Boletin N° 16.958-07

Proyecto de ley, iniciado en Mocion de los Honorables Senadores sefiora Aravena, y
sefiores Durana, Flores, Garcia y Ossandon, que modifica el Codigo Penal, con el
objeto de incluir a los particulares entre los sujetos activos del delito de tortura.

l. ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS:

En junio del afio 2021 en Collipulli, region de La Araucania, se materializé un secuestro
con homicidio de dos personas que se extendié por mas de 10 dias por el que hay
actualmente nueve imputados enfrentando el juicio oral en el Tribunal Oral en Lo Penal
de Angol. En ese contexto se dieron a conocer los detalles del caso, en que ambas victimas
secuestradas fueron violadas, les pusieron corriente en sus genitales, las sumergieron en
el rio por diversos intervalos de tiempo, las golpearon brutalmente, les extrajeron dientes
con alicantes, ademas, una de ellas fue asesinada’.

A todas luces, los hechos descritos corresponden a tortura. En efecto, el inciso
tercero del articulo 150 A del Cddigo Penal, define la tortura como “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 Pese a la evidente coincidencia de los hechos descritos con la definicion
legal, actualmente en nuestro pais la accion realizada por los secuestradores no constituye
tortura.

En efecto, la ley N° 20.968, cuando tipifico el delito de tortura incorporandolo al
Caodigo Penal, lo hizo aplicable solo al “funcionario piiblico ? como sujeto activo. Es
decir, el tipo penal de tortura solo existe en la medida que el que ejerce dicho acto es un
“funcionario publico”. Asi, el inciso primero del articulo 150 A sefiala que “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 {(...) ”.

Facil es comprender entonces, los hechos de la tortura cometidos por ejemplo por
una organizacion radicalizada y terrorista, por el crimen organizado o por el narcotrafico
sin conexién con el Estado, no se consideran a la luz del ordenamiento juridico penal
chileno como tortura. Asi se expreso también en la discusion parlamentaria que consta en
la historia fidedigna de la referida ley al sefialarse que bajo la regulacion de excluir a los
particulares como sujeto activo del delito de tortura, “‘un grupo de personas puede
cometer las mismas conductas que ejecuta un agente publico, por lo que la pregunta que
surge es si esas conductas quedaran debidamente recogidas por nuestro derecho penal

L Véase https://www.biobiochile.cl/especial/bbcl-investiga/noticias/articulos/2024/06/21/corriente-en- testiculos-
violaciones-y-golpes-las-torturas-del-secuestro-con-homicidio-en-collipulli.shtml

2 0 como dice el inciso segundo del art. 150 A del Codigo Penal “La misma pena se aplicard al particular que, en el
ejercicio de funciones publicas, o a instigacion de un empleado publico, o con el consentimiento o aquiescencia de
éste, ejecutare los actos a que se refiere este articulo. ”
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comun. Constaré que la respuesta es negativa .

Lo anterior, implica la invisibilizacidon de un delito brutal tan solo porgue el sujeto
activo no es un “‘funcionario publico”. Ello puede constituir una diferencia arbitraria
conforme al inciso segundo del art. 19 N° 2 de la Carta Fundamental. Dicho precepto
sefiala que “ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”. Al
respecto vale la pena recordar que la igualdad ante la ley para el Tribunal Constitucional
“consiste en que las normas juridicas deben ser iguales para todas las personas que se
encuentren en las mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas
que se encuentren en situaciones diferentes”* (Lo subrayado es nuestro). Asimismo, ha
sefialado, que, por discriminacion arbitraria, debe entenderse “toda diferenciacion o
distincion realizada por el legislador o cualquier autoridad publica que aparezca como
contraria a la ética elemental o aun proceso normal de anélisis intelectual; en otros
términos, que no tenga justificacion racional o razonable. Por discriminacién arbitraria
se ha entendido siempre una diferencia irracional o contraria al bien comin . ;Qué
justifica que los mismos hechos en las mismas circunstancias se les califique de tortura,
solo por una determinada relacion juridica con el Estado y, a otros simplemente porque
no la tienen, no se le califique como tal?

Al respecto, es importante ver la experiencia comparada. En efecto, el ejemplo
Colombiano resulta para estos efectos muy relevante. El afio 1992, la Corte
Constitucional de Colombia® incorpord a los particulares como sujeto activo del delito de
tortura, incluso, sin conexién con el Estado, concluyendo que “a la luz del derecho
internacional de los derechos humanos, la tortura es susceptible de ser cometida por
particulares o por agentes del Estado, sin perjuicio de la mayor responsabilidad de este
en la proteccion y defensa de todos v cada uno de los derechos fundamentales ” (LO
subrayado es nuestro). De hecho, el articulo 1787 del Codigo Penal Colombiano, define
la tortura en términos practicamente idénticos a la definicion nuestra, pero con un sujeto
activo indeterminado. En esto, la realidad interna de dicho pais vinculado al acecho de
las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (PARC) y las torturas materializadas
da cuenta de esa necesidad. Por otro lado, Argentina también reconoce a los particulares
como sujeto activo del referido delito de tortura en el articulo 144 ter® del Cddigo Penal

3 Biblioteca del Congreso Nacional: Historia de la ley N° 20.698, Tipifica delitos de tortura y de tratos crueles,

inhumanos y degradantes, p. 183. Véase
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo7id recursos legales/10221.3/72076/l/documento_4815_1 696282
240559.pdf ’

4STC 1254, c. 46

5STC 811, c. 20. En el mismo sentido, STC 1204, c. 19.

6 Sentencia N° C-587/92.

7 Cédigo Penal Colombiano. “Articulo 178. Tortura. El que inflija a una persona dolores o sufrimientos graves, fisicos
0 psiquicos, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o confesion, de castigarla por un acto por ella
cometido o que se sospeche que ha cometido o de intimidarla o coaccionarla por cualquier razén que comporte algin
tipo de discriminacion incurrird en prision de ciento veintiocho a doscientos setenta meses, multa de mil sesenta y seis
punto sesenta y seis a tres mil salarios minimos legales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo término de la pena privativa de la libertad. En la misma pena incurrira el que cometa
la conducta con fines distintos a los descritos en el inciso anterior. No se entenderd por tortura el dolor o los
sufrimientos que se deriven Unicamente de sanciones licitas o que sean consecuencia normal o inherente a ellas. ” (Lo
subrayado es nuestro).

8 Cadigo Penal Argentino. 'Articulo 144 ter. - 1. Serd reprimido con reclusion o prision de ocho a veinticinco afios e
inhabilitacion absoluta y perpetua el funcionario pdblico que impusiere a personas, legitima o ilegitimamente privadas
de su libertad, cualquier clase de tortura. Es indiferente que la victima se encuentre juridicamente a cargo del
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Argentino. En el mismo sentido Brasil con la “Lei N° 9.455, de 7 de abril de 1997, define
os crimes de tortura e da outras providencias™®. Francia también tiene un sujeto activo
indeterminado en el art. 222-11° del Cédigo Penal.

Desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos, existen
dos tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile que se refieren directamente
a ella: la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes! y la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la Tortura®?. Si
bien ambas convenciones delimitan la tortura al empleado piblico como sujeto activo'3,
debe tenerse en cuenta la propia Observacion General N° 2 del Comité contra la Tortura
de la ONU la que "considera que definiciones nacionales de la tortura mas amplias
también favorecen el objeto y el proposito de la Convencion a condicion de que

contengan, como minimo, los principios de la Convencion, y se apliquen a la luz de éstos
»15

Por otro lado, el bien juridico protegido en el delito de tortura es la integridad
personal. El articulo 5'® de la Convencion Americana de Derechos Humanos'’establece
el derecho a la integridad personal, consagrando en el inciso segundo del referido
precepto que “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
o0 degradantes De este modo, sea el torturador un particular o un “funcionario publico la
afectacion a la integridad personal existe. Otra cosa es que pudiera constituir un agravante
de la responsabilidad penal, el hecho de ser “‘funcionario publico”.

Por lo demas, el proyecto original que dio origen a la ley N° 20.968, boletin N°
9.589-07, establecia en cuanto a su contenido que se consagra “una concepcion amplia
del delito de tortura, pudiendo ésta ser cometida por cualquier persona y no sélo por
funcionarios publicos o por personas que sin ser funcionarios publicos ejerzan funciones
puiblicas”*® (Lo subrayado es nuestro).

Por ultimo, en el contexto de la ley N° 20.357, que tipifica crimenes de lesa
humanidad, y genocidio y crimenes y delitos de guerra, el articulo 7*°de la referida norma

funcionario, bastando que éste tenga sobre aquélla poder de hecho. lgual pena se impondra a particulares que
ejecutaren los hechos descritos. 2. Si con motivo u ocasion de la tortura resultare la muerte de la victima, la pena
privativa de libertad sera de reclusion o prision perpetua. Si se causare alguna de las lesiones previstas en el articulo
91, la pena privativa de libertad sera de reclusion o prision de diez a veinticinco afios. 3. Por tortura se entendera no
solamente los tormentos fisicos, sino también la imposicién de sufrimientos psiquicos, cuando éstos tengan gravedad
suficiente ". (Lo subrayado es nuestro).
SArt. 1.
10 Cadigo Penal Francés. “Article 222-1. Le fait de soumettre une personne & des tortures ou & des actes de barbarie
est puni de quinze ans de reclusion criminelle.

Les deux premiers alinéas de Particle 132-23 relatif a la période de stireté sont applicables a rinfraction prévue par
le present article. " (Lo subrayado es nuestro).
11 Decreto 808, promulga la Convencion 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 fecha 10
de diciembre de 1984.
12 Decreto 809, promulga la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la Tortura, adoptada el 9 de
diciembre de 1985 por la Organizacidon de los Estados Americanos en el decimoquinto periodo ordinario de sesiones
de la Asamblea General.
13 Art. 1 de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.
14 Art. 3 de la Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la Tortura.




juridica contempla para esos efectos la tortura con un sujeto activo indeterminado, sea
este un “funcionario publico ' 0 un particular.

1. CONTENIDO:

El proyecto desarrolla un articulo tnico que modifica el Codigo Penal ampliando el sujeto
activo del delito de tortura establecido en el articulo 150 A, suprimiendo la expresion
“empleado publico” en el inciso primero de dicho articulo y también eliminando, por
coherencia legislativa, el inciso segundo.

En consecuencia, tenemos el honor de someter a vuestra consideracion, el
siguiente:

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL CODIGO PENAL TIPIFICANDO EL DELITO DE
TORTURA COMETIDO POR PARTICULARES

“Articulo tinico. Modificase el Cédigo Penal en el siguiente sentido en su articulo 150
A:

1. Para eliminar en su inciso primero la expresion “empleado publico”.
2. Para suprimir su inciso segundo.”.

15 CAT/CIGC/2: Observacion general N° 2, Aplicacion del articulo 2 por los Estados Partes, parr. 9.

16 Es el Gnico tratado internacional que reconoce explicitamente la integridad personal como objeto de proteccion y lo
relaciona con la prohibicidn de la tortura, de tratos crueles, inhumanos y degradantes.

17 Decreto 873 aprueba Convencion Americana sobre Derechos Humanos, denominada "Pacto de San José de Costa
Rica".

18 Biblioteca del Congreso Nacional: Historia de la ley N° 20.698, Tipifica delitos de tortura y de tratos crueles,

inhumanos y degradantes, p.4. Véase
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/72076/l/documento_4815 1696282
240559.pdf'

19 “Articulo 7°.- Sera castigado con la pena de presidio mayor en su grado minimo a medio, el gue, concurriendo las
circunstancias descritas en el articulo 1°:

1°. Torturare a otro que se encuentre bajo su custodia o control, infligiéndole graves dolores o sufrimientos fisicos,
sexuales o mentales. Sin embargo, no se entendera por tortura el dolor o los sufrimientos que deriven Gnicamente de
sanciones licitas o que sean consecuencia normal o fortuita de ellas (..) (Lo subrayado es nuestro).




