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PRESENTACION

PRESENTACIO [N

Sentencias condenatorias por tortura y otros malos
tratos: Volumen I

En diciembre del afio 2022 publicamos un primer volumen de la serie Jurisprudencia
Destacada del INDH, dedicado a Sentencias condenatorias por tortura y otros malos tratos.
Ahf se incluyeron tres sentencias por el delito de tortura, doce por apremios ilegitimos y
dos por vejaciones injustas, obtenidas durante los primeros seis afios de aplicacién de los
tipos penales incorporados por la Ley 20.968, mds una sentencia del Tribunal Constitucional
que por unanimidad rechazé un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
en contra del articulo 150 D del Cédigo Penal, que consagra el tipo penal de apremios
ilegitimos'.

Como es sabido, mediante la dictacién de la Ley 20.968, publicada el 22 de noviembre de
2016, el Estado de Chile dio finalmente cumplimiento a las obligaciones adquiridas mediante
la ratificacidn de las dos Convenciones Internacionales sobre Tortura y otros malos tratos
(la de Naciones Unidas v la Interamericana), incorporadas al ordenamiento juridico chileno
mediante sendos decretos del 26 de noviembre del afio 1988.

Estos tres tipos penales configuran un sistema de sancién de la violencia institucional que va
desde su nivel mas intenso y grave (la tortura), hasta los malos tratos de menor intensidad
(vejaciones o abusos contra particulares), pasando por los apremios ilegftimos u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes.

Un afio y medio después, ofrecemos a los/as lectores este segundo volumen, que da cuenta
de nuevas sentencias condenatorias obtenidas en causas judiciales en que el INDH a través
de sus sedes regionales ejerce su mandato legal de “promocién y proteccién de los derechos
humanos de las personas que habiten en el territorio de Chile”, mediante la presentacion de
“acciones legales ante los tribunales de justicia, en el dmbito de su competencia” (articulos
2y 3 N°5 de la Ley 20.405).

I. Cabe destacar que casi en paralelo a dicha publicacién el Ministerio Piblico dio a conocer su Estudio de Jurisprudencia
sobre la Ley 20.968. Tortura, apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes y vejaciones injustas
en el Cédigo Penal Chileno (diciembre de 2022), con un andlisis cuantitativo y cualitativo de 81 sentencias ejecutoriadas.
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En esta ocasidn, se incluyen los extractos pertinentes de tres sentencias por tortura?,
veintiocho sentencias por apremios ilegitimos®, dos por apremios y vejaciones injustas y
cinco por vejaciones injustas; ademds, la parte resolutiva de una sentencia del Tribunal
Constitucional que rechaza un nuevo requerimiento dirigido esta vez contra otros aspectos
del tipo penal de apremios ilegftimos contenidos en el articulo 150 D, incluyendo un voto
de minorfa que estuvo por acoger parcialmente el requerimiento.

Se incorpord también, dentro de las sentencias por apremios, el fallo de la Corte de
Apelaciones de San Miguel que rechazd el recurso de nulidad interpuesto por la defensa
de un Carabinero condenado por apremios ilegitimos mediante carabina lanza-gases con
resultado de lesiones graves gravisimas en el contexto del “estallido social”, sentencia
condenatoria incluida en el volumen anterior, que recién con el rechazo del recurso de
nulidad quedd firme vy ejecutoriada.

Al igual que en la versidn anterior, cada caso parte con una ficha de datos identificatorios, y
los extractos seleccionados se centran en la calificacion juridica, aunque también se incluye
lo relativo a algunas causales modificatorias de responsabilidad penal que dicen relacidn
con los tipos penales pertinentes o a la determinacion de penas. En la ficha se indica si en
contra de la sentencia se interpusieron o no recursos de nulidad, y en algunos casos se
incluyen extractos de las sentencias de nulidad, por revestir interés en materias tales como
la calificacidn juridica, determinacién de penas y/o aplicacién de penas accesorias.

Modificaciones al marco normativo: Ley 21.560

En los dieciséis meses transcurridos entre el primery el segundo volumen de esta publicacién,
contamos con un importante ndmero de sentencias que sancionan diversos hechos de
violencia institucional, muchos de ellos cometidos por agentes del Estado en el contexto del
“estallido social”” de fines del afio 2019, que dan cuenta del trabajo sostenido de los equipos
juridicos de las sedes regionales del Instituto.

2. Con ellas el total de sentencias firmes por tortura en Chile asciende a cinco. Pero hay que tener en cuenta ademds
el curioso caso de una condena a un Carabinero por complicidad en aplicacién de tortura que se obtuvo en un juicio
abreviado (RIT Militar 3-2918, RUC 1810033649-5, 12° Juzgado de Garantfa de Santiago), en que el resto de los
imputados fueron absueltos en el respectivo juicio oral (RIT M 1-2021 del 6° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago).

3. Aunque en rigor una de ellas es la confirmacién por la Corte de Apelaciones de san Miguel de una sentencia
condenatoria incluida en el volumen anterior.
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Ademds, es necesario referir que, tras una tramitacion excepcionalmente rdpida, fue
promulgada el 6 de abril del 2023 la Ley 21.560 (conocida como “Nain-Retamal”), que
“modifica textos legales que indica para fortalecery proteger el gjercicio de la funcidn policial
y de gendarmeria de Chile”. La ley fue publicada y entrd en vigencia el 10 de abril. Entre las
numerosas modificaciones a cuerpos legales que efectla contempla una nueva regulacion
de la legitima defensa por parte de funcionarios policiales, gendarmes y personal de las
Fuerzas Armadas que cumplan funciones de resguardo del orden publico, consagrando una
presuncién legal de racionalidad del medio empleado bajo determinadas circunstancias.

La nueva ley modifica en varios aspectos el texto del articulo 150 D del Cddigo Penal, ¥
dichas modificaciones han tenido un impacto directo e inmediato no sélo en causas vigentes,
sino que también en relacidn a casos en que ya se habian dictado sentencias condenatorias
por apremios ilegitimos, en la medida que se pueda demostrar que la nueva regulacion es
mas beneficiosa para los condenados, por aplicacion del articulo 18 del Cddigo Penal.

Para empezar, a diferencia del tipo penal de tortura -que no fue modificado-, en que se
sefiala que el sujeto activo es un empleado publico “abusando de su cargo o sus funciones’;
para el caso de los apremios, en esta nueva regulacién, se exige que se trate de un empleado
publico “que, en incumplimiento de los reglamentos respectivos actle abusando de su
cargo o que en el gjercicio de sus funciones, aplique, ordene o consienta en que se apliquen
apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes'.

Pese a que aun la doctrina penal vy jurisprudencia nacional no se han referido de manera
significativa a estas modificaciones, es posible interpretar a partir de esta nueva redaccidn
que el delito de apremios ilegitimos se puede verificar en base a dos hipdtesis diferentes a
las que habiamos conocido, a saber:

|. Apremios cometidos en abuso del cargo, expresado u objetivado a través de la
alusion al incumplimiento de los “reglamentos respectivos’™, vy,
2. Apremios aplicados “en el gjercicio de funciones”.

Asi lo ha entendido también la Unidad Especializada en Derechos Humanos del Ministerio
Publico, que al analizar esta parte de la modificacién legal sefiala: “En cuanto a la conducta
tipica, se introducen circunstancias comisivas de cardcter alternativo: actuar en abuso del
cargo por incumplimiento de reglamentos, o bien, aplicar apremios ilegitimos en el ejercicio
de sus funciones. En esta segunda circunstancia comisiva, de acuerdo al tenor literal de la
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ley, no se requerirfa configurar el elemento de abuso del cargo™.

Ademds, donde antes el articulo 150 D referfa estos apremios o malos tratos “que no
alcancen a constituir tortura”, ahora se contempla: “que no alcancen por su gravedad a
constituir tortura”.

Una tercera modificacion al tipo penal, se refiere a mayores requisitos para configurar la
participacion omisiva. En efecto, en el sistema de la Ley 20.968 tanto la tortura del 150
A como los apremios del 150 D admitian formas de comision activa (“aplicar, ordenar o
consentir’” en que se apliquen torturas o apremios), y modalidades omisivas (no impedir
o no hacer cesar la aplicacién de tortura, teniendo la facultad o autoridad necesaria
para ello o estando en posicién para hacerlo). La Ley 21.560 mantuvo sin modificacién
esta formulacidén para el delito de tortura, pero la alterd en lo relativo a los apremios
ilegitimos, donde ahora se sefiala: “teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello y
estando en posicién para hacerlo”. Con la redaccién actual, resulta mds ficil de configurar
la participacidn omisiva respecto a la forma mds intensa de los malos tratos (la tortura),
que en relacién a los apremios, donde el uso de la conjuncidn *y" plantea ahora mayores
exigencias por tratarse de requisitos copulativos.

Por ultimo, en el sistema de la Ley 20.968 los apremios ilegitimos se sancionaban de manera
agravada, aumentando la pena en un grado, cuando se cometieran “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” (articulo 150 D inciso segundo). De esta forma, la pena sefialada en el
inciso primero del articulo 150 D (presidio menor en sus grados medio a maximo, es decir,
pena de simple delito), quedaba en esos casos en un rango que iba desde el presidio menor
en grado maximo a presidio mayor en grado minimo, con lo cual se posibilitaba la aplicacidn
de penas efectivas al alcanzar el rango de pena de crimen.

La Ley 21.560 modificd el inciso segundo del art. 150 D suprimiendo la frase "o en contra de
una persona que se encuentre bajo el cuidado, custodia o control del empleado publico”. Es
importante indicar que hasta la fecha de la elaboracion de esta recopilacidon de sentencias,
algunas defensas de imputados, acusados y condenados por apremios ilegitimos han
pretendido interpretar a partir de esta modificacién que actualmente seria exigible como

4. Ministerio Publico/Unidad Especializada en Derechos Humanos. Minuta Modificaciones legales introducidas por la
denominada Ley Nain-Retamal, N° 21.560, mayo 2023, pdgina 9.

5..  Los destacados son nuestros.
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parte de los elementos objetivos del tipo penal el que la victima se encuentre detenida o
bajo custodia. Esta interpretacidn, en virtud de la doctrina y la jurisprudencia desarrollada,
no es plausible, y podemos afirmar que es errdnea, puesto que durante la tramitacién de
la ley en el Senado, en efecto, fue propuesta una modificacion del art. 150 D en tal sentido,
sin embargo fue finalmente desechada. Ademds, el articulo 150 C se mantuvo intacto, el
cual en relacién a la tortura obliga a excluir el grado minimo de la pena cuando el sujeto
pasivo ‘‘se encuentre, legitima o ilegitimamente, privado de libertad, o en cualquier caso
bajo su cuidado, custodia o control”. Por ello, siendo el delito de apremios ilegitimos una
figura residual con una "definicidn negativa” que depende de la tipificacidn de la tortura, y
no habiendo sido modificado el art. 150 C, no cabe sino concluir que la eliminacién de esta
agravante no altera la figura base, que no requiere para su configuracién que la victima esté
privada de libertad.

Efectos de la Ley 21.560 en las causas judiciales por violencia institucional

A nivel general, que la Ley 21.560 presenta problemas desde el punto de vista de las
obligaciones estatales asumidas por Chile en el marco del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y el control de convencionalidad.

Un Informe del Alto Comisionado para los Derechos Humanos relativo a este proyecto
de ley, sefiala que la regulacién del uso de la fuerza que se consagra en el articulo 7
N° | de la ley N° 21.560 genera evidentes tensiones con la normativa constitucional e
internacional. Asf, “la regulacién de la legitima defensa privilegiada tendria como efecto
reducir la rendicién de cuentas por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley”, y “medidas como las que se proponen en este proyecto de ley van en sentido
opuesto a lo que el derecho internacional de los derechos humanos y los mecanismos
de proteccién de Naciones Unidas han sefialado, esto es, la necesidad de promover y
fortalecer los mecanismos y procesos de rendicidon de cuentas para contar con cuerpos
policiales legitimados por la sociedad”. Ademds, “preocupa a la Oficina que presumir
legalmente la legitima defensa de un funcionario policial tendria como consecuencia directa
y gravosa trasladar la carga de la prueba a la victima del actuar policial o sus familiares”, carga
que “podria ser desproporcionada a personas en situacion de vulnerabilidad, sin acceso
a recursos ni a abogados’. Por eso agrega el informe que “este tipo de medidas podria
aumentar el riesgo de impunidad de eventuales violaciones a derechos humanos en contra
de personas pertenecientes a entornos socialmente desfavorecidos, a personas migrantes,
a personas pertenecientes a pueblos originarios, entre otras, vy, por lo tanto, tener efectos

13
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discriminatorios”. Por Ultimo, también se manifiesta preocupacion por el “potencial efecto
negativo en investigaciones de violaciones a derechos humanos que ya estdn en curso™.

Especificamente en relacidn a las modificaciones del art. 150 D, en un Informe en Derecho
el profesor Claudio Nash estima que la nueva norma “puede ser calificada como una
grave regresion en materia de proteccién de la integridad personal”, puesto que por una
parte establece el “incumplimiento de los reglamentos respectivos’ como un requisito
adicional que “no se contempla en la normativa internacional y, ademas, deja entregado un
elemento constitutivo del tipo penal a la voluntad reglamentaria de las propias instituciones
responsables de actos contrarios a la integridad personal”. Por otra parte, en cuanto a la
eliminacién de la agravante por estar la victima bajo custodia del agente, “esta no solo es
una medida que deja en una mayor desproteccién a las personas bajo custodia del Estado
a futuro, sino que, por efectos de la aplicacion retroactiva de las normas penales mds
favorables a los inculpados o condenados, tiene un impacto claro en generar condiciones de
impunidad de facto (sancidn no proporcional) respecto de crimenes cometidos en el marco
de la privacién de libertad™.

A un afo de la entrada en vigencia de la Ley 21.560, hemos podido constatar los siguientes
efectos en la tramitacion de causas vigentes y también en causas que ya tenfan sentencias
firmes:

I. La nueva regulacién de la “legitima defensa privilegiada” policial incidié en la
absolucion por voto de mayorfa de 5 carabineros enjuiciados por haber causado
lesiones gravisimas a una persona que conducia su auto durante el toque de queda
en la Region Metropolitana durante en el mes de octubre del 2019. Dos jueces del
Tribunal Oral en lo Penal de Talagante (RIT 112-2022) entendieron que se verificaban
los supuestos para aplicar retroactivamente esta nueva regulacién, pues los miembros
del GOPE crefan que ese vehiculo habfa participado en un intento de atropello de
militares ocurrido momentos antes en otro lugar. Asf, sefialan que “se considera
razonable que, aunque no se haya rendido prueba a fin de acreditar que los acusados
estaban amparados por una causal de justificacion, se aplique la presuncidn legal
incorporada a nuestra legislacién por la ley N° 21.560, estimdndose que concurren los

6. Andlisis de la Oficina Regional para América del Sur del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (ACNUDH) al proyecto de ley boletin N°14.870-25 que Modifica textos legales que indica para fortalecer
y proteger el ejercicio de la funcién policial y de Gendarmerfa de Chile. El informe se puede consultar aquf: https://
acnudh.org/wp-content/uploads/2023/03/CHILE-Analisis-Senado.pdf

7. Claudio Nash, Informe en Derecho. Control de convencionalidad Ley N° 21.560.
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presupuestos de la eximente de legitima defensa, toda vez que la prueba rendida en
contrario no ha sido de la envergadura suficiente para desvirtuarla” (Considerando
Undécimo parte VII). El voto disidente de una de las integrantes del Tribunal, entendid
en base a la prueba rendida que la supuesta agresion ilegitima era claramente una
coartada inventada posteriormente, y, ademads, que no era aplicable retroactivamente
la regulacion de la legitima defensa de la Ley 21.560, puesto que ‘los nuevos incisos
incorporados por la ley N° 21.560 al N° 6 del articulo 10 del Cédigo Penal, no
crean una nueva causal de justificacidn, toda vez que dicha eximente se encuentra
contemplada en el articulo 410 del Cédigo de Justicia Militar, referida justamente
a Carabineros de Chile”. Ademds, estos nuevos incisos incorporados “‘contemplan
hipdtesis mds restringidas vy acotadas que las contenidas en el citado articulo 410 del
Cédigo de Justicia Militar".

En efecto, sefiala la magistrada: “El nuevo inciso 3° del numeral 6° citado, se refiere
dnicamente a repeler o impedir agresiones que puedan afectar ‘gravemente’ la
integridad fisica o vida del funcionario o de terceros, es decir, no cualquier agresion.
El nuevo inciso 4°, que vendrfa a ser la legftima defensa normal -no privilegiada- solo
hace alusién a agresiones contra las personas, por ende quedan fuera aquellos casos
en que se impida o trate de impedir la consumacién de todo otro ilicito que no
implique algin ataque a las personas. Respecto al nuevo inciso 6° -que reemplazaria
el actual articulo 73 del cédigo punitivo, que dispone la rebaja en grado de la pena
por faltar alguno de los requisitos para que opere una eximente del articulo 10-
analizando su redaccién, que exige que no haya dolo -en la legftima defensa lo hay- se
vislumbra discutible su aplicacion”.

En conclusién, para el voto de minorfa, lo Unico “indiscutidamente favorable para
el imputado” en la regulacion de la legftima defensa policial por la Ley 21.560 seria
“la presuncién simplemente legal de que el funcionario usd racionalmente el medio
empleado para defenderse, norma que altera la carga probatoria trasladdndola a la
victima, cuya disposicidn es de orden procesal -no sustantivo- portanto corresponderia
que rigiera in actum para hechos perpetrados incluso antes de su promulgacion, si el
proceso audn no se ha iniciado”.

La sentencia absolutoria fue confirmada por la Corte de Apelaciones de San Miguel

al rechazar los recursos de nulidad interpuestos por el Ministerio Publico, el INDH vy
demads querellantes (Rol 1523-2023).
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2. Un segundo dmbito de efectos constatados, dicen relacién con que varias defensas
han solicitado audiencias al respectivo TOP para modificar las penas impuestas en
Casos que ya se encontraban cerrados, porque en su momento se habia aplicado la
agravante que procedia cuando los apremios ilegitimos se cometfan sobre victimas
que estaban bajo custodia de agentes estatales. Asi, dos carabineros que cumplian
pena efectiva por este delito quedaron en libertad luego de la rebaja de pena
dispuesta por el tribunal oral (ver en este volumen la sentencia RIT 5-2022, TOP de
Angol), y en otros casos se han aplicado también las correspondientes rebajas de
pena. Lo que no ha prosperado hasta ahora es la interpretacidon que hacian algunos
defensores en la prensa, en el sentido de que con la modificacién efectuada al art.
150 D del Cddigo Penal habrfa que entender que ahora el tipo penal de apremios
exigiria como requisito base la existencia de una situacién de privacién de libertad.

3. Otro de los efectos observados, consiste en solicitudes de audiencias hechas por las
defensas ante los respectivos Tribunales Orales en lo Penal que han condenado, para
que se absuelva a sus representados aplicando retroactivamente la legitima defensa
privilegiada. Asi ocurrid, por ejemplo, en el caso del carabinero que fue condenado
por apremios contra FC. en San Bernardo (RIT 60-2022, TOP de San Bernardo,
incluida en el volumen 1), y en el caso de un carabinero que cumple condena por
homicidio frustrado, porque el 2019 dispard su arma de servicio contra un joven en
Ovalle (RIT 50-2020, TOP de Ovalle®).

En ambos casos se rechazd la pretension de la defensa, pues las respectivas sentencias
dejaron establecido como hecho acreditado la inexistencia de una agresion ilegitima,
y sin ese requisito esencial no podria darse por establecida ninguna legitima defensa.

4. Otro efecto importante se pudo observar en el juicio contra militares en La Serena
por disparos efectuados el 20 de octubre de 2019 y que causaron la muerte de RV.
y lesiones graves a otras dos personas. Ahi el TOP condend a 4 militares a penas
efectivas, pero entendid que no se tratarfa de apremios ilegitimos sino que de un
delito del Cddigo de Justicia Militar: violencias innecesarias con resultado de muerte y
de lesiones graves. Entre otros argumentos sefiald que luego de la Ley 21.560 el tipo
penal del art. 150 D es mds exigente, imponiendo nuevos requisitos que no se darfan
en este caso’.

8. Ante el rechazo del TOP a modificar la sentencia, la defensa presentd un amparo constitucional, también rechazado
en ambas instancias (Rol 331-2023, ICA de La Serena; Rol 217.770-2023, Corte Suprema).

9. Sentencia RIT 170-2022, TOP de La Serena, con recursos de nulidad rechazados y dos recursos de queja pendientes.
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En el mismo caso, las defensas habfan intentado que el Tribunal Constitucional
declarara inaplicable el art. 150 D, tanto en su version previa como posterior a la
Ley 21.560 (ver la Sentencia 14.328-23, incluida en este volumen). El requerimiento
fue rechazado, pero un ministro del TC estuvo por acogerlo en lo relativo a la frase
incorporada por esta Ley, que se refiere al empleado publico que cometa apremios
abusando de su cargo “enincumplimiento de los reglamentos respectivos”. El ministro
(Letelier) entendié que serfa una ley penal en blanco propia, es decir; de aquellas que
la Constitucién no acepta, pues no queda claro a qué cuerpos reglamentarios se
refiere y entonces se sancionarfa un comportamiento que “no es posible de dilucidar
para el agente”.

5. Por dltimo, cabe destacar que en varias investigaciones pendientes por delitos
de violencia institucional el Ministerio Publico ha propuesto cerrar las causas sin ir a
juicio, por entender que la nueva regulacién de la legitima defensa impide o hace muy
dificil obtener un resultado favorable.
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TIPOS PENALES
(LEY 20.968 MODIFICADA POR LEY 21.560):

CODIGO PENAL

TITULO TERCERO: DE LOS CRIMENES Y SIMPLES DELITOS QUE AFECTAN LOS
DERECHOS GARANTIDOS POR LA CONSTITUCION.

§ IV De la tortura, otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, y de otros agravios
inferidos por funcionarios publicos a los derechos garantidos por la Constitucion.

ART. 150 A.

El empleado publico que, abusando de su cargo o sus funciones, aplicare, ordenare o
consintiere en que se aplique tortura, serd penado con presidio mayor en su grado minimo.
lgual sancién se impondrd al empleado publico que, conociendo de la ocurrencia de estas
conductas, no impidiere o no hiciere cesar la aplicacién de tortura, teniendo la facultad o
autoridad necesaria para ello o estando en posicién para hacerlo.

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

Se entenderd por tortura todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin de obtener de
ella o de un tercero informacién, declaracién o una confesién, 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 ideologfa, la opinidn
politica, la religién o creencias de la victima; la nacidn, la raza, la etnia o el grupo social al
que pertenezca; el sexo, la orientacidn sexual, la identidad de género, la edad, la filiacidn, la
apariencia personal, el estado de salud o la situacién de discapacidad.

Se entenderd también por tortura la aplicacidn intencional de métodos tendientes a anular
la personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o su capacidad de discernimiento
o decisidn, con alguno de los fines referidos en el inciso precedente. Esta conducta se
sancionara con la pena de presidio menor en su grado maximo.
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No se considerardn como tortura las molestias o penalidades que sean consecuencia
Unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas, ni las derivadas
de un acto legitimo de autoridad.

ART. 150 B.

Si con ocasién de la tortura se cometiere ademas:
I° Homicidio, se aplicard la pena de presidio mayor en su grado mdximo a presidio

perpetuo calificado.

2° Alguno de los delitos previstos en los articulos 361, 362, 365 bis, 395, 396 o 397,
ndmero 1° la pena serd de presidio mayor en su grado madximo a presidio perpetuo.

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

ART. 150 C.

En los casos previstos en los articulos 150 Ay 150 B se excluird el minimum o el grado
minimo de la pena sefialada, segln 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.

ART. 150 D.

El empleado publico que, en incumplimiento de los reglamentos respectivos actie abusando
de su cargo o que en el ejercicio de sus funciones, aplique, ordene o consienta en que
se apliquen apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, que no
alcancen por su gravedad a constituir tortura, serd castigado con las penas de presidio
menor en sus grados medio a maximo vy la accesoria correspondiente. Igual sancién se
impondrd al empleado publico que, conociendo de la ocurrencia de estas conductas, no
impida o no haga cesar la aplicacién de los apremios o de los otros tratos, teniendo la
facultad o autoridad necesaria para ello y estando en posicién para hacerlo.

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

No se considerardn como apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes las molestias o penalidades que sean consecuencia Unicamente de sanciones
legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas, ni las derivadas de un acto legitimo de
autoridad.
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Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, si los hechos constituyeren algin
delito o delitos de mayor gravedad, se estard a la pena sefialada para ellos.

ART. 150 E.

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

|° Homicidio, se aplicard la pena de presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo.
2° Alguno de los delitos previstos en los articulos 361, 362, 365 bis, 395, 396 o 397, nimero
1°, la pena serd de presidio mayor en su grado medio.

3° Alguno de los cuasidelitos a que se refiere el articulo 490, nimero 1°, la pena serd de

presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo.

ART. I50 F.

Lamisma pena se aplicard al particular que, en el ejercicio de funciones publicas, o a instigacidn
de un empleado publico, o con el consentimiento o aquiescencia de éste, ejecutare los actos
a que se refieren los articulos 150 D o 150 E.

TITULO QUINTO: DE LOS CRIMENES Y SIMPLES DELITOS COMETIDOS POR
EMPLEADOS PUBLICOS EN EL DESEMPENO DE SUS CARGOS.

§ XII. Abusos contra particulares.

ART. 255.

El empleado publico que, desempefiando un acto del servicio, cometiere cualquier vejacidn
injusta contra las personas serd castigado con la pena de reclusion menor en su grado
minimo, salvo que el hecho sea constitutivo de un delito de mayor gravedad, caso en el cual
se aplicard sélo la pena asignada por la ley a éste.

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 considerardn como vejaciones injustas las molestias o penalidades que sean

consecuencia Unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas,
ni las derivadas de un acto legitimo de autoridad.
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1. Causa RIT 115-2023 del 4° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Santiago: Tortura en carcel en contra de persona vulnerable.

Fecha de la sentencia

Institucion condenado

Delito por que se
condena

Estado Actual
Tribunal

Identificador
Nulidad

Rol

Hechos

Pena aplicada

22 de junio de 2023

Gendarmerfa de Chile

Tortura con agravante de privacion de libertad, Art. 150 A en relacién con el
articulo 150 C del Cédigo Penal; falsificacidn de instrumento publico, Art. 193 N°4
del Cdédigo Penal

Sentencia firme y ejecutoriada

4° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago

RIT N°['15 -2023 / RUC N°2010025395-0

Defensa interpone recurso de nulidad ante la Corte de Apelaciones de Santiago.
Rechazado.

3855-2023 Corte de Apelaciones de Santiago

El dia 13 de mayo de 2020, al interior del Centro de Detencidn Preventiva
Santiago Sur, la victima, interno privado de libertad, ] ARV, estando en el mddulo
D del sefialado recinto penitenciario, sostuvo un altercado con el imputado

y funcionario de Gendarmeria de Chile, Miguel Carrasco Méndez, quien se
encontraba en el lugar realizando labores de mantencién. Producto de lo anterior;
y a modo de castigo por el aftercado, concurrieron al lugar los imputados y
también funcionarios de Gendarmertfa, Cristian Retamal Segura y Marcelo
Maldonado Seplulveda, en compaiifa del imputado ya indicado, todos en ejercicio
de funciones y encargados del resguardo, seguridad y bienestar de la victima,
procedieron a golpearla con pies, pufios y bastén de seguridad, arrojandole gas
pimienta en el rostro v, para aumentarle su sufrimiento la trasladaron al sector
denominado “garita” en el primer piso del mismo mddulo, donde continuaron
golpedndola en distintas partes del cuerpo; momento en que el imputado Miguel
Carrasco Méndez procedid a extraer un cuchillo corta cartdn, agrediendo con
éste a la victima en su mano izquierda, cercendndole parte de sus dedos, medio,
anular y mefiique, sin que los imputados Retamal Segura y Maldonado Sepulveda
impidieran dicha conducta.

Se condena a cada uno de los tres acusados a la pena de |0 afios de presidio
mayor en su grado medio por el delito de tortura mas la pena accesoria de
inhabilitacion absoluta perpetua para cargos y oficios publicos y derechos politicos
y la de inhabilitacién absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena.
Ademds, 3 afios y | dia de presidio menor en su grado méximo por el delito de
falsificacién de instrumento publico. No se rednen requisitos de Ley 18.216, asf
que las penas se cumplirdn de manera efectiva.
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Temas abordados: tortura, art. 150 A y C; preso; violencia carcelaria; rol de
custodia del Estado; enfermedad mental; condicidn psiquidtrica; vulnerabilidad;
calificacidn jurfdica; tipo objetivo; tipo subjetivo; derecho internacional de los
derechos humanos.

Considerando décimo: i- En cuanto al contexto y estado de las condiciones
Temario de los recintos penales y la violencia carcelaria; ii.-Consideraciones en relacidn
con el tipo penal del articulo 150 A del Cddigo Penal; iii.- Consideraciones
desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos; iv.-
Consideraciones jurfdicas aplicables a los hechos materia de este juicio. Rechazo a
las alegaciones efectuadas por la defensa fundadas en las condiciones personales
de la victima.

Extractos (énfasis agregados):

DECIMO: Calificacién Juridica. Los hechos establecidos en el fundamento precedente, son
constitutivos primeramente del delito consumado de tortura, previsto y sancionado en
el articulo 150 Ay 150 letra C del Cdédigo Penal, y ademads el delito de falsificacién de
instrumento publico, del articulo 193 N° 4 del mismo cuerpo legal.

A) En cuanto al ilicito de torturas:

i. En cuanto al contexto y estado de las condiciones de los recintos penales y la violencia
carcelaria.

Que, es practicamente un hecho publico y notorio el que nuestros recintos penitenciarios
se encuentren en condiciones de habitabilidad precarias, tanto para las personas que
ingresan a cumplir una condena como para aquellas que se encuentran sujetas a la medida
cautelar de prisidn preventiva. Asi, las circunstancias de hacinamiento, sobrepoblacién y lo
dificultoso que resulta el acceso a servicios tan basicos como el agua potable, hacen que la
crisis del sistema penitenciario chileno no sélo sea de larga data, sino que constituye una
verdadera problemadtica crénica.

Tal situacidn, sin duda, se tornd ain mas compleja durante la pandemia por Covid-19. Asf
ademds fue constatado por la Fiscalia Judicial de la Corte Suprema, quien en su informe
denominado “Situacidn Recintos Penitenciarios en Pandemia Covid-19" de abril de 2020,
reconocié que “la realidad de los recintos penitenciarios de nuestro pais ha evidenciado
que la privacién de libertad implica, en si misma, la privacién de otros derechos o medios
de subsistencia, tales como el acceso a agua potable, a una atencién médica oportuna y a
medidas de higiene y salubridad, lo que acompafado de las altas tasas de hacinamiento y de
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deficiencias infraestructurales serias en varios establecimientos penitenciarios, convierten
a las personas privadas de libertad en un grupo especialmente vulnerable a un contagio
rdpido y masivo, y a un escaso e insuficiente acceso a medidas paliativas que permitan un
adecuado tratamiento frente a la enfermedad contagiosa que se vive en el pais” y agrega,
que “en el estado de hacinamiento de los recintos penitenciarios no es posible desarrollar
eficientemente las medidas de aislamiento, destinadas solo a minimizar los riesgos. Es esas
circunstancias el aislamiento social, base de la politica sanitaria a nivel nacional, es imposible
de realizar. Es necesario, y esta pandemia lo pone de manifiesto, revisar la situacién carcelaria
desde una perspectiva global que comprenda los fines de la sancién penal y las condiciones
y posibilidades de reinsercion”.

Efectivamente, la crisis sanitaria sdlo vino a agudizar las dificultades al interior de la realidad
carcelaria del pafs, puesto que como nunca antes los riesgos en torno a la vida y la integridad
fisica y psiquica de los privados y las privadas de libertad alcanzaron dimensiones mas
que preocupantes. En esta linea se destaca el “Informe sobre la situacidén de las personas
privadas de libertad en Chile durante la crisis sanitaria por Covid-19", elaborado por el
Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile y
presentado ante la Honorable Cdmara de Diputadas y Diputados (disponible en su sitio
web www.camara.cl) que concluyd, que ‘“si bien se constata la implementacion de medidas
de prevencidn de propagacién del COVID-19 al interior de los recintos penitenciarios,
estas son disimiles entre si y revelan poca coordinacién entre los centros penitenciarios,
Gendarmerifa, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, la Defensorfa Penal Publica
y el Ministerio Publico. La respuesta a la contingencia ha sido insatisfactoria y tardia. Los
principales problemas detectados se deben a la falta de insumos bdsicos como guantes,
mascarillas, termdmetros y productos de limpieza, tanto para los internos como para
personal de gendarmeria y personal de salud que atiende al interior de los recintos, junto
con problemas de cardcter estructural, tales como falta de acceso al agua potable de manera
continua, hacinamiento, espacios de aislamiento inadecuados e insuficientes medidas de
separacién entre internos con sospecha de contagio y diagndstico confirmado'.

Que por otra parte, el factor violencia como integrante de la realidad intramuros, también
es un elemento que abona a complejizar el panorama. En efecto, puesto que la imposicion
de una pena (o de una cautelar que importe privacion de libertad) lleva consigo la
vulneracidn de un derecho (libertad ambulatoria), no podrfa -en un Estado democriético de
Derecho-, concebirse que la sancién penal abarque otras afectaciones a los derechos de las
personas, que aquellas que indefectiblemente son inherentes a los fines de la pena. Luego,
en palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “una de las obligaciones que
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ineludiblemente debe asumir el Estado en su posicién de garante, dado que las autoridades
penitenciarias ejercen un fuerte control o dominio sobre las personas que se encuentran
sujetas a su custodia, es la de procurarle a éstas las condiciones minimas compatibles con
su dignidad mientras permanecen en los centros de detencidn con el objetivo de proteger
y garantizar su derecho a la vida a la integridad personal” (Opinidn Consultiva 29/22 de 30
de mayo de 2022, parrafo 39).

En otras palabras, las personas que han sido separadas del mundo exterior, con motivo de
una medida o sancidn aflictiva, precisamente “aflictiva” por el hecho mismo de que se las
despoja de su derecho a autodeterminarse por encontrarse privadas de libertad, no pueden
soportar otro tipo de males o sufrimientos que los necesarios para el cumplimiento de la
pena o para el mantenimiento de la disciplina al interior de los recintos penales, principio
que ademds se encuentra recogido en la regla tercera del instrumento denominado “Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Nelson
Mandela)".

El caso materia de este proceso instald en el centro de la controversia, la presencia de
hechos de violencia institucional y, desde -la éptica de las defensas-, a un episodio meramente
disciplinario, contraponiendo las facultades que le asisten a los funcionarios de Gendarmerfa
de Chile en sus habituales tareas de control de la poblacidon penal, versus el presunto
“poder” de un interno que puede falsear la realidad, auto inferirse heridas, provocar la
amputacion parcial de uno de sus dedos, todo ello con el propdsito de perjudicar a sus
custodios y obtener supuestos beneficios al interior de la carcel.

Desde ya, y como se dijo en la consideracidn precedente de valoracion de la prueba, el
tribunal considerd como creible y veraz la declaracién del ofendido R. V., por lo que cabe
despejar o desestimar la tesis de absolucidn por falta de prueba o porque los hechos no
ocurrieron como se plantearon por los acusadores. Subsecuentemente, lo que corresponde
analizar es si tales hechos se enmarcan en algin tipo penal, o bien obedecen -como lo
expresaron los defensores en clausuras- al despliegue de lo que los acusados entendian era
su trabajo, en un contexto lleno de adversidades, dada la crisis sanitaria por Covid-19.

Sobre este punto, resultd llamativo el propio relato del afectado R., quien explicd que
después del altercado que sostuvo con el acusado Carrasco se dirigid a su celda, puesto
que era capaz de prever que vendrian por él, a “cobrérsela” como afirmé. El entiende que
hay ciertas reglas o cddigos al interior de los penales, y que se vinculan precisamente con
la relacion que han de tener con sus custodios, por lo que consideraba que era incluso
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admisible que funcionarios de Gendarmerfa actuaren en represalia por lo que hasta ese
punto era un mero altercado. Sin embargo, mientras era golpeado de manera reiterada,
por tres personas, en el lugar que se conocié como “garita” o “pecera”, es el propio interno
quien comprende que la golpiza transita hacia circunstancias excesivas. Es por eso que pide
por favor que se detengan, les pide disculpas, reconoce que estuvo mal e inclusive ruega
para que los funcionarios paren de agredirlo, lo que no sucede y ain mds, se incrementa
con la presencia de un elemento corto punzante en manos del acusado Carrasco, quien con
un golpe certero provoca cortes en tres dedos de la mano dominante de la victima (con la
que se defendia) y a la vez una fractura expuesta en el dedo anular, lo que como se indicd,
devino en la amputacién quirdrgica de la falange distal del dedo anular de la mano izquierda
del interno R. Esta accién excesiva, fue de hecho puesta de relieve en el mismo instante
en que se produjo por otro de los acusados, quien estaba a cargo del destacamento del
mddulo (el acusado Retamal), puesto que advirtid que “se les pasd la mano” y ordend que
lo llevaran de inmediato a la enfermeria.

Estos sentenciadores comprenden que, ciertamente al interior de los penales se verifican
situaciones en donde los funcionarios de Gendarmerfa, enfrentados ante hechos de
desdrdenes o violencia, han de emplear un uso racional de la fuerza para los efectos
de desarrollar sus labores de control y custodia de la poblacidn penal, -y que para ello
existe la normativa en el Decreto N°518 de 1998, sobre "“Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios-; empero, ninguna situacion, -aun cuando se trate de comportamientos
altamente reprochables de los internos-, puede ser esgrimida como justificacién para una
agresion de las caracteristicas y naturaleza de aquellas que se conocieron en este juicio.
Disponer de un interno para luego rociar parte de su cuerpo con gas pimienta, propinarle
golpes de pies y pufios, por varias personas, agrediéndolo en un lugar en donde no tiene
ninguna posibilidad de escape, auxilio o de ser siquiera visualizado por otros internos, por
espacio de quince minutos, son actos que atentan gravemente la integridad de la persona y
son condenables a titulo de violencia institucional, pero agravar la condicidn de vulnerabilidad
y afectacién de manera permanente en el tiempo al cortar parte de sus dedos de su mano
dominante (generando jurfdicamente una lesién de cardcter grave) Unicamente refuerza
que dichos actos no son “trabajo” de gendarmes, ni menos uso racional de la fuerza, sino
uno de los ilicitos mds deleznables contemplados en nuestro ordenamiento, como es el
delito de tortura.

Indudablemente, ninguna razén puede ser levantada para justificar o exculpar a quien

torture, incumpliendo su deber legal de proteger y custodiar, ni ain las complejas v dificiles
condiciones de los recintos carcelarios, sobrepoblados, con graves fallas estructurales y con
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condiciones de vida precarias, violentas y poco eficaces desde la perspectiva del acceso a
servicios bdsicos; ni menos en plena pandemia, cuando la vida de todos los habitantes del
planeta se vio amenazada. Como se indicé al inicio, las criticas condiciones de los recintos
penales v la complejidad del sistema visto desde una dptica integral -siempre en crisis-, no
puede convertirse en un motivo para avalar, relativizar o normalizar los actos de violencia
institucional, los que al ser contrarios al Derecho y a los fines del Estado (estar al servicio
de la persona humana como demanda el articulo 1° de la Constitucién Politica) deben ser
rechazados sin ningln tipo de ambigliedades.

ii. Consideraciones en relacion con el tipo penal del articulo 150 A del Codigo Penal -en
relacion con el articulo 150 C-, y de qué manera se verifican sus presupuestos.

El ilicito descrito en el articulo 150 letra A del Cddigo Penal contiene un aspecto material
o factico y un aspecto subjetivo y también teleoldgico. El primero de estos aspectos, estd
referido a los elementos objetivos del acto y sus caracterifsticas, es decir, aquellas acciones
que para el legislador son actos de tortura, entendiéndose que no sélo lesionan los bienes
juridicos protegidos extendido a la integridad moral, aquellos que infligen al sujeto pasivo
dolores o sufrimientos graves (sea fisicos, sexuales o psicoldgicos), sino también la aplicacidn
de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad
o su capacidad de discernimiento o decision. Es necesario por tanto, la existencia de
un acto concreto, exteriorizado en la realidad y soportado por la victima, pero no
necesariamente uno que conlleve de manera indispensable la comision conjunta de
un delito de lesiones, coacciones, amenazas u otro delito (presupuestos concursales
abordados en el articulo 150 letra B), puesto que lo relevante es que las acciones del
agente sean capaces de provocar en la victima un sentimiento de dolor o sufrimiento de
gran intensidad y trascendentes en su continuo vital.

Asi, y como se ha reconocido por la jurisprudencia, “quién inflja u ocasione torturas
debe, necesariamente, realizar cualquier acto que, material y ficticamente, sea capaz de
producir graves dolores o sufrimientos en un contexto de violencia fisica, sexual o psiquica
al sujeto pasivo, que es distinta y que va mds alld, por su intencionalidad, gravedad y fines,
de un simple maltrato o la mera lesidn de la salud, integridad fisica o psiquica o libertad
e indemnidad sexual de la victima" (sentencia dictada por el Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Iquique en causa RIT 266-202| de |4 de septiembre de 2021), mayor disvalor que
contribuye ademds a deslindar la figura tipica que se viene analizando de aquella prevista
en el articulo 150 D, esto es, la de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes.
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En cuanto al sujeto activo, el articulo 150 A del Cédigo Penal lo define y amplfa, ya que no
sdlo este delito es especial al abarcar al funcionario estatal, sino que la ley lo ha extendido
al sujeto activo particular, bajo determinadas condiciones, ampliando también la figura
del sujeto pasivo, vislumbrando asi tres categorfas: el sujeto indeterminado, el privado de
libertad y aquél que estd bajo el cuidado, la autoridad o el control del que aplica la tortura,
mantenido los verbos rectores que exigen la realizacion activa de la conducta desplegada.
Respecto deltipo subjetivo, tanto porlos elementos materiales del concepto de tortura como
por los verbos rectores y las caracterfsticas que poseen los sujetos activos intervinientes,
aparece como evidente que se trata de conductas dolosas que, ademds, requieren de
ciertos elementos subjetivos especiales distintos del dolo, que aunque amplio, es especifico
y caracteriza al delito de tortura, y puede agruparse en cuatro grupos o categorias: el fin
de obtener de la victima o de un tercero informacion, confesién o una declaracién; el fin de
castigarla por un acto que haya cometido, o se le impute haber cometido; el fin de intimidar
o coaccionar al torturado vy, el fin de discriminarlo, fundado en los motivos que la ley sefiala.
Ahora bien y como refiere el penalista Héctor Herndndez Basualto, “la conducta tipica del
funcionario, prevista en el inciso primero del nuevo articulo 150 A, esta consiste en aplicar
tortura o en ordenar o consentir en que se aplique, asi como en no impedir o no hacer
cesar su aplicacidn, teniendo la facultad o autoridad o estando en posicion de hacerlo,
siempre abusando de su cargo o sus funciones” (“La tortura en el derecho penal chileno y el
riesgo de su banalizacién” en “Justicia Criminal y Dogmatica Penal en la era de los Derechos
Humanos", Ed. Thomson Reuters, 2021, pagina 526).

Luego, incurrir en esta conducta “tortura” dentro de la accidon tipica que se analiza, es
ejecutar alguna de las acciones descritas expresamente por el legislador en el inciso tercero
del articulo 150 letra A, esto es, realizar cualquier acto por el cual se inflija intencionalmente
a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, con
el fin de obtener de ella o de un tercero informacidon, declaracién o una confesién, de
castigarla por algin acto que haya cometido, o se le impute haber cometido, o de intimidar
O coaccionar a esa persona, o en razén de una discriminacion fundada en motivos tales
como la ideologfa, la opinidn politica, la religién o creencias de la victima; la nacidn, la raza,
la etnia o el grupo social al que pertenezca; el sexo, la orientacidon sexual, la identidad
de género, la edad, la filiacidn, la apariencia personal, el estado de salud o la situacion de
discapacidad. Y agrega (el inciso cuarto) que también sera tortura la aplicacién intencional
de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o
su capacidad de discernimiento o decisidn, con alguno de los fines referidos previstos en el
inciso tercero.
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Que, como se viene ponderando, en los hechos que se dieron por ciertos en este juicio
oral, se advierte la presencia de todos los presupuestos del articulo 150 letra A del Cédigo
Penal, ya que los acusados aplicaron directamente actos de agresién sobre la persona de
la victima, actos consistieron en golpes de pies y pufios en distintas partes de su cuerpo,
se le lanzd gas pimienta dirigido al rostro (o al menos a la parte superior del cuerpo) y
que ademds se le profirieron heridas en un su mano dominante con un elemento corto
punzante, las que derivaron en la amputacién de la falange distal de la mano izquierda del
afectado.

Que tales acciones, intencionales de parte de los acusados, persegufan el propdsito de
castigarlo por haberse propasado con uno de los funcionarios, y subsecuentemente,
fueron mds alld que meros malos tratos en un contexto disciplinario o de control usando
racionalmente la fuerza. Los acusados, abusando de sus facultades y actuando con
superioridad numérica y de medios, lo agreden, le lanzan gas pimienta y luego, aumentaron
la indefensién de la victima privada de libertad, toda vez que lo llevaron hacia un lugar
aislado y sin cdmaras, para agredirlo gravemente por espacio de quince minutos, evento
lesivo que por su extensién y consecuencias (habida cuenta de las lesiones graves y de la
presencia de un sindrome de estrés post traumdtico) resulta constitutivo de un delito de
torturas.

iii. Consideraciones desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos
humanos.

Que, las prohibiciones legales en torno a la tortura se encuentran presentes en varios
cuerpos internacionales. En términos generales, se observa tal proscripcidon en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la Convencidon Americana de Derechos
Humanos, y de manera especifica en la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas
crueles inhumanos o degradantes, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas
y en la Convencidon Interamericana para prevenir y sancionar la tortura. Estos ultimos
instrumentos, fueron ratificados por Chile en el afio 1988 a través de los Decretos 808 y
809 del Ministerio de Relaciones Exteriores.

Que, la incorporacion de nuestro pais a los sistemas de proteccién de derechos humanos y
la inclusidn de las antedichas convenciones al derecho interno por expresa disposicidn del
articulo 5 inciso segundo de la Constitucién Politica de la Republica, obligd al Estado chileno
a dar armonia legal entre las normas ya vigentes y aquellas previstas en las Convenciones,
razén por la cual se dicté la ley 20.698, que es precisamente aquella que regula los articulos
150 y siguientes vigentes en nuestro Cddigo Penal.
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En el mismo sentido, cabe recordar que formar parte del sistema interamericano de derechos
humanos, importa ademds que los Estados partes queden sujetos a la competencia de sus
organismos, como es el caso del Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), tribunal cuya jurisprudencia alcanza también desde una &ptica interpretativa a los
operadores jurfdicos de los paises miembros. En una materia como la que nos convoca,
surgen de interés los criterios o lineamientos de la Corte Interamericana, puesto que
nuestro ordenamiento nacional define tipicamente a la tortura y los apremios ilegitimos y
otros tratos inhumanos crueles y degradantes (articulo 150 letra D) con el mismo contenido
y de manera excluyente a los Ultimos en relacidn a la tortura, lo que obliga a caracterizar
o fundamentar por qué se entiende que la tortura es, -en términos concretos- algo que va
“mds alld” a los apremios o malos tratos crueles, inhumanos o degradantes.

En reiterados fallos la Corte IDH ha sefialado que son tres los elementos que se encuentran
presentes en un acto de tortura: a) la intencionalidad; b) que con ellos se causen severos
sufrimientos fisicos o mentales, y ) se cometa con cualquier fin o propdsito”. Ha resuelto
ademds que “es con el "maximo rigor” que debe efectuarse la “categorizacion” de un
acto como tortura, en tanto que ésta resulta “particularmente grave y reprochable” y
presenta especificidades propias, pues la persona que la perpetra, en forma “deliberada,
inflige un dolor o sufrimiento severo, o ejerce un método tendiente a anular la personalidad
o disminuir la capacidad fisica o mental, en una victima que se encuentra en una situacion de
vulnerabilidad, haciéndolo para lograr, de ese modo, un propdsito especifico” (sentencia del
caso Guerrero, Molina y otros versus Venezuela, de 3 de junio de 2021, pdrrafo 113). Agrega
también que “mientras el articulo 5.1 de la Convencidn Americana establece en términos
generales el derecho a la integridad personal, tanto fisica y psiquica como moral, su articulo
5.2, de modo mds especifico, prohibe la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes. Cualquier vulneracién del articulo 5.2 conlleva una afrenta al articulo 5.1. De
acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, la infraccién del derecho a la integridad fisica y
psiquica de las personas es una clase de violacidn que tiene diversas connotaciones de grado
y que abarca desde la tortura hasta otro tipo de vejdmenes o tratos crueles, inhumanos
o degradantes cuyas secuelas fisicas y psiquicas varfan de intensidad segin los factores
enddgenos y exdgenos (duracidn de los tratos, edad, sexo, salud, contexto, vulnerabilidad,
entre otros) que deberdn ser demostrados en cada situacion concreta” (sentencia del caso
Guzmdn Albarracin versus Ecuador, de 24 de junio de 2020, parrafo 148).

Luego, es posible analizar los hechos que resultaron ser probados en juicio (aun cuando

una calificacién diversa no fue una expresa alegacién de los intervinientes) bajo las premisas
o criterios que han sido evidenciadas por la Corte IDH, para razonar que soélo hechos
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particularmente graves, con una afectacién intensa y/o con métodos que vayan en la
linea de una categorizacion gradual del dafo de que se trata, han de ser considerados
como tortura, puesto que (tal como advierte el jurista nacional Héctor Herndndez en su
articulo ya citado) si no existe una ponderacién como la que se propone, surge el riesgo de
banalizar o relativizar a la tortura en sf.

Que, ademds cabe considerar las especiales particularidades que histéricamente han
caracterizado a la tortura como el acto mds reprochable de violencia institucional, y que al
originarse al alero del Estado es de muy compleja investigacion. Ahora bien, “la tortura es
uno de los crimenes que mds significativamente lesiona a la comunidad internacional por
los alcances de sus efectos y atentar no solamente contra el bienestar fisico y emocional de
la persona, sino ademads, por ser capaz de lesionar tanto la dignidad como la voluntad de
comunidades vulnerables. A pesar del hecho de que exista una normativa internacional de
los derechos humanos vy el derecho internacional humanitario que prohiben explicitamente
en cualquier circunstancia su practica, ésta es muy extendida y es esta inconsistencia respecto
a su prohibicidn absoluta y su prevalencia la que, releva la urgente necesidad de que los
Estados identifiquen y pongan en practica medidas eficaces para prevenirlas” (Rosentreter
J., “El Protocolo de Estambul de Naciones Unidas”, Ed. Univ. Valparaiso, 2020, pagina 15).

Precisamente, y con el objeto de colaborar a la eficaz investigacién, prevencion y sancién
de los actos de tortura, es que el Sistema de Naciones Unidas cred el “Manual para la
investigacién y documentacion de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
y degradantes” conocido también como “Protocolo de Estambul”, que es una guia que
contiene las Iineas bdsicas, con estdndares internacionales en derechos humanos, para la
valoracidon médica y psicoldgica de una persona que se presuma o haya sido victima de
tortura o algin mal trato, "'y por las caracteristicas del fenémeno de la tortura su aplicacién
considera un enfoque ecoldgico que reconozca el contexto en el que ocurrieron los hechos
y esto involucra una investigacién con cardcter psicosocial que permita un abordaje Unico
en cada caso” (Rosentreter, J, ob. cit., pagina 9).

Conforme los estudios que se vienen citando, un acto de tortura es siempre dificil de
investigar, debido a que la gravedad del hecho -que agrede la integridad moral y la dignidad
de la victima-, la deja en muchas ocasiones en condiciones de no prestar declaracion o lisay
llanamente en posicién de que no querer iniciar una denuncia por el temor a que los malos
tratos se reiteren, esta vez en represalia. Como también lo explica Rosentreter, cuando las
torturas se dan al interior de las carceles, las dificultades se amplian, porque no sdlo existe
una resistencia o negativa de las victimas a denunciar por temor, sino que en ello también
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influye la cultura carcelaria y la habitualidad con la que los torturadores esconden o eliminan
los medios probatorios.

Es asi entonces, que se puede afirmar que no cualquier maltrato o agresién habra de
calificarse como tortura. Lo hara (tal y como lo propone la Corte IDH) sélo aquel acto
que provoque un dano de gravedad o severidad relevante, cuya intensidad deje secuelas
en la victima coherentes con tal accion. Al decir de la Corte IDH, habra que ponderar las
“diversas connotaciones de grado” no solo en relacién a las agresiones sino también en
relacion a sus resultados, sin perder de vista también quién es la persona de la victima.

iv. Consideraciones juridicas aplicables a los hechos materia de este juicio. Rechazo a
las alegaciones efectuadas por la defensa fundadas en las condiciones personales de la
victima:

En el caso que convoca esta sentencia, ya hemos despejado que las acciones perpetradas
por los acusados se alejan de lo que pudiere entenderse como estrictamente disciplinario,
puesto que no se tratd de ejecutar un “trabajo” de control o de resguardo del orden del
penal. Luego, hechos consistentes en: ir a buscar a la celda a un interno que insultd y escupio
a un gendarme, lanzarle gas al rostro o al menos hacia la parte superior del cuerpo, golpearlo
durante el traslado a un lugar cerrado y sin cdmaras, para continuar golpedndolo con golpes
de pies y pufios en diversas partes del cuerpo, por espacio de quince minutos y desoyendo
sus ruegos para que la golpiza no continuara, y culminar con un golpe ejecutado con un
elemento corto punzante, que provocd una fractura y una amputacion de la falange distal
del dedo anular de la mano izquierda (y dominante) de la victima, pueden ser entendidos
como un conjunto de acciones particularmente graves, que afectaron la integridad fisica
del ofendido de manera permanente y con un estrés post traumadtico que hasta el dia de
hoy se encuentra vigente, es decir, que dejaron como resultado una afectacién relevante,
y con una metodologia que obedecia a un acto desaprobado, puesto que se prevalieron
los acusados de un mayor ndmero de personas o atacantes, de medios o elementos que
contribuian a su potencia de dafio, por un espacio de tiempo que resulta acorde a una
afectacion de gran severidad, y en un lugar en donde las posibilidades de huir, protegerse
o pedir ayuda de parte de la victima eran absolutamente minimas. Golpes, gas y lesiones,
sumados a los resultados evidenciados en la victima y constatados por varios peritos a lo
largo de la investigacién, sumado a los métodos empleados por los acusados vy el tiempo en
que desplegaron las acciones reprochables, tnicamente llevan a concluir que tales acciones
cumplen con los criterios de gravedad, intensidad y relevancia, y que de considerarlos bajo
una dptica gradual de violencia, han de considerarse muy graves y constitutivos de tortura,
considerando ademds las especiales condiciones de la victima.
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iEs esto lo que se espera de los custodios penales! Ciertamente no. A los funcionarios
estatales a cargo de las unidades penales se les otorga la integridad del poder estatal para
que empleen la fuerza, sin embargo, ésta solo puede ser aplicada con los fines y por medio
de los procedimientos previamente establecidos en Ia ley, y siempre con los limites dados
por los derechos humanos, puesto que los privados de libertad dnicamente han perdido su
capacidad de autodeterminarse, pero no su calidad de personas.

Como lo sefiala la Corte IDH durante el andlisis que ha de realizarse en hechos como éste, se
deben considerar la integridad de los factores (enddgenos y exdgenos) que pudieren tener
injerencia en el caso concreto. Es por eso que se ha ponderado por estos sentenciadores
desde las condiciones propias del sistema carcelario chileno (y su especial momento
durante la pandemia, en que se verificaron los hechos), las particularidades especiales de la
agresion, los resultados de las pericias realizadas (incluidas aquellas efectuadas en aplicacion
del Protocolo de Estambul), hasta quien es la persona de la victima, Ultimo aspecto que
ademds constituyd la alegacidn principal de las defensas (especialmente las efectuadas por
el defensor de los acusados Carrasco y Maldonado).

La persona del ofendido es un hombre de actuales 23 afios de edad, cuya historia vital
ha estado marcada por el abandono y la pobreza. Se nos informd por quienes realizaron
indagaciones periciales, que sélo llegd hasta segundo bdsico, comenzd el consumo de
diversas sustancias ilicitas a los diez afios, y desde los |12 vive en la calle o institucionalizado
(en la red Sename), debido a que no cuenta con apoyo familiar estable que se ocupe de
sus necesidades. El contacto con actividades delictuales fue una especie de camino natural
-al tener que subsistir a su suerte desde la infancia-, ya que J. R. no sélo debia lidiar con
dificultades externas, sino con las internas que se evidenciaron por su condicidn o trastorno
que afectd su capacidad cognitiva.

Conforme el relato del propio J. R. vy el de su madre, desde la infancia fue diagnosticado y
tratado como enfermo esquizofrénico, aunque a juicio del perito psiquiatra Mauricio Gémez
Chamorro, no impresionaba como un paciente con esquizofrenia, sino mas bien como una
persona con un dafio orgdnico cerebral, el que podia tener su origen ya en las drogas que su
madre consumid durante su embarazo, pero también en las propias que él consumid desde
nifio, en conjunto con las medicaciones que a lo largo de su vida ha podido tener acceso.
En mayo de 2020, R. se encontraba privado de libertad cumpliendo una condena por el
delito de robo con intimidacién en el penal Santiago Sur, por lo que desde ya se encontraba
en una condicién vulnerable, y para el dia en que ocurrieron los hechos, se encontraba
ademds, con Covid positivo.
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Desde una perspectiva interseccional, existia mds de un factor que profundizaba la
calidad de individuo vulnerable de J. R., ya que se trata de un hombre privado de libertad,
con enfermedades fisicas y de corte psiquidtrico, pobre y con recursos educacionales y
emocionales sumamente precarios. Todos estos factores, no debieron considerarse por los
agentes estatales como una suerte de “terreno fértil" para ejecutar un acto juridicamente
desaprobado, sino por el contrario, debieron ser considerados para otorgar una especial
proteccion.

En lo referente a su integridad fisica y psicoldgica, es innegable que si un interno entra a
un recinto penal sano, cualquier cambio en dicha condicidn es atribuible a la accién del
Estado, quien es el responsable de su custodia. Asi lo ha fallado también la Corte IDH, al
sefialar que “siempre que una persona es privada de libertad en un estado de salud normal
y posteriormente aparece con afectaciones a su salid, corresponde al Estado proveer una
explicacidn satisfactoria y convincente de esta situacion y desvirtuar las alegaciones sobre su
responsabilidad, mediante elementos probatorios adecuados”. (sentencia del caso Mendoza
versus Argentina de 14 de mayo de 2013, parrafo 203).

Y ponemos de relieve que la privacién de libertad constituye en si una condicion vulnerable,
puesto que ademds asf lo ha comprendido el propio Cddigo Penal chileno, modificado por
la ya citada ley 20.698, puesto que las penas del delito de tortura del articulo 150 A como
las previstas en el articulo 150 B deben aplicarse con un aumento de pena (exclusidn del
grado minimo), cuando el afectado esté privado de libertad, al punto que “la indefensidn y
vulnerabilidad de la victima que implica la privacidn de libertad es precisamente, uno de los
posibles criterios de distincidn entre tortura y otros tratos” (Hernandez H., op.cit, pagina
523).

En resumen, todas las condiciones que hacfan de J. R. un sujeto altamente vulnerable, por
confluir en él una serie de factores que disminufan su capacidad de reaccién frente al ataque
de sus propios custodios (vulnerabilidad interseccional), y recayendo sobre éstos Ultimos
la responsabilidad en torno a la integridad del interno, sin que los mismos hayan dado
una respuesta satisfactoria a dicha falta en su salud fisica y psiquica (sino por el contrario,
encubrieron su actuar reprochable con la comisién de un segundo delito), han de responder
a titulo de autores directos por el delito de tortura.

Que las particulares condiciones de J. R., no podrian tener una consideracién diversa, por

lo que este tribunal desestima las alegaciones realizadas en contrario por la defensa, pero
ademds, porque tales argumentaciones se fundan en una generalizacién inadecuada o sesgo.
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En efecto, tal y como se puede ofr de las alegaciones de clausuras y réplicas en los respectivos
registros de audio, se atacd la credibilidad de la victima por tener ésta la supuesta calidad
de “delincuente profesional”, debido a que segun el cdlculo de las defensas habfa pasado
un gran porcentaje de su vida en recintos penales, y provenia de una familia que también
habfa cometido delitos y con una madre calificada por el defensor Hazbin como “pastera”.
Ciertamente, todas estas alegaciones se apoyan en un prejuicio, que es no es otra cosa que
afirmar que quien comete delitos no cuenta con capacidad de autodeterminarse conforme
a la norma, ni con dignidad, y por lo mismo, podria difamar y perpetrar toda clase de ilicitos.
Quien es un “mal” individuo, lo serd siempre. Tal afirmacidn, liviana y de escasa seriedad,
no podria tener asidero en un tribunal de Derecho, que debe formarse conviccion sobre la
efectiva realizacion de un hecho y sobre la participacidn, con total independencia de quien
es el justiciable, ni cual serfa en cada caso su presunta historia criminal. Subsecuentemente,
la credibilidad de un testigo no pasa por su Extracto de Filiacidon y Antecedentes, ni por
su “fama” o trayectoria, sino por la consistencia de su relato y por cudn corroborado
se encuentre con otros medios de prueba. Ademds, subyace dentro de ese argumento
que quien delinque no podria ser nunca considerado como victima, puesto que ha caido
para siempre en el descrédito, sesgo que no podria ser admitido ya que, como se ha
sefialado, quien debe cumplir con una sancién penal, pierde su libertad y su capacidad
de autodeterminarse a consecuencia de esa pérdida de libertad ambulatoria, pero no
ha perdido su condicidn de persona, ni menos el ser titular de los derechos que le son
inherentes en tanto ser humano. Misma suerte corre el argumento de no ser creible la
victima por provenir de una familia en donde el delito y el consumo de drogas resultaba ser
una habitualidad, puesto que se observa la misma base en un sesgo o prejuicio inaceptable
dentro del debate juridico de alto estdndar, como debiera ser el que se materialice en un
juicio oral en materia penal.

iv. Conclusiones sobre el delito de torturas:

Que, como se ha analizado, en los hechos que se dieron por ciertos, se advierte la presencia
de todos los presupuestos del articulo 150 letra A del Cdédigo Penal, ya que los acusados
aplicaron directamente actos de agresion sobre la persona de la victima, que tales actos
consistieron en golpes de pies vy pufios en distintas partes de su cuerpo, se le lanzd gas
pimienta dirigido al rostro (o al menos a la parte superior del cuerpo) y que ademds se
le profirieron heridas en un su mano dominante con un elemento cortopunzante, las que
derivaron en la amputacién de la falange distal de la mano izquierda del afectado.
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Que tales acciones, intencionales de parte de los acusados, perseguian el propdsito de
castigarlo por haberse propasado con uno de los funcionarios, y subsecuentemente,
fueron mds alld que meros malos tratos en un contexto disciplinario o de control usando
racionalmente la fuerza. Los acusados, abusando de sus facultades y actuando con
superioridad numeérica y de medios, lo agreden, le lanzan gas pimienta y luego, aumentaron
la indefensién de la victima privada de libertad, toda vez que lo llevaron hacia un lugar
aislado y sin cdmaras, para agredirlo gravemente por espacio de quince minutos, evento
lesivo que por su extensién y consecuencias (habida cuenta de las lesiones graves y de la
presencia de un sindrome de estrés post traumdtico) resulta constitutivo de un delito de
torturas.

Que Unicamente cabe precisar que no se hizo lugar a lo pretendido por la querellante,
puesto que como se ha sefialado la lesidn en la mano izquierda se calificé como simplemente
grave y por tanto, no es posible considerar que nos encontremos ante alguna de las figuras
tipicas descritas en el articulo 150 letra B del Cddigo Penal.

De igual modo, se desestimd que los fines perseguidos por los acusados hayan sido
propdsitos “discriminatorios” en mérito de la condicién de ser la victima un paciente
presuntamente con esquizofrenia (al denominarlo como “monicate”) ya que tal aspecto, a
juicio de la mayoria no provocé el actuar desaprobado de los funcionarios, sino que y por
el contrario, la finalidad perseguida fue la imponer un castigo a R. V. en la forma ya aludida
en el considerando anterior y en los parrafos que anteceden en el presente considerando.
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2. Causa RIT 259-2023 Tribunal Oral en lo Penal de Valparaiso:
tortura punitiva a un adolescente por un carabinero causandole
lesiones en el oido.

Fecha de la sentencia

Institucion condenado

Delito por el que se
condena

Estado Actual

Tribunal

Identificador

Nulidad

Rol

Pena aplicada

Temario

| 3 de noviembre de 2023

Carabineros de Chile

Delito de tortura, Art.150 A del Cddigo Penal

Recurso de nulidad pendiente

Tribunal Oral en lo Penal de Valparaiso

RIT 259-2023 / RUC 1810029 156-4

Defensa presenta recurso de nulidad ante ICA de Valparaiso. Rechazado

2883-2023

El 21 de junio de 2018 un adolescente fue detenido en el exterior de la

2da Comisarfa de Valparaiso por el presunto delito de dafios a un cono de
sefializacidn. El carabinero lo empujo por las escaleras del interior del recinto,
propindndole una golpiza que incluyd un golpe a mano abierta en el oido
derecho, resultando con perforacién timpdnica.

Se condena al acusado a la pena de 6 afios y 180 dfas por el delito de tortura
y accesorias de accesorias de inhabilitacidn absoluta perpetua para cargos

y oficios publicos y derechos politicos y la de inhabilitacién absoluta para
profesiones titulares mientras dure la condena. No es aplicable pena sustitutiva.

Temas abordados: Elementos objetivos y subjetivos del delito de tortura
Sentencia RIT 259-2023, TOP Valparaiso

Considerando décimo séptimo: Definicion legal de tortura; delitos de

lesa humanidad; dolo directo; finalidad de castigo; descarta calificacién como
apremios ilegitimos; tortura per se; sufrimientos graves; secuelas; Protocolo de
Estambul; principio de especialidad

Sentencia de Nulidad Rol 2883-2023, ICA de Valparaiso (rechaza)
Considerando Primero: Errdnea aplicacion del derecho alegada por la defensa.
Considerando Tercero: Calificacidn jurfdica por el tribunal a quo
Considerando Cuarto: Descarta errdnea aplicacion del derecho
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Extractos (énfasis agregados):

DECIMOSEPTIMO: CALIFICACION JURIDICA. Que, de la unién Iégica y sistematica de
los hechos facticos consignados en esta sentencia, permiten calificarlos como constitutivos
del delito de TORTURA, previsto y sancionado en el articulo 150 A en relacidn con el
articulo 150 C, ambas normas del Cddigo Penal, en grado de desarrollo de consumado,
en razén de concurrir copulativamente todos y cada uno de los elementos objetivos y
subjetivos del ilicito penal mencionado, como a continuacién se analiza.

En efecto, la norma del articulo 150 A en su inciso Iro dispone que “El empleado publico
que, abusando de su cargo o sus funciones, aplicare, ordenare o consintiere en que
se aplique tortura, sera penado con presidio mayor en su grado minimo. Igual sancién
se impondra al empleado publico que, conociendo de la ocurrencia de estas conductas,
no impidiere o no hiciere cesar la aplicacion de tortura, teniendo la facultad o autoridad
necesaria para ello o estando en posicidon para hacerlo”. Luego, en su inciso 3 se sefiala
que “Se entendera por tortura todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el
fin de obtener de ella o de un tercero informacion, declaracion o una confesion, de
castigarla por un acto que haya cometido, o se le impute haber cometido, o de intimidar
O coaccionar a esa persona, o en razén de una discriminacion fundada en motivos tales
como la ideologia, la opinidn politica, la religion o creencias de la victima; la nacion,
la raza, la etnia o el grupo social al que pertenezca; el sexo, la orientacion sexual, la
identidad de género, la edad, la filiacién, la apariencia personal, el estado de salud o la
situacion de discapacidad”.

Que, del estudio de la norma en comento, y como ya lo ha referido la jurisprudencia
de nuestros tribunales en materia penal, es posible advertir que para estar en presencia
del delito en estudio, se debe contar con un sujeto activo calificado, que en la especie
corresponde a un “empleado publico”, que abuse de su cargo o funciones, cuya conducta
consista en aplicar; ordenar o consentir en que aplique tortura, “voz que, conforme a
su definicion legal exige a) Un acto intencional; b) Consistente en causar dolores o
sufrimientos graves, fisicos, sexuales o psiquicos y, por udltimo, c¢) Que persiga una
finalidad de aquellas contempladas en la norma o se base en motivos de discriminacion

fundada, que también se describe”'°.

Se debe tener en consideracion, previamente, vy tal como lo ha sefialado por la doctrina,

10. En STOP de Calama, causa Rit 32-2022, considerando vigesimocuarto.
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en lo referente al tipo penal de tortura, que es un delito de lesa humanidad, de modo
que en la construccion legislativa de la norma nacional, se ha optado por utilizar; en su
definicidn, elementos semejantes a los previstos en las convenciones internacionales de
Derechos Humanos, vigentes y ratificados por Chile de acuerdo al inciso 2 de nuestra
Constitucion Politica que reconoce una limitacién a la soberanfa nacional, al sefialar que “El
ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Asimismo, tampoco
se debe desatender lo previsto en el articulo | de nuestra Constitucidn, al consagrar que
“Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

Ahora bien, este Tribunal ha llegado a la conviccién que en el caso de marras, con el mérito
de la prueba de cargo que se ha incorporado al juicio, ha sido posible tener por demostrado
los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal en estudio. En efecto, en la especie se
comprobd que el sujeto activo a la época de los hechos detentaba el cargo suboficial de
Carabineros, -tal como se tuvo por acreditado en la letra d) del motivo decimosexto de
este fallo-. Asimismo, también se corrobord con la prueba vertida en este juicio, que ese
dia 21 de junio del afio 2018, el enjuiciado se encontraba, efectivamente, ejerciendo sus
funciones, tal como se corrobord con las declaraciones de la victima “Vicente” y los testigos
de cargo Nazira Gutiérrez Hidalgo y Fernando Quiroga Quiroga, y con la incorporacion del
Certificado de Servicios del funcionario acusado César Antonio Valdebenito Mora.

Por otro lado, tampoco se debe desatender, tal como ha quedado probado en juicio, que
el acusado se ha prevalido de su cargo o funciones, para perpetrar el delito. En efecto,

en los momentos que se encontraba en la comisarfa de la Segunda Central de Valparafso,
terminando su turno, en calidad de motorista de la institucidn, salid uniformado a la via
publica en busca del menor ofendido, a quien le imputé un delito y luego lo llevd a la fuerza
al interior de la unidad policial, y de manera intencional con la finalidad de causarle dolor

-dolo directo-, procedié a arrastrarlo y empujarlo por las escaleras del recinto, cayendo
la victima al suelo, donde lo golped y seguidamente le propind golpes a mano abierta en
la cabeza, dédndole uno de ellos en el pabelldn auricular, resultando con una lesidn grave
debido a la perforacidn timpénica del oido derecho, dindmica que quedd asentada con el
relato del adolescente “Vicente”, quien sostuvo que el encartado siempre lo golped en la
cara con la mano abierta hasta que le dio en el oido, sintiendo un pitido bastante fuerte;

y también se tuvieron presente las declaraciones de los peritos médicos que depusieron
ante estrados, encontrdndose absolutamente acreditada la relacién de causalidad entre el
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autor del golpe y la grave lesién sufrida por la victima. Por otro lado, no se debe desatender
el tipo de golpe que fue utilizado por el acusado, esto es, empleando la palma o ambas
de manera abiertas a la altura de los oidos, explicando la testigo experta, dofia Laura
Herndndez Norambuena, que por su expertis (sic) que tenfa como médico al trabajar en
el Departamento de Derechos Humanos, con respecto al Protocolo de Estambul, es que
tenfa conocimiento de algunas maniobras que se utilizaban para provocar dolor y dafio en
el oido, aumentando la presidn desde afuera y podia provocar mecdnicamente la rotura del
timpano; afiadiendo que un golpe a palma abierta en el ofdo, provocaba un aumento de
presion lo que podia provocar rotura.

También quedd acreditado, con el mérito de la prueba, que el sujeto activo con su actuar
doloso, buscaba una finalidad y, que en el caso de marras, decfa relacion con castigar a la

victima por un acto que el victimario le imputaba haber cometido, esto es, por un presunto
delito de dafios o, simplemente, por haber movido un cono que impedia estacionarse
ante el edificio de la Prefectura; y, ademds, en razén de una discriminacién fundada en la
edad y en el grupo social al que pertenecia el ofendido, ya que lo insulté vy lo calificé de

tonto en comparacion con sus propios hijos, por lo que necesitaba este acto de castigo

y “reeducacién” violenta. En efecto, ha quedado acreditado que el menor “Vicente” a la

época de los hechos contaba con |7 afios de edad y era estudiante del Liceo Eduardo de
la Barra de este ciudad; siendo estos elementos que se condicen con lo relatado por el
ofendido Vicente R.S., quien expuso, ante estrados, que en los momentos que estuvo con
su agresor le trataba de preguntar, qué estaba haciendo, pero éste le pegd una primera
patada en el estdmago, diciéndole repetidamente tu eres tonto o “ahueonao”; él le decfa
si tenia hijos, por qué hacia eso, respondiéndole que si tenia pero no eran tan tontos como
para andar agarrando conos, comenzando a golpearlo a mano a vierta en la cabeza y en el
pecho, y con el pufio cerrado le pegd en el estdmago, lo que durd como tres minutos. El

carabinero le respondfa que sus hijos eran nifios con educacién y que los ninos del Eduardo
de la Barra necesitaban ser educados.

Que, asi las cosas a juicio de este Tribunal el enjuiciado de marras, el dia, hora y lugar
de los hechos, exteriorizé una conducta dolosa plenamente encuadrable en el delito
de tortura, previsto en el articulo 150 A del Cédigo Penal, rechazandose desde ya
las pretendidas calificaciones juridicas intentadas tanto por el Ministerio Publico y la
parte querellante particular, como las estudiadas por la defensa, quien sin reconocer la
participacidn culpable en los hechos de su representado, sostuvo que todos los actos —en
esta materia- de una u otra manera deberfan sancionados de acuerdo a la gradualidad y
la intencionalidad de los mismos, lo que desde luego iba constituyendo una figura u otra,
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estimando que en la especie no se estaba frente a un hecho que pudiera declinar en
una tortura o en tratd crueles inhumanos o degradantes, sino que en delitos de menor
intensidad. No obstante, a juicio de estos jueces y en base a la prueba de cargo rendida
y ponderada, ha concluido que se han presentados todos los elementos objetivos y
subjetivos del delito de tortura, como se ha venido analizando, no debiéndose soslayar
lo enunciado por la doctrina y jurisprudencia nacional, y le estudio del articulo 150 A
del Cédigo Punitivo, en orden a que no solo se puede configurar este tipo penal, cuando
existe tortura per se, independiente del contexto, como serian las mutilaciones, aplicar
electricidad o simular ejecucion, etc; aunque no se debe soslayar que la forma de ataque
que el victimario, en este caso, utilizd en contra de la victima, podria calificarse de un
tipo de tortura per se, esto es, dar un golpe con palma abierta en direccién a los oidos,
con la finalidad de producir dolor sin dejar rastro, tal como lo aseveré la perito Martha
Pataquiva Wilches, quien refirid a proposito del andlisis de la tortura, que la persona
entrenada buscaba infligir un dolor dejando la menor cantidad de huellas posible.

Sin embargo, atendiendo a la forma de cémo estd redactada la norma en comento, también
es posible la concurrencia del delito de tortura, en base a la existencias de indicios,
circunstancias accidentales y la existencia del elemento “sufrimientos graves”, que esta
exigido solo para la tortura, entendiendo que ellos sucede cuando le victima que los ha
sufrido ha experimentado un cambio en su vida, lo que precisamente ha sucedido en la
especie. En efecto, al declarar la madre del menor afectado, dofia dofia S.S.L., expuso que
su hijo “Vicente" era un nifilo muy hablador y alegre, y en el afio 2018 tenian conversaciones
de su interés de la carrera que iba a estudiar en la universidad el afio siguiente, ya que
estaba indeciso entre estudiar Historia o Teatro, asi que decidieron que lo mejor era que
se cambiara al Liceo Eduardo de la Barra y de ahf se fuera a la Universidad, encontrdndose
su hijo muy feliz porque a iba tener muchos amigos, pero luego de lo que le sucedid el dia
de los hechos, fue muy triste para su hijo porque le cambié su tranquilidad, falté mucho
al Liceo, porque tenian que ir a constatar lesiones y debido a la rotura timpdnica, debfan
ir muchas veces al Hospital Carlos Van Buren a controles y exdmenes, agregando que su
vision de los estudios se postergd. Agregd, que al mes o a los dos meses después “Vicente”
le comentd que estaba triste y que “no sentfa” y luego en una cita con una psicdloga, ésta
le sefialé que era muy probable que en "“Vicente” podria haber un bloqueo de sentimientos
para defenderse psiquicamente; entonces todos los proyectos se postergaron e intentaron
cambiar los planes de futuro, tratando de respetar lo que quisiera “Vicente”, pero ella
tenfa mucho miedo que él continuara estudiando en Valparaiso. Afiadié, que su hijo no
habia sacado muy buenas notas en el segundo semestre v, si bien, rindié la prueba para le
ensefianza superior, habfan conversado que no le tenfa que ir bien, porque era comprensible.
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A su turno, el afectado "Vicente”, sobre este aspecto, sostuvo que cuando fue a examinarse
segun el Protocolo de Estambul, escuchd a su madre decir que lo notaba distinto, mds triste
y le contd a la psicdloga que no sentia emociones; agregando la victima que habfa terminado
una relacién que tenfa y no querifa salir para no encontrarse con carabineros, aunque debia
pasar por ahf al salir del Liceo parair a su casa, pero siempre trataba de negarlo; y no ha ido
a un psicdlogo aln para tratarse.

También se contd con los asertos de la psicéloga infantil del Servicio Médico de Valparaiso,
la sefiora Marfa San Martin Vdsquez, quien sefiald, en lo esencial, que habia realizado el
informe en referencia que evacud en diciembre de 2018, a solicitud de la fiscalia para
evaluar al adolescente “Vicente,” que tenfa |7 afos en ese momento, en contexto judicial
de tortura y apremios ilegitimos, con la indicacidn de evaluarlo segin el protocolo de
Estambul y conforme con la normativa vigente del SML; evalué también los antecedentes de
la carpeta investigativa y lo entrevisté tanto en conjunto con la persona adulta responsable
con solo, para aplicar test y levantar su relato conforme al citado protocolo. Aplicé la
escala Spencer del DSMb5. Segln el primer protocolo mencionado, se debfa evaluar su
conducta. Observé desarrollo fisico normal, vestimenta apropiada e higiene conservada;
su conducta fue tranquila, cooperadora y respetuosa; su capacidad de lenguaje estaba bien
desarrollada tanto en lo expresivo como comprensivo, al igual que su capacidad narrativa
su desarrollo cognitivo era concordante con su edad cronoldgica nivel de instruccién con
pensamiento operacional formal, propio de su etapa evolutiva; atencidn, concentracion y
memoria normales, con juicio y sentido de realidad conservados. En cuanto al Protocolo de
Estambul, entregd un relato que contenfa varias situaciones que podian constituir maltrato
fisico y psicolégico compatibles con torturas y apremios ilegitimos, tales como multiples
golpes de pies y pufios, insultarlo y humillarlo diciéndole garabatos, y tomarlo por la fuerza, y
desnudarlo, obligdndolo a firmar un documento sin decirle lo que era, esposarlo e impedirle
comunicarse con sus familiares para informar su detencién. Detecté dafio grave a nivel fisico
y psicoldgico, los primeros, perforacién timpanica y contusiones multiples; los segundos,
temor generalizado por si'y por sus familiares, alteraciones en su patréon de suefio vy vigilia y

en su conducta alimentaria, con sentimientos de temor, ira y vergiienza, de daio y quiebre

en su continuo vital, propio de los eventos traumaticos, tanto durante como después de

los eventos que vivid, concluyendo que concurria sintomatologia compatible con tortura y
apremios ilegitimos.

Que, del andlisis que realiza el profesor Mario Duran Migliardi, sobre los requisitos que
deben concurrir para estar en presencia del delito de apremios ilegitimos u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, es posible concluir que en el caso que nos ocupa,
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la conducta punible del acusado “Valdebenito”, transcendio la frontera del delito antes
mencionado, ya que para este delito de apremios ilegitimos, como lo indica el referido
autor ‘“no requieren se realizados para obtener algun producto o para conseguir algun
fin u objetivo, para castigar o para discriminar a la victima™', siendo estos requisitos
subjetivos especiales de tortura, que en esta causa se han verificado en los términos ya

senalados.

En definitiva, de lo ya analizado es posible concluir, mds a alld de toda duda razonable,
que atendido al principio de especialidad de la ley penal, y a la dindmica, modalidad e

intencionalidad de la que se valié el enjuiciado, fue posible tener por configurado el delito
de tortura, perpetrado en grado de desarrollo de consumado, donde el acusado de marras
tuvo una participacién culpable en calidad de autor de conformidad con el articulo 15 N°|
del Cddigo Penal, por haber intervenido de una manera inmediata y directa en el delito;
desestimdndose todas las alegaciones de la defensa del acusado, en base a los argumentos

ya esgrimidos, y los que se desarrollan en el siguiente considerando de este fallo.
Sentencia de Nulidad Rol 2883-2023, ICA de Valparaiso (rechaza)

Primero: El recurrente ataca el fallo por una errénea aplicacion del derecho que configura,
a su juicio, la causal de nulidad prevista en el art culo 373 letra b) del C digo Procesal Penal.
Aduce que los hechos determinados en la sentencia no se subsumen en la figura delictiva de
tortura, regulada en el articulo 150 A del Cdédigo Penal, por la que se condend al acusado,
sino que se adecuan mds a la categorfa de apremios ilegitimos simples, contemplada en el
articulo 150 D del mismo ordenamiento, ilicito este Ultimo que conlleva una sancién menos
gravosa. Fundamenta esta aseveracion en la falta de evidencia sobre la intencidn de torturar
y en la magnitud de las lesiones y sufrimientos infligidos al menor ofendido.

El recurso examina con detalle la tipificacion del delito de tortura en el Cédigo Penal,
enfatizando su consonancia con la Convencién Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, resaltando que la legislacién doméstica, particularmente
a partir de la ley 20.968, procura alinearse con las definiciones y requerimientos de
dicho instrumento internacional. Subraya que, para configurar el delito de tortura es
imprescindible una intencionalidad deliberada de ocasionar dolores o sufrimientos intensos.
Ademas, se remite a la evolucidn legislativa de este ilicito en Chile, desde su reconocimiento
constitucional en 1925 hasta las recientes reformas integradas al Cédigo Penal.

[1. Durén Migliardi, Mario, Nociones para la interpretacién y delimitacion del nuevo delito de apremios ilegitimos u otros
tratos crueles, inhumano o degradantes, Revista de derecho (Coquimbo. En linea) vol.27.2020, investigaciones.
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Sostiene que la intensidad del padecimiento constituye un elemento diferenciador esencial
entre la tortura y otros tratos de menor gravedad como los apremios ilegitimos, instando a
una interpretacidn y aplicacion prudente del tipo penal de tortura para evitar su trivializacion
mediante la equiparacién de cualquier abuso policial a dicha categoria delictual. Alega que,
si bien el comportamiento del sargento de Carabineros Valdebenito Mora fue excesivo
y desmedido, no se probd su intencidn de torturar (dolo directo), ni se evidencid que
los agravios causados al afectado fueran graves a nivel fisico o psicoldgico. Se critica la
interpretacién y valoracién probatoria del tribunal, especialmente respecto a la gravedad
de las lesiones y el estado psicoldgico de la victima, insistiendo reiteradamente en que los
hechos debieron ser tipificados como “apremios ilegitimos” en lugar de tortura. Como
conclusién, solicita la anulacién del dictamen y la subsiguiente recalificacidn juridica de los
hechos, con el correspondiente ajuste de la pena.

()

Tercero: Para resolver el recurso, cabe tener presente lo consignado en el considerando
décimo séptimo de la sentencia recurrida, dedicado a la calificacidn juridica del hecho. El
tribunal, para determinar la existencia del delito de tortura tipificado en el art culo 150 A
del Cédigo Penal, establecid la concurrencia de todos los elementos constitutivos de dicho
ilicito, incluyendo aquellos que el recurrente echa de menos: la intencién de infligir dolor
o sufrimiento grave con el fin de castigar al ofendido, y la entidad de las lesiones inferidas.
En particular, dicho considerando aborda el dolo del agente y asienta como probada su
intencién de castigar al joven detenido por el hecho que se le imputaba, asf como también
establece la gravedad de las lesiones fisicas y psiquicas experimentadas por el afectado.
Cuarto: Por ende, en el fallo impugnado no se advierte la errada aplicacion del derecho que
denuncia el recurrente. Al contrario, el contenido del recurso denota una discrepancia con
las conclusiones a las que arribd el tribunal al valorar la prueba y fijar los hechos, los cuales,
como ya se ha dicho, no son susceptibles de modificacién mediante el presente recurso.
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3. Causa RIT 60-2024 del 4° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago:
tortura por parte de dos carabineros contra un joven al que
detienen al interior del Metro y trasladan hacia la Primera
Comisaria de Santiago

Fecha de la sentencia

Institucion condenado

Delito por el que se
condena

Estado Actual

Tribunal

|dentificador

Nulidad

Rol

Pena aplicada

Temario

25 de marzo de 2024

Carabineros de Chile

Tortura del art. 150 A del Cdédigo Penal con la agravante del art. 150 C

Pendiente recurso de nulidad

4°Tribunal Oral en lo Penal de Santiago

RIT 60-2024 / RUC 2010038836-8

Defensa recurre de nulidad ante ICA de Santiago

2100-2024

Al interior del Metro Universidad de Chile, reaccionando al gesto de un joven,
funcionarios de Carabineros realizan un control de identidad, y terminan por
detener violentamente a su hermano. Con posterioridad lo trasladan hasta la
Primera Comisarfa, golpedndolo, asfixidndolo y azotdndolo contra un portén, lo
cual la causa fractura de huesos nasales.

Se condena a cada uno de los dos acusados a la pena de 5 afios de presidio
menor en su grado mdximo por el delito de torturas y la pena accesoria de
inhabilitacién absoluta para cargos y oficios publicos durante el tiempo de la
condena. No es aplicable pena sustitutiva.

Temas abordados:

Considerando Noveno: Hechos acreditados

Considerando Décimo: Calificacidn juridica; Prohibicién de la tortura en el
Derecho Internacional; Definicién de tortura; Elementos del tipo penal del art.
150 A

Considerando Decimoquinto: Determinacidn de la pena; agravante del art.
150 C

Parte resolutiva: Pena principal; pena accesoria; improcedencia de pena
sustitutiva

Prevencion: Voto de minorfa califica los hechos acreditados como apremios
ilegitimos del art. 150 D
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Extractos (énfasis agregado):

NOVENO: Valoracion de la prueba rendida y hecho acreditado.

()

Que este Tribunal, después de valorar toda la prueba rendida en la audiencia del juicio oral,
en la forma que establece el articulo 295 del Cdédigo Procesal Penal, es decir, con libertad
para apreciar la prueba, y de conformidad, ademds con lo dispuesto en el articulo 297 del
mismo Cdédigo, esto es, sin contradecir principios de Idégica, maximas de experiencia ni
conocimientos cientificamente afianzados, estima que los hechos que se dan por establecidos
con el mérito de ella, son los siguientes:

“El dia 31 de enero de 2020, alrededor de las 13:00 horas aproximadamente, en el interior
de la estacidon de Metro Universidad de Chile, ubicada en las inmediaciones de avenida
Libertador Bernardo O’Higgins entre paseo Ahumada y paseo Estado en la comuna de
Santiago, Gustavo José Andrés Ferrada Vasquez y Nicolds Andrés Neira Duran, ambos
funcionarios de Carabineros de Chile, estando en ejercicio de sus funciones y junto
con otros funcionarios, persiguieron e interceptaron a R.P.F.S., procediendo Neira
Duran a agredirlo con golpes de pie en su rostro, para luego golpearlo con el baston de
servicio que portaban. Luego de ello, los imputados detienen y esposan a la victima y la
conducen al exterior de la estacién de Metro indicada, amenazandolo de continuar la
agresion, mientras le apretaban las esposas y le torcian los dedos de las manos. Luego
los acusados conducen a la victima en direccion a la Primera Comisaria de Carabineros
Santiago, durante el trayecto, los acusados junto con los otros funcionarios comenzaron
a doblarle los brazos a la victima y Nicoldas Andrés Neira Duran, lo asfixio, en forma
reiterada y durante varios segundos, para, luego los acusados, estando ocultos tras un
retén movil que se encontraba en las cercanias de la Primera Comisaria de Carabineros
de Santiago, tomarlo de los brazos y pies, balanceandolo y azotandolo contra un portén
ubicado en calle Enrique Mac lver antes de llegar a calle Santo Domingo. Producto de
las agresiones sufridas, la victima resulté con diversas lesiones, siendo una de ellas de
caracter grave consistente en fractura de huesos nasales con desplazamiento”.

DECIMO: Calificacion Juridica. La prohibicion de cualquier acto de tortura es absoluta
en el Derecho Internacional e inadmisible en cualquier circunstancia, incluida la guerra,
emergencias publicas o amenaza terrorista y ello obedece a un principio fundamental del
Derecho Internacional, que incluso prohibe utilizar la tortura contra cualquier persona, aun
para los Estados que no hayan suscrito la Convencidn contra la tortura y otros tratos crueles,
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inhumanos o degradantes y esto se encuentra ratificado en el articulo 2° de la mencionada
Convencién, sefialando, ademds, el citado cuerpo legal, el cardcter de gravedad de la tortura
a partir del sufrimiento provocado a la victima por el trato o castigo realizado por el sujeto
activo. También es menester sefialar, que existe asimismo un concepto mds amplio aun, que
estd contenido en la Convencidn Interamericana para prevenir y sancionar la tortura que
incluye “el uso de métodos sobre una persona con la intencidn de anular la personalidad de
la victima o de disminuir su capacidad fisica o mental, indicando, también que no se podra
invocar ni admitir, como justificacién del delito de tortura, la existencia de circunstancias
como estado de guerra, amenaza de guerra, estado de sitio o de emergencia, conmocidn
o conflicto interior, suspensidn de garantias constitucionales, la inestabilidad politica interna
u otras emergencias o calamidades publicas como tampoco la peligrosidad del detenido
o penado ni la inseguridad del establecimiento carcelario o penitenciario, exigiéndose,
también, a los Estados suscritos la obligacidn de prevenir cualquier acto constitutivo de
tortura. Por tanto, el derecho internacional y los tratados al respecto consideran que se
trata de una accién grave, absolutamente prohibida, incluso en situaciones excepcionales
y, habiendo el Estado de Chile, suscrito a estos tratados, se ha legislado al respecto, con
el fin de adaptar la norma penal chilena a las normas internacionales, debiendo, por
tanto, considerarse un deber del Estado y por ende de la judicatura, condenar toda
accion constitutiva de tortura.

En cuanto a lo que puede o debe entenderse por tortura, la ley lo define expresamente,
como también lo hace la Convencidn, no indicindose en ningln caso ejemplos de lo que
debe entenderse por tortura, esto es, no efectuando una descripcién factica de cada
conducta sino que sefialando lo que debe entenderse por tortura, describiendo asi que se
trata de dolores o sufrimientos, tanto fisicos como sexuales y psicoldgicos, por cuanto las
acciones concretas que pueden ser consideradas tortura y que deben ser penadas pueden
ser multiples y definirlo dejaria en la indefensidn a las victimas y generaria un catdlogo de
conductas infinito si se quisiera detallar cada acto constitutivo de tortura. Pero, aun asf, las
normas internacionales, han sido concordantes en indicar que se entiende por tortura todo
acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona, dolores o sufrimientos graves
ya sea fisicos o mentales con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una
confesién, de castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche que ha cometido
o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras o por cualquier razén basada en
cualquier tipo de discriminacién, indicando asimismo qué acciones no son constitutivos
de tortura. Definicién que nuestra legislacion recogid al indicar en el articulo 150 A que
se entenderd por tortura todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin de obtener de
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ella o de un tercero informacién, declaracion o una confesién, 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 ideologfa, la opinién
politica, la religiéon o creencias de la victima; la nacién, la raza, la etnia o el grupo social al
que pertenezca; el sexo, la orientacidn sexual, la identidad de género, la edad, la filiacidn, la
apariencia personal, el estado de salud o la situacién de discapacidad. Y, que se entendera
también por tortura la aplicacién intencional de métodos tendientes a anular la personalidad
de la victima, o a disminuir su voluntad o su capacidad de discernimiento o decisidn, con
alguno de los fines referidos en el inciso precedente.

Por lo tanto, el delito de tortura, en el derecho internacional, debe tener los siguientes
elementos cualitativos, infligir sufrimientos fisicos o mentales, este acto u omision
debe ser infligido intencionalmente con un fin especifico y debe ser cometido por un
funcionario. Mientras que el derecho chileno, exige que se trate de un empleado publico,
que éste abuse de su cargo o sus funciones, que aplique, ordene o consienta en que
se aplique tortura. Estableciendo, también una sancion a aquel empleado publico que,
conociendo de la ocurrencia de estas conductas, no las impidiere o no hiciere cesarlas,
teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello o estando en posicion para hacerlo.

Por lo tanto, dichos elementos del tipo penal son los que se debe analizar si concurren para
asi definir el hecho establecido en el considerando anterior como un delito de tortura.

El primer elemento del tipo hace referencia al sujeto activo, esto es, que se trate de un
empleado publico, lo cual quedd suficientemente acreditado con la prueba aportada por la
Defensa, esto las hojas de vida de ambos acusados, sin perjuicio que tampoco se tratd de
un elemento en discusion.

El segundo elemento, esto es, que, abusando de su cargo o sus funciones, aplicare,
ordenare o consintiere en que se aplique tortura, también se encuentra configurado,
en su primer acdpite, por cuanto fue suficientemente acreditado que ambos acusados
realizaron acciones en contra de la victima, las que se describieron consistentes en golpes
de pie en el rostro, esposar fuertemente de las manos y apretarle los dedos, asfixiarlo
en reiteradas oportunidades en forma intermitente y efectuar una maniobra tendiente a
que se golpeara contra un portdn. Acciones todas que, atendido el estado de la victima,
esto, estando detenido y esposado, constituyen sin lugar a dudas una accién desplegada
abusando del cargo que detentaban ya que no hubo justificacidn alguna para dicho actuar
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Y, en cuanto a que las acciones desplegadas se entiendan constitutivas de tortura, ello
se desprende inequivocamente de lo concluido por la perito Negretti, mas alla de la
apreciacion y calificacion que estos sentenciadores efectuaron. Es asi que la perito,
basada en el Protocolo de Estambul, concluyd que existia concordancia entre el relato
de la victima, sus sintomas e incapacidades, con las alegaciones de abuso y que existia
también concordancia entre los hallazgos fisicos y las alegaciones de abuso; y, que la accion
desplegada por los sujetos activos se debid a una intencion de inferir un castigo a la
victima, castigo que se efectud, tal como se fueron desarrollando los hechos acreditados
por los persecutores, por la actitud de la victima, esto es, después de haberle arrebatado
la cedula de identidad delas manos al acusado y huir del lugar en que se encontraban
sometidos a un control de detencion que, de por si, ya estaba siendo excesivo en su
duracion sin justificacion alguna y, que se inicio Unica y exclusivamente por los gestos
realizados por el hermano de la victima.

Por tanto, reuniendo la accidn desplegada por los acusados, todos y cada uno de los
elementos del tipo, no queda mds que establecer que se trata se tiene por configurado el
delito de torturas del articulo 150 A del Cdédigo Penal.

()

DECIMO QUINTO: Determinacién de la pena. Que, para la determinacion de la pena a
imponer se tendrd presente:

a) Que los acusados Neira y Ferrada fueron encontrados culpables en calidad de autores
de un delito de torturas del articulo 150 A en relacién con la letra C del mismo articulo,
del Cédigo Penal.

b) Que, a ambos los favorece una circunstancia atenuante de responsabilidad penal, muy
calificada y no los perjudica agravante alguna.

c) Que, atendido lo dispuesto en el articulo 67 del Cédigo Penal, se podrd rebajar la
pena en uno, dos y hasta tres grados de la sefialada en la ley para el delito respectivo vy,
siendo ésta de presidio mayor en su grado minimo, se rebajard solo en un grado, ya que
es facultativo del tribunal la extensién de la mentada rebaja, quedando, por tanto, en
presidio menor en su grado maximo. Asimismo, atendido lo dispuesto en el articulo 150
C del Codigo Penal, que senala que dentro del grado no se podra aplicar la pena en su
minimun, debera entonces estarse, dentro del presidio menor en su grado maximo, a
dicha limitacidn, lo que serd determinado en lo resolutivo de este fallo.
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()

Por lo que, atendido el mérito de las consideraciones precedentes y visto, ademas, lo
dispuesto en los articulos I, I N°6y 9, 15 N°I, 28, 67, 69, 150 A y C, todos del Cddigo
Penal; |, 36, 39, 41, 42, 45, 47, 295, 296, 297, 309, 323, 333, 340, 341, 342, 343, 344, 346 v
348 del Cédigo Procesal Penal, articulo 600 del Cédigo Orgénico de Tribunales,

SE DECLARA:

l.- Se condena a Nicolds Andrés Neira Durdn y a Gustavo José Andrés Ferrada Vésquez,
ya individualizados, a la pena de cinco afios de presidio menor en su grado mdximo, a
las accesorias legales de Inhabilitacion absoluta perpetua para derechos politicos y la de
inhabilitacidn absoluta para cargos y oficios publicos durante el tiempo de la condena, como
autores de un delito de torturas, cometido el dia 31 de enero de 2020, en perjuicio de
Renzo Fuentealba Saldivia, en la comuna de Santiago.

Il.- Que, no reuniendo los requisitos los condenados para acceder a una pena sustitutiva,
tal como lo indica el articulo | de la Ley 18.216, las penas impuestas a los sentenciados
deberan ser cumplidas efectivamente, no contando abonos a su favor.

()

PREVENCION

Se previene que la Magistrado Sra. Andrea Acevedo Mufioz, estuvo por calificar los hechos
como constitutivos del delito de apremios ilegitimos, previsto y sancionado en el articulo
150 letra D, del Cddigo Penal, por cuanto de la prueba aportada por el ente persecutor
aparece claramente que los elementos tipicos de esta figura -residual al delito de tortura-
del articulo 150 letra A, del cuerpo legal indicado, se pudieron acreditar con las probanzas
rendidas en juicio, permitiendo de este modo, reconstruir las circunstancias facticas,
secuenciales y cronoldgicas en que los hechos ocurrieron y las consecuencias fisicas, que
provocaron en la persona de la victima, don R.PFS..

De este modo esta sentenciadora estima que se ha acreditado que los funcionarios
de carabineros, esto es, Gustavo Ferrada Vasquez y Nicolas Neira Duran, cabo |° de
carabineros y subteniente de carabineros, a la fecha de la comisién de los hechos, y en
el ejercicio de sus funciones, aplicaron apremios ilegitimos y tratos crueles a la victima,
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abusando de su cargo, y sin tener una justificacion valida, o como la propia norma
establece, sin ser esas consecuencias fisicas, en la persona de la victima, inherentes o
incidentales a una sancién legal o a un acto legitimo de autoridad.

Que la accién que se atribuye al acusado Nicolds Neira Duran es haber propinado un golpe
de pie en la nariz a la victima al momento de su detencidn, generando una fractura nasal, y
lo que se atribuye al acusado Gustavo Ferrada Vadsquez, es haber apretado en exceso y en
distintas oportunidades, las esposas y durante el traslado de la victima a la |° Comisaria de
Santiago, lo que le generd hinchazén y moretones en las mufiecas a la victima.

Lo anterior quedd acreditado con el testimonio de la victima, don R.PES., quien indicé que
al momento de su cafda provocada por la accidn de un tercero, desconocido -circunstancias
en las que estdn, ademds, de acuerdo los encartados-, puso sus manos al caer, y al levantar
el rostro sufrié un golpe de pie, especificamente en su nariz, de parte de Neira Durdén,
lo que se encuentra corroborado con los dichos del médico que lo atendid en el servicio
de urgencias, don Alvaro Grupe Arias, quien constaté “fractura nasal traumdtica con
compromiso del septum”, explicando que dicha lesidn se produce por la accidn de un objeto
contundente de alta energfa. Del mismo modo la doctora del servicio médico legal dofia
Patricia Negretti Castro, quien aplicé el protocolo de Estambul, a la victima, refirié que la
lesién que ésta sufrid, y respecto de la cual le narrd las mismas circunstancias, oidas en el
tribunal, es posible de ser explicada por la accién de un objeto contundente de alto impacto.
En este sentido hizo sentido a esta magistrado la explicacidon de ambos especialistas, quienes
descartan que dicha fractura nasal pueda ser producto de una caida, lo anterior; dado que
es natural que al caer; de forma instintiva las personas protejan su cabeza, vy el rostro, lo
que unido a que no habia otras lesiones en el rostro, que deberian quedar al caer de cara
al suelo, como hematomas o heridas tanto en frente, boca, o mentdn, no es posible dar
asidero a la version de que la fractura se produjo por una caida, de la que no es responsable
el acusado Neira Duran, como traté de demostrar su defensa, entregando, ademds del
testimonio de Gustavo Ferrada el de Rafael Mellado Cisterna.

Finalmente refuerza esta conclusién el video exhibido, del momento de la detencidn, en
donde se ve a la victima ponerse de pie con su nariz sangrando, y con la ayuda de los
funcionarios policiales, lo que solo permite dar una explicacidn Idgica, y de acuerdo a las
maximas de la experiencia que la lesidn -fractura nasal- se produjo del modo explicado por
la victima.
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Que a su vez la responsabilidad que se le atribuye al acusado Gustado Ferrada Vdsquez,
es en la manipulacién, apriete innecesario de las esposas puestas a la victima, las que le
generaron lesiones en las mufiecas, las cuales fueron exhibidas mediante fotograffas en
el desarrollo del juicio, donde se vio una de ellas, hinchada y morada por la accién de un
objeto que la comprimid vy que fueron explicadas en la declaracién de la victima, lo que se
ve, ademds, corroborado, con la atencidn recibida por la victima en el servicio de urgencias
de la Clinica Alemana.

Conforme a lo anterior, esta magistrado estuvo por imponer la pena condigna a este ilicito,
reconociendo en favor de ambos acusados las atenuantes de irreprochable conducta anterior
y, ademds, la colaboracidn sustancial al esclarecimiento de los hechos, por cuanto ambos
declararon en estrados, se ubicaron en el lugar de los hechos y explicaron la presencia de
otros funcionarios en la detencidn, aclarando que el procedimiento estaba a cargo de ellos,
asumiendo a juicio de esta sentenciadora, la responsabilidad en los hechos.
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1. Causa RIT 64-2018 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Angol:
Apremios ilegitimos con actos de connotacion sexual en contra
de persona privada de libertad.

Fecha de la sentencia

Institucion condenado

Delito por el que se
condena

Estado Actual
Tribunal

Identificador

Nulidad

Rol

Pena aplicada

Temario

|8 de enero de 2019

Gendarmeria de Chile

Apremios ilegitimos, Art. 150 D del Cdédigo Penal

Sentencia firme y ejecutoriada

Tribunal Oral en lo Penal de Angol

RIT 64-2018 / RUC [710023072-0

Defensa interpone recurso de nulidad ante la Corte de Apelaciones de Temuco
que es rechazado.

77-2019, Corte de Apelaciones de Temuco.

El dia 15 de marzo del 2017, en el interior del CDP de Angol, un funcionario
de gendarmerta, valiéndose de su condicién de funcionario publico y
encontrandose en el gjercicio de sus funciones, aplicé apremios ilegitimos de
indole sexual degradantes a la victima J.R.PM, interno que se encuentra en
calidad de condenado, consistentes en manosearle el cuerpo en los genitales y
efectuar movimientos pélvicos sobre sus gliteos, mientras se burlaba de él.

541 dfas de presidio menor en su grado medio y pena accesoria de suspension
de cargo
u oficio publico durante el tiempo de la condena.

Temas abordados: Apremios ilegftimos; tratos degradantes; poblacién penal;
violencia sexual; victima bajo control del agente.

Sentencia RIT 64-2018, TOP Angol:

Considerando duodécimo: Finalidad de dar un trato degradante; trato que
excede las finalidades propias del castigo; humillacidn y lesiones psiquicas.
Sentencia de Nulidad Rol 77-2019, ICA Temuco:

Considerando tercero: Hechos no pueden ser revisados por causal de nulidad
del art. 373 b) del CPP

Considerando cuarto: Hechos probados en la sentencia recurrida.
Considerando quinto: Correcta aplicacién de los elementos del tipo penal del
art. 150 D.

Considerando sexto: Normativa interna de Gendarmerfa para registro de
personas privadas de libertad.
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Extractos (énfasis agregados):
Sentencia RIT 64-2018, TOP de Angol:

DUODECIMO: Que los hechos establecidos en el considerando noveno de esta sentencia
constituyen la figura penal establecida en el articulo 150 letra D) del Cédigo Penal, consistente
en gque un empleado publico aplique apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes, accidon que se encuentra consumada al haberse realizado el hecho tipico
sancionado por el legislador penal.

Conforme se acreditd con la prueba rendida en el juicio por las representantes del
acusador, se demostré que el acusado Jorge Andrés Gorteau Soto es un empleado publico,
concretamente Cabo Primero de Gendarmerfa de Chile, al desempefiarse en una institucidn
de la administracién del Estado.

Se encuentra acreditado que al momento de la ocurrencia de los hechos el enjuiciado
se encontraba desempefiando sus funciones en el Centro de Detencidn Preventiva de
Gendarmerfa en la ciudad de Angol como encargado de un sector interior del recinto
carcelario, denominado cuarta reja. Asi lo consigna el documento de Gendarmeria
consistente en Parte N°108/17 de fecha |5 de marzo de 2017 del Jefe de Régimen Interno
del CDP Angol dirigido al Alcaide del mismo CDP y en la relacion de hechos de la copia
fotostdtica de querella criminal presentada por Gendarmeria ante el Juzgado de Garantia
de Angol.

Entonces no se puede desconocer que el acusado el dia 15 de marzo de 2017, investia la
calidad de funcionario publico de Gendarmerfa de Chile, ejerciendo sus funciones en el
Centro de Detencidn Preventiva de Angol, a cargo de la 4° reja, mismo sector en el que
se encontraba, en esa fecha, el interno condenado J.R.PM., quién debia ser trasladado al
Hospital de Angol para tratamiento.

La calidad de interno condenado de la victima quedd establecida con las declaraciones de
los testigos del juicio, quienes se refirieron a él como un interno del Centro de Detencién
Preventiva de Angol v en los documentos presentados por la defensa del acusado, en que
se le menciona como interno, recluso o interno condenado.

Ha quedado demostrado, a través del testimonio del gendarme Correa Cornejo que por
tratarse de un superior jerdrquico permitié que el acusado colocara las grilletas a la victima
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y él tomd la funcidn que le correspondia cumplir al acusado como encargado de la cuarta
reja, ejecutando en estos momentos el enjuiciado los actos establecidos en el considerando
noveno en contra de la victima.

Lo que ha inferido de estos actos por el Tribunal es que el acusado sin estar a cargo del
interno P.M., prevaliéndose de su cargo y rango superior al gendarme Correa Cornejo
tomo el control del interno P.M., es decir colocé a la victima en posicidon y condicién
de sometimiento a su voluntad, pues este se encontraba de espaldas y con las grilletas
colocadas, al menos en sus manos, y en ese momento aprovecho el imputado para
ejecutar las acciones determinadas como constitutivas de una conducta degradante
como se adelant6 en el veredicto pronunciado por estos jueces.

En el considerando undécimo, este Tribunal se hizo cargo de las alegaciones con que la
defensa tratd de justificar que el acusado tuviera contacto fisico con la victima, desechando
dichos argumentos a la luz de la prueba rendida en el juicio y lo dispuesto en el articulo 297
del Cddigo Procesal Penal.

Lo anterior nos lleva a establecer que al no tener justificacion el acusado para realizar los
actos que se le reprochan, estos califican como acto degradante porque conforme a lo
que establece el articulo 150 letra D) inciso tercero del Cédigo Penal en su inciso final, al
referirse no constituyen apremios, u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes las
molestias o penalidades que sean consecuencia Gnicamente de sanciones legales, o que
sean inherentes o incidentales a éstas, ni las derivadas de un acto legitimo de autoridad,
lo que en este caso no ocurre pues se trata de un acto que excede a la imposicién de
un castigo y no proviene de un acto legitimo de autoridad ni pueden encuadrarse dentro
de estos conceptos.

Conforme con lo anterior; el Tribunal se formé la conviccion que las acciones que ejecutd
el acusado respecto de la victima tuvieron por finalidad dar un trato degradante, en los
cuales se valié de su calidad de gendarme para someter a la victima a su voluntad, no
quedando duda que fueron ejecutados con dolo directo al tomar la tarea asignada a otro
funcionario para acometer en contra del ofendido, constatandose con la prueba que no
tenia ninguna razoén para intervenir en la labor que debia realizar el gendarme Correa
Cornejo, como traté de justificar al declarar ante estos jueces.

Establecidalaexistenciadelos hechosylavoluntariedad de los actos ejecutados porelacusado,

los integrantes del Tribunal estimamos que nos encontramos ante un hecho degradante
porque lesiona la integridad de una persona, la que esta protegida constitucionalmente
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en el articulo 19 N°I de la Constitucidon de la Republica, que asegura a toda persona
su integridad fisica y psiquica, y prohibe la aplicacion de apremios ilegitimos, lo que
penalmente encuentra su tipificacion en el Libro Il del Cdédigo Penal, Titulo I, Parrafo
Cuarto, De los agravios inferidos por funcionarios publicos a los derechos garantizados por
la Constitucion( Art.148-Art.161).

Esta lesidn a la integridad del ofendido, una humillacién quedd acreditada para los jueces
en razén que los actos del acusado consistentes en simular una cépula y tomar los genitales
de la victima, provocaron un sufrimiento que fue percibido por el Tribunal mediante la
inmediacion, manifestado en su declaraciéon la victima PM. que no tenfa palabras para
describirlo, pero lo peor era que se lo hagan frente a una mujer. Los sentimientos de un
hombre son que se le humilla, verglienza, rabia, donde no pudo responder. No pudo hacer
nada.

No dejé de llamar la atencidén de estos jueces que el gendarme Correa Cornejo dijera
que era como que estaban jugando y que la victima dijera a los detectives y a estos jueces
que el acusado dijo “amarremos al caballo”, lo que no es propio de la dignidad de un ser
humano, que por su condicién de reo debe someter sus actos al régimen carcelario y a los
encargos de su cumplimiento, pero ello no significa que se le pueda dar un trato de animal o
su situacion pueda servir a otros para jugar y menos a quienes estan a cargo de su custodia,
realizando tocaciones en sus genitales y simular un acto sexual.

No le cabe duda a estos jueces que el trato recibido por la victima constituye un atentado
a su dignidad que le lesiond psiquicamente, pues sintié humillacidn, verglienza, rabia por la
conducta de que fue objeto por parte del acusado Gorteau Soto.

Al Tribunal le parece pertinente respecto de la proteccién penal de la integridad psiquica,
citar a los autores Jean Pierre Matus Acufia y Maria Cecilia Ramirez Guzman, lo que sefialan
en su Manual de Derecho Penal Chileno, Parte Especial, Editorial Tirant Lo Blanch, Segunda
Edicidn, pagina 145.

“El Art.5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece el “derecho a la
integridad personal”, declarando: “I. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral”; y “2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes” Se trata del Unico texto internacional, plenamente vigente en Chile
por remisién del Art.5, inc.2 CPR, que reconoce explicitamente la integridad moral como objeto
de proteccién y la vincula a la prohibicién de las torturas y penas o tratos crueles inhumanos
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y degradantes. En nuestra Constitucion, debe entenderse que la integridad moral aparece
subsumida en el concepto de integridad fisica y psiquica pues precisamente alli donde ésta
garantiza, el N°| de su Art.19, se prohibe expresamente “la aplicacion de todo apremio ilegitimo”,
giro lingliistico que entonces se empleaba para designar la aplicacidn de torturas y otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes”.

Mas adelante, pdgina 146, expresan: “Luego, siendo evidente que en la clase de atentados
que aqui se trata se lesiona la vida y la integridad fisica y psiquica de las personas, su aspecto
distintivo es el ataque a la integridad moral, entendido como “la provocacidn de sentimientos de
humillacién y degradacién” (La Mata, Norberto de, y Pérez, Ana (2005), “El concepto de trato
denigrante en el delito contra la integridad moral del art.173.] del Cédigo Penal, revista Penal
N°I5, 8-45,15)".

Expuesto estos antecedentes, se concluye por el Tribunal que las representantes del
acusador particular acreditaron todos los elementos necesarios de existencia del delito
por el cual acusaron al enjuiciado: la existencia de un acto degradante que afecto la
integridad psiquica de una persona, cometido por un empleado publico en ejercicio de
sus funciones, sin que el acto sea una sancion legal o un acto legitimo de autoridad.

A lo anterior, se suma que la victima se encontraba bajo el control del acusado en su
calidad de interno del Centro de Detencién Preventiva y en calidad de mozo, persona
que es encargada de realizar trabajos en el recinto penitenciario bajo la supervisidn de los
funcionarios de Gendarmerta.

Sentencia que rechaza Recurso de Nulidad Rol 77-2019, ICA de Temuco:

TERCERO: Que, en relacién a la modalidad de la causal alegada, los hechos fijados por
los jueces del grado resultan inalterables e inmutables, por lo que a esta Corte sdlo le
corresponde verificar si los sucesos reconocidos como ciertos en el fallo se adecuan a la
norma penal abstracta cuya trasgresion se ha denunciado.

CUARTO: Que el fallo atacado de nulidad sefiala en su considerando noveno que conforme
a las probanzas rendidas en la audiencia de juicio, apreciadas conforme a las reglas de la sana
critica, se establecid la existencia de los siguientes hechos:

Que en horas de la tarde, del dia |5 de marzo de 2017, en el interior del Centro de

Cumplimiento Penitenciario de Angol, ubicado en calle Los Confines Norte s/n, de la
comuna Yya sefalada el acusado, Jorge Andrés Gorteau Soto, valiéndose de su condicidn
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de funcionario publico, especificamente, Cabo Primero de Gendarmerfa de Chile y
encontrdndose en el ejercicio de sus funciones aplicé apremios ilegitimos de indole sexual
degradantes al interno condenado J.R.P.M., consistentes en manosearle el cuerpo en los
genitales y efectuar movimientos pélvicos sobre sus gliteos, mientras se burlaba de él.

Que luego, en el motivo décimo, el tribunal, apoydndose en las declaraciones de los testigos
que individualiza, sostiene que a los sentenciadores no les cabe duda que el acusado estaba
simulando una cépula con la victima, a quien mantenia engrillado y contra una mesa que
estaba en el lugar, que su intencionalidad era denostar a la victima y que en ningln caso
lo realizado por el enjuiciado puedo haber sido parte de un registro o allanamiento del
interno, lo que obligatoriamente debe realizarse en forma previa a la salida.

QUINTO: Que, en ese contexto y conforme a los acontecimientos definitivamente
establecidos en la sentencia de marras que en razén de la causal invocada no corresponde
a este tribunal revisar; no puede estimarse sino que tal como lo concluyen los jueces
del fondo, concurren en la especie todos los elementos del tipo penal por el cual se
sanciona al imputado, no resultando asi efectiva la errénea aplicacién de la ley que acusa
el recurrente, desde que la decisién del tribunal en la calificacién del ilicito se encuadra
dentro del tipo penal contemplado en el articulo 150, letra D), del Estatuto Punitivo, aplicado
acertadamente la regla citada conforme a la utilizacién de sus facultades jurisdiccionales,
razén por la cual el recurso en andlisis, por este motivo, no podrd prosperar.

SEXTO: Que no altera lo decidido la queja del impugnante en orden a que el tribunal no
habria consignado ni valorado un instrumento aportado por el acusador particular, a saber,
la Resolucion Exenta N° 10182, que autoriza el registro y allanamiento de los internos ,
puesto que no se trata -de acuerdo a la causal que el recurrente ha escogido-, de una nueva
valoracion de la prueba aportada, amén que la sentencia en su considerando undécimo, hace
expresa alusion a la Resolucion Exenta 9681, de 15 de septiembre de 2014, que aprueba
el Procedimiento y Flujograma para el uso de la fuerza al interior de los Establecimientos
Penitenciarios del Subsistema Cerrado y Unidades Especiales, que establece la forma en
que se debe efectuar el registro de los internos cuando salen de la unidad penal.
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2. Causa RIT 19-2021, Tribunal Oral en lo Penal de Osorno:
apremios ilegitimos cometidos por Carabineros en el contexto
de un control vehicular.

Fecha de la sentencia

Institucion condenados

Delito por el que se
condena

Estado Actual

Tribunal

Identificador

Nulidad

Hechos

Pena aplicada

Temario

6 de octubre de 202 |

Carabineros de Chile

Apremios ilegitimos, Articulo 150 D del Cédigo Penal

Sentencia firme y ejecutoriada

Tribunal Oral en lo Penal de Osorno

RIT 19-2021 /RUC 1810016273-K

No se presentd recurso de nulidad

En la madrugada del 7 de enero de 2018 durante un control vehicular
funcionarios de carabineros detienen al conductor de un vehiculo, cuya
acompafiante era la ex cédnyuge de uno de los funcionarios. Posteriormente
durante la constatacion de lesiones la victima L.G es golpeada por los
funcionarios en el Hospital de Purranque mediante golpes de mano, y
apretdndole la cabeza y los testiculos con el pie. Posteriormente es liberado
desde la 2da Comisarfa de Rio Negro por orden del fiscal de turno.

Al acusado Gubelin se le condena a 4 afios y al acusado Veldsquez a 3 afios v |
dfa de presidio menor en su grado madximo, mds las accesorias de inhabilitacidn
absoluta perpetua para derechos politicos y la de inhabilitacién absoluta para
cargos y oficios publicos durante el tiempo de la condena, como autores de
apremios ilegitimos. A ambos se les sustituye por libertad vigilada intensiva.

Temas abordados: Distincidn entre tortura y apremios ilegitimos; principio de
congruencia; agravante del inciso segundo del art. |50 D.

Considerando décimo cuarto: Distincidn entre tortura y apremios;
distincidn entre apremios ilegitimos y vejacion injusta; lesiones fisicas y secuelas
psicoldgicas; ausencia de fines especiales del art. 150 A; detencidn ilegal y
agravante por estar la victima bajo custodia del agente.

Considerando décimo séptimo: Determinacién de la pena con agravante del
inciso segundo del art. 150 D.
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Extractos (énfasis agregados):

DECIMO CUARTO: Andlisis global a partir de las pruebas ya consignadas en este fallo y
de los aspectos controvertidos o cuestionados durante el juicio oral.

®

Dicho lo anterior, en la presente causa se presentaron tres acusaciones, en las cuales no
existid equivalencia absoluta en las calificaciones juridicas planteadas, mds alld de haber sido
coincidentes en cuanto al lter Criminis (consumados) y a la participacién que se atribuye a
los imputados Gubelin Vargas y Veldsquez Teca (autores). Asi, el Ministerio Publico propuso
los delitos de Tortura, previsto y sancionado en el articulo 150 A del Cddigo Penal y de
Apremios llegitimos, ilicito contemplado y sancionado en el articulo 150 D del mismo
cuerpo legal, respectivamente. Por su parte, la querellante Consejo de Defensa del Estado,
planted para ambos acusados el delito de Apremios llegitimos y Unicamente en relacién al
imputado Gubelin Vargas, ademas, el ilicito de Detencidn llegal, previsto y sancionado en el
articulo 148 inciso primero del Cdédigo Penal. A su vez, la querellante Instituto Nacional de
Derechos Humanos, propuso sin distincion, el delito de Tortura, previsto y sancionado en
el articulo 150 A del Cédigo Penal.

Luego, la defensa del acusado Gubelin Vargas, expuso que los hechos en los que habria
intervenido su representado, a lo mds representarian el delito previsto y sancionado en
el articulo 255 del Cddigo Punitivo. Por otro lado, la defensa del acusado Veldsquez Teca,
indicé que solamente comparte la calificacion juridica relativa a un delito de Apremios
llegitimos, pidiendo la absolucidn respecto de la restante imputacién.

Conformelo descrito y vinculado con los hechos que se dieron por establecidos, corresponde
dilucidar la controversia formulada precisamente acerca de las calificaciones juridicas que se
pueden o no otorgar a tales hechos, partiéndose de la base que no existid cuestionamiento
sobre la calidad que detentaban los sujetos activos al verificarse los sucesos (carabineros en
funciones).

Asi en primer término, debemos sefialar que de acuerdo con la legislacion actual, el
primer rasgo distintivo de la tortura es la gravedad de la conducta, siendo el bien juridico
protegido la integridad moral, ligada a la dignidad humana y desarrollo de la personalidad
(sin dejar de lado las modalidades omisivas, que requieren de todas formas un accionar
activo de a lo menos un sujeto diverso). La integridad moral serfa el bien juridico que
protege penalmente el derecho a no padecer sufrimientos fisicos o psiquicos que conlleven
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humillacién, envilecimiento, cosificacidn o la instrumentalizacién de la persona. Se debe
ocasionar, provocar, causar, dafiar o imponer un castigo que provoque dolores o sufrimientos
(dolencias, padecimientos, malestares, angustias, amarguras), en relacién al cuerpo o el alma
(fisicos, sexuales, psiquicos). Esta gravedad se entiende a partir de una calificacién juridica
social, debe adquirir entonces una importancia, trascendencia, ser destacados o profundos,
capaces objetivamente de generar en el sujeto pasivo los graves sufrimientos o sentimientos
ya referidos y ser resultado directo y causal de los actos intencionales (exigido dolo). El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sostiene que el término tortura se refiere a
“un trato inhumando que causa un sufrimiento muy serio y cruel”. La Organizacidn de las
Naciones Unidas indica que la tortura "“constituye una forma agravada y deliberada de trato
o castigo cruel, inhumano y degradante”.

En segundo término y vinculado con la intencionalidad, uno de los elementos principales
que distingue a la tortura de otros delitos contra la integridad moral, esta dado en la
necesidad de que el sujeto activo busque determinados fines subjetivos especiales, que
los podemos agrupar en la finalidad de obtener una declaracion o confesién, castigo,
intimidacion o discriminacion, o que se busque laaplicacion de métodos tendientes aanular
la personalidad de la victima o a disminuir su voluntad o su capacidad de discernimiento
o decision. Si estos fines son distintos a los sefialados en la ley, como el dnimo de lucro, el
odio, la simple venganza, el mero maltrato o el dnimus necandi, independientemente de si
se obtienen o no, harfa derivar la conducta en otro tipo penal.

A diferencia de lo descrito, los apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes, no exigen finalidad alguna y tienen como limite conceptual, tanto en
los aspectos objetivos, subjetivos; y teleolégico, el tipo penal del articulo 150 A del
Coadigo Penal. En concreto, aunque también contempla que el sujeto activo infrinja al sujeto
pasivo dolores o sufrimientos, se traduce en una figura residual de la tortura, enmarcado
en conductas que no alcancen a constituirla y en la que no concurre el elemento subjetivo
especial, es decir; hay una falta de finalidad, lo que unido a lo ya dicho, representa una menor
afectacion a lo juridicamente protegido.

A partir de la historia de la Ley N°20.968 se puede observar claramente la expresada idea
de gradualidad, al referirse que los tribunales y la doctrina internacional han senalado
que lo razonable en la legislacién de un pais es sancionar la tortura, los tratos crueles e
inhumanos o degradantes y luego, las vejaciones, que constituyen una forma minima de
degradacion.
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Por su parte, el delito previsto y sancionado en el articulo 255 del Cédigo Penal (vejaciones
injustas o abuso contra particulares), cuya concurrencia planted una de las defensas, bajo
la normativa actual y mds alld de sus particularidades en relacidn al sujeto activo y pasivo,
requiere precisamente de una vejacién, entendido como un acto que debe tener cierto
cardcter de humillante, de menosprecio, de menoscabo en la honra o dignidad del que lo
sufre. Doctrinariamente, Labatut las explica como cualquier maltrato, molestia, perjuicio o
gravamen de que se haga victima a una persona. Matus y Ramirez las asimilan a maltratar,
molestar, perseguir a alguien. El Instituto Nacional de Derechos Humanos en un caso
emblemadtico (Lorenza Cayuhan), los describe como aquellos que ridiculizan, humillan,
menosprecian 0 menoscaban la honra o dignidad de quien los sufre. Asf, la inclinacién estd
en determinar las vejaciones mds cerca del aspecto psiquico que fisico, como dar empujones
o exigir tareas humillantes e indecorosas en presencia de terceros.

En el marco descrito y bajo el anunciado andlisis de las pruebas aportadas durante el juicio
oral, al parecer de estos sentenciadores las conductas materializadas por ambos acusados
se deben encuadrar necesariamente en el tipo penal de Apremios llegitimos u otros
Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, previsto y sancionado en el articulo 150 D del
Cddigo Penal. Ello, en base principalmente a los siguientes fundamentos, no obstante lo ya
adelantado en esta sentencia:

-La determinacion de los hechos, debié efectuarse bajo las premisas acusatorias,
conforme el necesario apego al principio de congruencia, no siendo posible en dicho
sentido, considerarse la totalidad de la informacién que fue aportada durante el juicio
oral.

En el marco expuesto, hay informacidn que surgié a partir de las pruebas incorporadas
durante el juicio oral y que excede el contenido factico de las acusaciones. Sobre lo anterior,
el testigo Boutaud Lucero como funcionario de Carabineros y receptor de los dichos de L.G
con relativa proximidad a los sucesos, manifestd que segin el propio afectado, la agresidn
principal fue cuando salfa del Hospital de Purranque. La victima también dio cuenta de un
golpe cuando era ingresado a la unidad policial de Rio Negro y que le habrfa generado
secuelas y agregd otra agresion no descrita en las acusaciones, proxima a su detencién.
Incluso, inexplicablemente no se describe el codazo que el acusado Veldsquez Teca propina
a L.G cuando ingresan al Hospital de Purranque, no obstante representar la primera agresion
en ese lugar y que se puede observar nitidamente en la filmacidn tantas veces mencionada
en este fallo. Tales omisiones, no son esperables tratdndose de mdltiples acusadores, con
pretensiones punitivas particulares y enmarcadas precisamente en diferentes propuestas
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acerca de la calificacidn juridica que se debe dar a los hechos. La imposibilidad de considerar
parte de los acometimientos fisicos en contra de victima, en casos como el de estudio
resulta altamente complejo, desde que como se dijo, uno de los factores para calificar los
sucesos de una u otra manera, estd determinada precisamente en el nivel de degradacién
que sufre la victima y ello debe estar vinculado con el actuar del o los acusados.

-Una fraccién relevante de la prueba de cargo se caracteriza por la falta de coherencia
con otros antecedentes también allegados a la audiencia de juicio oral, lo que produce
que disminuya sustancialmente la calidad de ellos como elementos de conviccion.

Sobre el particular, entre las versiones de la persona sindicada como victima y la testigo
Morales Ojeda, quien era su pareja y lo acompafaba al verificarse los sucesos, se evidencian
una serie de contradicciones y que dicen relacidn con aspectos sustanciales. En dicho sentido,
no hay equivalencia acerca de las amenazas imputadas a Gubelin Vargas; tampoco sobre
las supuestas agresiones a L.G. en el marco de su detencidn; se refiere que fue L.G. quien
insultd a Gubelin Vargas y que estaba agresivo desde el inicio del procedimiento policial; que
Gubelin Vargas no le tira los documentos; que Gubelin Vargas nunca sacd su arma de servicio
y que previo al control vehicular, el carro policial los adelantd, pero si efectuar maniobras
bruscas o arriesgadas. Es efectivo que la testigo Morales Ojeda durante la investigacién
dio un testimonio diverso y que durante los alegatos se planted que su retractacion debia
analizarse desde una perspectiva de género. Sin embargo, hay tres elementos que impiden
considerar un dnimo espurio o la concurrencia de presiones de terceros en la retractacion o
cambio de versidn de dicha testigo. El primero, en cuanto entrega una explicacién plausible
y que dice relacion con el requerimiento de su pareja a esa época, a quien describe como
una persona que se desquiciaba cuando consumia alcohol, habiendo incluso sido objeto de
una medida de proteccién en relacion con L.G. El segundo, desde que actualmente vive
en una regién apartada de nuestro pars, sin referir contactos con el acusado Gubelin, de
quien se encuentra divorciada, segin se pudo determinar de acuerdo al correspondiente
certificado de matrimonio. En tercer lugar y probablemente el elemento mds importante,
estd relacionado con la declaracion formulada por el carabinero Kuschel Gémez, ya que
describe circunstancias que se alejan sustancialmente de la version dada por L.G. y por
el contrario, se condicen en aspectos relevantes con lo depuesto por la testigo Morales
Ojeda, como precisamente que Gubelin Vargas no tira los documentos de la conductora
luego de fiscalizarla; que no se golpea a L.G durante el procedimiento de detencién; que el
motivo de la detencidn fue amenazas proferidas por el sujeto; que Gubelin nunca sacé su
arma; que el control vehicular fue a instancias de Kuschel e incluso que Gubelin le ordend
que se retiraran, etc. Como se dijo, se podrd plantear que la fuente es otro funcionario
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policial que también participd en los hechos, pero no puede obviarse que del mismo relato
se desprende que Kuschel estd lejos de representar un individuo que demuestre amistad o
cercania con el acusado Gubelin, a quien incluso culpa expresamente del fin de su carrera
en Carabineros. Siguiendo con la falta de concordancia aludida, la persona sindicara como
victima en estos antecedentes, al relatar los hechos a la perito psicdloga Aranda Martinez,
da cuenta de haber sido agredido mds de una vez por el funcionario Mufioz, reiterando que
fueron Gubelin y Mufioz quienes mds lo agredieron, es decir, imputd a una persona que no
es acusado en esta causa, parte relevante de la agresién sufrida aquel dia 07 de enero del
afio 2018. En un sentido similar, tenemos la version del médico legista Céspedes Herrera,
desde que reproduciendo lo que le habria indicado L.G, refiere que los otros funcionarios
también le daban golpes de pies y manos en todo el cuerpo y mientras estaban en el
Hospital y que cuando fue detenido y subido al carro policial, le pegan en la regién esternal,
lo que no figura o aparece en ninguna otra declaracion de L.G. Lo expuesto, también debe
considerarse dentro del andlisis realizado en el siguiente punto propuesto.

En definitiva y en concordancia con los hechos que se tuvieron por acreditados, los
sentenciadores debieron circunscribirse especialmente en los sucesos que se aprecian a
partir de la filmacién obtenida de cdmaras ubicadas en el Hospital de Purranque y en
la medida que formaran parte de las premisas acusatorias, con las implicancias sobre la
gradualidad de los efectos generados a raiz de los acometimientos, de acuerdo a lo ya dicho
y a lo que se expondrd a continuacion.

—Dentro de la gradualidad a la que hicimos referencia previamente y en relacion a lo
ya visto, los acometimientos de parte de los acusados a la victima, que pudieron ser
establecidos y objeto de sancion punitiva, al parecer de estos sentenciadores exceden
la figura del tipo penal prescrito en el articulo 255 del Codigo Penal, pero no alcanzan
la intensidad exigida por el delito de torturas, bajo los presupuestos del articulo 150 A
del mismo cuerpo legal.

En dicho punto, debemos mencionar especialmente las interrogantes que surgen a partir
de la pericia psicoldgica, la realizada por el médico legal y la existencia de referencias
acerca del acometimiento de terceros no imputados en la presente causa, ademads, de lo
ya desarrollado acerca de informacién que excede el marco fictico de las acusaciones y de
pruebas que carecen de la necesaria coherencia con otros antecedentes también allegados
al juicio oral.
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La jurisprudencia y en especial, la proveniente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ha indicado que el “sufrimiento o dolor”, puede tener connotaciones tanto fisicas
como psiquicas y ambas pueden llegar a constituir tortura.

En cuanto a las connotaciones fisicas no podemos desconocer que a partir de los respectivos
Datos de Atencidn de Urgencia y fotografias tomadas al rostro de L.G., conjuntamente con
la declaracién de los testigos Molina Mancilla y Lafuente Astroza y las versiones dadas por
la persona sindicada como victima y su pareja a la época de ocurrencia de los hechos, se da
cuenta de lesiones evidentes, mds alld de la baja calificacion desde un punto de vista médico
legal. Sin embargo, inmediatamente surgen una serie de aspectos que dificultan establecer
con la certeza requerida una relacién entre las agresiones materializadas por los acusados
en contra de L.G. y los hallazgos que dan cuenta o refieren los sefialados elementos. Ello,
conforme la informacién que atribuye a terceros, no imputados en la presente causa, parte
de las agresiones (incluso las de mayor intensidad) y la omisién en las descripciones facticas
acusatorias de parte de los acometimientos que surgen de pruebas rendidas durante el juicio
oral (como por ejemplo el primero que se puede observar en la filmacién exhibida durante
la audiencia de rigor y aquellos que habria sido ejecutados cuando L.G. va salié del Hospital
de Purranque y que incluso se describe como la agresidn principal). Ademads vy en relacidon a
la pericia médico legal, Céspedes Herrera reconocié que la ausencia de lesiones o de parte
de ellas en la atencidon médica inicial de L.G., lo explica a través hipdtesis que pueden o no ser
efectivas y la fuente principal utilizada en la pericia y como se adelantd, estd determinada en
el relato del mismo peritado, quien entrega versiones distintas acerca del tipo de agresiones
recibidas, sus autores, oportunidades, secuelas, etc., y los antecedentes que podrian haber
respaldado globalmente su relato no lo hacen, refiriéndonos en especial a los dichos del
carabinero Kuschel y de Marcela Morales, ambos testigos presenciales. Ademds, siendo
factible o posible que no se puedan observar rastros de las agresiones inmediatamente
producidas o solo signos parciales de ellas, no es esperable ante manifestaciones fisicas
como las descritas por L.G. y como lo manifiesta expresamente el perito médico legal, que
la persona afectada no diera cuenta de atenciones médicas o controles posteriores. Asf, a
partir de los sintomas y secuelas descritas por L.G. surgen dudas razonables, orientando la
prueba rendida a un testimonio que exagera en tal sentido.

Ahora, enfocdndonos en eventuales secuelas psicoldgicas, el escenario no es muy distinto,
al replicarse gran parte de las dificultades probatorias descritas. En efecto y al igual que lo
hizo el perito Céspedes Herrera, la psicdloga Aranda Martinez se basd particularmente
en la sintomatologia que le describié L.G., asociandola con los hechos relatados por el
mismo peritado, concluyendo un estrés postraumdtico, con dafio psicoldgico concordante
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con el presente en otras personas que habrian sufrido torturas, dafios fisicos o psiquicos
por agentes del Estado. Tal conclusién, en principio constituye un antecedente que serviria
de apoyo a parte importante de las pretensiones de los acusadores, pero no podemos
obviar que al analizarse o compararse los datos que segin Aranda Martinez le expuso el
examinado, surgen evidentes contradicciones o datos no respaldados, que inciden en su
consistencia interna y coherencia lineal, afectando en consecuencia la suficiencia probatoria
de las conclusiones arribadas por la perito. Al respecto, podemos sefialar la referencia a
supuestos dichos del funcionario policial Mufioz; a secuelas de las agresiones en el dmbito
sexual; alo que le habria manifestado su pareja en esa época acerca de lo que supuestamente
le dijo el acusado Gubelin; en cuanto a quienes fueron los que “mas lo agredieron” vy
otros aspectos ya consignados en este fallo, sobre declaraciones previas del peritado y
antecedentes médicos recopilados durante la investigacién. En el mismo sentido, reiteramos
lo complejo que resulta en el punto en andlisis, las resefias a golpes y agresiones relevantes
no contenidas en las acusaciones o que supuestamente habrian materializado terceros no
imputados en la presente causa. Sobre lo dltimo, se podrd invocar la posible figura omisiva
que contempla el tipo penal de tortura, pero como cuestidn previa, no se puede soslayar
el principio de congruencia.

En definitiva, no se trata de un caso en el que exista ausencia de secuelas a raiz de actos
ejecutados por terceros, pero la intensidad y gravedad referidas por L.G., es un aspecto que
derechamente no estd suficientemente probado y debe circunscribirse Unicamente a las
agresiones que pueden considerarse y relacionarse con ambos acusados. Asi, las acciones
materializadas por los acusados en contra de la victima, exceden un simple acto que humilla,
menosprecia © menoscaba la honra o dignidad del que lo sufre, pero tampoco se divisan de
la gravedad exigida por el tipo penal de tortura, al punto de poder asimilarlos a una forma
agravada y deliberada de trato o castigo cruel, inhumano y degradante, lo que motivé la
calificacién juridica que le otorgaron estos sentenciadores a los hechos que pudieron ser
establecidos.

-Los antecedentes probatorios no permiten sostener, mas alla de toda duda razonable,
que los sujetos activos hubieren buscado alguno de los fines especiales exigidos por el
tipo penal de torturas, conforme los elementos que surgen a partir del inicio de los
sucesos Yy el contexto general en que se verifican los hechos.

Como ya se expuso, uno de los elementos principales que distingue a la tortura de otros

delitos contra la integridad moral, estd dado en la necesidad de que el sujeto activo busque
determinados fines subjetivos especiales, que los podemos agrupar en la finalidad de
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obtener una declaracién o confesién, castigo, intimidacién o discriminacién, o que se busque
la aplicacidon de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su
voluntad o su capacidad de discernimiento o decisién. Dicho ello y enfocdndonos en uno
de los principales testimonios vertidos en la etapa de juicio oral, refiriéndonos al realizado
por el carabinero Kuschel y en particular, a la negativa inicial del Sargento Gubelin Vargas de
efectuar un control vehicular al mévil en el que se moviliza L.G. y su ex cdnyuge v luego, a la
orden que le habria dado el propio Sargento de retirarse del lugar, incluso con posterioridad
al “altercado” con este Ultimo, no podemos sino apreciar que se trata de conductas que
difieren de aquellas que deberfa tener a lo menos inicialmente un funcionario policial con
una motivacién de perjudicar a quien o a quienes efectia un control policial. Ademds, no
obstante ser la fuente indicada otro carabinero, estd lejos de representar un individuo que
demuestre amistad o cercania con el acusado Gubelin Vargas, a quien incluso culpa del fin de
su carrera en Carabineros y por otro lado, parte importante de su testimonio, fue ratificado
en esta instancia por quien era al verificarse los sucesos, pareja de la persona sindicada como
victima. Sobre el supuesto “dnimo” que posteriormente le habria indicado Gubelin Vargas
a Kuschel Gémez, se entrega un contexto en el que habrian existido amenazas previas de
L.G. o por lo menos un altercado, lo que sin justificarlo, de alguna forma lo explica y en todo
caso, esa Unica referencia no resulta suficiente para establecer el requisito subjetivo especial
sefialado previamente, al ser observado mds bien como un accionar irreflexivo, una pérdida
de control, desde un punto de vista de carecer de una idea preconcebida y dentro de una
suerte de refriega que se activd en mds de una oportunidad, en la que incluso una testigo,
funcionaria del Hospital de Purranque, da cuenta de haber escuchado conversaciones sobre
una mujer. Lo mismo podemos manifestar respecto a los actos posteriores, traducidos
en mantener al detenido en el carro policial y esposado, recordando que una importante
cantidad de referencias acerca de otros acometimientos o interacciones, probadas o no, no
se pueden considerar por no estar contenidas en las acusaciones o por no resultar claro si
Gubelin Vargas o el coacusado tenfan el dominio del hecho, en especial una vez que L.G. ya
estaba en la unidad policial de Rio Negro.

Por ultimo, estimamos que en presente caso los hechos establecidos se circunscriben
tanto en el inciso primero como el inciso segundo del articulo 150 D del Cédigo Penal,
ya que L.G. estaba bajo la custodia del empleado publico (ambos acusados), esto es,
se trataria de un caso de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes sufridos por un sujeto pasivo que se encuentra detenido, resguardado,
escoltado, custodiado o restringido de su libertad con fines de custodia o vigilancia.
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-Anadlisis de otros aspectos que fueron materia de cuestionamientos durante las etapas
de alegatos, en relacion a parte de las pruebas incorporadas durante la audiencia
correspondiente.

Enfocdndonos ahora en la pretension de la querellante, Consejo de Defensa del Estado, en
cuanto imputa al acusado Gubelin Vargas, ademads, un delito de Detencidn llegal, al tenor de
lo dispuesto en el articulo 148 inciso primero del Cédigo Punitivo, debemos agregar que la
norma aludida contempla las privaciones de libertad realizadas de forma ilegal y arbitraria por
un empleado publico. En tal sentido, mas alld del deber de valorar el hecho material como
menos grave desde el punto de vista de la antijuridicidad, ya que de otra forma se estaria
ante el tipo penal que consagra el articulo 141 del Cddigo Penal, no es menos cierto que
también requiere un dolo y la obstaculizacidn del sistema administrativo y judicial de control
de la privacién de libertad. Dicho lo anterior y circunscribiéndonos al caso concreto, los
antecedentes probatorios orientan a un actuar del acusado Gubelin Vargas que a lo menos
en la etapa inicial del procedimiento policial pudo estar avalado normativamente y exento
de designios ilegitimos. Luego, el Unico elemento que podria acercarnos a la pretensidn
particular de la querellante Consejo de Defensa del Estado, estaria determinada en una
prolongacién innecesaria de la detencidn. Sin embargo, tal factor no resulta suficiente desde
que por un lado estimamos que estd dentro del contexto de los apremios ilegitimos y por
otra, una vez que el detenido se encuentra en la Unidad Policial de Rio Negro, ya no resulta
claro que Gubelin Vargas mantuviera el dominio del hecho.

La imputacion de una infraccion a la ley de alcoholes, tampoco altera el escenario descrito,
desde que también se debe analizar en el contexto general, bajo la mencionada pérdida
de control ante altercados entre Gubelin y LG que se habrfan producido en distintos
momentos del procedimiento.

Sobre el acta de audiencia celebrada en el Juzgado de Garantia de Rio Negro, incorporada
durante la audiencia de juicio oral mediante su lectura, solamente podemos sefialar que se
fundd en una atribucidn legal de dicho Tribunal, motivada por informacién inicial que puede
ser diferente de aquella que se vertié durante el juicio oral, lo que en todo caso ignoramos,
ya que dicho documento no consigna las razones que determinaron el sobreseimiento.
A mayor abundamiento, aun cuando se considerara la concurrencia de un dolo posterior
a la detencidén, dicha circunstancia también se valord al estimarse como concurrente la
figura establecida en el inciso segundo del articulo 150 D del Cddigo Penal, por lo que si
nuevamente se atiende a ese hecho, se estarfa vulnerando el principio ne bis in idem, como
una de las mayores garantfas de los imputados que se enfrentan a un proceso penal. El resto
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de las alegaciones o cuestionamientos ya fueron abordados al incorporarse y analizarse
individualmente las pruebas aportadas durante la audiencia de juicio oral o no revisten
relevancia conforme lo resuelto por los sentenciadores.

DECIMO SEPTIMO: Determinacién de la pena. Que, respecto del acusado Claudio
Javier Gubelin Vargas corresponde aumentar la pena asignada al delito en un grado, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 150 D inciso segundo del Cddigo Penal. Luego,
al contrario de lo que plantearon los querellantes, estos sentenciadores en concordancia
con la doctrina y jurisprudencia mayoritaria, consideran que el referido aumento se debe
efectuar a partir del grado inferior de la pena que contempla el ilicito correspondiente
(presidio menor en su grado medio), lo que nos circunscribe en el presidio menor en su
grado mdaximo. A continuacion, conforme la concurrencia de una circunstancia atenuante
y ninguna circunstancia agravante, se impondrd la pena dentro del minimum del grado
antes consignado. En concreto, atendido que se trataba del funcionario policial a cargo del
procedimiento (dominio del hecho), por ser el de mayor rango y que en la dindmica delictual
establecida y en el marco de los hechos que pueden ser considerados, fue quien efectud el
mayor ndmero de agresiones en contra de la victima, se le impondra la pena de cuatro afios
de presidio menor en su grado maximo, mas las accesorias legales y el pago proporcional
de las costas de la causa.

Que, respecto del acusado Victor Andrés Velasquez Teca también corresponde aumentar
la pena asignada al delito en un grado, de acuerdo a lo establecido en el articulo 150 D
inciso segundo del Cddigo Penal, remitiéndonos a lo dicho en el parrafo anterior acerca
del marco punitivo al que se encuentran sujetos estos sentenciadores, ya que concurre
dnicamente una circunstancia atenuante de responsabilidad penal y ninguna circunstancia
agravante. En concreto, atendido que en la dindmica delictual establecida y los hechos que
pueden ser considerados, fue quien efectud el menor nimero de agresiones en contra de
la victima y por rango, no era el funcionario a cargo del procedimiento, se le impondrd la
pena de tres afios y un dia de presidio menor.
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3. Causa RIT 12-2020 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Cauquenes:Apremiosilegitimosdefuncionariosde Gendarmeria
en contra de persona privada de libertad.

Fecha de la sentencia

Institucion condenado

Delito por el que se
condena

Estado Actual

Tribunal

Identificador

Nulidades

Pena aplicada

7 de octubre de 202 |

Gendarmerfa de Chile

Apremios ilegitimos, Art. 150 D del Cédigo Penal

Sentencia firme y ejecutoriada

Tribunal Oral en lo Penal de Cauquenes

RIT 12-2020 / RUC [700549833-3

La primera sentencia (absolutoria) de fecha 10 de marzo de 2021, fue anulada
por la Corte de Apelaciones de Talca con fecha |4 de mayo de 2021.
La segunda sentencia (condenatoria) fue confirmada.

Rol 265-2021, Corte de Apelaciones de Talca
Rol I'166-2021, Corte de Apelaciones de Talca

Hecho [: Funcionarios de Gendarmenfa golpean a interno habitante del
mddulo 5 del CCP de Cauquenes en circunstancias que se encontraba de
rodillas, con ambas manos en la nuca, de cara al muro metdlico y bajo su
control material.

Hecho 2: Posteriormente el mismo interno y otro mds son golpeados por
funcionarios en el Mddulo 4.

Se condena a los acusados Medel, Sepllveda, Moraga y Garrido a la pena de 61
dias de presidio menor en su grado minimo, al acusado Vera a la pena de 6
dias de presidio menor en su grado minimo y al acusado Herndndez a 541 dfas
de presidio menor en su grado medio, con la accesoria suspension de cargo y
oficios publicos durante el tiempo de la condena, como autores de apremios
ilegitimos. A todos se les sustituye por remisién condicional de la pena.
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Temas abordados: apremios ilegitimos; vejaciones injustas; tratos degradantes;
apremios ilegitimos sin lesiones acreditadas; poblacién penal.

Sentencia de Nulidad Rol 265-2021, ICA Talca (acoge):

Considerando undécimo: Relacidn entre tortura y apremios ilegitimos.
Considerando décimo segundo: Caracteristicas del nuevo tipo penal de
apremios ilegitimos.

Considerando décimo tercero: Se incurre en errdnea aplicacion del Derecho
por infraccion formal de la norma del 150 D al hacer exigibles las finalidades
del art. 150 A. Omisién del andlisis de Reglamentos y protocolos, y del Derecho
Internacional.

Sentencia RIT 12-2020, TOP Cauquenes (segundo juicio):

Considerando décimo quinto y décimo sexto: Consideraciones previas
respecto de la estructuracién de esta sentencia en cuanto a la calificacién
jurfdica de los hechos.

Considerando décimo séptimo: Consideraciones sobre la clasificacién juridica.
Elementos del tipo delito de apremios ilegitimos.

Temario

Considerando décimo octavo y décimo noveno: Consideraciones sobre los
estdndares internacionales en materia de derechos humanos sobre la materia.
Considerando vigésimo: Consideraciones sobre los estandares que establece
el derecho interno en la materia.

Considerando vigésimo primero: Consideraciones sobre los estandares que
establece la doctrina nacional en la materia. Comisién por omision de apremios
ilegitimos

Considerando vigésimo segundo: Resolucién del tribunal en torno a la figura
tipica para el caso en particular.

Sentencia de Nulidad Rol 1166-2021, ICA Talca (rechaza):

Considerando tercero: Integridad moral como buen juridico protegido.
Prueba del dolo.

Extractos (énfasis agregados):

Sentencia que acoge Recurso de Nulidad Rol 265-2021, ICA de Talca, interpuesto contra
la primera sentencia (absolutoria):

UNDECIMO: Que para resolver este arbitrio resulta necesario determinar el nexo
que existiria entre la figura de apremios ilegitimos con la de tortura, contenidas en los
articulos 150 Dy 150 A, respectivamente.

En el articulo 150 A del Cddigo Penal, se lee: “(...) Se entenderd por tortura todo acto
por el cual se inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién,
declaracién 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 discriminacion
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fundada en motivos tales como la ideologfa, la opinién politica, la religidon 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 personal, el estado de salud
0 la situacion de discapacidad. Se entenderd también por tortura la aplicacién intencional
de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o
su capacidad de discernimiento o decisién, con alguno de los fines referidos en el inciso
precedente (...) No se considerardn como tortura las molestias o penalidades que sean
consecuencia Unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas,
ni las derivadas de un acto legitimo de autoridad.”

Por su parte en la disposicidn 150 D del mismo cuerpo de leyes, se estatuye: "“El empleado
publico que, abusando de su cargo o sus funciones, aplicare, ordenare o consintiere en
que se apliquen apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes,
que no alcancen a constituir tortura, (....) igual sancién se impondra al empleado publico
que, conociendo de la ocurrencia de estas conductas, no impidiere o no hiciere cesar la
aplicacion de los apremios o de los otros tratos, teniendo la facultad o autoridad necesaria
para ello o estando en posicidn para hacerlo.(....) No se considerardn como apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes las molestias o penalidades que
sean consecuencia Unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a
éstas, ni las derivadas de un acto legitimo de autoridad(...)".

Resulta relevante en consecuencia, en la figura del articulo 150 D, la frase “que no alcancen
a constituir tortura”. Y, en el articulo 150 A, la finalidad perseguida por la tortura.

DECIMO SEGUNDO: Que resulta evidente que, con las modificaciones introducidas
por las reformas al Cédigo Penal, se tipificd un nuevo delito, el de apremios ilegitimos,
tratos crueles, inhumanos y degradantes, estando contestes tanto la doctrina como la
jurisprudencia mas reciente que el legislador decidio aislar o separar la figura de los
apremios ilegitimos del nuevo delito de tortura e incorporar los “apremios ilegitimos”
al novel delito de tratos crueles inhumanos o degradantes.

También hay consenso que en los apremios ilegitimos no se exigen los requisitos
“subjetivos especiales o finalidades teleologicas de la tortura”. Por ende como dice el
profesor Mario Duran Migliardi, "‘estos apremios ilegftimos u otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes no requieren ser realizados para obtener algin producto o para la conseguir
algiin fin u objetivo, para castigar o para discriminar a la victima. Menos auln para anular su
personalidad, disminuir su voluntad o su capacidad de discernimiento o decisién.”
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En definitiva, para este profesor, el contenido de esta figura es residual y subsidiaria,
debiendo interpretarse en relacion tanto a que no constituyen el umbral de una tortura,
como respecto de todas las demas figuras de maltrato introducidas por la Ley N° 21.013,,
resultando necesario ir a la norma interpretativa contenida en el inciso final del articulo
150 D, entonces “En virtud de ésta, si los hechos constituyen algin delito o delitos de mayor
gravedad, se estard a la pena sefialada para ellos. A mi juicio, el legislador ha adoptado aquf
una norma remedial preventiva ante posibles alegaciones por vulneracion del principio de
legalidad, interpretaciones errdneas del precepto o ante casos de falsos concursos de Leyes
penales. Y, aunque es discutible, aparece como aplicable al respecto tanto el principio de
especialidad, el de subsidiariedad o el principio de alternatividad, en su modalidad absoluta.”

DECIMO TERCERO: Que en consecuencia al sujetar los sentenciadores la calificacidn
de los hechos al acto abusivo de un funcionario publico, pero ejecutado sin alguna de las
finalidades que contempla la definicion de tortura, estd aplicando erréneamente una ley,
mas aun cuando sefialan que el acto se aleja de la tortura, es decir, aluden a dos cuestiones
que no son parte del tipo penal.

En efecto, como se ha dicho, el delito contenido en el articulo 150 D, no exige el elemento
subjetivo de la finalidad, y justamente para configurarlo deben los actos abusivos alejarse de
la tortura, ya que en caso contrario deberfa aplicarse la figura contemplada en el articulo
150 A.

También cabe observar que en el andlisis de la sentencia se omite cualquier referencia
a Reglamentos y protocolos de Gendarmeria, los que debieron a lo menos ser
considerados en el razonamiento 15° como ademas por ser una figura penal disefada
internacionalmente, el analisis que se hace en ese motivo de las Convenciones y Tratados
es insuficiente.

Como lo ha sostenido reiteradamente esta Corte, la causal de nulidad basada en la letra b)
del articulo 373 del cddigo ya citado concurre: a) cuando existe una contravencién formal
del texto de la ley, es decir cuando el juzgador vulnera de manera palmaria y evidente el
texto legal; b) cuando se vulnera el verdadero sentido y alcance de una norma juridica que
sirvié de base y fundamento para la dictacién de una sentencia; y ¢) cuando existe una falsa
aplicacidn de la ley, situacion que se verifica cuando el juzgador deja de aplicar una norma
juridica, resultando pertinente su aplicacidn.
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Dicho de otro modo, el error en la aplicacién del derecho puede provenir de la infraccién
formal de la ley, de su falsa aplicacidn, o de su errdnea interpretacion.

En la especie los sentenciadores han incurrido en infraccidn a la sefialada norma, ya que han
hecho una errdnea aplicacion de la ley, lo que ha influido, sustancialmente, en lo dispositivo
del fallo.

Conforme a lo razonado, disposiciones legales citadas y lo dispuesto en los articulos 352,
358, 360 y 386 del Cddigo Procesal Penal, se acoge el recurso de nulidad interpuesto por
la abogada dofia Angela Hernandez Ramirez, por la parte querellante el Instituto Nacional
de Derechos Humanos, sin costas.

Consecuencialmente la sentencia dictada por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Cauquenes, el 10 de marzo de 2021, en causa rit 12-2020, es nula, como también el juicio que
la antecedid, debiendo realizarse una nueva audiencia de juicio ante jueces no inhabilitados
y, proseguirse la causa, hasta la dictacién de una nueva sentencia.

Sentencia RIT 12-2020, TOP Cauquenes (segundo juicio oral):

DECIMO QUINTO: Consideraciones previas respecto de la estructuracion de esta
sentencia en cuanto a la calificacion juridica de los hechos.

Que en la tarea de determinar la calificacion juridica que corresponde a los hechos ya
asentados, se dejard puntualizado, a continuacion, el debate que se promovié en torno a
la figura del articulo 255 del Cddigo Penal; luego se explicardn, en concreto y de manera
sintetizada, los motivos principales que se tuvieron en vista a la hora de establecer el delito
de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes consagrado en el
articulo 150 D de nuestro cédigo punitivo. Posteriormente, realizaremos un andlisis mas
profundo, en el que se ahondard en el conjunto de normas de derecho internacional que
vincula al Estado respecto del tratamiento de las personas privadas de libertad; el cuerpo
normativo de derecho interno que reglamenta detalladamente los principios y fines de la
labor penitenciaria, la custodia y trato que debe proporcionarse al privado de libertad;
el estatuto disciplinario y sancionatorio a seguir en caso de inobservancias del régimen
interno, el procedimiento para el uso de la fuerza y los fines de las fichas de clasificacién
de los internos; para luego avocarnos, desde la perspectiva doctrinaria, a puntualizar los
elementos con los que fue posible delimitar la figura del articulo 150 D de las vejaciones
injustas del articulo 255 del Cddigo Penal. Con todas estas herramientas y andlisis detallado
de los hechos, es que se pretende fundamentar de manera acabada la decisién a la que
arribé el Tribunal en cuanto a este ftem.
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DECIMO SEXTO: Que, culminados los alegatos de clausura, conforme lo dispuesto en el
articulo 341 del Cédigo Penal, el Tribunal llamé a los intervinientes a debatir en torno a
una recalificacién de los hechos al delito de vejaciones injustas, contenido en el articulo
255 del Cédigo Penal, sefialando éstos lo siguiente:

El fiscal expuso que le interesa que se tenga por acreditado el sustento fdctico de su
acusacién, por lo que si se considera apremio ilegitimo o la figura residual de vejaciones
injustas, es resorte exclusivamente del Tribunal. Sobre el tema, Matus sefiala que las
vejaciones injustas son molestias que no sean constitutivas de la gravedad o naturaleza del
apremio. La diferenciacidon también se tratd por la ley 20.968, y tiene por objetivo lo que
el profesor Matus sefiala que es la oportunidad para sancionar lo que por burocracia no se
sefiala en reglamentos. Se trata de cualquier maltrato, lo que también se da en los apremios,
lo trascendental es cdmo se aquilata, se evalla el maltrato de la victima. También aquf se
contempla el agravante para los casos en que fuere cometido contra una persona que esté
bajo el cuidado o control, custodiado por el empleado publico, aumentdndose en un grado,
lo que concurre en el caso de Gendarmerfa. Obviamente que lo acontecido no es una
sancién legal o inherente a la condena; obviamente no es un acto legitimo de la autoridad,
porque es abusivo, tampoco trae aparejado justificacidon o exclusién de la penalidad al
respecto. De esta manera, se manifiesta llano a cualquier calificacién del derecho a los
hechos, pero no puede instar a la absolucién, porque se dan los elementos de la figura
principal o subsidiaria, pero no sujeto a un manto de impunidad como lo es la absolucidn.

La querellante sefiala que entiende que el Tribunal es el Unico que va a calificar los hechos vy

agradece la invitacion a debatir; pero en el rol de querellante tiene una especialidad que es
el mandato de proteccidn de los Derechos Humanos, ajustado a los tratados internacionales
y en ese contexto hay una diferencia diametral, que lo distancia del articulo 255 del Cddigo
Penal, que es la condicidn de las personas agredidas, quienes se encuentran bajo la custodia
de funcionarios del Estado, que son agredidas y seguirdn bajo la misma custodia. Hay
lesiones fisicas y también temor, no infundado, sino coherente a un privado de libertad, el
sometimiento le da distincidn especial a la calificacién, es el dafio que se manifiesta al pedir
ver los videos, con una persona que temid denunciar por la realidad penitenciaria. Nuestras
obligaciones internacionales se enmarcan en la figura del articulo 150 D del Cddigo Penal, ya
que la vejacidn injusta serfa minimizar el que estemos ante privados de libertad, no obstante
ser resorte del Tribunal.

El defensor Esteban Arévalo, dijo que no se da el pardmetro de la vejacidn injusta, es como

estar ante un delito de lesiones sin Dato de Atencidén de Urgencia; un delito de lesiones
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sin lesiones, el resultado va a ser la absolucién sin duda. El tipo de las vejaciones injustas,
una conducta sin acreditar el sentimiento de maltrato o de humillacion, pero vuelve atrds,
en cuanto a lo argumentado, la falta de prueba, hay que tener en cuenta si existen en el
procedimiento penal formas de probar y mecanismo de probar, entre ellos, el relato de la
victima, que es un instrumento de prueba, también los datos de atencién de urgencia, las
pericias psicolégicas o antecedentes serios para probar; son cuestiones de garantias del
proceso y en este juicio ni siquiera se probd. Ya argumentd sobre el video, que es sesgado.
Los sentimientos de humillacién y padecimientos no fueron probados. Con la recalificacién
se disminuirfa el reproche penal, porque en ningun caso se da el apremio ilegitimo, pero hay
que tener cuidado con lo que se logrd probar. Reitera su peticién de absolucién.

El defensor Rodrigo Salinas, expuso que ya el codefensor abarcé gran parte de los puntos, las

vejaciones injustas requieren probar ciertos antecedentes no acreditados en juicio, molestias,
gravdmenes, que no fueron acreditados; no se aportd antecedentes por las victimas, o
elementos que dieran cuenta de ello. De esta manera, por falta de prueba mantiene la
solicitud de absolucién, por cualquiera de los dos ilicitos que se pretenda condenar.

DECIMO SEPTIMO: De la calificacién juridica. Que los hechos descritos en el
considerando décimo tercero que antecede, son constitutivos del delito previsto en el
articulo 150 D del Cédigo Penal, que sanciona al empleado publico que, abusando de
su cargo o sus funciones, aplicare, ordenare o consintiere en que se apliquen apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen a ser
tortura, como asimismo al funcionario pulblico 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 posicion
para hacerlo.

La figura se agrava, de acuerdo con el inciso segundo de la norma, en el caso que se
cometiere dichos actos en contra de una persona que se encuentre bajo el cuidado,
custodia o control del empleado publico.

En la especie, quedd demostrado que los acusados intervinieron en los hechos que les
concierne, en su calidad de funcionarios publicos de Gendarmerfa de Chile en ejercicio de

sus funciones.

Luego, para el hecho |, quedd establecido que al interno habitante del médulo 5 del Centro
de Cumplimiento Penitenciario de Cauquenes, PM.M., en circunstancia que se encontraba

77



Jurisprudencia destacada del INDH

de rodillas, con ambas manos en la nuca, de cara al muro metdlico y bajo el control material
del funcionario Sepulveda Pereira, fue golpeado en cuatro oportunidades en la zona de la
cabeza, por el funcionario Garrido Troncoso, quien queda a cargo de su custodia, saliendo
luego del gimnasio el funcionario Moraga Aravena quien le propina un puntapiés, y ya en
momentos en que habfa dos funcionarios forcejeando con el interno, y varios més alrededor,
se incorpora el funcionario Medel Parada y le propina cuatro golpes de mano al interno
que segufa en el suelo; acciones que, la mayorfa de estos jueces, consideran constitutivas
de un claro abuso del cargo que ostenta cada uno de los mencionados funcionarios de
Gendarmerfa de Chile, puesto que desatienden las normas de procedimiento que
reglamentan el uso de la fuerza. En tal contexto, de acuerdo al estatuto juridico interno y
de derecho internacional que vincula al Estado, con la conducta acreditada se normaliza el
maltrato fisico en el tratamiento de los internos, lo que afecta su dignidad humana, que es
sindnimo de integridad moral como bien juridico protegido por el delito en andlisis.

Luego, Garrido Troncoso, Moraga Aravena y Medel Parada aplicaron golpes a un interno
reducido, lo que constituye un trato degradante, en atencién al ndmero y calidad de los
agentes que actdan, en contraposicion al interno que, a lo sumo, vociferaba, pero que se
mantuvo siempre en el suelo, subordinado y separado del resto de la poblacién penal.

Respecto de Ivdn de la Cruz Sepulveda Pereira, en su calidad de sargento primero, y por
tanto, superior jerdrquico de los funcionarios participantes y, en particular del cabo Garrido
Troncoso quien golped en su presencia a M.M.,, nada hizo para detener ese tratamiento,
encontrdndose en posicidn de hacerlo, por el contrario, dejé al ofendido bajo la custodia
material del agresor, con lo cual se configura la hipdtesis del ilicito penal por omisién, como
se profundizard mds adelante.

Respecto delhecho 2, en contrade losinternos [.O.O. y R.G.V, nuevamente nos encontramos
ante el ejercicio de la fuerza por parte de los funcionarios Herndndez Roa y Vera Lépez,
con desapego al reglamento, sin racionalidad y de manera injustificada, lo que se desprende
de la captacién filmica del hecho, en que se aprecia a los agentes empleando con plena
naturalidad enérgicos golpes; de pufio en contra de O.O. por Herndndez Roa y de pie en
contra de G.V. por el funcionario Vera Ldpez.

La afectacién a la dignidad de los ofendidos resulta patente, conforme a las maximas
de la experiencia, con el mérito de la prueba rendida, puesto que es dable entender
que cualquier ser humano puesto en una situacidn similar -golpeado por la autoridad sin
observancia a procedimiento legal alguno- se verd afectado en su dignidad, no apreciando
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razones plausibles ni legitimas, para entender que PM.M,, LO.O. y RGV. no gocen de
los derechos inherentes a todo ser humano y, en concreto, la prueba fue suficiente para
acreditar el padecimiento v la afectacidn en su dignidad humana.

El dolo, a lo menos eventual, o la conciencia de estar actuando con desapego al estatuto
que los rige, se desprende de la capacidad plena con la que actuaron los acusados, quienes
contaban con mas de |5 anos de servicio y, por tanto, conocian o debian conocer el
procedimiento para el uso de la fuerza en establecimientos penitenciarios, asi como
los principios que rigen su actividad y la reglamentacion especifica existente en materia
disciplinaria y sancionatoria de internos infractores.

De esta forma, es que hemos entendido que, en la especie, ha resultado acreditado, mds
alld de toda duda razonable, los elementos del tipo penal consagrado en el articulo 150 D
del Cddigo Penal, como se analizard.

DECIMO OCTAVO: Que, como hemos adelantado, estimamos relevante profundizar a
continuacidn, en el cuerpo normativo, nacional e internacional, asf como la doctrina, a la luz
de los cuales se han apreciado los hechos establecidos en esta causa, que constituyen las
razones por las cuales finalmente hemos concluido que configuran la figura del articulo 150
D del Cddigo Penal, como se analizard en los apartados siguientes.

DECIMO NOVENO: Que alguna de las normas del catélogo internacional que obligan al
Estado de Chile a prevenir, investigar y sancionar los tratos crueles, inhumanos o degradantes
en contra de las personas privadas de libertad, son: El Articulo 5 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y Articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que disponen que nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Luego, el Articulo 5 de la Convencién Interamericana
de Derechos Humanos, que establece en su numeral |, el derecho de toda persona a
ser respetada en su integridad fisica, psiquica y moral; y en su ndmero 2, el que “nadie
debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda
persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al
ser humano”. La Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar La Tortura, sefiala

en su preambulo, que los Estados parte, reafirman que todo acto de tortura u otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes constituyen una ofensa a la dignidad humana.
Su articulo 6 inciso final, dispone que los Estados parte tomardn medidas efectivas para

prevenir y sancionar los otros tratos crueles, inhumanos o degradantes en el ambito de su

jurisdiccidon. Asimismo, la Convencion Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
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Inhumanos o Degradantes, en su articulo 16, en lo pertinente, dispone que “todo Estado
parte se comprometerd a prohibir en cualquier territorio bajo su jurisdiccién, otros actos que
constituyen tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y que no lleguen a ser tortura
tal como se define en el articulo |, cuando esos actos sean cometidos por un funcionario
publico u otra persona que actle en el ejercicio de funciones oficiales, o por instigacion
o con el consentimiento o la aquiescencia de tal funcionario o persona’. Luego, dentro
de los Principio Basicos para el Tratamiento de los Reclusos, adoptados y proclamados
por la Asamblea General de Naciones Unidas, tenemos que “todos los reclusos serdn
tratados con el respeto que merecen su dignidad y valor inherente de seres humanos™. En
el numeral 5, se reconoce que, con excepcidn de las limitaciones que sean evidentemente
necesarias por el hecho del encarcelamiento, todos los reclusos seguirdn gozando de los

derechos humanos vy las libertades fundamentales... Por su parte, las Reglas Minimas para

el Tratamiento de los Reclusos, establece, en el ftem Disciplina y sanciones, nimero 27.
“El orden y la disciplina se mantendrdn con firmeza, pero sin imponer mas restricciones de
las necesarias para mantener la seguridad y la buena organizacién del a vida en comun”. En
el ndmero 30: un recluso solo podré ser sancionado conforme a las prescripciones de la ley
o reglamento. En su numeral 3I: quedan prohibidas como sanciones las penas corporales,
encierro en celda oscura, asi como toda sancidn cruel, inhumana o degradante. Este cuerpo
normativo regula expresamente los medios de coercidn en sus numerales 33 y 34, asi como
los fines de la clasificacion e individualizacidn del interno, 67 a 69, cuya finalidad principal es

evitar la contaminacion criminoldgica entre internos primerizos y aquellos reincidentes, asf

como dividirlos para facilitar el tratamiento encaminado a su readaptacidon social, es decir,
la ficha de clasificacién de un interno no habilita el uso de golpes en el trato. Finalmente, el
Conjunto de Principios para la proteccién de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencién o prision, adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas,
parte reconociendo que toda persona sometida a cualquier forma de detencidn o prisidn

serd tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

VIGESIMO: Que, en lo que respecta a nuestro derecho interno, el articulo 15 del Decreto
Ley 2.859, que fija la Ley Organica Constitucional de Gendarmeria de Chile, dispone
que “el personal de gendarmerfa deberd otorgar a cada persona bajo su cuidado un trato
digno propio de su condicién humana. Cualquier trato vejatorio o abuso de autoridad serd
debidamente sancionado conforme a las leyes y reglamentos vigentes".

Luego, el Decreto 518 que aprueba el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios,

establece las normas por las cuales se regird la actividad penitenciaria, sefialando en su
articulo | como fin primordial, tanto la atencién, custodia y asistencia de los condenados,
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como la accién educativa necesaria para la reinsercion social de los privados de libertad.
En su articulo 2 estipula que el principio rector de dicha actividad es el antecedente que
el interno se encuentra en una relacidén de derecho publico con el Estado, de manera que

fuera de los derechos perdidos o limitados por su condena, su condicidn juridica es idéntica

a la de los ciudadanos libres. Luego, su articulo 4 sefiala que ““La actividad penitenciaria

se desarrollard con las garantias y dentro de los limites establecidos por la Constitucidn
Politica de la Republica, los tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes, las leyes
y sus reglamentos y las sentencias judiciales. Los funcionarios que quebranten estos limites
incurrirdn en responsabilidad, de acuerdo con la legislacidn vigente”. Por su parte, el articulo
5 dispone que las normas del mismo reglamento deben ser aplicadas imparcialmente, no
pudiendo existir diferencias de trato, fundadas en el nacimiento, raza, opinidn, politica,

creencia religiosa, condicidn social o cualesquiera otras circunstancias. La administracidn

penitenciaria procurard la realizacion efectiva de los derechos humanos compatibles
con la condicién del interno. Su articulo 6 dispone que “ningdn interno serd sometido a
torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes, de palabra u obra, ni serd objeto de
un rigor innecesario en la aplicacion de las normas del presente reglamento”. Es decir, se
trata del cuerpo normativo bdsico que reglamenta el quehacer de Gendarmerfa de Chile
y de cada uno de sus integrantes, que parte su articulado consagrando como finalidad y
principio rector, el trato a los internos que se encuentran bajo su custodia. Luego en su
Titulo Segundo, se regula el régimen penitenciario, que es el conjunto de normas y medidas
destinadas a mantener una convivencia pacffica y ordenada de las personas privadas de
libertad, estableciendo en el articulo 25 el marco normativo consistente en lo establecido
en la Constitucidn Politica de la Republica, los tratados internacionales ratificados por Chile
y vigentes y otras leyes y reglamentos relacionados con materias penitenciarias, ademas
de las normas del propio reglamento. El Titulo Cuarto trata del régimen disciplinario y su
parrafo primero, regula las restricciones de los derechos por razones de seguridad. Asf es
como el articulo 75 de este cuerpo de normas dispone que “los derechos de que gocen
los internos podran ser restringidos excepcionalmente como consecuencia de alteraciones
en el orden y la convivencia del establecimiento penitenciario o de actos de indisciplina o
faltas, mediante las sanciones que establece el presente Reglamento”. Es decir, que ante

las tantas veces mencionadas por las defensas, alteraciones al régimen interno, el propio

reglamento establece las Unicas sanciones aplicables a los internos que propician dichas

alteraciones a la convivencia del establecimiento. Es asf como el parrafo segundo del

mencionado Titulo, reglamente las faltas disciplinarias, distinguiendo entre las graves, menos
graves o leves, estableciendo un catdlogo de las mismas. Dentro de las faltas graves que
contempla el articulo 78, se sefiala: a) la agresidn, amenaza o coaccidn a cualquier persona,
tanto dentro como fuera del establecimiento; b) la resistencia activa al cumplimiento de las
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drdenes recibidas de la autoridad o funcionario en el ejercicio legitimo de sus atribuciones;
0) la participacidn en motines, huelgas de hambre, desordenes colectivos o la instigacidn
a estos hechos cuando se produzcan efectivamente; h) el porte, tenencia, uso, fabricacion
o proporcién de elementos para la fabricaciéon de armas blancas...; k) refiir con los demds
internos usando armas de cualquier tipo. Luego, el parrafo tercero establece las sanciones
y procedimientos de aplicacidn. El articulo 81 consagra el catdlogo de sanciones, ninguna de

las cuales consiste en aplicacién de golpes al interno infractor, ni aun tratdndose de faltas

graves, tal como lo consagra el articulo 90, al sefialar que "“bajo ninguna circunstancia podran

aplicarse castigos diversos a los sefialados, o por otro funcionario que los facultados por
este Reglamento...”

Luego, siguiendo con la normativa interna, nos encontramos con la Resolucion Exenta N°
968l de |5 de septiembre de 2014 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”. En su considerando tercero, se sefiala
el deber de establecer un procedimiento estdndar a nivel nacional sobre el uso racional y
proporcional de la fuerza, que tenga por objeto garantizar el orden vy la seguridad al interior
de los Establecimientos Penitenciarios, complementando las instrucciones actualmente
vigentes. En su dmbito de aplicacidn, se sefiala que el procedimiento debe tener siempre
en cuenta el principio de proporcionalidad y en la medida estrictamente necesaria para
conseguir el fin perseguido por el personal autorizado de Gendarmeria de Chile. En el

ftem “Glosario” se define uso de fuerza en Gendarmerfa de Chile, como toda accidn
verbal o fisica ejecutada por los funcionarios del escalafén penitenciario en el ejercicio
de sus deberes o funciones, con la finalidad de lograr un determinado comportamiento
de quien soporta dicha fuerza para el cumplimiento de los objetivos institucionales.
El procedimiento establece una gradualidad, que va de menor a mayor, con una etapa
preventiva de verbalizacidn y persuasion, que es una imposicion verbal para convencer y
persuadir al interno a que deponga su actitud; luego la advertencia, que consiste en avisar
al interno respecto del potencial uso de la fuerza de no deponer su actitud en un tiempo
determinado; luego se pasa a la etapa de intervencién y control, con acciones disuasivas,
de demostracién de fuerza y equipamiento y dispositivos de apoyo a la seguridad, por
ejemplo, despliegue de funcionarios, uso de ejemplares caninos, aplicacién de aerosol
de gas lacrimdgeno, entre otras, a fin de desalentar y desorientar al o los internos que
estdn provocando desordenes; luego se pasa a las acciones coercitivas de contencién y
reduccién individual de internos, mediante utilizacién de técnicas de defensa personal y de
intervencion penitenciaria validados institucionalmente. Se consagra, ademds, los principios
rectores para el uso de la fuerza, que son la necesidad, que consagra la fuerza como dltimo
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recurso de los funcionarios de Gendarmeria de Chile para el cumplimiento de sus funciones

y proporcionalidad, es decir, que el nivel de la fuerza sea adecuado para el logro del objetivo.

Los niveles de fuerza seran aplicados progresivamente hasta alcanzar el objetivo deseado.
El procedimiento contempla el uso de la fuerza en funcién de la resistencia pasiva o activa
a la que se enfrente, definiendo cada uno de estos conceptos. Luego establece paso a
paso las acciones a ejecutar de manera progresiva, desde el numeral | al 33, partiendo
por la imposicién verbal, advertencia al interno respecto del uso de la fuerza, la reduccion
mediante técnicas instruidas y autorizadas por el jefe del establecimiento, siendo posible
aumentar gradualmente la intensidad de la fuerza administrada hasta la aplicacién de
elementos de seguridad, aplicar acciones disuasivas, mediante demostracion de fuerza,
aplicacidn de aerosol de gas lacrimégeno entre otros, si persiste se habilita al empleo de
acciones coercitivas como bastones, sables, escudos antidisturbios, si persiste, se evalia el
dltimo recurso disponible que es el empleo de armas de fuego. Es decir, se autoriza el uso

acciones coercitivas, con el empleo de bastones o sables, llegando incluso a autorizarse el

uso de armas de fuego, pero luego de pasar por cada una de las fases alli contempladas. El

procedimiento también dispone el deber de dejar constancia escrita de estos eventos en el
Libro de Novedades.

En ninguno de los hechos acreditados en estos antecedentes, se utilizd una escala gradual
de fuerza. Tampoco se aprecia de la prueba un uso proporcional, necesario ni justificado
de la fuerza. En el caso de M.M.,, el acusado Ivdn de la Cruz Sepulveda Pereira ya lo tenfa

apartado del resto de la poblacidn penal, reducido fisicamente, puesto que se encontraba de
rodillas con sus manos en la nuca y contra una pared metdlica (08:54:28 hrs. de la evidencia
1, posicidon que el reo mantuvo pese a que su custodio se separd instantes de él (08:55:02
a 08:55:10 hrs). Es en esas circunstancias es que Garrido Troncoso aparece caminando,
desde el corredor en que se encontraban los demds internos formados (08:55:14), va
inmediatamente hacia el reo y le propina cuatro golpes con su mano derecha (08:55:2|
hrs) momento en que se aprecia que M: mantiene una posicidn fisica pasiva, pese a que no
contaba con esposas en sus mufiecas; mismo instante en que Sepulveda Pereira deja al reo
bajo custodia de Garrido Troncoso (08:55:23) dirigiéndose a la puerta del gimnasio; lugar
desde el cual sale Moraga Aravena (08:55:28 hrs) quien de inmediato, lisa y llanamente,
le propina un puntapiés en el tronco superior a M: (08:55:31), quien seguia de rodillas, en
la misma posicidn. Finalmente (08:55) se acerca Medel Parada, quien se encontraba en
otra labor preventiva, portando una manguera, la que deja de lado y va derechamente a
golpear en cuatro oportunidades con su mano derecha al interno -pese a que habia ya tres
gendarmes junto a éste al inicio de la accidn, uno incluso solo observa y se aparta -, M. es
arrastrado, se mantiene de rodillas, con los brazos afirmados y la cabeza también sujetada
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hacia el suelo, mismo instante en que Medel vuelve a su funcién como bombero. Después
de los golpes, (08:56) se aprecia a dos funcionarios que mantienen a M. en la posicidn antes
dicha, se acerca un tercer gendarme quien le retira lo que serfa uno de los guantes que
portaba, luego un cuarto funcionario -momento en que se le retira un segundo guante- y
un quinto gendarme, a quien al parecer le ubican las medidas de seguridad, lo levantan y se
lo llevan del lugar (08:56); en ese Ultimo accionar, no se aprecia a los funcionarios golpear al
interno para lograr estos fines. Luego, el procedimiento de traslado de los internos continta
en orden (08:57). Por lo tanto, no hay uso de la gradualidad que exige el procedimiento,
los golpes se propinan por distintos funcionarios que se van acercando al lugar, con toda
naturalidad, manteniéndose el reo siempre de rodillas y reducido fisicamente, en el contexto
de un procedimiento desalojo y traslado de internos al gimnasio para un allanamiento, el
que se aprecia interrumpido por tres minutos.

En el segundo hecho, respecto del interno O.O.,, (tercera filmacion incorporada al juicio),
frente ala orden de los funcionarios en el patio del mddulo 4, O.O., desobedece, cometiendo
lo que podria denominarse una infraccién grave, puesto que se resiste activamente a lo
que pretendian ejecutar los gendarmes, lo que autoriza a llevar a efecto el procedimiento
sancionatorio contenidos en las normas del parrafo tercero del titulo cuarto del Reglamento
de Establecimientos Penitenciarios, y para mantener el orden interno, los funcionarios estdn
habilitados para imponerse verbalmente, advertir del uso de la fuerza, aplicar medidas
disuasivas como aerosoles, luego emplear la fuerza necesaria y proporcional para reducir al
interno, trasladarlo a la enfermerifa, guardia interna y para seguir el procedimiento de rigor.
oY qué vemos acd?: (11:18:00) internos en el patio del médulo realizando distintas acciones,
entre ellos, 1.O. camina de un lado a otro al fondo del patio. (11:19:43) un funcionario de
gendarmerfa camina en direccidn a 1.O.,, realizando gestos que se pueden interpretar como
una orden para que un interno salga del patio; (11:19:52) comienza la oposicidon de los
internos, O. camina junto a otro reo y probablemente expresara negativas a las érdenes
de los gendarmes; (11:19:48) se aprecia a Herndndez Roa circular de izquierda a derecha
(11:19:51) Herndndez camina rdpidamente en direccién al lugar donde se encuentra O.O;;
(11:19:55) Herndndez Roa propina un enérgico pufietazo en la cara a O.; (11:20:01) un reo
sobre otro oponiéndose al retiro desde el patio del mddulo por los gendarmes; (11:20:14);
funcionarios retiran a O. y a otro interno del patio; (11:20:15) los internos comienzan a ser
ordenados en el sector izquierdo del patio.

De esta manera, resulta patente que la agresion fisica -golpe de pufio en el rostro- del

funcionario Herndndez Roa a O.O. se ejecutd con desapego al reglamento y a la normativa
que rige el actuar de Gendarmerifa de Chile, constituyendo un abuso de su cargo.
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Luego, en el mismo contexto es que se verifica la agresion a G.V,, quien se manifestaba en
el patio del mdédulo 4 en contra de las medidas adoptadas por los funcionarios, que seria el
cierre de los halls; es llamado por funcionario a retirarse del patio, se resiste, con el apoyo
de otros internos como O.O.; Gendarmes retiran del patio a O. y a otro recluso, ordenan a
todos la poblacidn penal del mddulo en el mismo patrio, ubicdndolos sentados en el suelo,
uno junto a otro, siendo rodeados por 12 gendarmes, momento en que GV, sentado y
reducido corporalmente al igual que el resto de los internos, se manifiesta de alguna manera
y es retirado de la fila mediante puntapiés propinados por el acusado Vera Lépez.

La filmacién parte a las 11:18 horas y 20 segundos mds tarde, aparece Gonzédlez Vera
circulando de un lado a otro del patio, aplaudiendo, gesticulando. Sigue caminando hasta
el momento en que se llama a salir del patio por funcionario (11:19:43), se produce luego el
golpe a O.y G.V. queda observando la situacion (11:19:57) y sale del patio tras los gendarmes
que se encontraban retirando a O. y a un tercer reo (11:20:16), los internos comienzan a
ser ordenados en el suelo y GV. reaparece (11:20:44) se ubica en la fila, ordenado como el
resto, (11:20:50), manteniéndose sentado con la cabeza gacha y las manos en la nuca, hasta
que levanta la cabeza (11:22:07) realiza un par de gestos coincidentes con reclamaciones; el
funcionario Vera Lopez toma direccidn hacia GV. (11:22:11) y le propina un golpe de mano
en la cabeza (11:22:13), lo intenta levantar por los hombros, luego se acomoda vy le propina
un puntapiés (11:22:18), mientras otro funcionario lo arrastra, Vera le propina una segunda
patada (11:22:20) y una tercera (11:22:22) siendo sacado del patio (11:22:27), manteniendo
el resto de los internos la misma posicidn durante todo este lapso.

La segunda filmacién acompafada, va desde el minuto 11:24:00 a 11:27:24 y se aprecia cdmo
ala hora 11:27:12 ya se termina el procedimiento, pues comienzan a levantarse los internos,
con la anuencia de los 12 funcionarios que se aprecian en el lugar.

Entonces, es posible concluir que G.V. -al igual que O.O.- incurrié en una falta grave, por
resistencia activa a las érdenes de gendarmerfa, de manera que correspondia seguir con el
procedimiento sancionatorio ya referido. Para mantener el orden, los funcionarios a cargo
pueden usar la fuerza, pero siguiendo el procedimiento contemplado en la resolucién exenta
N° 9681. Sin embargo, Vera Lépez, inobservando la reglamentacién aludida y abusando de
su cargo, aplica goles fisicos directos al interno, en la cabeza con la mano y en el cuerpo
con patadas, lo que no estd permitido ni ain como sancidn. El resto de la poblacidn penal
observa en completo orden, en un procedimiento que a lo sumo tardd 9 minutos en total,
considerando lo ocurrido con anterioridad al orden de los reos en filas sentados en el suelo.
Esto ultimo de inicio a fin, tardé 7 minutos en total.
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Los escasos minutos de alteracidn del régimen interno en se aprecia incidencia de cada
uno de los ofendidos coetdneos a los apremios recibidos, restan sustento a la teorfa de la
defensa, tanto para el hecho | como para el hecho 2, en cuanto a la existencia de un caos
total, de un motin, de una batalla campal, etc. lo que tampoco se condice con lo registrado
en el Libro de Novedades.

VIGESIMO PRIMERO: Que a la luz del conjunto de normas destacadas en los dos apartados
que anteceden y de los hechos establecidos por este Tribunal, para concluir que la accién u
omisién desplegada por cada uno de los acusados en su calidad de funcionario publico, en
ejercicio de su cargo, en contra de la persona que se encontraba bajo su custodia, configura
el delito de apremio ilegitimo u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, recogido en
el articulo 150 D de nuestro Cédigo Penal, y habiendo dilucidado ya que el procedimiento y
obrar de estos funcionarios fue ilegftimo, que hubo un abuso del cargo, pues no se observé
la reglamentacién para el uso de la fuerza, en cada una de las oportunidades en que se
aplicaron los golpes a M.M.;a O.O.y a GV, nos corresponde acudir a la doctrina existente
sobre la materia.

En primer término el autor Mario Durdn Migliardi, en su trabajo titulado “Nociones bdsicas
para delimitar el nuevo delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, humanos o
degradantes'?”, sostiene, siguiendo a la doctrina espafiola, que el bien juridico protegido
por esta figura es la integridad moral, el que define como “el bien juridico que protege
penalmente el derecho a no padecer sufrimientos fisicos o psiquicos que conlleven
humillacién, envilecimiento, cosificacién o la instrumentalizacidon de la persona”. El autor
sefala que, al adecuarse la legislacidn nacional a sus obligaciones internacionales, regulando
separadamente el delito de tortura del de apremios ilegitimos u otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes, entre otras figuras, como ya lo habfa hecho la legislacidn
comparada, se expresa una gradualidad entre las diversas formas de atentados contra la
integridad moral, en que el delito mds grave es la tortura. Dentro de esta gradualidad, “los
apremios ilegftimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, a su vez, implicarian
infligir un nivel considerable de apremios a la victima, relevantes pero menos que graves,
sin que lleguen a constituir torturas pero afectando el bien juridico, y sin que sea necesaria
la existencia o la busqueda de un propdsito o fin concreto”, encontrdndose en la base de la
gradualidad, los meros ultrajes a la dignidad de las personas, siendo relevante, en este Ultimo
caso, la calidad de los sujetos pasivos involucrados o la existencia de un especial deber de
cuidado o proteccidn por parte del sujeto activo.

12. Durdn Migliardi, Mario. Nociones para la interpretaciéon y delimitacién del nuevo delito de apremios ilegitimos u otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Revista de derecho (Coquimbo. En linea) vol. 27,2020.
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Tenemos entonces que para la configuracién del delito consagrado en el articulo 150 D de
nuestro Cddigo Penal no se requiere que el sujeto activo busque alguno de las finalidades
perseguidos por la tortura -como lo son la investigacidn criminal, como medio intimidatorio,
como castigo personal, como medida preventiva, como pena o aplicaciones de tormentos
para anular o disminuir su capacidad fisica o mental- y que el menoscabo, humillacion o
degradacion se encuentre en el punto intermedio de gravedad, entre la tortura y las meras
vejaciones. Es asi que sefiala “los apremios ilegftimos u otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes, no exigen finalidad alguna y tienen como limite conceptual, tanto en los
aspectos objetivos, subjetivos y teleoldgico, el tipo del articulo 150 A. Por ello, bastarfa para
consumar el tipo del articulo 150 D el mero empleo, el uso o el simple destinar o utilizar,

o el poner tales apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes sobre

la persona de la victima o en su contra. No es necesario, por tanto, como en el delito de

tortura, que el sujeto activo emplee o use los apremios u otros tratos.... en contra del sujeto
pasivo, con el fin de obtener un determinado fin o efecto.

Respecto de la comisién por omisidn, releva el contenido de los verbos rectores impedir
o hacer cesar. De impedir; concluye que el deber del empleado publico para con el bien
juridico protegido es no omitir su obligacidn de frenar, suspender, evitar o imposibilitar la

ejecucién 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 posicién para ello. Sin ahondar adn mas en este punto, en la especie, tenemos a lvdn de

la Cruz Sepulveda Pereira, en un grado superior al de los otros funcionarios publicos que

intervinieron con la victima M.M., quien observa directamente los golpes que le propina a

éste Garrido Troncoso Y, junto con no apreciarse la ejecucidén de alguna accidon concreta

para detener los malos tratos, deja al privado de libertad al cuidado del agresor, retirdandose

del lugar v 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 figsura de la

comisidn por omisidn, del articulo 150 D inciso primero parte final.

El autor sefiala: lo que caracteriza al apremio ilegitimo y lo separa justamente de la tortura,
es su contexto, su ausencia de fines y su especifica entidad. La ley exige que el apremio,
exigencia o incitacion sea ilegitimo, contrario a derecho, ilegal y espurio, que se trate de un
acto respecto del cual el sujeto pasivo, como persona o ciudadano, no esté necesariamente

obligado a soportar. Que se realice en un contexto de abuso del cargo o de las funciones del

empleado publico. En fin, que sea una exigencia abusiva que afecte fisica o psicolégicamente
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a la persona, sin llegar a constituir un dolor o sufrimiento grave, fisico, sexual o psiquico, que

no busque un fin especifico, ni pretenda castigarlo, intimidarlo, coaccionarlo, o discriminarlo.

Todos estos elementos han resultado acreditados en la especie: el cardcter de empleado
publico en ejercicio del cargo del sujeto activo, el abuso de las funciones, con sujetos pasivos,
los reclusos afectados, que no estd obligados a soportar dicho trato, por no se parte de la
pena que cumplen, ni ser una violencia permitida por los reglamentos y resoluciones que
regulan la materia; con afectacidn fisica, pues fueron golpes al cuerpo los propinados: de
pie, pufio, mano, de arriba hacia abajo, enérgicos, como se aprecian en cada caso, afectacién
que no exige el resultado de una lesidn corporal. A mayor abundamiento, una afectacién
psicoldgica, como las expresadas por O.O. y GV. en estrados. Y respecto de PM.M,, tal
como lo referimos, el agravio moral se aprecia de la propia accidn, el abusar mediante golpes
de una persona arrodillada en el suelo, con sus manos en la nuca, rostro hacia el muro, de
manera sucesiva por funcionarios que constituyen la autoridad en el lugar, no teniendo
opcién alguna el afectado de decidir alejarse del agresor; completamente subordinado a
éste, no deja lugar a dudas, que cualquier ser humano puesto en esa misma condicidn, se
verfa envilecido, afectado en su dignidad humana. Todo lo cual, obviamente no alcanza a
constituir tortura, pero es algo mds que un simple vejamen injusto, una mera molestia, a
criterio de la mayoria de estos sentenciadores. Solo a mayor abundamiento, recordemos lo
declarado por el testigo Vargas Villalobos: que M.M. sentia miedo, que no tenia donde estar,
pues no se sentfa seguro ni con los internos ni con los gendarmes.

Por su parte, Matus y Ramirez, sostienen que “para reducir la incertidumbre acerca del
contenido tipico de esta figura, lo primero que debemos aclarar es que ella constituye algo
mas que las vejaciones injustas (art. 255) y la negativa de servicio (art. 256), pero menos
que una tortura propiamente tal. La clave para su interpretacion puede encontrarse en
la falta de la intencionalidad especifica de la tortura y su escasa entidad, que no alcanza
a provocar los sentimientos de humillacién y degradacién en las victimas ni haber sido
doblegada su voluntad, propios de la tortura”. Agregan que “puede concebirse con dolo
eventual, y ello podria dar lugar incluso a una extensién de formas de participacion”".
Doctrina, por tanto, que corrobora las conclusiones arribadas precedentemente, segin
lo latamente argumentado, con lo cual hemos ademds descartando la figura residual de

vejaciones injustas del articulo 255 del Cédigo Penal.”

Sentencia que rechaza Recurso de Nulidad Rol 1166-2021, ICA de Talca, interpuesto
contra la sentencia de segundo juicio oral (condenatoria):

I3. Matus Acuiia y Ramirez Guzmdn. Manual de derecho penal chileno. Parte especial 4° Edicién Actualizada. Valencia,
2021.P 181 y 182.
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Tercero: Que en parecer de esta Corte, el primer acdpite de nulidad, esto es, el
cuestionamiento de la Defensa sobre la calificacién juridica de los hechos descritos en el
fundamento antes referido, que se resuelve en el motivo 17° de la sentencia, respecto

del hecho | de la acusacidn, alegando la ausencia de dolo y que implica necesariamente
acreditar el dolor, la lesidn fisica o psiquica.

Sobre el punto, es necesario resaltar que el bien juridico protegido por la norma penal
es la “integridad moral” del sujeto pasivo, que puede ser definido como "..el conjunto
de sentimientos, ideas y vivencias cuyo equilibrio, al facilitar al individuo la opcién de unas
posibilidades frente a otras, permite la unicidad de cada uno de los seres humanos vy su
libre desarrollo de acuerdo a su condicién de persona. El respeto al contenido de este
derecho exige pues, la no alteracion o intromision en la esfera interna del individuo, esto
es, la inviolabilidad de su conciencia, y un trato acorde a su condicién de persona, lo que
impide que pueda ser rebajado o degradado a una condicidn inferior. (Arroyo Zapatero,
et al, 1997, p419) citado por Durdn Migliardi, M. (2020). Nociones para la interpretacién y
delimitacién del nuevo delito de Apremios llegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Revista de derecho (Coquimbo. En linea), 27, e4567, https://doi.org/10.22199/
issn.0718-9753-2020-0019.

Toda persona tiene derecho a ser tratada conforme a su dignidad, en tanto integrante de
la raza humana, sin ser humillada o vejada, cualquiera que sea la circunstancia en las que se
encuentre y la relacidon que tenga con otras personas.

El bienjuridico protegido -integridad moral-, es el bien que protege penalmente el derecho
a no padecer sufrimientos fisicos o psiquicos que conlleven humillacién, envilecimiento,
cosificacion o la instrumentalizaciéon de la persona. De ahi que como bien juridico
autéonomo la integridad moral puede y debe desplegar también una importante funcién
de sistematizacion, delimitacion e interpretacion respecto de otros tipos penales, como
por ejemplo, la tortura, que requiere finalidades especiales. Los apremios ilegitimos u
otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, por el contrario, no exigen finalidad alguna y
tienen como limite conceptual, tanto en los aspectos objetivo, subjetivo y teleoldgico, el tipo
del articulo 150 A. Basta para consumar este tipo el empleo, el uso, o el simple destinar o
utilizar; o el poner tales apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes
sobre la persona o victima o en su contacto. Lo que caracteriza al apremio ilegitimo es
su contexto, su ausencia de fines y su entidad, que el sujeto no esta obligado a soportar
y que se realice en un contexto de abuso del cargo o de las funciones del empleado
publico. Es propio de este tipo penal que el menoscabo grave a la dignidad de estos sujetos,
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aun siendo relevante, no sea el simil de apremios ilegftimos u otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes que no alcanza a constituir tortura. Cuando el trato degradante menoscabe
o socave, de manera relevante o importante, el decoro, la decencia, el recato, el honor,
la solemnidad o la integridad moral del sujeto pasivo y no afecte otros bienes juridicos
protegidos de la victima, tales como su salud, su integridad o indemnidad sexual o su honor,
que en ambos casos se trata de conductas de cardcter dolosas, que deben abarcar los
elementos del tipo y el sujeto activo ha de conocer y querer, tener conciencia y voluntad, de
que se encuentra en una situacién de aplicacidn de tortura o de apremios ilegitimos u otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes. O, en supuestos de dolo de segundo grado, en
situacion de aceptar tales actos como una consecuencia necesaria de su actuar o, al menos,
en supuestos de dolo eventual, el sujeto debe aceptar como probable que su accidn tiene
como consecuencia infligir actos -o no evitarlos- que menoscaban la integridad moral de
la victima, y actuar con indiferencia a dicho resultado, aceptan solo el dolo directo en la
figura, respecto del antiguo articulo 150 A, Politoff Lifschitz, et al. (2007, p. 219). Aceptan el
dolo eventual, respecto del antiguo art. 150 A (Bullemore Gallardo y MacKinnon Roehrs,
2011, p.122, segin ideas desarrolladas por Durdn Migliardi, M. (2020). “Nociones para la
interpretacién y delimitacién del nuevo delito de Apremios llegftimos u otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes”. Revista de derecho Coquimbo.

De conformidad con el andlisis precedente, el tipo penal del articulo 150 D del Cddigo
Punitivo, requiere un sujeto activo que goce de la calidad de empleado publico, que abuse de
su cargo o funciones, y aplique, ordene o consienta en que se apliquen apremios ilegitimos
o tratos crueles, que no alcancen a constituir tortura; tipo que también permite la comisidn
omisiva de aquellos actos que configuran el hecho penal.

Que el elemento volitivo e intelectual que podria afectar la libre determinacién de los
acusados, para actuar en la forma fijada por el Tribunal de mérito, tiene la fuerza acreditativa
para configurar una actuacion libre y consciente, capaz de discernir entre un actuar violento
y fuera de reglamentacién, ya que el ofendido estaba “..reducido y de rodillas al piso...”,
segln se establecid en el motivo décimo tercero, y no obstante ello, se procedid a darle un
trato vejatorio y violento, que no requiere la afectacion de la integridad corporal, debido a
que el bien juridico protegido es la dignidad humana, por lo que el sujeto pasivo no puede
ser humillado, envilecido, cosificado ni tampoco instrumentalizado.

Por otra parte, no existen antecedentes que excluyeran el dolo en el actuar de los acusados,

tales como una errada percepcion de los hechos, la resistencia del interno, o cualquiera
otra causal que haya afectado la capacidad de discernimiento y que permitieran eliminar el
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cocimiento del hecho penal y la voluntad de llevarlo a cabo. La antigliedad en los cargos,
la preparacién profesional y el conocimiento que le es exigible sobre el uso de la fuerza,
permiten configurar el actuar doloso de los acusados.

Por ello, los sefiores jueces calificaron debidamente los hechos en relacidn al tipo penal,
procediendo a imponer la respectiva sancion penal.

En ello, la apreciacidn juridica llevada a cabo por los sefiores jueces de mérito para la

calificacion de los hechos, no puede ser cuestionado a través de la causal del presente
Recurso.
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4. Causa RIT 251-2021 del 2° Tribunal Oral en lo Penal de
Santiago: apremios ilegitimos por parte de Carabineros contra
una persona detenida en Renca.

Fecha de la sentencia

Institucion condenado

Delito por el que se
condena

Estado Actual
Tribunal

Identificador

Nulidad

Hechos

Pena aplicada

Temario

3 de febrero de 2022

Carabineros de Chile

Apremios ilegitimos, Art.150 D del Cédigo Penal

Sentencia firme y ejecutoriada

2°Tribunal Oral en lo Penal de Santiago

RIT 251-2021 / RUC 1900982430-0

No se presentd recurso de nulidad

Durante un procedimiento de detencién en Renca cuatro carabineros cometen
apremios ilegitimos en contra de la persona detenida.

Se condena a Abrigo y Martinez a 3 afios y a Espinoza y Padilla a 541 dfas
de presidio menor en grado medio, mds suspensién de cargo u oficio publico
mientras dure la condena, como autores de apremios ilegitimos. A Espinoza

y Padilla se les da por cumplida la pena por el tiempo que estuvieron bajo la
medida cautelar de arresto domiciliario nocturno, y a Abrigo y Martinez se les
sustituye por remisién condicional.

Temas abordados: Distincidn entre tortura y apremios ilegitimos; bien juridico
protegido; apremios por accién y omisidn agravante por victima bajo custodia;
violencias innecesarias; concurso aparente de leyes penales.

Considerando décimo tercero: hechos probados constituyen apremios
ilegitimos y no tortura; requisitos del tipo penal del art. 150 A; definiciones
internacionales y doctrinarias de la tortura; integridad moral como bien juridico
en ambos delitos, superior jerdrquico y faz omisiva de los apremios.
Considerando décimo cuarto: aplica agravante del inciso segundo del art.
150 D.

Considerando décimo séptimo: concurso aparente; desestima calificacion
como delito de violencias innecesarias.

Considerando décimo noveno: Hecho punible, calificacién y participacidn.
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Extractos (énfasis agregados):

DECIMOTERCERO: Calificacion juridica de los hechos como delito de apremios
ilegitimos del articulo 150 D del Cédigo Penal. Descarta calificarlos como tortura,
pretension del querellante INDH. Tal como se sefialé en el veredicto, el tribunal en forma
undnime decidié calificar estos hechos como constitutivos del delito de apremios ilegitimos,
sancionado en el inciso |1° articulo 150 D del Cédigo Penal, tal como lo solicitd el Ministerio
Publico y el CDE.

Cabe recordar que el que el articulo en cuestidn -introducido por la Ley 20.968, publicada
el 22.11.2016- tipifica el delito del siguiente modo: “Art. 150 D. EI empleado publico que,
abusando de su cargo o sus funciones, aplicare, ordenare o consintiere en que se apliquen
apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen a constituir
tortura, serd castigado con las penas de presidio menor en sus grados medio a mdximo y la
accesoria correspondiente. Igual sancién se impondrd al empleado publico que, conociendo de la
ocurrencia de estas conductas, no impidiere o no hiciere cesar la aplicacién de los apremios o de
los otros tratos, teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello o estando en posicién para
hacerlo.”

Como criterio interpretativo, cabe sefialar que el inciso 3° dispone que: “No se considerardn
como apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes las molestias o
pendlidades que sean consecuencia Unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o
incidentales a éstas, ni las derivadas de un acto legitimo de autoridad” y que el inciso 4° también
separa este tipo penal de otros mds graves: “Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores,
si los hechos constituyeren algin delito o delitos de mayor gravedad, se estard a la pena sefialada
para ellos.”

Cabe senalar que la ley no contempla una definicion expresa de apremios ilegitimos -y
otros tratos crueles, inhumanos y degradantes- pues el texto los describe como lo que
no son, esto es, aquellos que no alcancen a constituir torturay, por otro lado, descarta
que sean apremios ilegitimos aquellas molestias o penalidades que sean consecuencia
unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas, ni las
derivadas de un acto legitimo de autoridad.

Esta falta de descripcién de lo que constituye el delito en andlisis y su construccidn a
partir de lo que no constituye tortura, es similar a lo que ocurre con lo establecido por la
Convencién Contra la Tortura y otros tratos o penas crueles inhumanos y degradantes,
que en su articulo 16 sefiala que “Todo Estado Parte se comprometerd a prohibir en cualquier
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territorio bajo su jurisdiccion otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se define en el articulo |, cuando esos actos
sean cometidos por un funcionario publico u otra persona que actie en el ejercicio de funciones
oficiales, o por instigacién o con el consentimiento o la aquiescencia de tal funcionario o persona.”
Por lo mismo, se torna imprescindible determinar los requisitos del tipo penal de tortura,
pretension de calificacion juridica del INDH en su acusacion particular, tipificado en el
articulo 150 A del Cédigo Penal, que en su inciso |° dispone: “El empleado publico que,
abusando de su cargo o sus funciones, aplicare, ordenare o consintiere en que se aplique tortura,
serd penado con presidio mayor en su grado minimo. Igual sancién se impondrd al empleado
publico que, conociendo de la ocurrencia de estas conductas, no impidiere o no hiciere cesar la
aplicacién de tortura, teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello o estando en posicion
para hacerlo”.

Luego, con el objeto de definir la tortura y afiadir requisitos, en sus incisos 3° y 4°, el
legislador dispone: “Se entenderd por tortura todo acto por el cual se inflija intencionalmente
a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin de
obtener de ella o de un tercero informacién, declaracién o una confesién, 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 nacién, la raza, la etnia o el grupo social al que pertenezca;
el sexo, la orientacién sexual, la identidad de género, la edad, la filiacién, la apariencia personal,
el estado de salud o la situacidn de discapacidad.”

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

Esta definicion vy tipificacion es tributaria de aquella sefialada en el articulo 1° Convencién
Contra la Tortura y otros tratos o penas crueles inhumanos y degradantes, que la definen
practicamente en idénticos términos.

Asi, a diferencia del tipo penal de apremios ilegitimos, el delito de tortura exige que los
dolores y sufrimientos infligidos sean graves y que se apliquen con finalidades especificas,
senaladas en el inciso 3° y 4°. Entonces, otros males que no alcancen tal gravedad y/o que
no estén provistos de estas especiales motivaciones, o como la propia ley senala, que
no alcancen a constituir tortura, seran sancionados como apremios ilegitimos o tratos
crueles, inhumanos o degradantes, en la medida que tampoco se traten Unicamente
de molestias o penalidades consecuencia de sanciones legales, o sean inherentes o
incidentales a éstas, o derivadas de un acto legitimo de autoridad.
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No obstante lo que los diferencia, es util relevar que ambos delitos comparten un
mismo bien juridico, que de acuerdo a la doctrina, es denominado como integridad
moral. Como ha sostenido por el profesor Mario Durdn (Nociones para la interpretacion
y delimitacién del nuevo delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes, en Rev. derecho (Coquimbo, En Iinea) 2020, 27: e4567, pdgina 4 y 5): “..la
doctrina espafiola delimitd y argumentd que el Bien Juridico Protegido en esta clase de delitos
era la integridad moral (Tesis originalmente presentada, y seguida mayoritariamente hasta hoy,
por Diaz Pita, 1997). Valor de cardcter auténomo e independiente de los antiguos y tradicionales
bienes juridicos (En este sentido véase, Garcia Ardn, 2002, p.1242; Mufioz Sdnchez, 2004. p. 45),
que puede ser definido como: ...el conjunto de sentimientos, ideas y vivencias cuyo equilibrio, al
facilitar al individuo la opcién de unas posibilidades frente a otras, permite la unicidad de cada
uno de los seres humanos y su libre desarrollo de acuerdo a su condicién de persona. El respeto
al contenido de este derecho exige pues, la no alteracién o intromision en la esfera interna del
individuo, esto es, la inviolabilidad de su conciencia, y un trato acorde a su condicién de persona,
lo que impide que pueda ser rebajado o degradado a una condicién inferior. (Arroyo Zapatero, et
al, 1997, p419) Esto es: ... el derecho de la persona a ser tratada conforme a su dignidad, sin ser
humillada o vejada, cualquiera que sea la circunstancia en las que se encuentre y la relacién que
tenga con otras personas. Razén por la cual, este bien juridico auténomo puede ser también un
factor de agravacion de otros delitos, que ya lo tienen en cuenta entre sus tipos cudlificados; pero
cuando no es asi, los actos que lo lesionan pueden entrar en concurso con otros delitos. (Mufioz
Conde, 2004, p. 185)".

Esto lleva a sostener al mismo autor que la distincion entre las dos figuras penales
consolidada a través de la Ley 20.968, que comparten el mismo bien juridico, es
fundamentalmente una diferencia de grado: “Respecto a la sistemdtica de esta clasificacidn,
resulta interesante rescatar aqui la idea, ya sefialada tanto por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos como por el Tribunal Constitucional Espafiol, en virtud de la cual se ha considerado
la existencia de una gradualidad entre las diversas formas de atentado contra la integridad
moral. Asi, el Tribunal Constitucional Espafiol, siguiendo la jurisprudencia del sefialado Tribunal
Europeo, considera que “la tortura, los tratos inhumanos y los tratos degradantes, son en su
significado juridico, nociones graduadas de una misma escala que, en todos sus tramos, denotan
la causacién, sean cuales fueren los fines, de padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos
de modo vejatorio” (op. cit. pdgina 11). En el mismo sentido agrega: “Por ello, conceptualmente
y mds alld de la respectiva tipicidad, el delito de tortura, seria la forma mds grave y mds lesiva
de atentado contra el bien juridico protegido integridad moral. Exigiria siempre el hecho o acto
material de infligir dolores o sufrimientos graves, de forma intencional, sumado a la existencia
de un propdésito especial y concreto por parte del agente. Los apremios ilegitimos u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, a su vez, implicarian infligir un nivel considerable de apremios a
la victima, relevantes pero menos que graves, sin que lleguen a constituir torturas pero afectando
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el bien juridico, y sin que sea necesaria la existencia o la blsqueda de un propésito o fin concreto.”
(op. cit. pdgina 1 y 12).

Precisando adn el mismo autor, sefiala: “El apremio, etimoldgicamente, mds bien es el acto de
dar prisa o compeler a alguien a que haga prontamente algo, es una mera exigencia, premura
o incitacion. En el tipo, tal apremio se vincula, ademds, con acciones u omisiones ilegitimas
que afectan fisica o psiquicamente a una persona en razén de su crueldad, inhumanidad o
degradacién (Lugo Garfias, 2007, p. 74).

Asi, lo que caracteriza al apremio ilegitimo, y lo separa justamente de la tortura, es su contexto,
su ausencia de fines y su especifica entidad. La Ley exige que el apremio, exigencia o incitacion
sea ilegitimo, contrario a derecho, ilegal y espurio, que se trate de un acto respecto del cual el
sujeto pasivo, como persona o ciudadano, no estd necesariamente obligado a soportar. Que se
realice en un contexto de abuso del cargo o de las funciones del empleado publico. En fin, que
sea una exigencia abusiva que afecte fisica o psiquicamente a la persona, sin llegar a constituir
un dolor o sufrimiento grave, fisico, sexual o psiquico, que no busque un fin especifico, ni pretenda
castigarlo, intimidarlo, coaccionarlo o discriminarlo.” (op. cit., pdgina 23).

En un sentido similar se pronuncian Matus y Ramirez a la hora de distinguir el eventual
concurso entre ambas figuras y delimitarlas: “La principal dificultad que existe al respecto es la
distincién de esta figura -tortura- con los delitos de apremios ilegitimos de los arts. 150 Dy F CPy
las violencias innecesarias del art. 330 CJM. Respecto del primero, la clave para su interpretacion
y solucién se encuentra en el texto del art. 150 D que: i) no exige la acreditacién de los especiales
dnimos que configuran el delito de tortura; y i) que atn en caso de existir tales dnimos, exige
que los apremios y malos tratos “no alcancen a constituir torturas”. Como “alcanzar” significa,
en la acepcién aplicable al caso, “llegar a igualarse con algo”, pareciera que la ley se refiere a
lo Unico que puede igualarse en las torturas, a saber: la gravedad de los dolores o sufrimientos
padecidos. Es dificil, con todo, fijar en abstracto el limite de esa gravedad, como no sea por la
misma via ejemplar emprendida respecto de las torturas...”, abordando a continuacién por
via ejemplar y comparativa casos que podrian constituir o tortura o formas degradadas o
menos graves que constituiran apremios ilegitimos. La definicién de la gravedad aparece,
mas alld de la concurrencia de las finalidades, una cuestion que debe ser abordada conforme
a las particularidades de cada caso.

Dicho todo lo anterior; a juicio del tribunal los enunciados facticos que se probaron en juicio
conforme al estdndar de duda razonable, segln se razond latamente y se establecid en los
considerandos undécimo y duodécimo, configuran los presupuestos del delito de apremios
ilegitimos del articulo 150 D del Cédigo Penal, toda vez que, como ya se ha dicho a lo largo
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de esta sentencia, pudo reconstruirse que la madrugada del 8 de septiembre de 2019, en el
marco de un procedimiento policial que derivd en la detencidn frente a su domicilio en la
comuna del Renca, del afectado R.E.D., realizada por los cuatro acusados ante la resistencia
del primero, se efectud su traslado hasta el SAR de Renca, lugar en que al bajar del calabozo
del carro en que permanecia esposado, la victima se abalanzé sobre el Carabinero Padilla,
provocando la reaccién de éste y el Cabo |°Abrigo, que si bien en un comienzo pudo tener
algiin ribete defensivo, derivd en una desmedida agresion que incluyd golpes de pufios hasta
hacerlo caery luego mdltiples golpes de pies en el piso, propinados por ambos funcionarios.
Estando alli se sumd el Cabo 2° Martinez, quien tomd del cuello al afectado, lo levantd
desde el piso y realizd una maniobra de ahorcamiento o asfixia, haciendo su cuerpo hacia
atrds por unos segundos, lo que generd que la victima quedara en el suelo visiblemente
afectada y tardando algunos segundos en volver a incorporarse. Esta Ultima maniobra fue
presenciada por el Sargento Espinoza, quien se encontraba frente a Martinez, y siendo
el funcionario de mayor rango, jefe del turno esa madrugada en la comuna de Renca, no
impidié este actuar ni lo hizo cesar estando no sdlo en posibilidad, sino que facultado y
obligado a hacerlo. Inmediatamente a esto, el afectado es ingresado a un pasillo del SAR
de Renca para realizar su constatacion de lesiones, lugar en que visiblemente alterado por
lo ocurrido y en un intercambio constante de palabras y ademanes con los funcionarios
policiales, fue tomado por el cuello y presionado en dos oportunidades contra una banca
por el Cabo 1° Abrigo, en una maniobra clara de ahorcamiento, que duraron algunos
segundos, siendo estas presenciadas al menos por el Carabinero Padilla.

Estas acciones de agresion descritas, al ser observadas en el video y conforme a la descripcién
realizada por el afectado y el contexto en que se verificaron, resaltan claramente como
desproporcionadas e innecesarias, considerando que la victima se encontraba detenida,
esposada y en clara inferioridad numérica cuestidon que, aunque estuviera alterado u
agresivo, permitia a los funcionarios en apego a su investidura, formacién, obligaciones e
instrucciones internas, proceder a su control por otros mecanismos que no importaran
el ejercicio de una violencia notoriamente excesiva. Es dable destacar que esta no es sdlo
una apreciacion del tribunal, dos afios después de ocurrido el hecho, sino que resulta una
impresiéon compartida por quienes observaron la misma escena. Asi, resulta llamativo
cdmo dofa Edith Vera, guardia de seguridad, con una Unica capacitacion del curso OS
|0 necesario para desempefiarse como guardia de seguridad, calificara el procedimiento
como una agresion e incluso intentd intervenir y denuncié el hecho a su empleador. Del
mismo modo, diversos funcionarios de la Municipalidad de Renca, entre ellos una abogada
y un ex oficial de Carabineros, Ultimo quien calificd también la violencia como innecesaria
y desproporcionada, cuestién que los llevé a denunciar el hecho vy facilitar las imdgenes;
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y la propia Institucién policial, Carabineros de Chile, cuya oficialidad determind, por la
gravedad de los hechos, disponer la baja inmediata de los involucrados por tratarse de
hechos delictuales.

Por cierto, esto excede las molestias o penalidades inherentes, accidentales o consecuencia
del procedimiento de detencidn que afectaba a la victima, aun en el estado de oposicién o
resistencia al mismo, por lo ya dicho -victima esposada, superioridad numérica, multiplicidad
de golpes vy atacantes, existencia de medios menos dafiinos.

Los aprehensores involucrados, sujetos activos del delito, ostentaban la calidad de
funcionarios publicos, formaban parte de Carabineros de Chile, en servicio activo y de
turno en la poblacién, cada uno con sus respectivos grados, se encontraban de servicio
dicha madrugada y procedieron en conjunto la aprehension del afectado. Esto resultd
evidente en los registros de video, por sus uniformes y carros institucionales utilizados, sus
propias admisiones y por la extensa prueba documental rendida sobre un punto pacifico.
Por cierto los hechos generaron detrimentos fisicos y psicoldgicos al afectado, que dafiaron
el bien juridico de la integridad moral, en cuanto éste corresponde a dar a la persona un
trato acorde a su condicidn, que impide que pueda ser rebajada o degradada a una condicién
inferior. Asl se pesquisd en su constatacion de lesiones, en el peritaje del Servicio Médico
Legal realizado conforme al Protocolo de Estambul y que abarcaron la dimensidn fisica,
psicoldgica y social propia del bien juridico mencionado, y expuesta por el propio ofendido
en la audiencia ante al tribunal, relatando el padecimiento que sufrid y las consecuencias
que le generd.

Ahora, no obstante que se demostrd el ejercicio de violencia fisica innecesaria y
desproporcionada en el contexto de una detencion por los acusados hacia la victima,
los hechos no pueden ser calificados como delito de tortura, como pretendié el INDH
en su acusacion particular pues no cumplen con sus elementos tipicos, esto es, que se
hayan infligido dolores o sufrimientos calificados como graves y que se haya cumplido
con alguna de las finalidades exigidas en la norma, concretamente, el castigo por un acto
que haya cometido, o se le impute haber cometido, o de intimidarla o coaccionarla,
requisitos del tipo penal nacional acorde a la misma definicion que da la Convencién
contra la Tortura y otros tratos crueles inhumanos o degradantes.

Sobre lo primero reiterar que el delito de tortura y el de apremios ilegitimos comparten

el mismo bien juridico como objeto de tutela, la integridad moral. Por ende la distincidn
fundamental entre ellos radica, en la gravedad que los padecimientos exigidos en cada caso,
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lo que evidencia la relacién de gradualidad entre ambas figuras, plantedndose la tortura
como el tipo que sanciona los atentados mds significativos, atroces o violentos y que lesionan
de modo méds significativo dicho bien juridico, ya sea en razén de su extensidn, intensidad
o multiplicidad. Pero en el caso los hechos probados en esta causa, si bien violentos,
innecesarios y desproporcionados, e igual de inaceptables y por ende, constitutivos de
delito, por sus especificas modalidades y extensidn, no se aprecian, en concepto del tribunal
como aquellos propios del delito de tortura. En efecto, se circunscriben al procedimiento
de constatacién de lesiones en el SAR de Renca; tienen una duracion de sélo un minuto en
el estacionamiento del recinto y otros segundos en el pasillo interior; no se utilizan otros
elementos o medios para generar mayor temor, consecuencias o degradacién en la victima,
mas alld del contacto fisico a través del golpe o maniobra del atacante; los actos cesan una
vez que se retiran del SAR y no hay prueba de algin nuevo maltrato por parte de éstos;
las lesiones en la victima tiene cardcter clinico leve y las consecuencias psicoldgicas son
relevantes, pero acotadas en extension y tiempo como puede desprenderse claramente del
informe pericial respectivo y de los propios dichos del ofendido, quien declara encontrarse
bien a la fecha. Todo lo dicho, comparativamente se aprecia como una situacion de menor
entidad de la que se encontraria en casos de mayor envergadura, conocidos por todos en el
contexto, por ejemplo, de las gravisimas violaciones a los DD.HH cometidas en dictadura en
nuestro pafs, caracterizadas por su particular atrocidad, perversidad, vileza e inhumanidad, o
de las advertidas en contextos de privacion de libertad tanto en cuarteles policiales como
recintos penitenciarios.

De igual modo, si lo anterior no fuere suficiente, no se probd aqui la existencia de una
motivacién o fin, ya sea punitivo, de castigo, de intimidacidn o coaccién de la victima,
elemento del tipo de tortura necesario para configurarlo. En efecto, como se aprecia en
el video resulta que ante la oposicidn de la victima, abalanzandose agresivamente sobre
el Carabinero Padilla y luego ante su descontrol en el pasillo del establecimiento de salud,
los funcionarios que aplicaron los apremios actuaron para obtener la total reduccion del
detenido, que cesara en esta actitud, aunque de forma violenta, desproporcionada e
innecesaria, como se ha dicho. Lo anterior no es propiamente un castigo ante la resistencia
o desobediencia, sino que una actuacion para controlar, aplacar o mitigar la actitud opositora
del detenido, como pudo advertirse en las imdgenes y sefialaron los acusados, que acorde
al objetivo propuesto, fue aplicada en un acto simultdneo a la oposicién y no en un tiempo
posterior, que podria ser considerado una efectiva aplicacién de castigo como si, por
ejemplo, ya retirdndose del SAR se le hubiere dado una golpiza en el calabozo del carro, en
represalia a su conducta dentro del recinto de salud. Tampoco se observé que la intencidn
fuera intimidarlo de alguna forma, con males futuros, de modo de generar una conducta
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disminuida o complaciente ante respecto del personal policial. Por lo mismo, la prueba no
permite inferir estos especiales dnimos subjetivos o propdsitos de castigo por él o los delitos
que pudo cometer; o de infundirle temor por consecuencias que podria sufrir.

Todo lo dicho entonces, permite afirmar que el delito cometido es el del articulo 150 D del
Cddigo Penal, apremios ilegitimos, tal como lo planted el Ministerio Publico y el CDE, y no
la figura de tortura del articulo 150 A del mismo cuerpo legal, propuesta en la acusacion
particular del INDH.

DECIMOCUARTO: Acoge calificante del inciso 2° del articulo 150 D del Cédigo Penal.
En el inciso 2° del tipo penal de apremios ilegitimos estd inserta la circunstancia calificante
invocada, en cuanto modifica el marco penal inicial: “Si la conducta descrita en el inciso
precedente se cometiere en contra de una persona menor de edad o en situacidn 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.”

Conforme se analizé, con la prueba rendida resultd patente la calidad de detenido que
ostentaba R.E.D, por ello fue esposado y subido a un carro con calabozo y llevado a
constatar lesiones al SAR de Renca, procedimiento de rutina previo a su ingreso a una
unidad policial -en el caso, 7ma. Comisarfa de Renca-, donde fue posteriormente dirigido.
Por ende, en tal calidad, se encontraba sujeto a la custodia y control, privado de libertad,
por los efectivos policiales. Resultan irrelevantes aquf las discusiones sobre por qué delito
o infraccidn especifica fue aprehendido, pues ain en el caso de que se tratara de una
detencidn ilegal o arbitraria, lo relevante es la configuracién de una situacién material de
privacion de libertad, que restringia la libertad ambulatoria del afectado, lo ubicaba en una
situacidn de sujecidn frente a sus custodios y obligaba a estos, ademds por su calidad de
funcionarios publicos a la proteccidn y respeto de sus derechos humanos.

()

DECIMOSEPTIMO: Desestima peticion de recalificacién al delito de violencias
innecesarias de la defensa de Martinez Aranguiz y Padilla Caniullan. Del mismo modo
aplicando los principios de especialidad y temporalidad en la interpretacién de la ley penal,
la figura de violencias innecesarias del articulo 330 del Cédigo de Justicia Militar, resulta
desplazada por el tipo penal de apremios ilegitimos del articulo 150 D del Cddigo Penal.
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Primero, sefialar que el articulo 330 del Cdédigo de Justicia Militar sanciona lo siguiente: “El
militar que, con motivo de ejecutar alguna orden superior o en el ejercicio de funciones militares,
empleare o hiciere emplear, sin motivo racional, violencias innecesarias para la ejecucion de los
actos que debe practicar, serd castigado: 1° Con la pena de presidio mayor en sus grados minimo
a medio si causare la muerte del ofendido; 2° Con la de presidio menor en su grado medio a
presidio mayor en su grado minimo si le causare lesiones graves; 3° Con la de presidio menor en
sus grados minimo a medio si le causare lesiones menos graves, y 4° Con la de prisién en su grado
mdximo a presidio menor en su grado minimo si no le causare lesiones o si éstas fueren leves.

Si las violencias se emplearen contra detenidos o presos con el objeto de obtener datos, informes,
documentos o especies relativos a la investigacion de un hecho delictuoso, las penas se aumentardn
en un grado.”

Ahora, el articulo | de la ley Organica de Carabineros de Chile N°18.961, establece que:
“Carabineros de Chile es una Institucién policial técnica y de cardcter militar, que integra la fuerza
publica y existe para dar eficacia al derecho...” y el articulo 2° que: "Carabineros de Chile como
cuerpo policial armado es esencialmente obediente, no deliberante, profesional, jerarquizado y
disciplinado y su personal estard sometido a las normas bdsicas establecidas en la presente ley
orgdnica, su Estatuto, Cédigo de Justicia Militar y reglamentacién interna....”.

Sin perijuicio, el cardcter de funcionarios publicos de Carabineros de Chile, agentes del
Estado, hace que estén comprendidos en las normas del Cédigo Penal que lo sefialan
como sujeto activo. La pregunta a responder acd es cdmo resolver el concurso aparente de
leyes penales que se produce, asunto de cardcter interpretativo que obliga a recurrir a los
principios desarrollados por la doctrina que facilitan su solucién.

En concepto del tribunal, conforme al principio de especialidad, el tipo penal de apremios
ilegitimos del articulo 150 D del Cédigo Penal prefiere al de violencias innecesarias, en
un doble sentido. Primero por temporalidad, pues el primero corresponde a la reciente
tipificacion de la Ley 20.968, publicada el 22.11.2016, muy posterior a la del CJM. En
efecto, respecto de la distincion con el delito de torturas y también del de apremios ilegitimos
-como se desprende del capitulo en que las tratan sucesivamente- sefialan Matus y Ramirez,
que: “En cuanto al delito de violencias innecesarias del art. 330 CJM, aqui parece que la diferencia
radica en la inexistencia de una situacidn fdctica que presupone la tortura objetivamente: la
indefension de la victima, esto es, el hecho de encontrarse reducida o a disposicién del torturador.
Luego, la falta de esa indefensién mds la falta de necesidad racional de las violencias empleadas
para la ejecucién de una orden o el cumplimiento de las funciones propias es lo que permite
configurar el delito. Si la orden especifica la forma de su cumplimiento y ésta es, ab initio,
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irracional, entonces el responsable serd siempre quien la emite, a menos que tienda notoriamente
a la comisién de un delito, caso en el cual el que la recibe deberd representarla, segtn las reglas
de los arts. 214, 334 y 335 CJM. Aqui pueden caber todos los hechos previos a una aprehensidn,
como los disparos de armas de fuego o implementos innecesarios para el cumplimiento de la
consigna (p. €], la disolucidn de una manifestacién violenta pero no armada), lo cual serd materia
de prueba en cada caso. En cambio, el Ultimo inciso de la disposicion citada para enteramente
subsumible en el delito de torturas que por ser norma posterior parece preferible, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 52 CC, sin que sea posible por la via interpretativa conciliar ambas
disposiciones para mantener un espacio de vigencia que si admite su inc. . El hecho de que el
art. 330 (JM sélo se refiera a los militares y no a todos los empleados publicos no le confiere
especialidad en este caso, pues todos los militares son empleados publicos que pueden cometer
el delito de tortura empleando violencias innecesarias con el objeto de obtener informacién.” (el
destacado es nuestro).

Sin perjuicio de ello, el tribunal advierte que no es sélo la temporalidad lo que la hace
especial, sino que el bien juridico la forma de tipificacion que permite advertir una
consideracion plena del bien juridico protegido por el tipo de apremios ilegitimos,
integridad moral, por sobre la tipificacion del Codigo de Justicia Militar, por lo que
una interpretacion acorde a la promocion y respeto de los DD.HH, obliga preferir la
primera. En efecto, el articulo 330 del Cédigo de Justicia Militar castiga al militar que, con
motivo de ejecutar alguna orden superior o en el ejercicio de funciones militares, empleare o
hiciere emplear, sin motivo racional, violencias innecesarias para la ejecucion de los actos que
debe practicar, castigdndolo segun la entidad de lesiones que produzca, a pena mds o menos
severas y en una escala decreciente, disponiendo en el inciso segundo que si las violencias
se emplearen contra detenidos o presos con el objeto de obtener datos, informes, documentos o
especies relativos a la investigacion de un hecho delictuoso, las penas se aumentardn en un grado.
De la simple lectura emana que la sancidn asociada dnicamente al detrimento fisico, obvia
las consecuencias psicoldgicas que emanan de la aplicacidn de apremios ilegitimos, u otros
tratos crueles inhumanos o degradantes -como también de la tortura- que consideran a la
persona humana de una consideracion global que suma su dimensidn psicoldgica y social
acorde a su dignidad -de ahf la particularidad de la aplicacion Protocolo de Estambul para
medir dichas afectaciones-. Este es el bien juridico afectado en el caso, por lo mismo la
tipificacion de estos delitos en los articulos 150 y siguientes del Cddigo Penal, ajustandose a
la normativa internacional suscrita por Chile, incluyendo esta interpretacion en el contexto
de la proteccién de los DD.HH, son posteriores y especiales a la tipificacién del articulo 330
del Cédigo de Justicia Militar y por ende, preferentes.
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Esto se condice ademds, con el mayor reproche que en abstracto resultarfa de aplicar la
norma de sancién: en el caso de las violencias innecesarias, la pena base partiria -al tratarse
de lesiones leves- en la de prisién en su grado mdximo a presidio menor en su grado
minimo, aumentadas en un grado por la privacidon de libertad, mientas que los apremios
ilegitimos, la pena base es la de presidio menor en su grado medio a maximo, con exclusion
del grado inferior por la privacion de libertad. Esta diferencia se explica, precisamente, por
la consideracion de todas las circunstancias relevantes que el legislador tomd en cuenta al
diferenciar un tipo de otro vy reflejarlo en la pena, en este caso la amplitud y alcance del bien
juridico aludido.

()

DECIMONOVENO: Hecho punible, calificacion y participacién establecida. De este
modo, lo establecido en este juicio es lo siguiente:

“La madrugada del 8 de septiembre de 2019, antes de las 05.00 AM, el Sargento Iro. Pedro
Espinoza Figueroa y su acompafiante Cabo 2° Jests Martinez Ardnguiz, con el apoyo del Cabo
[ro. Cristian Abrigo Marin y su acompafante el Carabinero Miguel Padilla Caniulldn, funcionarios
de Carabineros de Chile en servicio, de dotacidn de la /ma. Comisaria de Renca, detuvieron a
R.E.D.. En tal calidad, privado de su libertad, lo subieron esposado al calabozo del vehiculo en que
se movilizaban Abrigo y Padilla y lo llevaron cerca de las 05.00 AM. al SAR de Renca, a constatar
lesiones, seguidos por el radio patrullas en que se movilizaban Espinoza y Martinez.

Una vez en el recinto, en el estacionamiento, el Cabo [ro. Abrigo Marin y el Carabinero Padilla
Caniullén, ante un acometimiento de R.E.D. contra este Ultimo al momento de hacerlo descender
del calabozo, para reducirlo lo golpearon estando esposado en varias oportunidades con sus
pufios haciéndolo caer al suelo, para luego propinarle varios golpes con los pies en diferentes
partes del cuerpo, sumdndose en un acto continuo el Cabo 2° Martinez Ardnguiz, quien lo levantd
del suelo con una maniobra de ahorcamiento o asfixia que durd varios segundos y que provocé
que la victima cayera nuevamente al piso, visiblemente afectada. Este dltimo acto del Cabo 2°
Martinez Ardnguiz fue presenciado por el Sargento Iro. Espinoza Figueroa, quien no intervino
ni detuvo dicha accién y tampoco la denuncié, estando obligado a ello por ser el jefe de turno y
superior jerdrquico. Inmediatamente verificada esta agresién, los funcionarios policiales aludidos
ingresaron a R.E.D. al SAR y, en espera de la constatacion de lesiones en un pasillo, el Cabo Iro.
Abrigo Marin ejecuté otras dos maniobras de ahorcamiento sobre una banca para reducir al
detenido, que duraron varios segundos.
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Producto de esta agresién, R.E.D. presentd mdiltiples lesiones escoriativas pequefas con eritemas
y costras, todas lesiones de cardcter similar en cara, cuero cabelludo, antebrazos y manos, de
cardcter clinico leve, sin perjuicio de la afectacién emocional, psicoldgica y social sufrida y que se
extendid en el tiempo.”

Estos se califican como constitutivos del delito de apremios ilegitimos, previsto y sancionado
en los incisos 1°y 2° del articulo 150 D del Cddigo Penal, en que los acusados Pedro
Espinoza Figueroa, Cristian Abrigo Marin, Jesds Martinez Ardanguiz y Miguel Padilla Caniulldn
participaron como autores ejecutores, conforme al articulo 15 N°| del Cdédigo Penal.
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5. Causa RIT 5-2022 Tribunal Oral en lo Penal de Angol: apremios
ilegitimos por parte de Carabineros en contra de una persona
detenida ilegalmente en Renaico.

Fecha de la sentencia

Institucion condenado

Delito por el que se
condena

Estado Actual

Tribunal

Identificador

Nulidad

Rol

Hechos

Pena aplicada

|9 de agosto de 2022

Carabineros de Chile

Apremios ilegitimos, Art. 150 D del Cddigo Penal y detencidn ilegal

Sentencia firme vy ejecutoriada.
Audiencia de modificacién de condena por aplicacion retroactiva de Ley 21.560
(6 de junio de 2023). Dos condenados salen en libertad.

Tribunal Oral en lo Penal de Angol

RIT 5-2022 / RUC 1900987 192-9

Se interpone recurso de nulidad por la defensa y el querellante INDH. Se
rechazan.

755-2022, Corte de Apelaciones de Temuco

Dos carabineros detienen en Renaico a persona que bebe alcohol en la via
publica por supuestas ofensas al pudor y lo trasladan a la Tenencia de Negrete,
donde lo golpean, para luego trasladarlo hasta un predio forestal, donde lo
dejan en libertad.

A ambos acusados se les condena a 540 dfas de reclusién menor en grado
minimo Yy accesorias

de suspension de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena por
el delito de detencidn ilegal,y a 5 afios de presidio menor en grado maximo
mads accesorias de inhabilitacién absoluta perpetua para derechos politicos y la
de inhabilitacién absoluta para cargos y oficios publicos durante el tiempo de la
condena como autores de apremios ilegftimos. La suma de las penas les impide
acceder a sustitutivas.

Posteriormente las penas de los apremios son rebajadas como efecto de la Ley
21.560 a 3 afios de presidio menor en grado medio, sustituyendo las penas por
Libertad Vigilada Intensiva.
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Temas abordados: Diferencia entre tortura y apremios ilegitimos; gravedad del
sufrimiento; diferencia entre detencidn ilegal y secuestro.

Sentencia RIT 5-2022,TOP Angol:

Considerando décimo octavo: Hechos probados configuran delito de
detencidn ilegal, no de secuestro.

Considerando décimo noveno: Hechos probados no constituyen delito de
tortura sino que de apremios ilegftimos.

Considerando vigésimo tercero: Determinacion de penas; agravante del
Temario inciso segundo del art. 150 D

Sentencia de Nulidad Rol 755-2022, ICA Temuco (rechaza):
Considerando vigésimo primero: Gravedad del sufrimiento.
Considerando vigésimo tercero y trigésimo cuarto: Elemento teleoldgico
delito de tortura.

Audiencia de revision de condena por aplicacion de Ley 21.560:
Considerando quinto: principio de aplicacién de ley penal mds favorable.
Considerando sexto: principio de proporcionalidad.

Considerando séptimo y octavo: Penas sustitutivas Ley 18.216.

Extractos (énfasis agregados):
Sentencia RIT 5-2022, TOP Angol:

DECIMOCTAVO: Que los hechos respecto de la detencion de la victima fueron
calificados por el Ministerio Publico como el delito de detencién ilegal del articulo 148
del Codigo Penal y como secuestro, contemplado en el articulo 141 del mismo cuerpo
legal, por el acusador particular y el Instituto Nacional de Derechos Humanos.

Al respecto el Tribunal considerd que para determinar el ilicito cometido deben ser
considerados todos los hechos acreditados en el curso del juicio, desde el momento en
que los acusados Martinez Tapia y Contreras Sandoval recibieron de parte Jocelin Salas
Valenzuela el antecedente que habfa sido molestada en la via publica y que el individuo
exhibié sus genitales, que se acredité que los funcionarios se encontraban realizando
diligencias por un procedimiento de robo, que llamaron a la Tenencia de Renaico para
solicitar personal por la situacién, constatdndose que el personal se encontraba en otro
procedimiento policial, que hablaron con la victima y el otro sujeto y que estos se retiraron
del lugar, que no se adoptd en ese momento ninglin procedimiento policial y minutos mas
tarde H. V. H. volvid al lugar y ahf fue detenido.

Lo que se constata con estos hechos que es que la actuaciéon de los enjuiciados esta
precedida de una situacion en la cual se autoriza al personal policial para proceder a
restringir la libertad de una persona, ya que la prueba del juicio demostré que H. V. H.
se bajé su ropa y exhibio sus genitales hacia donde se encontraba Jocelin Salas Valenzuela
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y esto es lo que motiva la intervencion de los carabineros, y ademas, la victima también
reconoce el consumo de alcohol en la via publica.

Si los hechos de este juicio se circunscribieran a la detencion de la victima al momento
en que sale del local comercial y es aprehendido, esposado y subido al vehiculo policial,
la detencidn no tiene una justificacion y constituye una privacion de libertad sin derecho
y se abusa de la funcién policial.

Sin embargo, como se dijo, los hechos previos muestran que existid un motivo en el
proceder de los enjuiciados, pero no siguieron un procedimiento conforme a la ley y ello
resulta ilegal y arbitrario, ya que debieron someterlo a un control de identidad y llevarlo a
la unidad policial mas cercana para ello, que era la Tenencia de Renaico y comprobada su
identidad dejarlo en libertad si no existieren drdenes judiciales pendientes, conforme a lo
que ordena el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal, lo que no fue realizado.

Lo que se demostrd en el curso del proceso penal fue que los acusados llevaron directamente
a H. V. H. a la unidad policial de Negrete, que es una comuna distinta a Renaico y alli
fueron consultados sus antecedentes y ello no fue un control de identidad, lo que resulta
ser una accion inexcusable para funcionarios policiales de no dar cumplimiento a la
forma legal en que se debe realizar uno de los procedimiento policiales rutinario de
sus labores, como es un control de identidad, privando, entonces, de su libertad a una
persona de manera ilicita, lo que configura el ilicito establecido en el articulo 148 del
Coadigo Penal, que se encuentra consumado y a ambos acusados les cabe participacidn en
calidad de autores ejecutores del articulo |5 N°| del Cédigo Penal.

DECIMONOVENO: Que la agresién sufrida por H. V. H. en la Tenencia Negrete,
producto de la cual sufrio lesiones leves, segun se establecié con las declaraciones de
los médicos y hojas de atencidn de urgencia presentadas en el juicio, ya que se carecio
de un informe médico legal con el cual se pudiera haber establecido la incapacidad que
estas lesiones produjeron, el Tribunal establecié que configuran el delito de apremios
ilegitimos del articulo 150 D del Codigo Penal, acogiendo la recalificacion solicitada por
la defensa de los acusados y deseché calificar los hechos como un delito de tortura
contemplado en el articulo 150 A del mismo cuerpo legal, como fue solicitado por todos
los acusadores.

El inciso tercero del articulo 150 A del Cédigo Penal, sefiala que es lo que constituye la
tortura, requiriendo que el acto inflinja intencionalmente dolores o sufrimientos los que
deben ser graves y se requiere que estos tengan una finalidad determinada, que para este
caso, de acuerdo con las acusaciones, fue castigarlo por un acto cometido.
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Las lesiones fueron catalogadas medicamente como leves y no fue acreditado en el
juicio que ellas hubieran dejado secuelas fisicas en la victima y que la consecuencia
fue psicologica, un estrés agudo, sintomatologia ansiosa reactiva a la agresion y una
actitud hiperalerta, que mantenia hasta la segunda evaluacion que se hizo en el mes de
diciembre del afo 2020.

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

Las lesiones fueron contusiones y el médico Rojas Mora, estimd que ellas sanarfan en tres
semanas, con un dolor de alrededor de una semana, pero no recordd que se le hubieran
recetado analgésicos. En la hoja de atencidn de urgencia N°495470 extendida por el médico
Rojas Mora se consigna que receté el medicamento ibuprofeno cada ocho horas por cuatro
dias.

Por otro lado, no dejé de llamar la atencién de los integrantes del Tribunal que la victima
manifestara que luego que lo examino la médica en el centro asistencial de Renaico,
mientras esperaba que lo trasladaran a Angol se fue a una cantina donde se tomo dos
piscolas para calmar el dolor y que la médica Alvarosa Ariza Sanchez senalara al declarar
que no quiso el tratamiento médico de antiinflamatorio y analgésicos.

El factor tiempo de la golpiza, minutos de acuerdo con lo senalado por los acusadores,
que resultaran lesiones leves cuya sanacion debid ocurrir en un maximo de tres semanas,
que la victima rechazara el tratamiento médico y hubiera preferido consumir alcohol
para calmar sus dolores, llevan al Tribunal a considerar que no concurre el elemento
de gravedad que exige el articulo 150 A del Codigo Penal para configurar el delito de
tortura.

Por otro lado, los acusadores sostuvieron que la agresién tuvo por finalidad castigarlo
por la conducta irrespetuosa que habfa tenido con los funcionarios policiales, lo que en
la declaracién de la victima habrfa sido por insultarlos y hacerles gestos obscenos, pero
ello para el Tribunal no quedd acreditado como se consignd al analizar la declaracién de
la victima contrastdndola con las imdgenes grabadas donde el Tribunal constaté que la
exhibicidn de los genitales se hizo cuando no estaban presentes y que no se pudo advertir
que hubiera un trato irrespetuoso de la victima los enjuiciados en la esquina de calles
Comercio con Progreso.
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Podria sostenerse que de los dichos del detective Mufioz Garcfa, que en su declaracién
de testigo de oidas repitid lo que le sefiald Ingrid Guzman cajera del local Marsyl, que el
dia 10 le dijo que vio que dos personas que consumian alcohol en la via publica estaban
discutiendo con una pareja de carabineros y que le dio pena como habfan tratado a estas
personas los funcionarios de Carabineros, existe un antecedente para estimar que la victima
fue agredido por faltarles el respeto, pero las imagenes de dicho momento no se aprecia
que hubiera habido una discusidn ni una actitud de prepotencia de los enjuiciados, por lo
que estos dichos reproducidos por un testigo de ofdas son insuficientes para el Tribunal
para dar por acreditado que la agresion tuvo como motivo castigar a la victima por una
conducta irrespetuosa.

Al no concurrir la gravedad y finalidad, la agresion configura la figura de apremios ilegftimos
del articulo 150 D del Cédigo Penal, ya que se ha afectado la integridad de la victima
con actos que son relevantes y con consecuencias psicoldgicas, encontrdndose el delito
consumado Yy los acusados Martinez Tapia y Contreras Sandoval tiene la calidad de autores
ejecutores, conforme a lo dispuesto en el articulo 15 N°I del Cédigo Penal.

VIGESIMOTERCERO:

®

Respecto de la aplicacidn de la agravacién de pena contemplada en el articulo 150 D
del Cédigo Penal, el Tribunal considera que esta norma recibe aplicacién en razén que
H.A.V.H. se encontraba en calidad de detenido en el momento en que fue objeto de los
apremios ilegitimos, es decir bajo la custodia de los acusados Martinez Tapia y Contreras
Sandoval, circunstancia que en los hechos coloca a la persona detenida en una situacion
de sometimiento al funcionario publico, por lo que procede aplicar la agravacion de
la sancién penal aumentandola en un grado al haber un aprovechamiento de ello en la
comision del segundo hecho ilicito, sin que se infrinja en ello lo sefialado en el articulo 63
del Cddigo Penal.

Sentencia que rechaza Recurso de Nulidad Rol 755-2022, ICA de Temuco:
Vigésimo primero: Que en primer término reclama que los sentenciadores no explican

por qué las lesiones fisicas dadas por acreditadas no tienen entidad suficiente para calificar
el hecho de tortura; tampoco existir a explicacidon de por qué las consecuencias sicoldgicas
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que se mencionan en la sentencia no alcanzan la gravedad que en su concepto permite
calificar el hecho de tortura.

Al respecto cabe sefialar que a diferencia de lo que sostiene la defensa (sic: aca se refiere
al recurso del querellante INDH), los sentenciadores del grado si indicaron las razones
por las cuales descartan que las lesiones y afectaciones de la victima puedan dar pie al
pretendido delito de torturas. En efecto, en el considerando Decimonoveno, sefialan en
lo medular que el tipo penal del articulo 150 A requiere que los dolores o sufrimientos que
se inflijan a la victima deben ser graves, lo que no se verifica en la especie, desde que las
lesiones en cuestidn fueron calificadas medicamente como leves, reprochando la carencia
de un informe médico legal con el cual se pudiera haber establecido la incapacidad que estas
lesiones produjeron; afiade el tribunal al respecto que no fue acreditado en el juicio que
ellas hubieran dejado secuelas fisicas en la victima.

En torno a la situacidn sicoldgica de la victima, indican los juzgadores que consecuencia
del delito tuvo un estrés agudo, sintomatologfa ansiosa reactiva a la agresién y una actitud
hiperalerta, que mantenia hasta la segunda evaluacidn que se hizo en el mes de diciembre
del aflo 2020. Sin embargo, afiaden que en torno a ello (asi como a las lesiones fisicas),
que contribuyd a formar conviccidon sobre la inexistencia de la gravedad de la que se viene
hablando, el que la victima manifestara que luego que lo examind la médica en el centro
asistencial de Renaico, mientras esperaba que lo trasladaran a Angol se fue a una cantina
donde se tomd dos piscolas para calmar el dolor y que la médica Alvarosa Ariza Sdnchez
sefialara al declarar que no quiso el tratamiento médico de antiinflamatorio y analgésicos.

Sefiala textualmente la sentencia que se revisa: “El factor tiempo de la golpiza, minutos de
acuerdo con lo sefialado por los acusadores, que resultaran lesiones leves cuya sanacién debid
ocurrir en un mdximo de tres semanas, que la victima rechazara el tratamiento médico y hubiera
preferido consumir alcohol para calmar sus dolores, llevan al Tribunal a considerar que no concurre
el elemento de gravedad que exige el articulo 150 A del Cédigo Penal para configurar el delito

’

de tortura .’

Asi las cosas, aun cuando no se compartan los argumentos de los sentenciadores para
excluir la figura tipica del articulo 150 A del codigo punitivo, no se puede sostener que
no existen tales razonamientos, de manera que se desoira el recurso en este primer
reproche.

()
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Vigésimo tercero: Que finalmente en este parte, la querellante cuestiona que el tribunal
ademds desestima la concurrencia del elemento teleoldgico del delito de tortura, que segin
las acusaciones presentadas correspondia a la finalidad de castigo.

Entorno a ello cabe indicar que aun de concurrir el vicio de fundamentacidn que se denuncia,
el mismo carecerfa de relevancia en los términos del articulo 375 del Cdédigo Procesal Penal.
En efecto, como lo indican los sentenciadores en el considerando Decimonoveno, para estar
en presencia del tipo penal del articulo 150 A del Cédigo Penal, es necesario concurran dos
requisitos, a saber, la provocacion de dolores o sufrimientos de cardcter grave a la victima y
que los mismos tengan una finalidad determinada. Pues bien, los juzgadores de la instancia
no dieron por acreditada la concurrencia de padecimientos con caracter de gravedad
por parte de la victima, de manera que aun de establecer la concurrencia del elemento
teleolégico senalado por la querellante, igualmente no estariamos en presencia de la
figura tipica de la que se viene hablando, al no darse por concurrente el primero de sus
requisitos.

()

Trigésimo cuarto: Que en torno a un supuesto defecto de la sentencia por no pronunciarse
sobre la finalidad de las agresiones sufridas por la victima (aunque no se menciona
expresamente, en indefectible relacién con el articulo 150 A del Cédigo Penal), cabe precisar
que tal como se sefiald en el considerando vigésimo tercero de este fallo, un posible defecto
en tal sentido carece de relevancia, desde que es una cuestion de hecho establecida es
que los dolores o ¢ sufrimientos de la victima no fueron de gravedad, de manera que
cayendo el primer elemento del tipo penal del que se viene hablando, carece de mayor
relevancia el segundo de ellos (la finalidad de las agresiones), pues aun de concurrir, restaria
la verificacion del otro requisito.

()

Audiencia de revision de condena por aplicacion de Ley 21.560, RIT 5-2022, TOP Angol:

QUINTO: Que del andlisis de la sentencia de marras, en especial, lo sefialado en el
considerando vigesimocuarto, el Tribunal en la graduacién del marco penal de presidio
menor en su grado mdximo a que los Jueces arribaron, se hizo aplicando la suprimida
agravante establecida en el inciso segundo del articulo 150 D del Cédigo Penal, la que ha
sido eliminada por la Ley N°21.560.
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Atendiendo alo dispuesto en el articulo 18 del Cédigo Penal, a juicio de los sentenciadores
nos encontramos en una de las hipotesis contempladas en el articulo 18 del cédigo
punitivo, en el sentido que después de ejecutoriada la sentencia, se ha dictado una ley
penal mas benigna en el sentido de ser menos rigurosa que aquella que existia a la época
de la dictacion de la sentencia, por lo que procede determinar la pena de los condenados
sin considerar la referida circunstancia de aumento de penalidad.

Cabe recordar que el principio de ley mds benigna -articulo 18 del Cdédigo Penal- ha
adquirido rango constitucional (articulo 19 N°3 de la Constitucidn Politica) en virtud de
su reconocimiento en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos integrados
a nuestro ordenamiento con esa naturaleza. Asi, la regla de aplicacién de la ley penal
mas benigna surge también del articulo 9.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y del articulo 15.1. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos.

La doctrina nacional ha interpretado histéricamente que la nocidn de “ley” a la que remite
el principio cuya aplicacidn se reclama, integra no solo las modificaciones que se refieren al
supuesto de hecho vy a la figura delictiva, sino que también a sus consecuencias juridicas, en
la especie, en la disminucidn de la escala penal amenazada. A ello debe agregarse que, el
articulo 18, inciso segundo, del Cdédigo Penal, reconoce con gran amplitud el principio citado
cuando se trata de la eleccidn de las leyes que se suceden en el tiempo entre el momento
de ejecucidn del hecho y el momento del pronunciamiento de la sentencia.

SEXTO: En consecuencia, corresponde adecuar la pena impuesta en la sentencia de marras
en lo referido a la condena por el delito de apremios ilegitimos impuesta a los condenados
Sebastidan Andrés Martinez Tapia y Rubén Aurelio Contreras Sandoval, en el sentido de
situar el castigo corporal en el presidio menor en su grado medio, esto es de quinientos
cuarenta y un dias a tres afios de privacién de libertad.

Bajo este orden de ideas cobra especial relevancia para imponer una pena en concreto el
principio de proporcionalidad de todo castigo privativo de libertad, asi como lo sefialado
por los jueces en los considerandos decimonoveno y vigesimocuarto, argumentos que se
tendrdn presente en el caso sub lite a la hora de realizarse la graduacion del castigo corporal
efectivo y que en definitiva debe ser el de tres afios de presidio menor en su grado medio.
Sobre esos presupuestos, estimamos que en el caso resulta aplicable la Ley 21.560 por ser
norma mas benigna, y conforme con ello, determinar que el castigo por el delito de apremios
ilegitimos impuesto a los condenados debe ser modificado en los términos solicitados por
su defensa.
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SEPTIMO: Que conforme lo dispone Ley 18.216 habiendo sido condenados por dos delitos
a penas privativas de libertad cuya sumatoria de duracién arroja una privacién de libertad
de cuatro afios con ciento setenta y cinco dfas, es procedente que el Tribunal determine si
debe sustituir las penas privativas de libertad por la pena de libertad vigilada intensiva.

Para lo anterior, a solicitud de la defensa de los condenados se oficié al Centro de
Cumplimiento Penitenciario de Concepcidn en el cual cumplen condena los sentenciados
solicitando antecedentes para resolver al respecto, recibiendo copia de la ficha Unica de
condenado, de la aprobacién de cdmputos de condena, informe laboral e informe psicosocial
de ambos condenados, estimando el Tribunal que estos antecedentes resultan suficientes
para resolver sobre la procedencia de aplicacién de pena sustitutiva vy se prescinde del
informe solicitado al Centro de Reinsercién Social de Concepcidén que expuso no poder
evacuar el informe solicitado en el plazo de cinco dfas.

OCTAVO: Que conforme con los referidos antecedentes y considerando que a ambos
condenados se les reconocié la atenuante del articulo |1 N°6 del Cédigo Penal, irreprochable
conducta anterior, se constata que no han sido condenados anteriormente por crimen o
simple delito y se cuenta con antecedentes sociales y personales que dan cuenta que una
intervencion individualizada en el medio libre cumplird con la finalidad de sociabilidad que
persigue la ley de penas sustitutivas, ya que los antecedentes entregados por Gendarmeria
de Chile dan cuenta que ambos presentan bajo compromiso delictual y muy bajo riesgo
de reincidencia, y se recomienda que se evite la contaminacién crimindgena, por lo que
pueden cumplir su condena en el medio libre; presentan muy buena conducta en el
sistema penitenciario; se encuentran realizando actividades laborales al interior del recinto
penitenciario; demuestran contar con hdbitos laborales, motivacidn, experiencia en la
ejecucion de las labores diarias, ser constantes, organizados; y, cuentan con apoyo familiar
para su reinsercién social.

Conforme con estos antecedentes se concluye por el Tribunal que los condenados
Sebastian Andrés Martinez Tapia y Rubén Aurelio Contreras Sandoval cumplen con todos
los requisitos de forma y fondo para acceder a la peticidn de sustitucidn de la pena privativa
de libertad por la pena sustitutiva de libertad vigilada intensiva.

Y VISTO, lo dispuesto en el articulo 19 N°3 de la Constitucidn Politica de Chile, articulo 18
del Cddigo Penal y articulos 14y siguientes de la Ley 18.216, se resuelve:

I. SE MODIFICA la sentencia de fecha diecinueve de agosto de dos mil veintidds en el
sentido que se cambia en el ndmero Il de lo resolutivo, en lo relativo a la pena corporal
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impuesta en contra de SEBASTIAN ANDRES MARTINEZ TAPIA Y RUBEN AURELIO
CONTRERAS SANDOVAL, que se les condena por el delito de APREMIOS ILEGITIMOS,
previsto y sancionado en el articulo 150 D del Cédigo Penal, a la pena de TRES ANOS
DE PRESIDIO MENOR EN SU GRADO MEDIO vy las penas accesorias de inhabilitacién
absoluta perpetua para derechos politicos y la de inhabilitacidon absoluta para cargos y
oficios publicos durante el tiempo de la condena, cometidos el dia 10 de septiembre de
2019 en las comunas de Renaico y Negrete.

. SE ACOGE la solicitud de la defensa de los condenados SEBASTIAN ANDRES
MARTINEZ TAPIA Y RUBEN AURELIO CONTRERAS SANDOVAL, sustituyéndose las
penas privativas de libertad impuesta en el presente proceso por la pena de LIBERTAD
VIGILADA INTENSIVA por el lapso de tiempo faltante para el cumplimiento de ellas,
debiendo cumplir durante el periodo de control con el plan individual que se aprobara
en su momento, con las condiciones legales de las letras a), b) vy ¢) del articulo 17 vy la del
articulo 17 ter letra a) consistente en la prohibicidén de acercarse a la victima, y letra d) de
la Ley 18.216.

Corresponderd a Gendarmerfa de Chile, ejecutar, controlar e informar el cumplimiento
de la pena sustitutiva impuesta, debiendo para tales efectos los condenados presentarse a
dicha institucién dentro del plazo de cinco dfas contados desde que estuviere firme esta
resolucién, bajo apercibimiento de despacharse orden de detencidn en su contra.

()
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6.Causa RIT52-2022 Tribunal Oralen lo Penal de Colina: apremios
ilegitimos con resultado de lesiones gravisimas mediante
disparo de municion de guerra contra un manifestante en el
contexto del estallido social.

Fecha de la sentencia 28 de diciembre de 2022

Institucion condenado Ejército de Chile

Delito por el que se Apremios ilegitimos con resultado de lesiones graves gravisimas, Art. 150 E N°2
condena del Cédigo Penal.

Estado Actual Sentencia firme y ejecutoriada

Tribunal Tribunal Oral en lo Penal de Colina

Identificador RIT 52-2022 / RUC 1901133327-6

Nulidad Defensa interpone recurso de nulidad. Se rechaza.

Rol 1103-2023, Corte Suprema

El domingo 20 de octubre de 2019, mientras se producian manifestaciones
sociales en la Plaza de Armas de Colina, un cabo |° del Ejército, integrante de
una patrulla militar, disparé municién de guerra contra un joven, causandole
riesgo vital y lesiones gravisimas en una pierna.

7 afios de presidio mayor en su grado minimo y

penas accesorias de inhabilitacion absoluta perpetua para cargos y oficios
publicos y derechos politicos y la de inhabilitacidn absoluta para profesiones
titulares mientras dure la condena.

Pena aplicada

Temas abordados: Derecho Internacional de los Derechos Humanos; bien
juridico protegido; ley 20.968; delito de violencias innecesarias; distincion entre
tortura y apremios ilegitimos; tipos de lesiones graves.

Sentencia RIT 52-2022, TOP Colina:

Considerando noveno: Marco normativo internacional y nacional (Ley 20.968).
Considerando décimo: Elementos del tipo penal de apremios (150 D vy E); bien
jurfdico protegido.

Considerando décimo tercero: Hechos acreditados.

Considerando décimo cuarto: Calificacion juridica; descarta delito de
Temario violencias innecesarias; elementos del tipo penal de apremios ilegitimos;
naturaleza de las lesiones ocasionadas.

Sentencia de Nulidad Rol 1103-2023, Corte Suprema (rechaza):
Considerando cuarto: causales invocadas.

Considerando quinto: error insalvable en el planteamiento de las causales de
nulidad.

Considerando sexto: Calificacidn juridica es correcta considerando el marco
jurfdico nacional e internacional.

Considerando séptimo: Inaplicabilidad de legftima defensa incompleta y
privilegiada (Ley 21.560).
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Extractos (énfasis agregados):
Sentencia RIT 52-2022, TOP Colina:

NOVENO: Consideraciones previas Marco normativo. Dentro del marco juridico
internacional de Derechos Humanos resulta util distinguir algunos conceptos macro,
como lo son el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, a propésito de delimitar cuales son los tratados ratificados por
nuestro pais que tienen directa relacion con el injusto que se analiza en esta sentencia.

En este sentido el Derecho Internacional Humanitario -DIH- es aplicable en conflictos
armados (tanto internacionales como no internacionales) y en situaciones de ocupacion.
No abarca las situaciones de tensiones internas ni de disturbios interiores, tales como
los actos de violencia aislados. No regula cudndo un Estado puede recurrir a la fuerza o

si lo ha hecho licitamente. Esas cuestiones estdn regidas por una parte importante, pero
diferente, del derecho internacional, codificada principalmente en la Carta de las Naciones
Unidas. El DIH distingue entre los conflictos armados internacionales y no internacionales.
Son conflictos armados internacionales aquellos en los que se enfrentan dos o mds Estados,
independientemente de si se ha hecho una declaracién formal de guerra, o de si las
partes reconocen la existencia de tal estado de guerra. Las partes en un conflicto armado
internacional deben observar numerosas normas, incluidas las que establecen los cuatro
Convenios de Ginebra y el Protocolo adicional I. El derecho comienza a aplicarse sélo
cuando ha estallado el conflicto y a todas las partes por igual, independientemente de quién

haya iniciado las hostilidades.

Los conflictos armados no internacionales (a menudo también llamados “conflictos armados
internos’) por lo general tienen lugar en el territorio de un mismo Estado, donde se
enfrentan las fuerzas armadas del Estado o regulares y grupos armados, o grupos armados
entre si. Se aplica un conjunto normativo mas limitado a los conflictos armados internos que
a los conflictos armados internacionales (en particular, el articulo 3 comun a los Convenios
de Ginebra vy el Protocolo adicional Il), aun cuando el derecho consuetudinario tiende a
atenuar cada vez mds la distincidon entre esos dos tipos de conflicto y a ampliar la proteccidn
establecida en algunas normas del DIH a todos los conflictos armados.

Por otro lado, el Derecho Internacional De Los Derechos Humanos (DIDH) es un
conjunto de normas internacionales, convencionales o consuetudinarias, en el que se
estipula el comportamiento y los beneficios que las personas o grupos de personas
pueden esperar o exigir de los Gobiernos. Los derechos humanos son derechos
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inherentes a todas las personas por su condicion de seres humanos. Muchos principios
directrices de indole no convencional (derecho indicativo) integran también el conjunto de
normas internacionales de derechos humanos. Las principales fuentes convencionales del
DIDH son los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos (1966) y de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), las Convenciones relativas al Genocidio (1948),
la Discriminacion Racial (1965), la Discriminacidn contra la Mujer (1979), la Represion v el
Castigo del Crimen del Apartheid (1973), la Tortura (1984) y los Derechos del Nifio (1989).
A pesar de que el DIH y el DIDH han tenido un desarrollo independiente desde el punto de
vista histérico, en tratados recientes se han incluido disposiciones de ambos derechos; por
ejemplo, en la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989), en su Protocolo Facultativo
relativo a la participacién de los nifios en los conflictos armados (2000), en el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional (1998) vy en la Convencidén sobre la Proteccidn
de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas (2006). ;El DIH vy el derecho
internacional de los derechos humanos son aplicables en las mismas situaciones? EI DIH
es aplicable en tiempo de conflicto armado, sea internacional o no internacional. En
principio, el derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) es aplicable en
todo momento: en tiempo de paz y en tiempo de conflicto armado. Sin embargo, de
conformidad con algunos tratados de DIDH, en situaciones de emergencia publica que
pongan en peligro la vida de la Nacion, los Gobiernos podran suspender algunas de las
normas del DIDH, a condicién de que dicha medida sea debidamente notificada a la
comunidad internacional, sea el Unico medio de hacer frente a la emergencia e impliquen
acciones de alcance proporcional a la crisis. Su aplicacion no debera ser indiscriminada
ni infringir otras normas del derecho internacional, incluidas las normas de DIH. Sin
embargo, algunos derechos humanos no pueden ser suspendidos en ningin momento
y estan protegidos por el DIH y el DIDH en todas las circunstancias. Entre ellos se
cuentan la prohibicién de la tortura y de otros tratos crueles, inhumanos o degradantes,
la prohibicidn de la esclavitud y la servidumbre y la prohibicidn de la retroactividad de las
leyes penales. ;Quién estd vinculado por el DIH y quién por el derecho internacional de
los derechos humanos? El DIH vincula a todas las partes en un conflicto armado. En los
conflictos internacionales, el DIH debe ser observado por los Estados implicados, mientras
que, en un conflicto interno, el DIH vincula al gobierno, asi como a los grupos que se
enfrenten a él o entre si. Por ello, el DIH establece normas que son aplicables tanto a los
actores estatales como a los no estatales. Dispone, ademds, que los individuos pueden
ser hallados penalmente responsables de infracciones graves de los Convenios de Ginebra
y el Protocolo adicional |, y de otras violaciones graves del DIH, en conflictos armados
internacionales y no internacionales. El DIDH, por su parte, establece normas que vinculan
a los Gobiernos en sus relaciones con los individuos. Dispone también la responsabilidad
penal individual por violaciones que pueden constituir crimenes internacionales, como
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el genocidio, los crimenes contra la humanidad, la desaparicion forzada y la tortura. (H.
P. Gasser, “International Humanitarian Law”, en Hans Haug (ed.), Humanity for All: The
International Red Cross and Red Crescent Movement, Henry Dunant Institute/ Paul Haupt
Publishers, Berna/Stuttgart/Viena, 1993, pp. 491-579. F. Kalshoven, L. Zegveld, Restricciones
en la conduccidn de la guerra -Introducciéon al derecho humanitario, CICR, Buenos Aires,
2002)

Asi, de los instrumentos internacionales vinculantes sefialados, forzoso es, considerar el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos ( pacto INDC), el Pacto De San José De
Costa Rica, Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (Convencién Americana);
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(Convencidn contra la Tortura) Cdédigo de conducta para funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley (Cédigo de Conducta) Directrices para la Aplicacién Efectiva del Cédigo de
Conducta para Funcionarios encargados de Hacer Cumplir la Ley (Directrices); y Principios
Bdsicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados
de Hacer Cumplir la Ley (Principios Basicos).

Seguidamente, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos prohibe, bajo
cualquier contexto la tortura y ampara en términos absolutos la garantia de no ser
sometido a tortura.

En lo que hasta aquf interesa, la Ley N° 20.968, publicada el 22 de noviembre de 2016,
realizé multiples reformas al Cdédigo Penal (1874) v a Leyes especiales. Esencialmente,
modificé el parrafo 4° del Titulo Ill del libro Il, reformando el ya existente delito de tortura
de los articulos 150 A y 150 B. Ademas tipificd por vez primera, de manera separada
y de forma especifica, el denominado delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes, agregando los nuevos arts. 150 C, 150 D, 150 Ey 150 F. Asimismo,
cred una serie de figuras especiales y agravadas derivadas de las dos anteriores y sustituyd
la denominacién del mencionado parrafo 4°, titulandolo “De la tortura, otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes, y de otros agravios inferidos por funcionarios publicos a los derechos
garantidos por la Constitucién”

Ahora bien, adentrandonos ahora en la distincién entre torturay los apremios ilegitimos u
otros tratos crueles, inhumanos o degradantes la propia Declaracién Universal de Derechos
Humanos, sefiala expresamente: “Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes” (Organizacién de Naciones Unidas [ONU], 1948, art. 5). Asimismo,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1976), sefiala: “Nadie serd sometido a

118



SENTENCIAS CONDENATORIAS POR APREMIOS ILEGITIMOS

torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie serd sometido
sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos” (art. 7). Especificamente, la
Declaracién sobre la proteccién de todas las personas contra la Tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes (1975), define y distingue ambas figuras:

I. A los efectos de la presente Declaracién, se entenderd por tortura todo acto por el cual un
funcionario publico, u otra persona a instigacion suya, inflija intencionalmente a una persona
penas o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un
tercero informacion o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche
que ha cometido, o de intimidar a esa persona o a otras. No se considerardn tortura las penas
o0 sufrimientos que sean consecuencia tnicamente de la privacién legitima de la libertad, o sean
inherentes o incidentales a ésta, en la medida en que estén en consonancia con las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos.

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

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

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

En nuestra legislacién, el delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes tendria una figura base, establecida en el art. 150 D inc. I°. Una figura
agravada, establecida en el art. 150 D inc. 2°. Una figura calificada, establecida en el Art.
150 E y una figura especial, realizada por un particular, bajo determinadas circunstancias,
y en la que se incluyen tanto los actos punibles establecidos en la figura base como los
senalados en la figura calificada, establecida en el art. 150 F (M. Durdn Migliardi. Rev
derecho, Coquimbo, En Linea, 2020.)

DECIMO: Elementos del tipo penal y bien juridico protegido en la figura de apremios
ilegitimos contenida en literal D y calificada en el articulo literal E del Cédigo Penal.
Conforme lo que se viene resefiando y a la luz de los hechos que han resultado establecidos,
como se estipuld en el veredicto, constituyen el delito de apremios ilegftimos u otros tratos
crueles, inhumanos vy degradantes calificado por el resultado de lesiones graves gravisimas,
al concurrir todos los elementos de dicha figura, tipificada en los articulos 150 letras D
y E N°2 del Cédigo Penal, en relacién con el articulo 397 N° | del mismo cuerpo legal,
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vale decir, en lo que concierne al presente caso: a) que el sujeto activo sea un funcionario
publico, b) que cometa el hecho con abuso del cargo o sus funciones, ¢) que ejecute un acto
por el cual infrinja intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos o psiquicos, que no alcancen a constituir torturay d) que con ocasién de la accidn del
agente se cometieren ademds lesiones graves gravisimas.

Sobre el bien juridico protegido, a propdsito de la implementacion de la Ley N° 20.968
(2016), tanto por la separacién que realiza entre los tipos de tortura y el de apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, como por los conceptos legales
que establece para distinguir ambas figuras, sus elementos subjetivos y teleoldgicos, sus tipos
agravados y calificados, asi como por las demds figuras especiales incorporadas en otras
normas, han superado la antigua tesis mayoritaria que establecia que lo que se protegfa
aquf era sdlo la seguridad de las personas como presupuesto de la libertad (en este sentido
Politoff Lifschitz, Matus Acufia y Ramirez Guzman, 2007, p. 217). Estimandose en la doctrina
comparada (Espafia) que el Bien Juridico Protegido en esta clase de delitos era la integridad
moral. Tesis originalmente presentada, y seguida mayoritariamente hasta hoy, por Diaz Pita,
1997). Valor de cardcter auténomo e independiente de los antiguos y tradicionales bienes
juridicos. (M. Durdn M. Rev de derecho, Coquimbo, 2020.)

La defensa ha objetado en forma principal, la calificacién de los acusadores de los hechos
acreditados en el tipo penal previsto en el articulo 150 E del cédigo penal, argumentando
que dichos hechos resultan constitutivos de violencias innecesarias, sancionadas en el
articulo 330 Cddigo de Justicia Militar y que el actuar de Lavin fue motivado — como causal
de justificacidn- frente a la errdnea interpretacién de un acto hostil que lo motivé a actuar
en defensa de un tercero.

Valga decir en esta parte que ninguno de los intervinientes propuso que se esté en
presencia de un delito de torturas del articulo 150 A del sustantivo, pero su consideracion,
descarte y comparativa resultan relevantes a propésito de dar cuenta de la calificacion
juridica que el tribunal dio a los hechos que estimé concurrentes.

En el analisis de lo que se viene explicando, si se comparan las hipotesis tipicas de los
literales A y D del articulo 150 del Codigo Penal, es posible advertir a priori que la
tortura posee una configuracion que se hace cargo con detalles de la tipicidad objetiva
y subjetiva, en tanto los apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos y
degradantes se construyen en forma residual a la tortura, al amparo de un vinculo de
gravedad, siendo el literal D, el injusto que soporta una menor intensidad respecto al de
tortura. Diferencias que por lo demds, se ven reflejadas en la sancidn asignada respecto de
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una y otra conducta, presidio menor en su grado medio en un caso y mayor en su grado
minimo en el otro.

La decisién legislativa de no entregar mayores elementos que permitan definir con precisién
qué actos son constitutivos del delito de apremios ilegitimos, dejando su calificacion a la
hipdtesis negativa “que no alcancen a constituir tortura”, es lo que sostiene Matus y Ramirez,
cuando proponen una distincidn bajo el amparo de la capacidad de los actos que se ejecuten
para provocar sentimientos de humillacion y degradacion en las victimas.

Mientras en el marco del Derecho Internacional, la Declaracion sobre la proteccién de todas
las personas contra la tortura y otros tratos o penas, crueles inhumanos o degradantes,
dispone en el inciso segundo del articulo I, que “la tortura constituye una forma agravada y
deliberada de trato o pena cruel, inhumano o degradante”.

Es la gravedad, por una parte, el criterio diferenciador entre las dos figuras en procedencia,
y conforme lo ya adelantado sobre la tipificacién residual de los apremios ilegitimos la que
torna en forzoso este razonamiento previo de descarte.

Asf, al tenor de lo dispuesto en los art. 150 Ay 150 D, sdlo es posible desprender que la
gravedad en los términos en cdmo es planteado por el legislador, es un concepto gradual
y comparativo, en donde la menor gravedad de los apremios ilegitimos se configura de
manera mas vaga en comparacién a la mayor intensidad caracteristica de la tortura.

En el derecho comparado, se han propuesto diversos criterios para determinar la
frontera entre una y otra intensidad del comportamiento tipico, pero la tendencia es
valorar casuisticamente. Asi, “Grima Lizandra por ejemplo, sugiere ciertos criterios como la
tolerancia de la victima, las circunstancias en que se inflige la conducta y los valores imperantes
en el contexto socio -cultural;, pero reconoce que no puede haber un criterio general para todos
los casos.

Desde la perspectiva jurisprudencial el Tribunal Supremo Espafiol, ha dispuesto de cinco
pardmetros para estimar la gravedad de una conducta tipica lesiva de la integridad moral: la
duracién, el uso de instrumentos hirientes, el lugar de comisidn, la situacion de indefension de la
victima y la exhibicién de partes del cuerpo que ameritan recato.” (Meza: op. cit. p.38.)

En tanto, la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos en el marco del caso “Luis
Lizardo Cabrera”, la cual, en el parrafo relativo a la violacién al art. 5 de la Convencién
Americana, dispone que: “La Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura no funda como criterio para definir la tortura la intensidad o grado de sufrimiento
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fisico o mental experimentado por la victima. Los criterios que establece dicha Convencidn
para calificar un hecho como tortura son:

a) debe tratarse de un acto intencional o de un método; b) debe infligir a una persona penas
o sufrimientos fisicos 0 mentales c) debe tener un propdsito; d) debe ser perpetrado por
un funcionario publico o por una persona privada a instancias del primero. La Comisién
considera que tanto la Convencién Americana como la Convencidn Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, le confieren cierta latitud para evaluar si, en vista de su
gravedad o intensidad, un hecho o prdctica constituye tortura o pena o trato inhumano o
degradante. La Comisidon considera que la calificacién debe hacerse caso a caso, tomando
en cuenta las peculiaridades del mismo, la duracién del sufrimiento, los efectos fisicos y
mentales sobre cada victima especifica y las circunstancias personales de la victima.

De lo que se lleva dicho, deviene sin dificultad, que los distintos criterios doctrinales como
jurisprudenciales en torno al elemento gravedad y su incidencia en la diferenciacion
entre la tortura y los apremios ilegitimos, no solo reflexionan en relacion a la intensidad
como criterio cuantitativo, sino también existen criterios extensivos como la duracion
de los sufrimientos, la afectacion de determinadas partes del cuerpo de la victima, o
la referencia a los medios empleados, todos los que deben integrar la valoracion del
tribunal par subsumir los hechos atribuidos en el caso concreto.

De esta reflexion se desprende que la relacion de gravedad que existe entre ambos
tipos penales, -150 A 'y 150 D- es una relacion que esta determinada por la especialidad,
contexto en el cual, la tortura es un caso especial de apremios ilegitimos.

La exigencia de finalidades en el agente, como elemento integrante de la tipicidad de
dicha figura, solo es tributaria de la tortura como tipo penal, y no de los apremios
ilegitimos, pudiendo configurarse en la medida que el sujeto activo corresponda a un
funcionario publico, que en abuso de sus funciones ordene, consienta o aplique apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen a constituir
tortura.

Vale consignar en esta parte también, a proposito de las objeciones de la defensa, que
el elemento gravedad de las lesiones, no integra la tipicidad de ninguna de dichas figuras,
sino que es un elemento extra tipico, que solo permite esa diferenciacion entre los
injustos en concurso.
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Asf, “aun cuando es posible afirmar que la tortura es una hipdtesis especial porque incluye
la referencia a las finalidades del agente que no estdn en el delito de apremios ilegitimos,
cabe advertir que fuera de ellas, los demds elementos tipicos son comunes a los apremios
ilegitimos con la sola particularidad de que en el caso de la tortura la intensidad de los
sufrimientos es mayor. Esa distincion entre la intensidad de los sufrimientos es lo que estd
precisamente demarcado por la gravedad en una funcién diferenciadora y que excluye asf,
su comprension ademds como elemento del tipo.”

Asi las cosas, si se comparte la idea que la gravedad es un concepto externo a los tipos
penales del 150 A y 150 D, y que es posible de ser completado con diversos criterios
como la intensidad del dolor, la duracidn de los actos, los medios utilizados, entre otros,
entonces, la diferenciacion entre ambas hipdtesis tipicas puede y debe ser resuelta, sobre la
base de mayores recursos tal como ha sido representado por la doctrina y jurisprudencia
comparada.

Se debe tener presente en esta parte, que resulta pacifico ya, en jurisprudencia y doctrina
nacional que, los tratados internacionales sobre derechos humanos han sido reconocidos
como normas que priman por sobre la legislacién interna, en virtud del inciso segundo del
articulo 5° de la Constitucidn, en cuanto dispone: “el ejercicio de la soberania reconoce
como limitacion el respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.
Es deber de los dérganos del Estado respetar y promover tales derechos garantizados por
esta Constitucion, asf como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”. En palabras de nuestro maximo tribunal: “en definitiva los derechos
humanos asegurados en un tratado se incorporan al ordenamiento juridico interno,
formando parte de la Constitucién material adquiriendo plena vigencia, validez vy eficacia
juridica, no pudiendo ningln drgano del Estado desconocerlos y debiendo todos ellos
respetarlos y promoverlos como, asimismo, protegerlos a través del conjunto de garantias
constitucionales destinadas a asegurar el pleno respeto de los derechos".

De tal suerte que la figura del articulo 150 D, y las acciones tipicas , las conductas y
los elementos que permitan determinar qué tipo debe aplicarse en cada situacion, esta
gobernado en primer término por la gravedad del hecho, asi si se sostiene que el bien
juridico protegido es el mismo, es posible considerar, como ya se dijo que de acuerdo
con la pena impuesta a cada uno de estos delitos, la figura de torturas es mas grave que
el de apremios ilegitimos y que éste, a su vez, es mas grave que el de vejaciones injustas.
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En otro orden de ideas si se trata de dolores o sufrimientos graves o se trata de métodos
tendientes a anular la personalidad de la victima, disminuir su voluntad o su capacidad de
discernimiento o decisién. La ley define lo que el Cédigo Penal entiende por torturas,
utilizando para ello, al menos un criterio objetivo y uno subjetivo. En el plano objetivo
requiere que se trate: (i) de la causacién de dolores o sufrimientos graves; o, (ii) de la
aplicacion de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su
voluntad, o su capacidad de discernimiento o decisidn.

Respecto a cuando los dolores o sufrimientos pueden ser calificados como ‘“graves”,
puede recurrirse a criterios de valoracion juridico-sociales, o criterios como la duracion,
método o modo en que se infligié el dolor o sufrimiento, o los efectos que se pretendia
causar, y las caracteristicas de la victima. (Matthei y Zdfiga op. Cit. P. 9)

()

DECIMO TERCERO: Hechos que se tienen por acreditados. Que teniendo como
fundamentacidn probatoria descriptiva y valorativa la expuesta en los motivos que preceden,
el conjunto de elementos de juicio incorporados, valorados en forma libre por el Tribunal,
pero respetando los principios de la Iégica y las maximas de la experiencia, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 297 del Cddigo Procesal Penal, permite tener por establecido el
siguiente hecho:

Encontrandose vigente el Estado de Excepcion Constitucional de emergencia en las
provincias de Santiago y Chacabuco, siendo a esta ultima a la que pertenece la comuna
de Colina y en el marco de las operaciones dispuestas por la Jefatura de la Defensa
Nacional, mediante las cuales se instruye al Ejército de Chile, organizar y desplegar un
pelotén para ejecutar patrullajes y otorgar proteccién al Edificio de la Gobernacion
Provincial de Chacabuco, ubicado en General San Martin N° 253, frente a la plaza de la
misma comuna, labor ejecutada por personal de la Brigada de Operaciones Especiales
(BOE), durante la tarde del dia 20 de octubre de 2019, esto es, las 14:00 horas en adelante,
diversos grupos de personas desarrollaron manifestaciones en las inmediaciones de la
Plaza De Colina, especialmente en las intersecciones de las calles General San Martin
con calle Fontt, General San Martin con calle Chacabuco, y calle Chacabuco con calle
Fontt de esta comuna.

A eso de las 16:00 horas aproximadamente, varios de los manifestantes lanzaron objetos

contundentes hacia las dependencias de la gobernacidon donde se encontraba el citado
contingente militar (patrulla de la BOE), quiénes se replegaron dentro del inmueble, y
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solicitaron apoyo de otra patrulla del ejército y de carabineros. seguidamente, alrededor
de las 17:00 a 17:30 horas, un vehiculo de carabineros tipo furgdn o carro z, a cargo del
Capitdn Patricio Garrido Chamorro, de dotacién de la 8% Comisaria de Colina, llega al lugar,
estaciondndose en la calzada de Avenida San Martin, esquina de calle Chacabuco, frente al
Supermercado Mayorista.

Junto a su personal, algunos de los cuales portaban escudos, el Capitan Patricio Garrido
Chamorro desciende del vehiculo y avanza por calle Chacabuco, haciendo uso de bombas
lacrimdgenas y escopeta antidisturbios, por lo que los manifestantes se desplazan hacia la
esquina de las calles Chacabuco y Fontt.

Mientras esto ocurre, personal del Ejército, entre ellos el Cabo Primero Pedro Lavin
Villalobos, de dotacidn de la Brigada De Operaciones Especiales Lautaro, encontrandose
de servicio, portando un fusil de guerra m-4 marca Colt calibre 5.56 mm, y premunido
de municiones de fogueo v letal, se desplaza a las afueras de la Gobernacién Provincial de
Chacabuco, y avanzan por calle San Martin hacia Chacabuco, por la calzada y ambas veredas.
En ese momento, un grupo de manifestantes avanza por calle Chacabuco desde lainterseccién
con calle Fontt, hacia Avenida General San Martin, lanzando elementos contundentes a
carabineros, por lo que el Capitdn Garrido Chamorro, ordena la retirada del piquete a su
mando, de modo que la totalidad de los carabineros suben al furgdn el que inicia su marcha
por Avenida General San Martin al Norte, sin lesionados.

Por su parte, C. J. A. U,, se contaba entre las personas que ese dia se encontraba
manifestandose en la plaza de Colina.

Desde esa interseccion y estando sobre la calzada, sin que a su alrededor hubiera
muchedumbre y una vez que el furgon de carabineros ya habia iniciado su marcha, C.
J. A. U. tomé desde la calle un objeto contundente que lanzé en direccion al furgon,
momento en el cual, el Cabo Primero del Ejército de Chile Pedro Lavin Villalobos,
al margen de las “REGLAS DE USO DE LA FUERZA (RUF) PARA LAS FUERZAS
MILITARES DESPLEGADAS EN ZONAS DECLARADAS EN ESTADO DE EXCEPCION
CONSTITUCIONAL DE EMERGENCIA Y CATASTROFE”, en adelante RUF, abusando
de su cargo, dispard con su fusil m-4 marca colt calibre 5.56, una municioén letal calibre
5.56 mm, apuntando a la pierna derecha de C. . A. U,, impactando en el fémur derecho,
cayendo al suelo y perdiendo el conocimiento de manera inmediata.

La accién desplegada por Lavin Villalobos provocd a C. J. A. U., una herida en la regién
femoral derecha, fractura en fémur derecho expuesta, shock hemorragico, lesién de arteria
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y vena femoral, lesidn de nervio femoral con pérdida de sustancia, sindrome compartimental
tratado con fasciotomia de muslo y pierna, trombosis de bypass de vena femoral derecha
y de vena femoral distal, trauma por proyectil en muslo derecho con entrada y salida de
proyectil, lesién neurovascular femoral derecha. La lesién producida por el proyectil generd
una cicatriz permanente.

A nivel de sistema nervioso, C. . A. U. presenta pérdida de la sensibilidad de la cara anterior
del muslo derecho, de la cara lateral de la pierna derecha y del maléolo externo del tobillo
izquierdo, ademds de parestesias en todo el pie derecho, lo que le impide desplazarse sin
uso de muletas o silla de ruedas.

Las lesiones dejaron secuelas funcionales permanentes, ademas de deformacion estética
deformante, y sanan, previo multiples tratamientos quirurgicos especializados, entre 450
y 500 dias y hubieran resultado mortales, de no mediar socorros médicos oportunos,
los que fueron prestados inmediatamente por funcionarios del Ejército de Chile.

DECIMO CUARTO: Calificacién juridica de los hechos que se dan por acreditados.

Que los hechos descritos en el considerando precedente constituyen el delito de
apremios ilegitimos por el cual este tribunal ha decidido condenar al acusado, al concurrir
todos los elementos de dicha figura, tipificada en los articulos 150 letras Dy E N° 2, en
relacion al articulo 397N°| todos del Cédigo Penal.

Que los hechos relacionados en el motivo que precede, en cuanto importan que un
funcionario publico (Cabo |° Lavin), abusando de su cargo o su funcién, aplicd apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, que no alcanzan a constituir
tortura, resultan constitutivos de un delito de apremios ilegitimos en la persona de C. J. A.
U., perpetrado el 20 de octubre 2019 en esta comuna.

La calificacidn juridica que se ha determinado respecto de los hechos acreditados resulta
posible conforme a los argumentos expuestos en forma precedente, tanto al hacer referencia
al bien juridico protegido por la figura como de la estructura tipica del mismo.

En el caso de marras, disparar a una distancia de aproximadamente 25 a 30 m, en la
zona formal de una persona, con un fusil de guerra calibre 5.56 y posteriormente con la
finalidad de justificar su actuar, imputa la comisién de una accion ilegitima, consistente
en una agresion de tal magnitud que pudo ocasionar la muerte o un grave dano para
un funcionario de carabineros, dista dramaticamente de la preferencia del tipo penal
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especial que propone la defensa, en cambio coincide plenamente con las acciones tipicas
contenidas en el injusto del articulo 150 D, en relacion con la figura agravada del articulo
150 E.

Si bien al analizar los elementos del tipo se razond sobre la distincidn entre tortura y los
apremios ilegitimos, es menester traer a colacion lo sostenido por el CIDH siendo su tesis

dominante que estos casos deben ser resueltos caso a caso, segun ya se explicara.

Resulta claro, que en esta linea de argumentaciones para la defensa, los actos ejecutados
por su defendido no corresponden a un apremio ilegitimo u otro trato cruel inhumano
o degradante, pero esa apreciacion subjetiva, nada tiene que ver, con los presupuestos
facticos del caso concreto ni con la mayor intensidad del sufrimiento que significaron para
C. A. U, las acciones ejecutadas por este agente en su persona y que al dia de hoy aun
mantiene secuelas que limitan su movilidad.

En el caso que nos ocupa y tal como lo sefialara C. A. U., los hechos en la forma en que se
desarrollaron y ejecutaron, lo llenaron de inseguridades, miedos vy afectaciones psiquicas de
largo aliento, de las cuales demord o ha demorado mucho en recuperarse, sin perjuicio que
ademads sus padres y hermanas tuvieron graves consecuencias emocionales, psicoldgicas y
econdmicas que se mantienen tres afios después de la accidn abusiva de Pedro Lavin.

Ahora bien, sobre la tesis de la defensa se debe tener en consideracién que los hechos
acreditados no pueden soportar la calificacion juridica de la figura de violencias
innecesarias contemplada en el articulo 330 del Cédigo de Justicia Militar, cuya estructura
descansa sobre la base de una figura simple, contenida en numeral 4 primera parte de la
regla en mencidn, y tres hipdtesis calificadas, descritas en los numerales |, 2 y 3 de la
misma norma. Se trataria de delitos complejos formados por un delito doloso (el empleo
de violencias innecesarias) y un resultado mds grave atribuible al menos a culpa del militar.

De acuerdo a lo anterior entonces, se puede sostener que el delito simple de violencias
innecesarias, conforme a lo dispuesto en el articulo 330 N°4 primera parte del Cdédigo de
Justicia Militar, lo comete el militar que, con motivo de ejecutar alguna orden superior o en
el ejercicio de funciones militares, empleare o hiciere emplear, sin motivo racional, violencias
innecesarias para la ejecucion de los actos que debe practicar, sin causarle lesiones al
ofendido. (Bascufidn, Antonio: Agravios inferidos por funcionarios publicos a las libertades
garantizadas por la Constitucion -Materiales de Estudio, Curso de Derecho Penal II, 2%
Versidn, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, julio 1998 p. 67.)

127



Jurisprudencia destacada del INDH

{Para resolver la controversia, resulta atingente despejar cual era la orden que debia
cumplir la patrulla de la BOE el 20 de octubre? Sin excepcion se declaré que la orden
era proteger el edificio de la Gobernacién que habia sido siniestrada el dia anterior. La
orden era mantenerse en el interior del edificio, hubo orden de resguardo perimetral,
también se confirmé una orden de salida pero en horario de toque de queda (después
de las 22.00 horas) Pero no se acredité que hubiera una orden de salir a la plaza a
contener a la poblacion civil, y si se realizé de forma espontanea, sin orden, pero como
declararon los funcionarios de la BOE, en apoyo de Carabineros, debi6 realizarse este
despliegue de acuerdo a la normativa vigente en relacion al uso de la fuerza y del uso
del armamento letal, esto es, respetando el protocolo dispuesto para tales fines, el

que fue cumplido por todos los militares desplegados en el lugar, salvo el acusado Lavin
Villalobos.

Entonces, ningln acto debifa realizar conforme su calidad de agente del Estado Pedro
Lavin Villalobos en contra de C. A, salvo usar sus elementos disuasivos para mantener a
resguardo la infraestructura critica que se encontraban custodiando, tal como lo hicieron
todos sus compafieros de patrulla, sin excepcidn, pues C. A. ninguna actuacion lesiva
presumiblemente mortal en contra un tercero habfa ejecutado al momento de que este
agente del estado miembro del Ejército de Chile acometiera en su contra, eso quedd
asentado en este procedimiento, desde que todos los funcionarios de carabineros y todos
sus compafieros de Patrulla de la BOE afirmaron en estrado que no vieron cuando C. A. U.
estaba realizado la accién que Lavin le imputaba.

Entonces, en la especie, no han resultado los elementos facticos acreditados coincidentes
con los elementos del tipo contenido en el articulo 330 del Codigo de Justicia Militar.

En cambio, ha quedado acreditado sobre los elementos del tipo penal por el cual fue
acusado Lavin Villalobos, a saber:

i. Que el sujeto activo sea un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones. toda
vez que, ademas de no ser un hecho controvertido, resultd acreditado que la accidn antes
descrita, fue realizada por Lavin Villalobos en virtud del cargo que ejercia como funcionario
del Ejército de Chile, miembro de la BOE y de acuerdo al FARGO N° 3 denominado
“Patrullajes Colina” cuya misién fue contar con dos pelotones para ejecutar patrullajes de
proteccién y seguridad a instalaciones publicas de la provincia de Chacabuco, en apoyo de
tareas de seguridad y patrullaje, para mantener el resguardo v las necesidades del jefe de la
Defensa Nacional en dicha provincia.
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ii. Sobre la circunstancia de cometer el hecho con abuso del cargo. Se estima que se
configura el abuso debido a que la circunstancia anteriormente descrita, no se encuentra
amparada en el gjercicio legftimo de la fuerza, que el Estado confié a Lavin Villalobos en
virtud del cargo que ejercia como funcionario del Ejército de Chile, por cuanto efectud un
disparo con un arma de fuego con municidn letal, desatendiendo las reglas del Uso de la
Fuerza, para el estado de excepcién, de emergencia o catdstrofe , incluidas en el anexo N°
3 del plan de Gestidn del riesgo de desastres del Ministerio de Defensa Nacional aprobadas
en febrero del afio 2019, reiteradas a través de la orden del jefe de la Defensa Nacional,
impartida el |9 de octubre de 2019, denominada orden para el empleo de la fuerza en
estado de excepcidn constitucional de emergencia, motivada por la resolucién nidmero
472 del 18 de octubre del 2019 que declard el estado de excepcidn constitucional de
emergencia en las provincias de Santiago y Chacabuco y las comunas de puente alto y San
Bernardo, reforzadas por el jefe de la unidad juridica de la BOE y por el jefe de patrulla,
antes de salir a cumplir la misién que les habia sido encomendada.

En este sentido, Lavin Villalobos desatendié el propdsito de la intervencidon de militares,
que fue definido como el de restablecer el orden y el estado de normalidad en la regién
metropolitana, asegurando la infraestructura critica susceptible de ser atacada por elementos
antisociales, cuyas tareas claves entre otras fueron definidas como: demostrar una presencia
disuasiva a la poblacidn civil y actuar ante delito flagrante en coordinacion con los medios de
las fuerzas de orden y seguridad.

Quedd demostrado que las Reglas Del Uso De La Fuerza fueron previamente instruidas a
la patrulla y entregadas en una cartilla plastificada a cada uno de los miembros del equipo.
En particular, no respetd las reglas sobre el nivel de fuerza autorizado, las que dnicamente
autorizan el uso de la fuerza letal para defenderse y defender al personal civil o militar
contra actos hostiles.

No respetd la regla segunda sobre el uso de armas, las que prohiben apuntar con arma
de fuego en direccién de cualquier persona o en caso de que no sea necesario para el
cumplimiento de la misién o tarea.

No respetd el procedimiento de advertencia que establece que el uso de la Fuerza Armada
es habitualmente una medida de Ultimo recurso, en respuesta a un acto hostil o la intencién
de cometer un acto hostil, por lo que, si existe amenaza de una posible confrontacidn
dirigida contra el personal militar el objetivo de la fuerza debe ser disuadir.
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En efecto, la accién desplegada por Lavin Villalobos no observd la graduacion a la que
debe alinearse el uso de la fuerza, incumplid el procedimiento de negociacidn verbal o
visual previo, el procedimiento de despliegue de fuerza no armada minima, no conté con
la autorizacion del comandante a cargo, no realizd disparos de advertencia previamente
autorizados por el comandante, y finalmente su decision de disparar no fue adoptada por
el comandante, y tampoco cumplié con la advertencia verbal o visual mediante sefias o
iluminacién ni con el minimo de 3 veces establecidos para garantizar la comprension de la
advertencia referida.

La accién que se tuvo por acreditada, y en el contexto en que ésta se desarrolld, llevo
ademas a la conviccion, que el encartado no acato el principio incorporado en las RUF,
que contemplan el uso racional y proporcional del empleo de las fuerzas, necesario para
garantizar la autodefensa, bajo el concepto de legitima defensa, toda vez que su actuar
se realizo al margen de las circunstancias en que se puede entender justificado el uso de
la fuerza y el empleo de las armas por parte del componente militar conjunto, ya que
no se demostrd la existencia de un acto hostil, entendiendo por tal como una accion
que tenga como proposito o intencion causar la muerte o dano fisico importante hacia
quien va dirigido. Por el contrario, quedd acreditado que en el momento en que C. A.
U. se agaché para recoger un objeto desde el suelo a fin de ser lanzado contra el furgon
de carabineros que trasladaba al piquete, este se encontraba en marcha, con todos los
funcionarios de la octava comisaria en su interior y a una distancia tal que resultaba
fisicamente imposible, incluso causar danos al vehiculo.

iii. Que ejecute un acto por el cual infrinja intencionalmente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, que no alcancen a constituir
tortura. Valga lo ya razonado extensamente en cuanto al marco juridico, a los elementos
del tipo y a la primera parte de la calificacién juridica de los hechos acreditados.

iv. Finalmente, siendo uno de los puntos controvertidos por la defensa ademds de la
calificacién juridica, el Ultimo elemento a analizar dice relacidon a que con ocasion de la
accion del agente se cometiere ademas lesiones graves gravisimas. Que a consecuencia
de la accién del encausado, C.A. sufrid un trauma de la regién femoral derecha, consistente
en una fractura expuesta del fémur derecho, en la unién de la didfisis con la metdfisis
proximal, lesién completa de la arteria y de la vena femoral y una pérdida de sustancia en
el nervio femoral derecho, de cuatro centimetros, lesiones explicables por la accidon de un
proyectil de arma de fuego de prondstico médico legal grave, que sanan previo multiples
tratamientos quirdrgicos especializados, en 450 a 500 dias y, que se encuentran adn en
curacién y que van a dejar secuelas funcionales que van a influir en su capacidad laboral
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importantemente y secuelas estéticas en dreas no expuestas habitualmente, conforme a lo
informado por la médico legista en su pericia.

Diagndstico que tiene correlato con la prueba documental, fotogréfica y con lo declarado
por la misma victima y por sus familiares, especialmente por su madre quien ha sido quien
lo ha asistido desde el primer dia y que se ha reunido con los médicos vy kinesidlogos que
han atendido, intervenido y controlado a C.A. desde el dia de los hechos.

Que la sistemdtica de las lesiones en el Cddigo Penal son bdsicamente tres, por un lado las
lesiones comprendidas en el articulo 397 del Cédigo Penal, en que la doctrina diferencia
en el numeral |° las lesiones gravisimas o lesiones agravadas por sus efectos en la vida del
ofendido, esto es, el que hiriere, golpeare o maltratare de obra a otro... si de resultas de
las lesiones queda el ofendido demente, indtil para el trabajo, impotente, impedido de algin
miembro importante o notablemente deforme”, y lesiones simplemente graves a las del
numeral 2° o lesiones agravadas por la duracién de sus efectos “enfermedad o incapacidad
para el trabajo por mas de treinta dfas”, comprendiéndose en estos el articulo 398 del
Cddigo Penal que describe medios comisivos penados en relacién a la intensidad de los
resultados descritos en el 397 del Cddigo punitivo; ambas categorfas definidas en funcién
de la magnitud de los resultados.

En efecto, en este caso, atendida la conducta acreditada, esto es, disparar con un fusil de
guerra Colt M4 calibre 5.56 un proyectil balistico del mismo calibre, percutado en la zona
femoral derecha de la victima, se tuvo por acreditada la accién desplegada por el sujeto
que colma el verbo rector herir a otro establecido en el tipo previsto en el articulo 397 del
Cddigo Penal. El resultado de dicha accidén, segin se probd en juicio, produjo al ofendido
“fractura en fémur derecho expuesta, shock hemorragico, lesién de arteria y vena femoral,
lesién de nervio femoral con pérdida de sustancia, sindrome compartimental tratado con
fasciotomia de muslo y pierna, trombosis de bypass de vena femoral derecha y de vena
femoral distal, trauma por proyectil en muslo derecho con entrada y salida de proyectil,
lesién neurovascular femoral derecha. Ademas, la lesién producida por el proyectil generd
una cicatriz permanente.”

“A nivel de sistema nervioso, presenta pérdida de la sensibilidad de la cara anterior del muslo
derecho, de la cara lateral de la pierna derecha y del maléolo externo del tobillo izquierdo,
ademds de parestesias entodo el pie derecho, lo que le impide desplazarse sin uso de muletas
o silla de ruedas” las que conforme el informe médico forense practicado por la perito del
Servicio Médico Legal, Patricia Negretti, dejaron secuelas funcionales permanentes, ademads
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de deformacién estética deformante, y sanan, previo mdltiples tratamientos quirdrgicos
especializados, entre 450 y 500 dfas las que hubieran resultado mortales, de no mediar
socorros médicos oportunos”, los que fueron prestados inmediatamente por los miembros
de la Brigada de Operaciones Especiales Lautaro.

A través de esta prueba pericial, ademds de la abundante prueba documental incorporada
en juicio con los ndmeros 5 y 6 correspondiente a los datos de Atencidn de Urgencias en
el SAR de Colina y posteriormente en la Clinica las Condes dando cuenta del ingreso de
C. A.alas 18:09 horas con una herida de bala de alto calibre, en la regidn femoral derecha
con fractura de fémur. Con el N° 4 el oficio ordinario del departamento de clinica forense,
el que contiene 8 fotdgrafas que fueron exhibidas en juicio a través del N° 5 de los otros
medios de prueba en donde se apreciaron las cicatrices producto de las intervenciones las
que ha debido someterse el sefior A., asi como se evidencia una deformidad en la zona
femoral derecha, concordante con las diversas intervenciones quirdrgicas que se realizé.

Resulté relevante sobre las lesiones a nivel neurologico producidas por el impacto,
la aclaracidn que hizo al tribunal la perito médico forense en el sentido de las lesiones
neuroldgicas las que describié como complejas y que, para definir en su prondstico de
recuperacion, a modo de ilustrar al Tribunal, indicd que el nervio regenera, en general, un
centimetro al mes si es que lo hace, por lo que no hay cdmo saber si va a regenerar o no
completamente su nervio sensitivo hasta el pie. El nervio femoral fue perforado a nivel
inguinal, tiene todo el largo de la extremidad a regenerar, asf, los dias 450 a 500 dias no se
refieren a la recuperacion de la sensibilidad, sino a que a ese tiempo pueda trabajar y apoyar
la extremidad y deambular.

Que contrario a lo sostenido por la defensa, no obsta a tal tipificacién de las lesiones,
la mejoria que afortunadamente pudo lograr en cuando a su movilidad, la que sigue
siendo reducida, y conforme lo que se ha acreditado, luego de haber estado postrado
por mas de un mes y luego de estar con hospitalizacion domiciliaria por mas de tres
meses, sin que pudiera levantarse, caminar, sentarse, bafarse u orinar sin asistencia, y
luego ademas, de haber sido intervenido quirurgicamente en 14 oportunidades lo que
se tradujo en que a la fecha, mas de tres anos de lo ocurrido aiin debe desplazarse con
muletas.

Asi las cosas, las lesiones sufridas por C.A.U. constituyen para el Tribunal lesiones graves
gravisimas, por cuanto la herida por impacto de bala padecida por la victima trajo para su
salud consecuencias irreversibles en el tiempo, esto es pérdida de sensibilidad de la cara
anterior del muslo derecho, de la cara lateral de la pierna derecha y del maléolo externo
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del tobillo izquierdo, ademas de parestesias en todo el pie derecho y movilidad en su
extremidad inferior derecha, la que ademas quedo con cicatrices y una evidenciable
deformidad, lo que actualmente le impide caminar sin apoyo de muletas, todo lo que
puede enmarcarse en las figura de impedido de algin miembro importante, por cuanto,
es precisamente la pérdida de la funcionalidad de una extremidad inferior al no poder
caminar si apoyo de muletas o silla de ruedas configura la existencia de este ilicito.

De esta forma se rechazard la peticidn de la defensa de calificar las lesiones sufridas por el
ofendido a simplemente graves del articulo 397 N°2 del Cddigo Punitivo, por cuanto tal como
lo indica la doctrina “el considerar como miembro importante, para los efectos del art. 397
N°l, aquellos cuya impedicidn no sélo “deje al paciente ante la imposibilidad de valerse por
si mismo o de ejecutar las funciones naturales que antes ejecutaba,” sino que ademds , sea
“parangonable en trascendencia a los otros resultados abrumadores que en este concepto
se han previsto: demencia, impotencia, inutilidad para el trabajo, notable deformidad,” plus
este Ultimo que -a pesar de la impropiedad en el lenguaje- permite calificar tales miembros no
sélo como importantes, sino como importante-importantisimos. En nuestra jurisprudencia,
el caso mds comun de impedicidon de miembro importante que pueda admitirse entre los
comprendidos en el art. 397 N°| como importante-importantisimo -con plena aprobacién
de la doctrina-, es el de la pérdida de uno o ambos ojos.

En consecuencia, toda impedicidn (fisica o funcional) de un miembro importante-
importantisimo, ha de calificarse como lesiones graves del art. 397 N°I.” (“Lecciones de
Derecho Penal Chileno, parte especial.” S. Politoff, J.P. Matus, M.C. Ramirez, Ed. Juridica,
p.146-147).

Por lo tanto, para determinar si la lesién producida en este juicio afectd un miembro
importante-importantisimo se debe ponderar que, tal como se establecié por la prueba
rendida, la herida de bala produjo una lesidn en el nervio femoral, venas, arterias y fémur,
lo que condujo a una pérdida de sensibilidad y movilidad reducida de su pierna derecha,
encontrdndose impedido de caminar sin apoyo debiendo desplazarse con apoyo de muletas.
Es decir, la herida causada al ofendido lo ha dejado en términos dependiente de muletas
para poder desplazarse y sin sensibilidad, lo cual para estas juezas es claramente la pérdida
de la funcionalidad de un miembro importante, cudles son las piernas, con un diagndstico
improbable en relacidn a la recuperabilidad del dafio a nivel nervioso como lo informd el
perito del servicio médico legal.
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De esta manera y no obrando prueba en contrario, no existe ninguna duda de que la lesién
afectd un miembro importante-importantisimo, debiendo calificarse en consecuencia las
lesiones ocasionadas a C. A. como graves-gravisimas.

Sentencia que rechaza Recurso de Nulidad Rol 1103-2023, Corte Suprema:

Cuarto: Que, en lo que respecta a las tres causales primordiales que se invocan, de forma
conjunta, correspondientes todas ellas al articulo 373, letra b) del cddigo adjetivo, el arbitrio
propugna tres calificaciones juridicas diferentes respecto a los hechos establecidos, de
manera soberana, por parte de los sentenciadores del fondo. En primer lugar, que los
hechos sean calificados como constitutivos del delito de violencia innecesaria, ilicito previsto
y sancionado en el articulo 330, N° 2 del Cddigo de Justicia Militar; en segundo lugar,
solicita calificar los hechos como constitutivos del delito de lesiones simplemente graves,
ilicito previsto en el articulo 397, N° 2 del Cédigo Penal; y, en tercer lugar, mantener la
calificacion establecida por los sentenciadores del grado -apremios ilegitimos con resultado
de lesiones graves gravisimas, establecida en el articulo 150 E, numeral 2° del Cédigo Penal-,
pero invocando, como circunstancia minorante, una eximente incompleta y, dada la vigencia
posterior de la Ley 21.560, su aplicacion al considerarla mds beneficiosa seglin explicitd en
estrado.

Quinto: Que entonces y dada la manera conjunta en que se dedujeron las primeras tres
causales de nulidad, aparece que el articulista incurre en un yerro insalvable en el modo
de proponer el arbitrio, pues no resulta dable que, respecto a los hechos asentados por
los sentenciadores, exista mas de una interpretacion juridica posible.

Dado lo anterior, se advierte que es el recurrente, quien entrega la decision de optar, a
esta Corte y sin un orden de prelacidn especifico por alguna de las tres interpretaciones
propugnadas, lo cual no resulta propio de un recurso de derecho estricto, como lo es
el arbitrio de marras, en que es el impugnante quien debe sefialar; con precisién, la tesis
juridica sostenida o, a lo menos, establecer un orden correlativo y excluyente de aquellas
que considera probables, a través de modalidades subsidiarias, lo que lleva necesariamente
a desestimar las tres primeras causales de nulidad propuestas.

Sexto: Que, a mayor abundamiento, la calificacion juridica establecida por los
sentenciadores del grado, respecto a la dinamica de los hechos establecidos en el
motivo decimotercero transcrito ut supra, se aprecia del todo coherente, no solo con
las disposiciones introducidas en el Coédigo Penal con ocasion de la dictacién de la Ley
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20.968, de 22 de noviembre de 2016, que tipifica delitos de tortura y de tratos crueles,
inhumanos y degradantes, sino que con el extenso catalogo contenido en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, que resulta de aplicacidon imperativa para el
Estado, conforme la regla contenida en el inciso 2° del articulo 5° de la Carta Fundamental.

En primer lugar, el fallo descarta correctamente la calificacion invocada por la defensa,
en torno a subsumir los hechos como constitutivos del delito de violencia innecesaria
pues, aquellos perpetrados no formaron parte ni de una orden superior ni del ejercicio
de funciones militares, no respetandose las reglas sobre el nivel de fuerza autorizado
ni el procedimiento de advertencia, causandose lesiones graves gravisimas a la victima.

En torno a las lesiones ocasionadas a C.J A.U.,, el fallo establecid que sufrid una fractura
en el fémur derecho expuesta, shock hemorrdgico, lesién de arteria y vena femoral,
lesién de nervio femoral con pérdida de sustancia, sindrome compartimental tratado con
fasciotomia de muslo y pierna, trombosis de bypass de vena femoral derecha y de vena
femoral distal, trauma por proyectil en muslo derecho con entrada vy salida de proyectil,
lesién neurovascular femoral derecha. Ademds, la lesidn producida por el proyectil generd
una cicatriz permanente, dejando como resultado una pérdida de la sensibilidad de la cara
anterior del muslo derecho, de la cara lateral de la pierna derecha y del maléolo externo
del tobillo izquierdo, ademds de parestesias en todo el pie derecho, lo que le impide
desplazarse sin uso de muletas o silla de ruedas, secuelas funcionales permanentes, ademads
de deformacién estética, no resultando relevante para la calificacion juridica establecida una
afortunada mejorfa parcial de los graves dafios causados.

Séptimo: Que, en torno a lo argumentado para la aplicacion de la eximente incompleta
de legitima defensa, y aquellas expuestas en estrado en torno al estatuto de legitima
defensa privilegiada contenido en la Ley 21.560, ello no resulta coherente con los hechos
asentados soberanamente por el tribunal del grado, dado que se desestimaron todos y
cada uno de los elementos facticos para atribuir a la conducta del acusado, la presencia
de la legitima defensa invocada. Es asi como se establecié que se dispard hacia la victima,
con un fusil de guerra, a una distancia de a lo menos 25 metros, no existiendo un acto
hostil a su respecto y, lo Unico advertido fue el haber lanzado un objeto contra un vehiculo
policial en marcha, desde una distancia en que resultaba imposible causarle un dafio, no
advirtiéndose por tal, el yerro atribuido por el articulista.
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7. Causa RIT 105-2022 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Rancagua: Apremios ilegitimos en contra de persona privada
de libertad mediante golpes y estrangulamiento.

Fecha de la sentencia |6 de enero de 2023

Institucion condenado Carabineros de Chile

Delit I
elito por el que se Delito de apremios ilegftimos, Art. 150 D del Cédigo Penal
condena

Estado Actual Sentencia firme y ejecutoriada

Tribunal Tribunal Oral en lo Penal de Rancagua

Identificador RIT 105 - 2022 / RUC 1910059392-3

Se interpone recurso de nulidad ante la Corte Suprema, que se declara
Nulidad incompetente y envia antecedentes a la Corte de Apelaciones de Rancagua.
Rechazada.

Rol 561-2023, Corte de Apelaciones de Rancagua

Con fecha |5 de noviembre de 2019, en la comuna de Rancagua, dos
funcionarios de Carabineros detuvieron a V.A.AR. mediante un fuerte golpe en
su espalda que la hizo caer al suelo, mientras la victima tocaba una trompeta,
manifestandose pacificamente. Durante su ingreso al vehiculo policial, uno
de los dos funcionarios la estranguld, causandole lesiones leves, accién que el
otro funcionario aprehensor, a cargo del procedimiento, permitié sin impedir
Hechos ni hacerla cesar. De acuerdo a la acusacion, uno de los funcionarios procedid
ademds a acercarse a la victima y poner su mano izquierda sobre la vagina,
apretdndola, tocdndole ademds su torso y sus gliteos. Producto del ataque
la victima se orind encima, siendo este el momento en que en definitiva el
personal de Carabineros la introduce al carro policial. Este hecho no fue
acreditado seguln el voto de mayorfa.

Se condena a ambos acusados como coautores del delito de apremios
ilegitimos a una pena de 300 dias de presidio menor en grado minimo y penas
accesorias de suspension de cargo u oficio publico durante el tiempo de la
condena.

Pena aplicada

Temas abordados: elementos del tipo penal del delito de vejacién injusta;
elementos del tipo penal del delito de apremios ilegftimos; protocolos sobre el
uso de la fuerza; apremios ilegitimos por accién y omisién, abuso sexual.
Considerando octavo: elementos del tipo penal del delito de vejacién injusta.
Considerando noveno: el tipo penal de apremios ilegftimos.

Temario Considerando décimo: elementos del tipo penal del delito de apremios
ilegitimos.

Considerando undécimo: elementos del tipo penal del delito de abuso sexual.
Considerando décimo tercero y décimo cuarto: Andlisis de la prueba rendida
en juicio.
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Considerando décimo quinto: Hecho establecido.

Considerando décimo séptimo: Configuracion del delito de apremios
ilegftimos y grado de desarrollo.

Voto de minoria:

Considerando primero, segundo y quinto: sobre el testimonio de la victima
y en particular sobre los requisitos de claridad, consistencia, suficiencia, y
razonabilidad.

Temario

Considerando sexto: sobre el delito de abuso sexual.

Extractos (énfasis agregados):

OCTAVO: En primer término: los elementos del tipo penal del delito de vejacion
injusta. Que el delito de vejacion injusta por el que se formuld acusacidn, estd previsto y
sancionado en el articulo 255 del Cddigo Penal, el cual sefiala que:

El'empleado piblico que, desempefiando un acto del servicio, cometiere cualquier vejacion injusta
contra las personas serd 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 aplicard sélo la pena
asignada por la ley a ésta.

Sila conducta descrita en el inciso precedente se cometiere en contra de una persona menor de
edad o en situacion de vulnerabilidad por discapacidad, enfermedad o vejez; o en contra de una
persona que se encuentre bajo el cuidado,

custodia o control del empleado publico, la pena se aumentard en un grado”.

No se considerardn como vejaciones injustas las molestias o penalidades que sean consecuencia
Unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas, ni las derivadas
de un acto legitimo de autoridad”.

En consecuencia, para que se configure, sus elementos tipicos son: a) una conducta llevada
a cabo por quien desempeiie un cargo o funcién publica; b) que la conducta se desarrolle
en ejercicio de la funcion; c) que la conducta desplegada consista en maltratos, molestias
o perjuicios a un particular; d) que dichos malos tratos, molestias o perjuicios no sean
consecuencia de sanciones legales o inherentes o incidentales a esta, y e) que los
malos tratos, molestias o perjuicios no se deriven de un acto legitimo de autoridad.
Adicionalmente se debiese agregar, luego de la incorporacién al Cddigo Penal del actual
articulo 150 del Cédigo Penal, que dichos malos tratos deben ser de una entidad que se
estime insuficiente para la configuracion del delito de apremios ilegitimos.

137



Jurisprudencia destacada del INDH

En efecto, como se puede observar, el antiguo articulo 255 del Cédigo Penal consignaba
que -el empleado publico que, desempefiando un acto del servicio, cometiere cualquier vejacion
injusta contra las personas o usare de apremios ilegitimos o innecesarios para el desempefio del
servicio respectivo, serd castigado con las penas de suspension del empleo en cualquiera de sus
grados y multa de once a veinte unidades tributarias mensuales”.-

La modificacidn referida, introducida porla Ley N° 20.968 de 22 de noviembre del afio 2016,
reformuld el articulo 255 Cédigo Penal con la manifiesta intencidn legislativa de graduar
considerando la gravedad de las conductas, donde el delito de tortura es la conducta mds
grave, luego los apremios ilegftimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, para
finalizar con las vejaciones injustas.

Ademas, la norma en andlisis contiene una agravante, para aquellos casos en que los malos
tratos, molestias y/o perjuicios causados, por el empleado publico en ejercicio de sus
funciones, afecta a un particular que se encuentra en situacién de vulnerabilidad o que estd
bajo la custodia, cuidado o control de dicho funcionario.

El tipo penal en cuestion se encuentra dentro de los denominados delitos contra la funcién
publica, lo que no quiere decir que el bien juridico protegido se relacione exclusivamente
con el correcto desempefio de la funcidn vy la proteccidn de la institucionalidad vigente. En
efecto es necesario que el Estado, sus organos e instituciones, apeguen su desempeno
a los principios de legalidad, probidad y responsabilidad, ello con el objeto de dar
proteccion a los derechos fundamentales de las personas; en tal sentido lo que se busca
proteger es la integridad moral de las mismas, lo que tiene como sustrato basico a la
dignidad humana, punto de partida de todos los demds derechos referidos. Se persigue
evitar que se produzcan afectaciones, ultrajes a la dignidad de las personas por funcionarios
en ejercicio de sus labores. En este caso se sanciona aquellas conductas que sin tener la
entidad, envergadura, lesividad necesaria para constituir un trato cruel, inhumano o
degradante, caso en que configuraria el delito de apremios ilegitimos, si importan una
intromision o afectacion a derechos fundamentales, no tolerada por el ordenamiento,
porque no se funda en actos legitimos de la autoridad o porque exceden las necesarias
y proporcionales a la sancion que corresponde imponer.

En tal sentido vy, en lo que nos importa, se justifica el uso de la fuerza razonable y
proporcionada para concretar una detencidn por carabineros; a contrario, no se justifica
aumentar el dolor innecesariamente al detenido, ni los padecimientos propios del hecho de
ser detenido.
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Asl se puede advertir la existencia de un umbral y de un limite maximo, bajo el cual
nos encontraremos en una conducta y consecuencias permitidas o toleradas por el
ordenamiento; en tanto que sobre ella se configurard el delito de vejacidn injusta. Asimismo
en orden creciente, el siguiente limite determinard que la ilicitud sélo configure un eventual
delito de vejaciones injustas o que por su entidad deba entenderse configurado un delito
de apremios ilegitimos.

En cuanto a los elementos tipicos referidos, se exige del sujeto activo una determinada
calidad, se requiere que la conducta reprochada, se lleve a cabo por quien desempefie un
cargo o funcién publica.

En tal sentido, se puede decir, que quienes realizan funciones publicas o desempefian cargos
publicos, son funcionarios publicos.

El articulo 260 del Cédigo Penal, dispone que para los efectos de este Titulo —se refiere al
titulo V donde se ubica el articulo 255 que regula las vejaciones injustas- y del Parrafo [V del
Titulo Ill, se reputa empleado -refiriéndose a empleado publico- todo el que desempefie
un cargo o funcién publica, sea en la Administracidén Central o en instituciones o empresas
semifiscales, municipales, auténomas u organismos creados por el Estado o dependientes
de él, aungue no sean de nombramiento del jefe de la Republica ni reciban sueldo del
Estado. No obstard a esta calificacion el que el cargo sea de eleccidn popular.

Como sefiala Matus y Ramirez, en su obra Manual de Derecho Penal chileno, Parte Especial,
pdg. 293, se establece un concepto funcional de empleado publico, que abarca situaciones
no cubiertas por el estatuto administrativo.

Ademds se exige para la configuracién del tipo, que ese sujeto activo que ejerce una
funcidn publica, se encuentre en ejercicio de su funcidn; que esté desempefiando un acto
de servicio, quedando entonces excluidas las conductas que pueda desplegar en el dmbito
de su vida privada.

En relacidn a la conducta que se requiere realice ese funcionario publico en actos de servicio,
la norma habla de incurrir en una vejacidn, donde vejar; en su primera acepcién, segin el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, es maltratar, molestar, perseguir a

alguien, perjudicarle o hacerle padecer.

Nuestros tribunales, han dicho de la vejacion que es un trato injusto y denigrante.
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También se ha dicho que comprende aquellos tratos humillantes o denigrantes que
afecten la integridad moral de una persona y que comprende tanto actos materiales
como golpes, empujones u obligacion de labores indecorosas y actos de palabra como
burlas o expresiones indebidas.

Se exige por otra parte, que dichos malos tratos, molestias o perjuicios no sean consecuencia
de sanciones legales o inherentes o incidentales a esta. Lo anterior resulta evidente, no se
trata de cualquier molestia o maltrato, es aquel que no es tolerado por el ordenamiento
juridico, porque produce una afectacién al bien juridico protegido que no aparece justificada.
Excluye la molestia que va asociada de forma necesaria al cumplimiento de un deber
por un funcionario publico, cuando ese desempefio se ajusta a las normas que legitiman su
actuar.

En el mismo sentido exige que los malos tratos, molestias o perjuicios no se deriven de un
acto legitimo de autoridad, pues en este caso también estd justificada por el ordenamiento
juridico, que permite causar determinadas consecuencias adversas, amparados en un actuar
legitimado de un funcionario publico.

Finalmente, como va se refiriese, luego de la incorporacién al Cddigo Penal del actual
articulo 150 del Cédigo Penal, se exige que dichos malos tratos sean de una entidad que
se estime insuficiente para la configuracion del delito de apremios ilegitimos.

Hablar de la entidad, dice relacién con las caracteristicas del mal trato, con su lesividad, con
su mantencién en el tiempo, con su correlacién con la conducta desplegada, asi cuando se
esté en situacion de afirmar que sin cumplirse con la intencionalidad propia de la tortura,
se ha incurrido en un maltrato con caracteristicas de crueldad, degradacion o deprecio
al bien juridico protegido, se estara ante un apremio ilegitimo, en caso contrario, si sélo
se ha afectado el bien juridico, sin esa entidad, la conducta de menor significacién y
lesividad podra calificarse como una vejacion injusta.

NOVENO: En segundo lugar: El delito de apremios ilegitimos. Que el delito de apremios
ilegitimos por el que se formuld acusacién, estd previsto y sancionado en el articulo 150
Letra d) del Cddigo Penal, el cual sefiala que:

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

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 considerardn como apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes
las molestias o penalidades que sean consecuencia tnicamente de sanciones legales, o que sean
inherentes o incidentales a éstas, ni las derivadas de un acto legitimo de autoridad.

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

La redaccién referida fue incorporada por la Ley N° 20.968 la que tipificd el nuevo delito de
tratos crueles, inhumanos y degradantes, incluyendo los apremios ilegftimos.

A través de su incorporacién -del tipo penal de apremios ilegitimos- y las modificaciones que
se efectuaron al delito de tortura, como lo sefiala Matus y Ramirez, en Manual de Derecho
penal, parte especial, pag 169, la ley chilena pretendid, a nivel interno, dar cumplimiento a las
obligaciones de punicidn establecidas por el derecho internacional de derechos humanos,
en distintos instrumentos, entre ellos la Convencidn contra la Tortura y otros tratos crueles.
Dicha Convencidn dice de la tortura -articulo |°- que es todo acto por el cual se inflija
intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales,
con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesién, de castigarla por
un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar
a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién,
cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra
persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacién suya, o con su consentimiento o
aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia
Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.

El articulo 2° de la Convencidn puso de cargo del Estado el deber de adoptar medidas
legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole que sean eficaces para impedir los

actos de tortura dentro del territorio bajo su jurisdiccion.

A su vez la Declaracién Universal de Derechos Humanos, sefiala expresamente que Nadie
serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
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Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala que Nadie serd
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Nuestra Constitucién Politica de la republica, en su articulo 19 N° 1° inc. 4 prohibe la
aplicacion de todo apremio ilegitimo.

El nuevo articulo 150, como indica Mario Durdn Migliardi, en su obra Nociones para la
interpretacién y delimitacién del nuevo delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes”, en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte vol.
27, Coquimbo 2020, contiene las siguientes figuras: el delito de tortura del articulo 150 A); el
delito de tortura calificada del articulo 150 B); el delito de apremios ilegitimos u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes del art. 150 D); el delito de apremios ilegitimos u otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes calificados del art. 150 E).

Asimismo, el parrafo incorpora un tipo agravado de tortura, a través de una regla de
exclusién del grado minimo de la pena, aplicable a los arts. 150 A y 150 B, cuando el
torturado se encuentre privado de libertad, bajo cuidado, custodia o control por parte de
su torturador.

Por ultimo, el parrafo establece expresa y separadamente, en el art. 150 F el delito de
apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, simples o calificados,
por parte del particular que, en determinadas circunstancias, realiza los actos establecidos
en los arts. 150 D o I50 E.

En consecuencia, el delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes tendrfa una figura base, establecida en el art. 150 letra D, inciso |°; una figura
agravada, establecida en el articulo 150 letra D, inciso 2° Una figura calificada, establecida
en el Articulo 150 letra E y una figura especial, realizada por un particular, bajo determinadas
circunstancias, y en la que se incluyen tanto los actos punibles establecidos en la figura base
como los sefialados en la figura calificada, establecida en el art. 150 F.

Respecto de esta sistematizacion, el autor referido, destaca la idea, que ya estaria consagrada
tanto en la Declaracidn sobre la proteccién de todas las personas contra la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, como por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y por el Tribunal Constitucional Espafiol, en virtud de la cual se ha
considerado la existencia de una gradualidad entre las diversas formas de atentados contra
la integridad moral.
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Asi la tortura seria la forma mas grave y mas lesiva de atentado contra el bien juridico
protegido integridad moral. Exigiria siempre el hecho o acto material de infligir dolores
o sufrimientos graves, de forma intencional, sumado a la existencia de un proposito
especial y concreto por parte del agente.

Los apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, a su vez,
implicarian infligir un nivel considerable de apremios a la victima, relevantes pero menos
que graves, sin que lleguen a constituir torturas pero afectando el bien juridico, y sin que
sea necesaria la existencia o la busqueda de un propésito o fin concreto.

Finalmente, en las vejaciones injustas, se inflige un nivel relevante de humillacion o de
degradacién, sin que lleguen a ser actos graves de tortura ni de apremios ilegitimos u
otros tratos crueles, inhumanos o degradantes. En estas por cierto, no se exige ningln
propésito concreto aparente por parte del agente.

Que en la linea propuesta, el delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes, como se expresa en el inciso primero de la letra D) del articulo 150 del
Cddigo penal, se realiza Unicamente, respecto de aquellos actos que no alcancen a constituir
tortura.

Lo anterior es reforzado en el inciso final de la misma norma referida al establecer que sin
perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, si los hechos constituyeren algin delito o delitos
de mayor gravedad, se estard a la pena sefialada para ello.

Matus y Ramirez, en la pdg. 18] de su obra ya citada, al respecto sefialan para reducir la
incertidumbre acerca del contenido tipico del delito de apremios ilegitimos, que es algo mds que
las vejaciones injustas y la negativa de servicio, pero menos que una tortura propiamente tal.

DECIMO: Elementos del tipo del delito de apremios ilegitimos. Que en consecuencia,
luego de lo analizado en el parrafo precedente los elementos del tipo basico del delito de
apremios ilegftimos son:

a) Que quien incurre en la conducta tenga la calidad de empleado publico.

b) Que el empleado referido en el desempeno de sus funciones, desarrolle una conducta
abusiva.

¢) Que dicha conducta activa u omisiva, se traduzca en la aplicacion a otro de apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.
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d) Que dichas conductas sean de una entidad tal que, por una parte, excedan aquellas
comprendidas en el delito de vejaciones injustas y, por otra, no tengan la suficiente
como para que constituya un acto de tortura.

e) Que los apremios no sean consecuencia de sanciones legales o inherentes o
incidentales a esta, y

f) Que los apremios no se deriven de un acto legitimo de autoridad.

En relacién al primero de los elementos, esto es que el sujeto activo tenga la calidad de
empleado publico, se estard a lo ya sefialado en el considerando octavo, a propdsito de los
elementos del tipo del delito de vejacidn injusta.

En este punto sdlo se recordard que el articulo 260 del Cédigo Penal, entrega una definicién
para empleado publico, que es aplicable al delito de apremios ilegitimos, al sefialar que para
los efectos de este Titulo -refiriéndose al titulo V- y del Parrafo IV del Titulo Il -donde se
ubica el articulo 150 en examen-, se reputa empleado publico todo el que desempefie un
cargo o funcién publica.

El segundo elemento exige que la conducta desarrollada por el sujeto activo, sea en ejercicio
de sus funciones, lo que al igual que en el ilicito de vejaciones injustas, excluye actos abusivos
que se puedan desarrollar durante su vida privada.

Se exige que la conducta sea abusiva y que ello este posibilitado por el cargo o la funcidn
que se desempefia, lo que quiere decir que de no estar sirviendo ese cargo y/o esa funcion
el empleado publico, no estarfa en situacién de incurrir en la conducta. Es un elemento
subjetivo, por el cual ademds del querer incurrir en la conducta -dolo-, se debe querer
aprovechar de la funcién el cargo.

;Cudl es la conducta en la que se incurre por el empleado publico?

El delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes del Cddigo
Penal, comprende tanto modalidades de comisidn activas como omisivas.

En las modalidades comisivas los verbos rectores utilizados son aplicar, ordenar o consentir
en que se aplique tales apremios.

144



SENTENCIAS CONDENATORIAS POR APREMIOS ILEGITIMOS

Sefiala Mario Durdn Migliardi, en relacion a la idea de aplicar un apremio, en obra ya citada,
que dicho verbo debe ser entendido en su acepcién de emplear, usar, destinar, utilizar o
poner algo -en este caso, los apremios o tratos crueles, inhumanos o degradantes- sobre
otra cosa o en contacto de otra cosa. Aclara luego el autor que no debe ser entendido
en su acepcion de emplear, administrar o poner en préctica un conocimiento, medida o
principio, a fin de obtener un determinado efecto o rendimiento de alguien o algo.

La distincién anterior tiene relevancia, toda vez que uno de los elementos que diferencia
este tipo penal del delito de torturas, ademds de la gravedad de la conducta reprochada,
es precisamente que en la tortura esta conducta -aplicar- se realiza con una finalidad, que
pude ir desde obtener una informacién, una declaracion o una confesidn, o el castigd por un
acto, o con el afdn de intimidar o coaccionar a la victima o en razdn de una discriminacidon.
A riesgo de ser redundantes, se reitera que en el apremio ilegftimo no estd presente alguna
de estas finalidades.

Lo mismo ocurre con el segundo verbo que puede configurar un apremio ilegftimo, ordenar,
debiendo entenderse en su acepcion carente de toda finalidad, simplemente como mandar
que se haga algo, de imponer una determinada voluntad, decidir; dictaminar, establecer o
decretar la aplicacion de apremios u otros tratos crueles en contra el sujeto pasivo.

Finalmente, y de igual forma debe entenderse el consentir, es decir, manifestar anuencia,
aprobacién, beneplacito, permiso o acuerdo, por parte del sujeto activo empleado publico,
para con la realizacién de tales apremios o tratamientos en contra la victima.

Por otra parte, en la faz omisiva del tipo, se sanciona al funcionario publico que, conociendo
de la ocurrencia de estas conductas, no las impidiere o hiciere cesar, teniendo la facultad o
autoridad necesaria para ello, o estando en posicidn para hacerlo.

En este punto se sanciona al funcionario publico que, en el caso que aldn no se haya iniciado
el apremio, no lo impida, es decir, no lo estorbe, frene, paralice, imposibilite su ejecucidn, lo
suspenda o disuada de su ejecucion. A su vez, para el caso que, ya iniciada la ejecucién de la
conducta, el funcionario publico no la haga cesar, es decir, no ejecute acciones concretas y
directas encaminadas a acabar, finalizar, concluir o terminar el acto de apremio.

Sélo puede encontrarse en la hipdtesis de tener que ejecutar estas conductas referidas

en el parrafo anterior, quien tenga la facultad o autoridad necesaria para impedir; o hacer
cesar tales apremios o crueles tratamientos -quien esté en situacién de mando-, o esté en
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posicion para ello -se refiere al caso de quien sin tener la autoridad o facultad necesaria, estd
en situacién de tener una postura o actitud contraria a los actos de apremio.

Ahora en relacidn a lo que se consciente, ordena o aplica, es una exigencia ilegitima,
abusiva, que afecta el bien juridico protegido, la integridad moral, puede concretarse en una
afectacion fisica o psiquica, causando un dolor o sufrimiento grave, que no es de la entidad
suficiente, ni persigue alguna finalidad, pues de ser asi podrfa ser estimado como un acto
de tortura.

Finalmente no se debe olvidar que esta exigencia ilegitima y abusiva no puede evidentemente
ser una consecuencia de una sancidn legal o inherente o incidental a esta, y tampoco debe
derivarse de un acto legitimo de autoridad.

Ahora en relacidon a la figura agravada del delito de apremios ilegitimos del inciso 2° del
articulo 150 letra D) del Cédigo Penal, esta se configura cuando la conducta descrita en el
inciso primero -alguna de las analizadas en este considerando- se cometiere en contra de
una persona menor de edad o en situacion de vulnerabilidad por discapacidad, enfermedad
0 vejez; 0 en contra de una persona que se encuentre bajo el cuidado, custodia o control
del empleado publico.

UNDECIMO: Los elementos del tipo penal del delito de abuso sexual. Que en el delito
de abuso sexual, para que se configure su tipo previsto y sancionado en el articulo 366
del Cddigo Penal, por el que el Ministerio Publico acusé, deben concurrir los siguientes
elementos: a) una conducta llevada a cabo por el sujeto activo, consistente en la realizacidn
abusiva de una accidn sexual distinta del acceso carnal en contra de la victima, entendiendo
por accion sexual, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 366 ter del mismo cuerpo legal,
cualquier acto de significacion sexual y de relevancia realizado mediante contacto corporal
con la victima, o que haya afectado sus genitales, el ano o su boca, aun cuando no hubiere
contacto corporal con ella y b) se debe realizar a una persona mayor de catorce afios de
edad concurriendo alguna de las circunstancias a que refiere el articulo 361 del Cddigo
Penal.

()
DECIMO TERCERO: Anilisis de la prueba rendida en juicio. En relacién al delito

de apremios ilegitimos por el que se acusé a Luis Bravo Zuniga y a Franz Bohmwald
Zegers. Que guiados por las propuestas facticas presentadas por los acusadores,
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analizadas probatoriamente en el considerando precedente -con exclusién de aquella que
supuestamente configurarfa un delito de abuso sexual, que sélo se desarrollé de forma
incipiente, dejando su examen para el considerando décimo cuarto, se ha estimado por la
mayorfa del Tribunal que los hechos que resultan acreditados satisfacen los elementos del
tipo del delito de apremios ilegitimos.

En concreto, la mayorfa referida, en primer término estimd, que se dio cuenta de un
procedimiento viciado, en el cual la decisién de detener a V.A.R. no se ajustaba a derecho,
era de cardcter ilegal y por ende esa circunstancia de inicio habrfa generado un contexto,
que sumado a otras conductas desarrolladas contra la detenida concretarfan el tipo aludido.
Este primer antecedente da cuenta de una detencidn carente de motivacion, que no justificd
el actuar posterior de Carabineros.

También la mayoria referida, estimd acreditado que se reduce a la detenida a través de
un golpe en la espalda que produce su caida al suelo, lo que permitié conocer nuevas
caracteristicas de la forma con que se llevaba adelante este procedimiento, el cual en todo
momento estaba bajo la supervision del acusado Bohmwald, quien se encontraba a cargo
del servicio desarrollado en el centro de Rancagua.

En tercer lugar, se tiene por acreditada una conducta en forma undnime por el Tribunal,
conducta que finalmente determina a este, por la mayorfa antes referida, a entender
satisfecho el tipo penal de apremios ilegitimos. Esta es que se acredité que el acusado
Bravo Zufiiga tomé del cuello a la detenida A.R., causdndole lesiones de cardcter leve. En
relacion a ello, ha razonado, que la fuerza ejercida por el funcionario referido, a la luz de los
protocolos de actuacion es irracional y desproporcionada, pues se aplica sobre una zona de
cardcter vital, que en poco tiempo puede causar la asfixia a una persona, pudiendo generar
un riesgo vital o de una entidad tal que no es susceptible de considerarla sdlo encuadrada
en el delito de vejacidn injusta, sobre todo al ir acompafiada en un contexto de un actuar
no legitimado desde un inicio, donde ya se habfa aplicado un golpe en la espalda para lograr
la detencidn.

Esta conducta desarrollada por el Cabo Bravo ZUfiga, no esta dirigida ni cumple con tener
alguna de las finalidades propias del delito de tortura, ademds su falta de gravedad, al
constatarse que sdlo genera lesiones de cardcter leve, impiden que se pueda considerar la
eventual configuracion de dicha figura penal, la que se descarta.
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Asi entre el delito de vejacidn injusta y el de tortura, calza con la descripcidn fictica del delito
de apremios ilegitimos, donde lo ilegitimo estd dado por el contexto en que se produce el
actuar de carabineros, desarrollando éstos una conducta abusiva, que afecta el bien juridico
tutelado, pues V.AR., ejercia un derecho constitucional al manifestarse pacificamente, su
conducta no se encontraba en contravencion al orden publico y ningdn contexto social
puede ser justificativo para coartar su libertad de expresiéon. De igual forma, lo ilegitimo
y abusivo del actuar de Carabineros viene dado por la forma, intensidad y caracteristicas
con la que emplearon la fuerza en contra de una mujer que estaba siendo reducida por al
menos 4 uniformados, mds alld de la acusacidn respecto de 2 de ellos.

Por otra parte, para adoptar el Tribunal su decisidn en relacidn al acusado Bohmwald
Zegeres, se ha tenido en consideracion que se acredité que éste era el funcionario de mayor
rango en el servicio extraordinario manifestaciones, estando a cargo de su unidad, donde
se encontraba el Cabo 2° Bravo Zufiga, debiendo velar por que el actuar de este fuese
ajustado a derecho, en especifico, ajustado a los protocolos de actuacion de Carabineros.
Ademads se ha tenido en cuenta, que la prueba rendida no solo dio cuenta de su situacion
de mando en lo jurfdico, sino también en los hechos, donde se acredita que estuvo en
posicién de actuar frente a la conducta del Cabo Bravo ZUfiga, por su proximidad fisica,
tenfa facultades y mando para hacerlo, también una ubicacidn que le permitid dirigir el
procedimiento y pese a ello no lo representd, estando obligado a ello.

En efecto, la prueba rendida ha dado cuenta que cuando el Cabo Bravo Zufiiga toma por el
cuello a la detenida A.R,, el Capitdn Bohmwald estaba en una posicidon que le permitié ver
su ocurrencia, sin que haya noticia de que haya hecho nada.

Asi las cosas, el actuar del Cabo Bravo Zufiga satisface uno de los verbos que contempla
el tipo penal: aplicar; pues este aplicé un apremio, es decir; usd o empled sus manos para
tomar del cuello a VAR, con una fuerza que resultd ser irracional y desproporcionada
dadas las caracterfsticas de la detencién.

Por otra parte, presenciando dicha conducta el Capitdn Bohmwlad, éste estaba llamado, en
su calidad de superior al mando, a adoptar medidas efectivas, que hubiesen impedido ese
acto de ahorcamiento o que al menos generase el cese del mismo.

En tal sentido, se debe recordar que el sujeto activo puede desarrollar la conducta por via

comisiva, caso del acusado Bravo Zufiga, o por via omisiva -Bohmwald Zegers-, el dejar
de hacer algo para lo que estaba mandatado, sin tener una justificacion suficiente para ello.
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Ahora, la unanimidad del Tribunal ha desestimado que se configure la figura agravada de
apremios ilegitimos, en especifico, en lo relativo al deber de cuidado y la custodia del
detenido que quedaba entregada al superior al mando, el Capitdn Bohmwald. Pues si bien
es efectivo que la detenida estaba bajo la custodia y responsabilidad del Jefe del servicio,
esa calidad, ya ha sido tenida en consideracion para la satisfaccién de la figura penal, la que
exige en el caso de la omisién propia, que quien tenga el deber de actuar esté en situacidn
juridica y factica de hacerlo. Efectivamente, el capitdn Franz Bohmwald Zegers, tenia el
deber de impedir la conducta abusiva o de hacer cesar la misma, porque la detenida estaba
bajo su cuidado o custodia, de no ser asi no tendria responsabilidad en los hechos. De lo
contrario, esto es, considerar tal condicidon para aumentar la penalidad de la figura ilicita
que se tuvo por configurada, implicarfa la vulneracion del inciso segundo del articulo 63 del
Cddigo Penal.

Ya se ha dicho que se trataba de un procedimiento viciado, por ende la conducta ejecutada
por el acusado Bravo Zufiga, no era consecuencia de sanciones legales o inherentes o
incidentales a esta, ni se derivaba de un acto legitimo de autoridad.

En efecto, no sdlo estaba viciado por tratarse de una detencién ilegitima, sino porque no se
respetaron los protocolos de actuacién en relacién al uso de la fuerza.

Al respecto sefiald el Capitdn Bohmwald en la constancia que estampdé en el libro de
novedades de la guardia, que la detenida A.R. ejercié una tenaz resistencia a su detencidn,
lanzando golpes de pie y pufio, lo que luego en su declaracidn voluntaria ante el Tribunal,
refiere que se encasillaria en una hipdtesis de resistencia activa, no cooperaba, donde se
ejercia fuerza para evitar la detencién y para darse a la fuga. El acusado referido también
refiere que para el uso de la fuerza hay distintas técnicas, la posibilidad de utilizarlas, va a
depender del caso, va a depender del tipo de resistencia.

Pues bien, la circular 1832 de |° de marzo de 2019, que actualiza instrucciones en relacion al
uso de lafuerza, sefiala que Carabineros cuenta con una especial facultad para el cumplimiento
de sus funciones, cual es el uso legitimo de la fuerza, por la cual estd autorizado para
emplear diversos elementos disuasivos y medios de fuerza en el cumplimiento de su deber.
Esta facultad lleva consigo obligaciones y responsabilidades, en particular con respecto a
los derechos humanos que pueden verse afectados por el ejercicio de la misma y que el
Estado y sus agentes policiales estdn obligados a respetar y proteger, asimismo, en el uso de
sus atribuciones legales y en la ejecucidn de las actuaciones policiales que le corresponden
llevar a cabo, el personal de Carabineros de Chile deberd garantizar a toda persona, sin
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discriminacién arbitraria, el goce y ejercicio de sus derechos y libertades reconocidos por
la Constitucidn Politica de la Republica, las leyes y los tratados internacionales ratificados
por Chile.

Como se advierte, la misma normativa que regula a Carabineros, que le faculta como poder

publico a hacer uso de la fuerza, en seguida refiere que este uso debe ser no sdlo legitimo,
sino también racional y proporcionado, teniendo como limite el respecto de los derechos

fundamentales de las personas.

Esta limitacién que se impone al uso fuerza, no sélo viene dada por una exigencia interna
de la institucidn, sino que emana de nuestra propia constitucion politica, que prohibe todo
apremio ilegitimo, como de una serie de instrumentos internacionales, ratificados por Chile
y que forman parte del bloque de derechos integrados como normativa propia, exigible al
Estado y a sus ciudadanos, como fue desarrollado en el considerando noveno.

Afade la circular 1832, que la fuerza sdlo debe aplicarse cuando sea estrictamente necesaria
y en la medida requerida para el desempefio de las funciones policiales, de modo tal que
personal de Carabineros en el cumplimiento de sus tareas profesionales deben aplicar, en
la medida de lo posible, medios no violentos antes de recurrir al uso de la fuerza, tales
como la utilizacién de tdcticas de persuasion, negociacidon y mediacién, y sélo cuando fuera
necesario, emplear la fuerza mediante la utilizacidon de los elementos o la adopcién de las
acciones de manera gradual y proporcional para el logro de sus objetivos.

Agrega que como funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, los miembros de
Carabineros de Chile podran hacer uso de la fuerza de forma gradual y proporcional en
aquellos casos que se obre en legitima defensa, esto es, para proteger la integridad de
terceras personas o la suya, toda vez que tienen bajo su cargo hacer cumplir la ley, respetar
y proteger la dignidad humana, y defender los derechos humanos de todas las personas.
Se reitera en lo referido que el uso de la fuerza siempre debe ser considerando que el
deber de Carabineros es respetar y proteger la dignidad de las personas, y defender los
derechos de todos.

Lo anterior debe ser leido en términos tales que incluye a los detenidos, a aquellos sujetos
que realizan conductas que pueden ser constitutivas de delito, en ningln caso la normativa
que se analiza autoriza desconocer dicha dignidad, consustancial a toda persona, siendo
particularmente contrario a dicho reconocimiento y proteccidn las conductas ilicitas por las
que se formuld acusacién: apremios ilegftimos y vejaciones injustas, donde el bien juridico
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protegido precisamente es la integridad moral, por el cual se pretende que no se degrade,
humille o cosifique a una persona, desconociéndose su dignidad, la cual constituye el punto
de partida de los derechos fundamentales.

Volviendo a la circular 1832, esta desarrolla cuales son los principios basicos para el uso de
la fuerza:

a) Principio de Legalidad: El uso de la fuerza debe estar suficientemente fundada en la
legislacién nacional, como asimismo, debe efectuarse en el cumplimiento del deber,
empleando métodos (procedimientos) y medios (armas) que hayan sido previamente
autorizados por Carabineros.

b) Principio de Necesidad: El personal de Carabineros en el desempefio de sus funciones
debe utilizar, en la medida de lo posible, medios no violentos antes de recurrir al uso de la
fuerza, correspondiendo hacer uso de esta cuando los otros medios resulten ineficaces o
no garanticen el logro del resultado previsto. El uso de la fuerza es el Ultimo recurso frente
a la resistencia de un sujeto sometido al control o la accidon de Carabineros o para repeler
una agresion ilegitima. Ejemplo: una persona puede ser inmovilizada por la fuerza si no ha
accedido voluntariamente a un control policial permitido por el ordenamiento juridico.

) Principio de Proporcionalidad: Significa que debe haber un equilibrio entre el grado de
resistencia o de agresién que sufre un Carabinero v la intensidad de fuerza que se aplica
para lograr que la persona se someta al control policial. Igualmente este principio conlleva
que el uso de la fuerza tiene como limite que no puede infligir mds dafio, que aquel que se
pretende evitar con su empleo v, en su caso, considerar las caracteristicas particulares de la
persona, como por ejemplo, ser un nifio, nifia o adolescente o un adulto mayor.

d) Principio de Responsabilidad: El uso de la fuerza fuera de los pardmetros permitidos
por la Ley, no sdlo conlleva las responsabilidades individuales por las acciones y omisiones
incurridas, sino también la responsabilidad de los mandos llamados a dictar drdenes,
supervisar y/o controlar la legalidad, necesidad y proporcionalidad en el ejercicio de esta
por parte de los subalternos.

Que a partir de los principios referidos se puede ponderar en qué casos corresponde o
se posibilita el uso de la fuerza y la intensidad de la misma. El respecto de estos principios
estableceran el limite entre un ejercicio ajustado a derecho o uno de tipo abusivo e
ilegitimo. En virtud de ellos, sélo corresponde su ejercicio para el cumplimiento de los fines
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institucionales, sélo en la medida que sea estrictamente necesaria su aplicacion o ejercicio
y tratando de mitigar todo efecto indeseado e innecesario, donde el no cumplimiento de
estos mandatos, el no respeto a los derechos de la persona genera responsabilidad en su
infractor.

Pues bien, la terminologfa utilizada por el Capitdn Bohmwald estd referida a la circular 1832
en andlisis, éste ha consignado una resistencia activa de la detenida. Al respecto la circular
dispone que la colaboracidn o resistencia de una persona que estd siendo controlada puede
darse en cinco niveles:

* Nivel | de cooperacidn: La persona sujeta a control policial da cumplimiento a las
indicaciones del Carabinero sin manifestar resistencia.

* Nivel 2 de resistencia pasiva: La persona sujeta a control policial no obedece las
indicaciones del Carabinero y manifiesta una actitud indiferente o indolente ante la
autoridad, haciendo afirmaciones corporales o verbales negativas.

* Nivel 3 de resistencia activa: Existe una oposicién directa al control policial, que se
manifiesta mediante intentos de evasidn o de resistencia fisica. Ejemplo: el controlado
trata de huir del lugar o se resiste a su inmovilizacién.

* Nivel 4 de agresidn activa: El controlado intenta agredir al Carabinero para resistir el
control o evadirlo. La amenaza no pone en riesgo vidas.

* Nivel 5 de agresidn activa potencialmente letal: Se realiza un ataque con armas o tacticas
lesivas graves o potencialmente letales.

Afiade la circular que frente a los distintos niveles de oposicidn o agresidn, se pueden
distinguir iguales niveles de fuerza que el personal de Carabineros debe emplear, con
criterios diferenciados y con una intensidad progresiva para vencer la resistencia o repeler
la amenaza:

En el nivel | de fuerza: Presencia policial. Se permite el empleo de medios preventivos
como la presencia fisica del Carabinero, el uso de dispositivos institucionales, o la exhibicidn

de identificacion de parte del personal de civil. Se prioriza el didlogo.

En el nivel 2 de fuerza: Verbalizacidn. Se posibilita la utilizacidon de medios preventivos, como
un mandato perentorio, y la persuasion.
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En el nivel 3 de fuerza: Control fisico. Acd se pueden aplicacién medios reactivos. Se puede
reduccién al fiscalizado para doblegar su resistencia e inmovilizarlo.

En el nivel 4 de fuerza: Uso de armas no letales. Empleo de medios reactivos como armas
no letales, tales como disuasivos quimicos, bastdn de servicio, esposas, carro lanza aguas o
tdcticas defensivas para inhibir la agresién.

El en nivel 5 de fuerza: Uso de armas potencialmente letales. Empleo de medios reactivos
y de fuerza potencialmente letal para repeler la agresiéon y proteger la vida del Carabinero
o de un tercero.

Cierra su referencia la circular referida sefialando que de igual modo, debe tenerse presente
que los funcionarios policiales no podran hacer uso de la fuerza en contra de personas
detenidas, salvo cuando sea estrictamente necesario para concretar la detencidn, para
mantener el orden en las Unidades policiales o cuando esté en peligro la integridad fisica de
alguna persona, como asimismo, se encuentra absolutamente prohibido ejercer cualquier
acto constitutivo de tortura, tratos inhumanos o degradantes en contra de las personas que
se encuentren sometidas en cualquier condicién al control o actuar policial.

Como se advierte el uso de la fuerza por carabineros, estd indefectiblemente ligada a
un ejercicio de ponderacién, donde un adecuado uso de ella estard determinado por el
respeto a los derechos, la legitimidad de la medida empleada, es decir su adecuacién para
el caso, la necesidad de su empleo y su ejercicio proporcionado, evitando causar males o
consecuencias, mas alld de las que se requieren para cumplir con los fines y donde habrd un
ejercicio indebido siempre que se incurra en acto constitutivo de tortura, tratos inhumanos
o degradantes o, en aquellos en que el ejercicio de la fuerza no haya cumplido con los
principios propios de su uso.

La circular lo refiere, no se trata de un uso lineal de la fuerza, ello debe ser analizado en el
caso, conforme a las circunstancias en que se va requiriendo su aplicacién, lo que quiere
decir que en un mismo procedimiento el uso de la fuerza puede experimentar distintas
graduaciones, sea que se inicie de menos a mas o que exige comenzar con una aplicacion
intensa para luego ir descendiendo.

Pues bien, lo importante para el caso en andlisis, es que la tesis de las defensas dice relacién
con que no existieron irregularidades en el procedimiento de detencién de dofia V.AR,
porque se hizo un ejercicio de la fuerza que cumplia con los principios que la gobiernan,
respetando sus derechos y su dignidad.
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En esta tesis han sostenido que el uso de la fuerza se correspondié a la hipdtesis de
resistencia activa, donde la detenida no sélo se oponia al actuar de carabineros, sino que
forcejeaba con ellos, trataba de agredirlos, para evitar que se concretase su detencidn.

En esta hipdtesis de acuerdo a la regulacién analizada sobre el ejercicio de la fuerza se
permite el control fisico del detenido. Se pueden aplicar medios reactivos. Entre ellos
proceder a la reduccién al fiscalizado para doblegar su resistencia e inmovilizarlo.

Enrelacién a esta discusidn, la prueba rendida, analizada en el considerando décimo, valorada
conforme al estdndar de la duda razonable, da cuenta de forma suficiente que dofa V.A.R.
no colabord con la detencidn respecto de su persona, decidida por Carabineros. Esta falta
de colaboracidn no sélo se tradujo en la representacion verbal de esta disconformidad,
sino que significd que esta se refiriera al personal en términos insultantes, -pacos culiao-
refirié el testigo Mercado Castro que escucho decir, -Pacos conchadesumadres, cafiches del
Estado, refirié el acusado Bravo Zufiga. Ademads significd que ésta se resistiese fisicamente
a su ingreso al carro policial, animada por la discusion en torno a que exigia que guardaran
su trompeta. Su resistencia fisica se tradujo en forcejear con Carabineros, no querer soltar
las especies que portaba antes de ser introducida al calabozo del carro, empujarse con sus
piernas para evitar ser ingresada al calabozo, tratar de alejarse del lugar de la puerta del
calabozo referido.

No se acreditd que se agrediera especificamente a algin carabinero, ni que se le causara
algin tipo de lesién a cualquiera de ellos, ni que la detenida se valiese de algin elemento
para tratar de golpearlos.

Los establecimientos referidos, como se consignd en su oportunidad se logran a través de
multiples medios de prueba, los que de forma coherente y convincente han permitido la
configuracidn y reconstruccion de la conducta de resistencia que se atribuye a dofia V.A.R,,
pero fundamentalmente se ha logrado, porque la persona que la acompafiaba, que también
es detenido con ella -Mercado Castro-, escucha cuando esta venia siendo trasladada al
carro y que se resistia gritando a los funcionarios -suéltame paco culiao. Esa conducta,
aunque sin alcanzar a escuchar esos insultos, se corrobora en el video incorporado grabado
por dofia Francisca Cataldn Zufiga, donde el tribunal pudo percibir con sus sentidos que
desde que la detenida es acercada al carro policial comienza a forcejear con carabineros
haciendo referencia a su trompeta. Asimismo, testigos que presentd la parte acusadora y
que analizaron la misma grabacién coincidieron que el tiempo que demora el procedimiento
se explica por la resistencia que opuso la detenida a ser ingresada al carro policial.
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()

Asi las cosas, establecido que la detenida A.R. se opone al accionar de carabineros, que
se trata de una oposicidn activa, con forcejeos, con expresiones en contra de carabineros
y resistencia a que se le quitase las especies que mantenfa y a ser ingresada al carro, se
concluye que la hipdtesis calzaba con la descrita en la circular N°1832 de resistencia activa,
que legitimaba el uso de la fuerza, para el cumplimiento de los objetivos de Carabineros
en su nivel 3, esto es pudiendo aplicar medios reactivos, incluso aplicando técnicas para la
reduccién del fiscalizado, para doblegar su resistencia e inmovilizarlo.

A la luz de ello, es que debe ser analizada la conducta asentada en el considerando
duodécimo letra b), relativa a la propuesta factica formulada por los acusadores que se
referfa a una conducta de ahorcamiento desarrollada por el Cabo Bravo Zufiga y permitida
por el Capitan Bohmwald Zegers.

()

En relacidn a este examen de ponderacidn respecto de las conductas establecidas, ya se
ha dicho que carabineros estaba legitimado para hacer uso de la fuerza, de conformidad a
la oposicidn desplegada por la detenida. La pregunta es si era necesaria y proporcionada
el uso de una técnica de estrangulamiento, aun cuando con ella sdlo se hubiesen causado
lesiones leves.

La necesidad en el examen de proporcionalidad, reiteradamente se ha vinculado a la
inexistencia de otro método menos lesivo para alcanzar el mismo resultado, en este caso
la circular 1832 examinada la refiere en términos de que su uso debe ser el Ultimo recurso
frente a la resistencia, cuando los otros medios resulten ineficaces o no garanticen el logro
del resultado previsto.

Para el examen necesariamente se debe ir al caso concreto, pues resulta evidente que en
casos extremos se legitima incluso el empleo de armas letales, lo que quiere decir que por
su menor entidad en algin pasaje se debe justificar que se tome por el cuello a un detenido.

El caso concreto da cuenta de la detencidn de una mujer de menos de treinta afos, de
contextura delgada, desprovista de armas, la que en una mano tenfa una trompeta y en la
otra una bolsa. Por otra parte, se da cuenta de la intervencidon de un dispositivo o unidad
de carabineros compuestas por un Capitdn, un Sargento 2°, dos Cabos 2° y un carabinero.
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No se dio cuenta de que existiesen terceras personas poniendo en riesgo su integridad,
ni tratando de colaborar con la detenida en el sentido de impedir su detencién. No se
establecié que los carabineros fueran lesionados.

Lo cierto es que lo referido recientemente, no quiere decir que la detenida A.R. no haya
podido realizar actos de resistencia, forcejear; demorar y obstaculizar temporalmente el
actuar de carabineros, sin embargo, dada las caracteristicas de los intervinientes, su nimero
y la ausencia de riesgos para Carabineros, no puede sino concluirse que esa conducta
desplegada por el Cabo Bravo ZUfiga era innecesaria, pues para evitar que se fugase
la detenida bastaba con que la sujetaran de las extremidades o que la rodearan o que
aplicasen cualquier técnica menos invasiva, entendiendo que Carabineros estd preparado y
capacitado para enfrentar este tipo de situaciones.

Tampoco es proporcionada la conducta pues el dafio que se podia terminar generando, es
muchisimo mayor, aunque en este caso no lo fue, al beneficio que se puede obtener con
acelerar el resultado de una detencidn con la aplicacidon de esta técnica.

Asi'las cosas no cabe sino concluir que el uso de la fuerza fue innecesario y desproporcionado
y en tales términos abusivo, transformando en ilegitimo ese actuar.

Lo anterior se aparta de las instrucciones entregadas a Carabineros para este contexto
social, que se reconoce respondid a un periodo complicado, donde Carabineros tuvo que
ponerse al servicio de la comunidad, sufriendo también muchas veces ataques injustos, como
dio cuenta el Comisario Gonzalez Coquelet, pero en el cual mds que nunca la institucidn
debia proteger el respeto de la dignidad y derechos de las personas, como asimismo ejercer
de forma adecuada, racional y proporcionada la fuerza, para evitar lesiones en las personas,
que muchas veces sélo podfan llevar a crispar a los manifestantes.

Como se ha dicho, se aparta de las instrucciones, entre las cuales se dio cuenta de la cartilla
de instrucciones frente a detenidos por disturbios o los protocolos para el mantenimiento
del orden publico de fecha |° de marzo de 2019.

DECIMO CUARTO: Andlisis de la prueba rendida en juicio. En relacién al delito de
abuso sexual por el que se acusé a Franz Bohmwald Zegers. Que en el considerando
duodécimo, letra b), entre las conductas respecto de las cuales se desarrollé la prueba
rendida, se encontrd la imputacion formulada por las acusadoras en contra del Capitdn
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Bohmwald Zegers, relativa a que habrfa incurrido en actos de abuso sexual en contra de la
detenida A.R.

En cuanto a dicha imputacion las acusadoras refirieron que no habrfa razones para realizar
mds exigencias que aquellas que se requieren en otras causas en que se conocen actos de
abuso de este tipo.

En tal sentido, han solicitado aplicacién de una perspectiva de género y considerar que la
jurisprudencia a consolidado que lo que se tiene que lograr es un andlisis de coherencia
interna del relato y una corroboracién externa o periférica, descartando ademas hipdtesis
como declaraciones en falso, ganancia secundaria u otras.

Lo dicho en el pérrafo anterior por las acusadoras es efectivo, se ha tenido particularmente
en cuenta por la jurisprudencia la dificultad probatoria con la que se encuentran victimas
de abuso sexual, lo que ha revelado que el establecimiento de estdndares rigidos o
exigencias probatorias desmesuradas hacen ilusorio el derecho de las victimas a buscar
justicia. También se ha reconocido que tradicionalmente y en forma abrumadora se trata
de conductas abusivas que sufren mujeres y nifios, en tal sentido la problemdtica se debe
abordar reconociendo que existia una cultura de abuso o al menos sesgos hacia mujeres por
parte de hombres y que el camino hacia la justicia para estas victimas debfa ir de la mano de
la creacion de estdndares argumentativos que les permitiesen la construccidn y justificacion
de su caso, lo que en nada obviaba el deber de imparcialidad del juzgador.

Por otra parte vy relacionado con el caso en cuestién, la jurisprudencia constante, incluso
la proveniente de los mds altos Tribunales de Justicia, como Atenco v/s México o Selvas
Gdmez v/s México, sentencias de 2018, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
se asienta la idea de que la violencia sexual en el caso de actuacidn de agentes policiales se
vincula a violencia de género, pues no existe justificacion posible para ese tipo de conductas
en este tipo de contexto.

®

Asi las cosas habiendo dos versiones de los hechos que pueden ser posibles y que se
explican en base a la prueba rendida, la duda debe ceder en favor del acusado, sobre todo,
cuando en este caso existe el contexto que explica por qué los funcionarios tomaban
corporalmente a la detenida, trataban con sus manos de lograr que esta se desprendiera de
especies que portaba, que es lo que se logra apreciar con la prueba rendida.
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Decidir de forma distinta, importarfa preferir una versién por sobre otra, sin que a la luz de
la prueba rendida se justifique esa preferencia.

DECIMO QUINTO: Hecho establecido. Que como fue expresado al momento de emitir
el veredicto, el tribunal por unanimidad de sus miembros tuvo por establecido mas alld de
toda duda razonable, luego de analizar los medios de prueba que el dia 15 de noviembre de
2019, el acusado Franz Bohmwald Zegerz, en su calidad de Capitan de Carabineros, cumplfa
funciones en la |° Comisarfa de Carabineros de Rancagua, ubicada en San Martin N° 174
comuna de Rancagua, a cargo del Servicio Extraordinario -Manifestaciones, conformado
por otros cuatro funcionarios a su cargo, entre los cuales se encontraba el también acusado
Cabo Segundo Luis Daniel Bravo Zufiga.

En el cumplimiento de dichas funciones, es que los acusados Franz Bohmwald Zegers vy
Luis Bravo Zufiga abusando de su cargo, alrededor de las 22:00 horas, procedieron a la
detencidén de V.ALAR, en la interseccidn de las calles Alcdzar con Mujica de la comuna
de Rancagua, quien se encontraba tocando una trompeta, manifestdndose pacificamente,
mientras sujetos no individualizados en las cercanifas mantenian una barricada o fogata.

Asimismo, que para concretar su detencidn se le dio un golpe en la espalda por el personal
de carabineros lo que le provocd una caida violenta al suelo.

Que luego para ser ingresada al calabozo del carro policial, se produjeron forcejeos entre
la detenida y los cinco aprehensores, procediendo el acusado Luis Bravo Zufiga, a ubicarse
atrds de la victima y ejecutar una maniobra de estrangulamiento con su mano izquierda,
la cual posiciond en el cuello de la detenida, accidn que le causd lesiones equimdticas
calificadas como leves.

Que esta maniobra de reduccién de la detenida, fue presenciada y permitida por el acusado
Franz Bohmwald Zegers funcionario que se encontraba a cargo del procedimiento.

Que luego la victima detenida fue conducida a la primera comisarfa de Rancagua para
continuar con el procedimiento de detencidn.

Finalmente que a raiz de la actuacién de Carabineros, la victima fue diagnosticada con un
trastorno de estrés post traumatico.
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DECIMO SEPTIMO: Configuracién del delito de apremios ilegitimos y grado de
desarrollo. Que a juicio de la mayorfa del Tribunal se han acreditado todos los elementos
del tipo penal del delito de apremios ilegitimos, toda vez que en un procedimiento
policial infundado, se procedi6 ilegalmente a la detencion de V.A.R., por funcionarios de
Carabineros, realizando actos violentos para la concrecion de dicha detencion, abusando
de su cargo hicieron uso y aplicaron en forma innecesaria y desproporcionada la fuerza
fisica causando lesiones en la detenida en su cuello, conducta que fue presenciada por
el funcionario a cargo de la unidad policial sin que este adoptase medidas para haberla
impedido, ni para que cesara.

Se ha concluido con anterioridad en el considerando duodécimo y décimo tercero que la
conducta no presenta ni los fines ni la entidad propia del delito de tortura, sin embargo, es
de entidad suficiente como para descartar el ilicito de vejacidn injusta.

Por lo anterior, como se expresd en el veredicto del Tribunal se decidié la condena del
acusado Bravo Zufiga vy del acusado Bohmwald Zegers por el delito referido, el que se ha
concluido se encuentra en grado de desarrollo consumado.

Voto de minoria:

Decisidn acordada con el voto en contra de la magistrada Carolina Garrido Acevedo, quien
estuvo por condenar a Franz Edgar Bohmwald Zegers como autor del delito de abuso
sexual, previsto y sancionado en el articulo 366 del Cédigo penal, teniendo presentes,
fundamentalmente, los siguientes argumentos:

I° Como se ha indicado en sentencias anteriores, a juicio de esta disidente, la decision
de condena puede sustentarse en la versidn de la victima, si esta redne ciertos requisitos
de claridad, consistencia, suficiencia, y razonabilidad. En el presente caso, tales requisitos
concurren, a lo que deben sumarse las imdgenes incorporadas por los persecutores y varios
testigos de oidas, pues ciertamente la declaracion de la afectada no es el Unico antecedente
aportado para acreditar los hechos por los cuales acusd.

2° En el caso en cuestidn, mds aun tratdndose de delitos de abuso sexual, en los que
regularmente no existen testigos del hecho, resulta ineludible admitir la centralidad que
tienen los testimonios de las victimas de las supuestas agresiones, relatos que deben ser
sometidos a un examen riguroso propio del que corresponde a cualquier prueba testimonial.
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En efecto, el examen de esta prueba testimonial vertida en juicio, exige atender
fundamentalmente a dos aspectos, que se relacionan entre si, pero que obedecen a planos
distintos. Por una parte, se requiere ponderar lo que podriamos denominar credibilidad
subjetiva o credibilidad interna, que consiste en el mérito que es posible atribuir a un
testimonio en atencidén al testigo mismo, aisladamente considerado como fuente de
informacién, donde se aprecian cuestiones tales como la coherencia interna de su relato, la
plausibilidad del mismo, su consistencia -mantencidn inalterada en el tiempo- vy la presencia
de intereses procesales que actden como incentivo para una declaracién falsa. Por otra
parte, estd lo que siguiendo esta terminologia se podria denominar credibilidad objetiva o
externa, que refiere al mérito que es posible atribuir a un testimonio, ya no por relacién
al testigo en si mismo, sino por relacidn a las demds pruebas rendidas en el juicio. Se trata,
en este caso, de un andlisis sistemdtico con el resto de las evidencias, para comprobar
si el testimonio de que se trata aparece corroborado o eventualmente refutado por
otros antecedentes probatorios objetivos, esto es, de origen independiente al relato que
se valora. La corroboracidn externa de los dichos vertidos por victimas, coimputados o
testigos, en las condiciones antedichas, aparece como una exigencia cuyo fundamento no
reclama mayores comentarios, y encuentra también anclaje en la -duda razonable- que ha
de sortear el juzgador, pues el andlisis probatorio en su conjunto puede ser visto, desde este
punto de vista, como un proceso ldgico de corroboracion de hipdtesis en disputa, que son
contrastadas con las evidencias disponibles en el juicio.

()

5° En consecuencia, no existen imprecisiones ni discordancias en el relato de la afectada, y
por el contrario, existe corroboracion suficiente de sus dichos, en cuanto a la ocurrencia del
atentado sexual denunciado.

6° Finalmente, es necesario sefalar que los hechos se encuadran dentro del delito de abuso
sexual, pues se trata de una accion distinta del acceso carnal consistente en el contacto
corporal con la victima o que haya afectado los genitales, el ano o la boca de aquella, aun
cuando no hubiere contacto corporal con ella. Al respecto, resulta claro que los hechos
establecidos en autos se encuadran en dicha descripcidn tipica, toda vez que se acreditd
que el acusado tocd de forma violenta la vagina de la victima mientras aquella se encontraba
siendo reducida por otros funcionarios policiales. De esta forma, estamos ante una conducta
en la que existe contacto corporal, el que se ha afectado una de las zonas corporales
especialmente considerada en la norma.
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En segundo lugar, se requiere que dicho acto tenga una significacion sexual, conceptualizada
a juicio de esta sentenciadora, en nuestro Cddigo Penal en su articulo 366 ter en su sentido
objetivo, es decir, -una conducta que la sociedad en términos generales, considera adecuada
como expresidn del instinto sexual de una persona-. Sobre este punto, se estima que, por
la zona que abarcd el contacto corporal entre victima y hechor -vagina- aquel requisito
no reviste mayor complejidad, pues resulta evidente que la zona del cuerpo con las que
se produjo tal contacto corporal, corresponde a una zona erdgena de la afectada, razén
suficiente para estimar que dicho contacto tiene una significacién sexual, no solo en términos
subjetivos para la propia afectada, sino también en términos objetos, pues socialmente, la
vagina es considerada como una zona privadas y de relevancia sexual.

Finalmente, vy en relacién con la significacién sexual de la conducta, se requiere que
esté revestida de cierta relevancia, esto es, ha de tratarse de comportamientos que
efectivamente importan un atentado contra la indemnidad sexual de la afectada y no de
cualquier perturbacidon menor. En el presente caso y también por la zona afectada por el
contacto o roce corporal, resulta evidente que se tratd de un hecho relevante.

Es necesario recordar que, siguiendo al profesor R. Collao, para que el hecho sea constitutivo
del delito en estudio, no se requiere un dnimo determinado en el sujeto activo, como el
animo libidinoso, sino que basta con que concurran los elementos que ya han sido analizados.
Ademds, en el presente caso, la accidn atribuida al acusado no puede en ningun caso quedar
comprendida como una accién destinada a reducir a la detenida, a subirla al carro policial o
como una tocacidn accidental ocurrida durante la detencidn.

Adicionalmente, debe indicarse que, en este caso, se trata de una agresion sexual ocurrida
de parte de agentes del estado y en el marco de un procedimiento de detencidn, un
procedimiento de detencidn injustificado, valga la pena repetirlo. En tal contexto, como
lo ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Penal Miguel
Castro Castro v. Perd (2006), la violencia sexual incluye formas de agresién que se dirigen
fundamentalmente a mujeres y ademds de comprender la invasidn fisica del cuerpo humano,
la violencia puede comprender actos que no involucren penetracién o incluso contacto fisico
alguno. Dadas las caracteristicas del caso, resulta ain menos justificado exigir algun tipo de
animo especial en agente, pues no estamos ante un contexto en el que la violencia sexual
es utilizada como medida de disciplinamiento o como forma de humillar a las victimas, en
su mayorfa mujeres.
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8. Causa Rol 3346-2022, Corte de Apelaciones de San Miguel:
Rechaza anular sentencia condenatoria por apremios ilegitimos
con resultado de lesiones gravisimas (pérdida de vision) en
Causa RIT 60-2022 del TOP de San Bernardo.

Fecha de la sentencia |8 de enero de 2023

Institucion condenado Carabineros de Chile

Delito por el que se Apremios ilegitimos con resultado de lesiones graves gravisimas, Art. |50 E N°2
condena del Cédigo Penal.

Estado Actual Sentencia firme y ejecutoriada

Tribunal Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo

Nulidad Corte de Apelaciones de San Miguel

Rol 3326-2022, Corte de Apelaciones de San Miguel.

El dia 26 de noviembre de 2019, funcionarios de la [4° Comisarfa de
Carabineros de San Bernardo se movilizé hasta la interseccién de las calles
Portales y Fermin Vivaceta, donde a 50 metros se encontraban algunos
manifestantes propinando insultos y lanzando algunas piedras, sin que en ningin
momento se obstruyera la libre circulacion en el sector.

Fue entonces cuando el condenado Patricio Maturana advirtiendo la presencia
Hechos de personas ubicadas en dicha interseccién, abusando de su cargo y con el
propdsito de proferir dolor, efectud un disparo con la carabina lanza gases que
portaba, disparando de frente en forma recta, dirigiéndola directamente a las
personas ubicadas en ese lugar;, en un dngulo inferior a 10 grados, sin realizar
pardbola alguna, impactando un proyectil de frente en el rostro de la victima
FC., que se encontraba aproximadamente a 5| metros de distancia, quien cae
al suelo perdiendo el conocimiento y sufriendo lesiones gravisimas.

|2 aflos y 183 dias de presidio mayor en su grado medio y penas accesorias
de inhabilitacidn absoluta perpetua para cargos vy oficios publicos y derechos
politicos y la de inhabilitacién absoluta para profesiones titulares mientras dure
la condena.

Pena aplicada

Temas abordados:

Considerando vigésimo: alegaciones de la defensa en contra de la calificacion
de los hechos probados como delito de apremios ilegftimos.

Temario Considerando vigésimo primero: Presupuestos facticos.

Considerando vigésimo segundo: Elementos del delito de apremios ilegftimos.
Concurrencia de dolo.

Considerando vigésimo tercero: Recurso es desechado porque trata de
asentar hechos distintos a los que se dieron por probados.
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Extractos (énfasis agregados):

De la causal contemplada en la letra b) del articulo 373 del Cédigo Procesal Penal,
deducida en forma subsidiaria de la anterior.

Vigésimo: Que el recurrente aduce, en primer lugar, que en el caso de estimarse que la
actuacién del acusado es dolosa, lo que controvierte su defensa, esta es constitutiva del
delito de violencia innecesaria establecido en el articulo 330 del Cddigo de Justicia Militar.
Luego, cuestiona la existencia de una conducta dolosa por parte del acusado. Sobre este
punto sostiene el recurrente que “...no estd correctamente establecido en la sentencia
si el SrMaturana estaba o no en condiciones de identificar o hacer un prondstico acerca
de la consecuencia de su actuar, pues respecto de este punto la valoracidn de la prueba
no sélo es sesgada y no cumple el baremo legal que constrifie al juez a fundamentarla
y valorarla...” Es decir, en concepto del recurrente, no se acreditd si se podia imputar
normativamente al acusado el conocimiento de las consecuencias propias del disparo de
la municién lacrimdgena en contra de la victima. Faltando esta informacidn, sdlo puede
estimarse que incurrid en actuar completamente temerario, pues se alejé de las reglas del
uso del arma que disponia, disparando en un dngulo no recomendado, esto es, menor a
45 grados. En este sentido insiste en que la infraccidn a la reglamentacion sobre el uso del
armamento utilizado sélo puede ser uno de los criterios a considerar para los efectos de la
imputacién subjetiva y no el elemento decisivo como ha sucedid en el fallo que se recurre.

En segundo lugar, alega que “Seguin los propios hechos acreditados por el tribunal, no es
posible identificar de modo alguno una afectacién a la integridad moral de la persona.” Asf,
estima, que lo Unico que subsiste son las lesiones en la salud individual de la victima como
consecuencia de un actuar temerario por parte de un agente estatal, en caso de acogerse
el planteamiento de que el sujeto no pudo representarse el resultado lesivo efectivamente
causado, las que indica, son sancionables por tipos penales comunes... “En este caso, el tipo
penal aplicable debe ser el delito de lesiones graves gravisimas.”

En tercer lugar, alega que “...adn si se desestiman los argumentos ya expuestos, tampoco
consideramos procedente la imputacién del delito de apremios ilegitimos del articulo 150
letra D, pues no procede su imputacién a titulo de dolo eventual. Como hemos sefialado,
para que exista dolo eventual, el sujeto debe haber decidido lesionar un determinado
bien juridico, lo que lleva aparejado necesariamente que haya a lo menos pronosticado
que con su actuar podia producir dicho hecho. Este estado mental no es compatible con
la realizacion del delito previsto precedentemente, por lo que la imputacién degeneraria
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Unicamente en los tipos penales comunes. Por tanto, esta defensa sostiene que el tipo penal
aplicable, de acuerdo con todo lo previamente expuesto, corresponde al delito previsto
en el articulo 490 del Cdédigo Penal, en relacidn con el articulo 397 N°I del mismo cuerpo
normativo”.

Cabe tener presente que las alegaciones acerca de la calificacién de los hechos a un
cuasidelito, las introdujo la parte recurrente recién en los alegatos de clausura, segin se
da cuenta en el basamento décimo séptimo del fallo del grado, siendo desestimadas por
carecer de fundamentos y pugnar con los hechos establecidos.

Vigésimo primero: Que antes de entrar al andlisis de esta tercera causal, que como se
puede advertir tiene tres capitulos al parecer subsidiarios por los cuales propone distintas
calificaciones juridicas a los hechos de la causa, Util resulta consignar los presupuestos facticos
establecidos en el razonamiento decimoquinto del fallo, a saber: “DECIMO QUINTO:
Hechos establecidos. Que, la prueba de cargo rendida que ha sido ampliamente citada y
analizada en los considerandos duodécimo, décimo tercero y décimo cuarto de este fallo,
valorada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 297 del Cédigo Procesal Penal, esto
es, con libertad, pero sin contradecir los principios de la [dgica, las mdximas de la experiencia
y los conocimientos cientificamente afianzados, permiten tener por establecido el siguiente
hecho: "El dia 26 de noviembre del afio 2019, alrededor de las 20:00 horas, funcionarios
de dotacidon de la 14* Comisarfa de Carabineros de San Bernardo, entre los cuales se
encontraban el Capitdn Jaime Ferndndez, el Capitdn Patricio Maturana y el Teniente Jorge
Garrido, a raiz de un comunicado de Cenco, concurrieron al sector de la estacion de Metro
Cinco Pinos, ubicada en Avenida Portales de la comuna de San Bernardo, puesto que se
informaba la existencia de barricadas en la linea férrea y se solicitaba se prestara cooperacién
a los funcionarios de la 62* Comisarfa de San Bernardo, que ya se encontraban en el lugar.
Una vez situados en aquel punto, y abocados a la tarea de despejar la via férrea, que se
encontraba con restos de elementos incendiarios, los manifestantes que alll permanecian,
frente a la presencia policial, se desplazaron hacia calle Fermin Vivaceta, replegdndose hacia
el interior de esta arteria aproximadamente hasta el tercer pasaje, en tanto que un grupo
de carabineros se aposté en la interseccion de Portales Oriente con esta dltima calle. En
estas circunstancias, mientras los manifestantes proferfan insultos y lanzaban algunas piedras
en su contra, el piquete de carabineros avanzd, ingresando por calle Fermin Vivaceta
aproximadamente 50 metros, para luego retroceder y retomar su posicion original en la
interseccion de las calles referidas. No obstante este contexto, las calles se encontraban
despejadas, con libre circulacién de transelntes y vehiculos, no habfa barricadas ni existfa
otra circunstancia de agresién de mayor magnitud en contra de terceros o de los propios
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funcionarios, que pudiera (sic) en real riesgo su integridad fisica. Sin perjuicio de lo anterior,
el Capitdn Jaime Ferndndez, a cargo del procedimiento, utilizé su carabina lanza gases en
direccidn a la calle Fermin Vivaceta, seguidamente lo hizo de la misma forma el Teniente
Jorge Garrido y segundos después, el mismo Capitdn Ferndndez dio la orden de disparar por
tercera vez, en ese momento el acusado Patricio Javier Maturana Ojeda, percutd la carabina
lanza gases que portaba, de manera frontal, dirigiéndola directamente a las personas que
permanecfan en calle Fermin Vivaceta interseccién con Pasaje Angel Guido, en un dngulo
inferior a 10° sin formar una pardbola, contraviniendo lo ordenado por la propia institucién
de Carabineros de Chile en la normativa y protocolos respectivos, asi como lo instruido
en las advertencias de uso del mismo fabricante de la municién lacrimdgena utilizada. A
consecuencia de la accién desplegada, uno de los proyectiles impactd en el rostro, arrojando
al suelo a dofia FA.C.R, quien, en ese momento, acompafada de su hermana A.M.C.R, se
dirigia a tomar la locomocidn que la llevarfa su lugar de trabajo, y se encontraba a 50,6 metros
de distancia de Maturana Ojeda. No obstante aquel hecho, ni el acusado ni ninguno de los
funcionarios policiales que se encontraba en el piquete, aun cuando advirtieron que una
persona fue alcanzada por el proyectil disparado por Maturana Ojeda, prestaron algin tipo
de auxilio a la victima, por el contrario, el Capitdn Jaime Ferndndez instruyd que se lanzara
una granada de mano en contra de quienes pedian su ayuda, por lo cual, el Subteniente
Edgar Maldonado lanzd dicho artefacto a los pies de dofia A.M.C.R, y acto seguido, se
retiraron todos los funcionarios del lugar en sus respectivos vehiculos policiales. Producto
de las lesiones sufridas a raiz del impacto del proyectil lacrimégeno recibido, dofia FA. C.R,
fue trasladada por familiares y vecinos al Hospital Parroquial de San Bernardo, desde donde
fue derivada al Hospital Barros Luco, y, posteriormente, en horas de la madrugada del
siguiente dfa, al Instituto de Seguridad del Trabajador; donde recibid atencidn y tratamiento,
siendo Hospitalizada y sometida a varias intervenciones quirdrgicas. A causa de los hechos
antes referidos, dofia FA.C.R perdié los ojos, debido al estallido de sus globos oculares, y
resultd con diversas fracturas de huesos de cara y crdneo, que le provocaron ceguera total,
pérdida del sentido del gusto y del olfato, y otras secuelas fisicas y estéticas notorias que le
causaron deformidad".

Vigésimo segundo: Que el fallo, después de establecer los hechos, los estimo constitutivos
de apremios ilegitimos con resultado de lesiones graves gravisimas, ilicito tipificado en
los articulos 150 letras D y E del Cédigo Penal, de conformidad con lo establecido por
la Ley N°20.968, de 2016, en relacion con el articulo 397 n°l del referido cuerpo penal
sustantivo, por las razones que latamente explicita en el considerando décimo sexto, en
el cual tiene por concurrentes todos los presupuestos que el tipo exige, esto es: a) que el
sujeto activo sea un funcionario publico; b) que cometa el hecho con abuso del cargo o sus
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funciones; c) que ejecute un acto por el cual inflija intencionalmente a una persona dolores
o sufrimientos graves, ya sean fisicos o psiquicos, que no alcancen a constituir tortura; y, d)
que con ocasidn de la accién del agente se cometieren ademds lesiones graves gravisimas.

En lo que hace a los presupuestos que fueron controvertidos, el fallo -en el referido
razonamiento- sefiala que “resultd probado que el acusado Maturana Ojeda, ex Capitdn de
Carabineros de Chile, en el contexto de una manifestacion social, abusando de sus funciones
de mantenimiento del orden publico, desplegd una conducta excediendo el uso legitimo de
la fuerza, al utilizar un arma de fuego menos letal —una carabina lanza gases sin acatar los
protocolos y normativas institucionales, ni respetar los principios que regulan el uso legitimo
de la fuerza, y desatendiendo, ademds, las advertencias del fabricante de la municidn... se
acredité que el imputado dispard directamente a un reducido grupo de personas que se
encontraba a una distancia de 50,6 metros, en un angulo indebido sin formar una pardbola,
infringiendo con ello, la Circular 1832 sobre uso de la fuerza, la Orden General 2365 que
contiene los protocolos de mantenimiento del orden publico y el Manual de operaciones de
control de orden publico, normativa vinculante que se encontraba vigente a la época para
Carabineros de Chile, sin respetar los principios bdsicos de las Naciones Unidas sobre el
empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley y demds normativa internacional aplicable, en la cual se inspira el derecho interno.
Por lo anterior, la accion que Maturana ejecutd no se encontraba amparada en el gjercicio
legitimo de la fuerza, que el Estado de Chile le confid en virtud del cargo que ejercia como
funcionario de Carabineros de Chile, deviniendo en una accidon abusiva, desproporcionada
y en definitiva ilegitima... tampoco se encontraba justificado ni excusaba el proceder de
Maturana en particular, en atencidn a que dada la inexistencia de un riesgo actual y real para
la integridad del grupo de funcionarios que concurrieron al lugar, éstos reaccionaron en
forma desproporcionada y desmedida, al percutir reiteradamente el armamento de fuego
en contra de la poblacién, no obstante que en el momento que decidieron atacar, no existia
una situacion de alteracidn del orden publico de importancia ni constitufa un riesgo para los
funcionaros ni para terceros, que les habilitara para usar carabinas lanza gases, circunstancia
en que pretendieron amparar el acometimiento en contra de los manifestantes.”

En el mismo considerado se deja asentado, ademas, que: “Tal como se analizd en el motivo
duodécimo de este fallo, la razén por la cual Maturana y el grupo de carabineros de la
|4* Comisarfa concurrieron al sector de la estacién de metro Cinco Pinos, fue prestar
cooperacién a los funcionaros de la 62* Comisarfa por la existencia de barricadas en la linea
férrea y la eventual interrupcién del servicio de tren, lo que era habitual en el sector; en la
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época del estallido social, los funcionarios de la 62 estaban acostumbrados a apersonarse
por esta clase de situaciones, despejaban la linea y los manifestantes -en su mayorfa
adolescentes- se replegaban hacia el interior de la poblacidn, y ellos permanecfan hasta que
se les daba el aviso de que pasaba el dltimo tren, alrededor de las 20:30 hrs. y se retiraban.”

También se establece que: “Esa manera de proceder, con una réfaga de disparos lacrimdgenos
seguidos, frente a una situacién que no representaba peligro alguno para la integridad de los
funcionarios ni de terceros, donde la amenaza recibida no fue ni seria ni verosimil, porque
no habia armas ni elementos incendiarios, constituye un uso abusivo de la fuerza. En lo
tocante a la actuacién de Maturana, éste no obré en legitima defensa propia o de terceros,
ya que su integridad ni la de sus compafieros estaba en riesgo actual o inminente, tampoco
la de civiles que transitaban por el lugar, sélo habfa gritos, insultos y unas pocas piedras, en
consecuencia, el contexto situacional no constitufa un nivel de agresién que justificara el
empleo de un arma de fuego menos letal como la carabina lanza gases.”

En cuanto a la actuacién del acusado se asienta que: “...resultd acreditado que dispard
en contra de las personas, de manera directa, en un dngulo tan bajo que implicaba una
probabilidad altisima que los proyectiles pasaran entre | y 2 metros de altura y en un
radio de |,6 metros a la distancia que se encontraban y, por ende, que al menos uno de
los proyectiles impactara a una de ella, causdndole graves lesiones, como efectivamente
acontecid, todo lo cual era de conocimiento de Maturana...Es mds, Maturana no sdélo
dispard la carabina en contra de las personas, sino ademds lo hizo en un dngulo de tiro
indebido y anti normativo..."

En lo que respecta a la aptitud de la conducta para ocasionar padecimientos, el fallo
establece: “...elacto de disparar una carabinalanza gases, de manera frontal, directamente
a las personas, impactando a la victima en su rostro, constituye indudablemente una
conducta apta para infligir graves dolores y sufrimientos, de caracter fisico, los que por
cierto la victima padecio, desde el instante en que el proyectil lacrimogeno, que viaja
a menos de un segundo a una velocidad de 200 Km/Hr, destrozé sus ojos y los huesos
faciales, orbitarios y los senos frontales, causandole extensas heridas en el tercio medio
de la cara, con profuso sangrado y estado de conmocién por el intenso trauma facial,
lesiones que pudieron ser mortales de no haber mediado atencién médica oportuna.
Asimismo, los padecimientos de la victima trascendieron el ambito fisico, afectando su
dimension psiquica, a partir, entre otras consecuencias, de los largos tratamientos e
intervenciones a que fue sometida, y las secuelas permanentes que ha debido sobrellevar.”
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En lo tocante a la imputacion subjetiva a titulo de dolo, la sentencia impugnada en el
razonamiento décimo séptimo consigna: “...Maturana Ojeda obré dolosamente, dado
que resulto acreditado que conocia el arma que usé y los efectos que ésta producia en
caso de ser disparada en un angulo de tiro indebido, que opt6 por dirigirla de tal manera
y a tan corta distancia que resultaba indudable que impactaria a la victima o alguna de
las otras personas que se encontraban en la via publica cercanas a ella. También, porque
tenia el control y dominio de un medio idéneo para lesionar, e inclusive matar a otro, y
con dicho conocimiento cierto, decidid, con plena libertad, actuar pudiendo anticipar los
resultados danosos para la integridad de las personas contra quienes dirigio el disparo.
El tribunal, ademads, concluyd que, en esa decisién, Maturana evidencié que su intencién
no fue usar el armamento conforme a su naturaleza y finalidad -para dispersar o disuadir a
muchedumbres con el humo del gas lacrimdgeno-, sino que su propdsito fue causar dafio
a cualquiera de ellas, a sabiendas que en dichas circunstancias el resultado provocaria dolor
y afliccion si impactaba su cuerpo vy, por ende, ocasionarfa lesiones, desenlace sino seguro
altamente probable, atento al dngulo de tiro con que usé el armamento, la distancia a la que
se encontraba, el tipo de municidn lacrimdgena utilizada y la naturaleza del arma de fuego
empleada En suma, de aquellos enunciados facticos que resultaron asentados, el tribunal
coligié que el resultado de la conducta del agente era, a lo menos, consecuencia segura o
necesaria de su comportamiento, lo que devela —desde la dogmdtica- la consciencia del
agente de la antijuridicidad del hecho y la ejecucién de una conducta antinormativa.”

Se indica, también, que del mérito de la testifical y documental producidas en el juicio
“...se desprende que Maturana Ojeda estaba autorizado para usar carabinas lanza gases,
en conocimiento de las Circulares, Manuales y Protocolos, a las cuales tenfa facil acceso a
través de la intranet institucional, ademds, contaba con las competencias y experiencia que
implicaba su grado, para el uso de dicho armamento y, con ello, sabfa que no podia disparar
directamente a las personas en un dngulo horizontal porque podia causar graves lesiones, y
que la forma adecuada de uso era en 45° formando una pardbola para evitar precisamente
provocar dafio vy lesiones a las personas.”

Que siempre en lo que se refiere a la conducta del acusado, en el aludido considerando
décimo séptimo, se dice que: “...se probd que habfa, a lo menos, cinco personas en la
esquina de Angel Guido con Fermin Vivaceta, a 50 metros en linea recta, en condiciones de
visibilidad éptimas, es decir, Maturana observd a estas personas, les apuntd directamente en
un dngulo horizontal y dispard, 6 segundos después del segundo disparo, a |6 segundos del
primero que se habfa realizado hacia la misma calle, tiempo suficiente para mirary localizar a
estas personas... se probd también que en lo que iba corrido del mes de noviembre de 2019,
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habfa usado la misma carabina N° 4579 a lo menos, en 29 oportunidades, con cartucherfa
lacrimdgena 37 mm., conforme a las actas de consumo de armamento y municién de la 14*
Comisarfa incorporadas como documento 160.”

En suma, a partir de los presupuestos asentados en los considerandos aludidos — décimo
sexto y décimo séptimo- el tribunal concluye, desde el punto de vista del reproche
subjetivo, que el acusado actué con dolo.

Vigésimo tercero: Que dados los hechos establecidos por el fallo impugnado -los que
resultan inalterables para este tribunal- el recurso adolece de un defecto infranqueable
en su planteamiento que impide sea acogido, toda vez que lo postulado en este arbitrio
-la aplicacion erronea de las normas denunciadas- supone el asentamiento de hechos
distintos a los establecidos en la causa.

En efecto, en lo que dice relacion con la aplicacion del articulo 330 del Cédigo de
Justicia Militar, segiin lo ha manifestado la Corte Suprema en causa Rol 7315-2015, y lo
ha sostenido también la doctrina, para la concurrencia de dicho ilicito es menester que
el uso de la fuerza lo fuera para repeler la oposicion a su actuar. En la sentencia antes
mencionada, nuestro maximo tribunal sostuvo, luego de transcribir la norma indicada, que:
“Dicho delito se aplica a los funcionarios de Carabineros de Chile y se ha entendido por
“violencias' la comisién de actos de agresidn fisica 0 maltrato de obra y es menester que
aquella sea empleada por el militar para vencer la resistencia opuesta a su actuacién, pero es
necesario que la misma sea “innecesaria’, es decir que para la ejecucion del acto su empleo
se haga sin motivo racional”.

En el caso que nos ocupa no se establecio que existiera oposicion al actuar policial, sino,
por el contrario, los sentenciadores del fondo tuvieron por acreditado en el considerando
décimo quinto del fallo impugnado que al momento de dispar el acusado “...las calles
se encontraban despejadas, con libre circulacion de transeuntes y vehiculos, no habia
barricadas ni existia otra circunstancia de agresion de mayor magnitud en contra de
terceros o de los propios funcionarios, que pudiera (sic) en riesgo su integridad fisica...”.
En consecuencia, en esta parte, el recurso se construye contra los hechos establecidos
por los sentenciadores, que resultan inamovibles para este tribunal de nulidad.

Que, asimismo, en lo que dice relacion con la falta de afectacion a la integridad moral de
la victima, presupuesto que en todo caso nuestra legislacién no exige, agregado por parte
de la doctrina, lo cierto es que el propio recurrente sostiene en su arbitrio, al analizar
los presupuestos del articulo 150 letra D del Cddigo Penal, “El caso de mayor gravedad,
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creemos, que estaria compuesto por un trato inhumano, que corresponde a causar un
sufrimiento mental o fisico de cardcter grave e injustificado, que en entidad del dafio serfa
idéntico a la tortura, faltando solo el propdsito especifico para que esta Ultima se configure”,
cuyo es justamente la situacién de autos de acuerdo a los hechos establecidos en la sentencia
del grado.

Por dltimo, en lo relativo a la alegacién del recurrente a la falta de dolo, cabe considerar
que dicho elemento constituye un hecho, que fue establecido expresamente por los jueces
del fondo, segin ya se analizé, de manera que el recurso al discutir dicha circunstancia se
construye contra los hechos fijados en el fallo impugnado.

En consecuencia, la causal que ha sido invocada supone la aceptacién de los hechos fijados,

lo que contradice el planteamiento del recurso, segin vya se indicd, lo que conduce a su
necesario rechazo.
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9. Causa RIT 383-2022 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Rancagua: Apremios ilegitimos en contra de persona privada
de libertad mediante golpes, desnudamiento y descargas
eléctricas.

Fecha de la sentencia | 3 de febrero de 2023

Institucion condenado Carabineros de Chile

Delito por el que se

Apremios ilegitimos, Art. 150 D del Cédigo Penal
condena

Estado Actual Sentencia firme y ejecutoriada

Tribunal Tribunal Oral en lo Penal de Rancagua

Identificador RIT 383 — 2022 / RUC 1900267206-8

Defensa interpone recurso de nulidad ante la Corte de Apelaciones de

Nulidad Rancagua. Rechazada.

Rol 175-2023, Corte de Apelaciones de Rancagua.

Un funcionario de Carabineros aplicé a la victima varias descargas eléctricas
mediante un dispositivo electroshock, en diversas partes de su cuerpo. Esta
conducta fue presenciada por otro funcionario de Carabineros, quien no la
impidid ni la hizo cesar.

Hechos

Se condena a ambos acusados a |20 dfas de presidio menor en su grado
Pena aplicada minimo Y a la suspensién de cargo u oficio publico durante el tiempo de la
condena, y se les sustituye por remisién condicional de la pena.

Temas abordados: estdndar probatorio que exige la condena en juicio penal;
limites entre el delito de torturas y el de apremios ilegitimos; faz omisiva del
delito de apremios ilegitimos

Temario Considerando décimo tercero: Sobre pronunciamiento absolutorio respecto
de las acusaciones formuladas contra C.A.C.O.

Considerando décimo cuarto: Sobre la configuracion de los delitos de
tortura y apremios ilegitimos.

Extractos (énfasis agregado):

DECIMO TERCERO: Sobre pronunciamiento absolutorio respecto de las acusaciones
formuladas contra C.A.C.O. Que el articulo 340 del Cddigo Procesal Penal establece que
nadie podra ser condenado como autor de un delito, sino cuando el Tribunal que lo juzgare
adquiriere, mds alld de toda duda razonable, la conviccidn de que realmente se hubiere
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cometido el hecho punible objeto de la acusacidn y que en €l hubiere correspondido al
acusado una participacién culpable y penada por la ley, por ende una condena en juicio
penal exige que la actividad probatoria desarrollada en juicio, no solo sea suficiente para
establecer como probado un hecho, sino ademds que esa prueba logre superar el estdndar
referido, el que busca entre otras funciones, distribuir la incertidumbre que genera el proceso
minimizando la probabilidad de condenar a un inocente. Desde este punto de vista un
estdndar probatorio es, en rigor, una decisidn politico criminal respecto de la ratio admisible
de falsas condenas vy falsas absoluciones que estemos dispuestos a tolerar colectivamente.
Por lo mismo, el estandar probatorio de duda razonable, libre de consideraciones subjetivas
ancladas en la nocién de certeza moral (Accatino, Daniela, Certezas, dudas y propuestas
en torno al estdndar de la prueba penal, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso, XXXVII, Valparaiso, segundo semestre 2011 (pp. 483-511), p. 502 y
ss.) y del uso de la expresién conviccién en su formulacion legal, se despliega en términos
objetivos como uno que requiere de la prueba un grado alto de corroboracion de la hipdtesis
de cargo y a su vez, el descarte de las hipdtesis que muestren al acusado como inocente.

Teniendo presente este principio fundamental, y como ya se razond en la letra d) del
considerando undécimo, la prueba vélidamente rendida por el Ministerio Publico resultd
insuficiente para acreditar la ilicitud postulada en la acusacidn fiscal, como también para
formar en el tribunal la conviccidn de condena necesaria para desvirtuar la presuncion
de inocencia que ampara al imputado C.A.C.O,, respecto de quien sdlo cabe dictar su
absolucion de la acusacién formulada en su contra.

DECIMO CUARTO: Sobre configuracién de los delitos de tortura y apremios ilegitimo.
Que en relacidn a la tipicidad de la conducta ejecutada por los acusados Claudio Marchant
Lopez y Marcelo Soto Castro, existe controversia entre el Ministerio Publico y la Querellante
Instituto Nacional de Derechos Humanos, ya que mientras esta Ultima estima que se
encuadra en el delito de tortura previsto en el articulo 150 letra A) del Cddigo Penal,
aquella considera que sdlo configura el delito de apremios ilegitimos del articulo 150 letra
D) del mismo texto legal.

Acontece que el inciso 3° del articulo 150 letra A del Cédigo Penal describe al delito de
tortura, sefialando que “Se entenderd por tortura todo acto por el cual se inflija intencionalmente
a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin
de obtener de ella o de un tercero informacion, declaracién o una confesién, 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
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opinién politica, la religidn o creencias de la victima; la nacidn, la raza, la etnia o el grupo social
al que pertenezca; el sexo, la orientacién sexudl, la identidad de género, la edad, la filiacién, la
apariencia personal, el estado de salud o la situacién de discapacidad”, mientras que el articulo
150 letra D tipifica el delito de apremios ilegitimos en los siguientes términos “El empleado
publico que, abusando de su cargo o sus funciones, aplicare, ordenare o consintiere en que se
apliquen apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen a
constituir tortura, serd castigado con las penas de presidio menor en sus grados medio a mdximo
y la accesoria correspondiente. Igual sancién se impondrd al empleado publico que, conociendo
de la ocurrencia de estas conductas, no impidiere o no hiciere cesar la aplicacién de los apremios
o de los otros tratos, teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello o estando en posicion
para hacerlo”, agregando en el inciso 3° que “o se considerardn como apremios ilegitimos u otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes las molestias o pendalidades que sean consecuencia
Unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas, ni las derivadas
de un acto legitimo de autoridad.

De las normas citadas se desprende que el delito de tortura se diferencia del delito
de apremios ilegitimos en dos elementos distintos, primero en que la tortura exige
determinadas finalidades por parte del autor del hechoilicito, las que estan expresamente
descritas en lanorma, y en segundo lugar respecto a la magnitud del sufrimiento padecido
por la victima, existiendo en los apremios ilegitimos claramente un sufrimiento menor al
que provoca la tortura. Refuerza lo razonado lo sostenido por la Corte de Apelaciones de
Santiago en sentencia pronunciada con fecha 30 de diciembre de 2019 en causa rol 5.499-
2019, donde se indica que “En Chile, la tortura debe perseguir una finalidad, la cual puede
estar constituida por obtener informacién, declaracién o una confesién de parte de la persona
torturada o de un tercero; castigar a la persona torturada por un acto que haya cometido, o se le
impute haber cometido; intimidar o coaccionar a la persona torturada o que la tortura se aplique
en razén de una discriminacion fundada en motivos tales 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 orientacidn sexual, la identidad de género, la edad, la filiacién, la apariencia persondl,
el estado de salud o la situacién de discapacidad”.

Al analizarse la accion desplegada por Marcelo Soto Castro de aplicar en tres ocasiones
energfa eléctrica en el cuerpo de FJ.D.D., cuando se encontraba tendido en el suelo del
calabozo donde se encontraba detenido, luego de que no reaccionara a los requerimientos
suyos como a los del Cabo 1° Claudio Marchant Lépez, no se constata la existencia de
alguna de las finalidades exigidas por el tipo penal de tortura, concretamente de obtener
informacidn o una confesidn, castigar, intimidar o coaccionar a la victima, o manifestar una
discriminacién fundada en la ideologia, opinidn politica, religién, creencias, nacion, raza,
etnia, grupo social, sexo, orientacién sexual, identidad de género, edad, filiacidn, apariencia
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personal, estado de salud, o situacidn de discapacidad, sino que simplemente realizd la
conducta con la finalidad de que despertara debido a que estaba recostado en el piso
en estado de ebriedad, sin responder a los requerimientos para que se parara a fin de
ir a un recinto de salud para constatar sus lesiones; y en segundo lugar la accién ilicita
realizada por Soto Castro no provocd una lesidn fisica en la persona de FJ.D.D. que se
haya traducido en alguna incapacidad laboral temporal, o que haya provocado un dolor
de magnitud o trascendencia, ya que el afectado no relatd ningln antecedente la situacion
que le afectd al momento de presentarse minutos después ante el personal médico que lo
atendié en el SAR N° | de Rancagua, lo que descarta la existencia de un acto de tortura,
pero considerando que la accién fue ejecutada con un dispositivo no permitido en una
institucion jerarquizada que debe someter su actuar al principio de legalidad como lo es
Carabineros de Chile; que la accidn fue desplegada en tres momentos distintos, con pocos
segundos o minutos entre una y otra; y que se materializa cuando precisamente la victima
se encontraba bajo el cuidado y custodia precisamente del agresor y de quien observa su
actuar, atendida su calidad de detenido, permite establecer que los hechos descritos en el
considerando duodécimo configuran un delito de apremios ilegitimos del articulo 150 letra
D) del Cédigo Penal en el caso de los acusados Claudio Marchant Lépez y Marcelo Soto
Castro, en atencion a las siguientes consideraciones:

a) Ambos acusados son funcionarios de carabineros, como se demostrd con sus hojas
de vida, y el reconocimiento que hicieron de tal calidad al prestar confesién, por lo que
tienen la calidad de funcionarios publicos.

b) El uso de un dispositivo no permitido para el desempefio de funciones policiales,
como lo es una linterna electroshock, por parte de Marcelo Soto, con el cual afecta
la integridad fisica de un detenido que se encuentra en el calabozo del cuartel policial
donde presta servicios en tres momentos distintos, constituye un apremio ilegitimo que
no alcanza a constituir tortura, que materializa abusando de las funciones de seguridad
que la ley y la Constituciéon le encomienda.

c) La circunstancia de que Claudio Marchant Ldpez haya presenciado el apremio
ilegitimo que Marcelo Soto aplicd en la persona de F.D.D,, sin adoptar ninguna reaccién
con la finalidad de evitar tal accidon o impedir que se continuara ejecutando, lo que
estaba en condiciones de poder realizar al estar fisicamente al lado del agresor, del cual
ademds es su superior jerdrquico en virtud de su calidad de Cabo °, vy no existiendo
algin antecedente o situacién que explique o justifique su actuar pasivo, configura la
situacion descrita en la segunda parte del citado inciso |° del articulo 150 letra D) del
Cddigo Penal.
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10. Causa RIT 433-2022 Tribunal Oral en lo Penal de Vina del Mar:
Apremios ilegitimos al interior de vehiculo policial y calabozos
en contra de dos personas detenidas, mediante golpes,
desnudamiento, sentadillas y escupitajos.

Fecha de la sentencia 07 de marzo de 2023

Institucion condenado Carabineros de Chile

Deli |
elito por el que se Apremios ilegftimos, Art. 150 D del Cédigo Penal
condena

Estado Actual Sentencia firme y ejecutoriada

Tribunal Tribunal Oral en lo Penal de Vifia del Mar

Identificador RIT 433-2022 / RUCI910067 144-4

La defensa interpone recurso de nulidad ante la Corte de Apelaciones de

Ndlidad Valparaiso. Rechazada.

Rol 604-2023, Corte de Apelaciones de Valparaiso.

El 21 de noviembre de 2019, las victimas LLET.C.y N.D.C.A. fueron detenidas
en la ciudad de Quilpué durante una manifestacién publica. En ese contexto,
al interior del retén mdvil, la Cabo 2do. de Carabineros Nadia Mufioz
Cornejo golped a LE.T.C. con patadas, golpes de bastdn retrdctil y, a pesar
de ser advertida por ambas sobre la hernia abdominal de L.E-T.C., continué
Hechos golpedndola especificamente en el abdomen, ademds de dar una cachetada
a N.D.C.A. También profirié insuftos hacia ambas, sobre su aspecto, y tratd a
ambas de “lesbianas”. Ademds, rocid sus rostros con gas pimienta.
Posteriormente, en la Comisaria, Mufioz obligd a las victimas a desnudarse y
realizar sentadillas, y propind a LE.T.C. dos golpes de pufio en el rostro y un
escupitajo.

4 afios de presidio menor en grado madximo mads las accesorias de inhabilitacion
absoluta perpetua para derechos politicos e inhabilitacién absoluta para
profesiones titulares mientras dure la condena. Se sustituye por Libertad Vigilada
Intensiva.

Pena aplicada

Temas abordados: fines del ejercicio de la violencia como uno de los
elementos del tipo penal de la tortura; elementos del tipo penal de apremios
Temario ilegitimos; valoraciéon de Protocolo de Estambul.

Considerando séptimo: decision del Tribunal.

Considerando noveno: calificacion juridica.
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Extractos (énfasis agregados):

SEPTIMO: DECISION: En la oportunidad prevista en el articulo 343 del Cédigo Procesal
Penal, ponderando todas las pruebas rendidas durante el transcurso del juicio oral con
arreglo a las normas del articulo 297 del mismo cuerpo legal, el Tribunal arribé a una
decision CONDENATORIA por el delito de apremios ilegitimos, al darse por acreditados
los siguientes hechos:

Que, el dfa 2| de noviembre de 2019, alrededor de las 19.00 horas, LET.C. y N.D.C.A,, se
encontraban en Avenida Los Carrera, a la altura de la tienda comercial “Ripley”, de la ciudad
de Quilpué, participando de las protestas que se desarrollaban en la zona en el contexto
del denominado estallido social, oportunidad en que fueron detenidas por funcionarios de
carabineros, siendo esposadas y trasladadas hasta un retén policial, detencién en la que T.
fue agredida. Al interior del retén mdvil, T. y C. se encontraron en compafifa de un grupo
de funcionarias policiales, entre las que se encontraba la Cabo 2do. de Carabineros Nadia
Mufioz Cornejo, quien golped a L.T. en distintas partes de su cuerpo con patadas y con su
bastdn retractil. Asimismo, Mufioz insulté a T. aludiendo a su aspecto fisico al decirle, entre
otras cosas, “vaca culia”, tratando a ambas detenidas, T. y C., de lesbianas. Mufioz, durante
los golpes, hizo caso omiso a las sdplicas de T. al informarle que mantenia una hernia en su
zona abdominal, continuando, a pesar de esa informacién, con la golpiza, especificamente
donde Tulleres le dijo tener la hernia, misma informacion que le entregd N.C., por lo cual
recibié de parte de Mufioz una cachetada, lanzdndola al suelo. Asimismo, estando ambas
detenidas en el suelo, Mufioz rocid con gas pimienta las caras de T.y C. al interior del mismo
retén mavil.

Una vez que LT.C. y N.C.A. ingresaron a la 2da. Comisarfa de Quilpué, fueron conminadas
por Mufioz a desnudarse y realizar una sentadilla en uno de los bafios del lugar, instancia
en que Nadia Mufioz aprovechd para escupir a L.T y darle dos golpes de pufio en su cara.

A consecuencia de las agresiones, L.T resultd con lesiones leves, y N.C sin lesiones visibles.

()

NOVENO. CALIFICACION JURIDICA: Los hechos antes descritos son constitutivos
de un delito de APREMIOS ILEGITIMOS, en grado de desarrollo consumado, previsto
y sancionado en el articulo 150 letra D) del Cdédigo Penal, por cuanto se descarto la
calificacion juridica propuesta por los querellantes de Tortura, del articulo 150 letra A del
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Codigo penal, esto desde el momento en que, de la prueba rendida, no se observo que
la violencia ejercida en contra de T. o C. haya estado dirigida a obtener una confesion de
sus partes, inspirada en algln tipo de discriminacion, o que haya buscado castigarlas por
alglin acto que se sospechara habrian cometido, sino mas bien, se observo la aplicacion
de malos tratos crueles y degradantes en contra de una persona que opuso resistencia a
su detencion, y en contra de otra que simplemente la acompanaba, accion que a juicio de
este tribunal constituye la figura penal de apremios ilegitimos consagrado en el articulo
150 letra D referido.

El articulo 150 letra A inciso 3° indica que ha de entenderse por tortura: “Todo acto por
el cual se inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion,
declaracién o una confesidn, de castigarla por un acto que haya cometido o se le impute
haber cometido o de intimidar o coaccionar a esa persona, en razén de una discriminacién
fundada en motivos como la ideologia, o la opinidn politica, la religién 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 filiacidn, la apariencia personal, el estado de salud
o la situacién de discapacidad.”

Por su parte el articulo 150 letra D inciso |°, introducido por la ley 20968 de fecha 22 de
noviembre de 2016, establece que: “El empleado publico que, abusando de su cargo o
sus funciones, aplicare, ordenare o consintiere en que se apliquen apremios ilegitimos u
otros tratos crueles, inhumanos, o degradantes, que no alcancen a constituir tortura, serd
castigado con las penas de presidio menor en su grado medio a mdximo v la accesoria
correspondiente.”

A su vez, el articulo 16 de la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanas o Denigrantes, establece en su N°| “Todo Estado Parte se comprometerd
a prohibir en cualquier territorio bajo su jurisdiccidon otros actos que constituyan tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se
define en el articulo 1° cuando esos actos sean cometidos por un funcionario publico, u
otra persona que actle en el ejercicio de funciones oficiales, o por instigacion o con el

consentimiento o la aquiescencia de tal funcionario o persona.”
Como hemos indicado, este tribunal descartd la figura penal de tortura desde el momento

en que no advertimos que las acciones ejecutadas por la acusada hayan dado cuerpo a
los presupuestos facticos que le dan forma. Si bien se dijo durante el juicio que L.T. habria
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escupido a Nadia Mufioz, lo que podrfa interpretarse como la accidén que la imputada
podria haber querido castigar, fue del caso que no consté fehacientemente en juicio que
dicho escupitajo haya llegado a Mufioz, o que éste haya sido el detonante de la violencia
que finalmente manifestd en las victimas. Este tribunal no arribd a la conviccion, més alld de
toda duda, que esta agresion popular por parte de T. haya sido el hecho que Mufioz haya
buscado castigar.

Aun cuando también se demostré que Munoz agredid verbalmente a T. al interior del
retén policial por su peso, y a ella y a C. por una supuesta condicién de lesbianas, fue
del caso que, estas fuentes de reiterados insultos no fueron los motivos de su violencia.
Munoz no agredio ni degradé a T. ni a C.,, ni por el peso de T., ni por sus profesiones
de profesoras, ni por su posible tendencia sexual, sino que lo hizo por el contexto
de violencia social que en ese entonces desataba agresiones ciudadanas, existiendo
numerosos disturbios que generaron en las fuerzas policiales temores y reacciones
desmedidas, como en el caso que nos convoca. Munoz no le pegd, ni degradé a T.
por su sobrepeso, sino que utilizd esta condicion para aumentar su trato grosero y
violento hacia ella. Munoz no traté de lesbiana a C. por creer que lo fuere, si no que
lo hizo para incrementar la intimidacién que hacia ella ejercia. En consecuencia, ni el
aspecto fisico ni la preferencia sexual de las victimas fueron los elementos gatilladores
del comportamiento agresivo de la acusada.

A consecuencia de este andlisis calificamos los hechos acreditados como apremios
ilegitimos, desde el momento en que una empleada publica, cabo segundo de carabineros
en servicio activo, abusando de sus funciones de aprehension y custodia de dos
detenidas, aplico violencia desmedida, causé dolor, insulté e intimidé a dos mujeres, y
en consecuencia aplico tratos crueles y degradantes a dos ciudadanas.

Los tratos crueles que fueron parte del apremio se tradujeron en reiterados golpes de pies
y pufios en el cuerpo de T, el intento de ahorcarla con sus manos y rodilla, golpes punzantes
con su bastdn retrdctil en una zona donde mantenia una hernia umbilical, no obstante, se
le pedia no hacerlo, acciones que le causaron dolor fisico, sufrimiento y un Iégico temor, ya
que Mufioz ejecutd estas maniobras estando T. esposada, en el suelo, sin posibilidad alguna
de defensa.

N.C. también fue objeto de tratos crueles, fue objeto de una cachetada, de ser lanzada al
suelo y de experimentar el rocio de gas pimienta en su rostro como su también lo sufrid
su amiga. Y esto también en momentos en que se encontraba esposada, en el suelo y sin
capacidad de movimiento.
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El trato degradante se configurd al interior del bafio de la segunda comisarfa de carabineros
de Quilpué. En este lugar ambas victimas fueron conminadas por Mufioz a desvestirse,
a sacarse su ropa interior y a hacer una sentadilla exponiendo sus genitales, exigencia
que, sin duda, les debid provocar una afectacion a su dignidad e intimidad. Esta escena se
produjo luego de que ambas habian sido golpeadas, maltratadas e insultadas, y todo ello
en momentos en que no podian oponer resistencia, siendo comprensible que el episodio
del bafio haya constituido para ellas un acto degradante y absolutamente intimidatorio, ya
que, desconocian qué podia nuevamente hacer la acusada en contra de ellas, pareciendo
razonable que pensaran que serfan violentadas sexualmente, o al menos humilladas de
manera agresiva.

Cabe precisar en este punto que todos los funcionarios policiales de carabineros de Chile
que declararon en este juicio -M., O., V. y S.- fueron enfaticos al aclarar que los registros que
se efectuaban a los detenidos eran de cardcter superficial, y que, por normas generales de
la institucidn, internas e internacionales, estabas prohibidos registros que implicaran algin
desnudamiento. De ahi entonces que Mufioz, abusando de su posicidn, aplicd a las victimas
un proceder contrario a derecho, causdndoles serfas repercusiones en sus estados animicos,
como se dird a continuacion.

Asi, ya expuestos los supuestos facticos de los elementos que dan cuerpo al delito de
apremios ilegftimos, haremos referencia al peritaje psicoldgico incorporado a juicio por
el perito psicélogo ftalo Pastén Guerra, quién aplicé el Protocolo de Estambul tanto a T.
como a C. Este profesional explicd que la tarea de este protocolo es la de documentar
hechos de maltrato y torturas de parte del estado y sus agentes hacia los ciudadanos, asf
mismo explicéd que cuando es el Estado quien comete el delito la repercusidn en las victimas
es mas grande a que si lo cometiera una persona natural, de ahi que, aplicando diversas
metodologfas, como el DSM5, llegd a concluir que ambas evaluadas mantenian sintomas de
estrés post traumdtico al verse ambas afectadas limitadas en cuanto a la manifestacién libre
de sus ideas, dejando de concurrir a marchas y apareciendo recuerdos intrusivos asi como
pesadillas a consecuencia de los hechos vividos, sumandoseles desconfianza y miedo hacia
la figura de carabineros, como hacia todas las figuras de la institucién.

Este perito fue enfdtico al decir que no realiza la determinacién de la credibilidad del
relato de victimas, sino que solo documenta la existencia de las vivencias descritas por las
evaluadas, las que le motivaron el estrés referido, precisando que este estrés les acentud
padecimientos psiquidtricos anteriores, a N. la experiencia de un abuso sexual previo y a L.
su componente de bipolaridad, aclarando que estos antecedentes médicos en ningln caso
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eran los generadores del estrés postraumdtico por él pesquisado.

A esta misma conclusién se llega en un certificado de psicologfa, de fecha 24 de febrero
de 2020, emitido por Laura Vidales Carmona, psicéloga de la unidad de salud mental del
Hospital de Quilpué, la que refiere que L. se encontraba estable dentro de su diagndstico
y tratamiento por trastorno bipolar hasta diciembre de 2019, oportunidad en que asiste
evidentemente afectada, con aumento de la sintomatologia ansiosa y depresiva producto
de una vivencia traumdtica vivida con una funcionaria de carabineros, presentando
sintomatologfa compatible con estrés post traumatico.

Por otra parte, cabe sefialar que revisado el Protocolo de Estambul de Naciones Unidas,
“Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes”, es dable destacar que su principal fin es el de aclarar
los hechos, determinar medidas para impedir que se repitan y facilitar el procesamiento, y
cuando corresponda el castigo de sus responsables, pero no necesariamente de su aplicacién
y conclusién ha de colegirse que en un caso particular existié la accidon de tortura. En este
caso, hemos considerado el peritaje del sefior Pastene en tanto introdujo los dichos de las
victimas, lo que nos permitié tener un antecedente mds para evaluar sus veracidades, y nos
informd sobre el estrés post traumdtico que ellas padecian derivados de estos hechos, lo
mismo que hizo la psicdloga Vidales, aumentando antecedentes para darle cuerpo a sus
fiabilidades, permitiéndonos sus conclusiones advertir que la figura de apremios ilegitimos sf
se configuraba, sin ser su peritaje la Unica prueba que nos permitiese llegar a esta conclusién.
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11. Causa RIT 169-2023 Sexto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Santiago: Apremios ilegitimos por accion y omision en
contexto de detencion policial.

Fecha de la sentencia

Institucion condenados

Delito por el que se
condena

Estado Actual

Tribunal

Identificador

Nulidad

Hechos

Pena aplicada

24 de marzo de 2023

Carabineros de Chile

Apremios ilegitimos, Art. 150 D del Cdédigo Penal

Sentencia firme y ejecutoriada

6°Tribunal Oral en lo Penal de Santiago.

RIT 169-2022 / RUC 901 142805-6

En contra de primera sentencia absolutoria, el Ministerio Piblico, Consejo de
Defensa del Estado, el querellante particular y el INDH interpusieron recurso
de nulidad. La Corte acoge el recurso y declara la nulidad de la sentencia y
juicio oral respectivo.

2872-2022-Penal, Corte de Apelaciones de San Miguel.

Hecho |: El 21 de octubre de 2019 cerca de las dos de la madrugada |M.R
fue detenido en el supermercado Santa Isabel ubicado en la calle Carlos
Valdovinos N° 2020 de la comuna de Pedro Aguirre Cerda por funcionarios de
carabineros de la dotacién de la 51° Comisarfa, quienes lo condujeron al carro
policial en que se movilizaban, en el que, junto a otros tres detenidos y a nueve
funcionarios de la misma unidad, lo trasladaron e ingresaron a dicho recinto. En
esa oportunidad, es posible observar que una mujer vestida de uniforme de
carabineros, en cumplimiento de sus funciones y mientras se encontraba de
servicio, agredid a J.M.R, apremios aplicados en contra del detenido, sin motivo
alguno que justificase tal agresién y en la forma contraria a todo protocolo..
Hecho 2: Una vez en la unidad policial, los funcionarios Javier Marchant

F, Marcos Valenzuela Y. y Marcos Vdsquez A. golpearon a J.M.R mientras lo
mantenian en el suelo, agrediéndolo con golpes de pie y pufio. Funcionarios
presenciaron los golpes sufridos por .M.R por parte de sus compafieros de
unidad sin detener la situacion.

A raiz de las agresiones, la victima ].M.R resultd con multiples contusiones y
hematomas.

Se condena a los acusados Werchez, Valenzuela y Vasquez a la pena de 2 afios
de presidio menor en su grado medio y accesorias de suspension de cargo u
oficio publico durante el tiempo de la condena. Se les sustituye por remision
condicional de la pena.
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Temas abordados: reglas y principios sobre uso de la fuerza contra personas
detenidas; Elementos de apremios ilegitimos en contexto de detencidn;

bien juridico integridad moral; delito de omisién propia; posicion de garante;
“persona detenida con alteracidon mental”; non bis in idem.

Sentencia de Nulidad Rol 2872-2022, ICA San Miguel (acoge):
Considerando cuarto: Participacion en conducta omisiva.

Sentencia RIT 169-2022, 6° TOP Santiago (segundo juicio):

Considerando noveno: Conviccion del tribunal. Reglas v principios sobre uso
de la fuerza; nivel 3 de resistencia activa; uso de la fuerza en contra de personas
detenidas.

Considerando décimo: Calificacidn juridica. Definicion de tortura y exclusion
de elementos; entidad de las lesiones; concurrencia elementos de apremios
ilegitimos; “violencia notoriamente excesiva” en contexto de detencidn; bien
jurfdico integridad moral.

Temario Considerando décimo segundo: Bien juridico integridad moral; delito de
omisién propia; elemento subjetivo del tipo; deber negativo de no dafiar;
circunstancia factica de encontrarse a cargo de la custodia del sujeto pasivo y
no hacer cesar o impedir apremios.

Considerando décimo tercero: Calificacién juridica. Concurrencia elementos
de apremios ilegitimos; exclusién elementos tortura; grave sufrimiento o
detrimento de su integridad.

Considerando décimo cuarto: Participacion. Posicién de garante;
conocimiento de las agresiones; descripcion factica del tipo omisivo “posicién de
impedir o hacer cesar’; responsabilidad de agentes del estado por lesiones en
contexto de personas bajo custodia; personas detenidas con alteracién mental.
Considerando vigésimo segundo: Normas de determinacion de la pena.
Victima sujeta a custodia de empleado publico; Principio de non bis in idem.
Considerando vigésimo tercero: Extension del mal causado. Diferencia con
abusos contra particulares.

Extractos (énfasis agregados):

Sentencia que acoge Recurso de Nulidad Causa Rol 2872-2022-Penal, ICA de San Miguel,
interpuesto contra la primera sentencia (absolutoria):

Cuarto: (...)

Pues bien, respecto de lo anterior no existe alguna fundamentacion que permita entender
las razones por las que los sentenciadores arribaron a tal conviccidn. En definitiva, no se
menciona por los jueces del grado el motivo por el que, si bien, de las conductas positivas
no fue posible determinar quiénes fueron los autores, nada se dice respecto de la conducta
omisiva de los acusados, toda vez que de la prueba rendida resulté acreditado que los
Unicos acusados por ese hecho, y tal como lo senala el voto de minoria, “al menos
conocieron dichas conductas y no impidieron o hicieron cesar las mismas teniendo la
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facultad o estando en posicion de hacerlo” ya que de la prueba aparece que estuvieron
en el interior de la 51 Comisaria de Pedro Aguirre Cerda en todo momento y en
contacto con la victima en circunstancias que tal omisién fue parte del sustento factico
de la acusacion.

Sentencia RIT 169-2022, 6° TOP Santiago (segundo juicio oral):
NOVENO: CONVICCION DEL TRIBUNAL. - (...)

HECHO I (...)

Que el 2| de octubre de 2019 cerca de las dos de la madrugada J.M.R fue detenido en el
supermercado Santa Isabel ubicado en la calle Carlos Valdovinos N° 2020 de la comuna
de Pedro Aguirre Cerda por funcionarios de carabineros de la dotacidn de la 5| Comisarfa
de esa comuna quienes lo condujeron al carro policial en que se movilizaban, en el que,
junto a otros tres detenidos y a nueve funcionarios de la misma unidad, lo trasladaron e
ingresaron a dicho recinto. En esa oportunidad, es posible observar que una mujer vestida
de uniforme de carabineros, en cumplimiento de sus funciones y mientras se encontraba
de servicio, agredié a J.M.R, apremios aplicados en contra del detenido, sin motivo
alguno que justificase tal agresién y en la forma contraria a todo protocolo que regla el
accionar de carabineros.

Esta agresion fisica le ocasiond un grave sufrimiento y detrimento a su integridad personal.

()

En efecto La Ley 18.961 Organica Constitucional de Carabineros de Chile en su articulo
2° refiere que el personal de Carabineros de Chile es esencialmente obediente, no
deliberante, profesional, jerarquizado, disciplinado y su personal estard sometido a las
normas bdsicas establecidas en la presente ley orgdnica, su estatuto, Cddigo de Justicia
Militar y reglamentacién interna. A su turno, el Decreto N° 1364 de |13 de noviembre de
2018 del Ministerio del Interior y Seguridad Publica y la circular N° 1832 de | de marzo
de 2019 de la Direccion General de la institucidn, vigente a la fecha de los hechos,
dan cuenta de la forma y en qué caso los funcionarios policiales pueden hacer uso de
la fuerza, senalando los principios para el uso de la fuerza, la que sélo debe aplicarse
cuando sea estrictamente necesaria y en la medida requerida para el desempeno de las
funciones policiales, de modo tal que personal de Carabineros, en el cumplimiento de
sus tareas profesionales deben aplicar, en la medida de lo posible, medios no violentos
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antes de recurrir al uso de la fuerza, tales como la utilizacion de tacticas de persuasion,
negociacion y mediacion, y solo cuando fuera necesario, emplear la fuerza mediante
la utilizacién de los elementos o la adopcion de las acciones de manera gradual y
proporcional para el logro de sus objetivos. A su turno, deben respetarse los principios
de legalidad, necesidad, proporcionalidad y responsabilidad.

En este caso, de lo que es posible observar a través de las imdgenes de la cdmara de
seguridad de la entrada de la sala de detenidos, la victima se encontraba en una actitud de
nivel 3 de resistencia activa segun el decreto y la circular, esto es, en oposicion directa
al control policial, que se manifiesta a través de intentos de evasién o de resistencia
fisica. Ante dicho nivel, tanto el decreto como la circular ordenan el control fisico,
aplicacion de medios reactivos y reduccion del fiscalizado para doblegar su resistencia
e inmovilizarlo.

Por tanto, la conducta de agredir directamente con golpes en la cara al detenido, no se
encuentra contemplado como una técnica o movimiento de reduccién e inmovilizacion,
ajena asimismo a cualquier practica o protocolo de ejercicio de la funcion policial.

Finalmente respecto de este punto se indica que “los funcionarios policiales no podran
hacer uso de la fuerza en contra de personas detenidas, salvo cuando sea estrictamente
necesario para concretar la detencion, para mantener el orden en las unidades policiales
o cuando esté en peligro la integridad fisica de alguna persona, como asimismo, se
encuentra absolutamente prohibido ejercer cualquier acto constitutivo de tortura,
tratos inhumanos o degradantes en contra de las personas que se encuentren sometidas
en cualquier condicion al control o actuar policial.

()

Calificacion juridica.

DECIMO: Que estos hechos, en concepto del tribunal, se enmarcan dentro del delito de
apremios ilegitimos del articulo 150 D del Cédigo Penal y no de la figura de tortura descrita
en la letra A) de dicho articulo, por cuanto tales circunstancias no retnen los requisitos
exigidos para la configuracion de la figura agravada de tortura, mas si de los apremios
ilegitimos.

En efecto nuestra legislacién define en el articulo 150 A qué es lo que debe entenderse
como tortura.
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Refiere que se entenderd por tortura todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin de
obtener de ella o de un tercero informacidn, declaracién 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 discriminacion fundada en motivos tales como la ideologfa,
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
filiacién, la apariencia personal, el estado de salud o la situacion de discapacidad.

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

Ello siguiendo los ordenamientos internacionales que previenen esta conducta, entre otros
la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos o Degradantes
que la define como “todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o
de un tercero informacién o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido,
o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o
por cualquier razdn 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 consentimiento o aquiescencia’.

®

Tampoco la entidad de las lesiones que presentaba tanto en un primer momento
en el DAU o Dato de Atencion de Urgencia, asi como de los informes médicos del
Servicio Médico Legal en cuanto al Protocolo de Estambul, concuerda con los casos
documentados de tortura, que incluyen mutilaciones, castraciones, heridas deformantes
en zonas expuestas como cara o extremidades, ademas de haber signos equivocos de
la agresion sexual que la victima sefiala haber experimentado en un lugar que no pudo
identificar si es la propia 5| Comisarfa de Pedro Aguirre Cerda u otra unidad policial. Por
estos antecedentes, el tribunal estima que la figura que se adecua a los hechos descritos
es aquella dispuesta en el articulo 150 D del Cédigo Penal esto es los apremios ilegftimos,
toda vez que fue posible acreditar, con la prueba rendida, que existié por parte de una
funcionaria de carabineros de apellido WERCHEZ MUNOZ, en los momentos que se
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hallaba de servicio y en cumplimiento de sus funciones, agresiones a la victima, consistentes
en diversos golpes de pufio sin motivo alguno que justificase y en forma contraria a
todo protocolo que regla el accionar de carabineros, debido a que la victima J.M.R ya se
encontraba en calidad de detenido y esposado, en el sector del patio de la 5| Comisarfa de
Carabineros y siendo movilizado por un total de al menos 5 funcionarios policiales hacia la
entrada de la guardia de detenidos, sin ofrecer resistencia, pues era sostenido por ambos
brazos por dichos funcionarios. Es [sic] este contexto las acciones de agresion antes
descritas resaltan claramente como desproporcionadas e innecesarias, considerando
que la victima se encontraba ya reducida y en clara inferioridad numérica, cuestion que
permitia a dicha funcionaria, proceder en apego a su investidura, formacion, obligaciones
e instrucciones internas, configurandose de esta forma el ejercicio de una violencia
notoriamente excesiva. De esta manera, las conductas acreditadas exceden las meras
molestias o penalidades inherentes, accidentales o consecuencia del procedimiento de
detencién que afectaba a ].M.R, hechos que generaron detrimentos fisicos y psicolégicos
al afectado, que danaron el bien juridico de la integridad moral, en cuanto éste
corresponde a dar a la persona un trato acorde a su condicién, que impide que pueda ser
rebajada o degradada a una condicién inferior. Asi se pesquiso en sus constataciones de
lesiones, en los peritajes realizados conforme al Protocolo de Estambul y que abarcaron
la dimension fisica, psicologica y social propia del bien juridico mencionado.

HECHO 2

DECIMO SEGUNDO: (...)

A su turno, se establecié que al interior de la unidad policial se encontraban MARCOS
EDUARDO VASQUEZ AYALA y MARCOS IGNACIO VALENZUELA YEVENES
funcionarios encargados de la custodia de los detenidos en la zona de calabozos,
encontrdndose éstos en conocimiento de las agresiones que sufria ].M.R y en la posicion
de detener o impedir esta situacién, sin que lo hubieran realizado.

()

Cabe resaltar que del andlisis en conjunto de la prueba rendida, se desprende que los
hechos acreditados generaron detrimentos fisicos y psicoldgicos al afectado, que dafiaron
el bien juridico de la integridad moral, en cuanto éste corresponde a dar a la persona
un trato acorde a su condicién, que impide que pueda ser rebajada o degradada a una
condicion inferior. Asi se pesquisd, tal como ya se dijo, en su constatacién de lesiones,
en el peritaje del Servicio Médico Legal y el del Colegio Médico, realizados de acuerdo al
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protocolo de Estambul y que abarcaron las dimensiones fisicas, psicologicas y sociales
propias del bien juridico mencionado y expuesta por el propio ofendido en la audiencia
ante el tribunal, relatando el padecimiento que sufrid y las consecuencias que le generd.

La calidad de funcionarios publicos de los acusados por este hecho consta, como ya se indicd,
de sus hojas de vida, ya incorporadas, que daba cuenta que a la fecha en la cual acaecieron
los hechos materia de la acusacion, formaban parte de Carabineros de Chile, en servicio
activo y se hallaban en cumplimiento de sus funciones, lo cual ademds resultd evidente en
los registros de videos, fotografias, testimonios y demds prueba rendida en el curso de la
audiencia de juicio oral. Cabe hacer presente que, respecto de esta figura, su naturaleza
es de omision propia, segln el tenor de la ley, por lo que s6lo puede ser cometida por un
funcionario publico, que tenga la facultad, autoridad o posicion para evitar la aplicacion
de torturas o apremios u ordenar su cese. La ley supone en esta faz omisiva que se
trata de un empleado publico que no ha ordenado o consentido en su aplicacién, por lo
que, en cuanto al elemento subjetivo del tipo, la ley no exige aqui la voluntad de que los
apremios ilegitimos se ejecuten por parte de quien reviste tal calidad, sino Gnicamente
que quien pueda impedirlas o hacerlas cesar no lo haga, teniendo conocimiento de su
ocurrencia. De esta forma, se esta frente a un delito de omision propia en el que la ley
define expresamente los casos, las situaciones facticas y los requisitos en que el agente
-empleado publico- debera actuar, para dar cumplimiento al mandato legal que le exige
no infringir su deber negativo de no danar a otro.

()

De estos antecedentes también es posible desprender que al momento en que se producen
los sucesos en estudio no estaba presente al interior de la unidad ninglin oficial de grado
superior a los enjuiciados que hubiese impedido las agresiones de las que estaba siendo
objeto ].M.R. Por el contrario, del mérito de las declaraciones de la victima y de los testigos
John Bravo, testigo reservado y del testigo Mufioz, se desprende que ningun funcionario
realizo accién alguna tendiente a hacer cesar los apremios denunciados. Por ello, no se
observa que los funcionarios no hayan podido representar alguna orden emitida de un
funcionario con rango superior de acuerdo con lo que previenen los articulos 214 y 335
del Codigo de Justicia Militar.

Sin perjuicio de lo anterior luego de la modificacion legal del afo 2016 que adecua nuestra
legislacion a la normativa internacional que regula esta materia, la circunstancia factica de
encontrarse en posicion de poder impedir o hacer cesar estos apremios no dice relacién
ya con una jerarquia de mando o de obediencia, sino con esta circunstancia factica de
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ubicarse en el lugar, encontrarse a cargo de la custodia del sujeto pasivo y no realizar la
conducta debida, esto es, hacer cesar o impedir dichos apremios.

Calificacion juridica.

DECIMO TERCERO: Que el hecho antes descrito constituye un delito consumado de
apremios ilegitimos previsto y sancionado en el articulo 150 D del Cédigo Penal, puesto que
no alcanzando a constituir torturas, consistieron en tratamientos crueles, inhumanos y
degradantes infligidos por funcionarios de carabineros en el ejercicio de sus funciones
como empleados publicos, los que se hicieron de manera intencional e infligieron dolor
y afectacion a la victima, quien no estaba en condiciones de defenderse, mientras que,
por otra parte, se estaba en conocimiento de la ocurrencia de estas conductas y en tales
circunstancias no se impidid o se hizo cesar la aplicacién de tales apremios, teniendo la
facultad o autoridad necesaria para ello o estando en posicion de hacerlos por parte de
los funcionarios que detentaban la referida calidad.

Al respecto, se reproduce la argumentacion realizada en el hecho uno, en cuanto a no
considerarlo delito de tortura, por cuanto no relne las caracteristicas de gravedad
y sustancialidad necesaria, asi como por cuanto no se ha acreditado, mas alld de toda
duda razonable, que se haya realizado con alguno de los fines requeridos por la norma
para la configuracion de la tortura, como tampoco respecto de la discriminacion por su
orientacién sexual, como ya se explicd precedentemente para el hecho N° |

Estas agresiones, como ya se dijo, provocaron en la victima un grave sufrimiento o
detrimento de su integridad, en cuanto se ha tenido por establecido de acuerdo el mérito
ya de las lesiones referidas en el Dato de Atencidn de urgencia, como por los peritajes
médicos, sicoldgicos y siquidtricos del Servicio Médico Legal y del Colegio Médico de
Chile, asi como de los otros medios de prueba incorporados, consistentes en fotografias
de las lesiones provocadas y que relatadas por los peritos Negretti, Pérez, Rodriguez y
Wilkinson, dan fe de la afectacion y cambio del estado emocional y siquico de la victima
con posterioridad a estos hechos.

Participacion.

DECIMO CUARTO: (..

Que, en cuanto a MARCOS VALENZUELA YEVENES, el tribunal ha adquirido, mds alld de
toda duda razonable, conviccidn que le ha correspondido participacidn a titulo de autor en
la figura omisiva de este ilicito descrito como hecho 2.
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En efecto, su posicion de garante se desprende del mérito de la documental incorporada
en especial el libro de novedades de la 5| Comisarfa de Pedro Aguirre Cerda, en que se
indica el personal que se encontraba de servicio en la unidad, que tiene como funcion
la custodia de los detenidos al interior de la unidad. Ello refrendado con lo indicado por
los funcionarios Constanzo y Flores, quienes dan cuenta de la presencia de Valenzuela
al interior del sector de calabozos el dia 20 para el 21 de octubre de 2019. Asimismo
es observado en las imdgenes de las cdmaras de seguridad en diversos momentos de la
madrugada de dicho dfa, mirando en direccidn a la zona en que se encontraba la victima y
si bien no es posible identificarlo en alguna accién directa de agresién hacia aquella, si
se observa en condiciones de impedir o detener tal situacidn, que tuvo como correlato
factico las lesiones constatadas tanto por el dato de atencién de urgencia como por
los informes de lesiones del Servicio Médico Legal y del Colegio Médico de Chile. De
su presencia en el lugar, ademas, se desprende el conocimiento de las agresiones que
sufrio la victima en dicho lugar, dado que el espacio que media entre el lugar en que es
observado por cdmaras y la posesion en que queda la victima no supera los 2 metros
no existiendo separacion muro o division que impida visualizar o escuchar a lo menos
dichas agresiones, lo que se desprende de las mismas imdgenes en los planos y croquis
exhibidos.

Que en lo que dice relacién con MARCOS \/ASQUEZ AYALA, el tribunal también ha
adquirido, mds alld de toda duda razonable, su participacidn a titulo de autor en el ilicito a
titulo omisivo vya referido.

En efecto, su posicion de garante se deriva de la documental incorporada, en especial el
libro de novedades de la 5| Comisarfa de Pedro Aguirre Cerda en que se indica el personal
que se encontraba de servicio en la unidad, que tiene como funcién la custodia de los
detenidos al interior de la unidad. Ello refrendado con lo indicado por los funcionarios
Constanzo y Flores, quienes dan cuenta de la presencia de Vdsquez al interior del sector de
calabozos el dfa 20 para el 2| de octubre de 2019. Asimismo es observado en las imdgenes
de las cdmaras de seguridad en diversos momentos de la madrugada de dicho dfa, mirando
en direccidn a la zona en que se encontraba la victima y si bien no es posible identificarlo
en alguna accion directa de agresion hacia aquella en dichas imagenes, si se observa en
condiciones de impedir o detener tal situacién, que tuvo como correlato factico las
lesiones constatadas tanto por el dato de atencién de urgencia como por los informes de
lesiones del Servicio Médico Legal y del Colegio Médico de Chile.

()
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Tanto respecto de Vdsquez y Valenzuela, se tiene presente que, como se indicd al momento
de la descripcion factica del tipo omisivo, cumplen el requisito de haber estado en
posicion de impedirla o hacerla cesar, al no existir funcionarios de superior rango que
pudieran haber impedido o dificultado dicha accién, y ain en este evento de acuerdo
a la modificacion legal del ano 2016 que adecua nuestra legislacién a la normativa
internacional que regula esta materia, la circunstancia factica de encontrarse en posicion
de poder impedir o hacer cesar estos apremios no dice relacién ya con una jerarquia
de mando o de obediencia, sino con esta circunstancia factica de ubicarse en el lugar,
encontrarse a cargo de la custodia del sujeto pasivo y no realizar la conducta debida,
esto es, hacer cesar o impedir dichos apremios.

®

Alegaciones de las defensas respecto de la decision condenatoria.

()

Respecto a la tesis levantada por las defensas, en cuanto a que dichas lesiones hubieran
sido causadas por uno de los detenidos, en particular John Bravo, esto es incompatible con
la prueba incorporada, dado que si bien hay imdgenes que muestran a Bravo agrediendo
a la victima, lo que éste reconoce, las que se muestran ocurren con posterioridad a la
constatacion de lesiones y asimismo dichas agresiones no son de la entidad constatadas en
los informes médicos del Servicio Médico Legal y del Colegio Médico de Chile.

A mayor abundamiento, en el evento que asi hubiere ocurrido, la figura omisiva de los
apremios ilegitimos, en ultimo caso, no variaria, por cuanto las lesiones habrian sido
provocadas en la oportunidad que estaban bajo custodia de personal de carabineros,
debiendo éstos haber cesado o impedido tales agresiones, tanto de las provocadas por
éste que fueron evidenciadas en las cdmaras de seguridad, como aquellas ocurridas al
interior del calabozo, que fueron relatadas por la propia victima y reconocidas por el mismo
testigo Bravo.

()

Tampoco es posible tomar en cuenta, como linea argumentativa, de la falta de credibilidad
de la victima en atencidn a sus padecimientos sicoldgicos, los que si bien, de acuerdo al
conjunto de elementos incorporados tanto por los acusadores como por la defensa, esto
es, la declaracion de la Sicdloga Saldias, del testigo Heusse, Cisternas y Sdnchez relativo al
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conflicto que tuvo la victima en la universidad, dan cuenta de alteraciones mentales que
dieron como consecuencia una declaracién de inimputabilidad por un trastorno maniaco
paranoide en su detencién en la ciudad de Temuco en diciembre de 2019 segin el perito
Sigala, no es posible determinar que a la fecha de ocurrencia de las agresiones que refiere
esto es el 2| de octubre de dicho afio se encontrara en condicidn de enajenado mental. Sin
perjuicio de lo anterior, tal situacién tampoco altera en lo absoluto la responsabilidad
de los agentes del estado en el resguardo de un civil que es puesto bajo su custodia en
calidad de detenido. En esas circunstancias, el relato de la victima se vio respaldado por
prueba objetiva, esto es, el registro de cdmaras de seguridad de la unidad policial, evidencia
que no queda sujeta a la subjetividad de los testimonios o en especial al estado mental de
quien los presta, y que muestran, a la vez que la resistencia de la victima, las agresiones
que éste sufre de forma injustificada y que dieron motivo a esta investigacion y proceso
penal. El tratamiento de la salud mental en Chile, en especial lo que dice relacion con la
persona detenida que tiene una alteracion mental, dista mucho de una evolucién acorde
al tratamiento internacional de la materia. No existe un protocolo interinstitucional de
tratamiento el enajenado mental sujeto a prision preventiva, las instituciones que albergan
este tipo de pacientes cuentan con recursos, personal e infraestructura insuficiente, es
urgente una revision de esta materia. Pero en definitiva, ello en nada altera, como se dijo,
la situacion de los acusados en cuanto a su responsabilidad analizada conjuntamente con el
relato de una victima que, examinada por peritos expertos de diversas instituciones, sélo
vio alterado su juicio de realidad con posterioridad a los hechos investigados en autos, sin
perjuicio de lo indicado por el profesional Sigala, quien se extendié a puntos no relacionados
con el informe pericial respecto del cual se presentd a exponer, extrayendo conclusiones
sin contar con todos los antecedentes relativos a esta investigacidn, como él mismo lo
sefiald, verificdndose ademds que no utilizé los instrumentos convencionales relativos a su
especialidad, lo que impidid a los demds intervinientes analizar sus aseveraciones con estas
bases y confrontarlas con los exdmenes realizados a la victima por los otros peritos de su
misma especialidad. Por ello, no es posible concluir que la victima tuviera sus facultades
mentales alteradas a la fecha de ocurrencia de estos hechos y aiin en el evento que esto
se hubiera producido, no altera la responsabilidad de los acusados en las agresiones que
sufrié aquella.

()

Normas de determinacion de pena:

VIGESIMO SEGUNDO: Que si bien la norma del articulo 150 letra d) inciso segundo
aumenta la penalidad al encontrarse la victima sujeta a la custodia del empleado publico,
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respecto de los acusados Vasquez y Valenzuela, de acuerdo a la configuracion del delito
en su fase omisiva, al requerir ésta como elemento esencial el deber de cuidado, de
acuerdo con lo que dispone el articulo 63 del cédigo penal, a fin de no vulnerar el
principio de non bis in idem, no se considerara para efectos de aumentar sus penas,
maxime ademas que ellos estaban encargados de la custodia de detenidos propiamente
tal, de modo que no podian ejecutar el ilicito sino en dicha circunstancia. En igual situacién
se encontraba la acusada Werchez, quien no detuvo personalmente al acusado, por lo que
se le encomendd la tarea, junto a otros funcionarios, de trasladarlo a la unidad policial,
situacion en la cual se produce la comisién del ilicito, razén por la cual a su respecto este
elemento ya se encuentra en la obligacion de custodiar al detenido por mandado de su
oficio, por lo que no es posible considerar que libremente se aprovecha de la situacion
de tener a su cuidado al detenido para realizar la agresion, que es la finalidad o sentido
que persigue el legislador al incorporar la modificacion legal.

()

Extension del mal causado:

VIGESIMO TERCERO [sic]: Que, una vez determinado en marco penal, de conformidad con
lo que dispone el articulo 69 del Cédigo Penal debe considerarse en este acdpite la extensidn
del dafo ocasionado con el proceder ilicito, para lo cual se tendrdn en consideracién los
protocolos de Estambul presentados por la perito Patricia Negretti y Alejandra Rodriguez
Morales del Servicio Médico Legal y Waldo Wilkinson Smith del Colegio Médico de Chile,
asi como las declaraciones de Omar Maureira Fuentes, Gerela Ramirez Ramirez, Marjorie
Vallejos Ramirez y Maria Ana Ramirez Benitez, padre, tia, prima y abuela de la victima
respectivamente, asi como de la profesional Karina Saldias Cofré, todos quienes dieron
cuenta de los graves efectos sicoldgicos que provocaron las acciones de los acusados que
fueron determinadas sus participaciones en los mismos, por lo que la pena se regulard en
cuanto a su extension en el quantum que se dird en la parte resolutiva, sin perjuicio de lo cual,
ésta se graduara considerando que dicha extension, a su turno, es uno de los elementos
inherentes en el tipo penal de apremios ilegitimos establecido precedentemente,
respecto de los graves sufrimientos y detrimentos, factores considerados tanto en la
acusacion fiscal como en la tipificacion de este ilicito, y que lo diferencia, a su turno, de
los abusos contra particulares del articulo 255 del Cédigo Penal.
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12. Causa RIT 89-2022 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de La
Serena: Apremios ilegitimos al interior de calabozos en contra
de dos personas detenidas, mediante golpes y ahorcamiento.

Fecha de la sentencia 03 de abril de 2023

Institucion condenado Carabineros de Chile

Delito por el que se

Apremios ilegitimos, Art. 150 D del Cdédigo Penal
condena

Estado Actual Sentencia firme y ejecutoriada

Tribunal Tribunal Oral en lo Penal de La Serena

Identificador RIT 89-2022 / RUC 1910004202- |

La defensa interpone recurso de nulidad ante la Corte de Apelaciones de La

Nulidad Serena. Rechazada.

Rol 682-2023, Corte de Apelaciones de La Serena.

El 6 de noviembre de 2018, en el interior de los calabozos de la Primera
Comisarfa de Carabineros de La Serena, un funcionario de Carabineros agredié
con pufietazos en el rostro a dos victimas. Ademds, a una de ellas le apretd
fuertemente el cuello vy le ordend desprenderse de sus vestimentas, dejandolo
en ropa interior por aproximadamente dos horas.

Se condena al acusado Mateluna a la pena de 541 dias de presidio menor en
Pena aplicada su grado medio y a la accesoria legal de suspensidon de cargo u oficio publico
durante el tiempo de la condena. Se sustituye por remisidn condicional.

Temas abordados: apremios ilegitimos; proporcionalidad de las lesiones
sufridas por las victimas con un uso “racional” o “necesario” de la fuerza
empleada; lesiones producidas con posterioridad a la detencidn.

Sentencia RIT 89-2022, TOP La Serena:

Considerando décimo: existencia de sujeto activo: funcionario publico
Considerando décimo segundo: Proporcionalidad de las lesiones sufridas en
relacién con el uso “racional” o “necesario” de la fuerza; lesiones producidas con
posterioridad a la detencidn; bien juridico protegido; intensidad de la afectacion.
Sentencia de Nulidad Rol 682-2023, ICA La Serena (rechaza):
Considerando vigesimoprimero: causales del recurso de nulidad invocadas en
el caso.

Considerando vigesimosegundo: hechos fijados por el tribunal en la causa.
Considerando vigesimotercero: causales de justificacion del art. |0 del Cédigo
Penal.

Considerando vigesimoquinto: causales de atipicidad y justificacién del art.
150 D del Cddigo Penal.

Considerando vigesimosexto: trascendencia del error en la aplicacién del
derecho.

Temario
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Extractos (énfasis agregados):
Sentencia RIT 89-2022, TOP La Serena:

DECIMO: Que, para establecer los hechos en los términos descritos en el motivo anterior,
y encuadrarlos en la conducta tipica del delito de apremios ilegftimos, se debe tomar en
cuenta, en primer término, que este ilicito requiere como elemento del tipo la existencia
de un sujeto activo calificado, cual es, un funcionario publico. En este sentido, tal calidad
quedd debidamente acreditada a partir de la prueba documental consistente en la Hoja de
Vida del Servicio del acusado Jeans Mateluna Martinez, emanada de Carabineros de Chile
de la IV Zona Coquimbo, Prefectura de Coquimbo, en la cual consta que aquel pertenece
a las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica en calidad de Cabo Segundo de Carabineros,
de la dotacién de la Primera Comisaria de Carabineros de La Serena, manteniendo, a la
fecha, la condicidén de carabinero activo. De este modo, la calidad de funcionario publico
requerido por la disposicidn del articulo 150 D del Cdédigo Penal, conforme a lo previsto por
el articulo 260 del mismo cuerpo legal, resultd establecida, ya que a la fecha de los hechos
desempefiaba un cargo o funcidn publica en una institucién creada o dependiente del Estado,
la cual, de acuerdo a lo establecido en el articulo |° de la Ley Orgédnica Constitucional
de Carabineros, N°18.961, depende directamente del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, vinculdndose administrativamente con éste a través de la Subsecretaria del Interior.

()

DECIMO SEGUNDO: (...) Lo sefialado demuestra la existencia inequivoca de un actuar
abusivo por parte del funcionario de Carabineros Jeans Mateluna en el contexto ocurrido
con posterioridad a la detencién de las victimas L.R.E. y ].C.P, tras ingresarlos a los calabozos
de la comisarfa; ya que si bien se pretendid justificar dicho actuar por la defensa mediante
las declaraciones de sus testigos, quienes sefialaron de manera concordante que hubo un
gran resistencia al procedimiento de detencidon de ambos ciudadanos -de L.R.E. en la plaza
de armas y de J.C.P. a la entrada de la comisarfa-, e incluso de golpes y gran exaltacidon en
caso de C. para repeler la detencidn, lo cierto es que, a juicio de estos sentenciadores, no se
erige como proporcional la magnitud de las lesiones sufridas por las victimas con un uso
“racional” o “necesario” de la fuerza empleada por parte del acusado para concretar la
detencion; asi como tampoco nada de lo depuesto por referidos testigos explica ni justifica
que, una vez detenidos e ingresados a los calabozos, sufran alguna agresion adicional a la
que eventual y racionalmente pudo emplearse para efectos de concretar la detencién y
posterior ingreso a la celda.
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(...) Asl las cosas, el actuar de dicho agente del Estado atentdé contra la integridad
personal, entendida como integridad fisica y psiquica de las victimas, lo cual va
unido indefectiblemente a la dignidad de su persona, elementos considerados como
fundamentales a la hora de interpretar el tipo penal del articulo 150 D del Cédigo Penal.
Asi lo ha sefialado nuestra propia doctrina nacional, que a este respecto ha sostenido que
“La clave para su interpretacion -de dicha norma- puede encontrarse en la capacidad de
los actos de que se trate para provocar sentimientos de humillacidon y degradacién en las
victimas” (MATUS ACUNA, Jean Pierre; RAMIREZ GUZMAN, M. Cecilia, “Manual de
Derecho Penal Chileno. Parte Especial”, Ed. Tirant Lo Blanch; 3° ed., 2019, p. 138.); y asf lo ha
recogido ademds la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que en su jurisprudencia
ha establecido que “la infraccion del derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas
es una clase de violacidn que tiene diversas connotaciones de grado y que abarca desde
la tortura hasta otro tipo de vejdmenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes, cuyas
secuelas fisicas y psiquicas varfan de intensidad segin los factores enddgenos y exdgenos
que deberdn ser demostrados en cada situacién concreta” (Norin Catriman y otros vs.
Chile, mayo 2014

Sentencia que rechaza Recurso de Nulidad Rol 682-2023, ICA La Serena:

VIGESIMOPRIMERO: Que, se alega como causal subsidiaria la contenida en el articulo 373
letra b) del Cédigo Procesal Penal, esto es, cuando en el pronunciamiento de la sentencia
se hubiere hecho una errdnea aplicacion del derecho que hubiere influido sustancialmente
en lo dispositivo del fallo. Dicha causal, conforme se desprende del propia libelo recursivo,
se sostiene en la infraccion de las siguientes normas legales: i.- el articulo 297 del Cédigo
Procesal Penal, en relacién al articulo 342 letras c) y d) del mismo cuerpo legal; ii.- el articulo
373 letra b) del Cédigo Procesal Penal, el cual, conforme se sostiene se interpone en forma
subsidiaria; iii.- el articulo 3° N° 5° de la Ley N° 20.405 que crea el Instituto Nacional
de Derechos Humanos; iv.- el articulo 3° del Cddigo Procesal Penal, en relacion con los
articulos 1°y 3° de la Ley N° 19496, Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico. Sin
embargo, en el cuerpo del libelo recursivo solo se desarrolla: i.- “Calificacién defectuosa del
concepto de ‘proporcionalidad’, debiendo considerar el concepto de ‘racionalidad’ vy, ii.- el
articulo 3° N° 5° de la Ley N° 20.405 que crea el Instituto Nacional de Derechos Humanos.

VIGESIMOSEGUNDO: Que, la causal en andlisis supone la fijacién indefectible de los
hechos, que quedan fijados por el tribunal del grado, de forma que este tribunal no puede ni
alterarlos, ni modificarlos, de lo cual deriva que resulta conveniente tener en consideracidn
que el tribunal del grado, en su motivacidon novena fijé como sustento factico lo siguiente:
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“Con fecha 6 de Noviembre de 2018, a las 13:00 horas aproximadamente, en calle Coldn
N°720, comuna de La Serena, en el interior de los calabozos de la Primera Comisaria de
Carabineros, el acusado, Cabo Segundo Jeans Pedro Mateluna Martinez, actuando como
funcionario de servicio de Carabineros, y abusando de su cargo, agredié reiteradamente
con su pufio en el rostro a LA.R.EE. y a ]JM.C.P, quienes habfan ingresado detenidos al
recinto policial minutos antes; y a éste ultimo le apretd fuertemente su cuello, pidiéndole
que se desprendiera de sus vestimentas, dejandolo en ropa interior por aproximadamente
dos horas. Producto de tales hechos, los ciudadanos R.E. y C.P resultaron con lesiones en
diversas partes de su cuerpo’.

VIGESIMOTERCERO: Que, del hecho fijado por la sentencia, resulta claro que la
imputacion efectuada al condenado se refiere a la situacidn ocurrida en el interior del
calabozo de la Primera Comisarfa de La Serena donde las victimas, sefiores R. y C., se
encontraban privados de libertad, de forma tal que no estd vinculada a los hechos ocurridos
ni en la plaza de armas de la ciudad singularizada, ni en el exterior de la unidad policial
referida al detener al sefior |.C.P, de forma tal que, malamente se puede enfatizar que la
violencia fisica ejercida por el acusado Mateluna dice relacién con la necesidad racional de
repeler una agresion ilegitima, la cual, aun en el caso hipotético de haber existido ocurrid
en la plaza de arma de La Serena y no se vincula con los hechos ocurridos al interior de la
Comisarfa de Carabineros ya referida que es donde se da el acontecimiento factual en que
se sustenta la sentencia para su decisidon condenatoria, de forma tal que, a la falta de una
agresion ilegitima que autorice al personal policial actuar en favor de un tercero o de
ellos mismos, no resulta posible hacer referencia de un actuar legitimado por la causal
de justificacion del articulo 10 N° 4, 5 o 6 del Cddigo Penal, lo cual ya deja sin sustrato
factico la causal alegada y su fundamento, mas aun cuando el propio articulo 150 D del
Codigo Penal no exige ni siquiera lesiones para configurarse, sino apremios ilegitimos, es
decir, no justificados, u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes que no alcancen
por su gravedad a constituir tortura.

VIGESIMOQUINTO: Que, en el mismo andlisis debe tenerse en consideracién que el tipo
penal contenido en el articulo 150 D, en su inciso penultimo establece: “No se considerardn
como apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes las molestias o
penalidades que sean consecuencia Unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes
o incidentales a éstas, ni las derivadas de un acto legitimo de autoridad”. Dicha disposicién,
constituye, esencialmente una causal de atipicidad de la conducta, en la primera partey,
en la segunda, al referirse a un “acto legitimo de autoridad”, a una causal de justificacion
vinculada al ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo y que, en el caso
especifico, se relaciona con el uso de la fuerza legitima por parte de personal policial,
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siendo ello lo que la sentencia estima no se da al calificar de no racional o necesaria la
violencia fisica ejercida contra de las victimas de los hechos, mds adn, como lo destaca el
fallo, tanto el sefior R. como el sefior C. fueron detenidos e ingresados a un calabozo donde
siguieron siendo agredidos en forma innecesaria y sin que ella -el ejercicio de la fuerza-
pudiera ser vinculada a la detencidn en si misma ya que ésta se habia realizado e incluso
ambos se estaban al interior de las celdas.

VIGESIMOSEXTO: Que, en relacidon al segundo acdpite sostenido, esto es, la infraccion
al articulo 3° N° 5° de la Ley N° 20405 que crea el Instituto Nacional de Derechos
Humanos, al permitirsele intervenir en calidad de querellante en una situacién en que,
segun se afirma, no se le deberfa haber autorizado, dicho supuesto vicio, alin en el evento
de hipotéticamente existir; debe ser rechazado por carecer de trascendencia. La causal del
articulo 373 letra b) requiere no solo la concurrencia de un vicio y, por tanto, de un error,
en esta caso in iudicando y, por tanto, en una norma decisoria litis, sino que el mismo tenga
el cardcter de trascendente dado que la trascendencia es “‘un elemento del motivo y no un
requisito de la eficacia de aquel” (Carlos del Rio, El principio de trascendencia en relacién
con el motivo del recurso de nulidad del articulo 373 letra a) del Cddigo Procesal chileno,
Politica Criminal, V. 13, N° 25, julio 2018, pp. 322-349, p. 325). En otros términos el error en
la aplicacion de derecho sustancial, en algunas de las calificaciones que hace la doctrina
y jurisprudencia, no solo debe influir en lo dispositivo del fallo, sino hacerlo de forma
sustancial, es decir, en términos debe explicar la decision contenida en la resolucién
impugnada. Ello es lo que no ocurre en el caso concreto, dado que el grueso de la actividad
procesal en el desarrollo del juicio lo lleva, en un sistema acusatorio adversarial como el
nuestro, el Ministerio Publico, siendo él quien constitucionalmente tiene el monopolio de
la investigacidn penal, comparte el ejercicio de la accidn con la victima y/o el querellante vy
es quien debe, salvo los casos de forzamiento de la acusacidn, concurrir al juicio oral para
probar la acusacion deducida, todo lo cual, en el caso de autos, igualmente hubiere ocurrido
en el caso que no existiera querella o se hubiere impedido intervenir al Instituto Nacional
de Derechos Humanos.
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13. Causa RIT 818-2022 Tribunal Oral en lo Penal de lquique:
Apremios ilegitimos y abuso sexual por parte de un gendarme
en contra de una mujer boliviana privada de libertad en un
furgon institucional.

Fecha de la sentencia

Institucion condenado

Delito por el que se

condena

Estado Actual

Tribunal
Identificador
Nulidad

Rol

Hechos

Pena aplicada

Temario

|7 de abril de 2023

Gendarmeria de Chile

Apremios ilegitimos, Art. 50 D y abuso sexual propio del art. 366 del Cddigo
Penal

Firme y ejecutoriada
Audiencia de revisién de condena por aplicacion retroactiva de ley 21.560 el 18
de agosto de 2023

Tribunal Oral en lo Penal de Iquique

RIT 818-2022 / RUC 2100834589-6

Recursos de nulidad interpuestos por Ministerio Piblico e INDH. Rechazados

248-2023, Corte de Apelaciones de Iquique

Durante el traslado desde Pozo Aimonte a la carcel de Alto Hospicio en un
vehiculo de Gendarmerfa, una mujer boliviana en prisién preventiva por tréfico
de drogas sufre apremios ilegitimos y abuso sexual por parte de uno de los
gendarmes que la aborda en el sector de calabozos del furgdn institucional.

3 afios y | dfa de presidio menor en su grado méximo y accesorias de
inhabilitacién absoluta perpetua para derechos politicos e inhabilitacién absoluta
para cargos Y oficios publicos durante el tiempo de la condena como autor de
apremios ilegitimos. Ademds de una pena de 3 afios y | dia de presidio menor
en su grado mdximo y accesorias como autor de abuso sexual. No se accede a
pena sustitutiva.

Posteriormente por efecto de la Ley 21.560 se disminuye la pena por apremios
ilegitimos a 818 dfas de presidio menor en su grado medio, sin pena sustitutiva.

Temas abordados: Distincidn entre tortura y apremios ilegitimos; finalidades
especiales de la tortura; vulnerabilidad; victima bajo custodia; abuso sexual.
Sentencia RIT 818-2022, TOP Iquique:

Considerando sexto: Hechos comprobados; calificacion juridica; participacion;
desestimacion del delito de tortura.

Voto de Minoria: Hechos probados se ajustan a la calificacién jurfdica de
tortura (150 A)

198



SENTENCIAS CONDENATORIAS POR APREMIOS ILEGITIMOS

Sentencia de nulidad Rol 248-2023:

Considerando quinto: Inexistencia del “dolo especial” del art. 150 A del CP
Considerando sexto: No hay error de derecho en sentencia recurrida.
Audiencia de revision de condena por aplicacion de Ley 21.560:
Considerando primero: peticiones de la defensa en base a Ley 21.560.
Temas abordados Considerando quinto: Concurso resal entre apremios ilegftimos y abuso
sexual.

Considerando sexto: Rebaja de pena por derogacién de agravante de victima
bajo custodia en inciso segundo del art.150 D.

Considerando séptimo: Nueva determinacion de la pena.

Considerando octavo: improcedencia de aplicar pena sustitutiva (Ley 18.216).

Extractos (énfasis agregados):
Sentencia RIT 818-2022, TOP Iquique:

CONSIDERANDO SEXTO: HECHOS Y CIRCUNSTANCIAS QUE SE TIENEN POR
PROBADAS.

Il. Analisis de la prueba rendida.

g) Valoracion de la prueba y hecho acreditado.

Los medios probatorios aportados por los acusadores resultaron plenamente aptos para
acreditar los presupuestos facticos propuestos y aportd numerosa prueba testimonial que
resultd consistente entre si'y de gran calidad, como fue analizada precedentemente.

Se contd con el testimonio directo de la victima, con declaraciones de los funcionarios que
advirtieron la situacién, otros que tuvieron contacto casi inmediato con la victima después
de cometido el hecho. Asi también hubo testigos de oidas que recibieron las declaraciones
a los primeros y que sirvieron de confirmacidon y corroboracién de sus dichos. Finalmente
se conté con prueba pericial de gran calidad que dio cuenta ya no solo del hecho y su
dindmica, sino que aportd respecto de la afectacién de la ofendida. Finalmente se aportd
prueba documental que fue complementaria a la anterior.

Destacamos en especial, la declaracién de la victima Josefina R.H. consistente a través del
tiempo y coherente con el resto de la prueba. Asimismo el relato de los funcionarios
Torres, Andrades y Arriagada que percibieron parcialmente los hechos y en un tiempo
casi inmediato, constataron también la afectacién de la victima y la reaccién de Jonnathan
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Ramos, unido a la declaracién de la psicdloga Consiglieri y las pericias informadas por Andrea
Comelin y Ana Genoveva Gémez, que dieron una descripcién de la victima y el modo en
que fue afectada por la conducta del ofensor.

Todo lo anterior fue complementado con el resto de la prueba segin se ha analizado,
testimonial, grafica y documental y permitieron establecer fehacientemente los siguientes
presupuestos facticos:

“El dia 14 de septiembre de 2021, dofia J. R. H., de nacionalidad boliviana, 29 afios de edad,
comerciante, fue formalizada por el delito de trdfico de estupefacientes y decretada su prision
preventiva por lo que debia ser trasladada desde la Comisaria de Pozo Almonte al Complejo
Penitenciario de Alto Hospicio.

Este cometido fue realizado por funcionarios de la Unidad de Servicios Especiales Penitenciarios
de Gendarmeria de Chile, USEP en un furgdn institucional, carro fiscal N° 269, tripulado por los
funcionarios, Cristobal Andrades, conductor del vehiculo, Felipe Arriagada, el cabo [° Elias Torres
y el acusado Jonnathan Ramos Zufiga.

En la comisaria de Pozo Almonte, los funcionarios retiraron a la detenida, realizando la revisién de
su mochila y aplicando Jonnathan Ramos Ztfiga las medidas de seguridad para posteriormente
ingresarla al calabozo del vehiculo, dependencia que se encuentra separada del habitdculo
destinado a los funcionarios custodios por una puerta de metdl.

La custodia de la detenida estuvo a cargo de Ramos Zufiga y los demds funcionarios se ubicaron
en la cabing, el cabo [° Torres ocupd la posicién de copiloto, inicidndose el viaje desde Pozo
Almonte al Complejo Penitenciario de Alto Hospicio, alrededor de las 15.00 horas de ese dia.

Pasando unos minutos desde la salida del carro y mientras estaba en marcha, el acusado
JONNATHAN ALBERTO RAMOS ZUNIGA, abrié el calabozo y ordend salir a la victima,
aprovechdndose de su condicién de funcionario publico especificamente a cargo de su custodia.
Le indicé que debia hacerle una revisién de sus vestimentas por temas de seguridad, sacdndole
los grilletes y haciéndola salir del calabozo. Primeramente le pidié que se sacara la chaqueta la
que revisé minuciosamente, para luego solicitarle que se sacara la polera y el sostén. Enseguida,
le pidié ademds, que se bajara el pantaldn, a lo que la victima le sefialé que no podia hacerlo,
atendido a que se encontraba con su periodo menstrual, sin embargo, el acusado le respondid
que igual debia hacerlo. En esas circunstancias, la tomd por la cintura sentdndola en sus piernas,
quedando la victima mirando hacia el frente y de espaldas al acusado, comenzando éste a
tocar sus senos y a besar su cuello y espalda. Le preguntd si ésta era la primera vez que estaba
detenida, a lo que la victima respondié que si, sefialdndole que si ella no hablaba de lo que estaba
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ocurriendo la llevaria donde la gente buena, pero si hablaba, pediria que le pegaran y la pusieran
en una celda con personas malas. Todo esto mientras la mujer, lloraba sintiéndose coaccionada,
atemorizada, avergonzada y a merced de su agresor.

Paralelamente, se escuchd en la cabina del vehiculo un golpe en el sector de los calabozos del
mismo, por lo que Torres verificé a través del monitor de las cdmaras que se encuentran en el
calabozo, advirtiendo que la detenida no se encontraba sentada donde se la habia ubicado, por
lo que pensando que ésta se podria haber caido o incluso desmayado, ordend la detencidn del
vehiculo. Hecho lo anteriory sin que Torres dejara de observar las cdmaras, al detenerse el vehiculo,
aavirtié cuando se abrid la puerta del calabozo que la detenida ingresé a éste con todo su torso
desnudo, lo que motivé que se bajara inmediatamente del vehiculo y al abrir la puerta posterior
vio al funcionario Ramos sentado en el lugar destinado para los custodios, a quien le pregunté que
habia ocurrido; apreciando asimismo que en el asiento al lado del custodio estaba la ropa interior
de la detenida, un sostén y una polera. Ante tal situacién dispuso que junto a Ramos se ubicara
también el funcionario Arriagada en calidad de custodio. Reiniciado el trayecto a Iquique, el
funcionario Torres dio cuenta telefonica de lo ocurrido al Complejo Penitenciario de Alto Hospicio.
Luego, y pasados unos 500 metros del peaje ubicado en la ruta Alto Hospicio, se sintieron unos
golpes en el piso del carro, lo que constituye una forma de comunicacién cuando ocurre algo
de lo que se deba dar cuenta, por lo que el vehiculo nuevamente se detuvo y el funcionario
Arriagada se bajé del vehiculo, informando que la detenida no tenia los grilletes puestos, a lo que
Torres respondié que no abriera el calabozo hasta llegar a destino. Posteriormente JONNATHAN
ALBERTO RAMOS ZUNIGA fue detenido. ”

[ll. Calificacion juridica de los hechos acreditados y participacion.

Asi, los hechos asentados y antes extractados, dan sustento a imputar al encausado
Ramos Zuniga los delitos de Apremios llegitimos del articulo 150 D del Cédigo Penal y
Abuso sexual propio del articulo 366 del mismo Coédigo, pero los mismos no rednen la
entidad subjetiva para constituir la figura de Torturas, en los términos recogidos en el
articulo 150 A y siguientes de igual estatuto.

Nuestro legislador al regular este Ultimo ilicito establecié exigencias adicionales de dolo,
expresadas en el concepto mismo que entrega de Tortura, pues para que los graves
tormentos y vejdmenes la constituyan, deben ejecutarse por el autor “intencionalmente” vy
para alcanzar propdsitos expresados y especificos, que se detallan.

En los cargos formulados aca por el Ministerio Publico y el querellante Instituto Nacional

de Derechos Humanos, se concretizan estos propositos en atribuir al hechor el fin de
provocar a la victima sufrimientos psiquicos y sexuales, discriminandola en razén de
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su sexo, nacionalidad y situacion de vulnerabilidad, al -aprovechando su condicién de
custodio- ordenarle que se desnudase y besar su cuello y manosear su torso, espalda y
senos.

Ciertamente resultd inequivocamente probada con los elementos de conviccidn aportados
al juicio, esta Ultima afirmacion de los persecutores, es decir, que el encausado aprovechd
su funcién publica y especificamente su posicidén de custodio de la victima, -que le permitfa
estar con ella a solas, en un lugar cerrado y discreto y en una posicién de poder sobre ella,
para vejarla -al forzarla a desnudarse, besar su cuerpo y manosear sus senos, acciones que
por su clara significacién sexual y relevancia constituyen, a su vez, una agresién sexual, pero
esos mismos elementos demostraron que el tnico motor que movié al acusado al actuar
de este modo, fue el lubrico.

De hecho, en este extenso juicio, no se ofrecié ni rindid por los acusadores prueba alguna
tendiente a evidenciar en el encausado alguna caracteristica siquica o historial de conducta,
etc, que indicare un comportamiento hostil o despectivo hacia las mujeres y/o personas de
nacionalidad boliviana, -y a la inversa, sus ex colegas de trabajo indicaron que nada de eso
notaron-, que habilitare al Tribunal el atribuirle a su accionar un propdsito discriminatorio a
su ataque sexual y que segln se observd y probd, estuvo exclusivamente destinado a saciar
su apetito sexual. Al efecto se tiene presente lo aportado por Felipe Arriagada, que explicd
que en el momento sintié rabia porque sabe que no se puede abrir el calabozo por ningdn
motivo, Ramos la jodié por hacer eso. Refirié que le costaba creer todo lo que estaba
pasando, hasta hoy se pregunta qué pasé pues de la forma que conoce al Ramos le cuesta
creer lo que pasd, porque de todo el tiempo que lo conocid nunca tuvo una actitud asf,
nunca fue propasado con las mujeres, ni mucho menos. Con Jonnathan (Ramos) trabajaron
juntos muchos afios e hicieron muchos traslados.

La discriminacién se construyd por los persecutores, en base a la concurrencia de ciertas
caracteristicas personales de la ofendida al enlazarlos con elementos tipicos de la Tortura,
que son comunes también a los apremios ilegitimos y al abuso sexual propio, a saber, el
abuso de la funcidn publica y los vejdmenes sexuales, y en base a ello se infiere el actuar
discriminatorio.

Pero el inferir de la constatacién de tales circunstancias, determinados mdviles en el
sentenciado, no parece suficiente, pues ellos (particularidades de la victima y tales elementos
tipicos), en si mismos, no son objetivamente predicables de discriminatorios y mucho menos
de los mismos puede deducirse -en su faz subjetiva- tal abyecta motivacion en el agente.

202



SENTENCIAS CONDENATORIAS POR APREMIOS ILEGITIMOS

El no haberse demostrado el motor discriminatorio del proceder del acusado no deviene
en impune su proceder, pues los vejamenes a que sometio a la persona que estaba a su
cuidado y custodia, al extraerla de su celda celular, liberarla de sus medidas de seguridad
para forzarla a que se desnudarse y luego besar su cuello y manosear su cuerpo y senos,
precisamente configuran la figura residual de apremios ilegitimos y el delito de abuso
sexual propio.

Es asi que, respecto al delito de apremios ilegitimos previsto y sancionado en el articulo
150 D del C.P. quedd suficientemente acreditado que JONNATHAN ALBERTO RAMOS
ZUNIGA, empleado publico, a la época funcionario de Gendarmeria de Chile, abusé de
su cargo pues mientras que como gendarme cumplia las funciones de custodio de una
detenida en su traslado al Complejo Penitenciario de Alto Hospicio, sin respetar ninguno de
los procedimientos establecidos para el desarrollo de su funcidn, obligd a la victima Josefina
R. H. a desnudarse bajo el pretexto de una revision, indicdndole que se sacara la chaqueta,
la polera y el sostén y se bajara los pantalones, a pesar que aquella se encontraba en su
periodo menstrual; lo que constituyd la aplicacidn de un trato degradante, que provocd en
la ofendida sufrimiento, que no retine los supuestos subjetivos para constituir tortura.

Que siendo el delito de apremios ilegitimos una figura residual del delito de tortura,
comparte con ese tipo penal el mismo bien juridico protegido y definido por la doctrina,
“cudl es la integridad moral, que estd ligada a la integridad psiquica, a la libertad, a la seguridad
y a la salud fisica y mental, entre otros valores, pero que reviste cierta autonomfa, posee
una categoria conceptual propia, distinta y separada de aquellos. La integridad moral es
el bien juridico que protege penalmente el derecho a no padecer sufrimientos fisicos o
psiquicos que conlleven humillacidn, envilecimiento, cosificacidn o la instrumentalizacién de
la persona.”, y en este caso se acreditd la afectacion y el sufrimiento de la ofendida, a causa
de la accidn desplegada por el sujeto activo, segin va se sefiald.

Respecto del delito de abuso sexual, contemplado en el articulo 366, inciso |°, en relacién
con el articulo 361 N°2, del C. P, igualmente se verificd, que el acusado JONNATHAN
ALBERTO RAMOS ZUNIGA abusivamente realizé a la ofendida Josefina R H. una accién
sexual distinta del acceso carnal que consistid en tocar sus senos, besar su cuello y espalda,
conductas que estan revestidas de significacidn sexual, pues corresponden a zonas erdgenas
y relevancia, porque no fueron conductas casuales o sin importancia e implicaron el contacto
corporal con la ofendida.
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Que asimismo se acredité la circunstancia de la imposibilidad de oposicidn de la victima
a su ofensor pues los abusos se perpetraron mientras se encontraba al interior del carro
de gendarmerfa, en movimiento, a merced de su custodio, quien ademds se encontraba
armado, con nula posibilidad de huir, pedir auxilio u oponerse.

Que en cuanto a la autoria de JONNATHAN ALBERTO RAMOS ZUNIGA en los ilicitos,
aquella se acreditd fehacientemente por habertomado parte en su ejecucion de una manera
directa e inmediata y siendo sindicado directamente por la victima como su ofensor.

IV. Calificacion juridica del delito tortura del art. 150 A del CP Desestimada.

Como se adelanté en el veredicto, por voto de mayorfa, y entendiéndose que no se
acredité suficientemente la ejecucion por el acusado de un actuar intencionalmente, en
razon, de una discriminacion, se estuvo por calificar juridicamente la conducta en la figura
residual prevista en el articulo 150 letra d) del Cédigo Penal, esto es, apremios ilegitimos, en
concurso con el delito de abuso sexual de persona mayor de 14 afios de edad.

En efecto, la prueba de cargo resultd altamente ilustradora sobre las circunstancias del hecho
y caracteristicas de la afectada, sin embargo, frente a la estructura del tipo penal propuesto,
que —se entiende- presupone la concurrencia de dolo reforzado o directo de cada uno de
sus elementos, entre ellos, el actuar, en razdn de una discriminacidn, se considera que es
necesario probar mas alld de toda duda razonable, la existencia de dicho requisito subjetivo
en el agente, siendo este presupuesto trascendental para la configuracidon del delito
pretendido. Sobre el punto, debe reconocerse que la discriminacidn como presupuesto
del tipo penal, es compleja en cuanto su construccion, porque si bien el concepto de
discriminacion es recogido en diversos instrumentos internacionales que apuntan a la
cristalizacion de la garantia de igualdad, en nuestro Codigo Penal es relativamente nuevo,
y puede desprenderse contenido en la agravante del articulo 12 N° 21, y se observa con
mayor claridad en el delito de tortura del articulo 150 letra a) y en el delito de femicidio
del articulo 390 ter N° 5.

En este escenario, entendiendo genéricamente que discriminar alude a otorgar un trato
desigual, a una diferenciacidn, y teniendo a su vez presente, que toda conducta, y, mds auin,
toda conducta delictiva, desde que se origina en el fuero interno conlleva una eleccidn, se
colige entonces, que para que esta pueda entenderse constitutiva de discriminacidn, debe
estar revestida de un plus, disvalor o recarga que dé cuenta de su existencia, infiriéndose, que
al ser esta especial animosidad un aspecto derivado de la subjetividad del autor, entonces,
para su prueba, ha de concurrir algin elemento que evidencie, demuestre o refleje, desde
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el agente, dicho especial animo en la ejecucidon de la conducta. En este caso, como se ha
dicho, no cabe duda de las particulares circunstancias de la afectada, y por otro lado, la
calificacion residual a la que se allega en ninglin sentido pretende desatender la gravedad del
hecho, ni el dolor experimentado por la victima, ni oponerse a la perspectiva de género, ni
desatender el control de convencionalidad difuso interno al que invitd el Ministerio Publico
en su alegato de clausura, sino que sélo intenta ponderar el requisito legal aludido a la luz
de los antecedentes y en el marco del estandar de prueba exigido por el articulo 340 del
Cddigo Procesal Penal.

En otras palabras, aun cuando se ha probado en juicio el contexto del hecho, su
particularidades, la especial situacidn, dolor y sufrimiento experimentado por la afectada,
ocurre que, atendida la particular dindmica de los sucesos, en que no sdlo se esta frente a un
actuar indebido o ilegitimo del acusado en contra de la afectada, sino que ademads, ante un
atentado de su parte en contra de la esfera sexual de la ofendida, sumado a la complejidad
del concepto que conlleva la expresidn discriminacion contenida en el tipo penal sefialado,
no se estimd, por mayoria, suficientemente acreditado, de acuerdo al articulo 150 letra a)
del Cddigo Penal, que el acometimiento del agente tuviera en su persona y motivacidn, una
finalidad discriminatoria.

En este sentido, como se indicé previamente, declararon algunos ex colegas de trabajo del
acusado, asi, el testigo Elfas Torres Cartes, en términos generales (en el minuto 10, segundo
Il aproximadamente de su declaracidn) refirié a propdsito de un llamado que hizo a la
guardia de la Uset, en que le contestd Absaldn Riffo, a quien le dijo que necesitaba hablar
con alguien de la jefatura, estando en ese momento el Suboficial German Ulloa como jefe
operativo, a quien le dijo que encontrd a Jhonatan Ramos abusando de la detenida que trafa
de Pozo, afiadiendo luego, que nadie lo crefa, nunca habia vivido una situacién asf, luego,
en términos mds especificos, el testigo Felipe Arriagada Riffo, (en el minuto 21, segundo
35 aproximadamente de la segunda parte de su declaracién), aludié que de la forma que
conoce a Ramos le cuesta creer lo que pasd, porque €l nunca tuvo una actitud asf, nunca
tuvo una actitud de ser propasado con las mujeres.

De esta manera, sobre la base de lo que se ha venido razonando, y si bien el Ministerio
Publico entre sus conclusiones ademds de un control de convencionalidad difuso interno,
también se refirid a figura denominada como sexual advance y los estereotipos que pudieran
presentarse, como se ha dicho previamente, la decision de calificacion juridica arribada, en
ningun caso pretende negar ni desatender tales conceptos, sino sdlo intenta ponderar los
antecedentes a la luz del tipo penal sefialado en el marco de estdndar de prueba pertinente.
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Voto de minoria:

Se previene que la magistrada Alvarado Gonzdlez que estuvo por condenar al acusado como
autor del delito de tortura entendiendo que los hechos probados satisfacian los requisitos
previstos y sancionados en el articulo 150 A del C.P. En especial, entendié acreditado que
el sujeto activo, intencionalmente a través de la conducta desplegada infligio a la victima
dolores y sufrimientos graves, sexuales y psiquicos en razén de una discriminacion
fundada en el sexo y etnia de la victima. El ofensor hizo desnudarse y abuso sexualmente
de la victima, con total desprecio y sensacidon de impunidad, pues recordemos que realizd
las conductas mientras se encontraban al interior de un carro de gendarmerfa, camino al
recinto penitenciario y con la presencia de otros tres funcionarios en la cabina del furgdn
institucional. Lo hizo porque la detenida, su custodiada, era una mujer, boliviana e indigena.
Sabia lo que hacia y desplegd su conducta respecto de aquella victima vulnerable porque
queria y podia; era una mujer sumisa que no iba a oponer resistencia, que tampoco
estaba en condiciones de oponerla y muy probablemente no denunciaria los actos y por
lo mismo reforzé su actuar con amenazas relacionadas a su permanencia en el penal,
sabiendo por lo demas que era la primera vez que aquella se encontraba vinculada al
sistema carcelario chileno. Estas caracteristicas -que conocia- lo hicieron tratarla no solo
desigualmente por la manifiesta subordinacién provocada por las relaciones desiguales de
poder entre el agresor y la victima, sino que fueron la expresién inequivoca de un trato
humillante, negando en los hechos mediante sus actos abusivos, su dignidad como persona
y afectando en definitiva su integridad moral; que es justamente el bien juridico protegido
por el delito de tortura.

En cuanto a la extension de la pena, esta magistrado estimé que en la fijacidén del quamtum
exacto de pena debe ser proporcional a la magnitud del delito esto es, a la “intensidad
del reproche y magnitud del injusto”, y en la presente causa debe valorarse las particulares
circunstancias en que se cometieron los apremios ilegitimos, a saber, dentro de un carro
policial mientras la detenida era conducida al recinto penal sin ninguna posibilidad de
resistencia y provocando su desnudez para su mayor indefension y vulnerabilidad, lo que sin
duda agravéd la situacidn y sus consecuencias las que se manifestaron en el grave sufrimiento
y dafio causado a la ofendida acreditado en el juicio; de alli entonces que desestimé el
minimun del grado y estimd proporcional aplicar en concreto la pena en cuatro afos de
presidio menor en su grado medio.

Sentencia que rechaza Recurso de Nulidad Rol 248-2023, ICA de Iquique:
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QUINTO: Ciertamente, enrelacidn ala primera causal, debe indicarse que los sentenciadores
construyeron su decisién absolutoria luego de un extenso andlisis de todos los elementos de
prueba aportados al juicio, especialmente del testimonio de la ofendida, J.R.H., quien explicé
latamente los pormenores de su experiencia abusiva, sufrida el 14 de septiembre de 2021,
con ocasion de su traslado desde la Comisarfa de Pozo Almonte al Complejo Penitenciario de
Alto Hospicio; de la declaracién de los Gendarmes Elfas Torres, Cristébal Andrades y Felipe
Arriagada, quienes formaban parte de la tripulacion del vehiculo institucional encargado de
realizar el traslado de la ofendida desde Pozo Almonte hacia la referida comuna, y que se
percataron de los hechos protagonizados por el acusado Ramos Zlfiga en su contra; y de
los asertos del Gendarme José Ortega y del policia Matfas Espinoza, quienes como oficial
a cargo de la Usep vy diligenciador de la presente investigacidn, respectivamente, dieron
cuenta de los hechos en base a las primeras indagaciones generadas en estos antecedentes;
todo ello ademds de las declaraciones de las sicdlogas Pamela Fuentes, Antonina Consiglieri
y Ana Gdémez, junto a la trabajadora social Andrea Comelin, las que aparte de ratificar la
version de la agraviada, explicaron largamente su situacién sicoldgica, emocional y social,
antecedentes todos que llevaron al Tribunal a concluir que en la especie no concurrian los
elementos tipicos de delito de tortura, previsto y sancionado en el articulo 150 letra a) del
Cddigo Penal.

En efecto, los Juzgadores afirmaron que en los hechos que dieron por establecidos, que
dada su extensién daremos por reproducidos, no se constataba el dnimo discriminatorio
esgrimido por los persecutores como motivo o finalidad de la accién desarrollada por el
acusado, sin perjuicio de verificar en ella una conducta constitutiva de los delitos de abuso
sexual y apremios ilegftimos, respecto de los cuales dictaron sentencia de condena.

En esa direccidn, segin se lee en el punto Ill del motivo sexto, los jueces explicaron que
el mencionado injusto exige un dolo especial que emana del concepto que la propia
figura contiene de tortura, y que esta relacionado con la intencionalidad del vejamen
practicado y con alcanzar alguno de los propdsitos que alli se senalan, intencién que no
aparece en la prueba aportada al juicio, mas alla del animo librico que en los mismos
hechos se aprecia para la configuracion del delito de abuso sexual, descartando de este
modo la discriminacién esgrimida por los recurrentes como proposito de su actuacion.

Que, tales ideas se complementan detalladamente en el punto IV del motivo sexto, donde
los sentenciadores explican con mayor detencién que al ser la tortura un injusto complejo
y de alta exigencia en su configuracién, debe comprobarse la efectiva concurrencia de la
discriminacién como la intencién efectiva que moviliza al agente a la realizacién de la conducta,
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lo que en definitiva no ocurrid, sin perjuicio de constatarse las evidentes circunstancias de
desamparo o vulnerabilidad derivadas de las propias caracteristicas y antecedentes vitales
de la afectada, cuestidn que en todo caso no configura, ni constituye, el requisito subjetivo
analizado, pero que no obstante sirvieron de base para sancionar al encausado bajo la
figura residual del delito de apremios ilegitimos, cuyos alcances en relacién al acto vejatorio,
en el contexto de un abuso de poder, por tanto intimidatorio y coaccionante, se explican
latamente en esta parte del fallo.

Por otra parte, un analisis integro y coherente de la reflexion del Tribunal, lleva a rechazar
derechamente el argumento de los recurrentes en torno a una supuesta exigencia
de requisitos extralegales para la configuracion del mentado injusto, en la medida en
que la alusion a conductas previas como medio de presuncion de un comportamiento
discriminatorio, no constituye mas que un ejemplo aludido en el contexto del tratamiento
de dicho elemento, como emana claramente de una lectura equilibrada de ese pasaje.

En consecuencia, el fallo impugnado razona ampliamente sobre las circunstancias planteadas
y fundamenta su decisiéon en base al andlisis pormenorizado de la prueba aportada al juicio, ala
vez que sus reflexiones no vulneran de modo alguno las reglas de la Idgica, ni particularmente
el principio de la razén suficiente, en la medida que la resolucién adoptada aparece como
el resultado natural de un estudio acabado y coherente de la prueba de cargo, el cual no
presenta fisura alguna en su construccidn, ni conclusiones, debiendo observarse que las
alegaciones de los recurrentes transitan, mds bien, sobre la base de una disconformidad de
lo resuelto mas que en un vicio formal de invalidacién, cuestidon que equivale a transformar
el presente arbitrio en un verdadero recurso de apelacidn, situacidn que desde luego se
aparta de la naturaleza, caracteristicas y finalidades del presente medio de impugnacién,
razones todas por las que este primer motivo de invalidacidn serd rechazado.

SEXTO: En relacidn a la causal de nulidad subsidiaria, esto es aquella estatuida en la letra
b) del articulo 373 del Cddigo Procesal Penal, debe indicarse que ningin yerro juridico
cometié el Tribunal al no calificar los hechos del modo que plantean los recurrentes, esto
es, como un delito de tortura, previsto y sancionado en el articulo 150 letra a) del Cdédigo
del ramo.

En esa direccidn, valga lo razonado precedentemente en torno a que no se acredité por
parte de los recurrentes la existencia del mencionado animo discriminatorio, paralelo o
coexistente con la intencion lidibinosa, la que si fue considerada por los Juzgadores para
condenar por el delito de abusos sexual, debiendo observarse, ademas, que tal como
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senalaron los sentenciadores, la construccion de aquél no puede cimentarse solamente
sobre circunstancias individuales de la afectada, como tampoco subentenderse como
resultado secundario, o residual, de la senalada intencionalidad sexual, desde que se
trata de un animo subjetivo especialisimo cuyo contenido, por lo mismo, no puede
deducirse o subentenderse, como en definitiva plantean los recurrentes.

Por otra parte, tal como se resolvié en el motivo precedente, se rechazara el argumento
de los recurrentes en torno a una supuesta exigencia de requisitos no contemplados para
la configuracién del injusto de tortura, relacionados con demostrar una forma de vida que
permita calificar al imputado como un sujeto discriminador, o que habitualmente tuviera
un comportamiento hostil o despectivo hacia las mujeres, y/o personas de nacionalidad
boliviana, desde que una correcta lectura del pasaje donde se contiene esa reflexion,
permite comprender, sin lugar a dudas, que lo afirmado constituye un argumento a titulo
ejemplar.

No se comete error de derecho, finalmente, en el modo de aplicar la pena, conforme
planted el Ministerio Publico, desde que su alegacion supone una condena por los delitos
del articulo 150 letras a) o b), situacién que en definitiva no ocurrid.

De este modo, no existe en la decisién del Tribunal una errada aplicacién del derecho, sino
mads bien una correcta inteligencia del sentido y alcance de la norma examinada, la que
aplicé adecuadamente al caso sub lite, lo que permite descartar el yerro juridico sostenido
por los recurrentes.

()

Audiencia de revisién de condena por aplicaciéon de Ley 21.560, RIT 818-2022, TOP de
Iquique:

PRIMERO: Que en virtud de lo prescrito en el articulo 18 del Cddigo Penal, y atendida la
publicacién de la ley 21.560 en fecha 10 de abril de 2023, solicitd la defensa del condenado
JONNATHAN ALBERTO RAMOS ZUNIGA, se revise y modifique la pena impuesta a su
representado como autor de un delito consumado de apremios ilegftimos.

Fundamenta su peticion en que la ley 21.560 derogd la agravante establecida en el antiguo
inciso segundo del articulo 150 D del Cdédigo Penal, en lo que respecta a la comisién en
contra de una persona que se encuentre bajo el cuidado, custodia o control del empleado
publico, agravante que se estimd como concurrente en la sentencia condenatoria. De
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esta forma habiéndose derogado dicha agravante la pena asignada al delito quedaria fijada
en el presidio menor en su grado medio, atendida la concurrencia de una atenuante.
habiéndose condenado a su representado también en dicha sentencia como autor de un
delito consumado de abuso sexual, el cual lleva aparejada una pena mds grave (atendida la
derogacidn de la agravante) a juicio de la defensa debe aplicarse el inciso tercero del citado
articulo 150D, por lo que en definitiva debiese imponerse sdlo la pena asignada al delito
mas grave, es decir el de abuso sexual, por lo que solicita la modificacién de la pena en dicho
sentido, sancionando Unicamente el delito de abuso sexual entendiendo que existe en los
hechos un concurso ideal heterogéneo.

Subsidiariamente a lo anterior solicité que habiéndose estimado como concurrente la
circunstancia agravante consagrada en el inciso segundo del antiguo articulo 150D, en lo
que respecta a la comisidn en contra de una persona que se encuentre bajo el cuidado,
custodia o control del empleado publico, la cual produjo el efecto de elevar en un grado la
pena asignada al delito, habiéndose derogado la agravante por la ley 21.560, y concurriendo
una circunstancia atenuante, solicita se modifique la pena impuesta a su representado
como autor del delito de apremios ilegitimos, fijdndose en el presidio menor en su grado
medio, debiendo regularse en el minimo del grado, es decir 541 dias, debido a que en su
oportunidad se impuso la pena en el minimo del grado aplicable.

()

QUINTO: Que en relacion a la peticién principal, se desprende de la mera lectura de la
sentencia definitiva dictada por este tribunal de Juicio Oral en lo Penal que los sentenciadores
resolvieron sancionar al condenado de autos como autor de dos ilicitos distintos, el de
apremios ilegitimos y el de abuso sexual, entendiendo que entre ambos delitos concurre
una relacién de concurso real o material, por cuanto segun detalladamente se refiere
en el considerando Sexto, titulo lll. los delitos se cometen de forma sucesiva, pero
diferenciada, distinguiendo los sentenciadores los hechos que configuran cada uno de los
diversos delitos por los cuales se condend. De esta forma, siendo una materia ya resuelta
por el tribunal, respecto de la cual no existe un nuevo tratamiento legal como pretende la
defensa, no corresponde a estos jueces revisar una circunstancia respecto a la cual existe un
pronunciamiento ejecutoriado. Motivo que por si sélo basta para el rechazo de la pretensidn
principal planteada por la defensa.

SEXTO: En relacién a la peticién subsidiaria planteada por la defensa. Debe tenerse
presente que el inciso segundo del articulo 150 D del Cédigo Penal consagra una serie de
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circunstancias en virtud de las cuales se exaspera en un grado la pena a imponer al autor
de un delito de apremios ilegitimos, encontrandose previo a la dictacion de la ley 21.560 la
comisidn en contra de una persona que se encuentre bajo el cuidado, custodia o control
del empleado publico, circunstancia que se estimd concurrente en este caso por el tribunal
y aplicada en la sentencia definitiva dictada con fecha 17 de abril del presente, circunstancia
que a su vez fue eliminada de la redaccién actual de la citada norma, por las modificaciones
introducidas por la ley 21.560.

De esta forma, atendida la derogacion de la circunstancia referida como aquellas que
elevan la pena a imponer al condenado por un delito de apremios ilegitimos, no existio
controversia en cuanto al efectivo tratamiento posterior mas beneficioso de la ley
vigente, en relacion al acusado, debiendo consecuentemente determinarse la pena
con exclusion de dicha regla hoy derogada para ese caso, debiendo consecuentemente
acogerse la peticion subsidiaria en orden a modificar la pena a imponer al condenado
por su responsabilidad como autor de un delito de apremios ilegitimos.

SEPTIMO: Que, habiéndose condenado a Ramos Zufiiga, como autor de un delito
consumado de apremios ilegitimos, resulta en abstracto aplicable una pena de presidio
menor de sus grados medios a maximo.

Habiéndose acreditado en la sentencia la concurrencia de una sola circunstancia atenuante,
y no concurriendo agravantes, queda vedado a los sentenciadores la imposicién del grado
maximo asignado al delito, debiendo consecuentemente regularse la nueva pena a imponer
por este delito en el presidio menor en su grado medio.

En cuanto a la determinacién del quantum concreto a imponer, estiman estos sentenciadores
que se equivoca la defensa en orden a que necesariamente debe imponerse la pena en el
minimo del grado, ya que asf lo habrian resuelto en su oportunidad los jueces en la sentencia
definitiva, tanto porque los razonamientos expresados en dicho sentido guardan relacidn
con una pena incluida en un grado superior hoy no aplicable, como porque si bien la
circunstancia de encontrarse la victima bajo su custodia si bien hoy no configura la especial
norma de determinacién de pena, si debe ser considerada como un elemento constitutivo
del injusto, de su reproche y de la extension del mal causado.

Asi en definitiva, habiéndose resuelto la modificacidén de la pena por la responsabilidad
del condenado como autor de un delito consuma de apremios ilegitimos, fijado el rango
a imponer en el presidio menor en su grado medio, el quantum especifico deberd ser
regulado por estos sentenciadores teniendo en consideracidn la extensidn del mal causado,
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en los términos del articulo 69 del Cddigo Penal, lo que se deberd determinar en virtud de
los hechos y circunstancias establecidos como acreditados en la sentencia.

De esta forma, los sentenciadores explicitaron las conductas que califican como apremios
ilegitimos al establecer que “Es asi que, respecto al delito de apremios ilegitimos previsto y
sancionado en el articulo 150 D del C.P. quedd suficientemente acreditado que JONNATHAN
ALBERTO RAMOS ZUNIGA, empleado publico, a la época funcionario de Gendarmeria de Chile,
abusé de su cargo pues mientras que como gendarme cumplia las funciones de custodio de una
detenida en su traslado al Complejo Penitenciario de Alto Hospicio, sin respetar ninguno de los
procedimientos establecidos para el desarrollo de su funcidn, obligd a la victima Josefina R. H. a
desnudarse bajo el pretexto de una revision, indicdndole que se sacara la chaqueta, la polera y
el sostén y se bajara los pantalones, a pesar que aquella se encontraba en su periodo menstrual;
lo que constituyd la aplicacién de un trato degradante, que provocé en la ofendida sufrimiento,
que no reune los supuestos subjetivos para constituir tortura.”, de la misma forma se tuvieron por
establecidas circunstancias ajenas al hecho punible pero concurrentes al mismo, asi por ejemplo
resultd probado que “Le preguntd si ésta era la primera vez que estaba detenida, a lo que la victima
respondid que si, sefialdndole que si ella no hablaba de lo que estaba ocurriendo la llevaria donde
la gente buena, pero si hablaba, pediria que le pegaran y la pusieran en una celda con personas
malas. Todo esto mientras la mujer, lloraba sintiéndose coaccionada, atemorizada, avergonzada
y a merced de su agresor.” De manera que el autor no sdlo se limité a la ejecucidn de las
conductas constitutivas de ambos ilicitos, sino que condiciond el silencio de la afectada
mediante amedrentamiento. Concordante con lo anterior resultd la amplia prueba valorada
positivamente por el tribunal, toda conteste en cuanto a la grave afectacién psiquica que
los hechos causaron en la victima, no sélo de manera inmediata como de manera conteste
relataron los testigos que tuvieron contacto inmediato con ella, sino apoyada ademads por
prueba pericial y testimonial relativa a las secuelas psicoldgicas que el hecho ocasiond en
la afectada al mediano plazo, circunstancias que se tuvieron por probadas en la sentencia.

De esta forma todas las circunstancias referidas, hechos acreditados a través de sentencia
firme, se yerguen como elementos que elevan el reproche penal mds alld de la mera
satisfaccidn de los requisitos tipicos del delito, elevando el mal causado por el injusto mds
alld de lo estrictamente necesario para configurar el tipo penal, de manera tal que no
resulta proporcional al hecho ni a la extension del mal causado la regulacidn de la pena en el
minimo legal del grado aplicable, elevdndose la determinacion de la pena dentro del mismo
grado, estimando la unanimidad de esta sala como proporcional al injusto la imposicidon de
una pena de 818 dias de presidio menor en su grado medio, modificando la condena en
dicho sentido.
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OCTAVO: Que si bien se abrié debate en la audiencia en relacidn a la sustitucion de
las eventuales penas por alguna de aquellas previstas en la ley 18.216 incorpordndose
antecedentes sociales al efecto por la defensa, lo cierto es que, atendida la adicién de las
condenas impuestas al sentenciado, 818 dias como autor del delito consumado de apremios
ilegftimos y 3 afios y un dfa como autor del delito consumado de abuso sexual, se excede
el rango de pena corporal al que resultan aplicables las penas sustitutivas consagradas en
la referida ley, debiendo consecuentemente cumplirse ambas penas mediante privacion de
libertad efectiva.

()
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14. Causa RIT 5316-2018 Juzgado de Garantia de Talagante:
Dos delitos de apremios ilegitimos a personas detenidas en
calabozo de comisaria.

Fecha de la sentencia 20 de abril de 2023

Institucion condenado Carabineros de Chile

Delito por el que se

condena Apremios ilegitimos, Art. 150 D del Cédigo Penal (dos delitos)

Estado Actual Sentencia firme y ejecutoriada

Tribunal Juzgado de Garantfa de Talagante (procedimiento abreviado)

Identificador RIT 5316-2018 / RUC 1801024532-6

El 18/10/2018, las victimas J.ER y C.G.C se encontraban detenidas al interior de
un calabozo de la 23° Comisaria de Carabineros de Talagante. Ahf, el acusado
Roberto Novoa Novoa, quien ejercia labores de custodia, agredié con golpes
de mano, sin justificacién, a J.E.R. Luego lo sacé del calabozo y lo volvié a agredin
especialmente con patadas en la zona costal, por lo que J.ER resultd con
lesiones graves con un tiempo de enfermedad de 45 dfas. Luego, el acusado
agredié a C.G.C con golpes de pufio y pie, quién resulté con trauma ocular y
lesiones con tiempo de enfermedad de |0 dias.

Hechos

5 afios de presidio menor en su grado méximo, inhabilitacion absoluta perpetua
Pena aplicada para derechos politicos e inhabilitacién absoluta para cargos u oficios publicos
mientras dure la condena. Se sustituye por libertad vigilada intensiva.

Temas abordados: Apremios ilegitimos
Temario Considerando cuarto: Elementos apremios ilegitimos; custodia de Carabineros.
Considerando quinto: Calificacién juridica dos delitos apremios ilegftimos.

Extractos (énfasis agregado):

CUARTO:

®

Estando ambas victimas en la unidad policial, en los calabozos del recinto, en custodia de
los funcionarios de Carabineros, se les acercé el acusado Roberto Ignacio Novoa Novoa,
quien era funcionario publico con grado de Carabinero de dotacidn de la 23* Comisaria
de Carabineros de Talagante, el que desarrollaba labores de vigilante de calabozos,
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quien sin justificacion alguna agredio con golpes de mano a la victima J.E.R, luego lo sacd
del calabozo y estando fuera de éste, lo volvié a agredir en diferentes partes del cuerpo y
en particular con patadas en la zona costal, resultando éste con lesiones consistentes en poli
contusiones, herida ciliar derecha leve y fracturas costales multiples, de cardcter grave con
un tiempo de enfermedad de 45 dias. [Enfasis agregado]

Luego de agredida la victima E.R, el mismo funcionario de Carabineros Roberto Novoa
Novoa mantenia la custodia de los calabozos, se acercd a la victima C.G.C, que estaba
en el interior de uno de los calabozos vy lo agredié con diferentes golpes de pufio vy pie.
Producto de la agresidn, la victima resulté con trauma ocular con hemorragia subconjuntival
izquierda, herida erosiva ala lateral izquierda nasal de uno por uno centimetros, con tiempo
de enfermedad de |0 dfas.

QUINTO: Que, por virtud de lo anterior, tales hechos a juicio de este Tribunal son
constitutivos de dos delitos de APREMIOS ILEGITIMOS COMETIDOS EN CONTRA DE
LAS PERSONAS Y BAJO LA CUSTODIA DE FUNCIONARIO PUBLICO PREVISTOS Y
SANCIONADOS EN EL ARTICULO 150 LETRA D DEL CODIGO PENAL en relacidn
con el articulo 432 del mismo cuerpo normativo en cardcter de consumado.

215



Jurisprudencia destacada del INDH

15. Causa 8464-2019 Juzgado de Garantia de La Serena: Apremios
ilegitimos reiterados por parte de una Subteniente de
Carabineros contra manifestantes detenidos, a quienes se les
obligo a cantar el himno nacional.

Fecha de la sentencia 24 de mayo de 2023

Institucion condenado Carabineros de Chile

Delito por el que se

condena Apremios ilegitimos del art. |50 D

Estado Actual Firme y ejecutoriada

Tribunal 1° instancia Juzgado de Garantfa de la Serena (procedimiento abreviado)

Identificador RIT 8464-2019 RUC [910057609-3

Los Hechos | y 2 ocurrieron en octubre del 2019 y consistieron en malos
tratos fisicos y psicoldgicos aplicados por un piquete al mando de la condenada
a personas detenidas en las manifestaciones sociales, al interior de un furgdén
policial. En ambos casos se obligd mediante amenazas a cantar en reiteradas
ocasiones la cancién nacional. El Hecho 3 ocurrié en marzo del 2020, cuando
la condenada aplicd malos tratos a una mujer detenida, incluyendo golpes,
aplicacién de gas quimico y obligarla a desnudarse.

3 afios de presidio menor en su grado medio mas suspension de cargo u oficio

Pena aplicada o . . S -
P publico durante el tiempo de la condena. Se sustituye por remisién condicional.

Temas abordados: Apremios ilegitimos; delitos reiterados; procedimiento
abreviado; pena accesoria.

Considerando Sexto: Hechos calificados como tres delitos reiterados de
apremios; participacion activa y omisiva.

Temario Considerando Octavo: Participacién acreditada por aceptacion expresa de la
acusada.

Considerando Noveno: Solicitud de la defesna.

Considerando Undécimo: Pena sustitutiva.

Rectificacién de oficio: Impone pena accesoria.

Extractos:
SEXTO: Que de acuerdo con los antecedentes probatorios aportados por la Fiscalia en

el transcurso de la investigacion, es posible concluir més alld de toda duda razonable los
hechos contenidos en la acusacidon, de forma tal que estos hechos constituyen tres delitos
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reiterados y consumados de aplicar y consentir que otros aplicaren apremios ilegitimos,
delitos previstos y sancionado en el articulo 150 D del Cddigo Penal.

()

OCTAVO: Que los mismos antecedentes de la investigacidon ya resefiados, unidos a la
aceptacién expresa por parte de la acusada en la audiencia de preparacion de juicio oral
de todos los antecedentes de la investigacidn, son suficientes para tener por acreditada su
participacion en los delitos antes mencionados.

NOVENO: Que la defensa de la acusada no controvirtié los hecho punibles, ni la
participacion que correspondid a su representada en cada uno de los tres delitos por los que
fue imputada, conformdndose con la pena privativa de libertad solicitada por el Ministerio
Publico, solicitando por su parte se le conceda a su representado la pena sustitutiva de
remision condicional, solicitando que se abonaran todo el tiempo que permanecid privada
de libertad, tanto en prisidon preventiva como en arresto domiciliario total y nocturno, asf
como solicitd se le exima del pago de las costas.

()

UNDECIMO: Que el Tribunal concederd a la sentenciada la pena sustitutiva de remisién
condicional, en atencién a que se rednen las exigencias legales contempladas en el articulo 4°
de la Ley N° 18.216, esto es, la inexistencia de condenas cumplidas anteriores a la comisién
del delito materia de esta causa, ya sea de diez o cinco afios, tratdndose de crimenes o
simples delitos, respectivamente y su conducta en relacidon con el hecho punible permite
estimar que la pena sustitutiva que se impondra lo disuadird de cometer nuevos delitos, por
lo que debera cumplir las condiciones establecidas en el articulo 5° de la Ley ya referida.

Rectificacion de oficio por el Tribunal, 25 de mayo de 2023:

1° Que con fecha 24 de mayo de 2023, se dictd sentencia condenatoria en contra de dofia
JAVIERA WALESKA NAVARRETE HURTUBIA, cédula de identidad N° 18.038.159-7, la
que se encuentra firme y ejecutoriada por haber renunciado las partes a los plazos legales
establecidos para la interposicidn de recursos;

2° Que en el acdpite | de la parte resolutiva de la sentencia, se impuso a la sentenciada
las penas accesorias de inhabilitacion absoluta perpetua para derechos politicos y de
inhabilitacidon absoluta para cargos y oficios publicos durante el tiempo de la condena,
establecidas en el articulo 29 del Cédigo Penal,
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3° Que se advierte un error en la aplicacion de dicho precepto legal; por cuanto el
quantum de la pena principal impuesta, correspondiente a tres afios de presidio menor
en su grado medio, lleva consigo la imposicion de la pena accesoria establecida en el
articulo 30 del Codigo Penal, esto es, la de suspension de cargo u oficio publico durante
el tiempo de la condena;

Atendido el mérito de lo expuesto, y en virtud de lo dispuesto en los articulos 30 del
Cédigo Penal, 52 del Cddigo Procesal Penal y 182 del Cdédigo de Procedimiento Civil,
rectifiquese y reemplacese el acapite | de sentencia condenatoria de fecha 24 de mayo
de 2023, en el siguiente sentido:

l.- Que se condena a JAVIERA WALESKA NAVARRETE HURTUBIA, cédula de identidad
N° 18.038.159-7, antes individualizada, a la pena Unica de tres afios de presidio menor
en su grado medio y a la suspensién de cargo u oficio publico durante el tiempo de la
condena, como autora de tres delitos reiterados y consumados de aplicar y consentir que
otros aplicaren apremios ilegitimos, delitos previstos y sancionados en el articulo 150 D del
Cédigo Penal, cometidos los dias 2| de octubre de 2019, 22 de octubre de 2019 y 09 de
marzo de 2020, en esta comuna.

Téngase la presente resoluciéon como parte integrante de la sentencia que se rectifica.
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16. Causa RIT 52-2023 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vina
del Mar: Apremios ilegitimos a NNA en calabozo.

Fecha de la sentencia

Institucion condenado

Delito por el que se

condena

Estado Actual
Tribunal

Identificador

Hechos

Pena aplicada

Temario

6 de junio de 2023

Carabineros de Chile

Delito de apremios ilegftimos, Art. 150 D del Cédigo Penal

Sentencia firme y ejecutoriada

Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar

RIT 52-2023 / RUC 1810036199-6

Defensa interpone recurso de nulidad del articulo 373 letra b), que es
declarado inadmisible por la Corte Suprema y ordena remitir antecedentes
a la Corte de Apelaciones de Valparaiso, quien declara sin lugar el recurso de
nulidad.

Penal-1701-2023, Corte de Apelaciones de Valparaiso

EI21/05/2018, a las 16:30 aprox. el adolescente de 14 afios PAAM, se
encontraba en la plaza Arturo Prat de Quilpué junto a unos amigos, todos
menores de edad, siendo objeto de un control de identidad por parte de
carabineros y detenido por el presunto delito de porte de arma cortante.

El joven fue trasladado a la 2° Comisarfa de Carabineros de Quilpué, donde
quedd a cargo del acusado Sebastidn Quiroz Gonzélez. Encontrandose al
interior de una celda, la victima concurrié al bafio ubicado en el sector de
calabozos, lugar donde el acusado lo agredié con golpes de pies y pufios en su
cabeza y distintas partes del cuerpo.

3 afios y | dfa de presidio menor en su grado maximo mds la pena accesoria
de inhabilitacién absoluta perpetua para derechos politicos y la de inhabilitacion
absoluta para cargos y oficios publicos durante el tiempo de la condena.

Se sustituye por Libertad Vigilada Intensiva. Adicionalmente, se impone al
sentenciado las condiciones de las letras b) y d) del articulo 17 ter de la Ley
N° 18.216, esto es, la prohibicién de acercarse a la victima y a su familia; y

la obligacién de cumplir programas formativos en materia de prevencién de
delitos como el de autos.

Temas abordados: elementos apremios ilegftimos; victima NNA; Protocolo de
Estambul; non bis in idem.

Considerando duodécimo: Calificacién juridica de los hechos. Elemento
teleoldgico, privacion temporal de libertad, abuso de funciones de aprehensién
y custodia, victima NNA especialmente vulnerable, Protocolo de Estambul,
calidad de funcionario publico.

Considerando décimo sexto: Circunstancias modificatorias de la
responsabilidad penal. Exclusidn agravante articulo 12 N°6 Cddigo Penal,

non bis in idem.

Considerando décimo noveno: voto minoria; elementos apremios; lesiones
menos graves art. 399; agravante art. 12 N°8 Cédigo Penal.
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Extractos (énfasis agregados):

DUODECIMO: Calificacién juridica de los hechos. Que, en consecuencia, la unién Idgica
y sistemadtica de los hechos consignados en el fundamento séptimo de este fallo, y el andlisis
libre de toda la prueba ya resefiada, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 297
del Cddigo Procesal Penal, permiten a este Tribunal, dar por establecido el ilicito penal
de apremios ilegitimos, en grado de desarrollo consumado, previsto y sancionado en el
articulo 150 D del Codigo Penal, en tanto de la prueba rendida no se observé que la
violencia ejercida en contra del adolescente P.A.A.M haya estado dirigida a obtener una
confesion de su parte, inspirada en algin tipo de discriminacion, o que el agente haya
buscado su castigo por alglin acto que se sospechara habria cometido, sino que mas bien
se observo la aplicacion de malos tratos crueles y degradantes en contra de una persona
que se encontraba privado temporalmente de su libertad, y bajo custodia precisamente
del acusado, en el bafio del sector de calabozos de la 2da. Comisarfa de Carabineros de
Quilpué, accidn que a juicio de este tribunal constituye el delito de apremios ilegitimos
establecido en el articulo 150 letra D antes referido.

A consecuencia de este andlisis calificamos los hechos acreditados como apremios ilegitimos,
desde el momento en que un empleado publico, cabo |° de carabineros en servicio
activo, abusando de sus funciones de aprehension y custodia de un detenido menor
de edad, aplicé violencia desmedida, causé dolor, insulté e intimidé a un adolescente
Yy, en consecuencia, aplicé tratos crueles y degradantes a una persona especialmente
vulnerable y merecedor de proteccion atendida su minoria de edad.

Los tratos crueles se tradujeron en reiterados golpes de pies y pufio en el cuerpo de
PA.AM vy el intento de ahorcarlo con sus manos, acciones que le causaron dolor fisico,
sufrimiento y un ldgico temor, ya que el cabo 1° Quiroz Gonzdlez ejecutd estas maniobras
estando el adolescente esposado, en el suelo y sin posibilidad alguna de defensa.

Expuestos los supuestos facticos de los elementos que dan cuerpo al delito de apremios
ilegitimos, es oportuno hacer referencia al peritaje psicoldgico incorporado a juicio por el
psicélogo del SML ftalo Pastén Guerra, quién aplicé el Protocolo de Estambul al ofendido.
Este profesional explicé que la tarea del protocolo es la de documentar hechos de maltrato
y torturas de parte del Estado y sus agentes hacia los ciudadanos. Asimismo, explico que
cuando es el Estado quien comete el delito la repercusion en las victimas es mas grande
a que si lo cometiera una persona natural, de ahi que, aplicando diversas metodologias,
pudo concluir que el evaluado mantenia sintomas de estrés postraumatico, pues solo
tenia 15 anos y esto movilizé por completo su vida, teniendo miedo a salir de su casa, a
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la institucion de carabineros, y su madre también recibié tratamiento psicologico. Tenfa
anhedonia, incapacidad de sentir placer, y se arraigaron miedos, tristeza, rabia y frustracién.
Agregd el perito que el ofendido debid suspender sus estudios el afio 2018 y perdid el afio
escolar; que buscd apoyo psicoldgico y psiquidtrico, y tenfa quebrado el tabique nasal, lo que
es importante a la edad de la victima. También aumentd de peso y no hacia ejercicio. Todo
esto ocurrié a los afios de ocurridos los hechos.

Por otra parte, cabe sefialar que el Protocolo de Estambul de la Organizacién de Naciones
Unidas, “Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”, es dable destacar que su principal fin
es el de aclarar los hechos, determinar medidas para impedir que se repitan y facilitar
el procesamiento, y cuando corresponda el castigo de sus responsables, pero no
necesariamente de su aplicacion y conclusion ha de colegirse que en un caso particular
existid la accion de tortura. En este caso, el peritaje del sefior Pastene en tanto introdujo
los dichos de la victima, permitid tener un antecedente mds para evaluar su veracidad,
e informd sobre el estrés postraumdtico que el adolescente padecia derivado de estos
hechos, aumentando antecedentes para darle cuerpo a su fiabilidad, advirtiéndose que
la figura de apremios ilegitimos sf se configuraba, sin ser su peritaje la Unica prueba que
permitiese arribar a esta conclusién.

La calidad de funcionario publico de Quiroz Gonzilez no fue objeto de debate,
demostrandose que al dia 2 de mayo de 2018 se desempefiaba como cabo |° de
Carabineros en servicio activo, y que en tal calidad violentd, insulté y denigré a la
victima, en momentos en que el adolescente estaba bajo su custodia y resguardo.

En consecuencia, sobre la base de todas las argumentaciones vertidas, el tribunal llegd a
la conviccidn, mas alld de toda duda razonable, que los hechos probados son constitutivos
del delito de apremios ilegitimos en el cual Sebastidan Andrés Quiroz Gonzdlez intervino en
calidad de autor, lo que a continuacién se analizara.

DECIMO SEXTO: Circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal. (...)

Asimismo, al ser la victima menor de edad a la época de los hechos, perjudica al acusado la
agravante especial establecida en el articulo 150 D, inciso 2° del Cdédigo Penal, por lo que la
pena debe aumentarse en un grado.

Por dltimo, se ha descartado la concurrencia de la agravante genérica del articulo 12
N° 6 del Cédigo Penal invocada por el acusador particular, desde que la misma es
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inherente a la forma de comisién del delito de apremios ilegitimos, de manera que su
doble consideracion y punicion infringiria el principio de non bis in idem consagrado en
el articulo 63 del Codigo Penal.

Voto de minoria:

Se previene que la magistrada Nash desestimé la adecuacién de los hechos establecidos
en el tipo penal objeto de la acusacion, al considerar que la conducta desplegada por
el acusado no se encuadra en aquellas para la que fue concebida la ley que regula los
tratos crueles, inhumanos y degradantes, y tampoco en el delito comiUn de apremio
ilegitimo. Este supone que el funcionario compela a una persona a ejecutar algo que no
quiere o no tiene por qué hacer, por la fuerza, como por ejemplo, cuando se golpea al
detenido para que aporte alguna informacién, o se le obliga a hacer sentadillas desnudo.
Justamente esto Ultimo dijo la madre de la victima y él mismo, pero no se acreditd, y ni
formd parte de los hechos de la acusacion.

Tampoco formaron parte de los hechos de la acusacidn, las imputaciones que el menor
hizo a otros carabineros, quienes lo habrian golpeado en conjunto. Y en tal sentido, no se
entiende cdmo delimita las lesiones que le ocasionaron aquellos golpes y los que son de
cargo del acusado.

En efecto, en el relato de oidas que hizo en el juicio el psicdlogo del Servicio Médico Legal
Diego Arratia Yafiez, sefialé que en la entrevista profesional que le hizo a PA.A.M, éste le
relaté que en la Comisaria de Quilpué los carabineros quisieron apropiarse de sus cosas, lo
golpearon, lo insultaron, y fue forzado a desnudarse y a hacer sentadillas con los genitales
expuestos. También le dijo que en el calabozo fue victima de burlas y varios funcionarios
lo golpearon (en plural). Agregd, que uno de los carabineros ellos (sic) lo llevé a un bafio
donde no habia cdmara, lo azotd contra la muralla, fracturdndole el tabique nasal. A esta
persona la identificd como el acusado. Luego, conforme a las probanzas del juicio, la victima
no se fracturd el tabique nasal, sino que tuvo contusiones, eritemas y sangramiento de nariz,
todas las cuales médicamente se calificaron de leves.

Esta jueza concuerda con la mayoria, en lo relativo a que al ir al bafio desde la celda en que
se encontraba, el acusado golped de alguna manera al menor, y por eso salid por el pasillo
tocdndose la cara. Posteriormente se le constataron lesione (sic) que describe el DAU en
su rostro, las que fueron calificadas de leves, pero que juridicamente se han encuadrado
en tipo penal del articulo 399 del Codigo Penal de lesiones menos graves, atendido el
tiempo de sanacion de las mismas segln se acredito.
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Pero imputarle al acusado todas las lesiones leves que tuvo el ofendido, parece excesivo,
cuando el mismo afectado dijo que otros policias también le pegaron. Ademds, hay que
tener en cuenta que el menor contaba con lesiones -como las de las mufiecas o contusiones
en el muslo- que son propias de una detencién no pacifica, como acontecié, y existe la
posibilidad que él se haya ensuciado la polera con tierra cuando cayd en el suelo en la Plaza
Vieja de Quilpué, en el mismo momento, ya que se golped con la bicicleta de un policfa. Sin
embargo, no hay acabado respaldo de estas Ultimas circunstancias facticas, lo que no implica
que haya que desplazarlas al actuar del acusado, ya que la responsabilidad es personal.

En sintesis, la conducta del acusado se adecua al delito de lesiones menos graves,
afectandole la agravante del articulo 12 N° 8 del Codigo Penal, ya que el acusado se
aprovecho de la posicion en que se encontraba -a cargo de la custodia de un detenido-
para hacer lo que hizo, prevaliéndose del caracter publico que tenia.

()
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17. Causa RIT 37-2023, Tribunal Oral en lo Penal de Puente Alto:
Apremios ilegitimos y danos cometidos por Carabineros contra
un detenido en el calabozo de una comisaria.

Fecha de la sentencia |9 de junio de 2023

Institucion condenado Carabineros de Chile:

Delito por el que se
condena

Apremios ilegitimos (art. 50 D), y dafios (art. 487 del Cddigo Penal).

Estado Actual Sentencia firme y ejecutoriada

Tribunal Tribunal Oral en lo Penal de Puente Alto

Identificador RIT 37-2023 / RUC 2100589181-4

Nulidad No se recurre de nulidad

El dia 23 de junio de 2021, aproximadamente a las 20.00 horas, la victima
JN.C.V, tras un control de identidad en la via publica fue detenido por orden
del 12° Juzgado de Garantia de Santiago, siendo trasladado a dependencias
de la 66° Comisaria de Bajos de Mena. Estando bajo custodia de Carabineros
en el sector de los calabozos de la sefialada unidad, el cabo segundo FELIPE
EDUARDO VILLAGRAN RUIZ, arrojé a la victima J.C. al suelo, momento en
Hechos que el Sargento Primero WILFREDO GONZALEZ MORALES, tomé el brazo
de la victima, consiguiendo que la victima soltara el teléfono celular. Luego
mientras la misma se encontraba boca abajo FELIPE EDUARDO VILLAGRAN
RUIZ, la golped. Posteriormente, el cabo segundo FELIPE EDUARDO
VILLAGRAN RUIZ, toma el celular de propiedad del detenido y lo azota
reiteradamente en contra de las rejas del calabozo, quebrdndolo totalmente y
produciendo dafios avaluados en $80.000.

506 dias de presidio menor en su grado minimo pro el delito de apremios
ilegitimos y accesoria de suspensién de cargo vy oficio publico durante el tiempo
de la condena, mds 4| dfas de prisién en su grado maximo v la accesoria de
Pena aplicada suspension de cargo y oficio publico durante el tiempo de la condena como
autor del delito de dafios. Se tienen por cumplidas las penas privativas de
libertad en atencién al tiempo que el acusado Villagrdn se mantuvo con la
medida cautelar de arresto domiciliario.

Temas abordados: Distincidn entre tortura y apremios ilegitimos; efectos de
Ley 21.560 en determinacién de la pena.

Considerando Noveno: Falta de definicién expresa de los apremios ilegftimos
Temario en el art. 150 D; normativa internacional; diferenciacién entre tortura y
apremios ilegitimos; dafios.

Considerando Décimo: no procede agravante del inciso segundo del art. 150
D por aplicacion retroactiva de Ley 21.560.
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Extractos (énfasis agregados):

NOVENO: Calificacion Juridica, grado de desarrollo y participacion. Que, los hechos
establecidos, en primer término, son constitutivos del delito de apremios ilegitimos, sancionado
en el inciso |° articulo 150 D del Cédigo Penal. Como criterio interpretativo, cabe sefialar que
el inciso 3° dispone que: “No se considerardn como apremios ilegitimos u otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes las molestias o penalidades que sean consecuencia tnicamente de
sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas, ni las derivadas de un acto
legitimo de autoridad” y que el inciso 4° también separa este tipo penal de otros mds graves: “Sin
perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, si los hechos constituyeren algun delito o delitos
de mayor gravedad, se estard a la pena sefialada para ellos.”

Cabe senalar que la ley no contempla una definicion expresa de apremios ilegitimos -y
otros tratos crueles, inhumanos y degradantes- pues el texto los describe como lo que
no son, esto es, aquellos que no alcancen a constituir tortura y, por otro lado, descarta
que sean apremios ilegitimos aquellas molestias o penalidades que sean consecuencia
Unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas, ni las
derivadas de un acto legitimo de autoridad.

Esta falta de descripcidn de lo que constituye el delito en andlisis y su construccidn a
partir de lo que no constituye tortura, es similar a lo que ocurre con lo establecido por la
Convencién Contra la Tortura y otros tratos o penas crueles inhumanos y degradantes,
que en su articulo 16 sefiala que “Todo Estado Parte se comprometerd a prohibir en cualquier
territorio bajo su jurisdiccion otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se define en el articulo |, cuando esos actos
sean cometidos por un funcionario publico u otra persona que actiie en el ejercicio de funciones
oficiales, o por instigacién o con el consentimiento o la aquiescencia de tal funcionario o persona.”

Por lo mismo, se torna imprescindible determinar los requisitos del tipo penal de tortura,
tipificado en el articulo 150 A del Cédigo Penal. El legislador dispone: “Se entenderd por tortura
todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya
sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacidn,
declaracién o una confesién, 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 opinién politica, la religidn o creencias de la victima; la nacion,
la raza, la etnia o el grupo social al que pertenezca; el sexo, la orientacidn sexual, la identidad
de género, la edad, la filiacidn, la apariencia personal, el estado de salud o la situacion de
discapacidad. Se entenderd también por tortura la aplicacion intencional de métodos tendientes
a anular la personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o su capacidad de discernimiento
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o decisién, con alguno de los fines referidos en el inciso precedente. Esta conducta se sancionard
con la pena de presidio menor en su grado mdximo.”

Cabe sefalar, que esta definicidn y tipificacion, es practicamente en idénticos términos de
aquella sefialada en el articulo |° de la Convencidn Contra la Tortura y otros tratos o penas
crueles inhumanos y degradantes.

Asi, a diferencia del tipo penal de apremios ilegitimos, el delito de tortura exige que los
dolores y sufrimientos infligidos sean graves y que se apliquen con finalidades especfficas. En
consecuencia, otros males que no alcancen tal gravedad y/o que no estén provistos de estas
especiales motivaciones, o como la propia ley sefiala, que no alcancen a constituir tortura,
serdn sancionados como apremios ilegitimos o tratos crueles, inhumanos o degradantes, en
la medida que tampoco se traten Unicamente de molestias o penalidades consecuencia de
sanciones legales, o sean inherentes o incidentales a éstas, o derivadas de un acto legftimo
de autoridad.

Dicho todo lo anterior, a juicio del tribunal los enunciados facticos que se probaron en juicio
conforme al estdndar de duda razonable configuran los presupuestos del delito de apremios
ilegitimos del articulo 150 D del Cédigo Penal, toda vez que, como ya se sefialé en el acdpite
de valoracién de la prueba, el carabinero Villagran, en instantes que el ofendido ya se
encontraba reducido, sin el teléfono celular, y en el suelo, procede a golpearlo sin necesidad
alguna. Dicha conducta excede las molestias o penalidades inherentes, accidentales o
consecuencia del procedimiento de detencidn que afectaba a ].C. El agente involucrado,
ostentaba la calidad de funcionario publico, formaba parte de Carabineros de Chile, en
servicio activo. Esto resulté evidente en los registros de video, por su uniforme, su propia
admisién y la prueba documental rendida. Ademds, los hechos afectaron el bien juridico
de la integridad moral, en cuanto éste corresponde a dar a la persona un trato acorde a
su condicién, que impide que pueda ser rebajada o degradada a una condicién inferior,
considerando que el afectado se encontraba en el suelo, imposibilitado, al interior del bafio
de los calabozos de una comisarfa, y en presencia de tres funcionarios policiales. Ahora, no
obstante se demostro el ejercicio de violencia fisica innecesaria por parte de Villagran,
los hechos no pueden ser calificados como delito de tortura, pues no se acreditd con
la prueba de cargo, el requisito consistente en que la conducta de los agentes haya
infligido dolores o sufrimientos calificados como mas graves que los inherentes al delito
de apremios ilegitimos, planteandose la tortura como el tipo que sanciona los atentados
mas significativos, atroces o violentos y que lesionan de modo mas enérgico dicho bien
juridico, ya sea en razon de su extension, intensidad o multiplicidad, cuestion que por su
parte no fue objeto de debate en juicio.
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En cuanto al grado de ejecucion del ilicito, corresponde al de consumado, ya que se realizd
la totalidad de la conducta descrita en el respectivo tipo.

Finalmente, al acusado Villagrén, le ha correspondido participacién en calidad de autor de
conformidad a lo previsto en el articulo 15 N° | del Cdédigo Penal, por haber intervenido
en la ejecucién del ilicito de manera inmediata y directa.

En relacién a Gonzdlez, debe tenerse presente lo ya expuesto en el motivo anterior. El
funcionario llega al lugar cuando ya habfa comenzado el forcejeo, sin saber el origen del
mismo, Unicamente lo que le decfa Villagrén, esto es, que no queria entregar el teléfono.
Este realiza maniobras en el brazo de C., para efectos de obtener el teléfono, y una vez
conseguido lo suelta y retrocede. Finalmente, lo intempestivo del actuar de Villagran
impedia que Gonzdlez pudiera impedir dichas conductas, limitdndose por tanto a lo Unico
que podia hacer, llamarle la atencién y dar cuenta al mando institucional. En consecuencia,
no se avizora intencionalidad del Gonzélez de vejar o degradar al detenido, dnicamente, su
intencién era que este entregara el teléfono, para terminar con el forcejeo. Si bien, el delito
de apremios ilegitimos, al no tener una finalidad especifica como la tortura, admite dolo
y dolo eventual, el funcionario debe buscar degradar fisica y moralmente a la victima,
o al menos representarse esa posibilidad. El contexto en que se dio, en que presencia
un forcejeo, y en que se le indica que su origen tuvo la resistencia a la entrega el teléfono,
permiten descartar que Gonzdlez haya buscado la degradacién moral del ofendido, o haya
podido representarse dicha posibilidad. En consecuencia, debe absolverse por estos hechos.
Por otra parte, los hechos establecidos constituyen el delito de dafios del articulo 487 del
Cddigo Penal, toda vez que se destruyd o deteriord una especie ajena, a saber el teléfono
celular de la victima, no concurriendo algunas de las figuras calificadas, ni siendo constitutivo
de incendio o estragos, y a su vez, el monto excede de una unidad tributaria mensual y no
pasa de cuatro.

En cuanto al grado de ejecucidn del ilicito, corresponde al de consumado, ya que se realizd
la totalidad de la conducta descrita en el respectivo tipo.

Finalmente, al acusado Villagrén, le ha correspondido participacién en calidad de autor de

conformidad a lo previsto en el articulo 15 N° | del Cédigo Penal, por haber intervenido
en la ejecucién del ilicito de manera inmediata y directa.
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DECIMO: Circunstancias modificatorias de responsabilidad penal

()

3.- Agravante del articulo 150 D inciso 2° del Cédigo Penal: Que la Ley 21.560 del 10
de abril de 2023, modifica el articulo 150 D del Cddigo Penal, eliminando como agravante
la circunstancia de encontrarse el ofendido bajo cuidado, custodia o control del empleado
publico. En consecuencia, conforme al articulo 18 del Cddigo Penal, habiéndose promulgado
una Ley que aplica una pena menos rigurosa, debe arreglarse a ella su juzgamiento, por lo
que se rechaza la citada agravante.
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18. Causa RIT 174-2021 Tribunal Oral en lo Penal de Valdivia:
control de identidad a jovenes en Isla Teja deriva en apremios

ilegitimos y lesiones a uno de ellos.

Fecha de la sentencia
Institucion condenado

Delito por el que se
condena

Estado Actual
Tribunal

Identificador

Nulidad

Hechos

Pena aplicada

Temario

20 de junio de 2023

Carabineros de Chile

Apremios ilegitimos, Art. 150 D del Cddigo Penal.

Sentencia firme y ejecutoriada

Tribunal Oral en lo Penal de Valdivia

RIT 174-2021 / RUC 1800204758-2

Se presentd recurso de nulidad por la defensa ante la Corte Suprema, que se
declard incompetente para conocer y remitié las antecedentes a la Corte de
Apelaciones de Valdivia. El recurso fue declarado abandonado al no presentarse
la defensa a alegar.

905-2023, Corte de Apelaciones de Valdivia

El 24 de febrero de 2018 en Isla Teja tres funcionarios de carabineros realizan
un control de identidad a dos parejas de jévenes. Por no portar documentos,
conducen a la victima a la comisarfa. En el calabozo los funcionarios forcejean
con la victima y le hacen un movimiento de palanca en su brazo izquierdo,
contra una banca, causando la fractura del himero izquierdo.

Se condena a los 3 acusados como autores de apremios ilegitimos a la pena de
4 afios de presidio menor en su grado méximo mds accesoria de inhabilitacidon
absoluta perpetua para derechos politicos e inhabilitacién absoluta para

cargos y oficios publicos durante el tiempo de la condena. Se les sustituye por
Libertad Vigilada Intensiva, debiendo cumplir durante el perfodo de control
con el plan de intervencién individual que se apruebe en su momento con las
condiciones legales de las letras a), b) y ) del articulo 17 y las especiales del
articulo 17 ter letras b) vy d) de la citada ley, esto es, letra b) prohibicion de
acercarse a familiares directos de la victima, y a su ex parejaY.L P,y letra d)
realizar, cada uno, un curso formativo bésico en derechos humanos, que integre
actividades educativas y de sensibilizacidn, y que tenga por objeto promover

el respeto universal y efectivo de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales de toda persona; lo que acreditaran mediante certificado de
aprobacién de dicho curso.

Temas abordados: Apremios ilegitimos; modalidades activas y omisivas; control
de identidad; normativa interna de Carabineros; Ley 21.560.

Considerando vigésimo: Hechos se encuadran en delito del art. |50 D;
modalidades activas y omisivas; figura residual respecto a la tortura.
Considerando vigésimo primero: Valoracién de la prueba; conducta tipica;
infraccién normativa interna de Carabineros.

Considerando vigésimo cuarto: Determinacién de la pena; aplicacion de art.
I8 CPy Ley21560 (eliminacion de agravante por victima bajo custodia)
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Extractos (énfasis agregados):

VIGESIMO: Los hechos que se dieron por acreditados en juicio y que da cuenta el
considerando anterior configuran el delito de apremios ilegitimos, previsto y sancionado
en el articulo 150 D inciso primero del Cddigo Penal, en grado consumado, perpetrado
en calidad de autores por los acusados LUIS TAPIA VALDES, RICHARD HENR[QUEZ
RIVEROS y MIGUEL SCHENCKE MERA, de conformidad a lo dispuesto en el articulo [5
N°| del Cédigo Penal, porque en la especie los tres acusados abusando de su cargo y en
el ejercicio de sus funciones como carabineros e incumpliendo normativa interna de la
institucion a la que pertenecian, aplicaron apremios ilegitimos en la persona de C.A.S,,
en especifico:

Luis Tapia Valdés, sargento primero y jefe de segundo turno en la poblacidn, dispuso en
forma irregulary abusiva el dia 4 de febrero de Ol ingreso de la victima al calabozo del retén,
no siendo el espacio idéneo y extralimitando la retencidn necesaria y legftima. Ademas, inicié
y amparé el ejercicio de maniobras indebidas de reduccién en la persona de A.S. colocando
bastén retrdctil en el cuello de ésta, encontrdndose ello prohibido en cuanto a forma y
modalidad de uso de dicho elemento conforme a normativa interna y permitiendo un
exceso de fuerza, en contexto abusivo, de sus subalternos, teniendo la facultad o autoridad
necesaria para ello, por ser jefe de turno y el mds antiguo entre los participes.

Richard Henriquez Riveros, cabo primero de Carabineros, realizé maniobra indebida de
reduccidn, al tomar el brazo izquierdo de la victima en elevacidn y torsidn, realizando asi
movimiento tipo palanca, mientras que Miguel Orlando Schencke Mera, cabo primero de
Carabineros, tomd a la victima y se colocd sobre el cuerpo de la victima que se encontraba
sobre una banca de cemento, ejerciendo presién sobre el cuerpo de ésta quien mantenia
su brazo izquierdo en elevacidn y torsidn por el movimiento tipo palanca que estaba
ejerciendo el cabo primero Henriquez Riveros, resultando de lo anterior lesiones graves.
Maniobra desproporcionada, irregular y conscientemente abusiva.

Que estas acciones fueron observadas y presenciadas por el sargento primero Tapia Valdés,
quien no impidié o no hizo cesar la aplicacidon de los apremios ilegitimos descritos en la
persona de A.S,, teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello, por ser jefe de turno
y el mds antiguo entre los participes.

El delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes del
Codigo Penal, es un delito que comprende tanto modalidades activas como omisivas en
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la conducta tipica. Las activas (verbos rectores “aplique, ordene o consienta”) implican
prohibicion de realizar determinadas conductas por parte del sujeto activo, pero al
mismo tiempo contiene “un mandato expreso de realizacién por parte del sujeto activo
de determinadas conductas, con el fin de impedir o hacer cesar tales apremios, mandato
que de no ser atendido por éste, es sancionado como un acto tipico de apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes”. Por otra parte, no exige
finalidad y tienen como limite conceptual el delito de tortura (*...que no alcancen a
constituir tortura...”).

Como elementos del tipo se requiere a un sujeto activo, en este caso, empleado publico,
que abusando del cargo, de sus funciones, incurra en incumplimiento de normas y
reglamentos aplicando, consintiendo u ordenando apremios ilegitimos u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes.

Se trata de un delito que no exige un resultado ni finalidad especifica, es un delito de
mera actividad y si tuviera una finalidad especifica, tendria que reconducirse a la figura
de tormentos del articulo 150 A, razén por la cual se entiende que el delito del articulo
150 D) del Codigo Penal es una figura residual, bastando con acreditar que se ha causado
apremios ilegitimos.

VIGESIMO PRIMERO: Valoracién de la prueba.

()

3.-REALIZACION DE CONDUCTA TIPICA: los verbos rectores en que se enmarcaron
los hechos asentados, esto es, “aplicar” y “consentir” (en la aplicacién) de apremios ilegftimos,
donde lo ilegitimo se desprende del contexto en que se produce el actuar de carabineros,
quienes desarrollaron conductas abusivas respecto del afectado A.S., por la FORMA E
INTENSIDAD en que emplearon la fuerza en contra de un ciudadano que fue reducido
dentro de un calabozo por tres funcionarios de carabineros, ciudadano que nunca debid
haber sido ingresado a un calabozo en contexto de “control de identidad *, afectando
asi el bien juridico tutelado (integridad moral), todos elementos tipicos que resultaron
establecidos principalmente con la prueba audiovisual emanada de las cdmaras de seguridad
del retén Isla Teja, complementadas con la testimonial, pericial y documental de cargo.

Por otra parte, el sargento primero Tapia, mds antiguo de los participes, quien dio orden de

ingreso al calabozo, estando al interior del mismo con victima y demds funcionarios estuvo
en posicidon de actuar frente a las maniobras de reduccidn indebidas, por su proximidad
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fisica, con facultades de mando para hacerlo (era sargento, los demds cabos primeros)
y pese a ello no interrumpid las acciones de reduccién indebidas, sin perjuicio de haber
intervenido también usando indebidamente su bastén de servicio.

Fueron exhibidas en juicio imdgenes de grabaciones efectuadas por cdmaras de seguridad
del mismo Retén, que dieron cuenta con claridad los acontecimientos ocurridos tanto en
sala de guardia como en sector calabozo respecto de la victima C.A.S.

En efecto, a través de dicho medio de prueba se pudo establecer en primer término que
el afectado ingresé al cuartel policial a las 1646 horas del dia 24 de febrero de 2018,
-no obstante que en el libro de guardia Folio 74 parrafo 10 se dejé constancia de ello el
24.02.18 a las 17.30 horas. Por otra parte, conforme al andlisis de las capturas de imdgenes
realizadas a dichas grabaciones (set fotogrédfico de 25 imdgenes), -incorporadas durante la
declaracién del funcionario Jorge Zapata Zapata-, se pudo apreciar que la victima ingresa
tranquilo a la sala de guardia (foto 1), dirigiéndose voluntariamente a la misma, quien se
sienta a un costado, explicando el testigo Zapata Zapata en el juicio que “transcurridos
aproximadamente 10 minutos de ingreso de la victima, siendo las 16.55 horas los mismos
carabineros ingresan a otro sujeto A.A.J, que venia ebrio, abriendo los brazos, y se observa
a Miguel Schencke llenando libro de guardia, encontrdndose en la sala también Yanara
y Alexandra”. En la foto 4 se observa al sujeto ebrio (Alvaro), quien abre los brazos, C.
trata de interceder para que no lo ingresen. En foto 5, siendo lasl6.56 horas, se ve que
uno de los Carabineros (Tapia), toma a A.S. y lo lleva al asiento. En la foto 6, siendo las
17.03.02 se observa en sala de guardia que al menos 4 funcionarios policiales toman a la
fuerza a C.A.S. conduciéndolo al calabozo. Esta orden fue dispuesta por jefe de turno
sr. Luis Tapia Valdez, verificindose en captura de imagen ndmero 7 que éste ingresa al
mismo siendo las 17.03.14hrs, observdndose en la Foto 8, siendo las 17.03.17 hrs a C. con
funcionario Tapia, ingresando a las 17.03.23 el funcionario cabo Richard Henriquez, quien
usaba chaleco reflectante segin se aprecia en captura de imagen ndmero 9, momento
en el que C.A. estaba entregando especies. Dindmica se torna mds agresiva cuando se
observa en captura de imagen N?12 , siendo las 17.03.48hrs que el funcionario con chaleco
reflectante (Henriquez) toma la oreja izquierda de la victima, quien tendrfa un aro ahi, lo
que ademads habria sido corroborada por ésta sefialando que ésta era una argolla regalada
por su madre y no queria perderla, y que comienza el problema porque no quiere sacarse
su aro izquierdo, antecedente también corroborado por Yanara Lépez en juicio. Contindan
las imdgenes mostrando que el funcionario con chaleco reflectante (Henriquez), toma los
brazos de la victima y el funcionario Tapia observa a un metro de distancia (imagen 13),
para luego siendo las 17.04.05 horas (foto 14) observar al cabo Henriquez con su mano
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derecha en el I6bulo izquierdo de C. y Tapia sacando su bastdn, el que coloca a la altura
del cuello de la victima, continua la secuencia observdndose al cabo Henriquez tomando
el brazo izquierdo de Camilo y a sargento Tapia tomando su brazo derecho, esto, a las
17.04.10 (Foto 15). Siendo las 17.04.14 (Foto 16) ingresa al calabozo un tercer carabinero,
el de guardia, identificado como Miguel Schencke Mera, quien, mientras el cabo Henriquez
toma brazo izquierdo de la victima, apoyando su peso contra el cuerpo de C., Schencke
estd tomando del cuello a C. Siendo las 17.04.26 horas se observa a cabo Henriquez de
pie con brazo izquierdo tomado, y Schencke con pies en el piso, y lo tiene tomado del
cuello a la victima. Y Tapia observa el hecho (Foto 17). En la Foto 19: 17.04.28, se observa
cuando cabo Schencke se sube al banco, lo toma del cuello, maniobra de reduccidn, cabo
Henriquez tomando brazo izquierdo de victima a un costado. Tapia observando a un metro
aprox. Foto 20: 17.04.30, cabo Henriquez mantiene tomado brazo izquierdo de la victima y
cabo Schencke tracciona, Tapia observando a un costado. Y a las 17.04.34 se observa que la
victima se toma brazo izquierdo con mano derecha, y lo observan los funcionarios, lo que
concuerda con los dichos de la propia victima vertidas en su declaracién escrita incorporada
en el juicio y los dichos de la testigo Yanara Lopez Pefialoza, pareja de A.S., quien confirma
que su pareja fue ingresado al calabozo, desde donde a los breves minutos habrfa gritado
“Yanara me quebraron el brazo!”, circunstancia que fue confirmada por el médico Legista
Flandez y consistente con Datos de atencidn de urgencia Hospital de Valdivia.

En este sentido el propio acusado Tapia Valdés declard que “...El dio orden de ingresarlos al
calabozo porque estaban agresivos, estuvieron incluso forcejeando en sala de guardia. Entra
al calabozo unos 10 minutos después que le comunicaron. Porque hay como 150 o 200
metros de la calle al cuartel. Cuando entra al calabozo entra con él, el entra y después entra
cabo Henriquez a prestarle cooperacién. Debido al forcejeo al ruido, entrd por iniciativa
propia el cabo Schencke, para evitar un mal mayor. Entré Henriquez, él'y después Schencke.
En calabozo estuvieron tiempo necesario que durd el forcejeo, no recuerda cuanto tiempo.
El no querfa cooperar, sacarse sus cosas, sus vestimentas, sus especies personales. En un
forcejeo lo redujo Schencke con Henriquez. Lo redujeron forcejeando”. El (afectado) tuvo
una fractura segin diagndstico médico, fue en el brazo izquierdo. Debid habérsela causado
en forcejeo, con él no forcejed, podria haber sido en el forcejeo de Henriquez con el
Schencke. El estaba ahi. Sobre la fractura detectada por el doctor sabe que fue en el
humero. Tuvo a la vista después el DAU. Se le fracturd el humero, parte superior del
brazo...".

En consecuencia, a través de los videos, capturas de pantallas, y declaracion de testigos,
documental, se pudo apreciarse con nitidez la dindmica en que ocurrieron los hechos el dia
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4 de febrero del afio Ol en horas de la tarde, dando cuenta de la forma en que cada acusado
tomd parte directa en la gjecucion de estos hechos. siendo victima A.S. de maniobras
indebidas de reduccién por los funcionarios acusados.

4.-INFRACCION DE NORMATIVA INTERNA DE CARABINEROS DE CHILE.

Que el incumplimiento de la normativa interna de carabineros al ejecutar procedimiento
y maniobras de reduccién indebidas se acreditd entre otros, con copia de sumario
administrativo, resolucién que dispuso la baja o eliminacidn de las filas de carabineros a los
tres acusados por cometer hechos de gravedad y trascendencia que afectaron el prestigio
de la institucidn, y por cierto con la testimonial y prueba audiovisual que dio cuenta de la
dindmica en que se suscitaron los hechos el dia 24 de febrero de 2018 .

En tal sentido, Luis Tapia Valdés, sargento primero y jefe de segundo turno en la poblacién,
dispuso en forma irregular y abusiva el dia 4 de febrero de Ol ingreso de la victima al
calabozo del retén, en circunstancia que era objeto de control de identidad y no tenia
la calidad de detenido, no siendo el espacio idéneo el calabozo para mantenerlo en
ese lugar, extralimitando la retencidon necesaria y legitima, justificando su actuar en que
el infractor y otro sujeto controlado se habrfan puesto agresivos, esto es, por motivos de
seguridad. Sin embargo a partir de la prueba rendida se pudo constatar que la victima no
desarrollé conductas agresivas, por el comportamiento que se observé en las imdgenes de
las cdmaras de seguridad, forma en que ingresé al cuartel a las 16.46, se mantuvo sentado
en bancas por mds de 10 minutos, y luego se observa algin tipo de interaccion verbal con
funcionarios ante la llegada de un infractor en estado de ebriedad identificado como A,
lo que concuerda con los dichos de Yanara Lopez Pefialoza cuando sefiala que Camilo
habria representado a los funcionarios la actitud violenta que mantenian con éste, a quien
ingresaron a calabozo en primer lugar, para luego volver a la sala de guardia y de manera
agresiva tomarlo, forcejear con él y llevarlo al interior del calabozo |I. Esta situacién ya
demostraba la actitud ilegitima de los funcionarios, quienes abusando de su cargo y en el
ejercicio de sus funciones ingresaron a un infractor a la ley de Alcoholes a un calabozo que
es un espacio destinado a la permanencia de detenidos.

Ya en el interior del calabozo, y con el objeto de retiro de especies que llevaba y portaba,
Tapia Valdés inicié y ampard el gjercicio de maniobras indebidas de reduccién en la persona
de A.S. -a quien pretendian retirar un aro-, colocando Tapia Valdés su bastén retrdctil en
el cuello de ésta, encontrandose ello prohibido en cuanto a forma y modalidad de uso de
dicho elemento conforme a normativa interna, orden general 460 de fecha 11.05.17, sobre

234



SENTENCIAS CONDENATORIAS POR APREMIOS ILEGITIMOS

Manual de técnicas de intervencion policial para Carabineros de Chile, paginas 82 vy ss., en
la que se indica el uso correcto en contexto de reduccién (parte posterior de la espalda-
escdpula-, y no cuello), y permitiendo un exceso de fuerza, en contexto abusivo, de sus
subalternos, teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello, por ser jefe de turno y el
mads antiguo entre los participes.

Por su parte, Richard Henriquez Riveros, cabo primero de Carabineros, realizé maniobra
indebida de reduccidn, al tomar el brazo izquierdo de la victima en elevacién y torsidn,
realizando asi movimiento tipo palanca, mientras que Miguel Orlando Schencke Mera, cabo
primero de Carabineros, tomd a la victima y se colocd sobre el cuerpo de la victima que se
encontraba sobre una banca de cemento, ejerciendo presidn sobre el cuerpo de ésta quien
mantenia su brazo izquierdo en elevacién y torsién por el movimiento tipo palanca que
estaba ejerciendo el cabo primero Henriquez Riveros, resultando de lo anterior lesiones
graves. Maniobra desproporcionada, irregular y conscientemente abusiva, infringiendo con
dicho actuar la circular 1756 de 13.03.13, actualizada por circular 1832 de fecha 04.03.19,
pero que en lo sustancial mantiene los principios y postulados bdsicos del uso de la fuerza
, esto es, “la fuerza sélo debe aplicarse cuando sea estrictamente necesaria y en la medida
requerida para el desempefio de las funciones policiales, de modo tal que personal de
Carabineros en el cumplimiento de sus tareas profesionales deben aplicar, en la medida de
lo posible, medios no violentos antes de recurrir al uso de la fuerza, tales como la utilizacién
de técticas de persuasion, negociacidon y mediacion, y sdlo cuando fuera necesario, emplear
la fuerza mediante la utilizacién de los elementos o la adopcién de las acciones de manera
gradual y proporcional para el logro de sus objetivos”, respetando los principios de legalidad,
proporcionalidad, necesidad y responsabilidad en el uso de la fuerza. En ese caso, uno de los
principios vulnerados fue precisamente el de proporcionalidad, que conlleva que el uso de la
fuerza “tiene como limite que no puede infligir mds dafio, que aquel que se pretende evitar
con su empleo y, en su caso, considerar las caracteristicas particulares de la persona, como
por ejemplo, ser un nifio, nifia o adolescente o un adulto mayor". Ejemplo: un Carabinero
puede emplear su bastén de servicio para inhibir una agresién de una persona que utiliza
sus pufios, y puede usar su arma de fuego para repeler amenazas potencialmente letales
como armas blancas o de fuego.

Por otra parte, la normativa de Carabineros antes mencionada establece un uso diferenciado
y gradual de la fuerza, identificindose niveles de colaboracidn y resistencia de la persona
controlada o infractora, etc, a la que corresponde uso de ciertos niveles de fuerza. Se
demostré en la especie la falta de necesidad de la utilizacién de la fuerza por parte de los
funcionarios, ya que ninguno de los tres acusados resulté con lesiones, lo que demostro
también que no existio ningln riesgo en ningin momento para ellos.
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Todas las acciones desplegadas dentro del calabozo por parte de los acusados dan cuenta
de abuso policial del uso de la fuerza con infraccidon de reglamentos y normativa interna
de los funcionarios activos de carabineros que fueron acusados en este caso, ya que
encontrdndose reducida ya la victima al interior de un pequefio calabozo, tal como lo
asevero la capitana Katerina Escalona-, en un par de minutos lo abordan tres carabineros de
manera agresiva, utilizando uno de ellos su bastdn retractil y ejerciendo en definitiva todos
maniobras indebidas desproporcionadas con uso extremo de fuerza para cumplir con el
retiro de "“un aro” que portaba la victima, Unico objeto que ésta se negd a entregar por
explicar a los funcionarios que era un regalo de su madre, por lo que al entregarlo temia
perderlo.

Este procedimiento de retiro de especies también resulté antireglamentario y fuera de
norma ya que éste debe realizarse antes del ingreso a calabozo de la persona objeto del
procedimiento policial, en la que debe estar presente el suboficial de guardia, levantando
acta y guardando las especies bajo medida de seguridad quedando bajo su custodia,
circunstancias de las que no se dejé constancia haberse cumplido el 24 de febrero del afio
2018.

Las acciones antes mencionadas fueron observadas y presenciadas por el sargento
primero Tapia Valdés, quien no impidié o no hizo cesar la aplicacion de los apremios
ilegitimos descritos en la persona de A.S., teniendo la facultad o autoridad necesaria
para ello, por ser jefe de turno y el mas antiguo entre los participes. Por ultimo, las
acciones imputadas a los acusados lo fueron en calidad de autores por haber intervenido
de manera inmediata y directa en los hechos materia de la acusacion, conforme al articulo
I5 N?I del Cédigo Penal.

Que a mayor abundamiento se conté con las deposiciones de los funcionarios Katerina
Escalona Loyola y abogado Patricio Torres Barile, quienes mencionaron haber efectuado, la
primera, un informe preliminary el segundo haber tomado parte en sumario, confirmdndose
que el 03 de marzo del Ol fueron separados de las filas de Carabineros, lo que tuvo
respaldo en las copias del sumario administrativo, informe preliminar y resolucion exenta
dictada por el mando de carabineros haciendo efectiva la sancién mas extrema del catdlogo
de conductas calificadas como malas, esto es, separacion de las fila.

En efecto, dofia Katerina Escalona sefiald que “al sargento Tapia se le propuso baja por

actuar descomedido en cuanto al uso del bastdn retrdctil el mds antiguo y no intervino en
situacion de calabozo. Al cabo Henriquez se le propuso baja porque intervino por prestar
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cooperacién cuando trasladan a personas a la guardia e ingresa a calabozo se involucra
en forcejeo, lo toma brazo izquierdo y eleva y ahf interviene Tapia Yy coloca bastén en
cuello, después cabo Schencke trata de reducir al infractor y se sube sobre el infractor y
al tener brazo en elevacién se produce la fractura del humero del infractor”. Agrega que
con respecto a circular 1756, el uso de bastdn retrdctil es nivel 4, que significa cooperacion
reaccion activa, reaccidn pasiva. Los funcionarios no resultaron con lesiones.

Se establecid falta grave conforme a Reglamento 8, transgrediendo ademds Art 22 letra
C, N°3 letra a), letra d) no dio cuenta a mando directo; letra €) trato inculto; n*5 del
reglamento de disciplina nimero |1, abuso de autoridad por su extralimitacidon con el
infractor, agravantes art 33 letras d, e, g y h), y le favorece atenuante letra a).

Por otra parte, don Patricio Torres, sefialé complementando lo sefialado por Escalona, que
el bastdn retréctil “es mds defensivo y disuasivo, orden general 1988 del afio 2011 establece
manual de utilizacidon establece mdximas que deben utilizarse debe ser elemento defensivo
disuasivo y utilizaren musculos piernas y termina que no puede ser usado ni en cabeza cuello
ni en partes genitales. Por lo que al sefialar en manual pag. 80 y 40 las técnicas de cdmo
utilizarlo se dispuso eliminacién de filas del servicio de sargento Tapia. Respecto de cabo
Henriquez, estaba de servicio supliendo diversas necesidades del cuartel, a él se adoptd
medida por haber agredido a infractor, al verse en video y por reduccidn antireglamentaria
del infractor, regulado en manual de técnicas y tdcticas policiales pdg. 60. A Grosso modo
no hay instruccidn porque en calabozo se entiende no factible de normar. Cabo Schencke,
por no velar por su deber de funcionario de guardia establecida en reglamento 10, art
|4 al 16, obligacidon de velar por cuidado personas que se encuentren bajo vigilancia en
calabozos, debe hacer registro art. 15y cédmo tiene que ser su objetivo previo a ingresar a
calabozo, la mdxima es hacer registro minucioso para retirar joyas dinero y otras especies,
con el propdsito de no atentar contra su integridad ni la de carabinero. Claramente registro
no fue realizado conforme a reglamento 0. También se le imputd responsabilidad al no
haber entregado toda la informacién ni dejar constancia del libro de guardia indica sélo algo
de primera instancia no hace alusidn connato reduccién consecuencia como lesiones del
infractor. También por la reduccién antireglamentaria del infractor. Por ello eliminacion filas™.

()

VIGESIMO CUARTO: Aplicacién del articulo 18 inciso segundo del Cédigo Penal.
Audiencia de determinacién de pena.
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Que habiéndose cometido los hechos el 24 de febrero de 2018 y habiéndose dictado
la ley 21.560 con fecha 10 de abril del afo 2023 que modificé el articulo 150 D del
Codigo Penal, tratindose de una norma menos rigurosa al haber eliminado dicha ley
en el referido tipo penal una circunstancia comisiva que implicaba aumento de pena
requerida por Fiscalia, se arreglara a ella el juzgamiento de los acusados, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 18 inciso segundo del Cédigo Penal.

Que en todo caso, la pena asignada al delito de apremios ilegitimos se mantuvo con la
modificacion legal, esto es, presidio menor en su grado medio a mdximo y accesorias
legales. Se considera en este caso ademads, se trata de un delito en grado consumado, y se
le atribuye a los acusados participacidn en calidad de autores conforme al articulo 15 N2
del Cddigo Penal.

()
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19. Causa RIT 388-2022 Tribunal Oral en lo Penal de Concepcion:
Militar comete apremios ilegitimos mediante escopeta de
perdigones a persona sorprendida durante el toque de queda.

Fecha de la sentencia

Institucion condenado

Delito por el que se
condena

Estado Actual
Tribunal
Identificador

Nulidad

Hechos

Pena aplicada

Temario

22 de junio de 2023

Ejército de Chile

Apremios ilegitimos, Art. 150 D del Cdédigo Penal

Sentencia firme y ejecutoriada

Tribunal Oral en lo Penal de Concepcidn

RIT 388-2022/ RUC 1901 144183-4

No se presentd recurso de nulidad

Durante el estado de excepcidn por el estallido social un militar dispara la
escopeta de perdigones en la pierna a una persona que trataba de esconderse
de ellos entremedio de unos edificios. Después lo detienen y aplican mds malos
tratos.

800 dias de presidio menor en su grado medio, mds accesoria de suspension de
cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena, como autor del delito
de apremios ilegitimos. Se tiene por cumplida.

Temas abordados: Apremios ilegitimos; Reglas de Uso de la Fuerza; legitima
defensa; violencias innecesarias; Ley 2 1.560

Considerando duodécimo: Calificacidn juridica (art. 150 D).
Considerando décimo tercero: Calidad de funcionario publico del sujeto
activo.

Considerando décimo cuarto: Uso de la fuerza legitima en normativa
constitucional e internacional.

Considerando décimo quinto: Dindmica de los hechos.

Considerando décimo sexto: Reglas de uso de la fuerza; inexistencia de
legitima defensa.

Considerando décimo octavo: Desestima calificacién como delito de
violencias innecesarias.

Considerando vigésimo: No procede aplicar legitima defensa privilegiada de la
Ley 21.560.
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Extractos (énfasis agregados):

DUODECIMO: Calificacion juridica y participacion: Que los hechos consignados en el
considerando décimo con constitutivos del delito de apremios ilegitimos tipificados en
el articulo 150 letra D del Cddigo Penal desde que un agente del Estado abusando de
sus funciones aplicd apremios ilegitimos cuyos alcances no alcanzan a constituir tortura
correspondiéndole al acusado la participacion de autor de conformidad al articulo 15 n° |
del Cddigo Penal de un delito en grado desarrollo consumado.

Dichos “apremios ilegitimos” u “otros tratos crueles, inhumanos o degradantes” no
tienen una definicion legal en tratados internacionales o ley nacional y para determinar
su alcance necesariamente deben compararse con la tortura, en base al grado de
intensidad del sufrimiento provocado por el trato o castigo infligido.

Que hay consenso en la doctrina acerca de que en dicho ilicito es la integridad moral de la
persona el bien juridico que el legislador desea tutelar, que dice relacidn bdsicamente con la
dignidad humana, con su derecho a no sufrir padecimientos fisicos o psiquicos que supongan
vejaciones, humillaciones o tratos andlogos.

Qué especial importancia tiene el articulo |1° de la Convencidn contra la Tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y el articulo 2° de la Convencién
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura al ser fuente directa para determinar
lo que debe entenderse por tortura y lo que no lo es, y asi establecer también, segin
estdndares internacionales, sin escapar a la normativa nacional cuando se estd frente a los
apremios ilegitimos. En razén de lo expuesto es de tener presente que en la discusidn
legislativa orientada a modificar el Cddigo Penal conforme la ley 20.968 el ejecutivo ya
precisaba que los tratos crueles e inhumanos o degradantes consisten en una versidn
degradada de la tortura, afiadiendo que hay requisitos que son diversos, como son una
menor gravedad e intensidad y la ausencia de la necesidad de que concurra la finalidad que
estd detrds de la tortura. Indicdndose inclusive que el profesor Herndndez propuso que se
incorporase la frase “que no alcancen a constituir tortura” para efectos de dejar en claro
que se trata de conductas similares a las del articulo 150 letra A; esto es, infringir dolores
o sufrimientos vy, ademds aplicar métodos que tiendan a anular o disminuir la capacidad de
conciencia y voluntad del sujeto, pero en un estado inferior a la tortura.

DECIMO TERCERO: Sujeto activo: Que ademds de lo anterior, de la redaccién del articulo
150 letra D, es posible extraer que se exige para la concurrencia del ilicito que éste se
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cometa por parte del empleado publico con abuso del cargo o de sus funciones, que se
erige como un elemento subjetivo especial, adicional al dolo. Es decir, un sujeto activo
calificado, como es un funcionario publico. En este sentido, tal calidad sin perjuicio de no
ser cuestionada resultd suficientemente acreditada con la prueba documental incorporada.
A saber, el oficio remitido y suscrito por el General de Brigada, Osvaldo Martinez, Jefe
del Estado Mayor del Ejército Subrogante (N°2| otros medios de prueba) que informd
que el acusado Héctor Herrera Villa es Sargento 2° de la Institucidon perteneciente a la
dotacion del Regimiento Chacabuco, quien en conjunto al Capitdn Claudio Morales Valdés
y otros funcionarios militares efectivamente patrullaron la ciudad de Concepcidn el dia 22
de octubre y madrugada del dia 23 en horario de toque de queda. Por medio de tal oficio, a
su vez se remitieron las hojas de calificaciones del acusado. (N°23, 24, 25 y 26 otros medios
de prueba)

Fuera de lo anterior; conforme documento titulado Empleo de Medios de Emergencia
(N°22) la Institucidn castrense informd que aquel dfa mediaron 3 UFE, compuestas a su
vez por distintas secciones, siendo la UFE N° 3, primera seccién comandada por el Capitdn
Claudio Morales Valdés vy en el puesto n° 2 como CV.M y ROP el Sargento 2° Héctor
Herrera Villa —acusado- informando que éste portaba un fusil que individualizd. Esta dltima
situacion coincidente con las fotografias incorporadas (N° 35 N°I, 2, 3,4, 5, 7 y 8) en que
se aprecia la escopeta utilizada consistente en el arma levantada por la perito Luengo Avello
del Regimiento Chacabuco. Sin perjuicio del oficio emitido por la autoridad fiscalizadora de
la Primera Comisaria de Concepcidn dirigida a la Fiscalia Local de Concepcién por la que se
acuso recibo de dicha escopeta Winchester de igual serie y la escopeta misma exhibida en
audiencia individualizada bajo el n® 50 de los otros medios de prueba.

Conforme lo expuesto, la calidad de funcionario publico requerido por la disposicién del
articulo 150 letra D del Cédigo Penal, conforme a lo previsto por el articulo 260 del mismo
cuerpo legal, resultd establecida, ya que a la fecha de los hechos desempefiaba un cargo
o funcidn publica en una institucion creada o dependiente del Estado, la cual habfa sido
llamada atendida la contingencia social y el estado de Emergencia decretado a auxiliar en la
contencién del orden publico.

DECIMO CUARTO: Premisa Constitucional en cuanto a la legitimidad del uso de la
fuerza por agentes del Estado en un Estado de Derecho: Que, como planteamiento inicial,
cabe sefialar que en virtud de las obligaciones que en materia de DD.HH ha contraido
el Estado de Chile, la premisa basica que debe guiar el examen de los antecedentes
y probanzas rendidas es la excepcionalidad en el uso de la fuerza por parte de las
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policias o entidades encargadas en el caso concreto de mantener el orden publico,
no pudiendo desatender lo consignado al respecto en instrumentos internacionales que
gozan de jerarquia constitucional, como tampoco las interpretaciones que emanan de los
érganos encargados de promover el cumplimiento y la defensa de los DD.HH. Lo anterior,
considerando que el monopolio del uso de la fuerza por parte del Estado, a través de
sus funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, afectan los derechos de las personas
apareciendo un conflicto entre la seguridad y el mantenimiento del orden publico y el pleno
respeto a dichos derechos, por lo que resulta indispensable establecer y delimitar el uso de
la fuerza por funcionarios estatales. Es en busqueda de ese equilibrio y en no desconocer
la necesidad de que el mantenimiento del orden social puede requerir el uso de la fuerza
bajo ciertos pardmetros para hacer cumplir la ley por sobre los que incumplen cometiendo
actos delictuales o infraccionales es que tal ejercicio estd autorizado. Tal situacidn reviste de
mayor importancia en el contexto de manifestaciones publicas como ocurrié en nuestro
pais en donde el desorden o hechos de violencia afectaban las actividades normales de la
ciudadania coadyuvando conductas violentas o inminencia de ellas y otras exposiciones
legitimas.

A saber, el resguardo de la integridad fisica y siquica de las personas ademds de estar
reconocida en nuestra Carta fundamental en el articulo 19 n° I, ha sido recogida en
numerosos tratados internacionales ratificados por Chile como la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, la Convencién Americana de derechos Humanos que en su articulo
Il refiere que los Estados partes se comprometen a respetar los derechos vy libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que éste sujeta
a su jurisdiccion, sin distincidon alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidn,
polfticas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento
o cualquier otra condicidn social” o el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
que en su articulo 2.1 en igual sentido establece que “cada uno de los Estados parte en
el presente pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en
el presente pacto” con iguales limitaciones las Convenciones de Ginebra y sus Protocolos
teniendo presente ademds lo indicado en el articulo 5° de la carta magna que incorpora
como limite a la regulacion legal nacional en tanto contienen derechos esenciales a la
naturaleza humana.

Conforme lo expuesto se han desarrollado ciertos principios internacionales de

derechos humanos como son los principios de legalidad, necesidad, proporcionalidad
y responsabilidad que regulan el uso de la fuerza y de las armas de fuego y a partir de
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ellos se han establecido los limites que deben primar en el momento en que el funcionario
encargado de hacer cumplir la ley tome la decisidén de actuar o no y de cémo hacerlo. En
particular el principio de legalidad implica que el uso de la fuerza debe estar suficientemente
fundado en la legislacidon nacional, como asimismo debe efectuarse en el cumplimiento
del deber, empleando métodos, procedimientos y medios que hayan sido previamente
autorizados por la ley y normas especificas. En relaciéon con el principio de legalidad,
por ejemplo, ha de exigirse que la legislacion sea clara y coherente con los estdndares
internacionales de derechos humanos entendiendo que como premisa el uso de la fuerza
sélo puede perseguir el logro de un objetivo legitimo: la proteccidn de la vida y la integridad
de las personas (Asamblea General de la ONU, 1979: articulo 3.c; Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2020: pdrrafo 2.4; Asamblea General de la
ONU, 2017: pérrafo 5). Respecto del principio de necesidad los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley deben utilizar, en la medida de lo posible, medios no violentos antes
de recurrir al uso de la fuerza, correspondiendo hacer uso de esta cuando los otros medios
resulten ineficaces o no garanticen el logro del resultado previsto. Este estdndar obliga a
los funcionarios a utilizarla sélo cuando no exista otra alternativa razonable. Si su uso es
inevitable, debe emplearse la fuerza minima requerida de acuerdo con las circunstancias.
En general, se prohibe todo tipo de fuerza que tenga un efecto indiscriminado contra
manifestantes pacificos (Comité de Derechos Humanos, 2020; Asamblea General de la
ONU, 2017)

En cuanto al principio de proporcionalidad esta representado en el equilibrio entre el grado
de resistencia o de agresion que sufre un funcionario vy la intensidad de fuerza que se aplica
para lograr que la persona se someta al control policial. Igualmente, este principio significa
que el uso de la fuerza tiene como limite el no poder infligir mds daflo que aquel que se
pretende evitar con su empleo v, en su caso, considerar las caracteristicas particulares de la
persona. En relacidn con el principio de proporcionalidad, debe existir un equilibrio entre la
magnitud de la fuerza que se emplea y la amenaza que representa el sujeto, de manera tal
que el dafio infligido no sea mayor al beneficio legitimo que se persigue. (Asamblea General
de la ONU, 1979; Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
2020: parrafo 2.10; Comité de Derechos Humanos, 2020).

Finalmente, el de la responsabilidad en el sentido que el uso de la fuerza fuera de los
pardmetros permitidos por la ley no sélo conlleva las responsabilidades individuales por las
acciones y omisiones incurridas, sino también la responsabilidad de los mandos llamados
a dictar drdenes, supervisar y/o controlar la legalidad, necesidad y proporcionalidad en el
ejercicio de esta, por parte de los subalternos. En este sentido la Comisidn Interamericana
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de Derechos Humanos sefiala el deber que tienen los Estados de investigar los hechos que
pudieran haber surgido durante la protesta social como producto de un uso abusivo de la
fuerza por agentes estatales [...] de tal manera que sancione a los responsables; v se repare
adecuadamente a quienes resultaron afectados en sus derechos.

DECIMO QUINTO: Dinamica de los hechos: En segundo término, respecto a la dindmica
misma de los hechos, consistentes en la aplicacién de apremios ilegitimos u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes por parte de dicho funcionario publico, tales circunstancias
han sido debidamente acreditadas a partir de la prueba testimonial, pericial y del registro
de audio-video incorporado como “otros medios de prueba no regulados expresamente’,
como se indicard a continuacion.

Ladindmicadeloshechosy laposterioragresién, pudo serapreciada atendida laincorporacién
de dos video grabaciones incorporadas por el perito Gonzalo Paredes Gutiérrez, quien
afianzé que dichos videos no fueron intervenidos y que si bien se ignora su procedencia
al haber circulado por redes sociales, por el dngulo que fueron grabados se desprende
inequivocamente que corresponden a una grabacién tomada en altura, desde uno de los
departamentos existentes en la llamada Remodelacidn Paicavi. En un primer video se pudo
observar por el tribunal como un sujeto bordea una escalera de cemento, sujeto que portaba
en sus espaldas una mochila de color negro ingresando a un drea verde. Frente a éste —
quien al tenor de la prueba serfa la victima- de frente se ve al acusado, (situacién reconocida
por éste) quien esta vestido con indumentaria conforme su funcién militar portando un
arma de fuego de grandes dimensiones, quien atendido el avance de la victima quien camina
hacia él, retrocede. Es de sefialar, respecto de este punto que si bien la victima avanza hacia
el acusado caminando siempre mantiene sus manos bajas al costado de su cuerpo, sin sefial
de intento de agresidn inminente, no pudiendo estimar de manera alguna que se le abalance
al acusado como se intentd justificar. Ademas, de la misma grabacidn se puede observar un
segundo militar que va caminando tras la victima, en sefial de custodia y control persona
que mantiene hasta momentos previos a la agresion una actitud pasiva y tranquila. Es en ese
contexto que el acusado, siempre retrocediendo dispara hacia la parte baja de la victima.
Ya con la victima en el suelo producto del disparo la que se aprecia con evidentes sefias
de dolor al gritar fuertemente lo que puede ser escuchado de la grabacién y estando ésta
en posicion semi sentada, quejandose y tomando su pierna afectada. Es que el acusado de
manera innecesaria -ya que S.P estaba absolutamente disminuido- lo toma fuertemente
desde su mochila que ain mantenia en su espalda, zamarredndolo fuertemente, ddndolo
vuelta, dejandolo boca abajo, previa solicitud de apoyo militar. Finalmente, igualmente se
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observa a un tercer militar que tiene a otra persona reducida en el suelo, apuntdndolo en
la espalda con un fusil.

En el segundo video se aprecia desde su inicio a varios militares en una explanada de
cemento controlando a dos personas de quienes se ignoran mayores antecedentes, las
que se encuentran ya reducidas en el suelo, observando varios funcionarios militares que
entran y salen del enfoque de grabacidn, pudiendo apreciar en algin momento a doce de
ellos. Al segundo 29 se escucha una voz diversa de la que realiza la grabacion que grita de
manera repetitiva “ahf, ahf, ahi”" lo que provocd que un funcionario militar -el acusado- con
armamento en mano corra hacia el bloque de departamentos de donde provendria la
grabacién bajando una escalera de seis peldafios, siendo seguido por otros dos funcionarios.
En ese contexto al segundo 4! se observa como el acusado se percata de la ubicacién de
S.P. quien estaba situado en un drea que estd mds baja a la explanada referida viendo a un
segundo sujeto en la misma drea, produciéndose a continuacién la dindmica explicitada en
el primer video.

Dichos hechos apreciados resultaron coincidente con la declaracién de la victima, quien se
situé en el lugar portando una mochila con sus implementos de trabajo, sefialando que “no
sabfa a qué hora empezaba el asunto del paro”, que ve que habfa gente y por tener miedo
se mete por unos escalones hacia abajo donde hay unos departamentos, escondiéndose ya
que le quedaba como media cuadra para llegar a su domicilio. Que ve unos militares que le
apuntan, que trataba de explicar que venia de su trabajo, indicindole que él también habfa
sido militar, “que no era para que lo trataran asi”. Agregd que cuando estaba con el militar
en instantes que le iba a mostrar su mochila es cuando recibe el disparo en su pierna, a
corta distancia, luego de lo cual lo dieron vuelta con violencia, esposdndolo, riéndose de
él, votdndolo en medio de la calle Paicavi, no entendiendo porque luego del disparo lo
esposaron. Refirié finalmente que cree que el militar pensé que iba a sacar un arma o un
cuchillo lo que habrfa motivado su reaccidn y que en ningdn momento agredié al funcionario.

Lo senalado y lo que pudo ser apreciado demuestra la existencia inequivoca de un
actuar abusivo por parte del Sargento 2° Herrera Villa, no sélo en el contexto de
la agresion misma, sino con posterioridad. Ya que lo cierto es que, a juicio de estos
sentenciadores, no se erige como proporcional la conducta del acusado tanto en el acto
de fiscalizacién y control que realizaba, en la utilizacidn de su arma de fuego, asi como en el
trato que profirié a la victima con posterioridad al disparo, cuando ésta estaba totalmente
incapacitada producto de las lesiones sufridas. No debe olvidarse que se estaba frente a un
control por una infraccién que juridicamente era constitutiva de la falta penal del articulo
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495 n° | del Cddigo Penal que sanciona con multa a ‘el que contraviene a las reglas que la
autoridad dictare para conservar el orden publico o evitar que se altere, salvo que el hecho
constituya crimen o simple delito” situacidon de excepcidn que no se daba en la especie,
en donde incluso al tenor de lo dispuesto en los articulos 129 y 130 del Cddigo Procesal
Penal no se estaba frente a un delito flagrante, ya que la victima al tenor de lo apreciado en
ningun momento incurrid previo a la fiscalizacién en algin hecho que pudiere tener cardcter
de delito o estuviere si quiera cometiendo desordenes publicos en sentido estricto, que
tampoco en su caso habilitaban para la detencién del presunto infractor.

Sin perjuicio de lo expuesto, abona la calificacion juridica de apremios ilegitimos la
violencia desmedida utilizada por el acusado. Toda vez, que resultd evidente el dolor
infringido a la victima, quien luego de recibir el disparo gritaba de dolor, situacién que resulta
plenamente creible atendido el disparo de corta distancia de que fuere objeto, situacion
reflejada en que el propio cartucho contenedor de perdigones quedd incrustado en el
muslo de Santibdfiez Palomera el que pudo ser extraido sdlo con intervencién quirdrgica.
Este disparo a corta distancia pudo ser apreciado en el video y de lo sefialado en la pericia
de Carla Aldana al sefialar que del relato se desprende que entre el caiidn del arma de
fuego y la superficie corporal mediaron de 20 a 30 centimetros lo que explicarfa porque el
taco se incrustd en el muslo de la victima.

Ademds, especial consideracion ha de tener el hecho de ser tratada de manera vejatoria
con posterioridad a ser herida, estando ya absolutamente incapacitada como se pudo
apreciar del video exhibido, al ser zamarreado, puesto boca abajo y maniatado de manos
por el solo hecho de infringir el toque de queda. Asi luego de la agresidn fue llevada
hacia las cercanias, en donde no obstante la evidente lesidn ocasionada con un arma de
fuego, herida sangrante que le infringfa dolor, fue subida por el acusado a un camién militar
donde se encontraban el resto de los detenidos de la jornada —como fue posible observar
de las fotograffas exhibidas en conjunto a la declaracidn del testigo Chinkes Goldstein-
manteniéndolo maniatado. No obstante, como se dijo estar S.P completamente disminuido,
situacion que se mantuvo por un tiempo hasta la llegada de personal médico. Siendo sdlo
a posterioridad como lo relatd su superior jerdrquico el Capitan Morales, quien al oir sus
gritos y apreciar su dolor evidente que se acerca al camidn y ordena que éste sea bajado del
mismo, para luego ser mantenido en la calle, tirado en el piso hasta la llegada de personal
médico que lo atendid en definitiva. De lo expuesto se puede concluir que sdlo ante la
intervencion del citado Capitdn Morales se dispusieron los primeros auxilios de la victima,
cuestién que omitid realizar el acusado, quien estaba consiente tanto de la herida que habfa
provocado como del dolor que padecia.
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Son por los antecedentes expuestos que malamente se pueda estimar que dicho
tratamiento posterior sean consecuencias del cumplimiento del deber y del acto de
control o fiscalizacion que le habian encomendado al tenor del considerando 3° del
articulo 150 letra D del Cédigo Penal.

Conforme lo expuesto, el actuar de dicho agente del Estado atenté contra la
integridad personal de la victima, entendida como integridad fisica y psiquica, lo cual
va unido indefectiblemente a la dignidad de su persona, elementos considerados como
fundamentales a la hora de interpretar el tipo penal del articulo 150 letra D del Codigo
Penal. Asf lo ha sefialado nuestra propia doctrina nacional, que a este respecto ha sostenido
que “La clave para su interpretacion -de dicha norma- puede encontrarse en la capacidad
de los actos de que se trate para provocar sentimientos de humillacidon y degradacién en
las victimas” (Matus Acufia, Jean Pierre; Ramirez Guzmdn, M. Cecilia, “Manual de Derecho
Penal Chileno. Parte Especial”, Ed. Tirant Lo Blanch; 3° ed., 2019, p. 138.); y asf lo ha recogido
ademds la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que en su jurisprudencia ha
establecido que “la infraccidon del derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas
es una clase de violacidn que tiene diversas connotaciones de grado y que abarca desde
la tortura hasta otro tipo de vejdmenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes, cuyas
secuelas fisicas y psiquicas varfan de intensidad segin los factores enddgenos y exdgenos
que deberdn ser demostrados en cada situacién concreta” (Norin Catriman y otros vs.
Chile, mayo 2014).

DECIMO SEXTO: Uso de la Fuerza por parte del acusado y ausencia de legitima
defensa: Que dentro de la prueba documental incorporada esta las llamadas reglas de
uso de la fuerza para las fuerzas militares desplegadas en zonas declaradas en estados de
excepcion constitucional de emergencia y catdstrofe, también llamadas RUF. (N° 41 prueba
documental) Reglas que en concepto de la defensa del encartado habrfan sido respetadas
en todo momento lo que lo habilitaba para actuar. En razén de tal documento, se explicitan
las politicas, principios, responsabilidades y definiciones para el empleo de la fuerza militar,
contemplando el uso racional y proporcional del empleo de las fuerzas para garantizar la
auto-defensa, bajo el concepto de legitima defensa justificando su uso y el empleo de armas
en su caso.

Analizando estas reglas son las mismas R.U.F las que establece que el personal
uniformado debe actuar con una vision conjunta y en marco de la Constitucion y leyes
de la Republica (letra C n° | RUF) y que en el caso de recurrir al uso de la fuerza, se
deben tomar las medidas necesarias para evitar dafos colaterales. (Letra C n° 6 RUF)

247



Jurisprudencia destacada del INDH

Por su parte son las mismas R.U.F que senalan que la legitima defensa consiste en el uso
de la fuerza necesaria y proporcional incluyendo excepcionalmente la fuerza letal, por
un individuo o grupos con el fin de protegerse a si mismo, a su unidad o a civiles ante un
acto hostil. Acto seguido refiere que se debe entender por acto hostil, aquellas acciones
que tienen como propdsito o intensidn causar la muerte o dafio fisico importante hacia
quien va dirigido. (Letra C n° 8 b y ¢ RUF) Agrega que resulta también aplicable ante un
intento hostil, pero en este caso no se autoriza el uso de la fuerza letal, ya que debe primar
el principio de la proporcionalidad respecto de la amenaza o intento hostil. Conforme lo
expuesto de la dindmica de hechos apreciados en el video, malamente se puede estimar
que la victima haya realizado un acto que haya tenido como propdsito o intencidn causar la
muerte o dafo fisico importante al acusado, ya que en todo momento, si bien camind hacia
éste, no se aprecio acto o intento de lesionar o atacar a la victima. Sobre éste punto es de
tener presente que la victima era de contextura delgada, se presentaba desarmada, sin arma
o instrumentos que pudiere servir para tal, versus un funcionario militar provisto de casco
balistico, chaleco antibala, tenida de hermetismo y botas militares que portaba un arma
habilitada para disparar municiéon antidisturbios y conforme lo sefialare su Capitdn Morales
y se desprende de la Idgica y naturaleza del arma no podia ser disparada a menos de 10
metros de distancia a fin de precaver mayores dafios, al ser usada para disipar personas que
no se encuentran préximas a quien la utiliza.

Ahora bien, para el evento que se pudiere estimar que la actitud de caminar hacia el acusado
pudiere ser estimado como un intento hostil -al tenor de la letra C n°® 8 letra b final de las
R.U.F- la respuesta la da el mismo articulado en su letra D al definir como se debe entender
dichos termino al sefialar que intento hostil “consiste en la amenaza del uso inminente de
la fuerza que se demuestra a través de una actitud o accidén que pudiese aparentemente
en algdn momento derivar en un acto hostil. Sélo se requiere una sospecha razonable de
que se pretende perpetrar un acto hostil, antes de que se autorice el uso de la fuerza. La
existencia del acto hostil debe ser evaluado por quien este enfrentado a ello, desde el nivel
individual aislado, con un mando.” Sobre este punto, como ya se sefiald a juicio de estos
sentenciadores de lo apreciado en el video no medio por parte de la victima algin acto
directo encaminado a poner en peligro al acusado. Pero de estimarse que el caminar hacia
el pudiere traer consigo algiin intento hostil, ya sea poner en peligro su integridad fisica por
un acto posterior o el eventual arrebato del arma que portaba como lo esbozd la defensa,
necesariamente tal uso de la fuerza debe resultar ser indispensable para evitar ese mal lo
que no ocurrié en la especie como se dird. Ademds de lo anterior y si bien conforme las
RUF la situacién de estar frente a un intento hostil debe ser apreciado por el militar, no es
menos cierto que fue el mismo acusado quien en su declaracion sefiald que no puede decir
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si el sefior S. lo intentd agredir ya que no conocia sus intenciones y que también ignoraba si
portaba alglin objeto para agredirlo ni sabe si llevaba algo en sus manos.

A mayor abundamiento, las R.U.F establecen de manera imperativa (N° 9) que todo uso
de la fuerza debe ser limitado en intensidad y duracién al grado estrictamente necesario
para alcanzar el objetivo propuesto, debiendo ser proporcional al nivel de amenaza,
considerando métodos alternativos al uso de la fuerza fisica tales como negociacion,
métodos sicolégicos y otros medios no letales que pueden incluir el despliegue de fuerzas
mas numerosas para demostrar resolucién o para utilizarlo como medio de disuasion.
Ello se ve reafirmado al definir los conceptos de “necesidad militar” y “alterativas al uso de la
fuerza” (N° 2y 3 letra D R.U.F) al sefialar que el principio de necesidad militar sélo autoriza
el uso de la fuerza que sea necesaria para cumplir con la misidn asignada. La necesidad
militar no autoriza actos que estén prohibidos por la legislacidn nacional y que siempre que
la situacién operacional lo permita se deben realizar todos los esfuerzos razonables para
resolver situaciones potenciales de confrontacién hostil por otro medio que no sea el uso
de la fuerza o de las armas, por ejemplo mediante la negociacién o disuasién. Conforme los
conceptos recién referidos corresponde cuestionarse lo siguiente: ;Era realmente necesario
proceder a disparar el arma de fuego para cumplir la misidn asignada?

La respuesta ha de ser negativa, ya que si bien no resulta cuestionable que el despliegue
militar estaba asentado en dicho lugar para resguardar el orden publico, no se debe olvidar
que no se estaba frente a una persona que estaba en actual enfrentamiento con las fuerzas
de orden, o cometiendo algin delito flagrante, sino simplemente frente a un ciudadano
que incumplia el horario de toque de queda que al tenor del articulo 495 N° | que como
se dijo corresponde a una falta penal. El hecho de haber estado escondido en nada altera
lo referido, ya que como se observa en el mismo video militares estaban deteniendo
personas, reteniéndolas boca abajo en el piso lo que justificarfa como sefiald la victima que
se escondiera.

En cuanto a la proporcionalidad o aplicacion de fuerza minima exigida, esta no fue
respetada por el acusado ya que el uso de la fuerza debia ser proporcional al nivel de
amenaza, amenaza que como se dijo sélo y conforme una interpretacion amplia era
futura e hipotética, por lo que existiendo innumerables militares en el lugar y siendo
la victima custodiada por otro funcionario que lo seguia pasos atras resultod totalmente
desmedida. Ya que conforme al principio de necesidad militar la misién asignada -controlar el
orden publico y detener a los infractores del toque de queda- incluso sin entrar a cuestionar
la eventual ilegalidad de dicha orden de detencién no estaba en peligro. Agregando sobre
este punto la regla n® 2.1 de los anexos de las R.U.F que prohibe apuntar con armas de
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fuego en direccién de cualquier persona en caso que no sea necesario para el cumplimiento
de la misidn y la regla 2.2 que facultaba la realizacién de disparos de advertencia lo que no
ocurrid en la especie.

A mayor abundamiento, tal incumplimiento de las citadas reglas fue reconocido por el
Capitdn Morales Valdés quien estaba a cargo de la Unidad Fundamental que se apostaba
en el lugar, al sefialar que a su juicio la actuacién del acusado no fue proporcional y que la
escopeta antidisturbios se debe utilizar cuando hay multitudes y a una distancia no menor a
|0 metros para evitar dafios mayores como ocurrié en la especie.

Finalmente, es de sefialar que se establece un deber de advertencia (n° 4 letra D R.U.F)
sefialando de manera imperativa que antes de recurrir al uso de la fuerza o empleo del
arma de servicio, se deben tomar todas las medidas razonables para disuadir a toda persona
de cometer un acto hostil, lo que conforme los dichos del propio acusado no se respetd,
aun cuando estaba en conocimiento de las mismas reglas como reconocié en estrados, ya
que si bien sefialé que le dijo a la victima que se detuviera en mds de una oportunidad o
que se tendiera, ésta Ultima expresién efectivamente escuchada por el tribunal al gritarle
a la victima “tirate al piso mierda”, no le advirtid que dispararfa tal como lo reconoce el
propio acusado.

En nada altera lo argumentado por la defensa y el propio acusado al sefialar que no tenia
entrenamiento para combatir cuerpo a cuerpo estando frente a un funcionario militar que
se dedicaba en los hechos a labores de peluquerfa o de mozo en el Casino Institucional, lo
que si bien resultd efectivo al tenor a su hoja de vida funcionaria -y esto bajo el supuesto
de mediar una agresion- tales asertos no resultaron crefbles atendida la naturaleza precisa
de sus funciones y al tenor de los documentos incorporados (N° 28 v 29 de otros medios
de prueba) en donde se establece como ciertas las habilidades de combate de Herrera
Villa en diversos periodos anuales en los que fuere examinado. Asf, como de lo declarado
por su superior jerdrquico el Capitdn Morales Valdés al sefialar que todo soldado tiene
un periodo de formacién individual, con certificaciones periddicas en donde le ensefian
habilidades bdsicas de combate, lo que demuestra que para el evento de haber mediado
un acto hostil, dicho profesional tenfa herramientas para efectuar su funciéon de una manera
menos perjudicial y proporcional al control del orden publico que se le habfa encomendado
y a la situacion factica concreta del momento.

lgualmente en nada altera dicha conviccidn lo apreciado en el video en cuanto se observa
que al momento de caer la victima al piso, luego de ser herida cae algo indeterminado que
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potencialmente podria haber servido para dafar al acusado o hacerle creer que escondia un
arma. Toda vez, que no se incautd arma alguna en poder de la victima, aprecidndose lo que
pudo ser un Idpiz u otro elemento menor que al momento de la agresidn y dindmica de los
hechos no medié intento de uso por parte de Santibdfiez Palomera. A mayor abundamiento,
tal elemento, sélo pudo ser advertido cuando se desprende involuntariamente de sus ropas
atendido el hecho de haber sido abatido por el disparo del que fuere victima.

Conforme lo expuesto, la falta del presupuesto base de estar frente a una agresién ilegitima,
sin perjuicio de la falta de proporcionalidad y de la idoneidad del medio empleado no se
puede configurar la justificante esgrimida.

()

DECIMO OCTAVO: Rechazo tesis de la Defensa estar frente a un delito diverso.
Igualmente se desechara la pretension subsidiaria planteada por la defensa de estar en
su caso frente al delito contemplado en el articulo 330 del Codigo de Justicia Militar, al
estimar como se dijo que se reunen los requisitos del tipo penal del articulo 150 letra
D. A mayor abundamiento, la jurisprudencia nacional que se ha remitido al andlisis de este
delito ha entendido por violencia innecesaria las agresiones fisicas, sin motivo racional y
que este tenga un cardcter exacerbado, desmedido y, por ende, innecesario. En tal sentido
se ha pronunciado la Excelentisima Corte Suprema en el fallo Rol N°7315-2015 que en su
considerando sexto nos refiere un concepto aplicable en la especie al sefialar que: “El delito
de violencia innecesaria se aplica a los funcionarios de Carabineros y se ha entendido por
“violencias' la comisién de actos de agresidn fisica 0 maltrato de obra y es menester que
aquella sea empleada por el militar para vencer la resistencia opuesta a su actuacién, pero es
necesario que la misma sea “innecesaria”, es decir que para la ejecucién del acto su empleo
se haga sin motivo racional. Asi, lo que se sanciona es el empleo de fuerza mds alld de lo
permitido, el exceso de ejecucidn, o cuando no sea necesario el uso de la fuerza por no
presentar la persona en que se ejecuta resistencia de ninguna especie. Se exige, ademds, un
elemento subjetivo que dice relacidn con el estado animico del autor en orden a lo injusto
de requerir que la violencia sea empleada sin motivo racional.” Ademas de lo expuesto,
los bienes juridicos resultan ser diversos ya que el bien juridico protegido en el delito
de violencia innecesaria, a grandes rasgos, seria el deber militar. Por la misma razdn, este
delito se encuentra consagrado en el Libro Il titulo VI del Cédigo de Justicia Militar el cual
se encarga de regular expresamente los “Delitos contra los deberes y honores militares”.
A partir de dicha base, lo ldgico es apelar a que el bien juridico que en concreto este
delito busca proteger seria el del cumplimiento integro de los deberes emanados de la
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funcion militar, que en este caso, se trataria de evitar el abuso de autoridad a diferencia
del bien juridico contemplado en el articulo 150 del Cédigo Penal que es la integridad
moral. Sin perjuicio de lo expuesto, tal tesis subsidiaria se contradice con la fundamentacion
alegada por la defensa de Herrera Villa, ya que el delito de violencia innecesaria respecto
de su culpabilidad se tratarfa de un delito complejo (sentencia Corte de San Miguel Rol
N° 672/2020) que se conforma por un delito doloso el cual se referirfa al empleo o hacer
emplear violencias innecesarias; y de un delito culposo en virtud del nivel de gravedad del
resultado de las lesiones que se provocan, cuestién que no se condice ni con la prueba
aportada ni con la defensa alegada durante el transcurro del juicio.

()

VIGESIMO: Aplicacion de la ley 21.560: Que igualmente se argumentd por la defensa del
encartado la aplicacién de la citada ley con entrada en vigencia el pasado 10 de abril de 2023
en cuanto modificd el numeral 6 del articulo 10 del Cdédigo Penal afiadiendo los pérrafos
3°,4° 5°y 6° haciendo aplicables las presunciones simplemente legales que dicha normativa
establece. Dicha ley modificd textos legales que indica para fortalecer el ejercicio de la
funcidn policial y de Gendarmeria de Chile, siendo una ley mds favorable al acusado, toda
vez que introdujo la llamada legitima defensa privilegiada en favor de las Fuerzas de Orden
y Seguridad Publica, Gendarmerfa de Chile y las Fuerzas Armadas, cuando éstas realicen
funciones de orden publico y seguridad publica interior.

Que si bien éste tribunal estima aplicables en abstracto dicha normativa en razén del
articulo 18 del cédigo del ramo se ha senalar que conforme su inteligencia no se puede
desprender que ésta establezca como presuncion la integridad de los presupuestos de la
justificante, ya que resulta indispensable que medie la figura basal como es la existencia
de una agresion ilegitima. No obstante lo dicho, de igual manera tal como se razono
en el considerando décimo sexto la prueba rendida resulté idonea para establecer la
ausencia de una agresion ilegitima y de estimarla concurrente —lo que éste tribunal
como se dijo no comparte- medio igualmente una falta de proporcionalidad del medio
empleado para impedirla o repelerla y falta de provocacién suficiente por parte del que
se defiende.

Por igual razén, habrd que desechar la pretensién de la defensa en orden a aplicar el

inciso final del articulo 10 n° 6 introducido por la ley 21.560 (parrafo 4° agregado) siendo
improcedente proceder a una rebaja de pena.
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20. Causa RIT 45-2023 7° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago:
apremios reiterados contra detenidos mayores y menores de
edad en la 43° Comisaria durante el estallido social.

Fecha de la sentencia 31 de julio de 2023

Institucion condenado Carabineros de Chile

Delito por el que se

Apremios ilegitimos, Art.|50 D del Cddigo Penal
condena

Estado Actual Sentencia firme y ejecutoriada

Tribunal 7° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago

Identificador RIT 45-2023 / RUC 1910063924-9

Corte de Apelaciones de Santiago: se acoge parcialmente rebajando penas
Nulidad por estimar que hubo errénea aplicacién del derecho en la determinacién e
sanciones aplicando agravantes del inciso segundo del art. |50 D

Rol 4223-2023, Corte de Apelaciones de Santiago

Se trata de 4 episodios de malos tratos propinados a detenidos durante el
estallido social en la 43 comisaria.

Hechos

Se condena al acusado Puga a 5 afios y | dia de presidio mayor en su grado
minimo mds penas accesorias como autor de cuatro delitos consumados de
apremios ilegitimos. Al acusado Fuenzalida se le condena a 5 afios de presidio
menor en su grado maximo Y penas accesorias como autor de tres delitos
Pena aplicada consumados de apremios. Al acusado Gonzdlez se le condena a 800 dfas de
presidio menor en su grado medio mas accesorias como autor de un delito
consumado de apremios. Posteriormente la pena de Puga es reemplazada por
dos penas de 61 dfas de presidio menor en su grado minimo y a dos penas de
541 dias de presidio menor en su grado medio y accesorias.

Temas abordados: Distincidn entre tortura y apremios; victimas menores de
edad; determinacién de la pena.

Sentencia RIT 45-2023, 7° TOP Santiago:

Considerando noveno: Cuatro hechos acreditados.

Considerando duodécimo: Elementos del delito de apremios ilegitimos,
Temario aplicados a los hechos acreditados

Considerando décimo cuarto: Hechos no califican como tortura
Considerando décimo séptimo: Pena aplicable

Sentencia de Nulidad Rol 4223-2023, ICA Santiago (acoge parcialmente):
Considerando décimo séptimo: Reiteracion de crimenes o simples delitos de
una misma especie (art. 351 del CPP).
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Considerando décimo octavo: consideracion a sujeto calificado en inciso
segundo del art. 150 D no muta el cardcter de los bienes juridicos involucrados.
Considerando décimo noveno: Fundamento del art. 150 D segun la doctrina.

Considerando vigésimo y vigésimo primero: Imposibilidad de aplicar en la
especie el inciso primero del art. 351 del CPP

Temario Considerando vigésimo segundo: Error en la aplicacién del art. 351 inciso
segundo.

Considerando vigésimo tercero: Pena se aplicé en un quantum mayor al que
correspondia.

Considerando vigésimo cuarto: Resulta aplicable el art. 74 del CP
Considerando vigésimo quinto: Acoge parcialmente el recurso de nulidad.

Extractos (énfasis agregados):
Sentencia RIT 45-2023, 7° TOP Santiago:

NOVENO. Que, con la prueba rendida y valorando ésta, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 297 del Cdédigo Procesal Penal, el Tribunal ha alcanzado mds alld de toda duda
razonable, la conviccidn de que se encuentran acreditados los siguientes hechos:

HECHO I:

El dia 20 de Octubre del afio 2019, en horas de la noche y en el contexto de su detencidn,
la victima ].G.A., se encontraba al interior de la 43% comisaria de Carabineros de Pefalolén
para el procedimiento de rigor. Alrededor de las 23:54 horas, mientras G.A. se encontraba
en el pasillo de dicha comisaria esposado de ambas manos y dicha esposa amarrada a un
fierro del lugar, imposibilitando que la victima se moviera, el imputado JUAN PABLO LEIVA
PUGA funcionario de Carabineros, quien se desempefia en dicho lugar, con grado de cabo
2° se acercd a la victima y le propind golpes a mano abierta en el rostro. Aproximadamente
una hora después, regresé al lugar donde se encontraba detenido G.A., tomdandolo del
cuello y azotdndole contra la pared, provocando que aquél cayera al piso.

Alrededor de las 00:50 horas, del dia 21 de Octubre de 2019, en circunstancias que la
victima G.A. aln permanecia en la comisaria esposado de ambas manos y dicha esposa
amarrada a un fierro del lugar, imposibilitando de moverse, procedid, el funcionario de
Carabineros SEBASTIAN GONZALEZ FAUNDEZ, a extraer desde un bolso de color
verde, una sustancia que le aplicd, en dos oportunidades, con sus manos en 0jos, nariz y
rostro, provocandole irritacidn y dolor.
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HECHO 2:

El dia 20 de Octubre del afio 2019, en horas de la noche y en el contexto de sus detenciones,
cuatro menores de edad de iniciales PA.S.R, de 16 afios; KA.G.L, de |7 afos: B.ECV., de
|4 afios; L.PV.I, de |7 afios, permanecian al interior de la 43* comisaria de Carabineros
de Pefalolén, para el procedimiento de rigor. En circunstancias que los menores fueron
trasladados al calabozo y siendo aproximadamente las 09:00 horas del dia 2| de Octubre
de 2019, el menor de edad de nombre K. de 14 afios comienza a ser molestado por los
otros menores de edad, ingresando a dicho calabozo el imputado, cabo 2do JUAN PABLO
LEIVA PUGA, quien procedié a agredir con cuatro golpes a mano abierta, en el rostro y
espalda del menor de edad detenido, L.PV.l, quien intentaba protegerse con sus brazos.
Luego el imputado JUAN PABLO LEIVA PUGA, se acercd a la victima menor de edad,
de nombre K.A.G.L,, agrediéndolo con golpes de pufio en su rostro y cuerpo en mas de
una ocasién y en momentos que se dirigia hacia la puerta del calabozo, vuelve acometer al
menor, tomdndolo de la ropa, empujdndolo hasta sentarlo v tirarlo contra la pared vy alzarlo
por el cuello.

HECHO 3:

Alrededor de las 01:00 horas, del dia 2| de Octubre de 2019, la victima FAV.H., quien se
encontraba detenido en dependencias de la 43* comisaria de Carabineros de Pefialolén,
en el pasillo previo al ingreso a los calabozos esposado, procedié el imputado CARLOS
FUENZALIDA GAJARDO, a aplicarle en el rostro en reiteradas oportunidades, una
sustancia, del tipo lacrimdgeno, ocasionandole irritacion, dolory ardor.

HECHO 4:

El dia 20 de Octubre del afio 2019, en horas de la noche, las victimas JV.S. y M.M.B,,
son detenidos por funcionarios de carabineros, entre ellos CARLOS FUENZALIDA
GAJARDQO, carabinero que se desempefiaba como tal en dicha unidad, a las afueras del
Sapu Carol Urzua, y trasladados a pie a la 43% comisaria de Carabineros de Pefialolén para
el procedimiento de rigor.

En horas de la madrugada del 21 de Octubre de 2019, en circunstancias que fueron llevados
a una sala de dicha unidad, procedié el imputado CARLOS FUENZALIDA GAJARDO a
agredirlos con golpes de pufio y pie, y luego extrae de un bolso que mantenia colgado a su
cuerpo una sustancia, del tipo lacrimégeno, que les frotd en la cara ocasiondndoles dolor,
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irritacidn y, ademds, en el caso de Mufioz Bustos le provocé problemas para respirary ver.

()

DUODECIMO. Que los hechos descritos en el considerando noveno califican
juridicamente, como los delitos de apremios ilegitimos, previstos y sancionados en el
articulo 150 D incisos primero y segundo del Cédigo Penal, en grado de consumados,
ocurridos los dfas 20 y 21 de octubre de 2019 en el interior de la 43° Comisaria de
Carabineros de la comuna de Pefialolén de esta ciudad, especificamente:

|.- El hecho signado como |, en lo descrito en su pérrafo primero, es constitutivo de dos
delitos de apremios ilegitimos; y lo descrito en el parrafo segundo, es constitutivo de un
delito de apremios ilegitimos. Los tres ilicitos cometidos en la persona de |.G.A.

2.- El'hecho signado como 2, es constitutivo de dos delitos de apremios ilegitimos agravados,
cometidos en las personas de los menores de edad L.PV.I. y KA.G.L.

3.- El'hecho signado como 3, es constitutivo del delito de apremios ilegitimos, cometido en
la persona de FAV.H.

4.- El'hecho signado como 4, es constitutivo de dos delitos de apremios ilegitimos, cometidos
en las personas de JV.S. y M.M.B.

En estos ilicitos, como elementos del tipo se requiere a un sujeto activo, en este caso,
empleado publico, que abusando del cargo, o que en el ejercicio de sus funciones, incurra
en incumplimiento de normas y reglamentos aplicando, consintiendo u ordenando
apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Se trata de un delito que no exige un resultado ni finalidad especifica, es un delito de
mera actividad y si tuviera una finalidad especifica, tendria que reconducirse a la figura
de tormentos del articulo 150 A, razén por la cual se entiende que el delito del articulo
150 D) del Codigo Penal es una figura residual, bastando con acreditar que se ha causado
apremios ilegitimos.

Sin perjuicio de no ser una cuestién controvertida en el juicio, quedd plenamente
demostrada con los documentos incorporados mediante su lectura, y de los cuales se da
cuenta pormenorizada en los considerandos séptimo y decimo, que a la fecha de los hechos
materia de la acusacion los acusados Juan Pablo Leiva Puga, Carlos Andrés Fuenzalida
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Gajardo y Sebastidn Antonio Gonzalez Faundez, pertenecfan y cumplian funciones en
Carabineros de Chile.

Asimismo, no obstante no haberse incorporado documentacién que acreditare la minorfa
de edad de las victimas del delito signhado como hecho dos, esa circunstancia no fue
controvertida, y se pudo acreditar por los propios dichos de funcionarios de Carabineros
que prestaron declaracién, como por los propios imputados, que sefialaron que estos
afectados eran menores de edad y permanecian en un calabozo destinado a ese efecto en
la respectiva Unidad.

()

DECIMO CUARTO. El Tribunal desestimé la calificacion juridica que sostuvo, respecto
de los hechos, el querellante Instituto Nacional de Derechos Humanos, de estar en
presencia de delitos de tortura por no revestir los hechos los elementos de dicho ilicito,
atendido que de ninguna manera se acredito la concurrencia de alguno de los elementos,
que respecto de este ilicito senala el articulo 150 A del Cédigo Penal.

Asi, estos justiciables estiman que la calificacion correcta que se ha efectuado de los ilicitos
cometidos corresponde a la figura ilicita de apremios ilegitimos, coincidente con lo sefialado
por la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago, que en sentencia dictada con fecha 7 de
marzo de 2022, en los autos RUC 1901143896-5, fundamentando la calificacidn juridica de
apremios ilegitimos que sostuvo, expuso: “....hemos aplicado la interpretacion que respecto
de esa disposicion legal hacen los profesores Matus y Ramirez, en su Manual de Derecho
Penal Chileno que expresa que “para reducir la incertidumbre acerca del contenido tipico
de esta figura (apremios), lo primero que debemos aclarar es que ella constituye algo mds
que las vejaciones injustas (art. 255) y la negativa de servicio (art. 256), pero menos que
una tortura propiamente tal. La clave para su interpretacion puede encontrarse en la falta
de la intencionalidad especifica de la tortura y su escasa entidad, que no alcanza a provocar
los sentimientos de humillacidn y degradacidon en las victimas ni haber sido doblegada su
voluntad, propios de la tortura”.

DECIMO SEPTIMO. Pena aplicable. Que la pena asignada al delito de apremios ilegitimo,
es la de presidio menor en sus grados medio a mdximo, y en el caso que nos ocupa, para la

determinacidn de la pena a imponer a los acusados, se debe considerar lo siguiente:

I.- Que al sentenciado Leiva Puga le favorecen dos circunstancias atenuantes de
responsabilidad penal, como lo son su irreprochable conducta anterior y la colaboracién

257



Jurisprudencia destacada del INDH

sustancial con el esclarecimiento de los hechos; que es responsable de cuatro delitos de
apremios ilegitimos, y dos de ellos tienen pena agravada por una calfficante que se establece
en el articulo 150 D inciso segundo, al haber sido cometidos en contra de menores de edad.
Asi, y por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 35! inciso segundo del Cédigo Procesal
Penal, que sefiala que tratdndose de delitos que no son de la misma especie, considerando
el caso de marras, ya que como se dijo, dos de ellos son en contra de mayores de edad
y dos en perjuicio de menores de edad, por lo que la pena a imponer le sube a presidio
mayor en su grado minimo; y considerando la reiteracién y lo que establece esta norma
legal, corresponderia subirle la pena a en un grado mas, llegando a presidio mayor en su
grado medio.

Considerando las dos atenuantes, ya reconocidas, que le favorecen, esto es, la irreprochable
conducta anterior y la colaboracidn sustancial con el esclarecimiento de los hechos, y a
la extensidn del mal causado, se le rebajara la pena en un grado respecto de lo recién
sefialado, imponiéndole una pena de presidio mayor en su grado minimo.

2.- El sentenciado Fuenzalida Gajardo, es responsable de tres delitos de apremios ilegitimos,
y le favorece la circunstancia atenuante, reconocida, de Irreprochable conducta anterior;
por lo que considerando la reiteracién de delitos de la misma especie, se dard aplicacién
a lo dispuesto en el articulo 351 inciso primero del Cédigo Procesal Penal, subiéndole un
grado la pena, a partir del grado inferior, imponiéndosele una pena de presidio menor en
su grado maximo.

3.- Y en cuanto al sentenciado Gonzalez Faundez, quien es responsable de un delito de
apremios ilegitimos, y le favorece la circunstancia atenuante, reconocida, de irreprochable
conducta anterior; en virtud de lo dispuesto en el articulo 68 inciso segundo del Cddigo
Penal, que establece que concurriendo una sola circunstancia atenuante y ninguna agravante,
no se aplicard el grado madximo, por lo se le impondrd una pena de presidio menor en su
grado medio.

Sentencia que acoge parcialmente Recurso de Nulidad Rol 4223-2023, ICA Santiago:

()

DECIMO SEPTIMO. Que la disposicién cuya infraccién se acusa establece: “Articulo 351,
Reiteracién de crimenes o simples delitos de una misma especie. En los casos de reiteracién de
crimenes o simples delitos de una misma especie se impondrd la pena correspondiente a las
diversas infracciones, estimadas como un solo delito, aumentdndola en uno o dos grados.
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Si, por la naturaleza de las diversas infracciones, éstas no pudieren estimarse como un solo
delito, el tribunal aplicard la pena sefialada a aquella que, considerada aisladamente, con las
circunstancias del caso, tuviere asignada una pena mayor, aumentdndola en uno o dos grados,
seglin fuere el ndmero de los delitos.

Podrd, con todo, aplicarse las penas en la forma establecida en el articulo 74 del Cédigo Penal si,
de seguirse este procedimiento, hubiere de corresponder al condenado una pena menor.

Para los efectos de este articulo, se considerard delitos de una misma especie aquellos que
afectaren al mismo bien juridico.”

DECIMO OCTAVO. Que la sentencia atacada sefala que en la sancion a imponer al
recurrente Leiva Puga, se dara aplicacion a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo
351, por considerar que no se estd ante delitos de una misma especie.

Sin embargo, tal conclusién desatiende lo dispuesto en el inciso final de la misma norma,
que sefiala que “Para los efectos de este articulo, se considerard delitos de una misma especie
aquellos que afectaren al mismo bien juridico”. En consecuencia, al consagrar la norma decisoria
litis, en su redaccidn vigente a la época de los hechos, que “El empleado publico que, abusando
de su cargo o sus funciones, aplicare, ordenare o consintiere en que se apliquen apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen a constituir tortura,
serd castigado con las penas de presidio menor en sus grados medio a mdximo y la accesoria
correspondiente. Igual sancién se impondrd al empleado publico que, conociendo de la ocurrencia
de estas conductas, no impidiere o no hiciere cesar la aplicacién de los apremios o de los otros
tratos, teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello o estando en posicién para hacerlo.

Si-la conducta descrita en el inciso precedente se cometiere en contra de una persona menor
de edad o en situacion de vulnerabilidad por discapacidad, enfermedad o vejez; o en contra de
una persona que se encuentre bajo el cuidado, custodia o control del empleado publico, la pena
se aumentard en un grado.” no resulta posible admitir que la sola afectacion al sujeto
calificado previsto en el inciso segundo de tal norma -en la especie, adolescentes- mute
el caracter de los bienes juridicos involucrados.

DECIMO NOVENO. Que la conclusién precedente tiene en consideracién, ademads de lo
previsto en el inciso final del articulo 351 del Cédigo Procesal Penal, que el articulo 150 D
del Cddigo Penal fue introducido por la Ley N° 20.968, en un intento de “dar cumplimiento
a los requerimientos internacionales en materia de regulacion del delito de tortura, intentando
adecuar nuestra legislacién a los estdndares internacionales sobre esta materia y afrontar, de
esta forma, las fuertes criticas que recibia por su incumplimiento sustantivo del mandato de
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tipificacién contenido en los instrumentos internacionales suscritos por nuestro pais en estas
materias” consagrando una figura agravada en consideracién a la calidad del sujeto pasivo
involucrado, el que ha sido especificado “en el interés de dejar en una especial situacién
de relevancia la punibilidad de las conductas que sobre nifios, nifias y adolescentes menores
de |8 afos realicen no sélo los empleados publicos, ... sino también los particulares que, en el
gjercicio de funciones publicas o a instigacién de un empleado publico o con el consentimiento
0 aquiescencia de éste, redlicen los actos tipificados.” (Durdn M. Mario, “Nociones para la
interpretacién y delimitacion del nuevo delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes’, RDUCN vol 27, Coquimbo, 2020, http://dx.doi.org/10.22199/
issn.0718-9753- 2020-0019 ), por lo que no resulta acertado el recurso a la hipdtesis que,
al efecto establece el inciso 2° del articulo 351 del Cdédigo Procesal Penal para los fines de
determinacion de la pena a imponer al recurrente fundado en que no se trata de delitos
de la misma especie, desde que nos encontramos frente a un caso paradigmético de ellos.

VIGESIMO. Que, sin embargo, la circunstancia de concurrir en dos de los ilicitos asentados
un sujeto pasivo especial, por cuya consideracion la pena se incrementa en un grado impide
recurrir a la operacién que al efecto prevé el inciso |° del articulo 351 citado, desde que “la
Unica interpretacion viable del inciso primero radica en entender que constituyen infracciones que
pueden ser estimadas como un solo delito aquellas que —siendo de la misma especie, configuren
o no el mismo tipo de delito— tienen la misma pena en concreto, una vez depurada la sancién
abstracta asignada a cada infraccién conforme a sus respectivas circunstancias... ya que una
pluralidad de delitos de una misma especie en relacién de concurso real que comparten una
misma pena en concreto es el Unico supuesto (al margen de la reiteracién de exactamente
el mismo tipo penal) en materia de individualizacion de la pena en que dicha pluralidad es
susceptible de ser estimada normativamente como si fuese un solo delito; lo que justifica, entonces,
a partir precisamente de esa pena concreta realizar el incremento en grado derivado de la
exasperacion. Esto, a diferencia de aquellas infracciones que no comparten una misma pena en
concreto, supuesto paradigmdtico de una pluralidad delictiva que no puede —por definicién— ser
estimada como si fuera un solo delito y que genera la necesidad de dilucidar un procedimiento
equivalente para los efectos de su cuantificacidn al interior del sistema de acumulacién juridica”
(Besio, Martin. “Aplicacién del articulo 351 del Cdédigo Procesal Penal”. Polit. crim. Vol. 10,
N° 20 (diciembre 2015), Art. 5, pp. 543-596. [http://www.politicacriminal.cl/Vol_10/n_20/
VollON20AS5.pdf])

VIGESIMO PRIMERO. Que, en consecuencia, aun cuando asista razén al recurso al postular
que se estd ante figuras delictivas que vulneran un mismo bien juridico, por lo que han
debido ser consideradas delitos de la misma especie, la citada conclusién no permite el
recurso al inciso |° del articulo 351, toda vez que la existencia de marcos penales diversos
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-por la consideracién de la circunstancia especial prevista en atencion a ser dos de las
victimas menores de edad, lo que impone incrementar la pena asignada a cada uno de tales
delitos en un grado- impide tal operatoria, debiendo, entonces analizar la procedencia de
recurrir a lo establecido en los restantes incisos de la misma norma.

VIGESIMO SEGUNDO. Que, por su parte, examinada la labor efectuada por el tribunal de
la instancia y siguiendo el procedimiento explicitado por éste, se advierte que el proceso de
determinacién de la sancidn aplicable a este caso ha sido ejecutado con error, por cuanto
-conforme se consigna en la sentencia- se considerd que dos de los delitos asentados fueron
perpetrados en contra de mayores de edad y dos en perjuicio de menores de edad, “por lo
que la pena a imponer le sube a presidio mayor en su grado minimo; y considerando la reiteracidn
y lo que establece esta norma legal, corresponderia subirle la pena en un grado mds, llegando a
presidio mayor en su grado medio.”

A continuacién, el fallo consigna que “Considerando las dos atenuantes, ya reconocidas, que
le favorecen, esto es, la irreprochable conducta anterior y la colaboracién sustancial con el
esclarecimiento de los hechos, y a la extensién del mal causado, se le rebajard la pena en un
grado respecto de lo recién sefialado, imponiéndole una pena de presidio mayor en su grado
minimo.”, transcripcidn que permite advertir claramente el yerro cometido en este caso, al
estimar que la circunstancia de que dos de los delitos de autos -de acuerdo a la operatoria
que, en concepto del tribunal, impone el articulo 35! inciso 2° del Cddigo Procesal Penal-
hayan sido perpetrados en perjuicio de menores de edad, sitda la pena a imponer en
presidio mayor en su grado minimo, en circunstancias que el articulo 150 D del Cédigo
Penal ordena elevar la sancién establecida en la ley para la figura base consignada en el
inciso 1° de la norma, en un grado, lo que significa que el marco penal se desplaza desde
presidio menor en su grado medio a presidio menor en su grado maximo, a presidio menor
en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo, rango sobre el cual- de acuerdo
al procedimiento establecido en el fallo- ha de aplicarse el incremento por la reiteracién
y, a continuacion, la rebaja por las minorantes de responsabilidad penal reconocidas por la
sentencia.

VIGESIMO TERCERO. Que esta sola conclusién -y para la cual se ha seguido, como se ha
dicho, la linea interpretativa de la disposicidon en comento asumida por el tribunal, que ha
efectuado la operacidon en un orden diverso al que impone su tenor literal -permite admitir
la existencia de un error de derecho con influencia sustancial en lo dispositivo del fallo, al
singularizar la pena aplicable al recurrente en un grado superior al que correspondia de
acuerdo al citado procedimiento, situacidén que, desde ya, impone que el recurso deba ser
acogido, al haberse determinado la sancién en un quantum mayor al que correspondfa.
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VIGESIMO CUARTO. Que, en todo caso, aun cuando el yerro establecido ya es suficiente
para proceder como en derecho corresponde, resulta necesario considerar que, atento
a lo que dispone el inciso 3° del citado articulo 351, la correcta decisién de lo debatido
no supone forzosamente el recurso a la norma aplicada por el tribunal, en atencién a que
el segmento aludido de tal disposicidn prescribe “Podrd, con todo, aplicarse las penas en la
forma establecida en el articulo 74 del Cddigo Penal si, de seguirse este procedimiento, hubiere
de corresponder al condenado una pena menor.”, situacion que es la que se configura en la
especie, desde que el acusado ha sido declarado responsable en calidad de autor de dos
delitos previstos en el articulo 150 D del Cddigo Penal, a los que corresponde la pena de
presidio menor en su grado medio a mdximo, por cada uno; y de dos delitos de aquellos
contemplados en el mismo articulo 150 D, en relacién con el inciso 2° de la norma indicada,
situacion que obliga a considerar que la pena asignada a cada uno de ellos es presidio menor
en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo, por el incremento en el grado
que la citada disposicién exige realizar.

Sentado, entonces, el rango de pena aplicable por cada uno de los delitos establecidos,
procede considerar las minorantes de responsabilidad penal reconocidas, que en la
especie son dos, por lo que por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 68 del Codigo
Penal, el tribunal ha estado facultado para imponer la pena inferior en uno, dos y hasta
tres grados al minimo de los senalados en la ley, conclusion que refuerza aquella ya
anunciada sobre el error de derecho cometido en la individualizacion de la sancién
correspondiente al caso que se revisa.

VIGESIMO QUINTO. Que, en consecuencia, como resulta efectivo el yerro acusado en
el recurso, toda vez que se ha determinado la pena aplicable al recurrente Juan Pablo Leiva
Puga en un rango superior al que determina tanto el procedimiento asumido por el tribunal,
recurriendo al articulo 351 inciso 2° del Cédigo Procesal Penal; como también por sobre
el que da cuenta el recurso al articulo 74 del Cdédigo Penal y que era posible de aplicar en
la especie atendido lo dispuesto en el inciso tercero de la primera disposicidn citada y el
respeto al principio de favorabilidad que ha debido regir el proceso de singularizacién de la
sancién correspondiente, situacién que da cuenta de su influencia sustancial en lo dispositivo
del fallo porque ha significado la determinacion de una sancién superior a la sefialada por
la ley al caso que se analiza, el recurso de nulidad serd acogido en los términos que se dird.

()

Sentencia de reemplazo:
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()
Y se tiene en su lugar y, ademds, presente:

I° Que, para los efectos de determinar la sancién a imponer al acusado Juan Pablo Leiva
Puga, debe tenerse en consideracién que la pena asignada a los cuatro delitos establecidos
en autos es la de presidio menor en su grado medio a presidio menor en su grado maximo,
debiendo incrementarse su entidad en un grado respecto de dos de las conductas
establecidas, por la concurrencia de la circunstancia prevista en el inciso 2° del articulo 150
D del Cddigo Penal.

2° Que resulta mds beneficioso para el acusado sancionarlo de forma independiente por
cada uno de los delitos por los cuales ha resultado responsable, atendido lo establecido en
el articulo 351 inciso 3° del Cddigo Procesal Penal, en relacién con lo previsto en el articulo
74 del Cddigo Penal, por lo no serfa acertado aplicar el inciso 2° del citado articulo 351 del
cédigo adjetivo dado que, al determinar la pena considerando aisladamente aquella que, con
las circunstancias del caso, fuera mayor, aumenténdola a continuacién en uno o dos grados,
segln fuere el nimero de delitos, su entidad quedaria en un quantum superior de aquel
resultante de considerar lo dispuesto en el articulo 74; hipdtesis en la que, de reunirse los
requisitos previstos en la ley, ella podria ser sustituida, de acuerdo a lo dispuesto en la Ley
N° 18.216;

3° Que la conclusidn que precede se encuentra reforzada por lo dispuesto en el articulo 5
inciso segundo del Cédigo Procesal Penal, norma que prescribe que aquellas que restringen
derechos (entre las que se encuentran las que agraven la responsabilidad penal) deben
ser interpretadas restrictivamente- y los principios indubio pro reo y de ultima ratio que se
encuentran insertos en el derecho penal.

4° Que benefician al acusado dos circunstancias minorantes de responsabilidad, sin que le
perjudiquen circunstancias agravantes, por lo que de acuerdo a lo establecido en el articulo
68 del Cddigo Penal, las penas a imponer por cada uno de los delitos se rebajardn en un
grado desde su minimo, esto es, desde el presidio menor en su grado medio, en dos de los
casos establecidos; y desde el presidio menor en su grado maximo, en los otros dos hechos
materia de esta causa y por los cuales se ha establecido su responsabilidad.

5° Que al no existir constancia sobre la eventual concurrencia respecto del acusado de
alguno de los requisitos contemplados en la Ley N° 18.216, el tribunal de grado citard a los
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intervinientes a una audiencia para debatir la posibilidad de sustituir las penas que se dirdn
a continuacion, por alguna de las que contempla la citada normativa.
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21. Causa RIT 307-2022 Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo:
apremios ilegitimos con lesiones gravisimas con secuelas
permanentes.

Fecha de la sentencia 3 de agosto de 2023

Institucion condenados Carabineros de Chile

Delito por el que se Apremios ilegftimos del 150 D'y E N° 2 en relacién con el art. 397 N° | del
condena Cédigo Penal

Estado Actual Sentencia firme y ejecutoriada

Tribunal Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo

Identificador RIT 307-2022 / RUC 191005376 1-6

La defensa interpone recurso de nulidad ante la Corte de San Miguel.

Nulidad Rechazado.

Rol 2801-2023, Corte de Apelaciones de San Miguel.

El 23 de octubre del 2019 un grupo de personas de distintas edades se
manifestaba pacificamente en una plaza en Bajos de Mena, comuna de Buin.

A las 23:15 una patrulla de Carabineros llega al lugar; disparan la escopeta

de perdigones lesionando a dos personas, y ademds golpean en el suelo a la
victima M.A,, sobre todo en su cabeza, dejdndola con secuelas permanentes y
definitivas incluyendo inhabilidad laboral total e incapacidad para el autocuidado.

Se condena a Juan Rosales Apablaza a la pena de 3 afios y | dfa de presidio
menor en su grado maximo, y a la accesoria de inhabilitacién absoluta perpetua
para derechos polfticos y la inhabilitacidn absoluta para cargos y oficios publicos
durante el tiempo de la condena, como autor del delito de apremios ilegftimos.
Se sustituye por libertad vigilada intensiva.

Se condena a Henry CuellarVega y a Victor Lastra Marguirott a |2 afios y

|83 dfas de presidio mayor en su grado medio v a las penas accesorias de
inhabilitacién absoluta perpetua para cargos y oficios publicos y derechos
politicos y la de inhabilitacion absoluta para profesiones titulares mientras

dure la condena, como autores del delito consumado de apremios ilegitimos
causando lesiones graves gravisimas (art. 150 D y E), sin pena sustitutiva.

Pena aplicada

Temas abordados: Distincidn entre tortura y apremios ilegitimos; uso legftimo
de la fuerza.

Sentencia RIT 307-2022, TOP de San Bernardo:

Considerando décimo quinto: Elementos objetivos y subjetivos del delito de
apremios ilegitimos; Circular 1832 y Protocolos de Control del orden Publico;
descarta calificacion como tortura por no resultar comprobada finalidad
especial del art. 150 A; naturaleza de las lesiones causadas; dolo.

Temario
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Considerando décimo sexto: Descarta pretension de querellante de calificar
comportamientos de un acusado como tortura por omision.

Sentencia de nulidad Rol 2801-2023, ICA San Miguel (rechaza):
Considerando décimo sexto: Argumentos del recurso de nulidad de la
defensa por errdnea aplicacion del derecho al no calificarse los hechos como
delito de violencias innecesarias.

Temario Considerando décimo séptimo: Efectos en la determinacion de la pena del
error de derecho invocado por la defensa.

Considerando décimo noveno: Art. 150 D y 397 del CPR

Considerando vigésimo: Descarta aplicacién del delito de violencias innecesarias
(art. 330 del Cdédigo de Justicia Militar).

Considerando vigésimo primero: Sentencia recurrida se ajusta a Derecho.

Considerando vigésimo segundo: rechazo de la causal.

Extractos (énfasis agregados)
Sentencia RIT 307-2022, TOP de San Bernardo:

DECIMO QUINTO: Calificacion Juridica, grado de desarrollo y participacion. Que los
hechos que han resultado establecidos, constituyen el delito de apremios ilegitimos con
resultado de lesiones graves gravisimas, al concurrir todos los elementos de dicha figura,
tipificada en los articulos 150 letras D y E del Cédigo Penal, en relacién con el articulo 397
N° | del mismo cuerpo legal, estos son: caso: |) que el sujeto activo sea un funcionario
publico, Il) que cometa el hecho con abuso del cargo o sus funciones, Ill) que ejecute un
acto por el cual inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos o psiquicos, que no alcancen a constituir tortura y V) que con ocasion de la accion
del agente se cometieren ademds lesiones graves gravisimas.

Elementos objetivos del tipo penal:

I. Sujeto activo especial. Funcionario publico.

Si bien dicha calidad a la época de los hechos, no fue controvertida, ambos sentenciados
pertenecian a Carabineros de Chile, segin consta en la copia del sumario administrativo,
en la hoja de vida de ambos. Respecto que Henry Cuellar Vega, su grado de cabo |° de

la dotacién de la tenencia de Linderos, Subcomisaria Maipo. En cuanto a Victor Lastra
Marguirott, su grado de carabinero de la dotacién de la 15° Comisarfa de Buin.
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Il. Que el sujeto activo haya obrado en abuso de su cargo o funciones.

Los encartados, claramente abusaron de su cargo, dado que Carabineros tiene el uso
legitimo de la fuerza, facultad que no se puede ejercer de manera ilegal o arbitraria, sino
someter el ejercicio de esta potestad tan relevante, a la Constituciéon Politica de la Republica
y a las leyes, de manera que el obrar de ambos funcionarios policiales estaba sometida a
normativo dictada por la Direccién General de Carabineros de Chile.

En particular; a la normativa juridica vigente, en particular a la circular N° 1832 de | de
marzo de 2019 que actualiza el uso de la fuerza y la orden general N° 2635 que establece
protocolos para el mantenimiento del orden publico, ambos cuerpos normativos emanados
de la Direccién General de Carabineros de Chile el | de marzo de 2019 y publicado en
el Diario Oficial el dia 4 del mismo mes y afio. Vulnerando el actuar de los acusados,
los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, contenidos en la circular N°
1832 citada, en su actuar con el ciudadano M.A. De quien no hubo oposicién al actuar
de carabineros, ni aparece justificada en alguna otra accién de la victima, donde es dable
concluir, que la voz masculina que se escuchd en el video sin audio diciendo “sin pegar, sin
pegar, sin pegar’, correspondia a su persona, dado que no quedd ningdn otro civil en la
plaza al tiempo de ocurrido los hechos.

Asimismo, tal como se sefiald al analizar este elemento respecto del acusado Rosales,
la circular N° 1832, prescribe que el uso de la fuerza debe ser diferenciado y gradual,
determinando cinco niveles de colaboracidn o resistencia de una persona que estd siendo
controlada por la accién policial, correspondiendo en este caso a la utilizaciéon de medios
no violentos antes de recurrir al uso de la fuerza, tales como la utilizacion de tacticas de
persuasion, negociacién y mediacion, y sélo cuando fuera necesario, emplear la fuerza
mediante la utilizacion de los elementos o la adopcion de las acciones de manera gradual
y proporcional para el logro de sus objetivos.

En consecuencia, al obrar fuera de la regulacién el uso de la fuerza ya indicada, los
acusados ejercieron su cargo abusando del mismo.

Ill. Que la accién inflija intencionalmente dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos o psiquicos, que no alcancen a constituir tortura.

Tal como se indicd al analizar este requisito, respecto del acusado Rosales, a diferencia del
tipo penal de apremios ilegitimos, el delito de tortura exige que los dolores y sufrimientos
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infligidos sean graves y que se apliquen con finalidades especificas. En consecuencia,
otros males que no alcancen tal gravedad y/o que no estén provistos de estas especiales
motivaciones, o como la propia ley sefiala, que no alcancen a constituir tortura, serdn
sancionados como apremios ilegitimos o tratos crueles, inhumanos o degradantes, en la
medida que tampoco se traten Unicamente de molestias o penalidades consecuencia de
sanciones legales, o sean inherentes o incidentales a éstas, o derivadas de un acto legftimo
de autoridad.

En este caso, se cumple que el dolory sufrimiento infligido es grave, no cabe duda, segin lo
analizado en el parrafo de las lesiones de M.A,, remitiéndonos a este.

Sin embargo, no se acredité6 mas alld de toda duda razonable, que aquel dolor o
sufrimiento infligido a la victima, se haya aplicado con alguna de las finalidades especificas
que indica la norma.

Al efecto el articulo 150 A inciso 3 del Cédigo Penal dispone: ““Se entendera por tortura
todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin de obtener de ella o de un tercero
informacion, declaracién o una confesidn, 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 ideologfa, la opinidn politica, la religion
o creencias de la victima; la nacidn, la raza, la etnia o el grupo social al que pertenezca; el
sexo, la orientacion sexual, la identidad de género, la edad, la filiacidn, la apariencia personal,
el estado de salud o la situacidon de discapacidad. Se entenderd también por tortura la
aplicacidn intencional de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima, o a
disminuir su voluntad o su capacidad de discernimiento o decisidn, con alguno de los fines
referidos en el inciso precedente. Esta conducta se sancionard con la pena de presidio
menor en su grado maximo.”

Para la fiscalia, el acto se cometid coaccionando y castigdndolo, bajo sometimiento. Para la
querellante 2, la accién fue cometida con la finalidad de castigo, a este grupo de personas y
en especial a M., desafiando la autoridad, en una manifestacién que en definitiva infringfa las
normas del toque de queda causando desordenes publicos con esta barricada o fogata que
impedia el libre transito. La querellante 3, en cuanto a la finalidad sostiene que es castigar,
por su participacién en la protesta, en particular y general, lo que era intimidar a este grupo
de vecinos. Sosteniendo dicho interviniente, que de las propias palabras del ex capitan
Rosales, se concluye que ese era el objetivo del actuar, al responder a la pregunta de cudl
era el fin de la intervencidn policial en la plazoleta, de la esquina de Bajos de Matte con el
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OImo, se le preguntd cudl era el objetivo de actuar ese dia, apagar la fogata, despejar la via
o disuadir la manifestacién, responde disuadir la manifestacion.

Es necesario que estaba finalidad se acredite de la prueba de cargo, es decir; de antecedentes
objetivos, mediante el cual el tribunal pueda tener por cumplido este elemento. Al efecto, con
la prueba de cargo, no se ha podido establecer lo anterior. Destacar, que sola la querellante
3 explica de dénde se puede concluir esta finalidad, manifestando de la declaracién de un
acusado Rosales. Lo que no es posible, en el estdndar penal con la sola declaracién del
acusado, que ademds, tampoco es concluyente decir, que como el capitdan Rosales dijo
que su objetivo era disuadir la manifestacidn, la finalidad era castigar, eso no es asi, no se
desprende lo que ella afirma.

El fiscal indica que acto se cometié coaccionando y castigdndolo, bajo sometimiento. No se
advierte que el uso de la fuerza o violencia, se haya ejercido para obligarlo a decir o hacer
algo en contra de su voluntad, para concluir que estamos en presencia de una coaccién a
M.A.

Tampoco aparece de la prueba rendida en juicio, que haya habido una finalidad general de
intimidad al grupo de personas, solo se advierte un procedimiento policial que no cumplid
conforme a derecho, utilizando la fuerza o violencia fuera de las normas juridicas que
regulan su ejercicio.

Otro elemento que el tribunal tiene presente, es la circunstancia casual, de esta intervencidn
policial, ni siquiera se dirigieron al lugar por algin requerimiento, sino como aparece en el
juicio, la patrulla iba pasando por dicha interseccidn de calles. Incluso el carabinero Lastra
que iba en la maleta del vehiculo, se baja sin tener una visidon de lo que pasaba por la
posicién en que se encontraba en el vehiculo. Sostener que actuaron para castigar a M.A,,
es caer en el mundo de suposiciones, incompatible, con el estdndar penal de conviccién del
Derecho Penal, el mds alto del Derecho, lo que es justificado, por las sanciones penales, que
importan muchas de estas, como es este caso, sanciones privativas de libertad.

En consecuencia, no apareciendo de la prueba de cargo, fundarse elementos objetivos, que
permitan concluir la finalidad que exige el tipo penal de tortura, se excluyé dicha figura.
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IV. Que con ocasidn de la accion del agente se cometieren ademds lesiones graves
gravisimas.

Este requisito, se tiene por configurado en consideracién a que con ocasidn y como
consecuencia del acto constitutivo del apremio ilegitimo irrogado por el agente, ademds,
ocasiond a la victima lesiones graves gravisimas, establecidas en el articulo 397 N° | del
Cddigo Penal.

Conforme a las conclusiones de la médico legista del SML, Dra. Patricia Negretti, que
examind a la victima, las lesiones de M.A., son de pronostico médico legal grave, que
sanaron previos tratamientos quirdrgicos especializados en 150 a 160 dias, con igual tiempo
de incapacidad, dejando secuelas funcionales permanentes y definitivas que le producen
inhabilidad laboral total e incapacidad para su autocuidado requiriendo del apoyo de
terceros para las actividades de la vida diaria y para su autocuidado.

Explicd la Dra. Negretti, que la lesidn se sana en el tiempo que indicé, que es diferente, a
las secuelas de la lesidon. Especificando que las secuelas funcionales permanentes y definitivas
de la victima, tiene que ver con la funcidn de los drganos, el paciente quedo con incapacidad
de utilizar las funciones motoras de sus extremidades, las funciones de los esfinteres anal y
urinario, la capacidad motora de sentarse, mover la cabeza, el tronco vy el cuello, la capacidad
de deglutir alimentos por la boca y otras capacidades del tipo neuroldgicas cognitivas que no
conocemos porque no se le ha hecho ningdn tipo de estudio cognitivo para saber si quedo
con algun tipo de afasia o trastornos del lenguaje, auditivos, olfatorios, desconocemos.

En consecuencia, como resultado de la lesién, M.A., ha quedado inutil para el trabajo,
que ya satisface el tipo penal en comento, y también puede estimarse que esta impedido
de alglin miembro importante, segin descripcion de las secuelas funcionarles realizada
por la Dra. Negretti, ya que ha quedado privado la utilizacion de varios miembros de su
cuerpo a nivel funcional.

En cuanto al elemento subjetivo: Si bien, el delito de apremios ilegitimos, a no tener una
finalidad especifica como la tortura, admite dolo directo y dolo eventual, los funcionarios
deben buscar degradar fisica y moralmente a la victima, o al menos representarse esa
posibilidad. El contexto en que se dio la agresion a sabiendas que en dichas circunstancias
el resultado provocaria dolor y afliccidn a la victima, es decir, con conocimiento y voluntad.
En cuanto al grado de ejecucidn del ilicito, corresponde al de consumado, ya que se realizd
la totalidad de la conducta descrita en el respectivo tipo penal.
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Finalmente, a los acusados Cuellar y Lastra, le ha correspondido participacién en calidad
de autor de conformidad a lo previsto en el articulo 15 N° | del Cdédigo Penal, por haber
intervenido en la ejecucidn del ilicito de manera inmediata y directa, en la realizacidn de
la conducta tipica de infligir dolores o sufrimientos graves fisicos, ejecutando ambos las
patadas en diversas partes del cuerpo de la victima, en la cabeza, en la pierna izquierda,
segln aparece el DAU y hoja de ingreso a UCI del Hospital Barros Luco de fecha 24.10.2019
del paciente M.A. donde constan dichas lesiones, concordante con la fotograffas nimero |
y 4 del set fotogrdfico N° I. Asimismo, en el pecho y pdmulos izquierdo, que se observa
hematoma en dichas zonas, en la fotografia N°3 el precitado set fotogréfico, concordante
con el lugar en que indicé Mario Acufia, en la declaracién ante fiscal y que presentd la defensa
|, como prueba sobre prueba, sin oposicidn de los demds intervinientes a su solicitud.

DECIMO SEXTO: Otras peticiones de querellante 3: Que la querellante 3 sostuvo
que el acusado Rosales, le es atribuible el delito de tortura por omision, fundado en
la responsabilidad de mando sobre la patrulla, por tanto, tenfa la posiciéon de garante
respecto de la integridad fisica de la victima, pese a ello no impide ni hace cesar la aplicacién
de tortura de lo que es objeto, la que es evidente, a su sola orden hubiere cesado el
castigo, configurdndose plenamente la autoria del articulo 150 letra a) inciso final del primer
parrafo, esto es, delito por omisién. En primer término, se desestima porque no se
estimo configurado el delito de tortura. Asimismo, desde el punto de vista factico no
hay prueba que permita establecer de manera univoca que haya tenido conocimiento de
las conductas de sus subalternos, dada la efimera de la agresion. Aun cuando, nada dijo
esta interviniente en su alegato de cierre, respecto del delito de denegacidn de auxilio, que
sostuvo en la acusacion respecto del ex capitdn Rosales, este se desestima, por insuficiencia
probatoria para tenerlo por configurado los presupuestos facticos del ilicito, siendo la carga
procesal de la acusadora que lo promueve acreditarlo.

Sentencia que rechaza Recurso de Nulidad Rol 2801-2023, ICA de San Miguel:

Décimo sexto: Que respecto de la tercera causal subsidiaria invocada, articulo 373, letra
b), del cédigo procesal penal en relacién con el articulo 341, incisos segundo y tercero, y
articulo 330, N° 2 del céddigo de justicia militar y 150 d del cédigo penal.

El recurrente funda la citada causal de invalidacion en los siguientes argumentos. Esgrime
que en el considerando duodécimo, el fallo recurrido establece la calificacién juridica,
grado de desarrollo y participacion de los sentenciados. En particular en sus parrafos 2, 3
y 4 a propdsito de la figura de apremios ilegitimos sefiala: “Como criterio interpretativo,
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cabe sefialar que el inciso 3° dispone que: “No se considerardn como apremios ilegitimos
u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes las molestias o penalidades que sean
consecuencia Unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas,
ni las derivadas de un acto legitimo de autoridad” vy que el inciso 4° también separa este
tipo penal de otros mds graves: “'Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, si los
hechos constituyeren algin delito o delitos de mayor gravedad, se estard a la pena sefialada
para ellos.”

Sefala que la ley no contempla una definicidon expresa de apremios ilegitimos -y otros tratos
crueles, inhumanos y degradantes- pues el texto los describe como lo que no son, esto es,
aquellos que no alcancen a constituir tortura y, por otro lado, descarta que sean apremios
ilegitimos aquellas molestias o penalidades que sean consecuencia Unicamente de sanciones
legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas, ni las derivadas de un acto legitimo de
autoridad.

Alega que esta falta de descripcidn de lo que constituye el delito en andlisis y su construccion
a partir de lo que no constituye tortura, es similar a lo que ocurre con lo establecido por la
Convencién Contra la Tortura y otros tratos o penas crueles inhumanos y degradantes, que
en su articulo 16 sefiala que “Todo Estado Parte se comprometerd a prohibir en cualquier
territorio bajo su jurisdiccion otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se define en el articulo |, cuando esos
actos sean cometidos por un funcionario publico u otra persona que actle en el ejercicio
de funciones oficiales, o por instigacidn o con el consentimiento o la aquiescencia de tal
funcionario o persona.”

Indica que luego, el fallo indica que se hace imprescindible, entonces, definir el delito de
tortura, dado que, de no cumplirse los requisitos de éste, podria derivarse en apremios
ilegitimos. Cita la sentencia la disposicién pertinente en el pdarrafo 5° del considerando
duodécimo, indicando, a continuacidn que: “Esta definicidn v tipificacion, es practicamente
o

en idénticos términos de aquella sefialada en el articulo |° de la Convencidén Contra la

Tortura y otros tratos o penas crueles inhumanos y degradantes'.

Afiade que la sentencia explica los requisitos que se exigen para tipificar las torturas, y
sefiala: “En consecuencia, otros males que no alcancen tal gravedad y/o que no estén
provistos de estas especiales motivaciones, o como la propia ley sefiala, que no alcancen a
constituir tortura, serdn sancionados como apremios ilegftimos o tratos crueles, inhumanos
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o degradantes, en la medida que tampoco se traten dnicamente de molestias o penalidades
consecuencia de sanciones legales, o sean inherentes o incidentales a éstas, o derivadas de
un acto legitimo de autoridad".

Sin embargo, refiere que la sentencia no define en momento alguno cudles son los requisitos
particulares del delito de apremios ilegitimos, lo que resulta del todo relevante si se toma en
cuenta que no es la Unica tipificacion posible para los hechos que acredita el fallo recurrido.
Es asi que el Cédigo de Justicia Militar en su articulo 330 sefiala: “El militar que, con motivo
de ejecutar alguna orden superior o en el ejercicio de funciones militares, empleare o hiciere
emplear; sin motivo racional, violencias innecesarias para la ejecucién de los actos que debe
practicar, serd castigado: 2° Con la de presidio menor en su grado medio a presidio mayor
en su grado minimo si le causare lesiones graves'.

Precisa que la Excma. Corte Suprema ha definido este delito de la siguiente manera: “Dicho
delito se aplica a los funcionarios de Carabineros de Chile y se ha entendido por “violencias”
la comisién de actos de agresidn fisica o maltrato de obra y es menester que aquella sea
empleada por el militar para vencer la resistencia opuesta a su actuacién, pero es necesario
que la misma sea “innecesaria”, es decir que para la ejecucion del acto su empleo se haga
sin motivo racional.

Manifiesta que lo que se sanciona, es el empleo de fuerza mas alld de lo permitido, el exceso
de ejecucién, o cuando no sea necesario el uso de la fuerza por no presentar la persona
en que se ejecuta resistencia de ninguna especie. Se exige, ademds, un elemento subjetivo
que dice relacidon con el estado anfmico del autor en orden a lo injusto de requerir que la
violencia sea empleada sin motivo racional (Corte Suprema, Segunda Sala, rol ingreso de
Corte 7315-2015, 14 de diciembre 2015, considerando sexto)".

Sefiala que el articulo 397 del Cédigo Penal define las lesiones graves, categorizandolas
en sus dos ndmeros, de acuerdo con su mayor o menor gravedad, pero, en ambos casos
la definicion es de lesiones graves, siendo la nomenclatura de graves gravisimas y de
simplemente graves una divisién doctrinaria. Asf se puede colegir de la simple lectura del
encabezado de la citada disposicion que sefiala: “El que hiriere, golpeare o maltratare de
obra a otro, serd castigado como responsable de lesiones graves”. Por lo tanto, el articulo
330 del Cédigo de Justicia Militar si es aplicable a este caso dado que cubre las lesiones de
la victima, esto es, aquellas cuyo resultado se contempla en el articulo 397, N° |, del Cédigo
Penal, considerando que en el fallo impugnado no existe ninguna razén que lo explique,
pues la discusidn ni siquiera fue planteada por el Tribunal, de manera que la sentencia no
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entrega motivacion alguna del porqué no aplica un estatuto, que, ademds, es mds favorable
a los imputados.

Esgrime, por el contrario, que lo Unico que se puede deducir de la argumentacién judicial que
descarta las torturas como figura aplicable en la especie es que, no habiéndose acreditados
los requisitos subjetivos del tipo de tortura, se considerd los apremios ilegitimos como un
delito sin contenido propio y mds bien, una suerte de figura residual de todo aquello que
no alcance la categorizacidon de conducta propia de torturas.

Argumenta que es indudable que en este caso se estd ante un concurso de leyes penales,
dado que concurren a este supuesto dos normas posibles de aplicar, y, por lo tanto, debe
buscarse un criterio para preferir una a otra. No resulta suficiente argumentar, como lo hace
la sentencia, que simplemente al faltar requisitos para constituir tortura, la conducta pase
inmediato a constituirse en apremios ilegitimos, mdxime, si tenemos una disposicidn vigente
destinada de forma especial a funcionarios de Carabineros, como lo es la referida norma del
330 del Cédigo de Justicia Militar y, encima, se halla en juego el respeto al principio pro-reo.
Sostiene que, aunque el delito de apremios ilegitimos no esté delimitado y definido de
forma enteramente precisa, si puede ser delimitado por su reglamentacién normativa.
Recordemos que constituyen apremios ilegitimos, segin el articulo 150 D del Cddigo
Penal, aquellos malos tratos: “cuya conducta tipica consiste en aplicar, ordenar o consentir
en la aplicacién de apremios ilegitimos y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes”.
Tenemos, pues, una serie de conceptos juridicamente indeterminados, pero que son, en
teorfa, susceptibles de delimitacién.

Manifiesta que primero, se le debe separar de la tortura definida en el articulo 150 A del
Cddigo Penal y que en una definicidn clasica, se considera que la tortura es aquella aplicacidn
de sufrimiento dada por la finalidad que persigue el agente: una finalidad indagatoria en el
caso del tormento -manifestacion por excelencia de la tortura- o una finalidad punitiva en
el caso del suplicio y agrega que la propia sentencia en el considerando en comento declara
que “Asf, a diferencia del tipo penal de apremios ilegitimos, el delito de tortura exige que los
dolores y sufrimientos infligidos sean graves y que se apliquen con finalidades especificas'.

Refiere que si bien hay dificultades para conceptualizar los apremios a partir de aquello
que no configuraria tortura, es sabido que la jurisprudencia y la doctrina han optado por
diversos criterios, tales como la intensidad del castigo o la no persecucidn de un fin punitivo
o indagatorio.
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ARade, en su escrito que existe un voto preventivo acerca de esta materia el ministro Pozo,
en requerimiento sobre la materia ante el Tribunal Constitucional, sefiald:

“Por su lado, la Comisidn Interamericana ha declarado que “la infraccion del derecho a
la integridad fisica y psiquica de las personas es una clase de violacidon que tiene diversas
connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta otro tipo de vejdmenes o tratos
crueles, inhumanos o degradantes cuyas secuelas fisicas y psiquicas varfan de intensidad
segln los factores enddgenos y exdgenos que deberdn ser demostrados en cada situacidn
concreta”. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 17 de septiembre
de 1997 [Caso Loayza Tamayo], parr. 57).

Describe que han sido dos casos de drganos judiciales europeos los que han desarrollado
los conceptos de actos prohibidos, considerando como punto de partida la consideracidn
de la tortura como “forma agravada de trato inhumano” practicada con una finalidad
especifica. Es decir, los actos que por su menor gravedad no pueden ser calificados como
tortura constituyen actos inhumanos. Cita jurisprudencia comparada al efecto, a objeto
de sustentar su argumento, manifestando los requisitos que se desprenden del delito de
apremios ilegitimos y que por ello se requiere acreditar el animo de producir un trato
coercitivo, degradante o vejatorio, aunque en su intensidad vy finalidad no alcancen a
satisfacer la gravedad de la conducta de torturas.

Realiza una distincidn en cuanto a la frontera con el delito de violencia innecesaria, pues
sostiene que este Ultimo no requiere para su configuracién de un animo especial del agente,
sino simplemente de la accién del funcionario, de que esta accién sea desproporcionada y
que produzca un resultado lesivo, de manera que es un delito de un limite objetivo en el
actuar de las fuerzas de orden, que sanciona el exceso en la actuacién de policfas, militares y
demas funcionarios sometidos el Cédigo de Justicia Militar, cuando no es posible atribuirles
un animo especial de coercidn, castigo o apremio a la victima.

Afade que la sentencia descarta -de manera correcta- la concurrencia de torturas, dado
que es imposible atribuir dnimo o finalidad alguna a un actuar tan breve como el que
la sentencia determind en que habia concurrido la accidn. También se descarta alguna
coordinacién y acuerdo para actuar. De hecho, la sentencia indica que, de las imdgenes de
los hechos, no es posible atribuir conducta determinada a Lastra y Cuéllar.

Luego, es imposible la discusidn sobre la calificacién juridica de estos hechos no haya sido
siquiera planteada por el tribunal, mds alin en presencia de hechos que solo ha sido posible
determinar de manera dificultosa con prueba -ante todo- indiciaria.
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Advierte que el tribunal debid sin duda llamar a discutir la calificacién de los hechos de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 341, inciso tercero, del Cédigo Procesal Penal y que
es absolutamente imposible que el Tribunal no haya considerado como aplicable el citado
articulo 330 del Cédigo de Justicia Militar y en consecuencia debid abrir el debate.

Concluye que la infraccion de ley es por lo tanto evidente, y ello ha devenido en una
infraccién fundamental en perjuicio de sus representados, en tales términos que el articulo
375 del estatuto procesal punitivo autoriza a la nulidad por este motivo, dado que influye
sustancialmente en lo decidido.

Décimo séptimo: Que el articulo 373 del Cédigo Procesal Penal, sefiala como causales

del recurso, que procederd la declaracién de nulidad total o sdlo la parcial del juicio oral
y de la sentencia, si el vicio hubiere generado efectos que son divisibles y subsanables
por separado sélo respecto de determinados delitos o recurrente: letra b: “Cuando, en
el pronunciamiento de la sentencia, se hubiere hecho una errénea aplicacién del derecho que

hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo”.

Por ello, siendo la finalidad de este motivo de nulidad hacer prevalecer el mandato legal,
es decir, que el asunto sea solucionado y resuelto del modo que se encuentra previsto en
la norma respectiva, ello implica que el cuestionamiento debe estar dirigido al proceso de
interpretacidn y de aplicacion de la ley en relacidn con los hechos que se tuvo probados en
el caso concreto.

En este caso, el recurrente alega que, de haberse hecho cargo de la controversia
precedentemente indicada y abierta la discusidn al respecto vy aplicar a los hechos el articulo
330 del Cédigo de Justicia Militar; la penalidad aplicable habria variado enormemente,
pasando de presidio mayor en su grado medio, a un rango que va desde presidio menor
en su grado medio a presidio mayor en su grado minimo, lo que sitda la pena probable en
condiciones de acceder a una pena sustitutiva de la Ley 18216 respecto de ambos acusados.

()

Décimo noveno: Que, en relacion a la causal de nulidad en estudio, importa dejar
consignado que el articulo 150 D del Cédigo Penal, dispone: “El empleado publico que,
abusando de su cargo o sus funciones, aplicare, ordenare o consintiere en que se apliquen
apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen a constituir

tortura, serd castigado con las penas de presidio menor en sus grados medio a mdximo y la
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accesoria correspondiente. Igual sancidn se impondrd al empleado publico que, conociendo de
la ocurrencia de estas conductas, no impidiere o no hiciere cesar la aplicacién de los apremios
o de los otros tratos, teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello o estando en posicion
para hacerlo. Si la conducta descrita en el inciso precedente se cometiere en contra de una
persona menor de edad o en situacién de vulnerabilidad por discapacidad, enfermedad o vejez;
0 en contra de una persona que se encuentre bajo el cuidado, custodia o control del empleado
publico, la pena se aumentard en un grado. No se considerardn como apremios ilegitimos u otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes las molestias o penalidades que sean consecuencia
Unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas, ni las derivadas de
un acto legitimo de autoridad. Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, si los hechos
constituyeren algiin delito o delitos de mayor gravedad, se estard a la pena sefialada para ellos.

Por su parte el articulo 397 dispone: “El que hiriere, golpeare o maltratare de obra a otro,
serd castigado como responsable de lesiones graves:

1°. Con la pena de presidio mayor en su grado minimo, si de resultas de las lesiones queda el
ofendido demente, inutil para el trabajo, impotente, impedido de algdn miembro importante
o notablemente deforme.

2°. Con la de presidio menor en su grado medio, si las lesiones produjeren al ofendido
enfermedad o incapacidad para el trabajo por mds de treinta dfas

Vigésimo: Que de otro lado, y en relacién a la aplicacién del articulo 330 del Cédigo de
Justicia Militar, cabe recordar que el presente caso se da en un contexto de manifestaciones
realizadas por civiles, de manera pacifica, a diferencia de lo que ocurre en el articulo
330 del Cédigo de Justicia Militar, cuyo contexto ocurre en situacion de guerra; por
otra parte, los bienes juridicos también son diversos, en el que se revisa, el bien juridico
protegido es el de integridad moral que abarca la esfera fisica y psicolégica de la victima,
en tanto que en el contemplado en el articulo 330 del cédigo referido, el bien juridico
considerado es de orden militar, en situacion de guerra, por lo tanto su contexto es
diverso, de manera que no es posible realizar su aplicacion, en los términos planteados
por la defensa de los acusados.

Vigésimo primero: Que, en consecuencia, la labor realizada por el tribunal a quo, actuando
dentro de la esfera de sus atribuciones, conforme al mérito del proceso y en uso de
sus facultades privativas, no evidencia que haya inobservado las normas legales que el
recurso supone infringidas, las que, por el contrario, fueron respetadas, aplicandose
el tipo penal y el grado de ejecucién inherente a los hechos que el tribunal tuvo por
establecidos, consignando también, los aspectos pertinentes a la teoria del delito que era
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necesario establecer. Sobre el particular, conviene subrayar que la calificacion realizada
en la decision impugnada guarda coincidencia con los presupuestos facticos que los
jueces han tenido por probados.

Vigésimo segundo: Que, por lo razonado, la causal de nulidad subsidiaria invocada por
deberd ser rechazada.
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22. Causa RIT 445-2022 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Vina del Mar: Apremios ilegitimos en club deportivo y trayecto
de vehiculo policial.

Fecha de la sentencia

Institucion condenados

Delito por el que se
condena

Estado Actual
Tribunal

Identificador

Nulidad

Pena aplicada

Temario

8 de agosto de 2023

Carabineros de Chile

Apremios ilegitimos, Art. 150 D del Cdédigo Penal

Sentencia firme y ejecutoriada. Audiencia de juicio oral fijada para el 27 de
diciembre de 2023 en relacion a otros dos imputados.

Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar

RIT 445-2022 / RUC 170028773-0

No se presentd recurso de nulidad.

El 19/04/2017, alrededor de las 09:30 horas, funcionarios de carabineros, entre
los que se encontraban los acusados Alan Patricio Alejandro Lara Leiva y Alex
Alonso Urrutia Navarro, de la Subcomisaria de Gémez Carrefio, llegaron hasta
la cancha del club deportivo ubicado en el sector de la Poblacidn Expresos
Vifia, a bordo de un vehiculo de carabineros, lugar donde se encontraba la
victima L.G.C junto a su perro y un amigo. Una vez ahf, y ante el reclamo de

la victima, el acusado Alan Lara lo tomd del cuello inmovilizdndolo, lo tird al
suelo y estando allf, con la ayuda del acusado Alex Urrutia y otro carabinero,
lo agredieron con golpes de pufios y pies en la cabeza y otras partes del
cuerpo, lo esposaron y lo lanzaron al interior del carro policial, accién con la
cual LG.C se golped en la cabeza; luego fue conducido a la unidad policial y
en el trayecto detuvieron el vehiculo policial en calle Teniente Merino esquina
Santa Rosa, lugar donde hicieron descender a L.G, lo lanzaron al suelo y
volvieron a golpearlo, lo subieron nuevamente al carro policial y lo llevaron a
la Subcomisarfa de Gémez Carrefio. Producto de los golpes L.G.C resuttd con
fractura nasal y contusiones en la cabeza y otras partes del cuerpo.

541 de presidio menor en su grado medio mas las accesorias de suspensién
de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena. Se sustituye por
remisién condicional.

Temas abordados: Limites entre tortura y apremios ilegitimos;
Considerando décimo: Calificacidn jurfdica de los hechos acreditados.
Elementos apremios ilegftimos; limites entre tortura y apremios ilegitimos;
apremios como forma atenuada de tortura; elementos delito tortura;
jurisprudencia de “gravedad del sufrimiento” como elemento diferenciador;
intensidad miima del hecho; calidad de funcionario publico; violencia
notoriamente excesiva; bien juridico integridad moral; elemento subjetivo
apremios.
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Considerando décimo segundo: Alegaciones y declaraciones de los acusados.
Prescindencia de afectacién psicoldgica como requisito del injusto de apremios.
Temario Considerando décimo tercero: Circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal concominantes al hecho punible: Exclusidon de agravante
12 N°6 por principio Non bis in Idem.

Extractos (énfasis agregados):

DECIMO: Calificacion juridica de los hechos acreditados: Tal como se sefiald en el
veredicto, el tribunal en forma undnime decidié calificar estos hechos como constitutivos
del delito de apremios ilegitimos, previsto en el articulo 150 D del Cédigo Penal, tal como
lo solicitd el Ministerio Publico. En efecto, se pudo establecer que los acusados actuando
como agentes del estado, en su calidad de funcionarios de Carabineros en servicio
ejecutaron apremios ilegitimos en contra de L.G.C, al realizar un procedimiento policial
a su respecto que devino en maltratos injustificados, sin que llegaran a constituir

tortura, descartandose de este modo la calificacidn juridica propuesta por los querellantes
particulares del delito de Tortura, del articulo 150 letra A del Cddigo Penal.

El delito de apremios ilegitimos del articulo 150 letra D del mismo cuerpo punitivo, por el
que se formuld acusacién por parte del Ministerio Publico, fue introducido por la Ley 20.968
de 22 de noviembre de 2016. Este delito reprime al “empleado publico que, abusando de
su cargo o sus funciones, aplicare, ordenare o consintiere en que se apliquen apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen a constituir
tortura. Afiade que Igual sancidn se impondra al empleado publico que, conociendo de la
ocurrencia de estas conductas, no impidiere o no hiciere cesar la aplicacién de los apremios
o de los otros tratos, teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello o estando en
posicién para hacerlo”.

A su vez, los querellantes particulares formularon acusacién por el delito del articulo 150
letra A, correspondiente al delito de tortura, introducida en la Ley 19.567 de 1998, en
reemplazo del delito original contemplado por el Cdédigo Penal original de 1874 en el
articulo 150 N°I.

Es necesario consignar que, en cada uno de estos injustos, desde un punto de vista
de una interpretacion sistematica de las normas a que se ha hecho referencia, ha de
establecerse cual es el limite y el ambito de aplicacion diferenciado que separa un delito
de otro y lo cierto es que, en general, la doctrina y la jurisprudencia concuerdan en que
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los apremios ilegitimos del articulo 150 letra D del Codigo Penal son una forma atenuada
de la tortura o malos tratos contenida en el articulo 150 letra A del mismo codigo de
castigo, lo que resulta consistente con que la penalidad y rigor con que se reprime cada
uno de estos delitos sea directamente proporcional a la gravedad o severidad con que se
afecta el bien juridico en cada caso, teniendo la tortura pena de crimen y los apremios
ilegitimos pena de simple delito.

El delito de tortura, entendido doctrinariamente como la aplicacion intencional de
métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su voluntad o
capacidad de discernimiento o decision, suele traer aparejado como elemento subjetivo,
el propdsito o deseo de infringir sufrimiento al afectado y, en linea con lo propugnado
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, es un delito especial propio
con sujeto activo calificado y de caracter pluriofensivo, pues conculca diversos bienes
juridicos como la vida, la integridad fisica, la integridad siquica o, segun algunos, moral y
también la administracion del Estado.

La jurisprudencia mayoritaria, entre nosotros, asimila los apremios ilegitimos con
formas atenuadas de torturay, de hecho, el tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
entendido a la tortura como una forma agravada de malos tratos, de lo que cabe colegir
que es la gravedad del sufrimiento causado a la victima el criterio diferenciador entre
un delito y otro.

De esta forma, cabe exigir, en cada uno de estos injustos, por tratarse de delitos
pluriofensivos, aparte de requisitos generales, como el sujeto activo calificado y la
intencionalidad del acto, que el hecho tenga una cierta entidad minima, un nivel de
gravedad que sea idoneo para lesionar, al menos significativamente, los bienes juridicos
cautelados, dentro de la gradualidad que existe entre estos delitos.

En el caso de marras se han acreditado cada uno de las exigencias o requisitos que importa
el tipo penal de apremios ilegftimos del articulo 150 letra D del Cdédigo Penal:

A.-Respecto de la calidad de funcionarios publico de los acusados Alan Lara y Alex
Urrutia: Si bien se traté de un punto tranquilo, asumido por los acusados en su declaracién
como medio de defensa ante el tribunal, lo indiscutible es que se contd con prueba al efecto
dando cuenta de la calidad de funcionarios de carabineros en servicio activo, el dia 19 de
abril de 2017.

En efecto, se leyd en audiencia los documentos 13 vy 14, no objetados por la contraria,
los que dan cuenta de que efectivamente el dfa de los hechos, el 19 de abril de 2017, los
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funcionarios Alan Lara Leiva, (cabo 2°), Luis Rosales Aguilera (cabo 2°) y Alex Urrutia
Navarro, (carabinero), se encontraban de servicio de | turno CENSO 2017, ya que
realizaban servicios extraordinarios, en el cuadrante 10, ese dia desde las 7:00 hasta las
15:00 en el furgdn policial Z6658, en el sector Jurisdiccional de la Subcomisaria de Gémez
Carrefio, Vina del Mar, constando en ellos que Alan Lara Leiva, a esa fecha era cabo 2° de
carabineros y Alex Urrutia Navarro, a esa fecha era carabinero, encontrandose activos el
dia de los sucesos.

De igual forma, a través del relato de los testigos presenciales se pudo acreditar que el 19 de
abril de 2017, alrededor de las 09:30 horas, funcionarios de carabineros de Chile, entre los
que se encontraban los acusados Alan Patricio Alejandro Lara Leiva y Alex Alonso Urrutia
Navarro, de la Subcomisarfa de Godmez Carrefio, llegaron hasta la cancha del club deportivo
ubicado en el sector de la Poblacidn Expresos Vifia, en Vifia del Mar, abordo de un vehiculo
de carabineros, vistiendo uniforme policial, lo que es un antecedente de su funcién publica,
lo que se condice con lo apreciado en los videos exhibidos. Sin perijuicio, de ha como se ha
sefialado la calidad de carabineros por parte de los imputados, no es una cuestion discutida
por la defensa.

Il.- Abusando de su cargo o sus funciones, aplicare, ordenare o consintiere...: De la
prueba expuesta en el considerando que antecede, el tribunal puede sefialar que los malos
tratos descritos, por el afectado, los testigos y concordante con lo observado en los
videos, resaltan manifiestamente como desproporcionadas e innecesarias, considerando
que la persona se encontraba retenida, tomada del cuello e inmovilizada por imputado
Alan Lara, en inferioridad numérica, cuestién que, aunque L.G, estuviera alterado o
resistiéndose, permitia a los funcionarios, en apego a sus instrucciones internas, proceder
a su control por otros mecanismos que no importaran el ejercicio de una violencia
notoriamente excesiva, violencia que siguié mas alla de su retencion, ya que ademds Alan
Lara lo tird al suelo y estando allf, con la ayuda del acusado Alex Urrutia Navarro y otro
carabinero, lo agredieron con golpes de pufios y pies en la cabeza y otras partes del cuerpo,
lo esposaron y lo lanzaron al interior del carro policial, accidn con la cual L.G se golped en
la cabeza; luego fue conducido a la unidad policial y en el trayecto detuvieron el vehiculo
policial en calle Teniente Merino esquina Santa Rosa, lugar donde hicieron descender a
L.G, lo lanzaron al suelo y volvieron a golpearlo, lo subieron nuevamente al carro policial
y lo llevaron a la Subcomisaria de Gdmez Carrefio. Producto de los golpes L.G resultd
con fractura nasal y contusiones en la cabeza y otras partes del cuerpo; apreciacién de la
violencia que resultd una impresiéon compartida por todos los testigos que sefialaron que
era innecesaria dicha accidn, es mds, gritaban en el video que lo dejaran tranquilo, que no
le pegaran mds.
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[ll.- En que se apliquen apremios ilegitimos: al ser los apremios ilegitimos por los que
se han acusado por el Ministerio Publico, una figura atenuada respecto al delito de
tortura, forzoso es poder distinguir en la especie una entidad tal que sea apta para al
menos, potencialmente, lesionar o poner en riesgo aquellos bienes juridicos que se
protegen y que, no alcancen la gravedad y significacion que los haria constitutivos del
delito de torturas del articulo 150 letra A del Cédigo penal, y lo cierto es que, analizadas
las acciones por las que se han acusado a los imputados, se advierte claramente, que los
maltratos injustificados infringidos y las consecuencias de estos configuran un sufrimiento
al afectado que se enmarca dentro de la figura penal de apremios ilegitimos. Por cierto,
los hechos generaron detrimentos tanto fisicos como psiquicos al afectado, que daharon
el bien juridico de la integridad moral, en cuanto éste corresponde a dar a la persona
un trato acorde a su condicién, que impide que pueda ser rebajada o degradada a una
condicion inferior.

Que, por otra parte, ademds de descartar estos sentenciadores, el delito de Tortura del
articulo 150 letra A del Cddigo Punitivo, por razones antes sefialadas, es menester indicar
que respecto de las vejaciones que los querellantes particulares indicaron en sus respectivas
acusaciones particulares, a saber; 'y lo llevaron a la Subcomisarfa de Gémez Carrefio y luego
a la Comisarfa de Miraflores, lugar donde lo obligaron a desnudarse y hacer sentadillas, sin
considerar las lesiones que presentaba’, no hubo testigos de esos hechos que depusieran
en juicio, ademads el propio afectado L.G, indicé en su declaracién en estrados que si bien,
funcionarios de carabineros de la Tenencia de Refiaca Alto lo hacen desnudarse y hacer
sentadillas e incluso agregd que lo golpearon con un retrdctil en el ano, que le dieron
patadas en el pecho, “no eran los tres carabineros que llegaron a la cancha”, ya que en el
sector del Cesfam, a esos tres carabineros los perdid de vista, por lo que no le atribuyd
participacion a los acusados del juicio que nos convoca, en esos vejdmenes ni tampoco a
algiin agente del estado o funcionario policial en particular.

En lo que respecta a los elementos subjetivos del tipo, estos se encuentran acreditados
por las pruebas sefialadas en el considerando sexto, las cuales permiten estimar que la
conducta desplegada por los acusados Alan Patricio Alejandro Lara Leiva y Alex Alonso
Urrutia Navarro, revelan conocimiento y voluntad de realizacién del tipo objetivo, pues
asi se deduce del hecho de maltratar injustificadamente al afectado, en consecuencia, se
actud por parte de los sujetos activos con dolo directo en la ejecucidn de los apremios
ilegitimos, el que se encuentra en grado de desarrollo de consumado, porque en el hecho
se ocasiond efectivamente el resultado que la ley buscaba evitan
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DECIMO SEGUNDO: Alegaciones y declaraciones de los acusados:

()

-La defensa manifestd que le llama la atencidn un sinfin de secuelas y dafios psicoldgicos que
no fueron acreditados en el juicio, con un informe de un psicdlogo o un perito psiquidtrico,
que en este punto, es menester indicar que en el caso de marras, se acreditd, segin
se analizé en el considerando relativo a la calificacion juridica, todas y cada una de
las exigencias o requisitos que requiere el tipo penal que se tuvo por establecido,
constitutivo de apremios ilegitimos, es mas, la afectacion psicolégica de la victima no
es requisito para la configuracion del injusto que se tuvo por establecido, no obstante
aquello, la prueba del persecutor, no solo resultd clara, precisa y concordante en lo sustancial
para acreditar su pretensién sino también las secuelas tanto fisicas como emocionales que
los hechos ocasionaron en la victima, la que fue depuesta por todos los testigos, vélido
es recordar los dichos del propio afectado quien indic en este punto que aparte de las
consecuencias fisicas, porque se tiene que operar por cortes de ligamento en hombro
derecho, lesiones en el oido perdid el 70% de la audicidn y no puede ejercer trabajo por
dolor crénico de la espalda, las secuelas psicoldgicas son bastante porque después de lo
que le pasd estuvo dos veces a punto de quitarse la vida, se le denigré como hombre por lo
que le hicieron el Refiaca Alto, tiene pesadillas, no duerme bien en las noches y sobretodo
ahora en la audiencia donde recordé todo lo que le pasé, del mismo modo reafirmaron sus
dichos en estos aspectos su padre y su madre en estrados.

DECIMO TERCERO: Circunstancias modificatorias de responsabilidad penal
concominantes al hecho punible: En cuanto a la agravante del articulo 12 N° 6 del Cddigo

Penal, esto es, abusar el delincuente de la superioridad de su sexo o de sus fuerzas, en

términos que el ofendido no pudiera defenderse con probabilidades de repelar la ofensa,

es menester indicar que el elemento que se invoca por las querellantes particulares, se
considero por el tribunal para poder enmarcar los hechos dentro del tipo penal, es esta
circunstancia lo que provoca el abuso a que alude el articulo 150 D del Cédigo Penal.
Por lo tanto, no se puede volver a considerar para configurar una agravante, pues se
vulneraria ampliamente el principio del Non bis in Idem, toda vez, que ella es inherente
al delito. Todo lo cual lleva a rechazar esta circunstancia modificatoria.
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23. Causa RIT 161-2023, Tribunal Oral en lo Penal de La Serena:
apremiosilegitimosporparte de Carabineroscontraadolescente
detenido en el contexto del estallido social, y falsificacion de
instrumento publico.

Fecha de la sentencia

Institucion condenado

Delito por el que se
condena

Estado Actual
Tribunal

Identificador

Nulidad

Rol

Hechos

Pena aplicada

Temario

4 de septiembre de 2023

Carabineros de Chile

Apremios ilegitimos (art. 150 D) y falsificacién de instrumento publico (art. 347
del Cddigo Penal)

firme y ejecutoriada

Tribunal Oral en lo Penal de La Serena

RIT 161-2023 / RUC [910062603-1

Corte Suprema. Se declara incompetente y remite antecedentes a la Corte de
Apelaciones de La Serena Rechazado

1608-2023, Corte de Apelaciones de La Serena

En el contexto de protestas ocurridas en noviembre del 2019 en el centro
de La Serena dos carabineros detienen y golpean a un adolescente, y luego
falsifican el parte policial sefialando que habia sido agredido por manifestantes.

Se condena a Franco Garcia Castillo y a Juan Avaria Olguin, como autores de
apremios ilegitimos a la pena de 3 afios y | dia de presidio menor en su grado
maximo, y a las accesorias de inhabilitacién absoluta perpetua para derechos
politicos y la de inhabilitacién absoluta para cargos y oficios publicos durante el
tiempo de la condena. Ademds, se les condena como autores de falsificacion de
instrumento publico a 3 afios y | dfa de presidio menor en su grado maximo y
a las accesorias de inhabilitacién absoluta perpetua para derechos politicos y la
de inhabilitacién absoluta para cargos y oficios publicos durante el tiempo de la
condena. Sin pena sustitutiva.

Temas abordados: Distincidn entre tortura y apremios ilegitimos; dolo directo.
Considerando segundo: Hechos probados v calificacidn juridica
Considerando tercero: Desplazamiento desde 150 A (tortura) a 150 D
(apremios ilegitimos) por no resultar probada la finalidad de castigo.
Considerando quinto: Elementos objetivos y subjetivos del delito de apremios
ilegftimos.

Considerando undécimo: determinacion de pena, agravante del inciso 2° del
articulo 150 D.
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Extractos (énfasis agregados):

SEGUNDO: Que, tal como se adelantara en la deliberacidn, el tribunal, analizando la
prueba rendida en la audiencia del juicio oral, asi como los dichos de ambos acusados en
lo pertinente, estimd que se configuraron elementos de conviccidon gue en su conjunto se
demostraron consistentes, armdnicos y precisos en cuanto a establecer, sin contradecir los
principios de la Idgica, las mdximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados, la ocurrencia de los siguientes hechos:

Que el dia 22 de noviembre de 2019, alrededor de las 21:00 horas, en las inmediaciones
de Avenida Balmaceda con Avenida Francisco de Aguirre, La Serena, Franco Garcia Castillo
y Juan Ernesto Avaria Olguin, en su calidad de Carabineros de Chile, pertenecientes a la
Subcomisarfa de Fuerzas Especiales, y actuando con ocasidon de manifestaciones sociales
que se verificaban a esa hora, procedieron, junto con otros funcionarios no identificados, a
detener al menor de trece afios de nombre R. R. R, a quien agredieron con golpes de luma
en el rostro y diferentes partes del cuerpo, trasladdndolo luego en calidad de detenido a
la Primera Comisarfa de La Serena. A raiz de la conducta desplegada por los acusados, la
victima padecid graves sufrimientos fisicos consistentes en contusion de la region lumbosacra
y de la pelvis, contusion de globo ocular y del tejido orbital y contusién de hombro y de
brazo, haciéndolo padecer graves sufrimientos psiquicos que le originaron con posterioridad
un trastorno por estrés agudo, insomnio mixto y fantasfas psicopdticas reactivas.

Asimismo, con ocasidn de la redaccién del parte policial N° 548 que darfa cuenta de estos
hechos, los citados Garcfa Castillo y Avaria Olguin informaron que la victima habia sido
lesionada por otros manifestantes, cuando éstos se daban a la huida, lo que Garcia Castillo
comunicd al Juzgado de Familia de La Serena, incoara una causa por medida de proteccidn
en favor de la victima, RIT P-1196-2019.

Los hechos relatados precedentemente son constitutivos, respectivamente, de un delito
consumado de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes,
previsto y sancionado en el articulo 150 D del Codigo Penal, cometido en una persona
menor de edad, y un delito de falsificacion de instrumento publico del articulo 193 N° 3
del mismo cuerpo legal, en grado de consumado.

TERCERO: Que el desplazamiento del tipo penal de la tortura hacia el del articulo 150
D del Cédigo Penal, ha sido decidido por este tribunal sin necesidad de la advertencia
formal previa que impone el articulo 347 (sic: se refiere al 341) del Codigo Procesal Penal,
desde que dicha calificacion fue promovida subsidiariamente por una de las querellantes

286



SENTENCIAS CONDENATORIAS POR APREMIOS ILEGITIMOS

en su alegato de apertura, manteniéndola ademas, en similares términos, en su alegato
de cierre, e incluso levantada también como una posibilidad de calificacion extrema
por la defensa de Avaria Olguin, en su alegato de clausura, segiin se ha consignado
precedentemente, en la parte expositiva.

Para asi decidir, ademds, estos jueces han tenido especialmente en consideracién que la
prueba rendida no logrd sortear con suficiente vigor la exigencia tipica del delito de tortura,
relativa a la finalidad con que deben actuar los agentes del Estado al aplicar los tormentos
causando dolor o sufrimiento grave en la victima, finalidad ésta que en los planteamientos
de los acusadores era la de castigar al menor por su participacidén en una manifestacion y
protesta social. Para estos jueces, sin embargo, tratdndose de funcionarios que integraban
una unidad de Carabineros destinada al control del orden publico y que por mandato de
la superioridad debia contribuir a disolver estas manifestaciones y restablecer el transito
vehicular en la zona ocupada por los manifestantes, incluso valiéndose de dispositivos lanza
aguas y lanza gases, el accionar antijuridico de los acusados con relacién a la victima, se
pudo explicar mds bien como un uso desmedido y descontrolado del uso de la fuerza, en la
creencia equivocada de estar cumpliendo todavia y de ese modo brutal con sus obligaciones
institucionales, mas que una conducta dirigida por un especial 4nimo vindicativo, de castigar
a un menor por su participacion en la protesta social, menos aun si los acusados, en razdén
de sus grados funcionarios, no podian ser los impulsores de tal supuesto dnimo o finalidad
y solo podfan, en cambio, dar cumplimiento a las directrices impartidas por sus jefaturas
directas en las labores destinadas precisamente a disolver las manifestaciones y restablecer
el orden publico, lo que hicieron, pero fuera de toda norma, ejerciendo violencia y tratos
crueles e inhumanos en la persona de un menor de edad.

QUINTO: Que, la precitada prueba de cargo, como se ve, de naturaleza testifical, pericial,
grafica y documental, unida a los dichos de los acusados en la parte que reconocieron haber
sido quienes condujeron a la victima menor de edad hasta el bus del carabineros, luego de
levantarla desde la via publica, a quien custodiaron y condujeron con posterioridad hasta
la unidad policial, quedando a cargo uno de ellos del procedimiento, el que debia concluir
con la entrega a su madre, como asimismo en cuanto reconocieron haber proporcionado
la informacidn con la que se confecciond el respectivo parte policial, conformaron un plexo
probatorio que ponderado libremente, pero con los Iimites de la regla del articulo 297 del
Cddigo Procesal Penal, dieron cuenta clara de los requisitos tipicos de las figuras delictivas
propuestas por los acusadores, asi como de la participacidn atribuida a ambos encartados,
en calidad de autores.
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Asf, se contd con el relato del menor R. R. R, actualmente de |7 afios de edad, el que fue
suficientemente descriptivo en cuanto a la dindmica lesiva de los agentes de carabineros
que se acercaron a agredirlo con golpes de luma y a detenerlo, cuando se cayd huyendo de
la accién policial, siguiendo a otras personas que también lo hacfan y que participaban de
una manifestacion social en las inmediaciones de Francisco de Aguirre con Balmaceda, de
esta ciudad, procediendo luego los agentes a subirlo a uno de los buses de carabineros que
participaban en los hechos, en cuyo interior lo siguieron agrediendo de la misma manera, lo
amenazaron con violentarlo sexualmente y con entregarlo al Servicio Nacional del Menor,
donde burlescamente le dijeron que también lo iban a violar, agregando la interrelacidn
que tuvo con dos de estos agresores, uno que en el interior del bus le dijo que tenia
un sobrino que estudiaba en su mismo colegio, y otro, que en la Comisarfa le insistia en
que atribuyera sus lesiones al actuar de una turba de manifestante que habfan pasado por
encima suyo. Tal relato, en lo relativo al actuar agresivo, a las amenazas y malos tratos,
se evidencid consistente y concordante en lo medular con lo narrado por el menor a la
abogado Jocelin Lagos, que llegd hasta la unidad policial para saber de su estado; a su madre,
Johanna Rodriguez, que llegd a retirarlo a ese lugar; a los facultativos que lo atendieron
en los centros de atencidn donde fue llevado para constatar sus lesiones, segin los DAU
que se acompafiaron; al psiquiatra Sebastidn Prieto, que lo atendié pesquisando su dafio
emocional y psiquico; a la médico legista Rios Bedoya, en la anamnesis de su informe; en fin,
a estos jueces, en su declaracidn ante estrados desde una sala especial habilitada para recibir
su testimonio de menor. Guardd, ademds, concordancia con los testimonios fotogréficos
exhibidos, en cuanto a las lesiones y a los elementos -lumas- con las que se causaron
mayormente, las que mostraban marcas presumiblemente de bastonazos, dadas las lineas
enrojecidas y en disposicion paralela que aparecen marcadas en su brazo, hombro y espada
flanco derecho de su torso, facilmente perceptibles para estos jueces. Tales concordancias
dieron verosimilitud y credibilidad suficiente a los dichos del menor, para imponerse sobre
los de los acusados en la audiencia, en cuanto negaron haberlo agredido ni amenazado,
pero que tampoco recibieron amparo alguno de otros medios de conviccidn, segln se verd
a propdsito del andlisis de la prueba de descargo.

De esta forma, la prueba de cargo asentd claramente los requisitos objetivos del tipo
penal de apremios ilegitimos conforme al cual se terminaron calificando los hechos, ya que
dieron cuenta que agentes del Estado -dos funcionarios de Carabineros de Chile, cuya
condicién no fue discutida y se desprendié también de la documental referida a sus hojas
de vida institucional-, mientras se dedicaban a labores de control publico en el contexto
de una protesta social, actuando abusivamente, detuvieron a la victima -que resultd ser
un menor de trece afos-, al que golpearon reiteradamente con sus lumas, primero en la
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via publica y luego al interior de un vehiculo policial, en cuyo interior también se burlaron
y amenazaron con agredirlo sexualmente y de entregarlo al Sename, donde también le
dijeron que lo violarfan, causdndoles las lesiones fisicas de que dieron cuenta los testimonios
fotograficos exhibidos, los datos de atencidn de urgencia y el informe de la legista Rios
Bedoya, del Servicio Médico Legal, asi como los dafios de tipo psiquico que derivaron en
el trastorno por estrés agudo a trauma referido y explicado por el doctor psiquiatra Prieto
Gajardo, por lo que tales maltratos y agresiones constituyeron apremios ilegftimos, tratos
crueles, inhumanos y degradantes en los términos que prescribe la norma del articulo 150
D del Cédigo Penal, sobre todo considerando que la victima era un nifio de trece afos
de edad, respecto del cual cabe suponer fundadamente, de acuerdo a lo que ensefia la
literatura especializada, que un actuar destempladamente violento, vulnerando su libertad y
derechos de nifio, y con amenazas a su indemnidad sexual y de desvincularlo de su familia,
desplegado por agentes policiales que primeramente estaban llamados a darle proteccién,
supone necesariamente que lo expuso a un grave sufrimiento no solo fisico, que es evidente
de acuerdo a las fotografias exhibidas sobre sus lesiones, sino especialmente psiquico,
con quebrantamiento severo de su voluntad y autoestima, provocdndoles sentimientos
de angustia e inseguridad, al no haber tenido posibilidad alguna de evitar tales tratos y la
degradacion que los acompafiaba, agresiones que, con todo, como ya se dijo, no alcanzaron
a constituir tortura, al no perseguirse por los agentes algunas de las finalidades descritas
para este Ultimo delito.

Respecto del actuar “abusando de su cargo” de los agentes, derivo éste de la conducta
agresiva misma que desplegaron en contra de la victima, segln se ha venido describiendo,
la que al ejercerse en contra de un menor de trece afos reviste alin mayor gravedad
y mayor abuso, dado el deber asumido por el Estado Chileno y consecuencialmente
de todos sus agentes estatales, de velar por la proteccion de la infancia y de tener
siempre en cuenta el interés superior del nino en sus procedimientos y relaciones con
un menor, con ocasion de la ratificacién de tratados internacionales que asi lo imponen,
siendo tal gufa la que ha informado, entre otras, la dictacién de la Ley N° 20.084, asi
como la N° 21.057, y asf también se recoge en la propia Circular N° 831 de la Direccidn
de Carabineros, en su anexo de Protocolos para el Mantenimiento del Orden Publico,
en cuanto consignando los textos juridicos internacionales que la informan, tales como la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, la Convencién Americana sobre Derechos Humanas, la Convencién contra la
Tortura y otros Tratos Crueles o Degradantes, ademds agrega la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. Y esta misma circular; también impone dar un trato diferentes cuando
el control policial se realiza respecto de menores, debiendo presumir en caso de duda
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que tal es la condicién del fiscalizado y describiendo en el protocolo Nivel I, sobre el
actuar policial cuando no hay resistencia de la persona que controlan, cuyo es el caso de
la detencidn del menor de estos hechos, segin los mismos acusados reconocieron, que
se deben emplear medios preventivos, “... como la presencia fisica del Carabinero, el uso
de dispositivos institucionales, o la exhibicién de identificacién de parte del personal de civil. Se
prioriza el didlogo”. Asf, inconcuso es que los acusados actuaron evidentemente abusando de
su cargo en su pretendido control de un manifestante de |13 afos de edad.

Y en cuanto al elemento subjetivo del tipo, el que en opinidn de estos jueces se corresponde
con un dolo directo, dado el actuar con cierta prolongacion en el tiempo que supone la
actividad vulneratoria de derechos que debe desplegar el agente para llegar a constituir
un apremio ilegitimo, un trato cruel, inhumano o degradante, como también por el 4nimo
de éste en cuanto a ordenarlo, aplicarlo o consentirlo, el mismo se debe necesariamente
suponer en ambos acusados, en razén de su calidad de funcionarios publicos a cargo de
la seguridad y el orden publico, para lo cual se los ha dotado de todo tipo de elementos
disuasivos, incluso de armas letales, con sujecién a normativas estricta del uso de éstos,
dado el monopolio que se les ha entregado por la comunidad para su uso, por lo que no
resulta posible asilar este tipo de conductas como dirigidos por la culpa, ni siquiera por el
dolo eventual.

()

UNDECIMO: Que, constando la pena aflictiva aplicable al delito de apremios ilegftimos de
dos grados de pena divisible -presidio menor en su grado medio a maximo-, corresponde
aplicar la regla agravatoria especial del inciso 2° del articulo 150 D, por haberse cometido
el delito en contra de un menor de edad, aumentando dicha pena en escala en un grado,
con lo que ésta queda fijada en presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en
su grado minimo, pero ante la concurrencia de una atenuante y la ausencia de agravantes,
se prescindird del grado superior para el castigo de los hechos, estimdndose el minimun del
grado resultante la pena mds idénea de aplicar.

()

290



SENTENCIAS CONDENATORIAS POR APREMIOS ILEGITIMOS

24, Causa RIT 69-2023 Tribunal Oral en lo Penal de Calama:
apremiosilegitimos por Carabinerosa personaque se encuentra
moribunda en la via publica.

Fecha de la sentencia |0 de octubre de 2023

Institucion condenado Carabineros de Chile

Delito por el que se

Apremios ilegitimos, Art. 150 D del Cdédigo Penal
condena

Estado Actual Sentencia firme y ejecutoriada

Tribunal Tribunal Oral en lo Penal de Calama

Identificador RIT 69-2023 / RUC 2100134149-6

Nulidad No se presentd recurso de nulidad

Dos carabineros en ejercicio de funciones encuentran en la calle a una persona
Hechos agonizando. La insultan, golpean y dejan abandonada en un sitio eriazo, donde
luego fallece.

5 afios de presidio menor en su grado méximo y a las penas accesorias de
inhabilitacién absoluta perpetua para derechos politicos y la de inhabilitacién
absoluta para cargos y oficios publicos durante el tiempo de la condena. Se
sustituye por libertad vigilada intensiva. Ademds, en la accién civil, se les condena
a pagar cada uno la suma de la suma de $10.000.000 (diez millones de pesos)
por concepto de dafio moral causado a los actores civiles con ocasidn de los
apremios ilegitimos de que fue objeto su hijo y victima J.V.Z, mads los reajustes

e intereses.

Pena aplicada

Temas abordados: Apremios ilegitimos; cardcter residual del delito en relacién
a la tortura; causalidad en relacién al resultado fatal; vulnerabilidad
Considerando décimo cuarto: Hechos configuran apremios del art. |50 D, se
Temario descarta 150 E N°3y |50 A.

Considerando décimo quinto: autorfa del art. 15 N°1;

Considerando vigésimo: determinacién de la pena: agravante del inciso
segundo del art. |50 D por vulnerabilidad de la victima.

Extractos (énfasis agregados):

DECIMO CUARTO: Calificacién juridica de los hechos establecidos y grado de
desarrollo. Que este tribunal no compartidé la calificacién juridica que el Ministerio Publico
y querellante demandante civil dieron a los hechos materia de la acusacién y que resultaron
establecidos, en razdn de que, no existen elementos para adquirir conviccidn si la accidn
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cometida por los acusados provocd el resultado dafioso en la persona, en este caso la
muerte.

Al respecto la perito legista Lin-Yen Chiang fue clara al responder sobre la posibilidad de
sobrevida sefiala que “la patologia que él tiene es una patologfa crénica esto no le pasé
de la noche a la mafiana no le pasé un par de horas sino que es una persona que se vefa
visiblemente afectada que tuvo esta patologia viral por varios dias por lo menos y que el
periodo de agonfa también fue prolongado probablemente de varias horas” recalcando
que “esta persona debe haber tenido una enfermedad larga y un periodo de agonfa,
es decir, ya de estar en falla multiorganica aguda de varias horas antes de fallecer”, para
terminar aclarando al Tribunal que “cuando habla de proceso de agonia (estado en el que
encontraron a J.V) significa que ya no tenfa simplemente una neumonia por Covid o solo
una encefalitis por Covid sino que estd fallando el resto de los drganos, hay un estado de
shock vy la causalidad toma un destino que es la muerte.”

Sobre el punto fue determinante para el Tribunal el establecimiento de la hora en que los
encartados abandonan a la victima en el sitio eriazo y la hora de muerte. Asf fue posible
a través de la prueba de cargo en especial las declaraciones de los funcionarios de la
Policia de Investigaciones Camilo Morales y Hans Alarcédn quienes sefialan que al llegar
personal médico al sitio del suceso constatd la muerte de V. a las 15:00 horas lo que se
corrobora con el informe de autopsia. Mientras que conforme lo sefialado por el testigo
N° 1, la transcripcidn del comunicado radial entre el carro de carabineros Z-6567 y Cenco,
como asimismo los fotogramas exhibidos correspondiente a la grabacidn de una cdmara
residencial que fijan la presencia de los encartados en el sitio eriazo donde es hallado
al ofendido agonizando, estableciéndose aproximadamente a las 13:35 horas. Habiendo
transcurrido solo 85 minutos aproximadamente entre el abandono y la muerte de la victima
y encontrdandose estd en proceso de muerte no es posible colegir que dichos los apremios
ilegitimos y tratos crueles, inhumanos y degradantes recibidos hayan influido en el curso
causal del fallecimiento. Cierto es que el haber contado con una atenciéon medica en aquel
momento, hubiese dignificado sus Ultimos minutos de vida mas sostener que hubiese tenido
chance de recuperacién estima este Tribunal conforme el poco tiempo transcurrido aquello
no se avizora como una posibilidad, siendo el resultado de muerte independientes de la
conducta ilicita de Navarro y Zambrana.

Entendiendo asf el Tribunal que los hechos establecidos, en primer término, son constitutivos

del delito de apremios ilegitimos, sancionado en el inciso |° articulo 150 D del Cédigo Penal.
Como criterio interpretativo, cabe sefialar que el inciso 3° dispone que: “No se considerardn
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como apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes las molestias o
pendalidades que sean consecuencia Unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o
incidentales a éstas, ni las derivadas de un acto legitimo de autoridad” y que el inciso 4° también
separa este tipo penal de otros mds graves: “Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores,
si los hechos constituyeren algin delito o delitos de mayor gravedad, se estard a la pena sefialada
para ellos.”

Cabe sefialar que la ley no contempla una definicidon expresa de apremios ilegftimos -y otros
tratos crueles, inhumanos y degradantes- pues el texto los describe como lo que no son,
esto es, aquellos que no alcancen a constituir tortura y, por otro lado, descarta que sean
apremios ilegitimos aquellas molestias o penalidades que sean consecuencia Unicamente de
sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas, ni las derivadas de un acto
legitimo de autoridad.

Esta falta de descripcion de lo que constituye el delito en andlisis y su construccion a
partir de lo que no constituye tortura, es similar a lo que ocurre con lo establecido por la
Convencién Contra la Tortura y otros tratos o penas crueles inhumanos y degradantes,
que en su articulo 16 sefiala que “Todo Estado Parte se comprometerd a prohibir en cualquier
territorio bajo su jurisdiccion otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se define en el articulo |, cuando esos actos
sean cometidos por un funcionario publico u otra persona que actue en el ejercicio de funciones
oficiales, o por instigacion o con el consentimiento o la aquiescencia de tal funcionario o persona.”

Por lo mismo, se torna imprescindible determinar los requisitos del tipo penal de tortura,
tipificado en el articulo 150 A del Cédigo Penal. El legislador dispone: “Se entenderd por tortura
todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya
sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion,
declaracién o una confesién, 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 opinién politica, la religidn 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 filiacidn, la apariencia personal, el estado de salud o la situacion de
discapacidad. Se entenderd también por tortura la aplicacion intencional de métodos tendientes
a anular la personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o su capacidad de discernimiento
o decisién, con alguno de los fines referidos en el inciso precedente. Esta conducta se sancionard
con la pena de presidio menor en su grado mdximo.”
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Cabe sefalar, que esta definicidn y tipificacion, es practicamente en idénticos términos de
aquella sefialada en el articulo 1° de la Convencién Contra la Tortura y otros tratos o penas
crueles inhumanos y degradantes.

Asi, a diferencia del tipo penal de apremios ilegitimos, el delito de tortura exige que los
dolores y sufrimientos infligidos sean graves y que se apliquen con finalidades especificas. En
consecuencia, otros males que no alcancen tal gravedad y/o que no estén provistos de estas
especiales motivaciones, o como la propia ley sefiala, que no alcancen a constituir tortura,
serdn sancionados como apremios ilegitimos o tratos crueles, inhumanos o degradantes, en
la medida que tampoco se traten Unicamente de molestias o penalidades consecuencia de
sanciones legales, o sean inherentes o incidentales a éstas, o derivadas de un acto legftimo
de autoridad.

Dicho todo lo anterior, a juicio del tribunal los enunciados facticos que se probaron en
juicio conforme al estandar de duda razonable configuran los presupuestos del delito
de apremios ilegitimos, trato crueles, inhumanos y degradantes del articulo 150 D del
Codigo Penal, toda vez que, como ya se senald en el acapite de valoracién de la prueba,
los carabineros Navarro Pulgar y Zambrana Marin, habiendo sido informados y pudiendo
advertir que la victima se encontraba con un cuadro complejo de salud, independiente de
la causa de ellos no prestaron la atencién medica que urgia recibiera en aquel momento,
mas no conforme con la omision de auxilio lo dejaron en su manifiesto mal estado de
salud, tirado en un enorme sitio eriazo a las 13:35 horas aproximadamente un dia de
verano a pleno sol, lugar donde ademas lo insultan profiriendo diversos garabatos y
lo golpean con una botella plastica de agua sin necesidad alguna para luego retirarse
del lugar a sabiendas que aquel hombre era incapaz de moverse por si solo. Dicha
conducta excede las molestias o penalidades inherentes, accidentales o consecuencia
del procedimiento policial iniciado y que afectaba a J.V. Los agentes involucrados,
ostentaban la calidad de funcionario publico, formaban parte de Carabineros de Chile, en
servicio activo. Esto resultd evidente en los registros de video donde se exhibe el retén
movil Z-6567 a cargo de ambos funcionarios, por su uniforme del cual dieron cuenta las
fotografias incorporadas conforme el Informe policial N° 51 de LACRIM Iquique, su propia
admision vy la prueba documental rendida, en especial el sumario administrativo Rol 05-
2021 instruido en su contra del cual depone en audiencia Ivdn Martinez Espinoza. Ademds,
los hechos afectaron el bien juridico de la integridad moral, en cuanto éste corresponde
a dar a la persona un trato acorde a su condicién, que impide que pueda ser rebajada
o degradada a una condicidn inferior, considerando que el afectado se encontraba en
situacién de vulnerabilidad atendida la agonia por Covid que lo aquejaba que si bien no era
conocida por los encartados sf pudieron advertir que estaba casi inconsciente, con dolores,
evidentemente deshidratado e imposibilitado de moverse por sus propios medios.
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Ahora, no obstante se demostro el ejercicio de violencia fisica innecesaria, la cual si bien
no agravo la salud del ofendido es reprochable desde la conducta, tanto para Zambrana
Marin quien fue observado por el testigo protegido N° | en el acto de la agresién, como
por parte de Navarro Pulgar quien lo acompanaba y tenia la calidad de oficial a cargo,
los hechos no pueden ser calificados como delito de tortura, pues no se acreditd con
la prueba de cargo, el requisito consistente en que la conducta de los agentes haya
infligido dolores o sufrimientos calificados como mas graves que los inherentes al delito
de apremios ilegitimos, planteandose la tortura como el tipo que sanciona los atentados
mas significativos, atroces o violentos y que lesionan de modo mas enérgico dicho bien
juridico, ya sea en razon de su extension, intensidad o multiplicidad, cuestion que por su
parte no fue objeto de debate en juicio.

En cuanto al grado de ejecucidn del ilicito, corresponde al de consumado, ya que se realizd
la totalidad de la conducta descrita en el respectivo tipo.

DECIMO QUINTO: Intervencién delictiva. Que, en concepto del Tribunal los antecedentes
probatorios aportados por el Ministerio Publico, resultaron suficientes para establecer, mas
alld de toda duda razonable, que a los acusados Andrés Navarro Pulgar e Iltons Zambrana
Marin les cupo participacién en calidad de autores del delito de apremios ilegitimos, tratos
crueles, inhumanos y degradantes, en los términos del articulo 15 N°I del Cédigo Penal,
por haber intervenido en su ejecucién de una manera inmediata y directa, lo cual fluye de
manera irrefutable a partir de lo expuesto en los considerandos anteriores. Asf fueron
reconocidos en audiencia por la testigos Barbara Castillo Idolia Alcota y Estefany Garcia
como aquellos funcionarios que llegaron a su domicilio a fin de adoptar un procedimiento
en atencidn a un sujeto que estaba estorbando el paso al inmueble y a quienes se les solicito
retirarlo de ahf, los que ademds, suben al furgdn policial al ofendido. Por su parte, Juan
Adonis Mufioz informa al Tribunal e identifica a los encartados como aquellos funcionarios
detenidos en dfa de los hechos. Por su parte el testigo protegido N° | logro identificar
mediante reconocimiento fotogréfico a lltons Zambrana Marin como uno de los carabineros
que divisd en el sitio eriazo golpeando a la victima quien luego se acerca en el furgdn policial
junto a otro carabinero para explicarle que a dicho sujeto lo habian sorprendido robando vy
que si provocaba problemas se comunicara con carabineros. Unido a lo expuesto por Diego
Baeza Venegas en orden a informar al Tribunal que ambos encartados eran los funcionarios
a cargo del furgén Z-6567. Lo anterior fue corroborado ademds por numerosa prueba de
contexto, que fue analizada a propdsito de la valoracidn de los hechos, por lo que se omiten
reiteraciones en este acdpite. Cabe destacar, por ultimo, que los propiosacusados, pese a
haber desconocido el acto ilicito, se ubicaron témporo (sic) espacialmente en el sitio del
suceso, reconociendo haber estado junto a la victima en idénticos horarios y lugares que lo
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expresado por la prueba de cargo.

()

VIGESIMO: Determinacién de la pena. Que, para los efectos de determinacién de la
pena se tendrd presente que el delito de apremios ilegitimos, tratos crueles, inhumanos o
degradantes por el cual se acusd, se sanciona con la pena de presidio menor en sus grados
medio a maximo.

Que, respecto de los acusados corresponde aumentar la pena asignada al delito en un
grado, de acuerdo a lo establecido en el articulo 150 D inciso segundo del Cédigo Penal
en razon que J.V.S se encontraba en situacion de vulnerabilidad por su estado de salud
al cual ya nos hemos referido anteriormente como asimismo se encontraba bajo el
cuidado de los funcionarios de carabineros imputados quienes por instruccion de Censo
se apersonaron al lugar donde el ofendido se encontraba tirado en el suelo lo subieron
al carro policial con destino a su supuesto domicilio dejandolo abandonado en un sitio
eriazo a las 13:30 horas de un dia de verano donde fue objeto de los apremios ilegitimos,
lugar del cual, dificilmente podria salir atendida las condiciones fisicas e imposibilidad
de moverse producto de su estado agonico, circunstancias que en los hechos coloca al
ofendido en una situacion de dependencia del funcionario publico.

Luego, estos sentenciadores en concordancia con la doctrina y jurisprudencia mayoritaria,
consideran que el referido aumento se debe efectuar a partir del grado inferior de la pena
que contempla el ilicito correspondiente (presidio menor en su grado medio), lo que nos
circunscribe en el presidio menor en su grado médximo a presidio mayor en su grado minimo.

Para regular el quantum de la pena, teniendo en consideracién lo dispuesto por el articulo 68
del Cédigo Penal, al concurrir una circunstancia atenuante y ninguna circunstancia agravante,
no se aplicara el grado maximo. Teniendo en consideracidn la mayor extension del mal
causado, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 69 del Cédigo Penal, que, en la especie,
se tradujo en el aumento del sufrimiento de un joven en sus Ultimas horas de vida, estando
en manos de quienes supuestamente ayudarfan o a lo menos a no causarle mds dolor
conforme a la dindmica delictual establecida por lo que se le impondra la pena de cinco afios
de presidio menor en su grado maximo, mas las accesorias legales.
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25. Causa RIT 243-2023 Tribunal Oral en lo Penal de Concepcion:
Apremios ilegitimos por Carabinero contra un adolescente
detenido en el contexto del “estallido social”.

Fecha de la sentencia | 3 de noviembre de 2023

Institucion condenado Carabineros de Chile

Delito por el que se
condena

Apremios ilegitimos, Art. 150 D inciso segundo del Cédigo Penal

Estado Actual Pendiente presentacién de recurso de nulidad

Tribunal Tribunal Oral en lo Penal de Concepcidn

Identificador RIT 243-2023 / RUC 201001 1241-9

Nulidad Defensa presenta recurso de nulidad ante la ICA de Concepcidn

Rol 1574-2023

El 21 de octubre de 2019 durante manifestaciones sociales en la comuna de
Tomé un adolescente de |7 afios es detenido por funcionarios de la PDI

y Carabineros, y luego lo entregan a un piquete de Carabineros, quienes
Hechos lo golpean. La victima les sefiala que es menor de edad, y ante eso uno de
los carabineros le aplica malos tratos (insuftos, golpes de pufio y bastdn),
causandole lesiones graves que incluyeron la pérdida de un diente y secuelas
psiquicas.

2 afios de presidio menor en su grado medio y a las accesorias de suspension
Pena aplicada de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena y al pago de las
costas. Se sustituye por remisién condicional.

Temas abordados: Apremios ilegitimos; uso de la fuerza; concurso de delitos;
agravante por victima menor de edad; extensién del mal causado
Considerando duodécimo: Calificacién de los hechos probados como
Temario apremios ilegitimos; descarta concurso ideal con delito de lesiones graves; autor
ejecutor

Considerando decimocuarto: Determinacién de la pena; agravante por
minoridad; extension del mal causado

Extractos (énfasis agregados):

DUODECIMO: Que, los hechos que se han dado por establecidos en el motivo noveno
de este fallo configuran el delito de apremios ilegitimos, previsto y sancionado en el
articulo 150 D incisos primero y segundo del Cédigo Penal, en grado de consumado,
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desde que el acusado, en el ejercicio de sus funciones como miembro de Carabineros
de Chile, al golpear al ofendido cuando ya estaba esposado, ejercid fuerza desmedida,
innecesaria y no permitida en su contra, ocasionandole danos fisicos y psicologicos.

En efecto, en el juicio resultd probado que el acusado Felipe Molina Veloso cometidé el delito
abusando de sus funciones como un funcionario publico, pues a la fecha de los hechos y
hasta la actualidad se desempefia como funcionario de Carabineros de Chile, como consta
de la hoja de vida que se incorporé al juicio.

También resultd probado con los peritajes médicos y psicoldgicos ya analizados, que la
victima resultd, producto de la agresién del acusado, con lesiones de cardcter grave y con
depresién mayor. O sea, recibié un trato cruel, inhumano y degradante de parte un agente
del Estado en el ejercicio de sus funciones, sin que dicha accién sea constitutiva del delito
de torturas.

Que hay que sefalar aqui que no estamos en un caso de concurso ideal con el delito
de lesiones graves, como lo sostuvo la parte acusadora, pues el hecho acreditado en
el juicio no constituye dos o mas delitos, sino que sélo configura el delito de apremios
ilegitimos del articulo 150 D del Cédigo Penal, pues el delito de lesiones graves del
articulo 397 n° 2 del mismo texto legal se encuentra comprendido en el primero, de
manera que no resulta aplicable la norma del articulo 75 del cédigo recién citado.

Por dltimo, los elementos de prueba analizados en el motivo décimo de esta sentencia llevan
al convencimiento del tribunal que el acusado Felipe Alfredo Molina Veloso ha participado
en estos hechos en calidad de autor ejecutor, desde que intervino en ellos de una manera
inmediata y directa, al golpear a la victima con un objeto contundente y con sus manos,
quedando por consiguiente comprendido en la hipdtesis de autoria del articulo 15 N° | del
Cddigo Penal.

()

DECIMOCUARTO: Que la pena asignada al delito de apremios ilegftimos de que ha
resultado responsable el acusado es la de presidio menor en su grado medio a mdximo.
Pero en el presente caso, habiéndose acreditado con el certificado respectivo que el
ofendido a la época del hecho era menor de edad, la pena sefialada debe aumentarse en
un grado, como lo dispone el inciso 2° del articulo 150 D del Cédigo Penal, quedando, en
consecuencia, en el rango del presidio menor en su grado mdximo a presidioc mayor en su
grado minimo.
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Ahora bien, concurriendo respecto al acusado dos circunstancias atenuantes de
responsabilidad criminal y ninguna agravante, el tribunal hard uso de la facultad que establece
el articulo 67 del Cédigo Penal y, en consecuencia, impondrd la pena rebajada en un grado.
Que para determinar el quantum, el tribunal tiene en consideracién que en el juicio se
acreditd una extensidn del mal causado que va mds alld de los efectos propios del delito,
pues la pérdida de una pieza dentaria que sufrié el ofendido, hasta la fecha no ha podido ser
reparada por falta de capacidad econdmica. Y, ademas de ello, producto de la agresion de
que fue objeto, ha presentado un cuadro de depresién mayor, con ideacidn suicida.
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26. Causa RIT 121-2021 6° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago:
apremios ilegitimos mediante uso de carabina lanzagases en
contra de un adolescente en San Joaquin.

Fecha de la sentencia

Institucion condenado

Delito por el que se

condena

Estado Actual
Tribunal

Identificador

Hechos

Pena aplicada

Temario

27 de noviembre de 2023

Carabineros de Chile

Apremios ilegitimos, Art. 150 D del Cédigo Penal

Firme y ejecutoriada

6° TOP de Santiago

RIT 121-2021 / RUC [710004084-0

El 19 de enero del afio 2017, a las 15:30 horas aproximadamente, en
circunstancias que la victima FR.G, de |6 afios a la fecha de ocurrencia de

los hechos, se encontraba en las afueras de su domicilio en la comuna de San
Joaquin, hasta el lugar y a bordo de un vehiculo policial llegaron funcionarios

de carabineros de dotacion de la 50° Comisarfa de San Joaquin, entre ellos el
acusado, Sargento Jaime Andrés Valenzuela Baeza, quien en el ejercicio de sus
funciones y abusando de las mismas, descendié del vehiculo e hizo uso de una
escopeta Stopper; disparando en contra de la victima, accién desplegada sin
cumplir con los protocolos institucionales que regulan el uso de tal elemento,
sin adoptar los resguardos necesarios y sin motivo que lo justificara. A raiz de lo
anterion, la victima resulté con una fractura de clbito brazo izquierdo expuesta
de cardcter grave

3 afios y | dfa de presidio menor en su grado maximo, a la accesoria de
inhabilitacién absoluta perpetua para derechos politicos e inhabilitacién absoluta
cargos y oficios publicos mientras dure la condena. Se sustituye por libertad
vigilada intensiva.

Temas abordados:

Considerando Décimo: decision del tribunal.

Considerando Undécimo: Elementos del tipo penal de apremios ilegitimos;
teorfa de la defensa.

Considerando Duodécimo: Carabineros en funciones.

Considerando Decimotercero: Discusion sobre cumplimiento de protocolos.
Considerando Decimoquinto: Uso abusivo de armamento.

Considerando Decimosexto: Imputacién subjetiva; dolo.

Considerando Decimoséptimo: Hecho acreditado; valoracién de la prueba;
calificacion juridica como apremios ilegitimos; participacién, autoria del art.|5
NI
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Considerando Vigésimo: alegacion de la defensa; aplicacion retroactiva de
legitima defensa privilegiada incorporada por la Ley 21.560; rechazo de la
solicitud.

Considerando Vigesimosegundo: rechaza aplicar atenuante del art. |0 N° 6
inciso final del Cédigo Penal, incorporado por la Ley 21.560.

Considerando Vigesimotercero: agravante por minorfa de edad de la victima.

Extractos:

DECIMO. Decisién del tribunal. Que, después de haber concluido el debate de rigor, de
conformidad con lo previsto en los articulos 339 y 340 del Cédigo Procesal Penal, el tribunal
deliberd ponderando las pruebas reunidas en la audiencia con arreglo a lo preceptuado en
el articulo 297 del cuerpo legal citado, y tomd, por unanimidad, la decision de CONDENAR
al acusado por el delito de APREMIOS ILEGITIMOS, previsto y sancionado del articulo 150
D del Cédigo Penal.

UNDECIMO. Marco de discusién y valoracién de la prueba. Que, el marco de discusidn
del presente juicio dice relacién con la obligacion del Ministerio Pdblico de acreditar el tipo
penal de apremios ilegitimos, debiéndose determinar si concurren todos los elementos de
dicha figura, tipificada en el articulo 150 letras D, del Cédigo Penal.

En lo que concierne al presente caso, los elementos copulativos son los siguientes: a)
que el sujeto activo sea un funcionario publico, b) que cometa el hecho con abuso del
cargo o sus funciones, y c) que ejecute un acto por el cual inflija intencionalmente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o psiquicos, que no alcancen a
constituir tortura.

Cabe sefialar que el inciso 3° de la norma en comento dispone que: “No se considerardn como
apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes las molestias o penalidades
que sean consecuencia Unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a
éstas, ni las derivadas de un acto legitimo de autoridad”, y que el inciso 4° también separa este
tibo penal de otros mds graves: “Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, si los hechos
constituyeren algtin delito o delitos de mayor gravedad, se estard a la pena sefialada para ellos.”

La ley no contempla una definicion expresa de apremios ilegitimos -y otros tratos

crueles, inhumanos y degradantes- pues el texto los describe como lo que no son, esto
es, aquellos que no alcancen a constituir tortura y, por otro lado, descarta que sean
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apremios ilegitimos aquellas molestias o penalidades que sean consecuencia Unicamente
de sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas, ni las derivadas de un
acto legitimo de autoridad.

Ahora, se debe tener presente que la defensa propone un marco de discusion definido, en
donde reconoce expresamente el contexto temporal y espacial. Efectivamente el acusado
prestaba funciones el 19 de enero de 2017, iniciando a las 15:00 horas el segundo turno
del servicio Legua Emergencia. De la misma manera, igualmente reconoce que el acusado
utilizd la carabina lanza gases por parte de Jaime Valenzuela Baeza al inicio del segundo
turno.

Por ello, los argumentos principales de la defensa son justificativos en relacién al uso de la
carabina. En primer lugar refiere a que existié una necesidad del uso de dicha arma para
su defensa personal y de los otros carabineros que se encontraban en el vehiculo. Para ello
contextualiza la alta peligrosidad de Legua Emergencia y la utilizacién del arma de fuego
como elemento de prevencidn y defensa.

De la misma manera, cuestiona la distancia del disparo: indica que el disparo no fue a
quemarropa, ni que fue una accién deliberada o intencional.

DUODECIMO. Que, del andlisis de los medios probatorios, y tal como se sefiald, no fue
materia de discusidn el dia, hora y lugar de ocurrencia de estos hechos. Son elementos
contextuales corroborados con la declaracidon de prdcticamente todos los carabineros que
prestaron declaracion en juicio.

De la misma forma, todos los funcionarios policiales ese dia prestaban funciones en la 5 °
Comisaria de San Joaquin, incluyendo el acusado.

()

DECIMO TERCERO: Que, respecto a la discusién central, se debe hacer presente que
aquella radica en determinar si efectivamente el acusado Jaime Andrés Valenzuela Baeza en
el gjercicio de sus funciones y abusando de las mismas, hizo uso de la escopeta Stopper en
contra de la victima, sin cumplir con los protocolos institucionales que regulan el uso de tal
elemento, y sin adoptar los resguardos necesarios y sin motivo que lo justificara.

()
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DECIMO QUINTO. Que, habiéndose acreditado que el disparo fue efectuado por Jaime
Valenzuela Baeza al cuerpo de la victima, el tribunal estima que dicho ejercicio fue abusivo,
teniendo especialmente en cuenta no solo las lesiones provocadas que ya fueron descritas
por la perita forense Patricia Negretti, sino que el uso de la carabina lanza gases fue
realizado en contra de los protocolos y reglamentacion que tiene Carabineros de Chile
para el uso de esta arma de fuego de control de orden publico.

()

DECIMO SEXTO. Imputacidn subjetiva. En lo que dice relacidn con la faz subjetiva del tipo
penal se estima que el acusado obro dolosamente, dado que ejecutd el acto con un arma
de fuego que apunt6 directamente a la victima y opté por dirigirla de tal manera y a tan
corta distancia que resultaba indudable que la impactaria. En consecuencia, el acusado
tenfa el control y dominio de un medio idéneo para lesionar, e inclusive matar a otro, y
con dicho conocimiento cierto, decidid, con plena libertad, actuar pudiendo anticipar los
resultados dafiosos para la integridad de la persona contra quien dirigid el disparo.

DECIMO SEPTIMO. Hecho acreditado, calificacién juridica y participacion. Que, tras
haberse incorporado a este juicio oral los medios de prueba resefiados, se realizd la
valoracion de cada uno de ellos, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 297 del Cdédigo
Procesal Penal, a fin de establecer su pertinencia, mérito y utilidad posterior de cara a los
andlisis facticos y juridicos del delito imputado al acusado.

Esta labor de valoracion de la prueba es la que sustenta la decisién a que arriba el tribunal
y se identifica, con la credibilidad y certeza que es posible atribuir a cada uno de los medios
de prueba para finalmente determinar si su mérito resulta suficiente para establecer, con
el estdndar de conviccidn exigido por la ley, los hechos y la participacion que se imputa al
acusado.

lgsualmente merece ser puesto de relieve que estos jueces de ningin modo comparten
aquella idea que en ciertas ocasiones se expone en el campo de la valoracion de la
prueba, en orden a que, si un testigo no es creido en un determinado aspecto de su
declaracién, ello trae como consecuencia que la totalidad del mismo testimonio sea
reputado de inverosimil o insuficiente para establecer ciertos hechos. Tal afirmacién,
generalmente se apoya en una presunta vulneracion al principio de no contradiccidn o
de algln otro que pueden venir en consideracién en este dmbito. Sin embargo, considera
el Tribunal que un planteamiento de esta naturaleza aparece alejado de todo sentido de
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realidad, al olvidar que los testigos, dada su condicidn humana, en innumerables ocasiones
exageran aspectos de su declaracién, disimulan circunstancias que le resultan embarazosas, e
incluso omiten cuestiones que acorde a su representacion se vislumbran como irrelevantes.
En tal direccidn, la llustrisima Corte de Apelaciones de San Miguel ha sefialado sobre el
particular que: -respecto de la infraccién al principio de no contradiccion, basta para desechar el
reclamo que efectta el recurrente, que lo que aquél le reprocha a los sentenciadores es la division
de la declaracién de la victima, lo que ademds de ser vdlido y posible desde una perspectiva
procesal, es propio del ejercicio de ponderacidn de la prueba, lo que escapa al dmbito del recurso
de nulidad, salvo, que la divisién se refiera a una misma accion, esto es, que el aspecto suprimido
haga imposible la existencia del aceptado. En el caso de autos, el relato de la victima se refiere
a distintas acciones, que no requieren necesariamente de la existencia de otras para subsistir, por
lo que son susceptibles de divisién- (sentencia de fecha 28 de enero de 2015, causa Rol N°
2121-2014, considerando 3°).

Lo sefialado, guarda conexidn con el caso sub-lite, toda vez que no por el mero hecho
de que una parte de la declaracidn de alguno de los testigos haya sido tomada en cuenta
para estimar acreditados algunos extremos facticos del hecho que se determinard como se
dird mds adelante, necesariamente la totalidad de los aspectos por ellos relatados deban,
sin mds, ser considerados como ciertos o suficientes. A su vez, no todos los aspectos
en relacion con la dindmica de los hechos serdn considerados, pues hay algunos que son
constantes y consistentes en los medios de prueba, en cambio otros aspectos no lo son, o
que son desacreditados por medio de otros medios probatorios que no merecen reproche
alguno, por lo que serdn descartados. Ello es asi, porque justamente es en este punto donde
juega un papel importantisimo la valoracidn que el tribunal puede hacer de manera libre del
medio probatorio, que pudo apreciar de manera presencial, inmediata y directa gracias a la
dindmica que opera en un juicio oral.

Habiendo dicho esto, corresponde sefialar que, con las probanzas incorporadas, valoradas
de acuerdo con lo prescrito en el articulo 297 del Cédigo Procesal Penal, esta magistratura
pudo dar por establecido, mds alld de toda duda razonable, el siguiente hecho:

“Con fecha 19 de enero del afio 2017, a las 15:30 horas aproximadamente, en circunstancias
que la victima FR.G., de 16 afios a la fecha de ocurrencia de los hechos, se encontraba en las
afueras de su domicilio ubicado en XXXXX XXXX N°® XXX, comuna de San Joaquin, hasta
el lugar y a bordo de un vehiculo policial llegaron funcionarios de carabineros de dotacién de la
50° Comisaria de San Joaquin, entre ellos el acusado, Sargento Jaime Andrés Valenzuela Baeza,
quien en el ejercicio de sus funciones y abusando de las mismas, descendié del vehiculo e hizo
uso de una escopeta Stopper, disbarando en contra de la victima, accion desplegada sin cumplir
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con los protocolos institucionales que regulan el uso de tal elemento, sin adoptar los resguardos
necesarios y sin motivo que lo justificara.

A raiz de lo anterior, la victima resulté con una fractura de cubito brazo izquierdo expuesta de
cardcter grave.”

Que los hechos que han resultado establecidos constituyen el delito de apremios
ilegitimos tipificado en el articulo 150 letras D, del Codigo Penal, y le cabe al acusado
participacion en calidad de autor del articulo 15 N° | del cédigo del ramo.

En relacidn con el Iter criminis, este delito se encuentra en grado de desarrollo consumado,
ya que como se vino desarrollando, el acusado ejecutd todos y cada uno de los elementos
que configuran el tipo penal.

En efecto, en relacion con la participacion del acusado, ello se establecid, con la misma
prueba ya resefiada, por una parte, con la declaracion de ambos funcionarios que lo
acompanaban el dia de los hechos, Moncada y Jara, quienes son contestes en sefialar que
vieron al acusado utilizar la carabina lanza gases. Luego todos los funcionarios involucrados
sefialaron que tomaron conocimiento del uso de la carabina por parte del sargento
Valenzuela. Y que este uso de la carabina fue con anterioridad a que ellos llegaran a prestar
la colaboracidn.

La defensa intentd introducir la duda en relacién con que hubiere sido el disparo que realizd
el acusado el que impactd en la victima, ya que no habria sido el Unico que hizo uso de
elementos disuasivos quimicos, planteando incluso que pudo haberse quemado al tomar la
granada de mano, situacién de la que ya se hizo cargo el tribunal explicitando los motivos
por los que desecha esa posibilidad.

Luego sefiala que si hubiere sido una municién de 37 mm lo que lo lesiond pudo no haber
venido de la carabina del acusado, ya que indica que no fue el Unico que ese dia habria
hecho uso de la carabina, apuntando a los miembros de fuerzas especiales de la época
que ingresaron también el dia de los hechos a la poblacién y que pueden lanzar ese tipo
de elementos. Esta alegacidn es desechada por estos jueces, toda vez que de acuerdo con
la prueba vertida en este juicio el bus de Fuerzas Especiales que ingresd a la poblacién
Legua Emergencia, lo hizo después que la victima habfa sido lesionada, incluso cuando esta
ya se encontraba en el auto de su padre apostado a la salida de la poblaciéon donde fue a
increpar el actuar de carabineros. Ello se pudo establecer con la declaracién del funcionario
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Retamal quien indica que solo los integrantes de las dos patrullas, del Z 525 y del J 3195
se personaron en el lugar y que con posterioridad llegaron -otros medios que fueron
requeridos-, ello se complementa con la transcripcidon de las comunicaciones incorporadas
como Otros Medios de Prueba N° 8, certificadas como ya se dijo por la fiscal a cargo
de la investigacion fiscal y en ella se puede leer cuando, luego de que el Teniente Retamal
informa la situacidn existente (lo que ocurre después de que les solicita cooperacién el
acusado) que participa de la comunicacién -Gamma- que, de acuerdo a la interpretacion
de la jerga policial empleada en la misma que fue realizada y explicada latamente durante
el juicio por el testigo Constanzo, se puede determinar que -gamma- hace referencia a
-fuerzas especiales-, la cual dice -en 30 gamma en 30- lo que significa -en direccidn a,
fuerzas especiales en direccién a-, por lo tanto al momento de la lesién de la victima fuerzas
especiales aln no se encontraba en el lugar de los hechos, descartdndose que de parte de
alguno de esos funcionarios o su bus hubiese procedido el disuasivo quimico que lesiond a la
victima. A mayor abundamiento, el padre de la victima Fabidn Gédmez Manzano, declara en
el mismo sentido al indicar que cuando él se sube al auto, después de increpar a carabineros
a la entrada de la poblacién Policarpo Toro, cuando iba camino al hospital, ve ingresar a otro
contingente de carabineros, lo que resulta conteste con lo que fluye del resto de la prueba
sefialada sobre este punto.

lsualmente, para determinar su participacién se contd con la declaracién de la victima de
esta causa FPR.G. quien sefiala que el disparo lo recibe de parte de un funcionario de
carabineros que se baja del retén mdvil, y de acuerdo con las declaraciones de todos los
involucrados, quien se bajé del retén mdvil con la carabina fue el sargento Valenzuela. Por
otra parte, el testigo Matfas Rojas Gonzdlez indicd que el funcionario que dispard a su
hermano fue el que iba de copiloto, posicidn en el vehiculo policial que ocupaba el acusado
de esta causa, como ha sido sefialado por todos los funcionarios que lo acompafiaban y
que ademds era el puesto que le corresponde al interior del vehiculo al jefe de patrulla
que era la calidad en que éste iba, y desde sus primeras declaraciones también ha sefialado
cuales eran las caracteristicas fisicas del carabinero que realizd el disparo, refiriendo que se
trataba de una persona blanca, de tes clara rubio como colorin e incluso cuando se le hizo
el reconocimiento fotografico no lo pudo reconocer sefialé que estd seguro que podria
hacerlo si le mostraban fotografias a color;, lo que finalmente nunca se le exhibid, pero
que este tribunal si pudo apreciar ya que se incorporaron a juicio como Otros Medios de
Prueba N° 2 el set con la fotograffa de todos los funcionarios que declararon haber tenido
participaciéon en el procedimiento del dia de los hechos en colores y ahi se observa la
coincidencia de la descripcidn realizada por el testigo con los rasgos del acusado a la época
de los hechos.
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Finalmente cabe sefialar que incorpord la prueba signada con el N° 6 de evidencia material
correspondiente a la carabina utilizada por el acusado y signada con la NUE 4115553,
respecto de esta evidencia realizaron varias pericias importantes de mencionar: por una
parte, Claudio Alejandro Sotelo Rulet, perito armero realizé la prueba de funcionamiento
de la escopeta ya mencionada y rotulada, la prueba de disparo se realizd con dos cartuchos
calibre 37 de cargo fiscal del laboratorio de LABOCAR, logrando una correcta activacién
y expulsion de las cdpsulas de la lacrimdgena al espacio, por lo que pudo determinar que
la carabina lanza gases, se encontraba en buen estado de conservacién y funcionamiento
mecanico; por otra parte se expuso la pericia el perito balistico José Maldonado, al cual la
fiscalfa le solicité esencialmente establecer las caracteristicas del arma y si ésta se encuentra
apta para generar lesiones sobre personas, concluyendo que este tipo de armas puede
generar lesiones sobre las personas, se informa en el informe pericial, que este tipo de
armamento se encuentra disefiado para percutir submuniciones de gas lacrimdgeno, las
cuales segln fabricante deben ser disparadas en distancias de seguridad y se indica que
no deben ser disparadas directamente a las personas por cuanto genera lesiones graves
o incluso la muerte; y por ultimo, también se debe sefalar que de acuerdo a lo expuesto
por la perito quimico Fabiola Galaz Barrales, quien realizd pericia de la misma carabina
entregada por el acusado al término de su servicio el dia de los hechos y pudo establecer,
mediante el procedimiento de reaccidn de griess, para la determinacion de nitritos en el
anima y recamara de la carabina periciada, que se obtuvo un resultado positivo para el
animay recdmara del lanzador, lo que implica que la carabina que fue periciada habia sufrido
un proceso de disparo. En consecuencia, de acuerdo a estas pericias se pudo determinar
que la carabina que le correspondié tener el dia de los hechos al acusado se encontraba
apta para ejecutar el disparo, era capaz de causar las lesiones con que resultd la victima y
habia efectuado un proceso de disparo.

Por todo lo sefialado es que se pudo establecer la participacion del acusado en los
términos del articulo 15 N° | del Cédigo Penal como ya se dijo, al haberse acreditado
que tomo parte en la ejecucion del hecho de manera inmediata y directa.

()

VIGESIMO. Otras alegaciones de la defensa. Que, la defensa al término de se clausura
plantea, de una manera confusa, una alegacion relacionada con la modificacion incorporada
por la ley 21.560 al articulo 10 N°6 del Cddigo Penal. Ello porque sefiala que existe esta
modificacion legal, lee el inciso 3° del N° 6 del articulo 10 del Cédigo Penal y dice que cree
que aca se debe aplicar porque "la accidn de mi representado es una accién para proteger
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la integridad fisica”, y luego, mezcla esto con un cuasidelito y dice que en el evento de que
haya herido a la victima la Stopper y no la granada de mano podrfa haber un cuasidelito
porque “no existid intencionalidad”, para acto seguido decir que, como el acusado “estaba
en una funcién de orden publico para repeler la agresion de otros sujetos, no del afectado, sino
que de otros sujetos” procede la aplicacién de la legitima defensa privilegiada de la ley 21.560.
Sin perijuicio de que es complejo para el tribunal hacerse cargo de este tipo de alegaciones
confusas y en las que no existe una mayor explicitacion de los argumentos que la fundarfan
al realizar la alegacion se procederd a hacer cargo de lo que entiende de la alegacidn.

Asi las cosas, parece al tribunal que lo que la defensa alegaria serfa la eximente de
responsabilidad penal de legitima defensa privilegiada, establecida en el inciso 3° del N°
6 del articulo 10 del Cddigo Penal, que incorpord la ley 21.560, en virtud de la cual se
presume legalmente la concurrencia de las circunstancias de los N° 4, 5 y 6 del articulo 10,
respecto de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, Gendarmerfa de Chile, las Fuerzas
Armadas v los servicios bajo su dependencia, cuando éstas, realicen funciones de orden
publico y seguridad publica interior y agrega que en estos casos se entenderd que concurre
el uso racional del medio empleado si, en razén de su cargo o con motivo u ocasién del
cumplimiento de funciones de resguardo de orden publico y seguridad publica interior,
repele o impide una agresién que pueda afectar gravemente su integridad fisica o su vida o
las de un tercero, empleando las armas o cualquier otro medio de defensa.

Esta alegacidn serd desechada por el tribunal y para decidir asf se tiene en consideracién
que para que opere esta norma es necesario tal como se lee, que esas fuerzas indicadas
realicen funciones de orden publico y seguridad publica interior, situacidn que no fue
acreditada en esta causa, es deci, que el acusado Valenzuela Baeza estuviese realizando
funciones de este tipo, sino que, por el contrario, ha quedado claro al tribunal que el
acusado vy su patrulla, el dia de los hechos, se encontraban abocados a la tarea de diligenciar
érdenes judiciales, (control de medidas cautelares y medidas de proteccidn), situacion que
fue reconocida por los funcionarios Moncada vy Jara, que eran quienes acompafiaban al
acusado el dia de los hechos, que fue indicada igualmente por los funcionarios Retamal, Cea
y Ferndndez, quienes también estaban de servicio en ese turno e iban en el carro Z, dichos
que, ademds también encuentran corroboracién en este aspecto, en los del propio acusado.
En consecuencia, no podria entenderse que las circunstancias que se requieren para que
exista una legitima defensa se puedan presumir legalmente. Asf las cosas, si se alega una
legitima defensa se debfan acreditar los presupuestos de la misma, de acuerdo a las reglas
generales, lo que en este juicio no ha acontecido, por el contrario con la prueba rendida
el tribunal ha formado conviccidn, como se explicd anteriormente, de que no existié una
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agresion ilegitima en contra del acusado ni de su personal, previo a la ocurrencia del disparo
de la carabina lanza gases, y que, aun cuando hubiese existido alguna agresidn ilegitima, lo
que el tribunal descarta, tampoco se dio un uso racional del medio empleado, (el cual no se
puede presumir porque como se sefialé el acusado no cumplia funciones de resguardo de
orden publico y seguridad publica), ya que en ese momento no existia una agresién de tal
nivel que pudiera afectar gravemente su integridad fisica o su vida o las de un tercero, y que,
aun mads, es justamente su actuar lo que genera una posterior efervescencia en personas
del sector; por lo que incluso se puede estimar que hubo una provocacién del acusado a la
respuesta posterior; que es aquella que observa el carro | al llegar al lugar.

Por otra parte, en cuanto a la alegacidon de que existiria un cuasidelito, sin perjuicio de que
tampoco sefiala a que cuasidelito se refiere, y no entrega fundamento a la alegacién mas
que -no existid intencionalidad-, ademds de rechazarse por esa falta de fundamentacion,
tampoco resulta procedente hablar de un cuasidelito, toda vez que el tribunal acredité la
existencia de dolo en el actuar del acusado.

()
VIGESIMO SEGUNDO. Circunstancias modificatorias de responsabilidad Penal.

2.- En cuanto a la atenuante del inciso final del articulo (10) N° 6 del Cddigo Penal.
Respecto de la solicitud de tener por configurada esta atenuante que solicité la defensa, el
tribunal no dard lugar a ella, por una parte, porque vale para esta atenuante lo mismo ya
indicado respecto de la improcedencia de la eximente de responsabilidad alegada por el
defensor, en el sentido de que, no se acreditd en este juicio que el acusado se encontrara el
dia de los hechos, realizando funciones de orden y seguridad publica interior, sino que mas
bien, tal como se sefialé con anterioridad quedd establecido que ese dia el acusado, junto
a los funcionarios que lo acompafiaban en su patrulla estaban abocados al diligenciamiento
de drdenes judiciales, y por otra parte, porque para que opere esta atenuante es requisito
fundamental que el funcionario de las fuerzas de orden y seguridad publica no hubiese
actuado con dolo, y en este caso, tal como se dijo con anterioridad, se tuvo por acreditado
el actuar doloso del acusado Valenzuela Baeza, por lo que no es posible la configuracion de
la atenuante solicitada.

()

VIGESIMO TERCERO. Agravacién de la pena. Que, los acusadores solicitaron que se
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considerara la agravacion de la pena del acusado, ya que el delito de apremios ilegitimos
tiene su figura base en el articulo 150 D inciso primero del Cdédigo Penal y una figura
agravada en el inciso 2° del mismo articulo, el cual establece que si la conducta descrita
en el inciso |° se comete en contra de una persona menor de edad entre otras la pena se
aumentard en un grado.

Para acreditar esta figura agravada, incorpord el Ministerio Publico el certificado de
nacimiento de la victima de este ilicito don FPR.G., de acuerdo con el cual, como ya se dijo
este nacié con fecha 30 de octubre del afio 2000, por lo que a la época de los hechos era
efectivamente menor de edad, toda vez que tenfa 16 afios, por lo que procede la agravacidn
de la pena solicitada.
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27. Causa RIT 222-2023 Tribunal Oral en lo Penal de Temuco:
apremiosilegitimos con resultado de lesiones graves gravisimas
por uso de escopeta antidisturbios, con pérdida de vision en el
ojo afectado

Fecha de la sentencia |6 de enero de 2024

Institucion condenado Carabineros de Chile

Delito por el que se Apremios ilegftimos con resultado de lesiones graves gravisimas, Art. 150 D con
condena Art. 150 E del Cédigo Penal.

Estado Actual Firme y ejecutoriada

Tribunal Tribunal Oral en lo Penal de Angol

Identificador RIT 222-2023 /RUC [901134991-1

Nulidad Se interpone recurso de nulidad por la defensa. Rechazado.

Rol 1 64-2024, Corte de Apelaciones de Temuco

El 19 de octubre de 2019, la victima LJ.C. participd en una manifestacion en
avenida Caupolican con calle Manuel Montt, de la ciudad de Temuco. Esa noche,
el Mayor de Carabineros y Comisario de la Primera Comisarfa de Fuerzas
Especiales de Temuco, Manuel Martinez Lépez, dispard directamente al tercio
Hechos superior del cuerpo de LJ.C,, sin ninguna justificacion para el uso de su arma,
una escopeta Hatsan, modelo Scort, calibre 12. Como resultado del disparo,
LJ.C. sufrié una herida grave en el ojo derecho, causando su hospitalizacién por
|5 dfas y requiriendo dos cirugfas, lo que resultd en la pérdida total de la vision
de ese ojo.

5 afios de presidio menor en su grado mdximo, a las accesorias de inhabilitacién
absoluta perpetua para derechos politicos e inhabilitacién absoluta para cargos
y oficios publicos durante el tiempo de la condena. Se sustituye por libertad
vigilada intensiva.

Pena aplicada

Temas abordados: motivacion, regulacién reglamentaria y uso de la
escopeta antidisturbios; cumplimiento de la normativa sobre uso de escopeta
antidisturbios en el caso; actuar abusivo del cargo en el contexto del uso de
escopeta antidisturbios; dolores y sufrimientos graves como resultado del uso
abusivo de escopeta antidisturbios; calificacién juridica de los hechos; dignidad
humana como bien juridico protegido en el tipo penal de apremios ilegitimos;
falta de justificacion de la conducta penalmente relevante; inaplicabilidad de
determinadas agravantes por estar comprendidas en el tipo penal.

Temario
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Considerando décimo segundo: Sobre la controversia penalmente relevante.
Considerando décimo tercero: Sobre los hechos que motivaron el disparo.
Considerando décimo cuarto: Sobre la distancia y empleo de la escopeta
antidisturbios por el acusado.

Considerando décimo quinto: Sobre la regulacién reglamentaria y uso de la
escopeta antidisturbios.

Considerando décimo sexto: Sobre el cumplimiento de la normativa sobre el
uso de la escopeta antidisturbios por parte del acusado.

Considerando décimo séptimo: Sobre el actuar abusivo del cargo.
Considerando décimo octavo: Sobre el actuar del acusado que infligid
intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o
psiquicos, que no alcancen a constituir tortura.

Considerando décimo noveno: Conclusion factica y hechos establecidos.
Considerando vigésimo: Calificacion jurfdica, participacion e iter crimines.
Considerando vigésimo primero: Sobre las demds alegaciones de la defensa.
Considerando vigésimo segundo: Agravantes invocadas por los querellantes.
Considerando vigésimo cuarto: Sobre las circunstancias atenuantes de
responsabilidad penal.

Extractos:

Sentencia RIT 222-2023, TOP Temuco:

DECIMO SEGUNDO (Sobre la controversia penalmente relevante): Que ahora bien,
precisamente lo controvertido en esta causa es establecer si el disparo efectuado por el
acusado MANUEL MARTINEZ LOPEZ, funcionario publico en el ejercicio de sus funciones
configura el delito penal de apremios ilegitimos con resultado de lesiones graves gravisimas
ocasionadas a la victima, delito previsto y sancionado en el articulo 150 D y E del Cédigo
Penal, norma legal que a la época sancionaba al “empleado publico que, abusando de
su cargo o sus funciones, aplicare, ordenare o consintiere en que se apliquen apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen a constituir
tortura”, la que actualmente ha sido modificada por la ley N°21.560, publicada con fecha
|0 de abril del aflo 2023, precisando el tipo penal al referirse al “El empleado publico que,
en incumplimiento de los reglamentos respectivos actle abusando de su cargo o que en
el ejercicio de sus funciones”, cuestidn que, en definitiva, importa un incumplimiento a los
protocolos e instrucciones de Carabineros de Chile.

Por tales razones, precisamente ha correspondido a estos sentenciadores establecer si la
actuacién del acusado, esto es, disparar la escopeta marca Hatsan, modelo Scort, calibre 12
en contra de la victima LJ.C,, ha sido con abuso de las funciones que desempefiaba en su
calidad de funcionario policial, esto es, bajo el incumplimiento de las normas reglamentarias
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de Carabineros, con el mero objeto de infligir intencionalmente dolores o sufrimientos
graves, fisicos y psiquicos a la victima, afectando el bien juridico protegido para el delito de
apremios ilegitimos como es la integridad moral. En el mismo sentido, conforme al articulo
18 del Cédigo Penal, a la luz de lo pedido por la defensa, igualmente este tribunal debera
determinar si el obrar del acusado ha sido conforme a la causal de justificacion contenida
en el articulo 10 N°6 del Cddigo Penal, de acuerdo a las modificaciones de la ley N°21.560.

DECIMO TERCERO (Sobre los hechos que motivaron el disparo):

()

Por todo lo anterior, con la prueba producida, estos sentenciadores estiman que no ha
resultado acreditado el contexto sostenido por el acusado en orden a que la victima
habria pretendido agredirlo, lo que habrfa motivado el uso de la escopeta antidisturbios,
no pudiendo ni incluso ser acreditado que la victima era parte de un grupo de personas
coordinado, debiendo descartarse que por el hecho de que la victima se haya manifestado
e, incluso, que eventualmente haya causado desdrdenes publicos en otros sectores y
horarios de los hechos que motiven esta causa, como es el sector de la Plaza Dagoberto
Godoy, se pueda presumir que realizd acciones como el lanzamiento de piedras en contra
del personal de Carabineros en otro lugar y hora como pretende la defensa, no adquiriendo
conviccién el tribunal de los supuestas agresiones en contra del acusado ya sea por la
victima o por un grupo de personas en el momento coetdneo en que se usd la escopeta
antidisturbios, incluso en los términos expuestos por la acusacién fiscal, cuestién que se
precisard al momento de dar por establecidos los hechos por este tribunal. Por el contrario,
las imdgenes de las cdmaras de vigilancia permiten apreciar que, a medida que los carros lanza
agua y vehiculos tdcticos de Carabineros actuaban en contra del grupo de manifestantes,
éstos iban retrocediendo por calle Caupolicdn hacia el sur, lo que demuestra la efectividad
de estos elementos disuasivos v la falta de necesidad del uso de la escopeta antidisturbios,
tal como se desarrollard en los motivos siguientes.

DECIMO CUARTO (Sobre la distancia y empleo de la escopeta antidisturbios por el
acusado):

()

Por todo lo razonado, este tribunal ha adquirido la conviccidn de que el acusado efectuado
un disparo hacia la victima a una distancia de 45 metros aproximadamente dirigida hacia el
tercio superior.
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DECIMO QUINTO (Sobrelaregulacion reglamentariay uso de la escopeta antidisturbios):
Que ahora bien, establecido las circunstancias en que ocurre el disparo, la ubicacién del
acusado respecto a la victima y la forma en que se efectud el disparo corresponde sefialar si
ello se ha adecuado o no a la normativa de Carabineros de Chile, para establecer si ocurrid
0 no una conducta abusiva por parte del acusado.

Sobre lo anterior, y tal como fue planteado en el juicio en los respectivos alegatos de los
intervinientes, no cabe dudas que de acuerdo al articulo 10l de la Constitucién Politica de
la Republica las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica estan integradas por Carabineros
de Chile, quienes constituyen la fuerza publica y existen para dar eficacia al derecho,
garantizar el orden publico y la seguridad publica interior, en la forma que lo determinen sus
respectivas leyes orgdnicas, disponiendo incluso el actual articulo 2 quater, modificado por
la ley 21427, que Carabineros se encuentra autorizado para hacer uso de la fuerza, cuando
sea estrictamente necesaria y en la proporcidn o medida requerida para el desempefio
de las funciones policiales, agregando que siempre en la medida de lo posible, se preferird
la utilizacidon de medios no violentos antes de recurrir al uso de la fuerza. De esta forma,
siendo legitimo el uso de la fuerza, y tratdndose Carabineros de un cuerpo policial armado,
de acuerdo al articulo 2 de la Ley Orgénica Constitucional de Carabineros, no cabe
dudas de la legalidad en cuanto a la posibilidad del uso de la fuerza, sin perjuicio del pleno
sometimiento a la Constitucidn y a las normas dictadas conforme a ella conforme al articulo
6 de la Constitucién Politica de la Republica ello en relacién, ademds, con el limite al pleno
cumplimiento del respeto a los derechos fundamentales.

Dicho lo anterior, sobre el mantenimiento del orden publico, si bien al dia de hoy existe una
regulacion diversa sobre el empleo de la escopeta antidisturbios, como es la Orden 2870,
publicado el 17 de julio del afio 2020, que actualizé el Protocolo 2.8, documento que fue
incorporado por la defensa, a la época de los hechos, se encontraba en plena vigencia la
Orden General N°2635, de fecha 0l de marzo del ano 2019, que establecia Protocolos
para el Mantenimiento del Orden Publico, norma con la que se debe ponderar el estandar
de actuacién del acusado.

Sobre ello, la Orden General N°2635, acompafiada como documental - sin perjuicio de
su naturaleza normativa - ha definido la escopeta antidisturbios, en su anexo 2, como
“un arma de fuego larga, y su denominacién de antidisturbios se debe a que utiliza cartuchos
cdlibre 12 mm. No letales, tales como, perdigén de goma, super-sock, entre otros, utilizdndose
bajo el nivel 4 del uso de fuerza”, disponiendo en su numeral 2.8 como una medida para el
restablecimiento del Orden Publico el empleo de Escopeta Antidisturbios con municidn no
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letal, haciendo presente en el punto | que “el empleo de la escopeta antidisturbios deberd ser
consecuencia de una aplicacién necesaria, legal, proporcional y progresiva de los medios, cuando
el efecto de otros elementos tales como agua, humo, gases y otros resultes insuficientes o el nivel
de agresividad haga aconsejable su utilizacién para evitar un mal mayor en donde esté en riesgo
la integridad fisica de los transelintes, manifestantes o Carabineros”, agregando que “Conforme
a la Circular N°[82, de fecha Ol de marzo del afio 2019, el uso de la escopeta antidisturbios
corresponde a los niveles 4 y 5, “Agresién Activa” y "Agresion Activa Potencialmente Letal”, la
cual tiene directa relacidn con el uso de la fuerza autorizada. En su numeral 2, la Orden
dispone que “el usuario debidamente calificado, quien deberd contar con la correspondiente
certificacién al dia, verificard que el tibo de cartuchos a utilizar sean los que correspondan para el
uso antidisturbios, tanto en la parte legal como reglamentaria, debiendo tener tipos de municidn
no letal, como perdigones de goma, super-sock. Asimismo, serd él quien deberd utilizar, manipular,
cargar y descargar dicho armamento”. En su punto 3, establece la Orden General N°2635
que “se deberd considerar en todo momento por parte del usuario aspectos como la distancia
entre el tirador y la muchedumbre, las caracteristicas del lugar (abiertos, cerrados, pasgjes, calles,
etc), o si en la muchedumbre se encuentran particibando nifios, nifias o adolescentes, mujeres
embarazadas, adultos mayores, personas con capacidades diferentes o con notorios problemas
de salud, lo anterior con la finalidad de evaluar el tibo de municién a utilizar o la conveniencia
para su uso”. Finalmente, en su punto 4 sefiala que “en el evento que se tomara conocimiento
de haber ocasionado una lesién a una persona, se procederd lo antes posible a prestar asistencia
al afectado, dar cuenta al Mando y adoptar el procedimiento policial correspondiente, incluyendo,
la detencion del causante de las lesiones, haciendo la respectiva lectura de derechos”.

Ahora bien, en cuanto a los principios basicos para el uso de la fuerza y el empleo de armas
de fuego, en relacidn a los criterios a utilizar, el mismo Protocolo, en su punto .| establece
conceptos generales del derecho a reunién o manifestacion, disponiendo la etapa de didlogo
y la etapa de intervencién oportuna y empleo diferenciado de la fuerza, donde establece
en su numeral 2 que “la fuerza siempre es el Ultimo recurso y, en el mantenimiento del orden
publico, se empleard para disolver manifestaciones ilicitas y detener determinados infractores de
ley. La fuerza debe ser restringida al minimo en caso de tratarse de nifios, nifias y adolescentes”,
en su numeral 5 que “la fuerza debe utilizarse de manera diferenciada y gradual para para
detener infractores de ley especificos o para dispersar reuniones que afecten severamente la
convivencia. En todos los casos, se deberd distinguir racionalmente el uso diferenciado de los
medios, teniendo en consideracién las circunstancias del caso y, en especial, la actitud de los
manifestantes”, agregando el numeral 6 los supuestos bdsicos para el empleo de la fuerza en
el mantenimiento del orden publico, los cuales son: “Principio de Legalidad: El uso de la fuerza
debe estar suficientemente fundada en la legislacién nacional, como asimismo, debe efectuarse en el
cumplimiento del deber y empleando métodos (procedimientos) y medios (disuasivos o defensivos)
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que hayan sido previamente autorizados por Carabineros (Protocolos y Anexo Categorizacion
Uso de las armas). Principio de Necesidad: El personal de Carabineros en el desempefio de
sus funciones utilizard en la medida de lo posible, medios no violentos antes de recurrir al uso
de la fuerza, correspondiendo hacer uso de esta cuando los otros medios resulten ineficaces o
no garanticen el logro del resultado previsto. El uso de la fuerza es el dltimo recurso frente a la
resistencia de un fiscalizado o para repeler una agresion ilegitima. Principio de Proporcionalidad:
Debe haber un equilibrio entre el grado de resistencia o de agresién que sufre un Carabinero y
la intensidad de la fuerza que se aplica para lograr que la persona se someta al control policial.
Principio de Responsabilidad: El uso de la fuerza fuera de los pardmetros permitidos por la Ley,
no sélo conlleva las responsabilidades individuales por las acciones y omisiones incurridas, sino
también de los mandos llamados a dictar érdenes, supervisar ylo controlar la legalidad, necesidad
y proporcionalidad en el ejercicio de esta por parte de los subalternos”.

En relacién a lo anterior, valga sefalar que la Circular n° 1.832, de 1° de marzo de 2019, del
Ministerio del Interior y Seguridad Publica, que actualiza las instrucciones respecto del uso
de la fuerza publica, determina dentro de su texto, el marco jurfdico para el uso de la fuerza;
los principios para ello, que son el de la legalidad, el de la necesidad, de la proporcionalidad
y de la responsabilidad en los términos ya referidos, se pronuncia, también, sobre el uso
diferenciado y gradual de la fuerza, donde puede existir un nivel | de cooperacidn, nivel
2 de resistencia pasiva, un nivel 3 de resistencia activa, un nivel 4 de agresion activa, y por
ultimo un nivel 5 de agresién activa potencialmente letal, explicando, asimismo, la forma
de actuar frente a los distintos niveles de oposicién o agresién. Asimismo, también resulta
relevante la Circular n° 1364 de 13 de noviembre de 2018, incorporada por la defensa,
que establece disposiciones relativas al uso de la fuerza en las intervenciones policiales
para el mantenimiento del orden publico, conteniendo el articulo | lineamientos generales
sobre uso de la fuerza en intervenciones policiales para el mantenimiento del orden
publico, destacando en su numeral | “en sus actuaciones, las fuerzas policiales develar
velar por la proteccidn de la seguridad publico y los derechos de las personas’, numeral
3 “los funcionarios policiales deberdn evitar el uso intencional de armas letales, debiendo
preferir el empleo de elementos o la adopcidn de medidas menos dafiinas para lograr sus
objetivos” y numeral quinto que sefiala que “los funcionarios policiales deberdn asegurar
el mantenimiento del orden publico con el fin de garantizas las reuniones autorizadas por
la autoridad competente y de cardcter pacifico”, numeral sexto que expresa que “en caso
de reuniones no autorizadas por la autoridad competente y de cardcter no violento, los
funcionarios policiales evitardn el uso excesivo de la fuerza”, y finalmente numeral séptimo
que sefiala que "los funcionarios policiales no podran hacer uso de la fuerza en contra de
personas detenidas, salvo cuando sea estrictamente necesario para concretar la detencidn,
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para mantener la seguridad y el orden en las unidades policiales o cuando esté en peligro
la integridad fisica de alguna persona”, disponiendo, finalmente, el articulo segundo la
necesidad de actualidad periddica.

En este mismo sentido, respecto al uso de armamentos resulta relevante la Orden General
N°2197, emitida por la Direccién General de Carabineros de Chile con fecha 21 de junio
de 2013 que aprueba la Directiva complementaria del reglamento de armamento y
municiones para Carabineros de Chile N°14, dictada por el Departamento de Armamento
y Municiones de la Direccién Nacional de Logistica de Carabineros de Chile el 2| de junio
del afio 2013, establecié en su articulo 6 que el personal que porte armas de fuego sera
directamente responsable de su uso y conservacidn, conteniendo dentro de sus Anexos
las “Recomendaciones Especiales para el uso de las armas”, conteniendo en su capitulo
Ill, parrafo |° el titulo “para el uso antidisturbios”, sefialando en lo particular el articulo |l
que “teniendo presente principalmente los efectos lesivos que las armas de fuego pueden
producir a un bien juridico extremadamente valioso, como es la vida e integridad fisica de
las personas, el uso de aquellas, entre las cuales se encuentran las escopetas “Para el uso
antidisturbios”, deberd ser consecuencia de una aplicacion estrictamente necesaria, legal,
equilibrada, proporcional y progresiva de los medios y cuando, especialmente para el caso
de los desérdenes publicos, el empleo de elementos tales como el agua, gases y otros de
naturaleza disuasiva no resulten suficientes para restablecer el orden publico gravemente
quebrantado”, agregando que “al momento de utilizar la aludida arma para enfrentar
disturbios, se empleardn cartuchos de goma o similares no letales, y se deberd tener la
precaucién de reducir el riesgo de causar lesiones. Para ello, se considerardn aspectos
tales como la distancia entre el tirador y la muchedumbre, las caracteristicas del lugar
(abierto, cerrado, pasajes, calles, urbano, rural, etc.), cantidad y actitud de las personas que
se pretende disolver, etc.”. Asimismo el articulo |2, establece que sdlo podran ser utilizadas
por personal que redna condiciones especiales de idoneidad y competencias, tales como
“capacidad técnica comprobada; conocimiento sobre las normas que regular su empleo vy
consecuencias del uso sobre personas, objetos materiales o animales y capacitacion respecto
a la manipulacién, conocimiento, uso de la escopeta antidisturbios y su municién, condicidn
que serd evaluada y certificada anualmente por la Prefectura de Fuerzas Especiales”.

Por otra parte, si bien la normativa no ha dispuesto una norma precisa en cuanto a distancia
que el tirador debe efectuar el disparo, siendo unos de los deberes de los funcionarios
el de capacitacidn, conviene sefialar también el documento denominado “Disparos con
escopeta antidisturbios, con empleo de cartucheria con perdigdén de goma y sus efectos
en la superficie del cuerpo humano”, emitido por el Departamento de Criminalistica de
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la Direccion de Investigacion Delictual y Drogas de Carabineros de Chile en noviembre
de 2012, instrumento elaborado para considerarse en el disefio de capacitacién, donde se
hace referencia a practica de una serie de pruebas y disparos, y consecuencias en el cuerpo,
realizdndose pruebas entre los 5 y 25 metros, concluyéndose en “en todas las distancias
de disparo, es posible establecer que entre los 5 y los 25 metros de distancia, existe una
clara posibilidad de generar en la superficie corporal lesiones de cardcter grave, donde
incluso producto de la dispersion de los perdigones, puede verse afectada mds de una
superficie corporal”, y que “sdlo a los 30 metros de distancia, se observa que los perdigones
no traspasan la estructura de madera, por lo que es mds factible que a esta distancia o a
una mayor, sdlo se generen lesiones leves, pese a que de igual forma, existe el riesgo de
generar una lesién ocular, que podrfa implicar la pérdida del ojo”, recomendando “el uso de
la escopeta el uso de la escopeta antidisturbios a una distancia superior a los 30 metros y
apuntando siempre hacia el tercio medio inferior del cuerpo, ya que corresponde a zonas
menos vulnerables o expuestas, al ser protegidas por las vestimentas vy el calzado, con la
finalidad de evitar la generacién de lesiones graves durante su uso y sdlo se cumpla la funcidn
de dispersar a las personas”, y asimismo, Oficio suscrito por Alfonso De lruarrizaga H.,
Gerente General de TEC HARSEIM SPA, con fecha 26 de diciembre de 2019 dirigida a
Corte de Apelaciones de Temuco, incorporado por el fiscal, el fabricante de los cartuchos
Tec, ha sido clara en las instrucciones de uso de los cartuchos antidisturbios, sefialando el
oficio en su numeral cuarto que se indican en la Ficha Técnica que dice "se deben utilizar a
una distancia no menor de 30 metros”, “se debe siempre apuntar de la cintura hacia abajo”,
“su distancia efectiva es hasta 50 metros”, y que ello si fue puesto en conocimiento de
Carabineros de Chile, constando en el oficio en su numeral | sefiala que “si, Carabineros de
Chile tomd conocimiento de los riesgos asociados al uso de estos cartuchos, los cuales estdn
incluidos en la Ficha Técnica que se provee cuando se cotizd y suministrd este producto. Lo
anterior también fue corroborado por ellos en su informe de la Direccidn de Investigacidn
Delictual y Drogas, Depto. De Criminalistica con fecha noviembre de 2012". Conforme
a ello, ha quedado claro por estos sentenciadores la forma de hacer uso de la escopeta
antidisturbios, en cuanto a distancia y su direccion, considerando incluso que el propio
perito de la defensa FRANCISCO CRISTOBAL ROS ALVARADO, dio razdn de la forma
de disparar de su peritaje en relacién a dichos Protocolos.

Finalmente, en cuanto a la prueba documental acompafiada por la defensa relativas a Orden
General N°2780, emitida por la Direccién General de Carabineros de Chile con fecha 14
de julio de 2020; Circular n° 1832 de 0l de marzo de 2019, actualizada al 17 de julio de
2020, sobre uso de la fuerza, de Carabineros de Chile, Direccion General; y Protocolo para
el mantenimiento del orden publico de Carabineros de Chile, de fecha 8 de septiembre de
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2021, resultan relevantes para comprender las actualizaciones introducidas por Carabineros
de Chile en el orden de la seguridad publica, precisando incluso ciertas actuaciones como
son los criterios de legalidad, necesidad y responsabilidad los cuales se han ejemplificado, no
pudiéndosele, en el caso de autos, exigir al acusado un comportamiento adecuado respecto
a dicha normativa en este caso concreto, conforme a su fecha de ocurrencia.

Asi, bajo los pardmetros reglamentarios antes dichos se debe verificar las circunstancias
en que fue realizado el disparo por el acusado, funcionario policial en el ejercicio de sus
funciones, siendo relevante conforme a ello determinar si existe una infracciéon en torno
a las alegaciones imputadas por el fiscal en torno a la distancia y forma del disparo, su
necesidad, v si ello resultaba o no proporcional atendidas las circunstancias ocurridas en el
momento de efectuarse el disparo.

DECIMO SEXTO (Sobre el cumplimiento de la normativa sobre el uso de la escopeta
antidisturbios por parte del acusado): Que dilucidado lo anterior, correspondiendo
determinar si el acusado dio cumplimiento a la normativa reglamentaria antes referida
y especialmente el Protocolo para el Mantenimiento del Orden Publico, en su numeral
2.8, que establece que el empleo de Escopeta Antidisturbios con municién no letal
deberd ser consecuencia de una aplicacidon necesaria, legal, proporcional y progresiva de
los medios, cuando el efecto de otros elementos tales como agua, humo, gases y otros
resultes insuficientes o el nivel de agresividad haga aconsejable su utilizacion para evitar un
mal mayor en donde esté en riesgo la integridad fisica de los transelntes, manifestantes o
Carabineros, no cabe sino concluir que en la especie el acusado ha infringido abiertamente
dicha normativa.

Al respecto, y de lo ya razonado, si bien es cierto que no hay dudas que el acusado se
encontraba reglamentariamente habilitado para el uso de la escopeta antidisturbios,
contando con capacitacion suficiente, y que incluso durante dicho dia efectivamente fue
utilizada el armamento, tal como se hace referencia en Acta N°80 emitida por la Comision
de Armamento y Municion de la |* Comisaria de Fuerzas Especiales de Temuco con fecha
|9 de octubre de 2019, lo cierto es que el uso de la escopeta en el contexto en que se
realizd, esto es, disparando en contra de la victima que transitaba por la via publica sin
realizar ningdn acto que importe un atentado para la integridad fisica del acusado o de
un tercero, deviene en carente de toda necesidad, y de la misma forma, no mediando
actuacién ilicita alguna por el acusado que merezca haber utilizado la escopeta antidisturbios
implica que se ha afectado al principio de proporcionalidad. En este orden de ideas, si bien
de los antecedentes se pudiese desprender que la victima cometid un delito de desérdenes
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publicos, en horas de la tarde, en el sector de la Plaza Dagoberto Godoy en ninglin caso el
funcionario policial se encontraba habilitado para hacer uso del arma de fuego, considerando
que encontraba bajo un nivel 4 de agresion activa, teniendo presente que precisamente el
uso del arma debe ser proporcional a la conducta que realiza el sujeto, y en este caso, no
se ha acreditado que realizd ningln acto en perijuicio del acusado o de un tercero, donde si
bien incluso se podrfa haber procedido a la detencidn en virtud del articulo 130 letra €) del
Cédigo Procesal Penal, al haberlo visto en un tiempo inmediato a la victima cometiendo un
delito, en ninglin caso ello justifica el actuar del acusado, en orden a utilizar el arma de fuego
en los términos realizados, conforme a todas la normativa mencionada, vigente a la época.
Ahora bien, vy sin perjuicio de que este tribunal ha adquirido la conviccidon que no hubo
ninguna agresion por parte de la victima al momento del disparo, bajo la propia declaracion
del acusado estima que también resulta absolutamente innecesario y desproporcionado el
actuar en orden al uso de la escopeta antidisturbios, considerando que la conducta que el
imputado sindica que realizd la victima es el lanzamiento de elementos contundentes, a una
distancia cercana a los 45 metros aproximadamente, segun sus propios dichos, estimandose
que con la distancia que disponia, el equipo de seguridad que mantenia puesto (casco, chaleco
antibalas, elementos de proteccién etc.), el hecho de ser acompafiado por otro funcionario
policial — el que en todo caso no pudo ser identificado— y la posibilidad de disponer otros
medios menos lesivos como el solicitar ayuda al personal via radial o el uso del carro lanza
gases, el cual se observa en las cdmaras de televigilancia que realiza su labor, se estima que
su conducta en orden a disparar hacia el tercio superior de la victima deviene en abusivo,
utilizando el arma de fuego, mds que con fines defensivos, derechamente ofensivos.

Sobre este Ultimo aspecto, valga destacarla propia actuacién del funcionario policial GERARD
ELIAS SALAZAR MONSALVE, testigo ofrecido por la defensa, quien efectivamente dio
cuenta de participar en un hecho violento, como es el impedir que desconocidos incendien
dos vehiculos de una automotora, manifestando expresamente en estrados que, portando
una escopeta antidisturbios, no la utilizd, considerando que no hubo lanzamientos de
bombas molotov, las que efectivamente podrian atentar contra la vida, verificando con
dicha declaracidn que incluso la actuacidn del acusado, bajo los estandares de agresidon que
él mismo impone en su declaracién, resultan desproporcionados.

DECIMO SEPTIMO (Sobre el actuar abusivo del cargo): Que sostenido lo anterior, y sobre
el abuso del cargo, es dable sefialar que “este requisito subjetivo especial hace exigible, en
ambos casos, que el agente publico que realiza estos actos debe querer, ademds del dolo,
aprovecharse de su posicidn y de las ventajas que su cargo le da, precisamente para cometer
el delito. Debe entender y conocer, ademds del acto que realiza, que estd contradiciendo
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o vulnerando la ley, la lex artis de su profesion, los reglamentos y/o las érdenes directas
recibidas al respecto”. (Mario Durdn Migliardi, Nociones para la interpretacién y delimitacién
del nuevo delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes).

En la especie, se estimard que el acusado Manuel Martinez Lépez ha realizado una conducta
abusando de su cargo de Comisario de Fuerzas Especiales el dia de los hechos y de sus
propias funciones, toda vez que ha sido la institucién de Carabineros quien, previo a una
serie de requisitos de capacidad técnica, le ha entregado una escopeta antidisturbios para
ser utilizada bajo ciertos criterios de necesidad y proporcionalidad, y éste, con pleno
conocimiento de su uso conforme a la reglamentacién referida ha hecho caso omiso de
ella y ha utilizado el arma de fuego causando apremios a la victima, siendo que ese dia solo
estaba llamado a garantizar el orden publico.

Asi, se concluye este actuar abusivo no solamente en razén de las funciones propias
que realizé dicho dia, encontrdndose al mando de Fuerzas Especiales dicho dia, sino que
especialmente porque de la prueba se infiere un alto conocimiento sobre el uso del arma,
lo que hace inferir un actuar abusivo y con la clara intencidn de infligir dafio a la victima. En
este sentido, se acompafié abundante prueba que denotan el basto conocimiento sobre el
uso de armas por parte del acusado (...).

Conforme a lo anterior, no cabe sino concluir que en la especie, el acusado, se aprovechd
de su funcién policial y de su capacitacion para optar al uso de la escopeta antidisturbios,
realizando un comportamiento ilegftimo, con clara infraccidn a los protocolos y normativa
del uso del arma, con pleno conocimiento que, dispardndole a la victima a una distancia
de 45 metros aproximadamente hacia el tercio superior, y debido a la dispersién de los
perdigones, era altamente probable que uno de éstos podria impactar en el ojo de la
victima, lo que en definitiva ocurrid.

DECIMO OCTAVO (Sobre el actuar del acusado que infligid intencionalmente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o psiquicos, que no alcancen
a constituir tortura): Que establecido el actuar abusivo y las lesiones a la victima, no
cabe sino concluir que el disparo realizado por el acusado resulté en una conducta idénea
para infligir graves dolores de cardcter fisico a la victima, que fueron apreciados desde el
momento inmediato del impacto (...).

Asi, con el cabal conocimiento acerca del uso del arma y su efecto sobre la integridad
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fisica, y en especial los ojos, precisamente es posible inferir que el acusado infligié
intencionalmente tales dolores o sufrimientos graves. Lo anterior no solo queda clarificado
con los razonamientos sefialados en los considerandos previos, sino que también teniendo
presente el documento acompafiado denominado “Disparos con escopeta antidisturbios,
con empleo de cartucheria con perdigdn de goma y sus efectos en la superficie del cuerpo
humano”, emitido por el Departamento de Criminalistica de la Direccién de Investigacién
Delictual y Drogas de Carabineros de Chile en noviembre de 2012, recomendando “el uso
de la escopeta el uso de la escopeta antidisturbios a una distancia superior a los 30 metros
y apuntando siempre hacia el tercio medio inferior del cuerpo, ya que corresponde a zonas
menos vulnerables o expuestas, al ser protegidas por las vestimentas vy el calzado, con la
finalidad de evitar la generacién de lesiones graves durante su uso y sélo se cumpla la funcion
de dispersar a las personas”, cuestién que el acusado derechamente obvid, realizando el
disparo.

De esta forma, y atendido el pleno conocimiento del acusado respecto al uso de la escopeta
antidisturbios, de su debida capacitacién, conociendo que un disparo al tercio superior
claramente puede impactar al ojo de la una persona, infligiendo dafio fisico y psicoldgico a
la victima, también se tendrd por acreditado el presupuesto para la configuracién del tipo
penal.

DECIMO NOVENO (Conclusién factica y Hechos establecidos): Que, por todo lo
anterior, teniendo presente los razonamientos realizados en esta sentencia, y tal como
se comunicd a los intervinientes en la oportunidad legal correspondiente, con la prueba
de cargo, habiéndose valorado las pruebas rendidas en el juicio con libertad, pero sin
contradecir los principios de la Idgica, las maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados, se ha podido establecer més alld de toda razonable al tenor de
lo que prescribe el articulo 297 del Cddigo Procesal Penal, los supuestos facticos sefialados
en la acusacion fiscal, a través de la cual se logrd alcanzar el estandar de conviccién que exige
el articulo 340 del Cédigo Procesal Penal, respecto de los hechos consignados en el auto
acusatorio consistentes en los términos siguientes:

“El dia 19 de octubre del afio 2019, en horas de la tarde, L.|.C. participd, junto a un ndmero
importante e indeterminado de personas, en una protesta, manifestacién de descontento social
que se desarrollaba principalmente en la interseccién de avenida Caupolicdn con calle Manuel
Montt y sectores aledafios en la comuna de Temuco.

El dia indicado, el imputado MANUEL MARTINEZ LOPEZ se desempefiaba como Comisario
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de la Primera Comisaria de Fuerzas Especiales de Temuco y, en esta calidad, alrededor de las
22:00 horas, el funcionario de Carabineros, a la sazén Mayor MANUEL MARTINEZ LOPEZ,
hizo uso de la escopeta marca Hatsan, modelo Scort, calibre 12, serie 412413, disparando una
vez, apuntando directamente al tercio superior del cuerpo de LJ.C. en los instantes en que éste
se encontraba en la esquina de calle Antonio Varas y Caupolicdn. Al momento del disparo, el
imputado MARTINEZ LOPEZ se encontraba en la misma avenida Caupolicdn, con la interseccién
de calle Claro Solar aproximadamente, y no concurria en la especie ninguna circunstancia que
justificara, en ese momento, el uso del arma ni la manera en que ésta fue empleada.

A consecuencia directa de la accién de MARTINEZ LOPEZ, LJ.C. resulté herido en el ojo derecho
producto del ingreso de una posta de 8 milimetros de didmetro contenida en el cartucho
percutado por el imputado, el que le provocd un traumatismo ocular grave en el ojo derecho,
lesidén que motivd su hospitalizacidn por 15 dias y de dos consiguientes intervenciones quirdrgicas
para la extraccién del referido proyectil. En definitiva, el afectado resulté con una pérdida total de
la visién en el ojo derecho y de esta forma impedido de un miembro importante.”

VIGESIMO: (Calificacién juridica, participacion e iter crimines): Que tal como ya se ha
razonado, dada la fuerza probatoria de las evidencias de cargo, las que en su conjunto son
valoradas positivamente de la manera que, en particular se ha sefialado, han permitido
formar conviccién mds alld de toda duda razonable sobre los hechos que motivan la
acusacién, que se deben calificar como un delito de apremios ilegitimos con resultado de
lesiones graves gravisimas, previsto y sancionado en el articulo 150 D y E del Cdédigo Penal,
en el cual ha correspondido al acusado participacién en calidad de autor;, toda vez que
intervino de manera inmediata y directa en su ejecucidn tal como lo establece el articulo 15
N° | del referido Cdédigo Punitivo, y en grado de desarrollo de consumado.

Asi, los hechos acreditados, y que latamente se han analizado, satisfacen el tipo penal por
el cual ha acusado el Ministerio Publico, al concurrir todos los elementos de dicha figura,
tipificada en los articulos 150 letras D y E del Cddigo Penal, en relacién con el articulo 397
N° | del mismo cuerpo legal, esto es, a) que el sujeto activo sea un funcionario publico, en
este caso, funcionario policial, b) que cometa el hecho con abuso del cargo o sus funciones,
cuestiéon que efectivamente ocurrié el dia 19 de octubre del afio 2019, ¢) que ejecute un
acto por el cual inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos o psiquicos, que no alcancen a constituir tortura, y d) que con ocasién de la accion
del agente se cometieren ademds lesiones graves gravisimas, tal como ya fue referido en
esta sentencia.

Por otra parte, valga sefialar que la redaccién actual de este tipo penal obedece a una
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importante modificacién introducida en nuestra legislaciéon por la Ley 20.968 de fecha 22
de noviembre de 2016, que adecud el delito de tortura a los estdndares internacionales
en materia de Derechos Humanos v, ademds, tipificé de manera separada el delito
de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos y degradantes, a través de la
introduccién de las figuras contempladas en los articulos 150 C, 150 D, 150 Ey 150 F del
Cddigo Penal. Asimismo, modificd la redaccion del delito de vejacion injusta del articulo 255
del mismo cuerpo legal. De esta forma, tenemos que el delito de tortura (contemplado en
el actual articulo 150 A, 150 By 150 C)) constituye la forma mds agravada de trato cruel,
inhumano y degradante, existiendo una escala de mayor a menor intensidad entre estas
figuras y las demds que se encuentran tipificadas a continuacion en cardcter de apremios
ilegitimos. Los tipos a los que nos referimos son pluriofensivos y pueden verse afectados
diferentes bienes juridicos pero aquel elemento en comun que siempre estard detrds es un
atentado a la dignidad humana. En este mismo sentido, sobre el bien jurfdico protegido de
la integridad moral se ha dicho por la doctrina espafiola que corresponde a un “‘conjunto
de sentimientos, ideas y vivencias cuyo equilibrio, al facilitar al individuo la opcidn de unas
posibilidades frente a otras, permite la unicidad de cada uno de los seres humanos y su
libre desarrollo de acuerdo a su condicién de persona. El respeto al contenido de este
derecho exige pues, la no alteracion o intromisidn en la esfera interna del individuo, esto
es, la inviolabilidad de su conciencia, y un trato acorde a su condicién de persona, lo que
impide que pueda ser rebajado o degradado a una condicién inferior” (Arroyo Zapatero,
en Mario Durdn Migliardi. Nociones para la interpretacion y delimitacion del nuevo delito
de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes. RDUCN vol.27
Coquimbo 2020 Epub 02- Nov-2020), agregdndose que “el derecho de la persona a ser
tratada conforme a su dignidad, sin ser humillada o vejada, cualquiera que sea la circunstancia
en las que se encuentre y la relacidn que tenga con otras personas. Razén por la cual, este bien
juridico auténomo puede ser también un factor de agravacién de otros delitos, que ya lo tienen en
cuenta entre sus tipos cualificados; pero cuando no es asi, los actos que lo lesionan pueden entrar
en concurso con otros delitos” (Sobre Mufioz Conde en el mismo texto referencial).

VIGESIMO PRIMERO (Sobre las demas alegaciones de la defensa): Que se descartardn
las alegaciones de la defensa en orden a que la descripcidn factica de los hechos de la
acusacién no sustentan el tipo penal, toda vez que precisamente se ha hecho referencia a
todos sus elementos, y donde la expresidn “no concurria en la especie ninguna circunstancia
que justificara, en ese momento, el uso del arma ni la manera en que ésta fue empleada”
comprende el actuar abusivo del sujeto activo, en cuanto al incumplimiento de las normas
reglamentarias que ya se han hecho referencia. De la misma forma, en cuanto al presupuesto
de la letra ) para calificar el delito de apremios ilegftimos no solo estd entregado por
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el actuar doloso de disparar a la victima en forma intencional, sino que se deriva de la
propia intencién de dolores fisicos y psiquicos derivados de la pérdida del globo ocular, cuyo
padecimiento también fue descrito en la acusacién.

En el mismo sentido, sin perjuicio del llamado a debatir sobre una eventual recalificacién,
con la prueba descrita efectivamente resulté procedente condenar al acusado por la figura
calificada de apremios ilegitimos con resultado de lesiones graves gravisimas , en razén
que se tuvo por establecido que con ocasidn y como consecuencia del acto constitutivo
del apremio ilegitimo irrogado por el agente, de manera coetdnea en el dmbito temporal,
espacial y contextual, ademds, ocasiond a la victima lesiones que fueron calificadas
médicamente como graves gravisimas, en la medida que producto de ellos la victima ha
debido soportar secuelas que implican la pérdida de un miembro importante, como es su
ojo derecho, provocdndole una ceguera parcial permanente, debiendo también descartarse
las alegaciones de la defensa al respecto.

En cuanto a la absolucidn basada en la causal de justificacion de cumplimiento del deber
contenida en el articulo 10 N° |0 del Cddigo Penal, también serd desechada considerando
precisamente que el acusado actud voluntariamente contrario a la norma legal vy
reglamentaria, haciendo un uso ilegitimo de la fuerza, bajo ninguna instruccidon de mando,
no pudiéndose en caso alguno justificar dicha conducta penalmente relevante.

En cuanto a la aplicacidn de la causal de justificacién contenida en el articulo 10 N°6 del
Cédigo Penal, con motivo de las modificaciones introducidas en la Ley 21.560, también
serdn desechadas, toda vez que, tal como se ha razonado, en la especie no se ha acreditado
ninguna conducta de agresidn por parte de la victima que siquiera ponga al acusado dentro
de los supuestos de repeler o impedir tal agresidn en los términos que dispone la norma
legal que establece que “en razén de su cargo o con motivo u ocasién del cumplimiento de
funciones de resguardo de orden publico y seguridad publica interior, repele o impide una
agresidon que pueda afectar gravemente su integridad fisica o su vida o las de un tercero,
empleando las armas o cualquier otro medio de defensa”.

Finalmente, en cuanto a aplicacion del articulo 18 del Cdédigo Penal relativo a las
modificaciones del tipo penal introducidas al articulo 150 D del Cédigo Penal, que establece
que “el empleado publico que, en incumplimiento de los reglamentos respectivos”, no
altera la decisidon condenatoria, toda vez que el acusado efectivamente ha incumplido
reglamentacién en forma dolosa.

VIGESIMO SEGUNDO (Agravantes invocadas por los querellantes): Que el querellante
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11

Instituto Nacional de Derechos Humanos invocd la agravante prevista en el articulo 12 N
del Cddigo Penal, esto es, ejecutar el delito con auxilio de gente armada o de personas que
aseguren o proporcionen la impunidad, y la querellante particular, por la victima, invocd
la agravante del articulo 12 N°6 del Cddigo Penal, consistente en abusar el delincuente
de la superioridad de su sexo o de sus fuerzas, en términos que el ofendido no pudiera
defenderse con probabilidades de repeler la ofensa.

Ambas agravantes serdn desechadas, no solo teniendo presente que durante este juicio no
fueron desarrolladas por los intervinientes, sino que especialmente considerando que de los
hechos acreditados se infiere que las agravantes invocadas estan comprendidas dentro del
injusto penal, considerando el contexto en que ocurrid el delito, y lo dispuesto en el articulo
63 inciso 2 del Cédigo Penal.

VIGESIMO CUARTO (Sobre las circunstancias atenuantes de responsabilidad penal): Se
tendrd por configurada la atenuante de irreprochable conducta anterior del acusado, con el
sélo mérito de la convencidn probatoria acordada entre todos los intervinientes y que da
cuenta de la inexistencia de condenas penales anteriores en su extracto de filiacién.

Se accederd, asimismo, a la minorante prevista en el articulo 11 N° 9 del Cédigo Penal,
por cuanto la declaracién judicial del acusado contribuyd ostensiblemente a facilitar la labor
judicial de establecimiento de hechos relevantes para arribar a una decisidon condenatoria,
especialmente en cuanto a los aspectos relacionados con el lugar de ubicacién de la victima
y del acusado al momento en que este Ultimo efectud el disparo, aspectos que el Ministerio
Publico no fue capaz de despejar con su propia prueba, por cuanto los Unicos elementos
aportados para ello fueron imdgenes de cdmaras de vigilancia de la calle Caupolican que no
permiten mayor visibilidad de este momento crucial, atendida la oscuridad imperante a esa
hora y la presencia de abundante gas lacrimdgeno en ese lugar y momento, tal como se ha
razonado en esta sentencia.

Por el contrario, se desestimard la atenuante de reparacién celosa del mal causado,
por cuanto la conducta inmediatamente posterior del acusado, consistente en ordenar
a sus subalternos que prestaran los primeros auxilios a la victima, no pasa de ser parte
del protocolo de actuacidn ordinaria de Carabineros en situaciones de esta naturaleza,
considerando que la primera instruccién del acusado fue la detencién de la victima,
tratdndose, por tanto, de un deber cuya omisidn le podria haber acarreado, sin discusiones,
consecuencias administrativas e incluso legales, no existiendo ninguna actitud de apoyo o
ayuda personal a la victima y que fuera posterior al procedimiento policial en que el acusado
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participd aquel dfa.
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28. Causa RIT 769-2023 del Tribunal Oral en lo Penal de lquique:
apremiosilegitimos cometidos por gendarmes contra uninterno
al trasladarlo desde el Juzgado de garantia de Alto Hospicio

Fecha de la sentencia

Institucion condenado

Delito por el que se
condena

Estado Actual

Tribunal

Identificador

Nulidad

Rol

Hechos

Pena aplicada

Temario

|| de marzo de 2024

Gendarmerfa de Chile

Apremios llegitimos del art. 50 D del Cédigo Penal

Recurso de nulidad pendiente

Tribunal Oral en lo Penal de Iquique

RIT 769-2023 / RUC 1900635668-3

Defensa recurre de nulidad ante ICA de Iquique

160-2024

Al trasladar a un imputado desde el Juzgado de Garantia de Alto Hospicio al
carro de Gendarmeria, dos gendarmes proceden a agredir injustificadamente
con golpes de pufio, patadas, y le arrojan gas pimienta. La victima resultd con
lesiones leves.

Se condena a Jonathan Ferndndez Gallardo a 541 dfas de presidio menor en su
grado medio Y a la accesoria de suspensién de cargo u oficio publico durante el
tiempo de la condena, en calidad de autor del delito de apremios ilegftimos.

Se condena a Fernando Labras Mufioz a 61 dias de presidio menor en su grado
minimo, y a las accesorias de suspension de cargo u oficio publico, por el término
de la pena, como autor del delito de apremios ilegitimos.

Se sustituye en ambos casos por remisién condicional.

Temas abordados: Apremios ilegitimos; Ley 2 1.560; aplicacién de la ley penal en
el tiempo

Considerando Octavo: Calificacidn juridica en base a hechos acreditados;
nuevas exigencias del tipo penal del art. |50 D incorporadas por la Ley 21.560;
sujeto activo; abuso del cargo o ejercicio de funciones; uso racional de la fuerza;
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios y demds normativa interna de
Gendarmerfa; dolo; participacion.
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Extractos (énfasis agregados):

OCTAVO.- Fundamento de lo anterior. A partir de ciertos hechos y circunstancias sobre
los cuales no hubo discusidn, vy analizando las diversas probanzas rendidas durante la
audiencia, se puede construir una argumentacidon que sostenga la decision del tribunal y lo
hechos que se dieron por acreditados.

Son hechos no controvertidos que estos ocurrieron aproximadamente a las 10.10 horas
del I3 de junio del afio 2019, en el interior del Juzgado de Letras garantia y familia de Alto
Hospicio, ubicado en esa fecha en calle Los Alamos 3057 de esta comuna y en el interior de
un carro de Gendarmerifa de Chile destinado al traslado de reclusos que estaba estacionado
en el patio del tribunal.

Se establecid, asimismo, con las declaraciones de todos los testigos, que el juzgado de Alto
Hospicio en esa época funcionaba en un edificio provisorio constituido por diversos médulos
o containers y que contaba con una sala ubicada en el primer piso que estaba destinada a la
seccion de familia y laboral del tribunal, y en el segundo piso funcionaba la sala de audiencias
el Juzgado de Garantia, y que en ambos pisos existian calabozos donde se dejaba a los
presos provisoriamente hasta el momento en que eran devueltos al centro penitenciario, y
que en todas las dependencias del tribunal existian con cdmaras de seguridad.

También fue pacifico establecer la que victima de esta causa, ERD,, se encontraba en
calidad de interno en el Centro de Cumplimiento Penitenciario de Alto Hospicio y que el
dfa de los hechos fue trasladado al tribunal de esa comuna, ¥ que durante su permanencia
en los calabozos estuvo haciendo desordenes y mantuvo una actitud refractaria ante los
llamados de los gendarmes a que depusiera su actitud, en lo que concuerdan gendarmes
que declararon en juicio Nicolds Rioseco Rioseco, Rodrigo Salinas Robles y José Ortega
Alvear.

Que establecido lo anterior no(s) avocaremos a analizar los elementos tipicos del delito.
Como se dijo en el veredicto los hechos configuran el delito de apremios ilegitimos previsto
y sancionado en el articulo 150 D del Cdédigo Penal, que es una disposicion que ha sido
modificada mediante la Ley N°21.560, publicada en el Diario Oficial el 10 de abril de
2023, estimando estos sentenciadores que ha de ser la disposicion modificada la que
debe aplicarse en este caso en concreto de conformidad al articulo | del digo Penal, no
la que a la fecha de los hechos se encontraba vigente, por resultar mas beneficioso para
los encartados.

En efecto, del andlisis de la disposicidn original y aquella modificada, es posible advertir que
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el tipo penal reformado ha incorporado nuevas exigencias para tener por configurado
este hecho delictivo, siendo procedente, en consecuencia, su aplicacion, ya que ahora
se exige que el sujeto activo actie “en incumplimiento de los reglamentos respectivos’,
exigencia no contenida en la anterior nomenclatura como tampoco que se actuara “en
el ejercicio de sus funciones”.

Aclarado lo anterior, corresponde analizar si se relinen en este caso los elementos del tipo
penal en discusidn, esto es, a la luz del actual articulo 150 del digo Penal segin se explicd.
Sefiala el legislador “El empleado publico que, en incumplimiento de los reglamentos
respectivos actie abusando de su cargo o que, en el ejercicio de sus funciones, aplique,
ordene o consienta en que se apliquen apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes, que no alcancen por su gravedad a constituir tortura, serd castigado con las
penas de presidio menor en sus grados medio a mdximo y la accesoria correspondiente.
lgual sanciéon se impondrd al empleado publico que, conociendo de la ocurrencia de estas
conductas, no impida o no haga cesar la aplicacién de los apremios o de los otros tratos,
teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello y estando en posicién para hacerlo.

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

En relacién al sujeto activo debemos sefialar que se exige que se trate de un empleado
publico, lo que en la especie acontece desde que no ha existido discusidn alguna en cuanto a
la calidad de gendarmes que detentaban los acusados a la fecha de ocurrencia de los hechos,
lo que igualmente se acreditd con la prueba documental de los acusadores consistentes en
sus respectivos nombramientos que constan en Resolucidn de nombramiento N°433 de
fecha 16 de junio del afio 2004 casillero 537 respecto de Jonathan Ferndndez Gallardo, y
Resolucién N°281 de fecha 13 de Mayo del afio 2005 de nombramiento Fernando Labras
Mufioz.

Que, por lo demads, el Decreto Ley N°2859 Ley Organica de Gendarmerfa de hile, en su
articulo | dispone “Gendarmerfa de Chile es un Servicio Pdblico dependiente del Ministerio
de Justicia, que tiene por finalidad atender, vigilar y contribuir a la reinsercién social de las
personas que por resolucién de autoridades competentes, fueren detenidas o privadas de
libertad y cumplir las demas funciones que le sefiale la ley”, a su vez, su articulo 2 letra a)
establece, en lo pertinente, que “El personal de Gendarmerfa de Chile estard constituido
por: a) El personal perteneciente a las Plantas de Oficiales Penitenciarios de Su oficiales
Gendarmes".
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Sin perjuicio de lo anterior, es menester hacer presente, ademds, que todos los deponentes
-funcionarios publicos- en juicio se refirieron a los acusados en su rol de gendarmes, a la
época de los hechos, circunstancia que, por lo demads, fueron reconocidas por los propios
acusados al momento de prestar declaracién en juicio- Porlo tanto, en base a todo lo anterior
se puede concluir entonces, que se encuentra debidamente acreditada la concurrencia del
primer elemento del tipo penal.

En relacién al segundo elemento del tipo penal, estos es que este empleado publico en
incumplimiento de los reglamentos respectivos actle abusando de su cargo o que o que
en el gjercicio de sus funciones, aplique, ordene o consienta en que se apliquen apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen por su gravedad
a constituir tortura, lo primero que tenemos que decir es que probd en la audiencia que
ambos acusados que el dia de los hechos se encontraban en funciones, lo que emana de sus
propios dichos y de todos los testigos pertenecientes a gendarmeria que declaran en juicio
y que el dfa de los hechos el carro de traslado de imputados en el que fue llevada la victima
al Juzgado de Alto Hospicio, fue conducido por el gendarme Nicolds Rioseco Rioseco y que
el funcionario que estaba a cargo era Jonathan Ferndndez Gallardo por ser el mds antiguo,
y que en el viajaban también los gendarmes Fernando Labras Mufioz, Priscila Pavés Iriarte
y Elfas Torres Cortes.

En segundo término, de acuerdo a los hechos acreditados en juicio, la conducta de los
encartados se enmarca dentro del verbo rector “aplicar” apremios ilegitimos, es decir,
son los propios encartados quienes ejercieron una accion directamente en desmedro del
ofendido, cuestion que ha quedado acreditado en juicio con la prueba de cargo rendida, en
particular, en base a los distintos relatos entregados por los testigos, ademds del apoyo de
registros filmicos que captaron los sucesos.

Pues bien, para sentar asentar el requisito en examen, en primer lugar contamos con la
declaracién de la victima, que si bien no comparecid al juicio su testimonio fue incorporado
a juicio con el testimonio prestado por los funcionarios de la Policia de Investigaciones de
Chile Leandro Saldivia Ojeda, Guillermo Sanchez Escalona y Alfonso Espinoza Mamani, de
cuyos testimonios podemos extraer que tras la ocurrencia de los hechos se constituyeron
en el Penal de Alto Hospicio y trasladaron a E.F.D. al consultorio Héctor Reyno donde se
le constataron lesiones leves y luego en el cuartel lo entrevistaron, manifestdndoles este
que desde enero de 2019 se encontraba detenido por un delito de robo con intimidacion,
y que el 13 de junio, fue trasladado al juzgado de Alto Hospicio para ser formalizado. Tras
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la audiencia estando en el calabozo se puso a conversar con unos amigos y que uno de los
gendarmes que estaba en el lugar les solicitd que guardaran silencio, lo que no hicieron, y
que posteriormente otro gendarme les pidié lo mismo, y que a este le pidié que por favor
le dieran un pan lo que provocd el enojo del funcionario quien lo sacd del calabozo vy en el
trayecto al estacionamiento comenzd a golpearlo con golpes de pufio en el rostro y que esta
misma persona posteriormente lo obligd a subir a un furgdn y en el interior nuevamente lo
golped. Ahade que después llegaron otros dos gendarmes, uno de los cuales lo agredid con
un spray metalico en su cabeza, identificando en fotografias a Jonathan Ferndndez Gallardo
como el primer agresor.

También el relato de la victima fue expuesto en juicio en el momento en que declard el
teniente coronel de gendarmerfa Rodrigo Salinas Robles, a quien se le leyd la declaracién del
afectado en el sumario interno de gendarmerfa, y en el que la victima cuenta lo mismo que
les dijo a los funcionarios policiales. Sin perjuicio de lo anterior, los acusadores incorporaron
el sumario administrativo interno de gendarmeria en el que consta dicha declaracién en
los términos expuestos.

La credibilidad de los dichos de la victima, se comprueba con la prueba filmica incorporada
ajuicio, en el que el tribunal pudo apreciar directamente la dindmica de los hechos relatados
por el afectado, y que fueron también explicados latamente por el funcionario de la Policia
de Investigaciones de Chile Guillermo Alejandro Benavides Ceballos, quien refirid que se
le encomendd la misidn de realizar un cuadro a cuadro de las grabaciones de las cdmaras
de seguridad emplazadas en el tribunal donde se realizé un andlisis desde las 10.10 horas
hasta las 10.19 horas. Dijo que en ese registro visual en cdmaras de observa al acusado
Jonathan Ferndndez que sube al segundo piso del tribunal a buscar al interno E.ED. y lo
lleva al calabozo del primer piso, lo deja afuera, luego camina hasta el umbral de la puerta y
después llama al interno y lo agrede con la palma de la mano derecha en su cara seguido de
un golpe de pufio con la mano izquierda, seguidamente lo toma del chaleco de imputados,
y le da dos golpes de pufio con la mano izquierda, y otro golpe fuerte con la mano derecha
estando en todo momento la victima con sus grilletes en pies y manos, observdndose
seguidamente que luego por la fuerza lo subid al interior al carro traslado de gendarmerta,
contabilizandose un total de cinco golpes con las manos hasta el momento en que lo ingresa
al carro celular

El mismo funcionario relatd que también analizd un segundo video, que igualmente fue

exhibido en juicio, el cual fue captado por la cdmara de seguridad instalada en el interior
del carro de gendarmerfa ya referido, en el que se observa el momento en que el cabo
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Jonathan Ferndndez empuja fuertemente al recluso F. al interior del carro y lo agrede con
la palma de su mano izquierda en el rostro. Seguidamente se ve el ingresé al furgdn del
gendarme Fernando Labras con el gas pimienta, y que Jonathan Ferndndez baja del vehiculo;
después se observa que Labras le aplica al interno el gas en su rostro quedando una espuma
como sefial, y también lo golpea en la cara con el envase del gas. Posteriormente se observa
que ambos bajan del carro y que segundos después ingresan nuevamente, observandose
que Jonathan Ferndndez de propina un par de patadas en las piernas a E.F.D.

Cabe hacer notar ademds, que aparte de la exhibicidn de los videos a lo que hemos hecho
referencia, prueba que por si misma era suficiente para establecer la dindmica de los hechos,
la fiscalia también incorpord sendos set de imdgenes en los que se demuestre cuadro a
cuadro la secuencia antes relatada y que confirman en todas partes lo manifestado por la
victima.

A mayor abundamiento estas mismas secuencias constan en el sumario administrativo
incorporado por los acusadores, en los que ademds se deja constancia que en todo
momento el interno estuvo engrillado de pies y manos existiendo un claro abuso de poder
de parte del funcionario Ferndndez, y que estando el interno dentro del carro no se le
observa realizar ningln tipo de desorden.

Que ademds de la prueba referida, el tribunal considerd los dichos del testigo Raudl Santander
Padilla quien en la época de los hechos se desempefiaba como Juez del Tribunal de Alto
Hospicio quien una vez que se enterd de lo ocurrido el 13 de junio de 2019 alrededor de
la 10.10 horas en dependencias de su tribunal, vio las imagenes captadas por la cdmaras de
seguridad del Juzgado en las que claramente se vefa el momento en que gendarme Jonathan
Fernandez le dio dos golpes de mano al interno, lo que motivé que denunciara los la fiscalfa.
Lo anterior es concordante con los dichos de la funcionaria judicial Brunilda Caamafio Pardo,
quien manifesté que el dia de los mientras esperaban la siguiente en la seccidn familia del
tribunal de Alto Hospicio junto a la juez Eliana Garay escucharon fuertes gritos y ruidos de
golpes en el sector de los calabozos, por lo salieron a ver qué ocurria y observaron que se
uno de los gendarmes estaba golpeando a uno de los detenidos, al que lo llevaron el carro
de traslado, escuchando igualmente que en ese lugar aun segufan golpeando al interno.

Los testimonios anteriores son complementados con los dichos del funcionario de
gendarmerfa Alexis Garcia Diaz quien manifestd que fue el actuario del sumario en contra
de los acusados y en ese contexto vio las grabaciones captadas por las cdmaras emplazadas
en el juzgado vy en el interior del carro celular que trasladd ese dia a los imputados desde

333



Jurisprudencia destacada del INDH

complejo al tribunal, en las cuales se observaron claramente las agresiones de parte de
Jonathan Ferndndez y Fernando Labras en contra del recluso E.F.D..

Que producto de las agresiones que sufrid la victima E.F.D., resultd con lesiones de cardcter
leve, conforme se acredita con el documentos incorporado consistente en el dato de
atencion de urgencia N°16172998 de fecha 13 de junio del afio 2019, practicado al afectado,
que indica que se le constatd en aumento de volumen eritema periocular derecho, sin
signos de fractura, aumento de volumen leve en zona occipital de crdneo y herida erosiva
5x5 mm mejilla izquierda, de conformidad al registro de atencidn y urgencia del consultorio
de la comuna de Alto Hospicio Héctor Reyno, lo anterior es consistente con el documento
denominado Formulario de constatacién de lesiones de E.FED. realizado en el CCP de
Alto Hospicio con fecha |3 de junio del afio 2019 que constata que este tiene una herida
contusa en el cuero cabelludo y el resto del cuerpo estd sin lesiones, lo que es igualmente
concordante con la declaracion del médico legista Patricio Moyano Pizarro, quien en su
examen advirtid una lesién del cuero cabelludo sin lesidén dsea, la que estima debid ser
catalogada como una lesidon de mediana gravedad afadiendo que esa lesidn es consistente
con el relato del afectado, quien le dijo |13 de junio de 2019 fue agredido por un funcionario
de gendarmerfa mientras estaba en el Juzgado de garantfa de Alto Hospicio, recibiendo
golpes de pies y manos y también un golpe con un balén de gas pimienta en su cabeza.

Lo anterior igualmente quedd plasmado en el documento incorporado por los acusadores
consistentes en Ficha clinica de la victima E.F.D. donde se consigna que el paciente sufrid
lesiones con cicatrizacidn parietal de cuero cabelludo.

A juicio del tribunal, de las declaraciones antes referidas, las que fueron apreciadas como
imparciales y creibles, queda de manifiesto que efectivamente ocurrieron agresiones de
parte de los acusados hacia el interno de Esteban Figueroa Diaz en dos momentos tal como
lo desglosa las propias filmaciones y fotografias que fueron exhibidas hasta la saciedad en
este juicio.

Que establecido que se aplicaron apremios en contra de la victima corresponde analizar
el tercer elemento del delito, esto es si efectivamente aquello corresponde a un uso
racional de la fuerza por parte de los funcionarios de gendarmerfa o, por el contrario, si
dicha accidn constituye un abuso del cargo de gendarme que desempafiaban los acusados
o contraviniendo los reglamentos respectivos siendo este punto el controvertido por las
Defensa.

334



SENTENCIAS CONDENATORIAS POR APREMIOS ILEGITIMOS

En este punto el tribunal logré la conviccién suficiente para estimar que en este caso la
accién de agredir a lo menos en cinco oportunidades con golpes de mano en el rostro del
interno y propinarle un par de patadas en las piernas por parte del acusado Ferndndez,
y ademds en el caso del Labras de asestarle un golpe en la cabeza con la parte posterior
del spray de gas pimienta después de haberlos gaseado, no solo no fue proporcional al
desorden que estaba cometiendo el interno, sino que derechamente se efectud fuera de
los marcos reglamentarios y abusando del cargo.

Para ello tenemos presente, en primer término, que el articulo 2 del DL 2859 dispone que
“Gendarmeria de Chile, en razén de sus fines naturaleza, es una institucion jerarquizada,
disciplinada, obediente y su personal estard afecto a las normas que establezcan el estatuto
legal vy el reglamento de disciplina respectivo. Que, asimismo, el Reglamento de los
Establecimientos Penitenciarios es el que regula el funcionamiento y organizacién de los
mismos, incluye una serie de directrices tanto para el personal como para los internos de
los Complejos Penitenciarios, el cual dispone en su articulo 6 que “Ningln interno serd
sometido a torturas, a tratos crueles, inhumanos o degradantes de palabra u obra, ni serad
objeto de un rigor innecesario en la aplicacidn de las normas del presente reglamento’.

Por otra parte Resolucion exenta N°11354 de fecha 30 de Diciembre del afio 2016 de
gendarmerfa de Chile que dicta normas especificas acerca del procedimiento de salida y
custodia de internos al exterior, sefiala respecto del uso de la fuerza en el articulo 6° sefiala
que los procedimientos institucionales en que sea necesario la utilizacidn de la fuerza fisica
o armamento institucional segin corresponda se ejecutardn con el objeto de resguardar
la vida e integridad de los funcionarios, de los internos o terceros y una vez agotado los
medios pacificos de solucidn ante las alteraciones al normal funcionamiento de la actividad
penitenciaria.

Agrega que en los procedimientos que sea necesaria la utilizacion de fuerza se tendrd
presente la idoneidad de los medios aplicables al caso concreto y a la proporcionalidad en su
uso esto es que el nivel de fuerza utilizar sea adecuado para el logro del objetivo atendiendo
circunstancias entre otras la peligrosidad de los internos errar género capacidades diferentes
bajo la custodia etc.

Que continuando con el marco normativo hay que considerar Resolucidon exenta 968l
de fecha |5 de Septiembre del afio 2014 sobre el uso de la fuerza el interior de los
establecimientos penitenciarios subsistemas cerrados y unidades especiales, que refiere
en la parte pertinente, que el uso de la fuerza fisica ejecutada por los funcionarios del
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escalafén penitenciario en el ejercicio sus deberes funcionarios con la finalidad de lograr
un determinado comportamiento de quién la soporta, tiene una escala o gradualidad de
menor a mayor, existiendo etapas preventivas que consisten en verbalizacidn y persuasion,
en segundo lugar avisar a él o los internos respecto del potencial uso a la fuerza de no
deponer la actitud en un tiempo determinado, y en tercer lugar la etapa de intervencidn
y control acciones disuasivas tales como aplicacion de aerosol de gas lacrimdgeno, entre
otras, con el fin de desalentar desorientar a él o los internos que estdn provocando los
desdrdenes, para finalmente usar la fuerza mediante la utilizacidon de técnica de defensa
personal y equipamientos dispositivos de apoyo a la seguridad como por ejemplo bastones
sables, escudos antidisturbios, entre otros.

Se agrega que existen principios para el uso de fuerza, en primer lugar la necesidad, en
segundo lugar la proporcionalidad bajo un criterio de minima intervencion, y que luego de
intentadas otras alternativas de solucién del problema se usa la fuerza, que representa el
dltimo recurso de los funcionarios de gendarmeria de chile para cumplimiento de funciones.
Asilas cosas, de la prueba rendida en la audiencia se puede concluir que muy probablemente
el interno el dia de los hechos tuvo un comportamiento inadecuado hacia los acusados,
considerando la resistencia que opuso ante el llamado de atencidn que se le hizo para que
dejara de provocar desorden, pero sin duda la respuesta no fue proporcional a la conducta
desplegada pues como se aprecia en los videos, las agresiones de los encartados, tuvieron
lugar sin que Figueroa opusiere resistencia y mas alld de los insultos que bien pudo proferir
el afectado hacia los gendarmes, nada de eso justificaban las golpes infligidos.

Los encartados, para justificar su postura refirieron que E.FED. era un interno altamente
conflictivo pero ocurre que, mds alld de sus dichos lo cierto es que los acusados desplegaron
maniobras violentas hacia el interno cuando éste no tenia ninguna posibilidad de defenderse
o repeler la accién y menos representar un peligro para ellos pues en todo momento
estuvo engrillado de pies y manos.

Desde el punto de vista del elemento subjetivo, se debe concluir que los encartados
actuaron con dolo, pues es parte de su formacién profesional hacer uso racional de la
fuerza en los procedimientos, por lo tanto, realizaron la conducta con conocimiento y
voluntad de agredir a un interno, golpes que fueron injustificados que solo responden
a una conducta ilegal y antirreglamentaria los cuales desatendiendo su obligacion,
golpearon a la victima haciendo primar su interés personal por sobre su deber toda vez
que se encontraba en funciones cuando se produjo la agresion.
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A mayor abundamiento sobre el punto, cabe sefialar lo que declararon los gendarmes
que concurrieron al juicio. Alexis Garcia Diaz dijo que el procedimiento que se utiliza en
los casos de internos que provocan desordenes es sacarlos del calabazo vy aislarlos, que
es lo que Ferndndez hizo inicialmente, pero los golpes a mano abierta que le propiné al
afectado no correspondian, ya que esto estd fuera de los protocolos, afiadiendo que los
las normas regulan el uso de la fuerza determinan que esta tiene una gradualidad respecto
de situaciones que los gendarmes deben enfrentar pero tratdndose de amenazas, no
corresponde que se apliquen golpes.

Por su parte el testigo Nicolas Rioseco igualmente sefialé que en cursos en la formacién
general les explican y ensefian lo protocolos de uso de la fuerza, y como se controla a los
internos, pero solo a grandes rasgos ya que es en la practica donde adquieren la experiencia
de cdmo tratar los casos conflictivos. Por su parte José Ortega Alvear remarcé que el uso
del gas se limita a eso, y no a golpear después al afectado y que en el uso de la fuerza
existe una gradualidad para recurrir a ella de forma ascendente, primeramente existe las
advertencias verbales y como dltima instancia se recurre a ella y que en el caso especifico
cuando un internos provoca desordenes o amenaza al personal, no se justifican los golpes.
Las declaraciones anteriores son concordantes también con el sumario administrativo que
inicio Gendarmerfa por estos hechos, segin consta de la Minuta 196/19 de fecha 2-10-19
del asesor Juridico Oscar Manchego al Director Regional De Gendarmerifa se indica que en
el proceso sumarial se establecié la responsabilidad administrativa de los acusados Jonathan
Fernandez Gallardo, Fernando Labras Mufioz por las infracciones cometidas en contra de
los reglamentos proponiéndose para el primero la sancidn de destitucidon, que después su
sustituyo por suspension por tres meses con goce de un 50% de sus remuneraciones y para
el segundo la suspension de sus funciones por el término de un mes con goce de un 70%
de sus remuneraciones.

Por ultimo, ademds de las normas penales y de la proscripcidn constitucional de todo apremio
ilegitimo, el régimen legal al que estdn sometido los Gendarmes nacionales, encargados de la
custodia de las personas privadas de libertad les obliga, entre otros a: |) Dispensar un trato
digno a las personas bajo su cargo (articulo 4° del D.EL. 1791 sobre Estatuto del Personal
de Gendarmeria), 2) Observar la expresa prohibicién de torturas, tratos crueles, inhumanos
o degradantes (articulo 6° del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios), 3) Cumplir
la obligacidn de velar por la vida, integridad y salud de los internos y su derecho al honor
(articulo 6° inciso 3° del Reglamento citado), 6) Observar la prohibicién de aplicar castigos
diversos a los expresamente sefialados en el reglamento (articulo 90 del Reglamento),
obligaciones que en este caso los acusados claramente no cumplieron.
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Que, en relacidn a la participacion culpable de los acusados en el delito ya acreditado,
quedd demostrado en juicio, principalmente con la declaracién de los testigos de cargo,
varios de ellos reconociéndolos en las grabaciones de la cdmara de seguridad, siendo
sindicados como las personas que aparecian golpeando al interno, asi como también el
reconocimiento que se hizo de ellos en la audiencia de juicio. Ademads, sus nombres y la
calidad de agresores del interno se consignan en la investigacién. Por dltimo, los propios
encartados no niegan ser ellos los que interactuaron con el interno Figueroa el dia de los
hechos, reconociendo la posicidn espacial que tuvieron cada uno, sin perjuicio que su obrar
lo sefialaron de modo diverso toda vez que alegaron exculpacion de los cargos. De alli que,
estando la prueba inequivocamente dirigida hacia ellos, el tribunal puede dar por acreditado
que son los autores directos de los hechos fijados es el encartado, quienes han participado

de manera directa e inmediata en los mismos, conforme lo dispone el articulo 15 ndmero
| del Cddigo Penal.

En conclusién, las probanzas incorporadas al juicio han permitido el esclarecimiento de
los hechos, los cuales han quedado establecidos de la forma ya descrita y en los que los
acusados participaron culpablemente, configurdndose todos los elementos del delito de
apremios ilegitimos por los que se ha decidido condenarlos.
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1.- Causa RIT 5393-2019 del Juzgado de Garantia de Coquimbo:
condena en procedimiento abreviado por numerosos delitos
cometidos por un capitan de Carabineros durante el “estallido

social”

Fecha de la sentencia

Institucion condenado

Delito por el que se

condena

Estado Actual

Tribunal

Identificador

Nulidad

Hechos

22 de septiembre de 2023

Carabineros de Chile

Apremios ilegitimos del articulo 150 D, lesiones graves, detencidn ilegal,
falsificacién de instrumento publico, obstruccidn a la investigacién, vejacién
injusta

Sentencia firme y ejecutoriada

Juzgado de Garantia de Coquimbo

RIT N° 5393-2019 / RUC N° 1910053550-8

No se presentd

Hecho I: El 20 de octubre de 2019 durante un procedimiento de resguardo
del orden publico en Coquimbo, al mando del Capitdn de Carabineros
Ricardo Luengo, éste procedid a agredir a JM.A.y a su pareja, FAA, quienes
se encontraban grabando con el teléfono mévil el accionar policial. Tras reducir
e inmovilizar a |M.A, el capitdn Luengo le dispard a corta distancia con la
escopeta antidisturbios en el costado derecho de la espalda. Ademds, golped
en la nuca a FA/A. Luego se detuvo a la victima J.M.A, sin indicar que estaba
lesionada de gravedad, y se le imputd falsamente por desérdenes publicos y
maltrato de obra a Carabineros.

Hecho 2: El 22 de octubre de 2019 en la comuna de Coquimbo el

capitdn Luengo controld a LS.V, un periodista que viajaba en vehiculo con
salvoconducto transmitiendo en vivo para una emisora radial, lo amenaza con la
escopeta, lo hace descender del vehiculo, y lo agrede golpeandolo con el arma
en la cabeza ademds de propinarle mas golpes, causandole lesiones leves.
Hecho 3: El 2 de diciembre de 2019, en Coquimbo, un piquete de Carabineros
al mando del Capitdn Luengo detiene y agrede con golpes de pie y pufio a
PJ.A\V, que se encontraba manifestandose en la via publica. Luego presencid

la agresidn, sin impedirla ni hacerla cesar. Posteriormente a la constatacion

de lesiones la victima es detenida y acusada falsamente de maltrato de obra

a Carabineros, en base a lo cual el Ministerio Piblico la formalizd en el
correspondiente control de detencidn.
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5 afios de presidio menor en su grado médximo, y a la pena accesoria de
inhabilitacion absoluta perpetua para derechos politicos y la de inhabilitacién
absoluta para cargos y oficios publicos durante el tiempo de la condena, como
autor consumado de los siguientes delitos:

Apremios ilegitimos, en concurso ideal con un delito de lesiones graves;

Pena aplicada detencidn ilegal; obstruccidn a la investigacion. Todos en perjuicio de la victima
JAMA.

Vejamen injusto, en perjuicio de la victima EH.AA.

Apremios ilegitimos, respecto de la victima LAS.V.

Apremios ilegitimos; detencion ilegal; falsificacion de instrumento publico; y
obstruccion a la investigacién. Todos ellos respecto de la victima PJ.A.V.

Temas abordados: Apremios por accidén y omision; vejaciones injustas;
agravante por conmocién popular; juicio abreviado

Considerando Segundo: calificacion juridica

Considerando Tercero: autorfa del art. |5 N° | del Cédigo Penal
Considerando Sexto: agravante del art. |2 N° [0 del Cédigo Penal
Considerando Noveno: libertad vigilada intensiva

Temario

Extractos:

Segundo. Que, para este juzgador, los hechos acreditados deben calificarse como: respecto
de la victima J.A.M.A., un delito consumado de apremios ilegitimos, del articulo 150 D del
Cédigo Penal, en concurso ideal con un delito de lesiones graves del articulo 397 N° 2 del
mismo cuerpo legal; un delito consumado de detencion ilegal, del articulo 148 del Cédigo
Penal; un delito consumado de falsificacion de instrumento publico del articulo 193 N°
4 del Cddigo Penal; y, un delito consumado de obstruccion a la investigacion, del articulo
269 bis del Cédigo Penal. Que, respecto de la victima FH.A.A., son constitutivos de un
delito consumado de vejamen injusto, del articulo 255 del Cédigo Penal. Que, respecto de
la victima L.A.S.B., son constitutivos de un delito consumado de apremios ilegitimos, del
articulo 150 D del Cédigo Penal. Y, respecto de la victima PJ.AV., son constitutivos de un
delito consumado de apremios ilegitimos, del articulo 150 D del Cddigo Penal; un delito
consumado de detencion ilegal, del articulo 148 del Cédigo Penal; un delito de falsificacion
de Instrumento publico, del articulo 193 N° 4 del Cdédigo Penal; y, un delito consumado
de obstruccién a la investigacion, del articulo 269 bis del Cddigo Penal; toda vez que la
descripcién factica de las conductas humanas que fueran acreditadas, reldnen todos los
elementos tipicos de ellos.

Tercero. Que, asimismo, la acreditacion de los hechos mediante los antecedentes de
investigacién invocados en forma resumida, como han sido descritos, permiten atribuirle
participacion en calidad de autor ejecutor en todos los ilicitos, conforme lo prevenido en el
articulo 15 N° | del Cédigo Penal.
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()

Sexto. Que, le perjudica la circunstancia agravante de responsabilidad penal prevista en el
articulo 12 N° 10 del Cédigo Penal, esto es, cuando se comete el delito con ocasién de
incendio, naufragio, sedicidn, tumulto o conmocién popular u otra calamidad o desgracia;
la cual serd compensada racionalmente con la minorante referida en el considerando que
antecede.

()

Noveno. Que, por reunir el sentenciado Ricardo Esteban Luengo Aracena los requisitos
establecidos en el articulo 15 y |5 bis la Ley N°I8.216 se le sustituird la pena corporal
impuesta por la de la Libertad Vigilada Intensiva por el mismo lapso de la condena, a saber:
la pena de cinco afios de presidio menor en su grado méximo, la que deberd cumplir en la
forma que se dird en la parte decisiva de este fallo.

Resulta menester consignar que la concurrencia de las condiciones objetivas para
la procedencia de dicha medida es manifiesta y no fue ni aun siquiera discutida por el
persecutor. En cuanto al requisito subjetivo, lo cierto es que los documentos acompafiados
por la Defensa particular y de confianza en la pericia social redactado por el profesional
asistente social José Barril Marzan, con sus anexos, de fecha Il de septiembre del afio
2023, dan cuenta de herramientas que posee el encartado para desenvolverse en sociedad,
unido al hecho de no mantener condenas en su extracto de filiacidn y antecedentes, lo que
permite concluir su nulo contacto crimindgeno, con lo cual, una intervencién individualizada
parece eficaz para su efectiva reinsercién social, motivos por los cuales se le aplicard la pena
sustitutiva de Libertad Vigilada Intensiva, en los términos que se indicaran en lo resolutivo, lo
que hace no sdlo procedente sino aconsejable en la especie la Libertad Vigilada Intensiva.
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2.- CausaRIT 41-2023 Tribunal Oral en lo Penal de Angol: apremios
y vejaciones injustas contra mujeres y ninas mapuche por parte
de funcionarios de Policia de Investigaciones.

Fecha de la sentencia 9 de diciembre de 2023

Institucion condenado Policfa de Investigaciones de Chile

Delito por el que se Vejaciones injustas, Art. 255 inciso segundo del Cédigo Penal
condena Apremios ilegitimos, Art. 150 D inciso segundo del Cddigo Penal

Estado Actual Sentencia firme y ejecutoriada

Tribunal Tribunal Oral en lo Penal de Angol

Identificador RIT 41-2023 / RUC 210003 1490-8

Corte de Apelaciones de Temuco rechaza recursos de nulidad interpuestos por
el Ministerio Publico, INDH vy las defensas de los imputados Carlos Navarro

y Luis Cros, confirmando la sentencia recurrida y la calificacién juridica del
tribunal a quo.

Nulidad

15-2024, Corte de Apelaciones de Temuco

Hecho I:El 7 de enero de 2021, aproximadamente a las 14:30 horas, una
caravana de vehiculos de la Policia de Investigaciones se trasladaba por la ruta
5 sur hacia la comuna de Ercilla. En dicho momento, un grupo de personas
comenzd a arrojar objetos contundentes a los vehiculos de la PDI, tras lo cual
el acusado Subcomisario PDI Luis Ignacio Cros Zufiga, dispard varias veces
con su escopeta antidisturbios, ocasionando la huida de los manifestantes, con
excepcidn de las nifias C.LV.M y AAAM que permanecieron en el lugar sin
haber participado de ninguna de las acciones. Pese a ello, el acusado Cros forzd
a las nifias a arrojarse al piso y permanecer en posicién decubito abdominal.
Luego, se acercd a la nifia C.L.V.M y apuntandola con la escopeta antidisturbios
le gritd:“Al suelo, al suelo, de guata. Manos atrds concha de tu madre. Callate,
quedate ahf, si te movis te mato concha de tu madre”. C..V.M permanecié
inmavil en el piso bajo amenazas por al menos dos minutos. Luego, los
funcionarios se retiraron dejando a las nifias en el lugar.
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Pena aplicada

Hecho 2: Paralelamente, en el sector céntrico de Erxilla, los funcionarios PDI
Sebastidn Andrés Ferrada Seplilveda, Carlos Manuel Navarro Varas e Ignacio
Andrés Mansilla Cifuentes, realizaban acciones para disuadir alteraciones al
orden publico. En ese contexto, se acercaron al vehiculo conducido por la
victima KJ.A.S, acompafiada por TGM.M vy la nifia W.RC.A, tras lo cual el
acusado Sebastian Ferrada quebrd el vidrio del costado del copiloto, abrid
dicha puerta e ingresd al vehiculo con la finalidad de tomar las llaves. Luego,
los imputados sacaron violentamente a las victimas del interior del vehiculo, las
arrojaron al piso y las obligaron a permanecer en posicién de cibito abdominal
por varios minutos. En concreto, el acusado Ferrada tomé a la nifia W.RC.A 'y
la sacé del vehiculo tirando su cabello, forzandola a arrojarse al piso, mientras
presionaba con una de sus manos la espalda y en la otra mantenia su escopeta
de servicio. Por su parte, los acusados Mansilla y Navarro ejercieron acciones
similares respecto de las victimas KJ.A.S y TG.M.M respectivamente, quienes
fueron ademds esposadas con grilletes en ambas manos.

En todo momento, las victimas fueron objeto de vias de hecho, se les profirié
insultos y malos tratos, causdndoles afectacion emocional relevante.

Se condena a Sebastidn Ferrada Sepulveda como autor consumado de
vejaciones injustas agravadas en perjuicio de la nifia W.RC.A, a 541 dfas de
reclusién menor en su grado medio v a la accesoria de suspensién de cargo u
oficio publico durante el tiempo de la condena.

Ademds, se le condena como autor consumado de dafios, en perjuicio de la
victima KAS. a la pena de 61 dfas de presidio menor en su grado miimo.

De todo, se sustituye por libertad condicional.

Se condena a Carlos Navarro Varas como autor consumado de vejaciones
injustas en perjuicio de la victima K.A.S.a 61 dfas de reclusién menor en su
grado minimo, y a la accesoria de suspensién de cargo u oficio publico durante
el tiempo de la condena. Atendido el tiempo transcurrido privado de libertad
con motivo de la causa, se da la pena corporal impuesta por cumplida.

Se condena a Luis Cros Zufiiga como autor consumado de apremios ilegftimos
en cardcter de agravado en perjuicio de la nifia C.LV.M.a 3 afios y | dfa de
presidio menor en su grado maximo, y a la accesoria de inhabilitacién absoluta
perpetua para derechos politicos y la de inhabilitacién absoluta para cargos y
oficios publicos durante el tiempo de la condena. Se reemplaza por libertad
vigilada intensiva.
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Temas abordados: Distincidn entre apremios ilegitimos y vejaciones injustas;
victimas mujeres y menores de edad.

Sentencia RIT 41-2023, TOP de Angol:

Considerando vigésimo tercero: Cdlificacion juridica y contexto normativo. Ley
20.968, delito de tortura como forma agravada, bien juridico integridad moral,
distincidn entre apremios y vejaciones injustas.

Considerando vigésimo cuarto: Delito de vejacion injusta. Elementos del tipo,
concepto de vejacién injusta, entidad del maltrato “maltrato o molestia injusto”,
bien juridico protegido, sujetos pasivos especialmente vulnerables, tratados
internacionales de derechos humanos.

Considerando vigésimo quinto: Delito de apremios ilegitimos. Elementos

del tipo, verbo rector “ordenar o consentir”, abuso del cargo, Protocolo de
Estambul, victima con discapacidad intelectual moderada, especial vulnerabilidad
de victima menor de edad.

Considerando vigésimo sexto: Alegaciones de las defensas. Victimas mujeres vy
nifias, actuar injustificado de PDI.

Considerando vigésimo séptimo: Alegaciones de las defensas. Exclusién causal
de justificacién art. |0 N°10 del Cédigo Penal.

Sentencia de Nulidad Rol 15-2024, ICA Temuco (rechaza):
Considerando décimo: Incorporacién posterior a procedimiento en curso y
desconocimiento de situacidn justifica absolucién de Mansilla (hecho n°2).
Considerando décimo séptimo: Confirma calificacién juridica de apremios
ilegitimos respecto del acusado Cross (hecho n°I).

Considerando décimo noveno: Confirma calificacion juridica de vejaciones
injustas respecto de acusado Navarro (hecho n°2).

Extractos (énfasis agregados):

Sentencia RIT 41-2023, TOP de Angol:

VIGESIMO TERCERO: Calificacién juridica y contexto normativo. Que los hechos
consignados y analizados en los motivos anteriores configuran un delito de vejacion injusta
cometido en contra de la niha W.", previsto y sancionado en el inciso segundo del
articulo 255 del Cédigo Penal y un delito de apremios ilegitimos cometido en contra
de la nifa C."*, contemplado en el articulo 150 D inciso segundo del mismo cuerpo
legal, ambos en cardcter de consumados, correspondiéndole en el primer caso al acusado
Ferrada participacién en calidad de autory en el segundo caso al acusado Cros, en la misma
calidad, por haber intervenido de manera inmediata y directa en su ejecucién.

I4. Corresponde al hecho N°2.
I5. Corresponde al hecho N°I.
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También los hechos antes sefialados configuran un delito de vejacion injusta respecto del
acusado Navarro Varas, en grado de consumado y en calidad de autor conforme al articulo
[5 N°I del CP.

La redaccién actual de ambos tipos penales obedece a una importante modificacion
introducida en nuestra legislacion por la Ley 20.968 de fecha 22 de noviembre de 2016,
que adecud el delito de tortura a los estandares internacionales en materia de DDHH
y, ademas, tipifico de manera separada el delito de apremios ilegitimos u otros tratos
crueles, inhumanos y degradantes, a través de la introduccion de las figuras contempladas
en los articulos 150 C, 150 D, 150 E y 150 F del Codigo Penal. Asimismo, modificé la

redaccion del delito de vejacion injusta del articulo 255 del mismo cuerpo legal.

De esta forma, tenemos que el delito de tortura (contemplado en el actual articulo 150
A, 150 By 150 C)) constituye una forma agravada de trato cruel, inhumano y degradante,
existiendo una escala de mayor a menor gravedad entre estas figuras y las demas que
se encuentran tipificadas a continuacién en caracter de apremios ilegitimos, teniendo
todas en comun el atentado al mismo bien juridico protegido, que es la integridad moral.

Finalmente, el delito de vejacion injusta constituye un ultraje a la dignidad de menor
entidad, donde el nivel de humillacion infligido, si bien tiene la relevancia suficiente para
calificarlo de delito, no llega a constituir un trato cruel, inhumano o degradante.

Resulta relevante esta distincidn, a la luz del andlisis que se hard a continuacién, donde se
dejard claramente establecido los acusados cometieron el delito de vejaciones injustas y
cual de ellos incurrié en el de apremios ilegitimos, a razén que los actos ejecutados por
éste Ultimo provoco un nivel de intromision tan alto en la persona, dignidad y derechos
fundamentales de la victima, cuyo grado de reproche sélo puede ser cubierto por la
figura inmediatamente mayor en lesividad, que es aquella prevista en el articulo 150 D.

VIGESIMO CUARTO: Delito de vejacion injusta. Este tipo penal requiere, para su
configuracién de 4 elementos que se pasaran a analizar a continuacion:

|.- Que el sujeto activo sea un empleado publico, elemento que, ademds de no haber sido
discutido por la defensa, quedd suficientemente demostrado con la Hoja de vida funcionaria
de los acusados, incorporada a juicio y que demuestra que cada uno de ellos era funcionario
activo de la PDI.
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2.- Que este agente del Estado haya ejecutado el verbo rector durante un acto de
servicio, elemento que tampoco fue discutido por la defensa y que, en todo caso, se
acreditd con la basta prueba testifical aportada tanto por el ministerio publico como por
la defensas (sic), que da cuenta que aquel dia todos los acusados participaron activamente
de un procedimiento de mayor envergadura, consistente en el cumplimiento de dérdenes
de entrada y registro a varios domicilios ubicados en la comunidad Temucuicui ubicada en
la comuna de Ercilla.

3.- Que el sujeto pasivo sea un menor de 18 anos, elemento que fue demostrado con el
testimonio de la victima, de su madre entre otros antecedentes, ademds del correspondiente
certificado de nacimiento, aspecto que por cierto no fue debatido y que demuestran que
tenfa la edad 7 afios a la fecha de los hechos, es mds ese dia la nifia W. cumplia 7 afios.

4.- Accion tipica. Concepto de vejacion injusta. El Tribunal Constitucional ha determinado
que: vejar es sindnimo de “maltratar, molestar, perseguir a alguien, perjudicarle o hacerle
padecer.” (Requerimiento de inaplicabilidad Rol 2670 del afio 2014, considerando sexto).

Pero no cualquier maltrato o molestia posee la entidad suficiente como para erigirse en
delito. A juicio de este Tribunal, debe tratarse de un maltrato o molestia injusto, es
decir, que provoque un especial sentido de padecimiento que, en este caso, se tradujo
en temor y humillacion por parte de las victimas, y en actos que menoscabaron su
privacidad y dignidad.

En concordancia con lo anterior, tenemos que el bien juridico protegido no es otro que la
dignidad humana en sentido amplio, como presupuesto y base del ejercicio de todos los
derechos fundamentales de que es titular una persona en nuestro ordenamiento juridico, y
que tienen su correlato, ademds, en los tratados internacionales de DD.HH.

En este caso, el acusado ordend a la nifia descender del vehiculo y ponerse de guata en
el suelo, sefialandole: “al suelo, asuelo” el que estaba mojado producto del carro lanza
aguas, aunque este hecho haya durado alrededor de 20 a 25 segundos, resulta igualmente
atentatorio para la joven victima, quien ademds producto de este proceder policial fue
separada, de su madre y abuela, por un tiempo prologando, sin saber ddnde éstas se
encontraban, ni que les habfa pasado.

Agregar que el acusado portaba su escopeta al momento de interactuar con la pequefia
victima.
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En este caso no habfa duda posible, asi lo demuestran las fotograffas correspondientes a la
nifia W., que se trataba de una nifia, con solo apreciar su pequefia contextura y evidentes
rasgos infantiles, de modo que no dejan espacio alguno para la confusion.,

En este caso, la defensa insistié que la nifia no fue detenida, sin embargo, en los hechos fue
limitada su libertad ambulatoria, por un tiempo prologando y la circunstancia que haya sido
entregada a personal femenino de la PDI vy s ele (sic) haya ofrecido galletas y dado agua, no
transforma esta circunstancia en otra cosa.

Asi pues, sélo cabe concluir que, en este caso, se produjo por parte del acusado Ferrada
Sepulveda, como agente del Estado, un trato injusto, vejatorio, humillante y degradante que
afectd directamente la dignidad de la victima, menor de edad, presupuesto base para el
ejercicio de todos sus derechos fundamentales.

Pero la gravedad de esta conducta es mayor, si se considera que la victima era una ninha
de 7 anos, a la fecha de los hechos. No puede perderse de vista que existe un marco
juridico supra nacional constituido por los Tratados de DDHH suscritos y ratificados
por Chile y a los que nuestro pais, en cuanto signatario de tales convenciones, debe
adecuar su constructo legislativo y también sus decisiones jurisdiccionales. En efecto,
se trata de sujetos pasivos especialmente vulnerables, atendido que su desarrollo
evolutivo no se encuentra completo y eso les impide tomar decisiones adecuadas en
numerosos aspectos de la vida, de modo que corresponde a toda la comunidad y, en
especial a los organos del Estado, adoptar medidas especiales de proteccion para la
ninez y adolescencia, incluyendo a las policias. En cumplimiento de ese deber de especial

proteccion.

Como puede apreciarse, lo ejecutado se encuadra en el delito de vejacion injusta,
tanto porque la conducta desplegada fue autoritaria, ilegal y humillante para la victima,
como porque la victima era menor de edad y no correspondia realizar ninguno de esos
comportamientos a su respecto.

Lo mismo respecto de la victima T.M, quien, sin haber cometido delito alguno, sin ni siquiera
conducir el vehiculo KIA sportage gris, es mds iba sentada en la parte trasera por lo que
ningun control tenia respecto de dicho automdvil, iba sentada junto a nieta de 7 afios, pero
igualmente fue sacada a la fuerza del vehiculo, reducida, inmovilizada y detenida, sin que se
haya establecido en este juicio algin motivo para dicho proceder en su contra.
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En cuanto a los dafios provocados por el acusado Sebastian Ferrada en uno de los vidrios
del automdvil, se encuadra dentro del ilicito de dafios del articulo 487 del cédigo penal, en
calidad de autor y en grado de consumado.

VIGESIMO QUINTO: Delito de apremios ilegitimos. A su vez, este tipo penal, requiere
también ciertos elementos para su configuracion, a saber:

l.- Que el sujeto activo sea un agente del Estado en acto de servicio, elementos ya
analizados en el motivo anterior y, por economia procesal, nos remitidos (sic) a lo dicho en
ese acapite.

2.- Que el sujeto pasivo sea un menor de 18 anos, en este caso C. tenia |12 afios a la época
de ocurrencia de los hechos, lo que quedo suficientemente demostrado con su certificado
de nacimiento.

3.- Verbo rector: ordenar o consentir en que se apliquen apremios ilegitimos u otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen a constituir tortura. En

este sentido “ ...el verbo ordenar, que tiene multiples significados, debe entenderse
limitadamente en su acepcién de mandar que se haga algo, de imponer la voluntad o
la autoridad sobre otro, mds que en su acepcidén encaminar o dirigir a un fin o colocar algo
de acuerdo con un plan. Por los argumentos arriba sefalados, en el caso de los apremios
ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, que no exigen finalidad
alguna, no es necesario que éstos se apeguen a un plan o fin, o que éstos ultimo siquiera
existan. Es, por tanto, constitutivo del delito en cuestion el mero decidir, dictaminar,
establecer o decretar la aplicacion de apremios u otros tratos crueles en contra el
sujeto pasivo. Finalmente, y de igual forma gramatical, consintiere debe entenderse como
la manifestacién de la anuencia, aprobacion, beneplicito, permiso o del acuerdo, de
parte del sujeto activo empleado publico, para con la realizacién de tales apremios o
tratamientos en contra la victima por parte de terceros.” (Mario Durdn Migliardi, Nociones
para la interpretacion y delimitacion del nuevo delito de apremios ilegitimos u otros tratos

crueles, inhumanos o degradantes).

En este caso, los testimonios de C. y su Herman (sic) A., asi como la exposicidn de la perito
Nadia Schweitzer, ademds de la filmacién y audio sincronizado, ya analizado anteriormente,
demuestran que el acusado ordend a C. especificamente, a realizar ciertas conductas
particularmente lesivas en su dignidad y derechos fundamentales, como ordenarle que se
tirara al suelo, sobre el ripio de la caletera, estando ella desarmada y ademds una vez
reducida, la amenaza de muerte en dos oportunidades.
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4.- Que estas conductas se realicen abusando del cargo que detenta el respectivo
empleado publico. Asi pues, “La Ley exige que el apremio, exigencia o incitacién sea
ilegitimo, contrario a derecho, ilegal y espurio, que se trate de un acto respecto del cual
el sujeto pasivo, como persona o ciudadano, no esta necesariamente obligado a soportar.
Que se realice en un contexto de abuso del cargo o de las funciones de empleado publico.
En fin, que sea una exigencia abusiva que afecte fisica o psiquicamente a la persona, sin
llegar a constituir un dolor o sufrimiento grave, fisico, sexual o psiquico, que no busque
un fin especifico, ni pretenda castigarlo, intimidarlo, coaccionarlo o discriminarlo. Serian
ejemplos de tales actos todas aquellas exigencias, solicitud de prestaciones, de actos o de
conductas redlizadas por el empleado publico o por el particular que ejerce funciones publicas,
de cardcter abusivas e ilegitimas, solicitadas de forma violenta e inmediata y aprovechdndose de
su cardcter publico” (Mario Durdn Migliardi, Nociones para la interpretacion y delimitacion
del nuevo delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes).

Los peritajes psicologicos efectuados a cada ninos, conforme a las directrices del
Protocolo de Estambul, son también concordantes con estas conclusiones, pues
evidencian una numerosa sintomatologia psicologica en cada nifio, como consecuencia de
los actos ejecutados por los acusados, advirtiéndose la aparicién de variada sintomatologfa
ansiosa y diversos elementos propios de sindrome de estrés post traumatico, tales como
recuerdos intrusivos, pesadillas o terrores nocturnos, conductas evitativas (no querer volver
al colegio para no caminar por la misma ruta en que fueron interceptados, buscar caminos
alternativos, aunque sean mas largos), hipervigilancia, problemas de concentracion.

En el caso del pequeno E., la situacidon es mas grave aun, pues él presenta una discapacidad
intelectual moderada que se encuentra debidamente certificada por COMPIN, lo que
aumenta su situacion de vulnerabilidad y provoca que las secuelas emocionales sean
incluso mayores, considerando la perito Schweitzer que la experiencia sufrida por él
proviene de actos intrusivos, altamente amenazadores y desproporcionados, mds aln para
un nifio de 12 afios con dificultades cognitivas.

Como corolario de todo lo que se ha sefialado, solo cabe concluir que el acto de amenazar
a C. de muerte, estando ya reducida y con una actitud de total colaboracion hacia el
acusado, por su alto nivel de intrusiéon y de afectacion a su mas profunda dignidad, por
el dano causado a su proceso de formacién por el tremendo estado de vulnerabilidad y
desamparo que la expuso, sélo puede encuadrarse en el delito de apremios ilegitimos
cometidos por agentes del Estado en ejercicio de sus funciones.
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VIGESIMO SEXTO: Alegaciones de las defensas. Que ha sido transversal a todas las
defensas la alegacion de que el procede de los acusados fue ajustado a derecho y la normativa
interna de su institucién, en este caso la Policia de Investigaciones de Chile, atendido el
contexto en el que se desarrollaron los hechos | v 2, esto es, luego de un ingreso fallido,
durante horas de la mafana de ese mismo dia, a la comunidad Temucuicui, ubicada en el
sector rural de la comuna de Ercilla, donde hubo un funcionario policial fallecido y otros
heridos de diversa gravedad.

Que esta situacidén implicaba un estado de alerta mdxima, (5) que los habilitaba para
proceder de la manera en que lo hicieron, dado las circunstancias de ataque de la fue
objeto la caravana de vehiculos de la PDI que se desplazaba por la ruta 5 sur, hecho |, y de
desdrdenes publicos al interior de la ciudad de Ercilla, hecho 2.

Si bien se puede compartir esta apreciacion, en el sentido de grado de alerta mdxima, a la
que se vieron expuestos estos policias, se entiende para el procedimiento llevado a cabo al
interior de la comunidad, donde hubo un efectivo muerto y varios heridos, comunidad que
por cierto es un sector rural, que queda a varios kildmetros del radio urbano de la comuna
de Ercilla.

En ese sentido no debe perderse de vista que todas las victimas eran mujeres, dos de
ellas nifas, que se encontraban desarmadas, y en el caso de C,, reducida, y colaboradora
con la (sic) ordenes verbales que le impartia el acusado Cros y aun asi fue amenazada de
muerte por éste en dos ocasiones.

El que haya estado previamente esta niha junto al grupo de manifestantes apostados en
una caletera al costado de la Ruta 5 sur, el que haya facilitado una piedra o no a uno de
ellos no le resta gravedad ni justifica el proceder del acusado a su respecto, lo mismo
respecto de las victimas del hecho 2, respecto de las cuales no se demostré que hayan
estado cometiendo las mayores algin delito que justificara su detencion o el actuar
policial en la intensidad que se dirigid en contra de ellas.

De esta manera serdn desestimadas estas alegaciones.

VIGESIMO SEPTIMO: Alegaciones de las defensas. Que, respecto a la alegacién de que
estarfamos ante un caso de legitima defensa simple y privilegiada, serdn desestimadas desde
ya dado que no concurren todos los elementos para su procedencia, especificamente la
agresion ilegitima, ninguna prueba da cuenta de que las victimas hayan agredido previamente
a los acusados, de esta forma, no se dan loe (sic) elementos que contempla el legislador para
su procedencia.
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Respecto a que estamos ante una conducta justificada por el derecho doblemente, art.
10 N°10 del CP, la actuacion en cumplimiento de una autoridad o cargo y por la causal
de justificacién contenida en el inciso penultimo de la letra d) del art. 150 del CP, que
en el mismo sentido de la norma del art. 10 N°10 del CP, justificaria aquellas acciones
que provocan un dolor, un padecimiento, una molestia que se derivan del actuar legitimo
policial.

La primera serd desestimadas atendida la naturaleza de los ilicitos que se dieron por
configurados, que se entiende serfan incompatibles.

Y respecto a la segunda, habiéndose dado por acreditado la existencia del delito
de apremios ilegitimos, por las razones latamente expuestas, queda excluida esta
justificacion.

Sentencia que rechaza Recurso de Nulidad Rol 15-2024, ICA de Temuco:

En cuanto al recurso de nulidad parcial del Ministerio Publico.

(..

En cuanto a la causal subsidiaria articulo 373 b) del Codigo Procesal Penal.

(..

Décimo: Que su argumentacién se basa principalmente en que habiendo acreditado todos
los hechos de la acusacién por los cuales pidié fuesen condenados todos los acusados, a
pesar de ello se absuelve a Mansilla.

Que si bien es efectivo que los hechos contenido en la acusacién son los mismos que
el tribunal da por acreditado, los sentenciadores absuelven por qué Mansilla se habria
incorporado a la dinamica de los hechos en forma posterior a que el vidrio fuese
quebrado por Ferrada, por lo tanto, no conocia de esa situacion y llegé al procedimiento
que ya se encontraba en curso.

Por lo que en este caso el tribunal no ha dejado de aplicar la norma juridica, pues
atendida la dinamica de los hechos a pesar de haber participado en los mismos
existiria fundamento suficiente para no condenar a este acusado lo cual eximiria de su
responsabilidad, independientemente de que hubiese desplegado las acciones que se
describen en el considerando décimo quinto.
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Por lo que se rechazara la presente causal.

En cuanto al recurso en favor de Luis Cross Zuniga.

()

Décimo séptimo: Que como bien sostiene esta defensa en el considerando décimo
quinto en relacién al hecho n°l respecto a la situacion que indica consigna que primero el
funcionario uso su escopeta ante disturbios percutando diversos disparos que generaron
la huida de los manifestantes vy en el lugar permanecieron unicamente las nifias. Por ende,
puede entenderse como sostiene el tribunal que no se dan todos los requisitos necesarios
para estar en la hipdtesis expuesta, ya que, ésta requiere entre otras una provocacion y de
los hechos establecidos se puede ver claramente que al momento en que el funcionario
Cross interactla con las menores las otras personas habfan huido y solamente quedaban
estas dos personas una de ellas adolescente y la otra una nifia.

Que para que dicha norma opere no basta con que el funcionario se encuentre en
cumplimiento de sus labores, sino que deben concurrir ademas otros requisitos, entre
ellos que no exista provocacion lo que en este caso en su considerando decimoquinto
los sentenciadores dejan establecido la inexistencia de provocacién alguna por parte de
las victimas.

Que, si bien el razonamiento puede parecer breve, existe todo un andlisis que llega a la
conclusién en este considerando respecto a la prueba ya analizada, para finalmente concluir
que no se darfan los requisitos para ello, lo que esta Corte comparte por lo que se rechazard
esta alegacion.

Que la defensa ademas argumenta que todas estas consecuencias de afectacion que
tuvo una de las menores se encontrarian juridicamente aceptadas, pero en ese aspecto
el tribunal en su considerando vigésimo analiza el dafo sufrido por la victima, a lo
que se une que ya en sus razonamientos anteriores reprocha el actuar de Cross por
no enmarcarse dentro de la normativa y por lo tanto menos puede estimarse que las
consecuencias sean aceptadas por la norma.

Alega también que existe un orden normativo penal debiendo regir el principio de
especialidad por lo que debio aplicarse el delito de vejacion injusta debiendo para ello
considerarse la lesiéon del bien juridico basandose en la brevedad de la interaccidon que
sostuvo el acusado.
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Qué en relacidon a este punto en el considerando vigésimo séptimo se responde
esta alegacion desestimandola al haberse dado para acreditar la existencia del delito
de apremios ilegitimos, por las razones latamente expuestas quedando excluida esta
justificacion.

Que el tribunal en su considerando décimo sexto hace un andlisis de la prueba rendida
en relacidn al hecho ndmero uno, en el considerando décimo séptimo analiza la prueba
respecto al dafio de C., en el considerando décimo octavo realiza un andlisis de la prueba en
cuanto a la participacidn, por lo que finalmente establece que se estaria ante la existencia
del delito de apremios ilegitimos y no del solicitado por la parte.

Lo que se puede observar en el considerando décimo sexto pdrrafos finales que se
transcribe:

“De la reproduccion en juicio de esta grabacién y audio, se advertir la efectividad de
lo senalado por C. y su hermana, bisicamente la reduccién de ambas y las amenazas
se recibi6 la nina estando ya tendida de cubito abdominal sobre el ripio de la caletera.
También se puede que el funcionario que reduce y amenaza verbalmente a C. era un
funcionario PDI que se bajé de una camioneta color rojo, y portaba una escopeta
antidisturbios, de esta forma también queda claro en que consistieron las amenazas y que
la nina fue amenazada en dos ocasiones, en circunstancias que esta estaba desarmada,
reducida, llorando y gritando.

Viene a dar mayor contexto a esta dindmica la pericia fotogrdfica realizada por Francisco Gallardo,
donde se establece el sitio del suceso y el lugar donde se fijaron y levantaron diferentes vainillas”

Por lo que se rechaza esta causal y las argumentaciones invocadas por la parte.
En cuanto al recurso en favor de Carlos Manuel Navarro Varas.

()

Décimo noveno: Que con respecto a este punto en su considerando vigésimo tercero
ultimo parrafo de la sentencia recurrida se consigna:

“Resulta relevante esta distincidn, a la luz del andlisis que se hard a continuacién, donde se
dejard claramente establecido los acusados cometieron el delito de vejaciones injustas y cudl

de ellos incurrié en el de apremios ilegitimos, ....."
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Por lo que solo el delito de apremios ilegitimos es tratado en relacion a un solo acusado
(Cross) y las argumentaciones para los que fueron condenados en el veredicto respecto
de vejaciones injustas es aplicable a todos, seglin se puede leer en el considerando
vigésimo cuarto. A lo que se une que al absolver a Mansilla en el consideracion vigésimo
segundo, se senala “.....no estuvo presente en la génesis del actuar policial, por lo cual
no pudo saber que devenia de un procedimiento que no cumplia con todos los requisitos
del uso de la fuerza o era derechamente ilegal y tampoco pudo representarselo dado el

”»

contexto....... .
Por lo que no se configura lo expuesto por esta defensa.

Que en relacién a falsa aplicacién del inciso primero del articulo 255 del Cddigo Penal,
alega que los hechos acreditados no configuran los elementos del tipo penal de vejaciones
injustas del inciso primero del articulo 255 del Cédigo Penal, por los siguientes argumentos:
lo sefialado por la doctrina y la jurisprudencia, los hechos acreditados en la sentencia no
se enmarcan dentro de la conducta exigida por el tipo penal de vejar, toda vez que, como
se sefiala en los hechos acreditados, nuestro representado, sdlo procedid a cooperar ante
la solicitud de otro funcionario, en orden a reducir a una persona que, segln el contexto,
estaba siendo detenida en virtud de un procedimiento policial en desarrollo. En este sentido,
la conducta realizada por el Sr. Navarro, sélo consistié en reducirla, esto es, posicionarla de
cubito abdominal, inmovilizarla para posteriormente esposarla y luego realizar su traslado,
esto en relacidn con la victima dofia K.A, su conducta sélo tenfa por fin cooperar en la
detencién de esta persona.

Por Los (sic) hechos acreditados en la sentencia se encuadran en lo establecido en el inciso
final del articulo 255 del Cddigo Penal: acto legitimo de autoridad. La errdnea aplicacion del
Derecho en la sentencia condujo a un fallo que condend al acusado en lugar de absolverlo.

Que en relacion a estas alegaciones fueron contestadas en el considerando Vigésimo
séptimo de la sentencia, manifestando que no se relUnen los requisitos para ello,
en especial la falta de provocacion. A lo que se suma que el tribunal en mas de una
oportunidad razona sobre la legitima defensa e integra para ellos la modificacion a la ley
efectuada (Nain-Retamal) haciéndose cargo porque en este caso no operaba. Por lo que
se rechazara la causal invocada.

355



Jurisprudencia destacada del INDH

356



SENTENCIAS CONDENATORIAS
POR VEJACIONES INJUSTAS



Jurisprudencia destacada del INDH

1. Causa RIT 55 - 2021 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Rancagua: Vejaciones injustas en contra de un adolescente
detenido que es usado como “escudo humano”.

Fecha de la sentencia

Institucion condenado

Delito por el que se
condena

Estado Actual
Tribunal
Identificador

Nulidad

Hechos

Pena aplicada

Temario

6 de febrero de 2023

Carabineros de Chile

Vejaciones injustas, Art. 255 del Cédigo Penal

Sentencia firme y ejecutoriada

Tribunal Oral en lo Penal de Rancagua

RIT 552021 /RUC 191005681 |-2

No se presentd

El 6 de noviembre de 2019, en la comuna de Rancagua, un funcionario de
Carabineros tomé detenido a un adolescente de |7 afios de edad, mientras
aquel lanzaba piedras a un cuartel policial durante una manifestacién. En

ese contexto, mientras lo tenfa sujeto del cuello con su antebrazo izquierdo,
inmovilizado, se dirigié hacia un grupo de manifestantes y percutid contra ellos
un cartucho de la carabina lanza gases que portaba.

La accién de sometimiento en contra del adolescente provocd en su cuerpo
lesiones, que se calificaron como leves.

541 dfas de reclusiéon menor en su grado medio y a la accesoria de suspension
de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena y al pago de las
costas. Se sustituye por remisién condicional.

Temas abordados: accidn que comprende la detencidn; estatuto de especial
proteccién en favor de NNA detenidos y obligaciones del Estado en la materia;
vejaciones injustas; magnitud del sufrimiento como criterio diferenciador de los
apremios ilegitimos respecto de las vejaciones injustas.

Considerando cuarto: Establecimiento del hecho punible y autoria.

Extractos (énfasis agregados):

(4°) Establecimiento del hecho punible y autoria: El tipo penal por el cual el Tribunal decidié

condenar al acusado fue el propuesto por el Ministerio Publico, el descrito en el articulo 255
del Cédigo penal que dispone lo siguiente: “El empleado publico que, desempefiando un acto
del servicio, cometiere cualquier vejacién injusta contra las personas...” (...).
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{Por qué se considerd que la conducta reconstruida en la audiencia de juicio oral se
calificara como tipica?

En primer término, RA.A.A. ya estaba detenido y correspondia que el funcionario
aprehensor lo trasladara e internara en el furgdn policial, que estaba a escasos metros
del lugar en que se verificd la detencidn. Solo en ese momento culminarfa con éxito el
procedimiento policial con relacién a ese detenido.

En segundo término, el estado de privacién de libertad de R.A.A.A- legitima por lo demds
trafa como necesaria y automdtica consecuencia la activacion de un estatuto de proteccion
de garantias en su favor, acorde con su condicion. No solo la que el Cédigo procesal
penal en los articulos 93 y siguientes del referido estatuto normativo le reconoce, sino
el que la ley 20.084 le confiere y la actual Constitucion Politica de la Republica le otorga.

En tercer término, verificada la detencidn legal por parte del funcionario policial el cuidado
y proteccién del sujeto no dependia de él, su autodeterminacion estaba coartada por su
detencién en flagrancia, al intervenir en actos de connotacidn delictiva. Ahora la esfera
de cuidado y proteccion se desplazaba desde un ambito meramente personal (de
R.A.A.A.) a uno publico. El Estado era el encargado de la proteccién y cuidado del
joven, representado en ese momento por el funcionario policial aprehensor. Esta ultima
persona era su garante o custodio.

En cuarto término, pese a lo anterior, el agente policial pudiendo dejar en custodia al
detenido, lo llevd consigo para acercarse a los otros participantes de la protesta violenta
y les dispard con su carabina antigases. Con ello expuso a un doble riesgo al detenido:
ser victima de las piedras u objetos contundentes que los manifestantes (grupo del cual el
detenido formaba parte antes) lanzaban al personal policial; y ademds, el padecer el efecto
nocivo vy peligroso de la detonacidn de un artefacto tan cerca de él y con gas repelente.

Si bien es cierto se verificaron los referidos hechos con sus implicancias facticas v juridicas,
también es efectivo- y eso transformd la conducta del policfa en un delito- que Alex Fuentes
Soto, sin motivo y razén alguna que lo justificare, desistid de ingresar al detenido al
carro policial, ubicado a escasos metros del lugar detencion, y regreso con él, reducido
e inerme, a dispararle al grupo de manifestantes que permanecia en la calzada de avenida
San Martin. Esa conducta de exposicion de R.A.A.A., ante sus companeros de protesta
y de los transeuntes que circulaban por el lugar, indefenso por su inmovilizacion, significo
otorgar a una persona el trato que se da a un objeto casi inanimado, o bien, exhibirle
como una evidencia o una senal de advertencia a los manifestantes de lo que a ellos
también pudiera ocurrirles lo mismo, si continuaban con su protesta.
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El acto de exposicion y de ostentacion a la vez, ejecutado por el carabinero, constituyo
objetivamente un acto vejatorio para la persona del adolescente retenido, que afecto
su dignidad de ser humano, al deshumanizarlo. Esto, porque se le cosifico, se le
instrumentalizo y despojo de su derecho intrinseco de ser persona, mas encima de una
en construccion como lo es el de un adolescente.

En las imdgenes captadas por las cdmaras del negocio de conveniencia y por el de un
particular al parecer, impresiond ver como el joven es transportado por el policia como
un mero objeto, independiente del hecho reprochable y delictivo que aquel realizé. A
un funcionario publico con experiencia le era exigible un estandar de comportamiento
superior al comun de las personas, porque tiene el ejercicio legitimo de la fuerza y no debid
ejecutar actos vindicativos ante jévenes que protestaban, por mucho que algunos de ellos
cometieran actos delictivos. Para eso existié la retencidn legitima del adolescente y ella
debid consumar con prontitud una vez reducido aquel.

Se desconocid el contenido de los protocolos con que cuenta Carabineros, en orden a que
se faculte a una policia para detener a una persona menor de edad vy a la vez transportar
y accionar un arma disuasiva, pero lo cierto es que de toda Idgica no se puede permitir
un actuar de la forma en que lo hizo el sentenciado. Aparte del riesgo que implica para
un detenido o retenido (como fue en este caso) exponerlo indefenso a los manifestantes,
ello importd también una conducta vejatoria al someterlo a una situacion humillante y
vergonzosa.

Por consiguiente, se verificaron todos los elementos propios del delito en cuestion,
tanto en su faz externa como interna, desde el momento que el sujeto activo se debid
representar lo innecesario e improcedente de su actuar, sobre todo, si el carro policial
estaba tan cerca del lugar de detencidn. No fue cuestién de que el policfa con el retenido
de camino al carro de Carabineros recibiere proyectiles y este se volteare para disparar su
cabina y asi dispersar a la turba, sino que desanduvo el trecho recorrido y regresé al medio
de la calzada de San Martin para activar su arma disuasiva. Con ello exhibid al retenido a
sus compaferos de protesta como un “trofeo”, sin existir necesidad evidente para ello.
La conducta del policia transformé al adolescente en una mera cosa que desveld su total
desprecio por su condicién de ser humano, lo deshumanizd.

La conducta del policia tuvo una doble calificacion: realizé una retencion ajustada a

la norma y en el legitimo ejercicio de un derecho, al estar en presencia de un delito
flagrante (el joven lanzaba piedras a un edificio y participaba en desérdenes publicos)
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pero luego tin6 este acto con un actuar humillante y degradante, sin existir alguna
razon que justificare tal tipo de conducta, si es que existiere alguna. La exposicion
que el policia hizo del adolescente contrarié la norma juridica y violento sus derechos
humanos, sin perjuicio de la edad del afectado, lo que agrava ain mas la conducta del
acusado. Se tratd de una conducta relevante y nimia en razén de los derechos afectados
al adolescente.

En razdn de lo antes razonado, se considerd que el imputado intervino en los hechos como
autor ejecutor en los términos descritos en el articulo 15, nimero |, del Cdédigo penal.

También, conforme los raciocinios antes explicitados, se rechazé la pretension de calificar
los hechos como constitutivos de la figura penal del articulo 150-D del Cédigo punitivo.
Esto, porque tal tipo penal no calzd con la reconstruccion de hechos verificada en la
audiencia, por cuanto, si bien se menciona en la norma en comento el término vejamen
también lo estd el de tormento, con la limitante de que ellos no constituyan tortura. La falta
de descripcion de la conducta material propiamente tal exige que su conceptualizacion
y concrecion para el caso en particular, requiera de una apreciacion y emision de un
juicio de valoracion por parte de los jueces del grado. Tal valoracién necesita conocer
la magnitud del sufrimiento que padecio el joven con tales actos, pero como este
no declaré en la audiencia y lo que relaté al psicologo y a la médica no se concilid
necesariamente con la realidad, solo correspondié valorar los hechos reconstruidos en
la audiencia con la ejecucién de un acto denigrante, para la condicién y dignidad humana
que se considerd vejatorio e injusto, y no como pretendié la parte querellante.
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2. Causa RIT 238-2020 Juzgado de Garantia de Coyhaique:
Vejaciones injustas contra un detenido en contexto de
manifestacion.

Fecha de la sentencia |7 de abril de 2023

Instituciéon condenados Carabineros de Chile

Delito por el que se

Vejaciones injustas, Art. 255 del Cédigo Penal
condena

Estado Actual Sentencia firme y ejecutoriada

Tribunal Juzgado de Garantfa de Coyhaique

Identificador RIT 238-2020 / RUC [91214864-2

Defensa interpone recurso de nulidad ante la Corte de Apelaciones de

Nulidad Coyhaique. Rechazado.

Rol 97-2023 (Penal), Corte de Apelaciones de Coyhaique

El dia 6 de marzo de 2019, al mediodfa, en los alrededores de Avda. Ogana,
en el contexto de una manifestacion, la victima M.R.S.M fue detenida por
Hechos funcionarios de carabineros de Fuerzas Especiales. Al trasladar a la victima al
furgdn policial, el funcionario Daniel Esteban Leyton Prior; apreté con su mano
izquierda los genitales, pene y testiculo de la victima por encima de la ropa.

61 dias de reclusién menor en su grado minimo y a la accesoria de suspensién
Pena aplicada de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena. Se sustituye por
remisién condicional por el plazo de | afio.

Temas abordados: Requisitos delito vejaciones injustas; rechazo a tesis de la
necesidad de lesiones como secuela o manifestacion de la vejacién; bien juridico
protegido.

Sentencia RIT 238-2022, |G Coyhaique:

Considerando octavo: Requisitos delito de vejaciones injustas; definicién de
“vejar'; zona del cuerpo a la que se dirige la accidn; inexistencia de causas de
justificacion; Circular N°1832 y uso legitimo de la fuerza; Principios y Protocolo
de uso de la fuerza; tratados internacionales; criterio de gradualidad para excluir
apremios; “vision fisica” en apremios y tortura.

Temario

Considerando décimo: inexigencia de lesiones fisicas; bien juridico protegido
integridad moral; Protocolo de Estambul; dolo directo; inexigencia de
humillacién; jurisprudencia Tribunal Constitucional.

Sentencia Recurso de Nulidad Causa Rol 97-23 (Penal), ICA Coyhaique
(rechazado):

Considerando décimo sexto: inexigencia de lesiones fisicas; bien juridico
protegido integridad moral

362



SENTENCIAS CONDENATORIAS POR VEJACIONES INJUSTAS

Extractos (énfasis agregados):

Octavo: Establecida la existencia de los hechos descritos en el requerimiento fiscal, los
mismos son constitutivos del delito previsto y sancionado en el articulo 255 del Cédigo
Penal, el que se encuentra en grado de consumado.

Establece el inciso primero del citado articulo 255 que “El empleado publico que,
desempefiando un acto del servicio, cometiere cualquier vejacidn injusta contra las personas,
serd 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 aplicard sélo la pena asignada
por la ley a éste.

Que en la especie se estiman concurren cada uno de los requisitos exigidos para la
comision del ilicito senalado: I) Que se cometa una vejacién injusta en contra de una
persona, 2) que dicha accién se realice por un funcionario publico y 3) que éste, el
funcionario publico, se encuentre en desempeno de sus funciones publicas o acto de
servicio.

Tratdndose del primero de los sefialados requisitos, y a efectos de determinar el sentido y
alcance de la expresion vejar, no definida en la ley, se recurrira al Diccionario de la Real
Academia Espanola, texto que lo define como “Maltratar, molestar o perseguir a alguien;
perjudicarlo o hacerlo padecer”, definicion respecto de la cual existe certeza doctrinaria
y jurisprudencial en cuanto a su empleo y alcance.

Que en la especie, la accion descrita en el requerimiento fiscal imputada al requerido, vy
que se tuvo por acreditada, consistente en apretar los genitales de la victima, empleando
el sujeto activo para ello una de su manos, importa un evidente maltrato, sin perjuicio del
padecimiento que conjuntamente fue experimentado por la victima, aspectos concurrentes
en la especie, teniendo muy especialmente presente para ello la zona del cuerpo hacia la
cual fue dirigida la accién del encartado, zona genital, la que por su ubicacion es tenida
en el inconsciente colectivo por altamente delicada y vulnerable, la cual ademas, por su
funcion reproductiva, reviste especial consideracion y cuidado en toda persona.

Que el maltrato y consecuencial padecimiento experimentado por la victima, queda
plasmado y evidenciado en las acciones que éste instantdneamente desarrollé al sentir la
presidn de sus genitales, manifestada en: a) el rictus de su rostro, circunstancia que ademas
de ser observada en el video exhibido, fue de igual modo referida por el testigo presencial
y autor de la grabacién Camilo Haros Ossanddn, quien indica que “ve la cara de dolor y
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sufrimiento de alguien al que le estdn apretando los genitales”; b) el retraimiento corporal a
fin de zafar de la compresidon que se le imprimia; ¢) en la exclamacién de dolor que efectda,
seguida inmediatamente del grito “me estdn agarrando los cocos”, circunstancias no solo
ofdas al reproducirse el video madre, sino que también fueron referidas por los peritos
Sergio Espinoza Maulén y Cristy Herrera Labra, efectos todos los cuales son suficientes para
tener por consumada la accién vejatoria atribuida al requerido de autos.

Todo lo anteriormente sefialado, permite rechazar la alegacién efectuada por la defensa,
en cuanto adujo que ninguna de las pruebas rendidas ha sido lo suficientemente clara para
acreditar que existié de parte de su representado la accién de apretar los genitales de la
victima, toda vez que, muy por el contrario, la prueba de cargo rendida ha permitido tener
por establecida la accidn desplegada por el requerido en los términos que fue planteada
por el persecutor penal.

Tratandose del injusto de la accion, lisa y llanamente dicha exigencia importa la
inexistencia de cualquier causa de justificacion que autorice al victimario a ejecutar
la accion tenida por vejatoria, concluyéndose necesariamente, que norma ni situacion
alguna autoriza, bajo ninguna circunstancia a que nadie, menos un funcionario estatal
que actda en cumplimiento de las tareas inherentes a su quehacer, desarrolle la accion
que se tuvo por establecida, consistente en apretar con una de su manos los genitales
y testiculos del detenido M.S.M, obrar evidentemente ilegitimo considerando lo sefialado
durante la audiencia de juicio por distintos testigos, también funcionarios de carabineros,
como a modo de ejemplo ocurre con los Sargento 2° Cristian Jaque Pinochet y Omar
Prussing Diaz, refiriendo el primero que “...en ninguna ocasidn es una buena técnica de
traslado tomar a alguien del pene o los testiculos...”; en tanto que el segundo, consultado
por la defensa sobre si segiin la practica, los detenidos se trasladan como se puede y
tomandoselos de dénde se pueda, responde que no, que normalmente se toman de los
brazos y, a la pregunta sobre si en otras circunstancias y otro funcionario debe detenerlo,
lo toma de dénde puede, responde nuevamente que no.

Sin perijuicio, y como Ya se sefiald, en cuanto a que nada faculta a ejecutar una accién, como
la que se tuvo por acreditada, a fin de ratificar la concurrencia del elemento en andlisis,
preciso es traer a colacién la Circular N° 1832, de fecha | de marzo de 2019, suscrita por
el General Director de carabineros de Chile, Mario Alberto Rozas Cérdova, por la que se
regula el uso de la fuerza, documento cuya introduccidn, en lo pertinente, ya es tajante en
cuanto a impedir cualquier accidn vejatoria. En efecto se lee en ella que “La funcién policial
es un servicio publico continuo y permanente, destinado a garantizar el orden y la seguridad
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en la sociedad y los derechos de las personas. Que para el desempefio de sus funciones,
carabineros de Chile cuenta con una especial facultad consistente en el uso legitimo de
la fuerza que, en definitiva, obliga a todas las personas a someterse al control policial...
esta facultad lleva consigo obligaciones y responsabilidades, en particular con respecto a
los derechos humanos que pueden verse afectados por el ejercicio de la misma y que el
Estado y sus agentes policiales estan obligados a respetar y proteger, asimismo, en el uso de
sus atribuciones legales vy en la ejecucidn de las actuaciones policiales que le corresponde
llevar a cabo, el personal de carabineros de Chile deberd garantizar a toda persona, sin
discriminacidn arbitraria, el goce y ejercicio de sus derechos y libertades reconocidos por
la Constitucidn Politica de la Republica, las leyes y los tratados internacionales ratificados
por Chile.”

Que de los principios para el uso de la fuerza, de legalidad, de necesidad, de proporcionalidad
y de responsabilidad, descritos en la Circular en comento, ni los niveles de resistencia y
de fuerza que en ella se detallan, que para el caso de marras corresponderia al nivel 3
de resistencia activa, por existir una oposiciéon directa al control policial, manifestada en
intentos de evasién o de resistencia fisica, que es precisamente la accién que en los videos
se observd desarrollé el detenido S.M, nivel al que correspondia emplear una fuerza de
simil entidad, consistente, segun se describe en la misma Circular, en el control fisico,
aplicacion de medios reactivos y reduccion del fiscalizado para doblegar su resistencia e
inmovilizarlo, de modo alguno se autoriza, ni desprende que, para doblegar la resistencia
que a su detencién oponia M.S, pudiera procederse a apretar sus genitales.

Destacase que el conocimiento de la anterior Circular, fue referida por el propio encartado,
al indicar que conoce el protocolo de uso de la fuerza, Circular 1832, en el cual no esta
escrito tomar de la pretina del pantaldn a un detenido, agregando posteriormente, “que
no se ajusta a los protocolos agarrar a una persona de su parte genital, y que él tomd al
detenido de la parte delantera del pantaldn casi desde la hebilla...".

Por dltimo, y en relacion al antecedente documental que se invoca, se indica en la Circular
que “.... se encentra absolutamente prohibido ejercer cualquier acto constitutivo de tortura,
tratos inhumanos o degradantes en contra de las personas que se encuentren sometidas en
cualquier condicidn al control o actuar policial.”

Sobre lo que se viene analizando, se debe de igual modo tener presente que nuestro

pals, por una parte, a (sic) suscrito vy ratificados[sic] diversos tratados internacionales que
han importado la incorporacién inmediata y directa de normas, que prohiben en toda
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circunstancia y sancionan actos lesivos de los derechos humanos, como acaece, a modo
de ejemplo con el articulo 10 N° | del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
que establece que “Toda persona privada de libertad serd tratada humanamente y con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano vy el articulo 16 de la Convencién
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, adoptada por la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, mediante Resolucion 39/46,
de 10 de diciembre de 1984, y que fuera promulgada en nuestro pafs con fecha 7 de octubre
de 1988, norma conforme a la cual “Todo Estado Parte se comprometera a prohibir en
cualquier territorio bajo su jurisdiccidn otros actos que constituyan tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se define en el articulo |,
cuando esos actos sean cometidos por un funcionario publico u otra persona que actle en
el ejercicio de funciones oficiales, o por instigacién o con el consentimiento o la aquiescencia
de tal funcionario o persona. Se aplicardn, en particular, las obligaciones enunciadas en los
articulos 10, I, 12 y 13, sustituyendo las referencias a la tortura por referencias a otras
formas de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.”

Que, ademds, la suscripcion de dichas normas ha obligado al Estado a ajustar la normativa
interna a las reglas y principios aceptados por la comunidad internacional, circunstancia que
precisamente acaece con la norma cuya infraccidn fue invocada por el Ministerio Publico en
estos antecedentes, cuya actual redaccidn fue incorporada por la ley 20.968, promulgada en
el afio 2016, la que establecid la actual redaccién del articulo 255 del Cédigo Penal.

Que tratdndose de la calificacion juridica que respecto de los hechos que se ha tenido por
establecidos ha propuesto el Instituto Nacional de Derechos Humanos, en cuanto a que
ellos constituyen el delito de apremios ilegitimos, descrito y sancionado en el articulo
150 D del Codigo Penal, se desatendera tal peticion, considerando que ha sido la propia
Ley 20.968 la que ha tipificado los ilicitos de tortura y de tratos crueles, inhumanos y
degradantes, estableciendo de paso un criterio de gradualidad “atendida la gravedad
de los delitos con la tortura como la mas grave, luego los apremios ilegitimos u otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes, para finalizar con las vejaciones injustas. (pg.
51 de la Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, “Andlisis
dogmético del articulo 255 del Cédigo Penal. Un delito contra la integridad moral”, Roberto
Emilio Von Bennewitz Brengi, afio 2020).

Que, para concluir en lo anterior; ademds se ha tenido presente, lo expuesto por el perito

del Servicio Médico Legal, doctor Felipe Solari Saldfas, quien sefialé que si bien a virtud del
relato del peritado, ello es compatible con el agarre genital, concluye que la evidencia es
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poco contundente para establecer malos tratos y torturas, porque en el fondo la visién
que se tiene es mas de una humillacion, que una vision fisica al respecto. Ahondando en lo
anterior, el mismo profesional, consultado sobre su conclusion en relacién al protocolo
de Estambul, senala no poder hacer un diagnostico de malos tratos, considerando el
contexto Yy el fin del protocolo Estambul, protocolo que es para conflictos de guerra,
conflictos de dictaduras, reiterando que la evidencia es poco consistente para avalar
malos tratos fisicos.

Que en similares términos, la perito psicdloga Verdnica Ofiate Bastias quien inicia su
declaracién refriendo que la pericia es para determinar la existencia de apremios ilegftimos,
afiade que concluye que de los cuestionarios aplicados al peritado, ninguno arroja grandes
indicadores de estrés postraumdtico, ansiedad o sintomas significativos de depresién o
trauma producto de los hechos que él vivid y que relatd, los que no descarta, que eso es lo
que concluye, agregando que el peritado si presentaba caracteristicas y rasgos de ansiedad,
los que no fueron pesquisados por el cuestionario, pero si en la apreciacidn clinica.

En base a los anteriores elementos de conviccidn y considerando el criterio de gradualidad
a que se ha referido, se estima que por no concurrir la totalidad de las exigencias tipicas
descritas en la norma penal invocada por la querellante, se rechazarad el calificar los hechos
en los términos por ella sostenidos, descartandose de igual forma las agravantes que invoca,
mas alld de andlisis pormenorizado de las mismas, que se estima tampoco concurren en la
especia [sic], desde que ambas han sido solicitadas sélo a propdsito del delito descrito en
la respectiva querella, mas no tratdndose de la calificacidn que de los hechos propuso el
Ministerio Publico y que es aquella que en definitiva se estima ha cometido el encartado
Leyton Prior, segin se tuvo oportunidad de referir al darse a conocer el veredicto en estos
autos.

Décimo: Tratdndose del delito previsto en el articulo 255 del Cédigo Penal, que ha sido por
el cual se pronuncié veredicto condenatorio, como bien se indicd por los acusadores, en
cuanto que el tipo respectivo no exige la concurrencia de lesiones fisicas en la victima, lo
que resulta coincidente con lo senalado por la defensa, cuando en su alegato de clausura
indica que el bien juridico protegido es el derecho a la honra y a la moralidad, porque es
un trato vejatorio, coincidiendo con el querellante en que no hay una relacion necesaria
entre la lesion y la accion vejatoria.

Que en la especie el bien juridico protegido es la integridad moral de las personas,
pudiéndose “llevar a cabo tanto por actos materiales como inmateriales que dan cuenta de
un trato que es injusto, denigrante y humillante. Que para la victima tiene como resultado
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una mortificacién, es decir, un menosprecio y menoscabo a su integridad moral, en una
gradualidad menor a la tortura y los apremios. ...".

En relacion al bien juridico protegido, “la actual redaccién y la nueva denominacién del
parrafo, estiman que lo custodiado tiene que ver con las garantias constitucionales y que
en dicho orden lo relevante es la afectacién de la integridad fisica o psiquica como también
el riesgo de la propia vida de la victima. (Memoria para optar al grado de Licenciado en
Ciencias Jurfdicas y Sociales, “Analisis dogmadtico del articulo 255 del Cdédigo Penal. Un delito
contra la integridad moral”, Roberto Emilio Von Bennewitz Brengi, afio 2020).

Dicho lo anterior; se rechazardn las alegaciones de la defensa en cuanto sostiene que el
hecho atribuido a su representado no es constitutivo del delito previsto en el articulo 255
del Cédigo Penal, conforme a las alegaciones referidas en la clausura, salvo en cuanto al
hecho de que, el sentenciado Leyton Prior haya obrado de la forma en que lo hizo, por
desquite o venganza, toda vez que ningln antecedente de cargo se rindié para establecer
que sabia de la agresion a otro funcionario de carabineros, por el contrario la prueba
rendida, da cuenta del desconocimiento que de tal circunstancia tenfa el requerido de autos.

Que en lo que respecta a la inexistencia de lesiones genitales en la victima, para lo cual la
defensa invoca el dato de atencidn de urgencia incorporado por el Ministerio Publico, el cual
si bien da cuenta de la presencia de lesiones en el detenido S.M, mas no en su zona genital,
circunstancia ratificada por el legista doctor Felipe Solari Saldias, asi como por la testigo
Viviana Carrillo Santana, paramédico que a la fecha de los hechos se desempefiaba en
Gendarmeria, la que refirié haber entrevistado al detenido M.S en la enfermeria al segundo
dia de su ingreso al CCP de Coyhaique, y que consultado sobre si tenfa alguna molestia o
dolencia, éste le respondid que no, tales antecedentes, teniendo en consideracién el bien
juridico protegido por el delito del articulo 255 del Cédigo Penal, que no es otro, como
se senalo, que la integridad moral de las personas, no tiene relevancia, por no exigirse
un resultado fisico lesivo para la consumacion del senalado ilicito penal, sin perjuicio de
que si importara, a efectos de determinar la pena a imponer, como en su oportunidad
se referira.

En estrecha relacion con lo anterior, los cuestionamientos que se efectlan a los resultados
del protocolo de Estambul, los que en palabras de la perito psicdloga Verdnica Ofiate, no
arrojan indicadores suficientes para concluir la presencia de estrés postraumdtico o de
sintomas significativos de depresidn o de trauma, con motivo de los hechos vividos, se
estima no son determinantes a efectos de negar la existencia de la accién desarrollada por
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el requerido, teniendo para ello en primer lugar, lo expresamente sefialado tanto por el
doctor Solari Saldias como por la psicéloga Verdnica Ofate, en cuanto expusieron que el
protocolo de Estambul fue creado a propdsito de hechos graves en situaciones de guerra
y de dictaduras, de modo que resulta perfectamente plausible que la situacién vivenciada
por la victima S.M, que por fortuna duré escasos instantes, uno o dos segundos, y que
tampoco le significo6 mayores consecuencias fisicas, al aplicarseles los test respectivos
no hayan arrojado indicadores suficientes para calificar la accion vivenciada como
constitutiva de un maltrato grave.

Sin perijuicio de los anterior, la perito Ofate Bastias, indicé reiteradamente ademds, que
el peritado presentaba caracteristicas y rasgos de ansiedad, los que si bien no fueron
pesquisados por los cuestionarios, si lo fueron en la apreciacién clinica, aseveracién que
coincide con lo indicado por la psicdloga clinica Paula Timmermann Poch, la que refiere que
M. llegd con sintomas propios de un estrés post traumdtico producto de una detencién
que habfa tenido una connotacidn violenta para él, refiriendo que la psicoterapia se centrd
principalmente en resignificar esos hechos y en disminuir los sintomas propios del estrés
post traumadtico.

En cuanto a la alegacidn, de que parece que la victima estaba exagerando, que estaba siendo
figura, a virtud del hecho ilicito establecido, debe lisa y llanamente descartarse, desde que
la reaccién normal de una persona, a la que se le son apretados sus drganos genitales, es
precisamente la visualizada en la victima de autos, quejarse, gritar, doblar su cuerpo por el
dolor; todo lo cual se advirtié en el video exhibido, conforme vya se refirid, no advirtiéndose
en consecuencia que éste haya de modo alguno exagerado su comportamiento.

En lo que respecta al dolo con que obrd el encartado, de la misma relacién efectuada
al visualizarse el video exhibido en la audiencia, no resulta duda alguna al suscrito que
la accion desarrollada por el requerido solo puede ser constitutiva de dolo directo,
teniendo presente para ello que éste se dirigidé y posicioné frente a S.M, que incliné
un poco su cuerpo para acto seguido, dirigir su mano izquierda de abajo hacia arriba,
hacia los genitales de la victima. Ninguno de los elementos de prueba incorporados, ni
las circunstancias presentes al momento en que se encontraban tanto la victima como el
victimario dan siquiera algdn pie para representarse la existencia de un dolo eventual, mas
cuando, como se indicd, ya instantes antes de la accidn ilicita que se reprocha, Leyton Prior
tenfa tomado al detenido desde el costado izquierdo de la cintura de éste, de modo que
no era necesario que accionara de modo alguna para supuestamente asirlo y traccionarlo,
pues ello ya lo habfa hecho.
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Que la exigencia de humillacién pretendida por la defensa, como sinénimo de deshonra,
de ignominia, de burla hacia la victima, en el entendido que la accion desarrollada por el
sujeto activo fuera de conocimiento de terceras personas, como acaecia con el “juego
de la peladilla” propio de la adolescencia, a mas de no exigirse en el respectivo tipo, al
igual como ocurre con la existencia de lesiones en la victima, tal pretendido objeto, de
corroborarse o bien habria importado una calificacion diversa y mas grave de la accion

o al menos habria de tenerse en cuenta para regular el quantum de la pena a imponer.

Por dltimo, la alegacion efectuada en relacion a una supuesta infraccion al principio
constitucional del principio de legalidad en materia penal, de igual modo se rechazarj,
teniendo para ello en consideracion lo resuelto por el Tribunal Constitucional en la causa
Rol 2670-2014, en la que se sostuvo que con el empleo de la definicion cominmente
conocida del verbo vejar, se descarta el desconocimiento de lo prohibido, en tanto que
en relacién al elemento normativo de lo injusto, se hace referencia a la cualidad de la
conducta de no arreglarse al derecho (pg. 77 v siguientes de la Memoria para optar al
grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, “Andlisis dogmdtico del articulo 255 del
Cddigo Penal. Un delito contra la integridad moral”, Roberto Emilio Von Bennewitz Brengi,
afio 2

Sentencia Recurso de Nulidad Causa Rol 97-23-Penal, ICA de Coyhaique que rechaza
recurso de nulidad:

DECIMO SEXTO: Que, la causal propuesta por la defensa del condenado, que es estrictay
mira a la correcta o incorrecta aplicacion del derecho, deberd ser rechazada por cuanto no
se observa en la sentencia recurrida que se hubiere incurrido en un vicio de esta naturaleza,
esto es, en una errdnea aplicacién del derecho que hubiere influido sustancialmente en lo
dispositivo del fallo, dado que el Tribunal fundamento su decisién, en cuanto considero
que la conducta del acusado se encuadra en el delito previsto en el articulo 255 del
Codigo Penal, figura tipica que ha sido por el cual se pronuncioé veredicto condenatorio
y, como bien se indicd en el requerimiento, en cuanto que el tipo respectivo no exige
la concurrencia de lesiones fisicas en la victima, lo que resulta coincidente incluso con
lo senalado por la propia defensa, cuando en su alegato de clausura indica que el bien
juridico protegido es el derecho ala honray a la moralidad, porque es un trato vejatorio,
coincidiendo con el querellante en que no hay una relacién necesaria entre la lesion y la
accion vejatoria.

Que, en la especie, el sentenciador ha razonado en orden a entender que el bien juridico
protegido es la integridad moral de las personas, como claramente argumenta en su
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fallo, al consignar que se trata de la realizacion de actos materiales como inmateriales
que impliquen un trato que es injusto, denigrante y humillante, provocando en la victima
una mortificacion, es decir, un menosprecio y menoscabo a su integridad moral.

Razonamientos que este llustrisimo Tribunal ha de compartir, en base a la solidez
y coherencia de los argumentos consignados en la sentencia que se ha impugnado,
advirtiéndose del tenor del recurso vy de los alegatos presentados ante este estrado por
la defensa, la presencia de una discrepancia con la apreciacién del tribunal del fondo a
la versién aportada por su representado en juicio, al no haberse aceptado la tesis de la
necesidad de lesiones como secuela o manifestacidn de la vejacion acusada, pero no puede
obviarse que tal diferencia de pareceres se aleja por completo del sentido de esta causal de
derecho estricto, encontrdndose mds emparentado con otro orden de motivo legal que no
ha sido objeto del recurso, o bien, derechamente con un arbitrio de instancia cuya cabida
es del todo improcedente en el sistema para esta indole de casos.
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3. Causa RIT 128-2023, Tribunal Oral en lo Penal de Temuco:
Vejaciones injustas contra un adolescente detenido.

Fecha de la sentencia 20 de septiembre de 2023

Institucion condenado Carabineros de Chile

Delito por el que se

Vejaciones injustas, Art. 255 del Cédigo Penal
condena

Estado Actual Pendiente recurso de nulidad

Tribunal Tribunal Oral en lo Penal de Temuco

Identificador RIT 128-2023 / RUC [910064069-7

Defensa interpone recurso de nulidad ante la Corte de Apelaciones de Temuco,

Nulidad . 2
SHES pendiente de resolucidn.

Rol 1427-2023, Corte de Apelaciones de Temuco

Al inicio del estallido social, Carabineros detiene a un adolescente que
supuestamente lanzaba piedras, y lo maltrata con golpes de pie, pufio y objeto
contundente, causandole lesiones leves. El Ministerio Piblico acusa por vejacién
injusta, y el INDH por apremios ilegitimos.

541 dfas de reclusion menor en su grado medio y a la accesoria de suspension
Pena aplicada de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena. Se sustituye por
remision condicional.

Temas abordados: uso ilegftimo de la fuerza; derechos de nifios, nifias y
adolescentes.

Considerando décimo cuarto: Hechos probados constituyen vejacién injusta
y no apremios ilegftimos.

Considerando décimo sexto: Determinacién de la pena, agravante por
minoridad de la victima.

Temario

Extractos (énfasis agregados):

DECIMOCUARTO: Que recapitulando, y a riesgo de ser reiterativo, de los antecedentes
presentados a estrados queda claramente establecido que el dia 19 de octubre del afio
2019, en el contexto del estallido social, violencia ciudadana y desorden, en el sector urbano
de la comuna de Gorbea y en lo que aparentemente era un procedimiento de rigor, se
produjo, la detencidn a un joven menor de edad siendo objeto en esas circunstancias de un
actuar vejatorio.
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Se contd con los antecedentes indiscutidos que el dfa, hora aproximada, lugar vy
particularidades, los acusados eran agentes del Estado funcionarios publicos, que
ejercitaron sus actuaciones de carabineros en el marco de un procedimiento legal, sin
embargo, produjeron con todo un trato injusto, vejatorio y lesivo inaceptable en cuanto
en esa tarea de prevencion social, abusando de su deber estatal, agraviaron indebidamente
con su forma de actuar los derechos de un menor de edad, transformandole en victima
pasiva, en cuanto un acto legitimo de fuerza, indebidamente se muta por un accionar
desmedido en un hecho grave e inadmisible que la legislacion sancionay se altera por cierto
el marco o limite que por la sociedad se le entrega privativamente, contexto especial a
respetar dada la funcion privilegiada de resguardo de derechos y que se desborda en sus
efectos y extension, agraviando el dano a personas de especial vulnerabilidad, como en
el caso del afectado de autos, en ese entonces, de |5 afos de edad.

Cabe sefialar que tal situacion de menoscabo donde todos los acusados tenian el deber de
impedir, por su funcién publica, la ejecucidn del hecho en la forma y manera como ocurrid,
es recogida por nuestra normativa y en los diversos instrumentos internacionales a los
cuales Chile se ha adscrito, delitos donde el Iimite minimo es que el atentado sea ilegitimo
y para ello que haya un ejercicio fuera de aquellos establecidos de la autoridad, que en este
caso, dada que no hubo mayor extensidn, entidad y persistencia deliberada de dafiar en el
tiempo de su ejecucidn, no llega en su génesis y desarrollo a alcanzar y a constituirse en un
ilicito de mayor gravedad, como el solicitado por la parte querellante.

Se ha sostenido que el resguardo de los derechos fundamentales garantizados por la
Constitucion proviene de la obligacidn de respeto irrestricto a la dignidad humana razén de
la normativa del articulo 255 del Cddigo Penal, que dentro de una regla de gradualidad y
orden de afectacidon menor puede involucrar medios materiales como ser la fuerza indebida
en la reduccién de una persona accién, plano donde guarda relevancia el papel que se asigna
al sentenciador para determinar su sentido y alcance al calificar cuando se desborda de lo
razonable en su caso.

La exigencia de probar los hechos presentados en contra los tres imputados dentro del
proceso penal, en un juico racional y justo, se cruza como la misma ley especial de los NNA
en cuanto no se estd ausente de una situacidn particular y que conforme a la dindmica de
los sucesos en el presente caso, ya implica normativamente un abusar por quienes tienen
la obligacidn de medir al maximo sus intervenciones en el plano y la contingencia dia a dfa,
que deben desarrollar en sus delicadas labores de prevencidn social y en su momento, del
control respectivo que ello implica. La decision condenatoria se ha fundado en la prueba de
cargo, que valorada con libertad, pero con sujecidn a los principios de la Iégica, las mdximas
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de la experiencia y los principios cientificamente afianzados, pudo de manera suficiente
derribar con elementos de conviccidn idéneos, la presuncién de inocencia comprometida,
al establecer con claridad la fecha de ocurrencia de los hechos, el lugar vy las circunstancias
dentro de las cuales se cometid el delito, y quienes participaron de manera activa y pasiva
en los mismos, lo que concluido el contradictorio fue asentado con sdlida consistencia
tanto objetiva como subjetiva ante los sentenciadores, cumpliéndose de ese modo, con
la promesa probatoria acusatoria, la cual se presentd libre de cualquier dnimo ganancial
reprochable de cualquier forma y todo ello, sin que la defensa haya logrado introducir
alguna duda razonable o que sus cuestionamientos afecten lo medular de los hechos que
configuran el delito y la participacidn punible establecida.

DECIMO SEXTO: Que para determinar la pena a imponer, considerando el ilicito y la
participacidn acreditada, se ha de tener presente que el delito de VEJACIONES INJUSTAS
y en grado de consumado, se sanciona con reclusién menor en su grado minimo, que en la
situacion que nos ocupa, fue cometido en perjuicio de un menor de 15 afios de edad, como
era la victima a la época de los suceso, donde la pena base y por disposicidn legal, debe
aumentarse en un grado, en este caso, a reclusién menor en su grado medio.

()
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4. Causa RIT 203-2021 Tribunal Oral en lo Penal de Copiapo:
vejaciones injustas a un interno en la carcel obligado a hacer
“sentadillas”

Fecha de la sentencia 4 de octubre de 2023

Institucion condenado Gendarmeria de Chile

Delito por el que se
condena

Vejaciones injustas, Art. 255 del Cédigo Penal

Estado Actual Sentencia firme y ejecutoriada

Tribunal Tribunal Oral en lo Penal de Copiapd

Identificador RIT 203-2021 / RUC [910015191-2

Nulidad No se presentd recurso de nulidad

Con fecha |6 de marzo de 2019, un gendarme obliga a un interno en prisién
preventiva a realizar 200 sentadillas como “pago al contado”, pues luego de
Hechos la visita le habfan encontrado una pequefia cantidad de marihuana. Con fecha
20 de marzo, la victima fue diagnosticada con rabdomidlisis severa (no se
establecio relacidon causal entre ambas).

61 dfas de reclusién menor en su grado minimo y a la accesoria de suspension
Pena aplicada de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena. Se sustituye por
remision condicional por el plazo de | afio.

Temas abordados: Diferencias entre tortura y vejaciones injustas; elementos
objetivos y subjetivos del delito; lesiones; victima bajo custodia.
Considerando décimo: Calificacién juridica como delito del art. 255 del
Cédigo Penal.

Considerando undécimo: elementos objetivos del tipo penal de vejaciones
Temario injustas; relacion residual con el delito de tortura; se descarta relacién de
causalidad con las lesiones.

Considerando duodécimo: elemento subjetivo

Considerando décimo tercero: grado de desarrollo consumado
Considerando décimo octavo: determinacion de la pena; agravante por estar
la victima bajo custodia del agente
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Extractos (énfasis agregados):

DECIMO: CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS QUE SE HAN DADO
POR ACREDITADOS. Que el Tribunal estima que el hecho descrito en el considerando
precedente es constitutivo del delito de abuso contra particulares previsto y sancionado en
el articulo 255 del Cddigo Penal, teniendo un grado de desarrollo de consumado, toda vez
que se ha satisfecho completamente todos los elementos del tipo penal en comento, como
lo son: a) Que se cometa una vejacion injusta en contra de una persona; b) que tal accién
se realice por un empleado publico; vy, ) que este dltimo se encuentre desempefiando un
acto de servicio.

De acuerdo al sentido natural y obvio del verbo rector “vejar”, la accidn tipica puede
consistir en “Maltratar, molestar, perseguir a alguien, perjudicarle o hacerle padecer”. Por
otra parte, no se trata de cualquier vejacion, sino que ésta ha de ser injusta, ello, como lo
ha entendido el Tribunal Constitucional, “alude a que carece de justificacion normativa,
debiendo apreciarse en relacion a un acto del servicio, y se determina por un criterio de
valoracién cultural propio de la funcidn hermenéutica inherente a la jurisdiccién”. (Autos Rol
2670-14, sobre inaplicabilidad por inconstitucionalidad, sentencia de fecha 2 de diciembre
de 2014, motivo sexto).

Entonces nos encontramos frente a un delito con un sujeto activo especial quien ha de
encontrarse en acto de servicio, con una conducta punible descrita por el verbo rector
“vejar”, acompafiado de un elemento normativo del tipo dado por lo “injusto”, y un
resultado de lesidn del bien juridico protegido, que a juicio de estos sentenciadores estarfa
dado por la “integridad moral”, compartiendo lo sefialado por el Doctor Durdn al explicar
en el marco de su trabajo por las reformas realizadas al Cddigo Penal, tanto por la Ley
N° 20.968 como por la Ley N° 21.013, que “la integridad moral serfa el bien juridico que
protege penalmente el derecho a no padecer sufrimientos fisicos o psiquicos que conlleven
humillacién, envilecimiento, cosificacidon o la instrumentalizacion de la persona”. (Durdn
Migliardi, Mario. (2020). Nociones para la interpretacién y delimitacion del nuevo delito de
apremios ilegftimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes. Revista de derecho
(Coquimbo), 27, 19. https://dx.doi.org/10.22199/issn.0718-9753-2020-0019)

UNDECIMO: EN CUANTO A LOS ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO PENAL DE
ABUSO CONTRA PARTICULARES. Que, para dilucidar el tipo penal aplicable y descartar
la configuracién del ilicito de torturas de acuerdo al veredicto condenatorio dictado, desde
ya ha de decirse que el tipo del articulo 255 del Cddigo Penal resulta ser de cardcter
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residual al de tortura, debiendo entonces necesariamente a fin de justificar los motivos para
aplicar el primero y descartar el segundo, analizar ambos.

|- DEL DELITO DE TORTURA:

A este respecto, ha de tenerse presente que la Convencidn contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes, ratificada por parte del Estado de Chile,
se ocupa de definir el término tortura en su articulo 1° en cuanto dispone: “Articulo 1: I.
A los efectos de la presente Convencidn, se entendera por el término “tortura” todo acto
por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesion,
de castigarla por un acto que 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 instigacién suya, o con su
consentimiento o aquiescencia.

No se considerardn torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente
de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.”.

El propio legislador penal chileno en el articulo 150 A inciso tercero del Cdédigo Penal,
replica la idea anterior en similar sentido y, ademds, la complementa, al disponer: “Se
entenderd por tortura todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin de obtener de
ella o de un tercero informacidn, declaracién o una confesién, 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 opinidn
politica, la religion o creencias de la victima; la nacidn, la raza, la etnia o el grupo social al
que pertenezca; el sexo, la orientacidn sexual, la identidad de género, la edad, la filiacidn, la
apariencia personal, el estado de salud o la situacidon de discapacidad.

Se entendera también por tortura la aplicacidn intencional de métodos tendientes a anular
la personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o su capacidad de discernimiento
o decisidn, con alguno de los fines referidos en el inciso precedente. Esta conducta se
sancionard con la pena de presidio menor en su grado maximo.
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No se considerardn como tortura las molestias o penalidades que sean consecuencia
Unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas, ni las derivadas
de un acto legitimo de autoridad”.

A propdsito, cabe mencionar que en el afio 2016 nuestro palis recién cumplié con el deber
adquirido internacionalmente de tipificar el delito de tortura en su legislacién, como un tipo
auténomo vy diferente de las lesiones y de la privacién ilegal de libertad. En ese contexto,
se promulgd la Ley N° 20.968, que ademads de definir y tipificar el delito de tortura, tipifica
la aplicacidn de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, que
no alcancen a constituir tortura, y a su vez, mantuvo e introdujo adecuaciones al antiguo
tipo de vejaciones injustas aplicadas por funcionario publico en acto del servicio, previsto y
sancionado en el articulo 255 del Cddigo Penal.

Asi, se ha sefialado que mediante un ejercicio de interpretacion Idgica, es posible entender
que la proteccidn de la persona frente a la aplicacidn de fuerza y apremios por agentes del
Estado tiene tres grados de punibilidad diferentes: en el limite superior se ubica la figura
de tortura del articulo 150 A del Cddigo punitivo; el nivel intermedio corresponderia al
delito del articulo 150 D del mismo cuerpo normativo en cuanto se refiere a hechos que
no alcancen por su gravedad a constituir tortura, y en el limite inferior podemos encontrar
el delito de vejaciones injustas del articulo 255 del Cddigo punitivo, pues el maltrato, la
humillacién, y el sufrimiento que se inflijan antijuridicamente sin tener cabida ni subsuncidn
en el tipo del 150 D puede ser ventilado en el marco de este Ultimo tipo. (En ese sentido,
véase la prevencion del Ministro del Tribunal Constitucional, sefior Rodrigo Pica Flores,
en autos Rol 12.769-22, sobre inaplicabilidad por inconstitucionalidad, sentencia de 6 de
diciembre de 2022, motivos 8° y 9°).

Lo antedicho, es posible de obtener también mediante la Historia de la citada Ley N° 20.968,
desde que en ella se explica -particularmente en el Primer Informe de la Comisidon de
Constitucion-, que la voz “apremio ilegitimo’ ha de permanecer en el dmbito de los tratos
crueles e inhumanos o degradantes, y que en el tipo de la vejacidn injusta han de quedar
las formas mads residuales de humillaciones o envilecimientos, siendo razonable que en la
legislacidon de un pafs “se sancione la tortura, los tratos crueles e inhumanos o degradantes
y, luego, las vejaciones, que constituyen una forma minima de degradacién”. (Véase pégina
|73 de la aludida Historia de la Ley).

A partir de lo relacionado se aprecia el caracter de residual del tipo penal del articulo
255 en estudio, segln se adelanto, apareciendo como criterio diferenciador al momento
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de determinar la aplicacién de uno u otro tipo penal, la gravedad de los hechos que
afectaron a la victima, resultando que conforme los antecedentes que se ventilaron
en juicio, se pudo acreditar Gnicamente que el acusado obligd a la victima Y. G. C. a
efectuar un ejercicio fisico consistente en sentadillas, mas no se pudo probar que tal
conducta haya causado un mal que a juicio de estos sentenciadores, sea de una gravedad
que permita encuadrar los hechos bajo la calificacion juridica del delito de tortura que
sostuvo el acusador particular. Esto Ultimo, estd dado en mérito de la prueba que se pasa
a detallar a continuacion.

En esa linea de ideas, consta que se rindié prueba pericial, incorporada mediante la
declaracién en juicio del perito sefior VAN MARTIN NOVAKOVIC CERDA. El profesional
a cargo de la pericia declaré lo siguiente: “El dia 24 de noviembre de 2020 ingresé a la sala
de clinica un sujeto identificado como Y. G. C,, de 25 afios, que declard que habfa sido
golpeado por gendarmes en una fecha que no recordaba, en 2018, que habia quedado
inconsciente y que lo habian llevado al servicio de urgencia, o sea, habia estado hospitalizado
en la UCI y habfa despertado ahi. No tenfa ningin documento clinico, nadie aportd nada
en ese momento y en el examen fisico no tenfa ninguna lesién en ese momento y tenfa
solamente cicatrices antiguas y no tenfa relacién con lo sucedido. Debido a esto, entonces,
se solicitaron antecedentes a la Fiscalfa, la cual hizo llegar un extenso dossier de la carpeta
investigativa, dentro de lo cual hay elementos de importancia para este caso. Lo primero
son todos los elementos anamnésticos. Dentro de ese extenso expediente, se vefan las
declaraciones judiciales del mismo interno G. C., que declardé que el dia I3 de marzo de
2019 unos gendarmes lo habfan golpeado, después el dia |6 de marzo refiere que le habrfan
hecho realizar 200 sentadillas y que se mantuvo yendo a la enfermerfa del recinto penal,
donde estaba, hasta el dia 20 de marzo, donde fue derivado el hospital regional de Copiapd
y quedd hospitalizado. De otras declaraciones que habia también en ese extenso dossier,
habia versiones contradictorias sobre los mismos hechos. Algunos declaran que ningin
gendarme le habfa hecho nada, otros que le habian hecho hacer ejercicios y sentadillas dias
anteriores, otras declaraciones que decfan que habfa otro interno que lo habfa golpeado
varios dias previos y otra declaracidn de la cényuge que decia que le habfan hecho realizar
una carga indebida, eso en cuanto a los elementos anamnésticos que habia en esa carpeta.
Después, estdn los antecedentes clinicos, el mds importante, la epicrisis del hospital regional
de Copiapé del 3 de abril de 2019 y acreditaba que habfa sido ingresado el dia 20 con
diagndstico de una rabdomidlisis. En esa misma epicrisis se consignaba que se trataba de
un paciente masculino de 24 afos que cuatro dias previamente habia empezado a sufrir
dolores abdominales, vémitos y mialgia, por lo cual habia sido ingresado a la UCl y se habia
observado aumento de la cretinquinaza seca y marcadores renales, por lo cual se mantuvo
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hospitalizado. Y en ese momento, en esa epicrisis no se declaraba en ningin momento
la causa de esa rabdomidlisis. Entre los antecedentes clinicos también habfa informes de
abdomen vy pelvis que no mostraban ningln tipo de lesidn y también se consignaba en
una de las hojas una anamnesis dirigida, en la cual se consignaba que habrifa sufrido golpes,
sentadillas y también, que la madre habia dicho que le habian hecho hacer un ejercicio

indebido. Respecto del andlisis clinico de estas evidencias, en primer lugar se puede decir
de esto que hay una discordancia absoluta entre lo que declard el interno en el momento
mismo del peritaje, el 24 de noviembre de 2020, y respecto tanto de la hora como con
los hechos mismos que él declaraba, respecto de la extensa evidencia clinica y documental,
que fue acreditada por fiscalfa. Por lo tanto, ese relato no es creible y este perito se
vio en la obligacién de desecharlo. En segundo lugar, estd acreditado que la victima fue
hospitalizada el dfa 20 de marzo de 2019 con un diagndstico de rabdomidlisis. En tercer
lugar, dentro, de la ficha clinica, si bien es cierto, habia distintas evoluciones, esto se
planteaba como causa que la rabdomidlisis podia ser producida por ejercicios o por
traumatismo, también se notaba que eso estaba influido, estaba basado en la declaracién
inicial del interno, que cuando ingresé habia declarado que habia sido agredido, habia
recibido golpes y que le habian obligado a hacer sentadillas. Entonces, independiente
de que a este perito no le corresponde pronunciarse sobre la veracidad de las distintas
y contradictorias versiones que se ven en esta declaracién, es importante aclarar que no
existe una relacién causal indubitada entre un presunto ejercicio o traumatismo y una
rabdomiolisis, porque no existe ninglin marcador de laboratorio que permita acreditar que
una rabdomidlisis se produjo especificamente por ejercicio o traumatismo. Brevemente, la
rabdomidlisis, para que se entienda, es un aumento de la mioglobina a nivel de la sangre, la
cual puede producirse por una multiplicidad de causas. Puede ser causada por, por ejemplo,
miopatias metabdlicas, puede ser causada por traumatismo a nivel muscular, puede ser
causada por ejercicio prolongado, pero también puede ser causada por hipertermia, por
accidentes de tipo eléctrico, puede ser causada por infecciones, puede ser causada por
hipoxia -0 sea, baja oxigeno a nivel muscular-, puede ser causada por farmaco y también
por droga, cocaina, anfetamina, etc. Entonces, no existe criterio diagndstico absolutamente
establecido, justamente por la gran variabilidad de causas, pero al menos deberfan producirse
tres eventos. Uno, un evento de destruccidn muscular, Dos, un aumento de las enzimas
musculoesquileticas, donde la retinquinasa es uno de los marcadores mds importantes. Y
tres, aumento de la mioglobina tanto en orina como en sangre. Por lo tanto, si bien incluso,
independientemente de que en este caso, por ejemplo, la rabdomidlisis que se produjo haya
sido producida por ejercicio o por traumatismo, no es posible acreditar que dicho cuadro
haya tenido como Unica causa un determinado ejercicio o un determinado traumatismo. En
conclusién, primero no existe relacién entre lo declarado por el interno en el momento del
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peritaje, 24 de noviembre de 2020, y el examen fisico. Por lo tanto, no hay ninguna relacién
entre lesiones, y el traumatismo que se declard. Y dos, del extenso andlisis, de todos estos
documentos clinicos que ya se dijo, si bien es cierto que desde un punto de vista clinico se
puede plantear que una rabdomidlisis, o en este caso esto es lo que se produjo, pudo
haber sido causada por ejercicio o traumatismo, desde un punto de vista médico legal
no es posible acreditar que esta rabdomidlisis haya sido provocada especificamente por
un determinado ejercicio o por un determinado traumatismo. Menos todavia, atribuirle
a la accion de una o de varias personas, y menos todavia atribuirla especificamente a la
actuacion de agentes del Estado.”

Frente a las preguntas de la Defensa, precisé que: “La rabdomidlisis se refiere a un aumento
de la mioglobina a nivel de la sangre y eso provoca alteraciones a nivel renal y que puede ser
causada por distintas causas. La mioglobina es un elemento que estd dentro del musculo, y
que cuando se rompe, puede producir a nivel renal, una insuficiencia renal aguda. No existe
un marcador, ningdn elemento de laboratorio que permita acreditar que una rabdomidlisis
haya sido causada especificamente por un traumatismo o por un ejercicio. No existe
una sola causa de la rabdomidlisis. Entonces, primero, hay una enormidad dentro de los
mismos elementos anamnésticos, que a mi no me quedaron claros. Segundo, que no existe
ningdn marcador biolégico que permita decir que claramente la rabdomidlisis haya sido
producida por ejercicio o por traumatismo, e incluso, si asi fuera, no se puede determinar
que un especifico ejercicio o un especifico traumatismo haya sido la Unica causa de esta
rabdomidlisis.”

De acuerdo al mérito del antecedente probatorio aludido en los parrafos que anteceden,
resulta incontrarrestable a partir del mismo, valorado de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 297 del Codigo Procesal Penal, que no existe un nexo causal que vincule
de manera indubitada el padecimiento de la victima invocado por el Ministerio Publico
y el acusador particular —vale decir, la rabdomidlisis-, con la ejecucién de las sentadillas
por parte del sefor G. C. Al efecto, cabe sefialar que es un hecho probado el diagndstico
meédico de rabdomidlisis de la victima de autos, constando no solo las declaraciones
testimoniales que dan cuenta de manera uniforme de tales circunstancias, sino que también
en razén de los antecedentes documentales incorporados en audiencia y que refuerzan
lo expuesto por los testigos, siendo tal padecimiento el que desencadena finalmente la
persecucién administrativa y penal del encausado sefior Gonzdlez Figueroa, principalmente
por habérsele signado por la victima como quien dio la orden para la ejecucién de las
sentadillas de acuerdo a los dichos de los testigos Nora Astorga, Pablo Jofré y Ramdn
Loyola, y por haberse indicado por este ultimo testigo que el médico Julio Segura “que en
ese entonces ingresd la victima (...) dio cuenta que efectivamente la causa o el diagndstico
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que tenfa Y. G. C. cuando ingresa al hospital, era una falla renal debido a que el musculo fue
dafiado por un ejercicio prolongado”.

Los antecedentes documentales aludidos en el pdrrafo anterior, estdn dados por aquellos
signados con los numerales 3), 4), 5), 13 y 12) de la prueba instrumental del persecutor
descrita en el auto de apertura de juicio oral, que proporcionan antecedentes sobre la
estadia del sefior G. C. en la respectiva Unidad de Paciente Critico, evolucidon médica,
atencion de urgencia del dia 20 de marzo de 2019, y registros sobre la salida al hospital del
mismo en esa fecha.

Sin embargo, es imposible soslayar por parte de estos sentenciadores que conforme a la
declaracién del perito prestada en estrados, no se puedan descartar otras causas para el
padecimiento del sefior G. C. Cabe destacar en este punto que resulta concordante con
lo declarado por el perito, la existencia de otro episodio de violencia hacia la victima de
esta causa, Y que podria considerarse dentro de las probables causas de la rabdomidlisis
diagnosticada, sin que sea posible descartar la existencia de otras, cuestién que permite
robustecer la conclusidn a la que arriba el perito. En efecto se observa en todas las
declaraciones de los testigos, una referencia expresa a la existencia de otro episodio de
violencia hacia el acusado. Al respecto incumbe sefialar que los testigos que se sefialardn,
desde la perspectiva de la credibilidad subjetiva de quienes emitieron las declaraciones,
aparecen como veraces, no surgiendo que tuviesen algin interés en el asunto, ni los
movieran moviles abyectos o de otra naturaleza que no fueran a poner en conocimiento de
los juzgadores, lo que desde su perspectiva habia ocurrido.

®

A modo de conclusién, y como ya se adelantd, estimdndose que a la conducta desplegada
por el agente no le resulta atribuirle el resultado lesivo de la magnitud planteada por el
acusador particular, es que este Tribunal comparte el parecer el Ministerio Pudblico en su
recalificacién, asi como las alegaciones de la Defensa, desde que la gravedad de la afectacién
a la victima conforme a los hechos que se dieron por probados, se condice més con el ilicito
del articulo 255 del Cddigo Penal, el que se pasara a analizar a continuacién.

Il.- DEL DELITO DE ABUSOS CONTRA PARTICULARES.

Que, los elementos de conviccidn introducidos al juicio, unido al reconocimiento de ciertos
hechos que han verificado las defensas material y técnica y que no se apartan de las reglas
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de la Id6gica ni de las mdximas de la experiencia, valorados en la forma que establece el
articulo 297 del mismo cuerpo legal, permiten derivar sin dificultad los hechos que ha
tenido por concurrentes el Tribunal al momento de emitir su decisidn y configurar el hecho
tipico previsto en el articulo 255 del Cdédigo Penal, para lo cual se procederd al andlisis de
los elementos del tipo objetivo del mismo:

a) Funcionario publico en ejercicio de sus funciones: En efecto, no se traté de aspectos
discutidos en juicio que el acusado sefior Gonzdlez Figueroa se desempefiaba como
Gendarme de la cdrcel de Copiapd, y que también se encontraba en funciones durante la
tarde del dia dieciséis de marzo de dos mil diecinueve, cuestién que es concordante con la
documental incorporada mediante su lectura resumida, consistente en el documento que
en el auto apertura figura con el nimero 2) de la prueba del persecutor, consistente en
ficha personal de José Andrés Gonzdlez Figueroa como funcionario de Gendarmeria de
Chile y que da cuenta de la fecha de su ingreso al servicio, esto es, el 30 de abril de 2012,
ostentando la calidad de funcionario de planta; asi como el del nimero 6) del mismo auto
de apertura y apartado, consistente en la pauta general del servicio, incorpordandose al
efecto Unicamente una fotografia que corresponde a la orden del dia 12 de marzo de 2019,
en la que figura el acusado como ‘“refuerzo G. Interna”. Lo anterior también aparece de
acuerdo a la descripcién de los hechos de ese dia planteada por los testigos, y lo reconocido
por el propio acusado, razén por la cual tales aspectos, se deben tener por suficientemente
probados y por configurado el primero de los elementos del tipo penal en comento, vale
decir, la calidad de funcionario publico del acusado y desarrollando sus funciones a la época
de los hechos.

®

b) Vejacion injusta: En cuanto a la vejacidn injusta que supone la norma en estudio, en la
especie estarfa dada por el hecho de haber instado el sefior Gonzdlez Figueroa a la victima,
G. C,, a efectuar ejercicio fisico, consistente en doscientas sentadillas, a modo de reemplazo
del castigo que legalmente le correspondiere por encontrarse en posesion de cannabis
sativa al interior del recinto carcelario posterior al horario de visitas del mismo.

La injusticia de la conducta exigida a la victima se configura por el hecho de que los
castigos que pudieren imponerse a los internos de un recinto penitenciario, se encuentran
estrictamente reglados, no estando contemplado el castigo mediante ejercicio fisico frente
a las contravenciones intrapenitenciarias de los mismos, de acuerdo al catdlogo de sanciones
que se contempla en el articulo 81 del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios
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aprobado porel Decreto 518 de 1998, del Ministerio de Justicia. Ademds, en el articulo 82 del
mismo reglamento, se sefiala que toda sancién serd aplicada por el Jefe del Establecimiento
donde se encuentra el interno, sin que se haya acreditado que el acusado ostentara dicha
prerrogativa. Ademds, para su calificacién como injusta, ha de tenerse presente que como
explica la doctrina, puede considerarse “como acto de tortura menos grave” justamente
la obligacidn de “hacer ejercicios fisicos repetitivos y a horas desusadas” (Matus A., Jean
Pierre y Ramirez G. Marfa Cecilia. Manual de Derecho Penal Chileno. Parte Especial. Tirant
to Blanch, 2018, 2° Edicién, p. 149). Lo dicho, ha de entenderse sin perjuicio de la distincién
que cabe hacer para la aplicacion del tipo de tortura y el de abuso contra particulares, de
acuerdo a la gravedad de los hechos que se invoquen, segin ya se expuso.

()

La posicidén de la Defensa en esta parte segln se aprecia de sus alegatos de apertura y
cierre, es haber sostenido que su representado justamente sugirié la realizacién de las
sentadillas, situdndolo entonces en el lugar de ocurrencia de los hechos y reconociendo
que planted la ejecucion de las sentadillas, cuestionando Unicamente el dominio que su
representado tendrfa sobre la ejecucidon de tal ejercicio, desde que no se encontraba en sus
manos tomar la decisién de que efectivamente la victima realizara las mismas. En efecto,
declara el acusado sefior JOSE GONZALEZ FIGUEROA como medio de defensa, segtin
se expusiere latamente en el motivo SEXTO, que cuando llevan al interno G. C. hacia
la guardia interna, “no sé si querian hacer el parte de denuncia por la droga que le habian
encontrado o no, pero lo iban a cobrar por el “pito”. Y ahf es cuando yo le propongo que para que
le iban a pegar unos palos, que mejor lo hiciera sentadilla.”(...) “200 sentadillas yo no le solicité
al interno, yo solamente propuse que él hiciera sentadillas para que los oficiales no le pegaran”

Esto ultimo, a juicio de estos sentenciadores, viene a despejar cualquier duda razonable
respecto del hecho de la proposicion por el acusado para la ejecucion del ejercicio
fisico en comento, colmando los vacios que pudieren existir a partir de los relatos antes
introducidos, los que si bien se observan como ricos en descripciones y detalles, resulta que
se tratan de testimonios de oidas, maxime si se considera que en estrados no declaré la
propia victima. En efecto, Unicamente es la victima quien proporciona de manera inequivoca
tal antecedente, reconociendo inclusive al acusado como quien orquestd la realizacion de
las sentadillas mediante kdrdex fotografico, segin ya se asentd.

En cuanto a la declaracion del acusado como elemento probatorio, se debe sefialar que
nada impide que el Tribunal valore su testimonio como prueba, desde que el articulo 340
inciso final del Cddigo Procesal Penal establece que nadie puede ser condenado con el solo
mérito de su propia declaracidn, de lo que se sigue, a contrario sensu, que la ley prevé la
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posibilidad de otorgar valor a la declaracién en comento, con la sola limitacién que no se
pueda sustentar una sentencia condenatoria Unicamente en su mérito, exigiéndose una
actividad probatoria del persecutor.

DUODECIMO EN CUANTO AL ELEMENTO SUBJETIVO DEL TIPO PENAL. Que
se ha establecido con los mismos medios de prueba ya resefiados en los basamentos que
anteceden, que el agente obrd con dolo directo, pues tuvo una intencidn dirigida al fin de
perpetrar el delito que se le atribuye, teniendo presente que el hechor obrd a sabiendas
de que su actuar no se condecia con el reglamento intrapenitenciario, conociendo de
que estaba eludiendo el procedimiento regular frente a las infracciones cometidas por
los internos, apareciendo lo anterior de su propia declaracidn en estrados, asi como
de las restantes declaraciones de los testigos, ya vinculadas, siendo contrario a la ldgica
estimar que un funcionario de mds de diez afios de experiencia en el drea, desconozca los
procedimientos que lo rigen. Igualmente, es posible establecer que el acusado entiende y
pretende la mortificacidn que se propone con el ejercicio, desde que la finalidad del mismo
correspondid de acuerdo a sus dichos, a servir de castigo, lo que por su naturaleza supone
una consecuencia negativa en el castigado.

DECIMOTERCERO: EN CUANTO AL GRADO DE DESARROLLO. Que el ilicito de
abusos contra particulares antes descrito debe estimarse cometido en grado de desarrollo
consumado, pues como ya se establecid, se produjo una vejacion respecto de la victima,
desplegdndose todos y cada uno de los elementos del tipo penal para su ejecucion mediante
la concrecidn del ejercicio tipo sentadillas.

()

DECIMOCTAVO: RESOLUCION DEL TRIBUNAL RESPECTO DE LAS
CIRCUNSTANCIAS MODIFICATORIAS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL.

()

Posteriormente, en relacion con la agravante del inciso segundo del articulo 255 del
Codigo Penal, invocada por el Ministerio Publico, el querellante y reconocida por la
defensa, se debe sefialar que para su establecimiento se exige que las vejaciones injustas
se cometieren 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”, siendo un hecho no discutido que
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es esto Ultimo lo que se produce en la especie y que se tuvo plenamente acreditado por
el cimulo de antecedentes vertidos en juicio, de los cuales ya se dijo que el acusado se
encontraba en funciones el dia de ocurrencia de los hechos, y que su funcién en tanto
miembro de Gendarmeria de Chile, corresponde velar por la custodia o control de quienes
se encuentren en los recintos carcelarios de su cargo. Asf las cosas, se accederd a la peticidn
de los intervinientes en este sentido.

()
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5. Causa RIT 157-2023 del Tribunal Oral en lo Penal de Valdivia:
control de identidad abusivo e ilegal a menor de edad en el
contexto del “estallido social”

Fecha de la sentencia |2 de marzo de 2024

Institucion condenado Carabineros de Chile

Delito por el que se

Vejacidn injusta del art. 255 del Cddigo Penal
condena

Estado Actual firme y ejecutoriada

Tribunal Tribunal Oral en lo Penal de Valdivia

Identificador RIT 157-2023 / RUC [910053546-K

Nulidad Recurso de nulidad interpuesto por la defensa ante ICA Valdivia. Rechazado.

Rol 594-2024

El dia 20 de octubre de 2019, aproximadamente a las | 7:00 horas, en
circunstancias que la victima de iniciales N.R.I.B.P de 14 afios de edad, se
encontraba en compafifa de un amigo esperando a su madre en la plaza Portal
del Sol de Valdivia, quien estaba comprando en el supermercado Puritan,
ubicado a unas cuadras de la plaza, del sector llegaron diversos vehiculos
policiales de Carabineros de Chile, por denuncias de presuntos saqueos en
supermercados del sector en el contexto del estallido social, momento en

que Victor Hugo Pereira Lépez encontrandose de Servicio bajé del vehiculo
institucional, dirigiéndose directamente a la victima, quien estaba junto a su
bicicleta, procediendo sin justificacidn a interrogar ;Qué hacian en ese lugar?

A revisar sus ropas ser lanzado al suelo, tomdndolo previamente del cuello,
siendo inmovilizado boca abajo con su cara sobre el cemento de la calle,
trasladdndolo en forma violenta al furgdn policial junto a su amigo, mientras su
bicicleta fue desarmada y cargada en otro vehiculo policial. En ese contexto la
victima decia entre llantos “caballero yo solo estaba mirando”, siendo trasladado
a la Comisarfa Oscar Cristi Gallo, bajo la hipdtesis de un control de identidad,
permaneciendo en el cuartel aproximadamente |5 minutos sin que se le dé
aviso a sus padres.

A consecuencia de estos hechos la victima resulté con eritema en el pémulo
derecho de cardcter leve.

Hechos
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61 dias de reclusion menor en su grado minimo Y a la accesoria de suspensién
de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena, y al pago de las
costas. Se sustituye por remisién condicional por el plazo de | afio, debiendo
cumplir las siguientes condiciones: a) La residencia en un lugar determinado, el
Pena aplicada que podrd ser propuesto por el sentenciado y podrd ser cambiado en casos
especiales; b) La sujecidn al control administrativo se ejercera por Gendarmerfa
de Chile; ¢) El ejercicio de una profesidn, oficio, o empleo, arte industria

o comercio, si el condenado careciere de medios conocidos y honestos de
subsistencia y no poseyere la calidad de estudiante.

Temas abordados:

Considerando Vigésimo Quinto: Vejaciones injustas; victima menor de edad;
Temario ausencia de requisitos del control de identidad

Considerando Vigésimo Séptimo: Determinacion de la pena; agravante por
victima menor de edad

Extractos:

VIGESIMO QUINTO: CALIFICACION JURIDICA Y PARTICIPACION. Que, los hechos
establecidos en el motivo vigésimo tercero de la presente sentencia, son constitutivos del
delito de vejdmenes injustos, previsto y sancionado en el articulo 255 inciso segundo del
Cddigo Penal, que sanciona al empleado publico que desempefiando un acto de servicio,
cometiere cualquier vejacion injusta en contra de un menor de edad, por cuanto si bien
concurren al lugar por un comunicado de la Cenco no se acredité que en el lugar donde
se practicd el control de identidad existiesen saqueos; la victima era un joven de catorce
afios, de contextura delgada que caminaba con su bicicleta y un amigo, no existié indicios
que los adolescentes hubieren cometido o intentado cometer un delito o falta conforme al
articulo 85 del Cédigo Procesal Penal, segin expresd la victima, los padres del adolescente,
y la testigo presencial, ni se acreditd que los adolescentes estuviesen embozados, segin
se advirtié en los videos exhibidos. Por otra parte si bien el adolescente reconocié que
no portaba cédula de identidad, ello no justifica que lo hubiesen lanzado al suelo, lo
hubiese tomado previamente del cuello y lo hubiesen inmovilizado boca abajo con su cara
sobre el cemento de la calle, trasladandolo en forma violenta al furgdn policial junto a su
amigo, mientras su bicicleta era desarmada y cargada en otro vehiculo policial, atendida la
contextura fisica del joven quien entre llantos le decia “caballero yo solo estaba mirando”,
siendo trasladado a la Comisarfa Oscar Cristi Gallo, bajo la hipdtesis de un control de
identidad, permaneciendo en el cuartel aproximadamente |5 minutos sin que se le dé aviso
a sus padres, de manera que no se acredité que fuese un acto legitima de autoridad, ya
que atendida la dindmica establecida, la contextura de los funcionarios de carabineros y la

contextura del adolescente, dificilmente el joven podria oponer resistencia al control de
identidad.
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Que la participacidn del acusado es de autor conforme al articulo 15 N°| del Cédigo Penal,
toda vez que se acreditd la participacidon inmediata y directa del acusado en los hechos
con la declaracién de la victima, del funcionario Diego Alvarez y el propio acusado quien
reconoce que no usaba casco, se ubica en el lugar de los hechos, indica que interceptd a los
jovenes, a quienes se les redujo al suelo, luego lo suben al carro vy se trasladan a la unidad
policial donde se verificd la identidad y se dejé libre sin comunicarse con sus padres.

()

VIGESIMO SEPTIMO: PENA. Que, el articulo 255 del Cédigo Penal, castiga las vejaciones
injustas contra personas con reclusidn menor en su grado minimo y tratdndose de una
victima menor de edad corresponderd aumentarla en un grado, de manera que la pena es
de 54! dfas a 3 afios.

Que favorece al sentenciado dos circunstancias atenuantes y ninguna agravante, por lo que
se rebajard la pena asignada al delito en un grado, quedando de 6! dias a 540 dias.

En consecuencia, existiendo dos circunstancias atenuantes y ninguna agravante atendida
que la extension del mal causado conforme lo dispuesto el articulo 69 del Cédigo Penal, se
estima que la pena proporcional a la gravedad del delito es de 61 dias de reclusién menor
en su grado minimo.
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1. Sentencia del Tribunal Constitucional: Requerimiento de
inaplicabilidad del art. 150 D del Codigo Penal

Fecha de la sentencia 28 de septiembre de 2023

Institucion acusado- . .
. Ejército de Chile
requirente

El requerimiento se dirige respecto del articulo 150 D del Cddigo Penal,

en la frase “el empleado publico que, abusando de su cargo o funciones”,
incorporada al Cédigo Penal en virtud del articulo 1°,N° 5, de la Ley N°
20.968;y de la frase el empleado publico que, en incumplimiento de los
reglamentos respectivos actlie abusando de su cargo”, en su texto modificado
en virtud de lo dispuesto en el articulo 7,N° 2 de la Ley N° 21.560.

Norma requerida

14.328-23 INA

En el proceso penal RUC 1910054 143-5, RIT 170-2022, seguido ante el
Tribunal Oral en lo penal de La Serena, se presentd acusacidn contra cuatro
militares por apremios ilegitimos con resultado de homicidio v lesiones
gravisimas, hechos ocurridos el 20 de octubre de 2019. La defensa del Capitdn
Falndez interpuso este requerimiento cuestionado parte del art. 150 D en sus
versiones anterior y posterior a la Ley 21.560.

El requerimiento fue rechazado el 28 de septiembre, con un voto disidente que
estuvo por acoger el requerimiento en lo relativo a la redaccidn incorporada
por la Ley 21.560. En el juicio oral se dicté condena el 12 de septiembre de
2023, por el delito de violencia innecesaria con resultado de muerte y de
lesiones gravisimas.

Extractos:

Vista de la causa y acuerdo

Con fecha 24 de julio de 2023, a fojas 300, fueron traidos los autos en relacién.

En audiencia de Pleno del dia 9 de agosto de 2023, se verificé la vista de la causa, oyéndose

la relacién publica y los alegatos certificados por el sefior Relator, quedando adoptado el
acuerdo v la causa en estado de sentencia con la misma fecha.
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Y CONSIDERANDO:
|. SOBRE EL CONFLICTO CONSTITUCIONAL PLANTEADO

I. Que, los antecedentes y alegaciones que se resefian en la parte expositiva de la sentencia,
conducen a resolver si el articulo 150 D del Cddigo Penal, en aquella parte que hace uso
de la expresion “el empleado publico que, abusando de sus funciones”, incorporada al Cdédigo
Penal en virtud de la Ley 20.968, y de la expresién “el empleado publico que, en incumplimiento
de los reglamentos respectivos actue abusando de su cargo” en su texto modificado en virtud
de la Ley 21.560, produce los efectos inconstitucionales denunciados en el requerimiento,
a saber, la infraccidn de los articulos |, 5, 19 N° 2 'y N° 3 de la Constitucién. Lo anterior,
porque el requirente sostiene que se tratarian de leyes penales en blanco que no describirfan
con claridad y certeza el nicleo esencial de la conducta prohibida, infringiendo con ello los
principios de legalidad v tipicidad penal.

1. SINTESIS DE LAS RAZONES PARA RECHAZAR

2. Que, esta Magistratura ya se ha pronunciado, en sede de inaplicabilidad, respecto de la
constitucionalidad del articulo 150 D del Cddigo Penal, rechazando el requerimiento por
unanimidad en la STC 12769. Pese a que el requirente sostiene que estamos en presencia de
un conflicto constitucional diverso, al impugnar otras expresiones del articulo cuestionado,
servirdn para el rechazo los argumentos ya vertidos en dicha sentencia, cuya principal
premisa es la siguiente: el ndcleo esencial de la conducta prohibida estd contenido en la
frase “aplicare, ordenare o consintiere en que se apliquen apremios ilegitimos, u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes” no divisdndose vaguedad o imprecisién que contravenga el
mandato de determinacidn que exige la Constitucién al momento de describir la conducta
tipica en la ley.

Tal descripcidn es suficientemente expresiva de una conducta reprobable que lesiona
bienes juridicos constitucionalmente tutelados. Como lo ha sefialado este la conducta que
se sanciona esté claramente descrita en la ley, pero no es necesario que sea de un modo
acabado, perfecto, de tal manera que se baste a si misma, incluso en todos sus aspectos no
esenciales. El cardcter expreso -claro, patente, especificado- que, conforme a la CPR, debe
contener la descripcién de la conducta, no se identifica con totalidad o integridad, sino que
estd asociado a la comprensidn y conocimiento por las personas de sus elementos esenciales,
“empero ésta también puede consignar términos que, a través de la funcién hermenéutica del
juez, permitan igualmente obtener la representacién cabal de la conducta.” (STC 549 c. 12). En
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esta misma linea se ha pronunciado esta magistratura en mdltiples sentencias (STC 468 c. 4; STC
559 ¢ 5/ STC 1352 ¢. 26; STC 1432 ¢. 28; STC 1443 ¢. 25, STC 1973 ¢. 5, STC 2154 c. 17, STC 2615
c. 27, STC 2773 cc. 14y 19; STC 4381 c. 38). De este modo, las frases impugnadas “abusando
de su cargo o funciones” o “en incumplimiento de los reglamentos respectivos” no forman
parte del ndcleo esencial de la conducta prohibida, sino que corresponden a elementos
normativos que coadyuvan a delimitar la conducta tipica. En STC 2530-13 y 2651-14, ha sido
sefialado por esta Magistratura que el hecho que un tipo penal dé lugar a interpretaciones,
en especial cuando contiene elementos delimitadores de la accidn, no lo transforma en uno
defectuoso desde el punto de vista del principio de tipicidad. Lo importante es que el tipo
penal no dé lugar a cualquier interpretacion sino a una razonada de la conducta, es decir,
a una en que es posible fijar, fundadamente, un determinado sentido y alcance, aunque
existan otros.

1. CUESTIONES PREVIAS. DELIMITACION DEL CONFLICTO CONSTITUCIONAL

3. Que, previo a entrar al andlisis de fondo de las infracciones constitucionales denunciadas,
es necesario delimitar el conflicto planteado, precisando aquello sobre lo que no vamos a
pronunciarnos por las razones que pasamos a expresar.

4. Que, se ha solicitado la inaplicabilidad de las frases “el empleado publico que, abusando de su
cargo o funciones” y “el empleado publico que, en incumplimiento de los reglamentos respectivos

actie abusando de su cargo” del articulo 150 D del Cédigo Penal (énfasis agregado). De la
lectura del requerimiento, sin embargo, se aprecia que el reproche de inconstitucionalidad
se dirige Unicamente contra las frases “abusando de su cargo o funciones”y “en incumplimiento
de los reglamentos respectivos actue abusando de su cargo”.

Esta sentencia se pronunciard respecto de estas Uultimas frases, omitiendo la referencia a
la expresidn “el empleado publico que”, que no guarda relacién con lo alegado en el libelo
constitucional. Por lo demads, si esta Magistratura declarara la inaplicabilidad en la forma en
que ha sido solicitada (incluyendo la expresidn “el empleado publico que”), el articulo 150
D del Cddigo Penal quedaria redactado de una forma defectuosa, sin referencia al sujeto
activo del delito.

5.Que, afs, 21 y ss., el requirente se refiere a la forma en que en las acusaciones formuladas
se ha procedido a complementar el articulo 150 D del Cédigo Penal, cuestionamientos
que son ajenos a lo que esta Magistratura debe determinar. Esta sentencia se pronunciard
sobre la compatibilidad de las expresiones impugnadas con el texto constitucional y con
los principios de legalidad, taxatividad y tipicidad, pero excede la competencia de esta
Magistratura determinar la forma en que debe interpretarse y aplicarse el precepto



cuestionado. Como ya es jurisprudencia asentada de este Tribunal “la determinacicn del
sentido y alcance del precepto impugnado en los procesos seguidos ante los jueces del fondo
no es una materia propia de esta jurisdiccion constitucional, dado que esto Ultimo importa una
cuestion de legalidad cuya resolucién es propia de los jueces de fondo. Se trata, por ende, de un
conflicto que no se encuentra dentro del marco de atribuciones de este drgano de jurisdiccidn
constitucional” pues “en sede de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional
sélo ha sido autorizado por la Carta Fundamental para efectuar el control de constitucionalidad
concreto de los preceptos legales objetados y, por consiguiente, no ha sido llamado a resolver
sobre la aplicacién e interpretacion de normas legales, cuestién que, de conformidad a la amplia
jurisprudencia recaida en requerimientos de inaplicabilidad, es de competencia de los jueces del
fondo” (entre otras, STC 2775, 2861, 2863, 3217, 3230, 3286 y 3047).

6. Que, de igual modo serdn desestimados los argumentos relativos a la aplicacion de
la ley penal en el tiempo, pues no habiéndose impugnado en la especie alguna regla de
derecho transitorio que haga excepcion a los principios de irretroactividad de la ley penal
desfavorable y de lex mitior, escapa de la competencia de esta Magistratura efectuar un
andlisis de favorabilidad en la determinacion del derecho aplicable, asunto que, por tratarse
de un conflicto normativo de sucesion de leyes en el tiempo, deberd ser resuelto por los
jueces del fondo (en este sentido STC 513, c. 6% 790, c. 28°% 976, c. 16° 1448, c. 55°% 1521,
c. 7% 1532, ¢. 7% 1863, cc. 6° y 29° 2321, c. 6°% 2626, cc. 8% a 10°% 2627, cc. 8% a 10°,y 2673,
c. 66°).

IV. PRINCIPIO DE LEGALIDAD, LEYES PENALES EN BLANCO Y MANDATO DE
DETERMINACION

7. Que, un Estado democrdtico de derecho se cimienta, entre otros, sobre la base del
principio de legalidad, conforme al cual los poderes publicos deben sujetar su actuacién
a la Constitucidon y la ley. En el dmbito penal, el principio de legalidad es conocido por el
aforismo nullum crimen, nulla poena sine lege, que exige que los delitos y las penas deben estar
claramente establecidos en la ley. La exigencia del principio de legalidad permite no sélo que
el ciudadano participe, directa o indirectamente, en el proceso de produccidn normativa
de los delitos y penas, sino que ademas le habilita a conocer qué comportamientos se
encuentran prohibidos, de modo tal que pueda adecuar su conducta y mantenerse fuera
de los margenes de la punicién. De esta forma, “el principio de legalidad constituye una
garantia esencial del ciudadano en un Estado de Derecho, que resulta asi protegido frente a todo
castigo por una conducta que no haya sido claramente declarada punible antes de su realizacién”
(Zugaldfa, J. 2014, en Zugaldfa, J. y Pérez, E. Derecho Penal. Parte general, 2° ed., Valencia,
Tirant lo Blanch, p. 234).



8. Que, sabido es que el principio de legalidad en materia penal se encuentra consagrado
en los incisos octavo y noveno del articulo 19 N° 3 de la Constitucidn que establecen que
“Ningun delito se castigard con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad
a su perpetracién, a menos que una nueva ley favorezca al afectado” y que “Ninguna ley podrd

”

establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella

9. Que, en materia penal, para cumplir con la exigencia que impone el principio de legalidad,
se debe cumplir con los criterios de lex previa, lex stricta, lex scripta y lex certa. Como ha
sefialado el Tribunal Supremo Espafiol, “el principio de legalidad, en cuanto impone la adecuada
previsién previa de la punibilidad, solo permite la sancién por conductas que en el momento de
su comision estuvieran descritas como delictivas en una ley escrita ( lex scripta ), anterior a los
hechos ( lex que quede excluida la aplicacién analdgica ( lex stricta )” (Tribunal Supremo Espafiol,
STS 9099/2007 de 4 de octubre de 2007, c. 6°).

Las leyes penales en blanco son tratadas por la doctrina a propdsito de la exigencia de la lex
scripta. Sin perjuicio de que la extensidn precisa del concepto de ley penal en blanco varfa
segun los autores (Mir Puig, S., 2003, Introduccidn a las bases del derecho penal. Concepto
y método, 2% ed, B d F: Montevideo, p. 36), en general estas se vinculan con la técnica del
legislador de establecer remisiones normativas para completar la descripcién de la conducta
tipica. Al respecto, la doctrina ha sostenido que “Generalmente las normas penales presentan
una estructura completa, es decir, en ellas se describe en forma clara y precisa la conducta
delictiva, el supuesto de hecho y se determina con certeza la pena, la consecuencia juridica.
Existen, sin embargo, normas incompletas, entre ellas las llamadas leyes penales en blanco en las
cuales sdlo se fija expresamente la consecuencia juridica y se deja la determinacién del contenido
del supuesto de hecho a cargo de otras leyes, reglamentos y, aun, de actos de la administracién”

(Yafez, S., 1985, Las leyes penales en blanco, Gaceta Juridica N° 58, p. 2).

Asimismo, la doctrina clasifica a las leyes penales en blanco en propias e impropias. Las
leyes penales en blanco propias, o propiamente tales, “son las que remiten la determinacién
de la materia de la prohibicién a una norma de rango inferior, generalmente un reglamento u
otra disposicion normativa emanada de la autoridad administrativa” (Matus, ). y Ramirez, C,
2019, Manual de derecho penal chileno. Parte General. Valencia, Tirant lo blanch, p. 83),
mientras que las leyes penales en blanco impropia “‘son aquellas en que el complemento de
la conducta o la sancién se halla previsto en el mismo cédigo o ley que contiene el precepto
en blanco o en otra ley” (ibid., p. 84).

10. Que, esta Magistratura ha sostenido que el inciso noveno del numeral 3° del articulo
|9 de la Constitucién tolera la existencia de las leyes penales en blanco impropias, es
decir, aquellas cuya remisidn para describir la conducta punible se encuentra en otra ley,



y de aquellas leyes que indiquen expresamente la norma destino de remisién aun cuando
no sea de origen legislativo, siempre que describan el nicleo esencial de la conducta que
se sanciona (en ese sentido, STC 1011 c. 4; STC 1973 ¢. 9; STC 2154 c. 20; STC 2758 c.
12; STC 3306 c. 19; STC 3329 c. 24). En esta linea, se ha indicado que “Si bien el precepto
constitucional consagra el principio de tipicidad de la ley penal, lo hace estableciendo la obligacidn
de que ésta, junto con determinar la sancidn, contenga una descripcién del ndcleo esencial de
la conducta punible, tolerando su complemento por normas reglamentarias dictadas con las
ritualidades del caso y resguardando las garantias constitucionales de las personas” y que, por lo
tanto, “son contrarias al enunciado constitucional las leyes penales en blanco propias y las leyes
penales abiertas, en que la descripcién de la conducta estd entregada a una norma infralegal,
sin indicar legalmente el nucleo fundamental o el “ndcleo central de la prohibicién”, labor que el
legislador no puede delegar en otra autoridad, sea el juez o la Administracién; de lo que se deduce
que la intervencién de normas dictadas por instancias distintas del propio legislador es admisible
en tanto ellas complementen o desarrollen la conducta descrita al menos en su esencia en la ley”
(STC 2773 c. 18°y 19°).

I1. Que, parte de la doctrina incorpora dentro de las leyes penales en blanco a las leyes
penales abiertas que son “aquellas disposiciones incompletas en que la labor de complemento
es entregada al propio tribunal encargado de aplicarlas” de la Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso, N°8, p. 234).

La proscripcidon de las leyes penales abiertas se relaciona con el principio de tipicidad o
taxatividad, que no es otra cosa que la exigencia de la lex certa, y que contiene un mandato
de determinacién de la ley penal, tanto de la conducta delictiva como de sus consecuencias
juridico-penales. Como sefiala Zugaldia “Para que realmente la ley cumpla con su funcién de
establecer cudles son las conductas punibles, éstas deben estar definidas con claridad y precisidn,
no de forma excesivamente vaga o genérica. S6lo de esta forma puede el ciudadano saber qué
es lo permitido y lo prohibido y puede el juez decidir con exactitud si debe absolver o condenar
por un determinado hecho” (Zugaldfa, J. 2014, en Zugaldfa, ]. y Pérez, E. Derecho Penal. Parte
general, 2% ed,, Valencia, Tirant lo blanch, p. 254-255).

12. Que, sobre el principio de tipicidad, esta Magistratura ha sefialado que “La funcién de
garantia ciudadana del principio de tipicidad -el conocimiento anticipado de las personas del
comportamiento que la ley sanciona- se cumple a plenitud mientras mds precisa y pormenorizada
sea la descripcién directa e inmediata contenida en la norma. Empero, ésta también puede
consignar términos que, a través de la funcién hermenéutica del juez, permitan igualmente
obtener la representacién cabal de la conducta. El magistrado siempre debe desentrafiar el
sentido de la norma, recurriendo a operaciones intelectuales que ordinariamente conducen a
la utilizacién de mds de un elemento de interpretacién. No debe, pues, confundirse la labor
del juez de la causa en cuanto discierne los supuestos fdcticos derivados de la norma, con la
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creacion de supuestos que no emerjan inequivocamente de la descripcién legal” (STC 549 c.
12°). En este sentido, el Tribunal Constitucional Espaiol ha precisado que: “Es claro que
el legislador penal no viene constitucionalmente obligado a acufiar definiciones especificas para
todos y cada uno de los términos que integran la descripcién del tipo. Si se tiene presente lo que
queda dicho en el fundamento que antecede -esto es, la insercién de toda norma en el sistema
que es el ordenamiento-, una tal labor definitoria sélo resultaria inexcusable cuando el legislador
se sirviera de expresiones que por su falta de arraigo en la propia cultura juridica carecerian de
toda virtualidad justificante y deparasen, por lo mismo, una indeterminacion sobre la conducta
delimitada mediante tales expresiones” (Tribunal Constitucional Espafiol, sentencia N° 89 de
|2 de marzo de 1993). De esta forma, el legislador puede dejar ciertos elementos del tipo a
la interpretacion del tribunal del fondo, pues no esta constitucionalmente obligado a acufiar
definiciones especificas para todos y cada uno de los términos que integran la descripcidn
del tipo (en ese sentido, STC 1281, 13541 y 2615).

13. Que, la ley se caracteriza por su generalidad y abstraccidn, lo que también puede
predicarse del lenguaje en que se expresa, de forma tal que el principio de tipicidad no
puede ser entendido en una forma tan rigurosa como plantea el requirente. Como sefiala la
doctrina “la ley expresada en el lenguaje natural de una comunidad compartird sus caracteristicas
de vaguedad, recursividad y textura abierta y, por ello, serd relativamente indeterminada. Ademds,
por su cardcter general y abstracto, todas las descripciones de los supuestos de hechos de las
leyes penales (los también llamados tipos penales) son, por definicién, incapaces de reflejar las
multiples formas que pueden adoptar las conductas en la vida real, siendo ello inevitable ante la
imposible alternativa de hacer un catdlogo de todas las manifestaciones concretas de la conducta
humana” (Matus, J. y Ramirez, C., 2019, Manual de derecho penal chileno. Parte General,
Valencia, Tirant lo blanch, p 40). Lo relevante, desde el punto de vista de la tipicidad, es que
se describa con claridad y certeza el nicleo central de la conducta que se sanciona.

V. LA PROHIBICION DE APREMIOS ILEGITIMOS, U OTROS TRATOS CRUELES,
INHUMANOS O DEGRADANTES

14. Que, en relacidn con el delito del articulo 150 D del Cddigo Penal, cabe observar que
el texto constitucional, a propdsito del derecho fundamental a la vida y la integridad fisica y
psiquica de la persona, contempla una expresa prohibicién de la aplicacién de todo apremio
ilegitimo. El alcance del precepto constitucional ha sido analizado por esta Magistratura y se
ha dicho que “hay situaciones de excepcidén en que la fuerza estd autorizada por la ley, existiendo
por tanto ‘ciertos apremios que se estiman legitimos: un embargo, el arresto, la incomunicacidn,
entre otros’ (Mario Verdugo M. y otros, Derecho Constitucional, Tomo |, Editorial Juridica de Chile,
afo 1999, p. 202). Se ha precisado, ademds, que apremio legitimo es aquel que ‘es impuesto con
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justicia, que es proporcionado a la consecucion de una finalidad licita, secuela de una decisién
de autoridad competente en un proceso justo’ (José Luis Cea E., Derecho Constitucional Chileno,
Tomo Il, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, afio 2004, p. 113)" (STC 1518 c. 15°).

15. Que, igual reconocimiento constitucional puede predicarse de la prohibicién de aplicacién
de otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, como se deriva de la lectura armodnica
de los articulos |, 4, 5 inciso 2° 6,7y 19 N° 1°,N° 7y N° 26 de la Constitucion. En efecto,
el Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun y
para ello tiene el deber de respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, garantizados por la Constitucién, asi como los tratados internacionales
ratificados vy vigentes, siendo el derecho a la vida e integridad fisica y psiquica uno esencial
para la efectividad de los demds derechos constitucionales. De ahf que su afectacién por
agentes estatales constituye un acto de la mayor gravedad que socaba las bases de nuestra
institucionalidad, y por ello, la prohibicidn, investigacién y sancién de la tortura u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes proferidos por funcionarios publicos, se alza como un
imperativo constitucional.

En linea con lo anterior;, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
ha sefialado que “los Estados deben adoptar las medidas necesarias para crear un marco
normativo adecuado que disuada cualquier amenaza al derecho a la vida; establecer un sistema
de justicia efectivo capaz de investigar, castigar y dar reparacion por la privacion de la vida por
parte de agentes estatales o particulares; y salvaguardar el derecho a que no se impida el acceso
a las condiciones que garanticen una existencia digna. De manera especial los Estados deben
vigilar que sus cuerpos de seguridad, a quienes les estd atribuido el uso de la fuerza legitima,
respeten el derecho a la vida de quienes se encuentren bajo su jurisdiccion” (Corte IDH, Caso
Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela, Sentencia de 5 de julio de
2006, Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 66).

Pronuncidndose sobre el uso de la fuerza por las fuerzas de orden y seguridad del estado,
en el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, la Corte IDH ha determinado estandares
que limitan su ejercicio e imponen su sujecion al derecho, la moral y la dignidad humana,
consignando que “[E]std mds alld de toda duda que el Estado tienen el derecho y el deber de
garantizar su propia seguridad. Tampoco puede discutirse que toda sociedad padece por las
infracciones a su orden juridico. Pero, por graves que puedan ser ciertas acciones y por culpables
que puedan ser los reos de determinados delitos, no cabe admitir que el poder pueda ejercerse
sin limite alguno o que el Estado pueda valerse de cualquier procedimiento para alcanzar su
objetivo, sin sujecion al derecho o a la moral. Ninguna actividad del Estado puede fundarse sobre
el desprecio a la dignidad humana” (Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras,
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Sentencia de 29 de julio de 1988 (Fondo), pdrr. 162; en igual sentido, Corte IDH, Caso Neira
Alegria y otros vs. Pery, Sentencia de 19 de enero de 1995 (Fondo), parr. 75; Corte IDH,
Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela, Sentencia de 5 de julio
de 2006, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 70).

16. Que, la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, suscrita por Chile, establece en su articulo 16.1 que “Todo Estado Parte se
comprometerd a prohibir en cualquier territorio bajo su jurisdiccién otros actos que constituyan
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se define
en el articulo I, cuando esos actos sean cometidos por un funcionario publico u otra persona
que actue en el ejercicio de funciones oficiales, o por instigacién o con el consentimiento o la
aquiescencia de tal funcionario o persona. Se aplicardn, en particular, las obligaciones enunciadas
en los articulos 10, 11, 12y I3, sustituyendo las referencias a la tortura por referencias a otras
formas de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”; en el mismo sentido, el articulo 6
de la Convencidn Interamericana para Preveniry Sancionar la Tortura sefiala que “los Estados
partes tomardn medidas efectivas para prevenir y sancionar, ademds, otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes en el dmbito de su jurisdiccidn”, por su parte el articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que “Nadie serd sometido a torturas
ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”; y el articulo 5.2 de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, referido al derecho a la integridad personal, sefiala
que “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al
ser humano”. Es a la luz de esta disposicién que la Corte IDH tiene nutrida jurisprudencia,
“en el sentido de que la tortura y las penas o tratos cueles, inhumanos o degradantes estdn
estrictamente prohibidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos [...] Dicha
prohibicién subsiste aun en las circunstancias mds dificiles, tales como guerra, amenaza de guerra,
lucha contra el terrorismo y cualesquiera otros delitos, estado de sitio o de emergencia, conmocion
o conflicto interno, suspension de garantias constitucionales, inestabilidad politica interna u otras
emergencias o calamidades publicas” (Corte IDH, caso Fleury y otros vs. Haitf, sentencia de
23 de noviembre de 2011, fondo vy reparaciones, parr. 70).

VI. EL NUCLEO ESENCIAL DE LA PROHIBICION

17. Que, el tipo del articulo 150 D del Cddigo Penal fue incorporado por la Ley N° 20.968
que tipifica delitos de tortura y de tratos crueles, inhumanos y degradantes. El objetivo de
la ley en su origen y tramitacion, consistia en adecuar la legislacion sobre tortura y apremios
ilegitimos con los estdndares internacionales sobre la materia (cfr., Durdn, M., 2020, Nociones
para la interpretacion y delimitacién del nuevo delito de apremios ilegitimos u otros tratos
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crueles, inhumanos o degradantes, en Revista de derecho de la Universidad Catdlica del
Norte, v. 27, p. ). Si bien, en un inicio, el Proyecto de Ley apuntaba a modificar la tipificacién
del delito de tortura y elevar sustancialmente su penalidad, durante la tramitacion, el
Ejecutivo presentd una indicacion para incorporar el articulo 150 D subrayando que “es
pertinente fijar una regla residual que permita al intérprete entender que aquellos casos en que
no hay una entidad suficiente de lesidn respecto a la integridad moral del sujeto, lo que entonces
puede haber es otro trato cruel, inhumano o degradante. Lo anterior, agregd, permite cerrar el
circulo de afectaciones a la integridad moral” (Historia de la Ley N° 20.968, p. 190).

18. Que, ha sido objeto de estudio el alcance del concepto de tortura y otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, en relacidn con las conductas constitutivas de una y otra
forma de afectacion a la integridad personal (véase, al respecto, Nash, C., 2009, Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano, XV). En este sentido, se ha afirmado que
“el derecho internacional no ofrece una delimitacidn clara y segura entre tortura y otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Con todo, mds alld de las inevitables dudas en los mdrgenes,
no parece exagerado afirmar que el criterio de la gravedad o intensidad de los dolores irrogados
es el que recibe, aunque con énfasis diferentes, mayor aplicacién” (Herndndez, H., 2021, La
tortura en el derecho penal chileno vy el riesgo de su banalizacién, en Justicia Criminal vy
dogmdtica penal en la era de los Derechos Humanos. Estudios en homenaje a Jorge Mera
Figueroa, Santiago, Thomson Reuters). Asf, se ha sostenido que “En comparacion con la
tortura, los malos tratos difieren en la gravedad del dolor y el sufrimiento y no requieren la prueba
de fines inaceptables” (Comité Contra la Tortura, Observacién General N° 2, Aplicacién del
articulo 2 por los Estados Partes, parr. 10).

La Corte IDH ha razonado en estas materias desde una perspectiva que integra la
afectacion a la integridad personal y a la dignidad humanos de lo que se colige que existen
una diversidad de conductas prohibidas subsumible bajo la conducta tipica, y precisa que
“[la] infraccién del derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas es una clase de
violacidn que tiene diversas connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta otro
tibo de vejdmenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes, cuyas secuelas fisicas y psiquicas
varian de intensidad segtn los factores enddgenos y exdgenos que deberdn ser demostrados en
cada situacién concreta” (Corte IDH, Caso familia Barrios vs. Venezuela, Sentencia de 24 de
noviembre de 2011, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 52).

La delimitacién entre la tortura y los apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes, corresponde a una labor privativa del juez del fondo, al estar vinculado con
la aplicacidn e interpretacion de la ley penal. Como sostuvo la lltma. Corte de Apelaciones
de San Miguel, “la funcién hermenéutica recae en el adjudicador, y debe ser él quien delimite, en
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su ejercicio de subsuncidn, los contornos de los apremios u otros tratos. Para realizar ese ejercicio
hermenéutico, el adjudicador invariablemente tiene que usar elementos interpretativos que, como
en este caso, se desprenden de la propia estructura de los tipos penales. Entre ellos, como lo ha
reconocido la doctrina y la jurisprudencia (nacional y comparada), probablemente el de mayor
rendimiento es el de la gravedad, intensidad o severidad de los hechos, del maltrato o del dafio
pero también aunque quizds con menor rendimiento, dado lo extenso de las hipdtesis previstas
por la ley del elemento teleoldgico inserto en ella, a saber, el de las finalidades del agente” (Corte
de Apelaciones de San Miguel, 08 de agosto de 2022, rol 1645-2022).

Al respecto, cabe recordar que esta Magistratura ha sostenido que la circunstancia de que
untipo penal dé lugar a interpretaciones, en especial cuando contiene elementos valorativos,
no lo transforma en uno dOefectuoso desde el punto de vista de tipicidad, tal y como se
sefiald en los considerandos precedentes. Lo razonada de la conducta, es decir, a una en
que es posible fijar, fundadamente, un determinado sentido y alcance, aunque existan otros
(en ese sentido, STC 2530 y 2651).

19. Que, dicho lo anterior, corresponde determinar si la ley establece con claridad y
certeza el nlcleo esencial de la conducta prohibida. Al respecto, se tiene presente que la
Constitucion “prohibe la aplicacién de todo apremio ilegitimo” y los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos a los que hemos hecho referencia prohiben el sometimiento a
torturas, penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Ninguno de estos textos hace
referencia al “abuso de funciones” o a la “infraccion de reglamentos”. Con esto se quiere
dejar en evidencia que el nucleo esencial de la prohibicidn constitucional, convencional y
legal es, precisamente, la aplicacion de apremios ilegitimos, u otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes, conducta que en si misma merecedora de reproche penal.

Por ello esta Magistratura sostuvo que, de la lectura del articulo 150 D del Cédigo Penal
“es posible apreciar que no deriva la descripcion de la conducta prohibida a otra norma similar o
inferior rango, sino que la contiene en su propio texto, de modo que no se divisa que el legislador
haya acudido a la técnica del reenvio” (STC 12769 c. 6°). Lo prohibido es aplicar, ordenar
o consentir en que se apliquen apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Las expresiones “abuso de funciones” o “en incumplimiento de los reglamentos
respectivos” no forman parte del ndcleo esencial de la conducta prohibida, y cumplen otras
funciones en la formulacién del tipo penal.

20. Que, como se razonara en la STC 12769, no se divisa una vaguedad o imprecision del
articulo 150 D del Cddigo Penal que contravenga el mandato de determinacion que exige
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la Constitucidn al momento de describir la conducta tipica en la ley. El precepto resulta
inteligible, cierto y determinado para cualquier ciudadano y mds adn para un agente del
Estado. En realidad, la generalidad o abstraccidon acusada es propia del lenguaje que el
legislador no estd obligado a aclarar, pues “tampoco debe caer en enumeraciones casuisticas
en un afdn de mencionar todas las posibles formas de aparicién de una situacién, pues como
normalmente la realidad es mucho mds rica que la imaginacidn del legislador, ello genera lagunas
de punibilidad” (Zugaldfa, J., 2014, en Zugaldfa, |. y Pérez, E. Derecho Penal. Parte general,
2% ed., Valencia, Tirant lo blanch, p. 256). Esto es particularmente relevante en este caso,
pues la exigencia de descripcidon de todas y cada una de las formas a través de las cuales
se puede incurrir en apremios ilegitimos, tratos crueles, inhumanos o degradantes, podria
dejar espacios de impunidad que el derecho internacional de derechos humanos prohibe.

21. Que, del mismo modo ha razonado esta Magistratura al rechazar por unanimidad un
requerimiento de inaplicabilidad respecto del articulo 255 del Cdédigo Penal relativo al
delito de vejaciones injustas. Alll se expresd que, “el nicleo de la figura es el verbo rector
vejar, cuyo sentido natural y obvio es evidente y conocido en el idioma -maltratar, molestar,
perseguir a alguien, perjudicarle o hacerle padecer-, careciendo de dificultad su comprensién para
el intérprete. En tanto que la expresion injusta alude a que carece de justificacion normativa,
debiendo apreciarse en relacién a un acto de servicio, y se determina por un criterio de valoracidn
cultural propio de la funcién hermenéutica inherente a la jurisdiccion |[...] entonces, la conducta
incriminada resulta clara, patente y especificada, cumpliéndose con la exigencia de manifestar
una descripcidn expresa” (STC 2670 c. 6y 7).

22. Que, sin perjuicio de que lo hasta aqui razonado es suficiente para rechazar el
requerimiento, esta Magistratura pasard a analizar las expresiones cuestionadas, para
descartar los reproches de constitucionalidad formulados.

VII. ANALISIS DE LAS EXPRESIONES CUESTIONADAS

|. Sobre la expresién “abusando de su cargo o funciones”

23. Que, debe precisarse que la frase “abusando de su cargo o funciones” no nos coloca en
presencia de una ley penal en blanco propia o impropia, pues no hay reenvio alguno a una
norma de rango legal o inferior. Nuevamente, el reproche del requirente viene dado por
la existencia de una ley penal abierta que contiene elementos normativos que deberan ser
ponderados por el juez en el marco de una decisién razonada respecto a la tipicidad de la
conducta.
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24. Que, en efecto, como ya se dijera, la expresién “abusando de su cargo o funciones”
no constituye el ndcleo esencial de la conducta prohibida que, en realidad consiste en los
apremios ilegitimos, u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes. La norma no castiga
el abuso del cargo o funciones, tratdndose tal expresion de un elemento delimitador del
tipo, cuyo objetivo es precisar que el delito especial es cometido por el funcionario en el
ejercicio de sus funciones y no fuera de ellas.

Estamos en presencia de un elemento normativo del tipo penal y que es ajeno al nicleo
esencial de la conducta punible. Esta Magistratura, siguiendo al Tribunal Constitucional
Espafiol, ya se ha pronunciado sobre los elementos normativos del tipo y su conciliacion con
el principio de legalidad y tipicidad en la medida que se cumpla con los siguientes requisitos:
“a) el reenvio normativo debe ser expreso y debe justificarse en razén del bien juridico protegido
porla norma penal; b) la ley debe contener el nicleo esencial de la prohibicion y gozar de certeza”
(STC 3306 c. 19y 29), los cuales se satisfacen en la especie.

En efecto, en este caso, la existencia de un elemento normativo del tipo (abusando de su
cargo o funciones) apunta a una cuestion ajena al nicleo esencial de la conducta punible, y
se trata de un elemento que deberd ser determinado en el caso concreto por el juez del
fondo.

25. Que, cabe destacar que esta Magistratura rechazé por unanimidad un requerimiento
de inaplicabilidad respecto de las expresiones “acto debido propio de su cargo” y “acto con
infraccién a los deberes del cargo”, contenidas en el articulo 248 bis y 250 del Cddigo Penal.
En la sentencia se razond que “Esta Magistratura rechaza la objecion constitucional que han
argumentado las partes y que consistiria en la imposibilidad de atribuir contenido a los deberes
del cargo sin infringir el principio de legalidad y tipicidad penal. En efecto, la doctrina penal ha
sostenido que el tipo penal del articulo 248 bis del Cédigo Penal comprende dos expresiones de
importancia fundamental, que son la formula ‘acto propio del cargo’, comprensiva de la esfera
de atribuciones del empleado, y la frase con ‘infraccién a los deberes de su cargo’ comprensiva
de todos los niveles u obligaciones que posee el funcionario” y por lo tanto “los deberes concretos
del cargo estdn expresa y suficientemente descritos en la legislacion administrativa como para
que el tibo penal por el cual ha sido sancionado el requirente cumpla con holgura las exigencias
constitucionales de tipicidad y legalidad en la forma en que han sido comprendidas por este
Tribunal” (STC 13214 c. 11 y 16).

En este sentido, tratdndose del articulo 150 D del Cédigo Penal la doctrina ha dicho que
“la conducta activa del empleado publico debe ser realizada con un elemento subjetivo especial:
abusando de su cargo o de sus funciones [...]. Debe entender y conocer, ademds del acto que
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realiza, que estd contradiciendo o vulnerando la ley, la lex artis de su profesion, los reglamentos
ylo las drdenes recibidas al respecto” (Durdn, M. 2020, Nociones para la interpretacién y
delimitacién del nuevo delito de apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes, en Revista de derecho de la Universidad Catdlica del Norte, v. 27, p. 28).

26. Que, sélo a mayor abundamiento, la expresidon impugnada es un elemento normativo
del tipo que, aunque deba ser determinado por el juez del fondo, es un elemento
delimitador que opera en beneficio del funcionario publico al precisar el dmbito de lo
punible, excluyendo el delito especial en el caso de que los apremios u otras conductas
a que se refiere se apliquen por el funcionario fuera del ejercicio de las funciones. En tal
sentido, si esta Magistratura declarara inaplicable la expresidon “abusando de su cargo o
funciones” se aumentarfa el dmbito de punibilidad, pues el precepto quedaria redactado de
la siguiente forma: “El empleado publico que aplicare, ordenare o consintiere en que se apliquen
apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen a constituir
tortura”, con lo cual serfa irrelevante si los apremios se hacen en el ejercicio de las funciones
o fuera de ellas.

2. Sobre la expresion “en incumplimiento de los reglamentos respectivos actue abusando
de su cargo”

27. Que, aunque en este caso si existe un reenvio a una norma reglamentaria, similares
razones a las esgrimidas precedentemente han de servir para rechazar el requerimiento,
desde que el articulo 150 D del Cédigo Penal no castiga la infraccién de reglamentos, sino
el apremio ilegitimo, de modo tal que la remisidn a esta normativa sélo acota el tipo penal.
Este tipo de remisiones, como aclara la doctrina, contribuye “a precisar mejor la conducta
prohibida, limitando la reaccidén punitiva y aportando mayor seguridad para la aplicacién del tipo
y, por ello, no son objeto de las cuestiones de constitucionalidad que suele provocar este género
de remisiones” (Ossanddn, M., 2009, La formulacién de los tipos penales. Valoracién critica
de los Instrumentos de Técnica Legislativa, Santiago, Editorial Juridica, p. 214).

28. Que, sobre la materia, a propdsito de la remisidn a los reglamentos del articulo 492
del Cddigo Penal esta Magistratura tiene jurisprudencia asentada en orden a aceptar su
constitucionalidad, cuando tal remisién no conforma el nudcleo esencial de la conducta
prohibida y solo opera como elemento delimitador de la accién (STC 8924). En concreto,
se ha sostenido que “la referencia a los reglamentos en caso alguno supone una transgresion al
principio de tipicidad desde que tal elemento no conforma el nicleo tipico de la norma punitiva
y solo estd incorporada a la descripcién como elemento delimitador de la accidn y del cuidado
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correspondiente con que debe ser ejecutada, medida que en caso de ser vulnerada, admite ser
desvirtuada acreditando haber adoptado otras medidas de cuidado equivalentes al estdndar que
exige el tipo penal, cuestién que en cualquier caso, corresponderd ser analizada y ponderada
por el tribunal de la instancia” (STC 8924 c. 19). Citando al profesor Juan Bustos “lo bdsico
o esencial al tipo legal es la culpa, no la infraccion de reglamento, que cumple sélo un papel
delimitador. Luego, lo que hay que averiguar es si realmente la persona no aplicé el cuidado
exigido, el cuidado mediano. La reglamentacién sélo contiene un llamado de atencidn respecto
de una medida de precaucién de cardcter general o medio, pero que por ello mismo puede
ser sustituida por la persona por otra precaucion de eficacia equivalente. Asi, por ejemplo, la
persona que lleva a un herido en su coche a una velocidad no permitida por los reglamentos
puede sustituir esa precaucién de velocidad por el toque constante de la bocina y la presencia
ondulante de un pafio blanco o rojo. Luego entonces la infraccién de reglamento sélo cumple un
papel delimitador, pero no esencial al injusto, el cual sélo se fundamenta en el hecho de la falta
de cuidado exigido en el dmbito de la relacién” (STC 2154 c. 40).

29. Que, al respecto, debe recordarse que existen una serie de instrumentos internacionales
que se refieren a la materia respecto de la cual se alega un supuesto desconocimiento
(reglas del uso de la fuerza). En este dmbito encontramos el “Cdédigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley”, adoptado por la Asamblea General de
Naciones Unidas el 17 de diciembre de 1979 y los "Principios bdsicos sobre el empleo
de la fuerza y las armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la
Ley", adoptado por el Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito vy
Tratamiento del Delincuente, de 1990.

De esta forma, como hemos consignado en los considerandos precedentes citando la
jurisprudencia interamericana, “El derecho internacional de los derechos humanos a través
de diversos instrumentos ha regulado del uso de la fuerza respecto del actuar de funcionarios
llamados a intervenir y resguardar y restablecer el orden publico. En ellos se consagran los
principios de legalidad en todo actuar policial, se salvaguarda la proteccién de la dignidad humana
y los derechos humanos y del uso excepcional de la fuerza sélo cuando sea estrictamente
necesario [...], debiendo ésta ser siempre proporcional. El uso de armas de fuego estd reservado
a situaciones extremas de peligro para la vida, debiendo su uso ser siempre objeto de reporte y
control” (Yanez, N. 2022, Proteccidn internacional y nacional de los derechos humanos en
contexto de protesta social, en Nash, C. (coord.) Desafios globales para la democracia en
la nueva constitucion, Santiago, LOM, pp. 108-109).

Que, en la sentencia pronunciada en el caso familia Barrios vs. Venezuela, la Corte IDH
desarrollé estdndares en relacidn a los principios y limites a los que estd supeditado el uso
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de la fuerza por parte de los cuerpos de seguridad y policia del Estado, a saber: “a) debe
estar definido por la excepcionalidad, y debe ser planeado y limitado proporcionalmente por las
autoridades. En este sentido, sélo podrd hacerse uso de la fuerza o de instrumentos de coercién
cuando se hayan agotado y hayan fracasado todos los demds medios de control; b) el uso de la
fuerza letal y las armas de fuego contra las personas debe estar prohibido como regla general, y
su uso excepcional deberd estar formulado por ley y ser interpretado restrictivamente, no siendo
mds que el "absolutamente necesario” en relacion con la fuerza o amenaza que se pretende
repeler; ¢) debe estar limitado por los principios de proporcionalidad, necesidad y humanidad. La
fuerza excesiva o desproporcionada por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley que da lugar a la pérdida de la vida puede por tanto equivaler a la privacion arbitraria
de la vida, y d) la legislacién interna debe establecer pautas lo suficientemente claras para la
utilizacién de fuerza letal y armas de fuego por parte de los agentes estatales, asi como para
asegurar un control independiente acerca de la legalidad de la misma. La obligacidn de iniciar una
investigacién seria, independiente, imparcial y efectiva ante el conocimiento de que agentes de
seguridad han hecho uso de armas de fuego con consecuencias letales, constituye un elemento
fundamental y condicionante para la proteccion del derecho a la vida que se ve anulado en esas
situaciones” (Corte IDH, Caso familia Barrios vs. Venezuela, Sentencia de 24 de noviembre
de 2011, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 49, en el mismo sentido, Corte IDH, Caso
Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela, Sentencia de 5 de julio de
2006, Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 67 y 68).

De esta forma, la Corte IDH “ha establecido que la observancia de las medidas de actuacion
en caso que resulte imperioso el uso de la fuerza impone satisfacer los principios de legalidad,
absoluta necesidad y proporcionalidad, en los términos siguientes:

Legalidad: el uso de la fuerza debe estar dirigido a lograr un objetivo legitimo, debiendo existir un
marco regulatorio que contemple la forma de actuacion en dicha situacion.

Absoluta necesidad: el uso de la fuerza debe limitarse a la inexistencia o falta de disponibilidad
de otros medios para tutelar la vida e integridad de la persona o situacién que pretende proteger,
de conformidad con las circunstancias del caso.

Proporcionalidad: los medios y el método empleados deben ser acorde con la resistencia ofrecida
y el peligro existente. Asi, los agentes deben aplicar un criterio de uso diferenciado y progresivo de
la fuerza, determinando el grado de cooperacion, resistencia o agresién de parte del sujeto al cual
se pretende intervenir y con ello, emplear tdcticas de negociacidn, control o uso de fuerza, segin
corresponda” (Corte IDH Caso Cruz Sdnchez y Otros Vs. Perd, sentencia de 17 de Abril de
2015, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 265).
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30. Que, de acuerdo con lo anterior, e insistiendo que el nlcleo esencial de la conducta
prohibida no estd presente en la remisidn a la infraccién reglamentaria, no puede dejar
de llamar la atencién y causar una inquietante preocupacidn la circunstancia de que un
funcionario del ejército que tiene a cargo armamento de guerra alegue desconocimiento
de las reglas del uso de la fuerza que, cualquiera sea el rango del instrumento en que se
encuentren contenidas, constituyen la lex artis de las fuerzas armadas. Lo que en el fondo
se alega es que un militar no tiene conocimiento acerca de cdmo y cudndo debe utilizar un
armamento de guerra respecto de poblacién civil, cuestion insostenible.

31. Que, a mayor abundamiento, conviene observar que la frase impugnada se encuentra en
una norma que no estaba vigente a la época de comisién de los hechos imputados, por lo
que no puede aplicarse retroactivamente a menos que favorezca al requirente (cfr,, articulo
19 N° 3 inciso octavo de la Constitucion vy articulo 18 del Cédigo Penal), con lo cual resulta
paraddjico que el imputado solicite su inaplicabilidad.

En efecto, del andlisis de favorabilidad de la ley que hipotéticamente realice el juez del fondo

se podria arribar a tres resultados, ninguno de los cuales hace procedente la inaplicabilidad:
A) La expresion “en incumplimiento de los reglamentos respectivos actie abusando de
su cargo” es mas desfavorable para el imputado, caso en el que corresponde aplicar
la ley vigente a la época de comisidn de los hechos, de modo tal que la inaplicabilidad
solicitada no tendrd efecto Util (cfr, articulo 84 N° 5 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional).

B) La expresion “en incumplimiento de los reglamentos respectivos actie abusando de su
cargo” no favorece ni desfavorece al imputado, caso en el que también corresponde
aplicar la ley vigente a la época de comisidn de los hechos, de modo tal que la
inaplicabilidad solicitada no tendrd efecto Util (cfr, articulo 84 N° 5 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional).

C) La expresion “en incumplimiento de los reglamentos respectivos acttie abusando de su
cargo” es mas favorable para el imputado, y en tal caso la inaplicabilidad terminarfa por
perjudicar al requirente, pues impediria al juez aplicar la ley posterior que le beneficia.

De cualquier manera, ésta es una cuestién que deberd ser resuelta por los jueces de
instancia. El Tribunal Constitucional ha dicho reiteradamente que un conflicto normativo de
sucesién de leyes en el tiempo es una controversia que corresponde dilucidar a los jueces
del fondo, por tratarse de un conflicto de aplicacién de normas legales que debe resolverse
en conformidad a las normas pertinentes de ese rango (STC roles N° 513-06, c. 6% 790-
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07, c. 28° 976-07, c. 16° 1448-09, c. 55% 1521-09, c. 7% 1532-09, c. 7% 1863-10, cc. 6° y 29%
2321-12, c. 6% 2626-14, cc. 8° a 10°% 2627-14, cc. 8° a 10° y 2673-14, c. 66°).

VIIl. CONCLUSION

32. Que, como ya se razond en la STC 12769, no resulta plausible sostener que un agente
estatal pueda alegar el desconocimiento de la antijuridicidad de la conducta constitutiva de
un apremio ilegftimo, u otro trato cruel, inhumano o degradante, y tal conclusién no cambia
por el hecho de que al tipo penal se introduzcan elementos normativos o se efectle una
remisién a reglamentos a efectos de delimitar el dmbito de lo punible.

33. Que, porlos motivos que anteceden, el requerimiento de inaplicabilidad debe rechazarse,
y asi se declarara.

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo 93, incisos primero, N° 6° y
decimoprimero, y en las demds disposiciones citadas y pertinentes de la

Constitucion Politica de la Republica y de la Ley N° 17997, Orgdnica Constitucional del
Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

) QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD DE
INAPLICABILIDAD DEDUCIDO A FOJAS I, EN TODAS SUS PARTES

(..)

DISIDENCIA

El Ministro sefior CRISTIAN LETELIER AGUILAR estuvo por acoger parcialmente
el requerimiento deducido, sdlo respecto de la frase “que, en incumplimiento de los
reglamentos respectivos actie abusando de su cargo” contenida en el Articulo 150 D,
inciso primero, del Cddigo Penal, modificado por la Ley N°21.560, atendidas las siguientes
consideraciones:
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El principio de taxatividad en la Constitucion
1°. Que, el articulo 19 N°3, inciso 9° de la Constitucion dice textualmente:

“ninguna ley podrd establecer penas sin que la conducta que se sanciona este expresamente
escrita en elld”, con lo cual el mandato constitucional consiste en que todo tipo penal debe
contener; al describir la accidon u omisidn punible, claridad en los términos que utilice; es lo
que la doctrina penal denomina principio de taxatividad, elemento propio del principio de
legalidad;

2°. Que, la exigencia de taxatividad requerida por la Constitucidn fue explicada latamente
en el fallo recaido en causa rol 12.305-2021 que declard

a inconstitucionalidad del articulo
299 N°3 del Cddigo de Justicia Militar, fundamentos que seran recogidos por este voto de
minorfa, atendido que resultan plenamente atingentes a la norma juridica que se impugna
y que este juez constitucional estuvo por declarar su inaplicabilidad en la gestidn judicial
pendiente;

3°. Que, la obligacién constitucional de respeto a la taxatividad tiene por propdsito que los
individuos tengan claridad, en la medida de lo posible, acerca de las conductas sancionadas
penalmente que de llevarlas a efecto les acarreard consecuencias juridicas previamente
consagradas en la norma juridica. Al efecto, “una ley indeterminada o imprecisa y por ello
poco clara no puede proteger al ciudadano de la arbitrariedad, porque no implica una
autolimitacidn del jus puniendi estatal a la que se pueda recurrir; ademds es contraria al
principio de division de poderes, porque le permite al juez hacer cualquier interpretacién
que quiera e invadir con ello el terreno del legislador; no puede desplegar eficacia
preventivo-general, porque el individuo no puede reconocer lo que se le quiere, prohibir; y
precisamente por eso su existencia tampoco puede proporcionar la base para un reproche
de culpabilidad” (Roxin, Claus. Derecho Penal, parte general |, Civitas, 1997, p. 169);

4°. Que, la Comisién redactora de la Carta Fundamental en vigor consagrd la exigencia de
taxatividad a fin de otorgar plena vigencia a la seguridad juridica como un valor ineludible del
Estado de Derecho Constitucional, constituyendo la previsibilidad uno de sus componentes
que permite al ciudadano comprender los efectos juridicos de su actividad o situacién.
Asi, la claridad normativa se torna una exigencia minima para la validez del precepto, y en
tal sentido esta Magistratura Constitucional ha elaborado una maciza doctrina, en orden
a considerar que, no es posible tolerar constitucionalmente leyes penales que reenvien a
normas inferiores a la ley, el nlcleo central de las conductas sancionadas penalmente;
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5°. Que, la doctrina que sostiene la tesis de que existirfa en la ciencia juridica contempordnea
un derecho penal constitucional, advierte que la exigencia de taxatividad constituye un
llamado al legislador para que en la tipificacién de conductas penales use un lenguaje claro
y preciso, pero también es un mensaje al Ministerio Publico en su facultad de investigary a
los jueces en sus atribuciones de establecer la tipicidad de lo obrado por los acusados de
un delito determinado.

Respecto a esto ultimo, y en relacidn al precepto legal referido, al no describir abiertamente
la conducta incriminada, permite al juez gozar de una discrecionalidad intolerable e
incompatible con el requerimiento fundamental de que la conducta que se sanciona debe
estar expresamente descrita en la disposicidon penal. Como expresa un autor en aquellos
tipos criminales en que la conducta punible se encuentra en otra norma el juez sélo tiene
la posibilidad de reconstruir la pirdmide normativa extrapenal, atendiendo a los criterios de
jerarquia, vigencia y especialidad. Una vez detectada la regla extrapenal pertinente tiene
que aplicarla conforme a su real saber y entender (Silva Sdnchez, |.M. Las leyes penales en
blanco y riesgo permitido. La Justicia como legalidad, 2020. Legal Publishing, p.42);

6°. Que, la obligacidn constitucional de taxatividad de las leyes penales responde a que
en un Estado de Derecho Constitucional el valor de la Seguridad Juridica de que tienen
que gozar los individuos, de manera que sepan con certeza, rayana en la claridad, las
consecuencias juridicas que sus actos producen, la que debe manifestarse palmariamente
en las distintas instituciones que lo integran. Bajo este concepto el Tribunal Constitucional
de Espafia enfatiza que el valor juridico mencionado implica la expectativa razonablemente
fundada del ciudadano en cudl ha de ser la actuacién del poder en la aplicacién del Derecho
(STC espafiol 36/1991, fundamento jurfdico 5);

Las leyes penales en blanco y su conformidad o desconformidad con la Carta Fundamental

7°. Que, las leyes penales en blanco se clasifican en propias o impropias. Las primeras son
aquellas que contienen una remisidon expresa a normas reglamentarias, aun cuando dicha
norma de complemento no sea originada en el proceso legislativo; por el contrario, las leyes
penales impropias son aquellas cuyo complemento se encuentra en una de igual jerarquia.
Al respecto, esta Magistratura ha sefialado que la Constitucién admite la existencia de leyes
penales impropias y que las que no se avienen con la exigencia constitucional son aquellas
que reenvian la conducta a un reglamento o a cualquiera otra regla de inferior jerarqufa
que la ley;
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8°. Que, dable es consignar un resumen de lo expresado por este Tribunal en relacién a
esta clase de normas penales, que al efecto, ha sefialado lo siguiente: “Que, ... se hace
menester reiterar los criterios que sobre la materia ha establecido este Tribunal, que se
especificaron en sentencia Rol N°3115-16, en su considerando 22° y que son:

“Primero, las leyes penales en blanco propias son constitucionales en la medida que exista
una remision reglamentaria con una colaboracidn que se circunscriba a cuestiones no
esenciales del tipo penalmente descrito por el legislador. Dicho de otra manera, el injusto
debe estar nuclear y esencialmente definido en la ley (STC roles N°s 24, 468, 559, etc.).

“En la confrontacidn abstracta entre la disposicidn constitucional que establece la legalidad de
la ley penal en el articulo 19, N° 3, inciso final, del Cédigo Politico, con las denominadas leyes
penales en blanco, depende de la ubicacion que éstas tengan en las diversas clasificaciones
que la doctrina les atribuye segin las condiciones minimas que aquéllas debieran cumplir y
que la jurisprudencia ha incorporado en sus resoluciones. (...) Estdn permitidas, también,
aquellas cuyo destino de remision se encuentra establecido expresamente en la ley, aun
cuando sea una norma no originada en la instancia legislativa, siempre que en la ley se
describa el nicleo central de la conducta punible. El primer grupo de las permitidas se
gjustan a la exigencia del rango legal de la remisién; el segundo, a las exigencias de la
tipicidad” (STC 559, c. 7°).

Segundo, la existencia de elementos normativos en el tipo penal no se refiere ni se vincula
a la existencia de una ley penal en blanco (STC roles N°s 1281, cc. 11-15; 1432, c. 33; 2615,
c. 28% 2716, c. 16° y 2530, entre otros).

“Independientemente del grado de utilidad de las clasificaciones dogmadtico-penales, en
el caso concreto estamos frente a un delito que presenta elementos normativos, como
el término “personas no autorizadas”, o cual requiere una valoracién de su contenido por
parte del juez. Como va lo ha sefialado este Tribunal, “[e]l discernimiento de los elementos del
tibo penal -asi tengan preponderancia sus ingredientes descriptivos o valorativos- exige siempre la
interpretacion del juez, para establecer la adecuacion tipica de la conducta” (STC Rol N° 1212,
considerando 10°). Sin embargo, para que la existencia de elementos normativos vulnere el
principio de tipicidad se requiere una vaguedad extensional que impida al juez, en el caso
concreto, la determinacién de un nucleo fundamental de lo prohibido por la ley. En la norma
requerida, es posible determinar para el intérprete del articulo 255 del Cédigo de Justicia
Militar un bien juridico protegido por el delito, y con ello su sentido, extensidn y alcance.”
(STC 2530, c. 10°)
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Tercero, la ley penal en blanco propia es inconstitucional cuando ésta remite la determinacion
de elementos esenciales o nucleares del injusto a una norma de inferior jerarquia que la
ley, o cuando haciendo tal remisién de un modo vago e incierto sin identificar cudl es la
conducta prohibida que deberfa ser complementada por la norma inferior. (STC roles N°s
2154, c. 37°, 2324, etc.).

“En efecto, si bien es posible que una ley remita a otra ley para los efectos de definir la conducta
prohibida y su sancién (leyes penales en blanco impropias), no es licito constitucionalmente que
no se precise con claridad cudles son las conductas licitas y las prohibidas de esa remisién. Esto es
lo que ocurre en la remision que se hace al Titulo VIl de la Ley N° 18.700, al utilizar la expresién
“en lo que fuere procedente”. Y lo que se hace con la remisién a los Titulos VIl y IX de la Ley N°
18.603, “en lo que corresponda” (...) El legislador no puede realizar una remisién de la naturaleza
de la contenida en la norma que se analiza, que introduce una incertidumbre, insubsanable,
al disponer que se van a sancionar delitos y faltas “en lo que fuere procedente”. Si bien el
legislador puede permitir que el juez desentrafie el sentido de una norma, incluso, interpretando
los elementos normativos del tipo penal, no puede no establecer de manera cierta cudles son las
conductas reprochables. En tal sentido, debe precisar qué disposiciones se aplican y cudles no de
la ley remitida, sin incorporar en la norma de remision elementos abiertos, que pueden generar
confusién, ambigiliedad o incertidumbre en la configuracién de la conducta punible” (STC 2324,
cc. 32° y 34°)

Cuarto, que cuando la norma penal remite el reproche final definitivo siendo el juez penal
el que completa el injusto nos encontramos frente a dos modalidades de leyes penales
abiertas. Una directamente, porque el propio precepto penal otorgd tal facultad al juez.
Sea indirectamente porque ha existido omisién de la dictacién de reglamentos que
complementen el tipo, siendo esa ausencia un elemento clave para identificar cémo se
podria completar la norma. En ambos casos, serd inconstitucional el resultado por vulnerar
el principio de tipicidad de la ley penal (STC roles N°s 011, 2758, c.12° etc)).

“Que la posibilidad de extender el significado de las expresiones “obligaciones y deberes” usadas
en el articulo 201 citado, al necesario complemento del nicleo de la conducta punible descrita
en el articulo 299 del Cédigo de Justicia Militar, se frustra al tenor del articulo 202 del mismo
cuerpo reglamentario, que le sigue, el que dispone: “Todo hecho que revista el cardcter de delito
deberd ser puesto, ya sea directamente o en cualquiera de las formas sefialadas en el articulo
|31 del Cédigo de Justicia Militar, en conocimiento del juez naval respectivo, el que resolverd”. En
consecuencia, antes de conocerla el juez, no se precisa quién determina el cardcter de delito de
una conducta determinada, por cuanto el que revista tal cardcter no estd establecido con claridad
enlaley; (...
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Que sin la cobertura conformada por la relacién entre la norma remisora y la norma remitida
para determinar la conducta punible, pormenorizada en los considerandos CUARTO y SEXTO
de esta sentencia y exigible para su conformidad constitucional, no queda sino concluir que ha
sido mediante la aplicacién Unicamente del articulo 433 del Cédigo de Justicia Militar que se ha
atribuido a una falta disciplinaria el cardcter de delito, lo que produce, en este caso concreto,
resultados contrarios a la Constitucién, y asf se declararg” (STC 1011, c. 12°y 18°).

Quinto, las leyes penales en blanco impropias son constitucionales puesto que se identifica
el nlcleo de la conducta en una norma de rango legal (STC roles N°s 24, 468, 559, 135,
1432 y 1973, entre otras) y porque la norma a la cual es reenviado el complemento es,
igualmente legal, pero no determina la conducta basal del tipo penal (STC Rol N° 781). Mds
bien, se trata de leyes que configuran tipos penales con una técnica legislativa deficiente
pero no se le puede reprochar que impidan una certidumbre por la vulneracién de la accién
tipica prohibida.

“La jurisprudencia de esta Magistratura ha sostenido que el mandato de la Constitucion
es compatible con la existencia de una ley penal en blanco impropia, que es aquella cuyo
complemento se encuentra en una disposicidon normativa de igual jerarquia. En la ley penal en
blanco impropia lanorma legal contiene el nicleo de la descripcidn tipica y es complementada
por otra norma legal, que determina de manera rigurosa el hecho penalmente castigado
(SSTC 1351/08, cc. 28° vy 32% y 1352/09, cc. 28° y 32°). En el caso de autos, el tipo se
describe en los articulos 292 y 293 vy la pena se fija en este Ultimo (STC 739/07, c. 12°). El
articulo 292 del Cédigo Penal contiene el nicleo de la conducta punible, que no es otro
que asociarse u organizarse para perpetrar delitos, disposicidon que es complementada por
el articulo 293 del mismo Cédigo, que fija la pena aplicable de acuerdo con el tipo de delito
propdsito de la organizacion: si se trata de perpetrar crimenes, los jefes de la misma, los
que ejercen mando y provocadores reciben la pena de presidio menor en cualquiera de sus
grados; si se trata de perpetrar simples delitos, la pena para estos mismos individuos serd
de presidio menor en cualquiera de sus grados. La suma de las dos disposiciones permite
comprender el sentido vy alcance del deber de conducta que se impone. En este aspecto, es
menester notar que el cardcter expreso (claro, patente, especificado) que de acuerdo a la
Constitucion debe contener la descripcion de la conducta, no se identifica con totalidad o
integridad, sino que estd asociado a la comprensién y conocimiento por las personas de los
elementos esenciales de la conducta punible (STC 549/06, c. 4°)" (STC 2651, c. 12°)" (STC
3437-17, c. 13);

Articulo 150 D, inciso primero modificado por la Ley N°21.560
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9°. Que, esta disposicidn legal del orden penal, objetada mediante la accién de inaplicabilidad
de estos autos, contiene dos conductas punibles. Una es la infraccién a los reglamentos
respectivos efectuada con abuso del cargo y la otra accién sancionada son los apremios
ilegitimos y otros comportamientos similares.

La segunda parte del tipo es similar al articulo 150 D en los términos establecidos en la ley
N° 20.969 (sic), norma juridica que viene también censurada;

10°. Que, la primera parte, del inciso primero del articulo 150 D, del Cédigo Penal al
establecer que el delito se cometerd por infraccidn de los reglamentos respectivos es una
ley penal en blanco propia, es decir, de aquellos tipos penales que la Constitucién no tolera
ni acepta, de conformidad a lo expresado en su inciso final del numeral tercero del articulo
19, dado que la conducta punible se encuentra en una norma de inferior categorfa que la ley;
[1°. Que, la hipdtesis criminal se hace mds incierta al usar en forma plural la expresién
“reglamentos respectivos”. jA qué cuerpos reglamentarios se refiere! Al de disciplina, al de
permanencia, al estatuto de las Fuerzas Armadas. No es posible de dilucidar para el agente.
De manera que el tipo penal referido, en la parte sefialada, incumple con el principio de
taxatividad en los términos resefiados ut supra, y por ende incumple la Constitucién, de

aplicarse en el caso concreto;

12°. Que, atendido lo precedentemente expuesto, este Ministro estuvo por acoger el
requerimiento de inaplicabilidad en lo que respecto (sic) al articulo 150 D, inciso primero,
del Cddigo Penal, modificado por la Ley N°21.560, sélo en aquella parte que textualmente
dice: “que, en incumplimiento de los reglamentos respectivos actle abusando de su
cargo”.
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