. Cuando la norma es supuestamente fundamental, y su infracciéon
por el responsable de su vigencia queda impune, tal impunidad es un
factor relevante para su comision. La expectativa normativa de intangi-
bilidad del circulo de afectados actuales y potenciales se hace insignifi-
cante frente a las expectativas cognitivas de peligro de afectacion.

A partir de estas caracteristicas, los ilicitos analizados comparten al-
gunos elementos, pero se distinguen seguin lo expuesto no solo por la

122



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

entidad de la conducta. Hay exigencias distintivas que permiten separar
criterios de delimitacion. Asi, advertimos un sistema diferenciado en el
contexto penal chileno, basado en principios y consensos internacio-
nales, especialmente ante victimas NNA. Sin confundir perspectivas de
analisis, se rescatan pautas dentro de las descripciones tipicas para la
determinacion de figuras y la fijaciéon de penas.

Atendemos casos especialmente complejos, con victimas especifica-
mente NNA, ademas de formas de violencia particular, como las agre-
siones sexuales dirigidas a mujeres o la que afecta a victimas inmigran-
tes. Destacamos las reglas minimas de interaccién entre los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley orientadas a la prevencion de tortu-
ras, tratos crueles y vejaciones injustas.

Evidenciamos un sistema de delitos de violencia institucional que
puede servir para resolver confusiones entre las distintas figuras penales
y establecer cisuras. Ademas de la distincién de gradualidad en la escala
integrada por las torturas (escalon mas alto), los apremios ilegitimos
(segundo escaldn) y las vejaciones injustas (escalén mas bajo), hay ele-
mentos particulares definitorios como los fines en las torturas y la clase
de agresion en las vejaciones, que se identifica unicamente con maltra-
tos psicologicos y humillaciones, sin contacto fisico relevante.

En la tabla 1 se muestran las diferencias observadas durante esta pre-
sentacion en una sintesis esquematica, con especial consideracion de
victimas NNA por su especialidad en relacion con el nucleo de las con-
ductas punibles.

Las torturas de NNA no se consideran una agravante especial, como
si ocurre en los apremios o tratos crueles, inhumanos o degradantes y en
las vejaciones injustas. La exclusion de los menores de edad en esas figu-
ras menos lesivas y su inclusion en las torturas revela la mayor gravedad
de las conductas que se dirigen a victimas en desarrollo. Tal gravedad
repercute en la determinacion de las modalidades de tortura, del sufri-
miento grave y de la anulacion de la personalidad, de la disminucién de
la voluntad o de la capacidad de discernimiento y decision. Todos son
aspectos individuales que se han de establecer en consideracion al desa-
rrollo de la victima.

Una pauta para establecer las exigencias de imputacion es el conside-
rar los distintos tramos de edad que el legislador nacional contempla,
en consonancia con las normas internacionales, como se aprecia en la
tabla 2.
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Tabla 1. Sistema de delitos en el Cédigo Penal

Pena

Tipo penal

Torturas calificadas
(articulo 150 B)

Torturas Simples (articulo
150 A)

Tratos crueles inhumanos
o degradantes (en Chile
apremios ilegitimos)
calificados (articulo 150 E)

Tratos crueles inhumanos
o degradantes (en Chile
apremios ilegitimos)
simples (articulo 150 D)

Vejaciones injustas
(articulo 255)

Desde presidio mayor en
su grado medio a perpetuo
calificado

Presidio mayor en su grado
minimo

Desde presidio mayor en su
grado minimo a perpetuo

Presidio menor en sus
grados medio a maximo y la
accesoria correspondiente

Reclusion menor en su grado
minimo, salvo que el hecho
sea constitutivo de un delito

Agravante por victima
menor de edad

Se excluye el minimo de la pena
si la victima esta bajo cuidado,
custodia o control (articulo 150
letra G)

Se excluye el minimo de la pena
si la victima esta bajo cuidado,
custodia o control (articulo 150
letra C)

Se aumenta la pena en un grado
si el delito se comete en contra de
menores de edad (articulo 150 E)

Se aumenta la pena en un grado
si el delito se comete en contra de
menores de edad (articulo 150 E)

Se aumenta la pena en un grado
si el delito se comete en contra
de menores de edad (articulo 255

de mayor gravedad, caso en el inciso segundo)

cual se aplicara solo la pena
asignada por la ley a este

Fuente: Elaboracion propia

Tabla 2. Imputacion segun tramos de edad

Tramo especial Edad Imputacion/responsabilidad

1 1-8 afos Inimputabilidad/irresponsabilidad penal

2 7-10 afios Inimputabilidad/irresponsabilidad penal

3 11-13 anos Inimputabilidad/irresponsabilidad penal

4 14-15 afos Inimputabilidad/Responsabilidad penal
especial por delitos

5 18-17 afos Inimputabilidad/Responsabilidad penal
especial por delitos y faltas

Fuente: Elaboracion propia

Con independencia de los tramos anteriores para determinar las mo-
dalidades de tortura, es admisible contemplar el limite de pena esta-
blecido en la regla de agravacion del articulo 150 C, con relacién a los
articulos 150 D y 255. Si bien la primera norma no alude a los menores
de edad, si contempla a las victimas que estan bajo el cuidado, custodia
o control de quien tortura. Esta dependencia existe al menos en caso de
los nifios o nifias menores de 10 afios, conforme con la proteccion que se
les brinda especialmente en el delito de abandono. Asimismo, los arti-
culos 150 D y 255 contemplan como agravantes a los menores de edad en
conjunto con quienes estan bajo cuidado, custodia o control del agente.
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El infligir sufrimiento grave a victimas nifios, nifias o adolescentes y el
causar sufrimientos sexuales lleva a mirar primero al tipo penal de tortu-
ras, al no contemplarse en las demas figuras, especificamente el articulo
150 D, aunque con exigencias particulares con atencion a la victima.

Las exigencias de imputacion en las torturas son distintas para esta-
blecer el sufrimiento grave o las alteraciones a la personalidad, voluntad
o capacidad de discernimiento o decision cuando las victimas son me-
nores de edad, ellas decrecen en la medida en que disminuye su nivel de
desarrollo.

También las exigencias de imputacion son especiales cuando se trata
de victimas mujeres, atacadas por el solo hecho de serlo. La distincién
clave es el abuso de poder y la anulacién que se da con la suma de los fi-
nes de discriminacion. Semejante andlisis cabe en el sufrimiento sexual
por la orientacion sexual o la identidad de género de la victima. Aunque
sean motivaciones distintas, si redundan en un sufrimiento sexual gra-
ve, proceden iguales consideraciones sobre abuso de poder, anulacién y
humillacién de la victima.

Analisis de jurisprudencia

En este apartado se revisaran casos nacionales anteriores y posteriores
a la modificacion al tipo penal de tortura como también procesos del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Es especialmente interesante revisar los que afectan a victimas vul-
nerables, como nifos, niflas y adolescentes, o mujeres ante supuestos
de violencia debido a su género. Expondremos primero algunos casos
nacionales vinculados con menores de edad y luego del Sistema Intera-
mericano vinculados a adultos y NNA.

Jurisprudencia nacional

Caso 1: Corte de Apelaciones de Santiago, RUC 1700492941-1, rol de
ingreso de Corte 5499-2019, delito articulo 150 A del Cédigo Penal

La sentencia del Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago conde-
no a Francisco Javier Arzola Ruiz a la pena de privacion de libertad de
cinco afios y un dia como autor de delito reiterado de falsificacién de
instrumento publico, en grado de consumados, del articulo 193 nime-
ro 4 del Coédigo Penal, acaecidos ambos en Santiago los dias 7 y 25 de
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mayo de 2017, y a diecisiete afios (pena unica) como autor de delitos de
tormentos o apremios ilegitimos en perjuicio de Wilson Romero Nar-
vaez, y en el reiterado de torturas, en las personas de Cristina Cabezas
Castillo, Giovanni Zufiiga Roman y Esteban Godoy Urquiza, (articulo
150 A del Codigo Penal, todos consumados, acaecido el primero en San-
tiago el dia 7 de mayo de 2017; en tanto que, los tres restantes los dias 6
(dos primeros) y 25 (el tercero) de mayo de igual afio, en la comuna de
Estacion Central.

También a Rodrigo Alberto Muiioz Cid a la pena de ocho afios como
autor de delito torturas, en la persona de Giovanni Zufiga Roman, del
articulo 150 A del Cédigo Penal, en grado de consumado, acaecido en
Estacion Central el dia 6 de mayo de 2017.

Los recursos de nulidad los conocié la Corte de Apelaciones de San-
tiago. En ella la discusion que se produjo fue sobre si la tortura era sub-
sumible en el tipo penal del articulo 150 A o letra D del Cédigo Penal.
En este caso las pericias se realizaron de acuerdo con el Protocolo de
Estambul.

Caso 2: Séptimo Tribunal del Juicio Oral de Santiago, RUC 1901143896-5,
delito articulo 150 letra A del Cédigo Penal. Victima de 16 afios

Del fallo destaca que para el tribunal «cobra real relevancia también la
proporcionalidad de la fuerza empleada, por haber cometido una falta,
y quien estaba esposado. Abusando de su cargo, excedieron lo racional-
mente previsto para esa actuacion policial, en una situacién innecesaria,
no provocada, sin resistencia. No estaban siendo atacados por ninguna
turba. Se ve en el video un par de personas caminando y una andando
en bicicleta observando los hechos.

La brutalidad de la actuacién queda plasmada en las imagenes que
le tomaron al menor. Con toda la espalda, brazos, muslos, rostro cruel-
mente azotado. Concordantes con que estaba esposado sin poder defen-
derse».

El dafio fisico y psicoldgico, grave y permanente en el tiempo que
exigen las defensas, ya se analizo, es propio de otro tipo penal.

Respecto de la argumentacion que ni la madre ni el menor denuncia-
ron estos hechos, no cambian en nada el delito que perpetraron. Tienen
los plazos legales de la prescripcion para interponer las acciones que
estimen pertinentes.
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Fuerte, chocante, es la aseveracion que el menor se expuso impruden-
temente al dafio cometiendo un delito y siendo detenido por infringir el
toque de queda.

Se excluyd la posibilidad de aplicar la minorante del articulo 11 nu-
mero 5 porque «lo que pide la ley es que sea una reaccion irreflexiva por
algo grave que la victima haya hecho de manera inmediata y directa a
los acusados —no de terceras personas y en otros momentos— y, en
el presente caso, los fundamentos de pedir de ambas defensas escapan
absolutamente a lo que podria configurar dicha minorante, sin que exis-
ta en todo el desarrollo del juicio elemento alguno que pudiera hacer
vislumbrar, someramente, tal atenuante, motivo que lleva a ser desesti-
mada. Ha quedado absolutamente claro que el adolescente solo tenia 16
anos; estaba esposado; no trat6 de huir; nada le preguntaron, solo lo re-
cibieron de manos de Beas y, de inmediato, procedieron con la golpiza».

En este caso es relevante destacar la concurrencia de los elementos
del tipo de tortura al tratarse de una victima menor de 16 anos, bajo
la custodia de los agentes publicos, que podria contemplarse dentro de
los apremios por la agravante. Aqui es clave la centralidad del dolor, del
sufrimiento grave infligido para la clase de victima sin necesidad de que
exista un resultado fisico para que haya tortura ya desde la entidad del
dolor, los mas de 30 golpes al menor esposado y reducido.

Es mads, este tipo penal ni siquiera exige la existencia de algun tipo de
lesion, toda vez que entiende por tortura que “inflijan intencionalmente
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos”.

“Infligir intencionalmente”, significa aplicar deliberadamente, decidi-
damente, conscientemente; la intencidn positiva y manifiesta de realizar
la accién. Excluye la culpa —a diferencia del articulo 150 B, ya citado—
en la accién.

En este caso, la golpiza fue intencional, deliberada, dolosa; y con un
objetivo especifico.

La clase de golpes, su modalidad, ensefia igualmente el dolo de tor-
turar.’ Por otra parte, concurre la finalidad de exigencia de informacién

1 «Todos estos antecedentes permiten tener por acreditado los graves dolores o
sufrimientos fisicos que [XXX], experimento con ocasion de cada golpe que injus-
tamente recibe el menor; cdmo gime al recibir cada uno; pidiendo ayuda. Se debe
reiterar en este punto que también estaba esposado, maniatado, en la espalda, sin
ninguna posibilidad de defenderse; que eran dos personas que golpeaban a un me-
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con los golpes, «la finalidad que los Carabineros, en este caso, buscaban
obtener por medio de los golpes propinados: obtener de ella una decla-

racion o una confesion, de donde estaban las cosas que supuestamente
habia robado».

Caso 3: Cuarto Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RUC
1600360790-2, delito articulo 150 letra A del Cédigo Penal

Se trata del caso sobre la muerte de la nifia Lissette V.P por una asfixia
por compresion toracica a causa de maniobras ejecutadas por cuidado-
res de residencia dependiente del Sename (Cread Galvarino) en la que
la menor residia por orden del Tribunal de Familia. El juicio versé tam-
bién respecto de lesiones sufridas por otros menores internos en Cread
Galvarino. Ante estas situaciones surgieron interrogantes como:

 ;Es un centro del Sename un lugar de privacién de libertad para
menores o lugar de custodia de nifios? ;Posibilidad de aplicacion
del articulo 150 A CP.?

« ;Son apremios ilegitimos las contenciones efectuadas por los cui-
dadores de centros del Sename respecto de los nifios y nifias bajo
custodia del Estado?

« Una patada dada por un cuidador a un menor ;se puede conside-
rar que tiene la entidad suficiente para ser considerada un apremio
ilegitimo del articulo 150 A?

El tribunal resuelve condenando a Conne Alexandra Fritz Castillo
y Thiare Stephanie Oyarce Garcia como autoras del delito de apremios
ilegitimos del articulo 150 A inciso cuarto en relacién con el inciso pri-
mero del mismo del Cédigo Penal vigente a la fecha de ocurrencia de
los hechos (11 de abril de 2016), en la persona de la menor Lissette V.P,
en grado de consumado.

Absuelve a Mdnica Patricia Monje Lutjens y Jessica del Carmen Fi-
gueroa Olivos del delito de apremios ilegitimos del articulo 150 A inciso
segundo en relacién con los incisos primero y cuarto del Cédigo Penal
vigente a la fecha de los hechos. Absuelve al acusado Luis Rodolfo Cerda
Silva de los dos delitos de apremios ilegitimos del articulo 150 A inciso

nor; con brutalidad, rabia odio para obtener una confesion; que llegé sangrando a
la 61* Comisaria; cuya constatacion de lesiones fue igualmente humillante que la
golpiza recibida, sin ningtin respeto a su persona ni a su condicién de menor».
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primero del Codigo Penal vigente a la fecha de los hechos, (24 de marzo
y 9 de junio de 2016).

Absuelve al acusado Luis Hernan Campodoénico Lecaros de los dos
delitos de apremios ilegitimos del articulo 150 A inciso primero del Co-
digo Penal vigente a la fecha de los hechos, imputados en su contra,
supuestamente cometidos con fecha 29 y 30 de marzo de 2016.

Absuelve al acusado Leonardo Antonio Lefian Escobar de los dos de-
litos de apremios ilegitimos del articulo 150 A inciso primero del Cédigo
Penal vigente a la fecha de los hechos, imputados en su contra, supuesta-
mente cometidos con fecha 25 de agosto y 14 de diciembre de 2015.

Condena al acusado Juan Guillermo Arrué Beltran como autor de un
cuasi delito de lesiones menos graves previsto y sancionado en el articu-
lo 490 niimero 2 en relacion con los articulos 399 y 400, todos del Codi-
go Penal, en la persona del menor Nicolas V.F, en grado de consumado,
con fecha 4 de mayo de 2016.

Caso 4: Segundo Tribunal del Juicio Oral de Santiago, RUC 1900166462-
2, delito de tortura de cardcter sexual, articulo 150 letra C del Cédigo
Penal

En los hechos la victima ingresé de urgencia al Hospital Horwitz Barak
y encontrandose bajo sedacion farmacoldgica, acostada en una de las
camas del recinto hospitalario, el imputado [XX], funcionario publico
y técnico paramédico del servicio de urgencia efectud actos de signifi-
cacion sexual y de relevancia que consistieron en tomar la mano de la
victima y colocarla sobre su pene, conminandola a efectuarle actos mas-
turbatorios, tocarle uno de sus pechos, y encontrandose ya en estado de
excitacion, procedio a sentar a la victima en la cama, bajarse el cierre de
su pantalén y proceder a introducir su pene en la boca de la victima sin
su consentimiento.

La discusion se produjo respecto de la suficiencia de la prueba para
acreditar delito de violacién mas la concurrencia de los elementos del
tipo penal de tortura sexual del articulo 150 A en relacion con el articulo
150 C. Para condenar el tribunal sefiald que el bien juridico afectado no
solo es la integridad y autodeterminacién sexual de la victima pues es
obligacién del Estado dar proteccion de los derechos humanos a través
de sus agentes.
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El caso discurre en torno a la determinacion de los elementos de un
delito de tortura sexual, mas alla de un delito sexual. En principio, la
gravedad del acto es clara. A pesar de que el sufrimiento sexual grave
aparece cuando la victima es consciente, no hay duda de que una de las
modalidades de agresion sin consentimiento es precisamente la incons-
ciencia de la victima. Por lo demds, el sufrimiento aparece como efecto
grave del acto de agresion del agente.

Otra diferencia respecto de los delitos sexuales que no configuran
tortura esta en el agente y su rol, un funcionario publico encargado de la
salud de la victima. La mayor dificultad estéd en la distincién entre tor-
turas y otros tratos crueles e inhumanos con relacion a la finalidad que
exige la tortura, mas alla de que la referencia al sufrimiento sexual sea
expresa en la tortura. Recordemos que los apremios ilegitimos y otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes del articulo 150 D hacen refe-
rencia a sufrimientos que no alcancen a ser torturas. De modo que la
finalidad es clave. Ella aparece no solo por el agente, sino por la calidad
de la victima y el contexto en el que se producen los hechos.

Respecto de la razén de discriminacién en razén del sexo, destaca la
extrema vulnerabilidad de la victima, que no solo estaba inconsciente,
sino que también padecia de un cuadro psicético y de agitacion psico-
motora severa por privacion de consumo de drogas y de desnutricion.

El tribunal precisa que «la razén discriminatoria que motiva la con-
ducta; la posicion de vulnerabilidad en que se encuentra el sujeto pa-
sivo, privado de libertad o bajo custodia o cuidado estatal. Este tipo,
como norma de conducta, tendria la ventaja de comprender todas las
circunstancias del caso en cuestion que segun el legislador deben ser
desvaloradas». La mayor determinacién de la violacion del articulo 361
respecto de la tortura del articulo 150 A se comprende luego en la regla
de agravacion del articulo 150 C.

Ante el delito de violacion, el tribunal afiade un fuerte reclamo de esta
finalidad: «al calificar los hechos como violacién, no se estaria valoran-
do dos cuestiones esenciales: el especial reproche al agente estatal que
incumple sus deberes de respeto de los Derechos Humanos y la razén
discriminatoria que motiva el acto».
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Caso 5: Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Cauquenes,
RUC 1700549833-3, delito tortura articulo 150 letra D, inciso segundo
del Codigo Penal

En los hechos la sentencia sefiala como hecho 1:

En horas de la manana del 11 de abril del afio 2017, en el Médulo 5 del
Centro de Cumplimiento Penitenciario de Cauquenes, se ordend el des-
alojo de los habitantes del citado médulo en direccion al gimnasio de la
Unidad Penal, retirandose desde ese sector al interno Patricio Andrés
Maturana Maturana, quien queda bajo custodia del Sargento Primero
Ivan De La Cruz Sepulveda Pereira, funcionario de Gendarmeria de
Cauquenes, en ejercicio de sus funciones, quedando el interno reducido
y de rodillas al piso. Llegando al lugar el funcionario de Gendarmeria
de Cauquenes, en ejercicio de sus funciones Cabo Gerardo Antonio Ga-
rrido Troncoso, quien agrede al recluso con cuatro golpes con su mano
derecha abierta en la parte superior del cuerpo. Del mismo modo, se
incorpora el funcionario de Gendarmeria de Cauquenes, en ejercicio
de sus funciones, Erwin Alejandro Moraga Aravena, quien le propina
una patada con su pie derecho al interno, dirigida a su tronco superior.
Finalmente, accede al grupo el Sargento Primero Alejandro Francisco
Medel Parada, quien da cuatro golpes con su mano derecha a Matura-
na Maturana. Sepulveda Pereira, conociendo de la ocurrencia de estas
conductas, no impidi6 y no hizo cesar las mismas, estando en posicién
para hacerlo.

Luego, se relata como hecho 2 que:

Con fecha 11 de junio de 2017, en el interior del Centro de Cumplimien-
to Penitenciario de Cauquenes, especificamente en el Mddulo 4, el fun-
cionario de Gendarmeria de Cauquenes, en ejercicio de sus funciones,
Suboficial Mayor Carlos Hernandez Roa se acerco al lugar en que se
encontraba el recluso Ignacio Ortiz Ortiz y le propiné un golpe de puiio
derecho en el rostro. Con posterioridad a este hecho, se ordena la reduc-
cion de la poblacién penitenciaria del citado médulo, y encontrandose
los internos sentados en el suelo y de espaldas al personal de gendarme-
ria, el interno Reinaldo Antonio Gonzélez Vera es golpeado por el Cabo
Mauricio Vera Lépez, funcionario de Gendarmeria de Cauquenes, en
ejercicio de sus funciones, quien le propina puntapiés en el cuerpo al
interno, que no le generan lesiones.
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La discusion se centr6 en la determinacion de conductas activas, de
golpes, contra internos bajo custodia de funcionarios de Gendarmeria
como apremios ilegitimos y no tortura. También es relevante la moda-
lidad de conducta omisiva por parte de uno de los gendarmes de rango
superior a los que golpean a la victima.

Cabe destacar en este caso la vulnerabilidad de la victima, bajo cus-
todia, y la falta de finalidad que marca la definicién como apremios ile-
gitimos y no torturas, a pesar del nimero y entidad de las agresiones.
Es relevante la atencion a normas internacionales e internas de modo
conjunto.

Ademas de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos Crueles e
Inhumanos, se consideran los «Principios basicos para el tratamiento
de los reclusos», adoptados y proclamados por la Asamblea General de
Naciones Unidas con sus «Reglas minimas para el tratamiento de los
reclusos».” Finalmente, es relevante el «Conjunto de Principios para la
proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de deten-
cion o prision», adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas.

Respecto del derecho interno, el tribunal cita el articulo 15 del Decre-
to Ley 2.859, que fija la Ley Organica Constitucional de Gendarmeria
de Chile disponiendo que «el personal de gendarmeria debera otorgar a
cada persona bajo su cuidado un trato digno propio de su condicién hu-
mana. Cualquier trato vejatorio o abuso de autoridad sera debidamente
sancionado conforme a las leyes y reglamentos vigentes».

Asimismo, interesa el Decreto 518 que aprueba el Reglamento de Es-
tablecimientos Penitenciarios, que corresponde al cuerpo normativo
basico que reglamenta el quehacer de Gendarmeria de Chile y de cada
uno de sus integrantes. Por dltimo, siguiendo con la normativa interna,
el tribunal cita la Resolucion Exenta 9.681 de 15 de septiembre de 2014

2 Numero 27: «El orden y la disciplina se mantendran con firmeza, pero sin im-
poner mas restricciones de las necesarias para mantener la seguridad y la buena
organizacion de la vida en comuin». En el nimero 30: «Un recluso solo podra ser
sancionado conforme a las prescripciones de la ley o reglamento». En su numeral 31:
«Quedan prohibidas como sanciones las penas corporales, encierro en celda oscura,
asi como toda sancién cruel, inhumana o degradante». Regula expresamente los
medios de coercién en sus numerales 33 y 34, asi como los fines de la clasificacion e
individualizacion del interno, 67 a 69, para evitar la contaminacién criminoldgica
entre internos primerizos y aquellos reincidentes, asi como dividirlos para facilitar
el tratamiento encaminado a su readaptacion social, es decir, la ficha de clasificacion
de un interno no habilita el uso de golpes en el trato.
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del Ministerio de Justicia, que aprueba el «Procedimiento y flujograma
para el uso de fuerza al interior de los establecimientos penitenciarios
del subsistema cerrado y unidades especiales».

Con relacion a la omision del funcionario de mayor rango que obser-
va la conducta de los otros gendarmes, el tribunal se ocupa por precisar
los verbos rectores. «De impedir, concluye que el deber del empleado
publico para con el bien juridico protegido es no omitir su obligacion
de frenar, suspender, evitar o imposibilitar la ejecucion de los apremios
u otros tratos sobre la victima. De hacer cesar, implica que el empleado
publico debe realizar actos, ejecutar acciones concretas y directamente
destinadas a terminar, finalizar, acabar o para que se dejen de realizar
tales apremios o malos tratos de los que conoce su ocurrencia, teniendo
la facultad o autoridad necesaria para ello o estando en posicion para
ello».

Frente al comportamiento de este funcionario superior, el tribunal
declara «junto con no apreciarse la ejecucion de alguna accidn concreta
para detener los malos tratos, deja al privado de libertad al cuidado del
agresor, retirandose del lugar y luego, al dar cuenta de lo ocurrido en la
guardia interna, nada denuncia sobre este actuar ilegitimo. Con lo cual
este acusado incurre de manera palmaria en la figura de la comisién por
omision, del articulo 150 D inciso primero parte final».

Caso 6: Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Concepcion, RUC
2010013776-4, delito de violencia innecesaria en relacion con el delito de
apremios ilegitimos

Hechos acreditados: El dia viernes 06 de marzo del afio 2020, alrede-
dor de las 21:00 horas, en la cercania de la esquina de las calles Paicaviy
San Martin de la ciudad de Concepcioén, Victor Andrés Torres Aguayo,
sargento segundo de Carabineros de dotacion de la Primera Comisaria
de Carabineros de Concepcidn, en circunstancias que circulaba en su
motocicleta en direccidn a la Plaza Perd, en el ejercicio de sus funciones,
fue empujado y derribado de su moto por Gabriel Ignacio Arias Soto, y
luego de haberse reincorporado, es atacado nuevamente por Arias Soto,
con un empujon, procediendo Torres Aguayo a dispararle a Arias Soto,
sin una justificaciéon proporcional a la situaciéon que acontecia, tiro efec-
tuado a una distancia aproximada de dos metros, con su arma de servi-
cio pistola marca Taurus, modelo PT 917 C, calibre 9 x 19 mm, serie TEZ
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04503, impactando su pierna izquierda, provocandole una fractura con-
minuta de tibia proximal izquierda, de caracter clinicamente grave, que
suele sanar en 9o a 120 dias, con igual o mayor tiempo de incapacidad.

Las discusiones versaron fundamentalmente en la determinacion de
la figura de apremios ilegitimos y de otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes como delito base respecto del delito de tortura. Se descarta
el apremio por gravedad. Se trata de un contexto de ataque al agente,
por una legitima defensa incompleta que revela la definicién de un tipo
de violencia injustificada por la falta de la necesidad racional del medio
empleado.

En tal pronunciamiento destaca también la justificacion proporcio-
nal, con atencién a un principio de proporcionalidad desde la «Circular
1832» de la Direccion General de Carabineros de 1 de marzo de 2019.

Cabe destacar la relacién del delito de apremios ilegitimos y de otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes con el de tortura como figura
base, precisamente por la conducta que inflige dolor y la actuacién de
un agente del Estado. El ataque de uno de estos en ejercicio de sus fun-
ciones revela una caracteristica elemental en estos delitos, mas alla de la
gravedad. Asi, sobresale la necesidad de las finalidades especificas de la
tortura, ausentes en estos apremios y tratos crueles.

Sin perjuicio de ello, el tribunal pone hincapié en la falta de gravedad
suficiente para configurar apremios ilegitimos. Esa falta de entidad se
enmarca en ataques contra el agente que lleva a una defensa finalmente
no justificada por falta de necesidad racional del medio empleado. Mas
que la gravedad, la determinacién del tipo penal se explica por el con-
texto presentado.

Supuestos relevantes del sistema Interamericano
de Derechos Humanos en esta materia

Casos con victimas adultas
Caso 1: «Cantoral Benavides con Perti», aiio 2000

En este caso la Corte Interamericana formul6 definiciones concretas so-
bre el alcance y contenido del concepto de tortura en el contexto del
Sistema Interamericano. El 6 de febrero de 1993, Luis Alberto Cantoral
Benavides fue detenido sin orden judicial por miembros de la Division
Nacional contra el Terrorismo de la Policia Nacional del Pert por su
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presunta participacion en el grupo armado Sendero Luminoso. Tras el
arresto, permanecid detenido administrativamente e incomunicado por
ocho dias. En ese lapso fue objeto de varios actos de violencia fisica y
psicoldgica por parte de los efectivos policiales y miembros de la marina
con el propédsito de que se auto inculpara y confesara varios actos de-
lictivos. Posteriormente, aun cuando todavia no habia sido legalmente
procesado ni condenado, fue exhibido publicamente a través de los me-
dios de comunicacién vestido con un traje a rayas como integrante del
Partido Comunista del Peru Sendero Luminoso y como autor del delito
de traicion a la patria.

Cantoral Benavides fue procesado por la justicia militar acusado de
haber cometido el delito de traicion a la patria. En septiembre de 1993
el Tribunal Supremo Militar Especial del Consejo Supremo de Justicia
Militar confirmé su absolucion por este delito y ordené remitir la causa
a la justicia ordinaria para que sea juzgado por el delito de terrorismo.
El 10 de octubre de 1994 la Corte Suprema de Pert confirm¢ la sentencia
de la Sala Penal Especializada de la Corte Superior de Justicia de Lima
que lo habia condenado a veinte afios de prision.

Tanto en el ambito militar como en la justicia ordinaria, Cantoral
Benavides fue juzgado por «jueces sin rostro» y fue victima de nume-
rosas violaciones a su derecho de defensa. Durante el tramite de ambos
procesos permanecio encarcelado; el primer afo fue recluido bajo un
régimen de aislamiento celular continuo, dentro de una celda reducida
sin ventilacién ni luz natural en la que debia permanecer 23 horas y me-
dia del dia. Asimismo, inicamente podia recibir visitas de sus familiares
directos una vez por mes, se le impusieron restricciones para realizar tra-
bajo fisico e intelectual y fue recluido en condiciones de hacinamiento.’

La Corte Interamericana sefialé que «el aislamiento prolongado y la
incomunicacidn coactiva a los que se ve sometida la victima represen-
tan, por si mismos, formas de tratamiento cruel e inhumano, lesivas de
la integridad psiquica y moral de la persona y del derecho de todo dete-
nido al respeto debido a la dignidad inherente al ser humano».*

En su analisis de los hechos del caso, la Corte Interamericana tuvo
particularmente en cuenta que los actos de tortura fueron preparados
e infligidos «deliberadamente» contra el Sr. Cantoral Benavides, asi-

3 Pagina 25 del caso.
4 Pagina 35 del caso.
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mismo, puso especial énfasis en el doble «propdsito» que estas acciones
perseguian. Segun la Corte, en un primer momento los actos de tortura
procuraban suprimir la resistencia fisica de la victima con el fin de que
se auto inculpara y confesara determinados delitos. Luego, tras la con-
dena, los actos de tortura constituian modalidades de castigo adiciona-
les a la privacion de la libertad en si misma (Bueno, 2003: 622-623).

Caso 2: Caso «Sudrez Rosero contra Ecuador», anio 1997

En este la Corte Interamericana habia sefialado que la incomunicacion
es una medida de caracter excepcional que debe ajustarse estrictamente
a las condiciones establecidas por la ley. Segtn la Corte, la incomuni-
cacidn es concebida como un instrumento excepcional «por los graves
efectos que tiene sobre el detenido. En efecto, el aislamiento del mundo
exterior produce en cualquier persona sufrimientos morales y perturba-
ciones psiquicas, la coloca en una situacion de particular vulnerabilidad
y acrecienta el riesgo de agresion y arbitrariedad en las carceles».’

En este caso la Corte senialé que «la sola constatacion de que la vic-
tima fue privada durante 36 dias de toda comunicacion con el mundo
exterior y particularmente con su familia, le permite a la Corte concluir
que el sefior [...] fue sometido a tratos crueles, inhumanos y degradan-
tes, mas aun cuando ha quedado demostrado que esta incomunicacidon
fue arbitraria y realizada en contravencion de la normativa interna del
Ecuador».®

Sobre la base de estas reglas, en el caso de «Luis Lizardo Cabrera con
Repiiblica Dominicana» la Comision sostuvo que la prolongada pri-
sién y la incomunicacién coactiva a la que fue sometido el peticionario
constituyen formas de tortura que violan el articulo 5 de la Convencién
Americana.

Respecto de la detencion, la Comisidn consideré que fue un acto de-
liberado, aplicado de forma discrecional por las autoridades policiales,
cuya «severidad deriva de la continua incertidumbre sobre su futuro a
que se ha visto sujeto el Sr. Lizardo y que se prolongé durante 6 afios».
En cuanto a la incomunicacion coactiva, la Comision sefial6 que, aun
cuando la Corte Interamericana considerd en varias oportunidades que
la incomunicacién coactiva es per se un trato cruel, inhumano o degra-

5 Pagina 18 y 25 del caso.
6 Pagina 25 del caso.

7
7

136



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

dante, en las circunstancias concretas del caso debia ser calificada como
tortura.

La Comision tuvo en cuenta varios aspectos, especialmente que la
incomunicacion fue aplicada de forma deliberada con el propédsito de
castigar al detenido, que las condiciones personales del peticionario
eran delicadas pues padecia una afeccidon gastrointestinal derivada de
las condiciones de su prision, ademas que el régimen de incomunica-
cion que se prolongd por un lapso de siete dias fue extremo ya que se le
privo la ingestion de alimentos y bebidas y se le impidi6 el contacto con
la luz solar.

Recientemente, en el caso de «Ana, Beatriz y Celia Gonzdlez Pérez
con México» la Comision expreséd que la violacion sexual cometida por
miembros de las fuerzas de seguridad de un Estado contra integrantes
de la poblacion civil constituye en todos los casos una grave violacién a
los derechos humanos protegidos por el articulo 5y que, bajo determi-
nadas circunstancias, la violacién constituye ademas tortura. Tal es la
conclusion a la que arrib6 la Comision Interamericana en este caso res-
pecto de los abusos contra la integridad fisica, psiquica y moral de tres
hermanas tzeltales, que fueron sometidas sexualmente contra su volun-
tad en el marco de un interrogatorio ilegal llevado a cabo por militares
en una zona de conflicto armado, en el cual se las acusaba de colaborar
con el Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN). Segtn la Co-
mision, por la manera en que fueron atacadas, las acusaciones que les
hicieron y las graves amenazas, es razonable sostener «que los militares
quisieron humillar y castigar a las mujeres por su presunta vinculacién
a los rebeldes».

Por ultimo, cabe sefnalar que Corte Interamericana también intervino
en casos en los que consider6 que el Estado habia violado el articulo 5.2
de la Convencién Americana con relacion a los familiares de las victimas.

En «Villagran Morales», la Corte sostuvo que los familiares habian
sido objeto de tratos crueles, inhumanos o degradantes como conse-
cuencia del trato que recibieron los restos de las victimas que fueron
enterrados como NN sin existir por parte del Estado ningun esfuerzo
por determinar su identidad o contactar a los familiares para notificar
su muerte, entregar los cuerpos o comunicar el estado de las investiga-
ciones. De acuerdo con la Corte, «es evidente que el trato que se dio a los
restos de las victimas, que eran sagrados para sus deudos y, en particu-
lar, para sus madres, constituyo para estas un trato cruel e inhumano».
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Para arribar a esta conclusion, la Corte Interamericana una vez mas
recurri6 a la jurisprudencia de la Corte Europea y tuvo especialmente
en cuenta las circunstancias del caso, la gravedad del maltrato y el hecho
de no contar con informacioén oficial para su esclarecimiento.

Hipdtesis con victima mujer

Respecto del abuso de poder propio de la violencia contra la mujer por
el hecho de serlo, es relevante la consideracion de la clase de ataque a su
dignidad,” en cierta faceta que especifica la situacion atacada, relaciona-
da con una idea de integridad moral o, mejor, personal, segiin veremos.
Es interesante destacar ciertos pronunciamientos de la CIDH. Uno de
los que merece resaltarse con atencion al sufrimiento sexual, una viola-
cion sexual a mujeres es el Caso Ferndndez Ortega y otros con México,*
donde ademas se trata de una mujer joven (de 25 afios) e indigena, de la
comunidad Me’phaa.

118. Este Tribunal recuerda, como lo sefiala la Convencién de Belém do
Para, que la violencia contra la mujer no solo constituye una violacién
de los derechos humanos, sino que es “una ofensa a la dignidad humana
y una manifestacion de las relaciones de poder histdricamente desigua-
les entre mujeres y hombres”, que “trasciende todos los sectores de la
sociedad independientemente de su clase, raza o grupo étnico, nivel de
ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religion y afecta negativa-
mente sus propias bases.

En este mismo caso aparecen exigencias de imputacion especiales, al
afirmar la CIDH que hay tortura aun cuando se trate de un solo hecho o
se cometa fuera de un establecimiento estatal.” De igual forma, atiende

7 En caso de masacres la CIDH ha considerado particularmente el ataque a la dig-
nidad de las mujeres, en sentido integral, asi se observa en el caso de la Masacre Plan
de Sdanchez con Guatemala. Sentencia 19 de noviembre de 2004, 49.19: «La violacion
sexual de las mujeres fue una practica del Estado, ejecutada en el contexto de las
masacres, dirigida a destruir la dignidad de la mujer a nivel cultural, social, familiar
e individual».

8 CIDH. Caso Ferndndez Ortega con México. Sentencia de 30 de agosto de 2010.

9 CIDH. Caso Ferndndez Ortega con México. Sentencia de 30 de agosto de 2010,
parrafo 128. «Por otro lado, esta Corte considera que una violacién sexual puede
constituir tortura aun cuando consista en un solo hecho u ocurra fuera de insta-
laciones estatales, como puede ser el domicilio de la victima. Esto es asi ya que los
elementos objetivos y subjetivos que califican un hecho como tortura no se refieren
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a la especial vulnerabilidad de la victima y del ataque que importa a su
desarrollo como persona, con un total control sobre sus decisiones.

125. En el presente caso, la sefiora Fernandez Ortega estuvo sometida
a un acto de violencia sexual y control fisico del militar que la penetro6
sexualmente de manera intencional; su vulnerabilidad y la coercién que
el agente estatal ejercio sobre ella se reforzo con la participacion de otros
dos militares también armados, que agravaron el marco de violencia
sexual ejercido contra la victima, habiendo, incluso, otro grupo de mili-
tares que esperaron fuera de la casa. Resulta evidente para la Corte que
el sufrimiento padecido por la sefiora Fernandez Ortega, al ser obligada
a mantener un acto sexual contra su voluntad, hecho ademas que fue
observado por otras dos personas, es de la mayor intensidad.

129. En cuanto a la alegada violacién, con base en los mismos hechos,
del articulo 11 de la Convencién Americana, la Corte ha precisado que,
si bien esa norma se titula “Proteccion de la Honra y de la Dignidad”, su
contenido incluye, entre otros, la protecciéon de la vida privada. Por su
parte, el concepto de vida privada es un término amplio no susceptible
de definiciones exhaustivas, pero que comprende, entre otros ambitos
protegidos, la vida sexual y el derecho a establecer y desarrollar relacio-
nes con otros seres humanos. La Corte considera que la violacion sexual
de la sefora Fernandez Ortega vulnero valores y aspectos esenciales de
su vida privada, supuso una intromisién en su vida sexual y anulé su
derecho a tomar libremente las decisiones respecto con quien tener rela-
ciones sexuales, perdiendo de forma completa el control sobre sus deci-
siones mas personales e intimas y sobre las funciones corporales basicas.

En estos supuestos destaca una situacion de humillacion particular de
la victima mujer,”” que afecta su integridad personal. Aqui cabe destacar
en el mismo caso citado, las especiales advertencias sobre la humillacion
que significa esta clase de conducta para mujeres.

124. Independientemente de lo anterior, la Corte ha establecido que un
acto de tortura puede ser perpetrado tanto mediante actos de violencia

ni a la acumulacion de hechos ni al lugar donde el acto se realiza, sino a la intencio-
nalidad, a la severidad del sufrimiento y a la finalidad del acto, requisitos que en el
presente caso se encuentran cumplidos».

10 Especialmente relevante resulta atender al Caso Gonzdlez y otras con México.
Sentencia de 16 de noviembre de 2009, con atencion a los sucesos acaecidos en la
Ciudad de Juarez, México. Alli se asentd que la violencia contra las mujeres se basa
en estereotipos de inferioridad.
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fisica como a través de actos que produzcan en la victima un sufrimien-
to psiquico o moral agudo. Adicionalmente, este Tribunal ha recono-
cido que la violacion sexual es una experiencia sumamente traumatica
que tiene severas consecuencias y causa gran dafo fisico y psicolégi-
co que deja a la victima “humillada fisica y emocionalmente”, situacién
dificilmente superable por el paso del tiempo, a diferencia de lo que
acontece en otras experiencias traumaticas. De ello se desprende que es
inherente a la violacion sexual el sufrimiento severo de la victima, aun
cuando no exista evidencia de lesiones o enfermedades fisicas. En efec-
to, no en todos los casos las consecuencias de una violacidn sexual seran
enfermedades o lesiones corporales. Las mujeres victimas de violacién
sexual también experimentan severos dafios y secuelas psicoldgicas y
aun sociales.

Con atencion a la violencia contra la mujer, son interesantes las ad-
vertencias que se realizan respecto de conductas de mujeres que estan
privadas de libertad, por su relacién con los agentes, aunque ya no sea
exigencia para la configuracion de las torturas. Asi, cabe destacar el pri-
mer caso de la CIDH en el que se resuelve con perspectiva de género en
términos amplios, es decir, con inclusion de la situacion de la mujer. En
el caso del Penal Castro Castro con Peru," la Corte indica:

303. Con respecto al tratamiento que deben recibir las mujeres deteni-
das o arrestadas, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos ha sefialado que “no deben sufrir discriminacion,
y deben ser protegidas de todas las formas de violencia o explotacion”.
Asimismo, ha indicado que las detenidas deben ser supervisadas y revi-
sadas por oficiales femeninas y las mujeres embarazadas y en lactancia
deben ser proveidas con condiciones especiales durante su detencion.
El Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer
ha sefialado que dicha discriminacién incluye la violencia basada en el
sexo, “es decir, la violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o
que la afecta en forma desproporcionada’, y que abarca “actos que infli-
gen dafios o sufrimientos de indole fisica, mental o sexual, amenazas de
cometer esos actos, coaccion y otras formas de privacion de la libertad.

En relacion con el género, se ha identificado con conductas que dis-
criminan por la percepcion que las otras personas tienen acerca de la

11 CIDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro con Peru. Sentencia de 25 de no-
viembre de 2006. Serie C, numero 160, parrafo 303.
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relacion de la victima con su grupo social.”” Se entiende que la victima
se reduce a la Unica caracteristica que se imputa.

Respecto de la orientacidon sexual, especialmente interesante es el
caso Flor Freire con Ecuador:”

126. En el presente caso, las diferencias en la regulacién disciplinaria
evidencian una distincion relacionada con la orientacion sexual, catego-
ria protegida por el articulo 1.1 de la Convencién. Sin embargo, Ecuador
no brindé una explicacion sobre la necesidad social imperiosa o la fina-
lidad de la diferencia de trato, ni una razon para justificar esa diferencia-
cidén como un método menos lesivo para alcanzar esa finalidad.

127. Este Tribunal destaca que, con el proposito de preservar la discipli-
na militar, podria resultar razonable y admisible la imposicion de restric-
ciones a las relaciones sexuales al interior de las instalaciones militares o
durante el servicio. No obstante, la ausencia de una justificaciéon adecua-
da para la mayor gravedad de la sancion asignada a los actos sexuales ho-
mosexuales, genera una presuncion sobre el cardcter discriminatorio de
esta medida. Asimismo, resalta que la diferencia de regulacion existente
en el presente caso frente a los actos homosexuales tenia como efecto ex-
cluir la participacion de personas homosexuales en las fuerzas armadas.
En este sentido, la Corte recuerda que la prohibicién de discriminacién
con base en la orientacion sexual de una persona incluye la protecciéon de
la expresion de dicha orientacidn sexual (supra parrafo 119). Al sancionar
los “actos de homosexualidad” dentro o fuera del servicio, el articulo 117
del Reglamento de Disciplina Militar castigaba toda forma de expresién
de esta orientacion sexual, restringiendo la participacion de personas ho-
mosexuales en las fuerzas armadas ecuatorianas.

Casos con victima NNA

El caso Bulacio con Argentina'* se centra en la vulnerabilidad de la victi-
ma adolescente, de 17 afos, con atencidén a una determinada afectacion
en caso de torturas, con una idea de integridad personal relacionada con
la dignidad humana.

126. Quien sea detenido “tiene derecho a vivir en condiciones de deten-
ciéon compatibles con su dignidad personal y el Estado debe garantizarle

12 Opinién Consultiva OC-24/17, 24 de noviembre de 2017. Serie A, nimero 24.
13 CIDH. Caso Flor Freire con Ecuador. Sentencia de 31 de agosto de 2016.
14 CIDH. Caso Bulacio con Argentina. Sentencia de 18 de septiembre de 2003.
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el derecho a la vida y a la integridad personal”. La Corte ha establecido
que el Estado, como responsable de los establecimientos de detencion,
es el garante de estos derechos de los detenidos, lo cual implica, entre
otras cosas, que le corresponde explicar lo que suceda a las personas
que se encuentran bajo su custodia. Las autoridades estatales ejercen un
control total sobre la persona que se encuentra sujeta a su custodia. La
forma en que se trata a un detenido debe estar sujeta al escrutinio mas
estricto, tomando en cuenta la especial vulnerabilidad de aquél, fun-
cion estatal de garantia que reviste de particular importancia cuando
el detenido es un menor de edad. Esta circunstancia obliga al Estado a
ejercer su funcion de garante adaptando todos los cuidados que reclama
la debilidad, el desconocimiento y la indefensidon que presentan natural-
mente, en tales circunstancias, los menores de edad.

127. Lavulnerabilidad del detenido se agrava cuando la detencion es ilegal
o arbitraria. Entonces la persona se encuentra en completa indefension,
de la que surge un riesgo cierto de que se transgredan otros derechos,
como son los correspondientes a la integridad fisica y al trato digno. El Es-
tado debe proveer una explicacion satisfactoria sobre lo que ha sucedido
a una persona que presentaba condiciones fisicas normales cuando se ini-
ci6 su custodia y durante esta o al término de la misma empeoré. Asimis-
mo, es el Estado “el obligado a crear las condiciones necesarias para que
cualquier recurso [a favor del detenido] pueda” tener resultados efectivos.
Este Tribunal ha destacado que la incomunicacion del detenido debe ser
excepcional, porque causa a este sufrimientos morales y perturbaciones
psiquicas, ya que lo coloca en una situacion de particular vulnerabilidad
y acrecienta el riesgo de agresion y arbitrariedad en las carceles, y porque
pone en peligro la puntual observancia del debido proceso legal.

Otro caso relevante de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) es el de los «Nirfios de la Calle con Guatemala»,” respecto de
la mayor gravedad de las conductas cuando se trata de victimas menores
de edad, incluso adultos jovenes (de 18 a 20 afos) y la separacion espe-
cial de los nifios con relacion a la integridad personal como bien objeto
de tutela por la sancion de las conductas de tortura.

146. La Corte no puede dejar de sefialar la especial gravedad que reviste
el presente caso por tratarse las victimas de jovenes, tres de ellos nifios,

15 CIDH. Caso de los «Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) con Guatema-
la», Sentencia de 19 de noviembre de 1999.
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y por el hecho de que la conducta estatal no solamente viola la expresa
disposicion del articulo 4 de la Convenciéon Americana, sino numerosos
instrumentos internacionales, ampliamente aceptados por la comuni-
dad internacional, que hacen recaer en el Estado el deber de adoptar
medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de los nifios bajo
su jurisdiccion (infra, parrafo 191).

157. Existen en el presente caso evidencias numerosas y concurrentes
de que la integridad personal de los cuatro jovenes mencionados fue
vulnerada y de que ellos fueron victimas de graves maltratos y de tortu-
ras fisicas y psicologicas por parte de agentes del Estado y, mas concre-
tamente, por miembros de la Policia Nacional, antes de sufrir la muerte.

En el caso expuesto se advierte también una «doble agresidon», que,
en principio, puede vincularse con el hecho de que se trata de adoles-
centes que ademas estaban en «situacidn de calle». Esta doble agresién
se vincula con un ataque al desarrollo de su personalidad y al atentado
a la integridad fisica, psiquica y moral, que en este caso llega a afectar
sus vidas. Esa idea de integridad es compatible con la anterior declara-
cion de la Corte sobre el cuidado a la integridad personal. Igualmente,
se pone atencidn en que las alteraciones al desarrollo de la personali-
dad parecen estar siempre presente en el caso de victimas nifos, nifas
y adolescentes.

191. A laluz del articulo 19 de la Convencion Americana la Corte debe
constatar la especial gravedad que reviste el que pueda atribuirse a un
Estado parte en dicha Convencidn el cargo de haber aplicado o tolera-
do en su territorio una practica sistematica de violencia contra nifios
en situacion de riesgo. Cuando los Estados violan, en esos términos,
los derechos de los nifios en situacion de riesgo, como los “nifios de la
calle”, los hacen victimas de una doble agresion. En primer lugar, los
Estados no evitan que sean lanzados a la miseria, privandolos asi de
unas minimas condiciones de vida digna e impidiéndoles el “pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad”, a pesar de que todo nifio
tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y
fomentado por los poderes publicos para que se desarrolle en su be-
neficio y en el de la sociedad a la que pertenece. En segundo lugar,
atentan contra su integridad fisica, psiquica y moral, y hasta contra su
propia vida.
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En similar sentido, la CIDH en el Caso de los Hermanos Gomez Pa-
quiyauri con Perut’® se refiere en general a niflos respecto de victimas
adolescentes de 14 y de 17 afos, no solo para recoger la necesidad de
una apreciacion especial del bien afectado,” sino también para admitir
la mayor gravedad de las conductas y sus efectos (sufrimientos) cuando
se trata de menores de 18 afos. Vincula su consideracién mayor con la
dignidad humana y el grado de desarrollo de los menores. Acoge las
diferencias que importa el mayor o menor desarrollo que debieran re-
percutir en las exigencias al determinar los sufrimientos graves y en la
determinacion de penas.

162. Rafael Samuel y Emilio Moisés Gomez Paquiyauri eran nifios de
14 y 17 afos, respectivamente, cuando fueron detenidos ilegal y arbitra-
riamente, torturados y ejecutados extrajudicialmente por agentes de la
Policia Nacional del Pert. El Tribunal considera que revisten especial
gravedad los casos en los cuales las victimas de violaciones a los dere-
chos humanos son nifos, ya que sus derechos se encuentran recogidos
no solo en la Convencién Americana, sino también en numerosos ins-
trumentos internacionales, ampliamente aceptados por la comunidad
internacional, entre los cuales se destaca la Convencién sobre los Dere-
chos del Niflo de la Organizacion de las Naciones Unidas, “que hacen
recaer en el Estado el deber de adoptar medidas especiales de proteccion
y asistencia en favor de los nifios bajo su jurisdiccion”

163. En esta materia, cuando se trata de la proteccion de los derechos
del nifio y de la adopcién de medidas para lograr dicha proteccidn, rige
el principio del interés superior del nifio, que se funda “en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y en la
necesidad de propiciar el desarrollo de estos, con pleno aprovechamien-
to de sus potencialidades”.

16 CIDH. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri con Perii. Sentencia de 8 de
julio de 2004.

17 124. «El Estado debe respetar el derecho a la vida de toda persona bajo su juris-
diccidn, consagrado en el articulo 4 de la Convencién Americana. Esta obligacion
presenta modalidades especiales en el caso de los menores de edad, teniendo en
cuenta las normas sobre proteccion a los nifios establecidas en la Convenciéon Ame-
ricana y en la Convencion sobre los Derechos del Nifio. La condiciéon de garante del
Estado con respecto a este derecho, le obliga a prevenir situaciones que pudieran
conducir, por accidén u omision, a la afectacion de aquél».
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