DELITOS CONTRA LA LIBERTAD
.


COACCIONES.

Derecho comparado: La coacción en el derecho comparado, atendidos los diferentes conceptos que sobre el bien jurídico que se quería proteger a través de este delito (libertad civil v/s libertad natural), implicó una fuerte diferencia entre los diversos sistemas.

Modelo Alemán: Se tipifica como la acción de constreñir a otro mediante amenaza o violencia a hacer, omitir o tolerar. Artículo 240 del Código Penal Alemán.

Modelo Fránces: desconoce la terminología tanto en el Código napoleónico de 1810, como en la reforma de 1831 y en el nuevo Código Penal de 1994, ya que sanciona la violencia (vias de hecho) como un delito de maltrato personal, alejado de su dimensión coercitiva o bien las amenazas, en las cuales las condicionales son un tipo agravado de las amenazas simples, sancionada exclusivamente cuando el mal que se conmina es constitutivo de delito, a diferencia de la formula alemana que es general.

Modelo Belga: Presenta similitudes con el Francés, por cuanto no posee el delito de coacción violenta y emparenta las amenazas condicionales con las simples. Pero a diferencia de la regulación francesa, incluye este delito dentro de la categoría de los delitos contra el orden y la seguridad públicos cometidos por particulares, definiéndolo por tanto como un delito en si mismo y no como parte de la comisión de otros delitos.
Modelo Español: Se emparentó a la coacción violenta con las amenazas condicionales, en un hecho sin precedentes. Así el Código Penal de 1822, conocía tanto el delito genérico de coacción, denominado “fuerza”, como un delito de amenazas, que incluía dentro de sus formas comisivas a las amenazas condicionales. El Código Penal de 1848 sustituyó el delito de fuerza, por el delito de coacción violenta, es decir estableció la violencia como único medio comisito, y las amenazas fueron ubicadas en el mismo párrafo que la coacción violenta, manteniéndose la regulación de las amenazas y las amenazas condicionales en forma conjunta. Eso sí se innovó en un doble sentido, ya que se agravó la penalidad de la amenaza condicional en que se cumple la condición respecto del caso en que no llegaba a cumplirse y se creo el caso de la amenaza de un mal no constitutivo de delito.

Coacciones en el derecho chileno: Sus normas punitivas son de origen español, pero se sistematizan conforme al modelo belga. Regula el delito de amenazas condicionales conjuntamente con el delito de amenazas simples (artículos 296 y 297) y regula la coacción violenta como una falta en el artículo 494 N° 16.

Bien jurídico protegido: La libertad de formación de la voluntad, de ejecución de la voluntad y de libre expresión de la voluntad, Desde este punto de vista el delito no se conforma por la amenaza realizada, sino que por la limitación a la libertad en las formas ya señaladas, y por ende el núcleo de injusto se manifiesta en la imposición de una condición. 

Desde este punto de vista las amenazas simples no constituyen un delito contra la libertad. En efecto, el bien jurídico que protege este delito es la “paz jurídica”.

Medios comisivos de la coacción: Se puede coaccionar a una persona a través de la violencia o a través de la amenazas. Las amenazas que se realizan pueden constituir delito o un mal pero que no constituya delito (artículo 296 N° 1 y 297, respectivamente). 

Ahora bien la determinación de que se entiende por violencia y que por amenaza, y como es posible distinguirlas, es un problema de larga data. La Tesis de Karl Binding al respecto señala que tanto las amenazas como la violencia son actividades que no tienen una significación propia, ya que sólo conformaran el tipo penal si el agente logra a  través de ellas el fin coercitivo. En este sentido el autor señala que toda afectación a la capacidad de formación de la voluntad (reducir al coaccionado al estado de inconciencia) o a la capacidad de ejecución de la voluntad (que consiste en impedir el movimiento corporal del coaccionado) son fines que deben entenderse logrados a través de violencia, y toda afectación a la capacidad de decisión o de libre expresión de la voluntad, como un fin coercitivo logrado mediante amenazas. El autor señala que toda “vis absoluta” es una violencia y que toda “vis compulsiva” es una amenaza. El problema de este sistema es que convierte al delito en omnicomprensivo, ya que todo es “vis”, pero la verdad es que pueden haber interacciones que no sean “vis” y por ende que no describan la figura típica y conviertan la interacción coercitiva en impune.
Por lo anterior es importante entregar un especial contenido al concepto de amenazas y al concepto de violencia. 
No todo acto que logre afectar la capacidad de formación o de ejecución es violencia. Al respecto deben quedar excluidos los medios incorporales (hipnosis por ejemplo) y seudo-persuasivos que eliminen esas facultades. Sólo pueden ser considerados como actos violentos para este tipo penal la supresión de la formación o ejecución por medios corporales (aturdimiento, golpes).

Respecto de la amenaza, solo será típica la acción de anunciar un mal cuya irrogación futura o inminente se presenta como dependiente de la voluntad de quién la formula o por quien se la formula. Es decir debe amenazarse con un mal futuro. Existe la posibilidad de que se amenace con la comisión actual de un mal, pero en dicho caso la acción será constitutiva de amenaza sólo cuando el mal actual que se irroga tenga por finalidad reforzar la seriedad del mal y forzar al cumplimiento de la condición (es decir que afecte a la libertad de decisión de la persona). 
Tipicidad: Vistas las particularidades de los medios comisivos, es posible entrar a analizar la descripción típica de cada figura.
Respecto de la coacción mediante violencia, el art. 494 Nº 16 señala que comete la falta el que sin estar legítimamente autorizado impidiere a otro con violencia  hacer lo que la ley no prohíbe, o le compeliere a ejecutar lo que no quiera. 
Es decir que comete la falta respecto de la causal de omitir el comportamiento, el que impide hacer “lo que la ley no prohibe”, y por tanto se considera impune impedir la comisión de hechos contrarios a la ley en forma violenta, legitimando una especie de justicia privada. Esta figura debe relacionarse con los casos de detención irregular y detención ilegal, por cuanto el que impide realizar un delito con violencia, puede cometer este tipo penal.

El concepto de “legítimamente autorizado” se corresponde con un elemento normativo del tipo, que exige la comprobación en el caso concreto de la existencia de causales de justificación. Como veremos este concepto esta emparentado con la problemática general de los delitos contra la libertad en cuanto al ser su protección relativa, requiere de una determinación complementaria.

Respecto de las amenazas condicionales los artículos 296 Nº1 y 2, y 297, establecen cuatro hipótesis típicas, cada una con diversas penalidades:

a. Imposición de una condición bajo amenaza de mal constitutivo de delito, con cumplimiento de la condición.

b. Imposición de una condición bajo amenaza de mal constitutivo de delito, sin cumplimiento de la condición.

c. Imposición de una condición bajo amenaza de mal no constitutivo de delito, con cumplimiento de la condición.

d. Imposición de una condición bajo amenaza de mal no constitutivo de delito, sin cumplimiento de la condición.

Estas cuatro hipótesis modifican la denominación del delito, debido a que al ser el bien jurídico protegido la libertad de decisión de la voluntad, la amenaza condicional es más bien una coacción mediante amenaza, en donde el núcleo del injusto consiste en la condición impuesta y no tanto en la amenaza que se realiza.

El artículo 296 exige:

a. Que la amenaza sea seria. Se exige que la interacción creada por el sujeto activo del delito, sea capaz de crear un riesgo de afectación para la libertad de la libre formación de la voluntad del sujeto pasivo. El autor debe crear un riesgo de interacción prohibida, sino el delito no se consuma.

b. Que se coaccione a una persona determinada. En efecto el delito de amenazas es cometido contra el sujeto objeto de la condición. Como se aprecia de la descripción típica, la amenaza puede dirigirse en contra de una persona distinta del coaccionado (con la limitación de que pertenezca a su familia, requisito que no tiene ninguna justificación sistemática). 
Cumplimiento de la condición: es posible entender el cumplimiento de la condición como un requisito del tipo de la coacción o bien como una agravante especial. Por tratarse de un delito contra la libertad, lograda la finalidad coercitiva, se debe entender como consumado el delito, y en este sentido el cumplimiento de la condición debe entenderse como una agravante de la penalidad, por cuanto el tipo base de las coacciones mediante amenazas no requiere de su cumplimiento para perfeccionarse.

Determinación complementaria del injusto de las coacciones: este problema radica en la regulación relativa que se brinda a la libertad. En efecto, los delitos contra la libertad sólo protegen atentados exclusivamente contra ese bien jurídico, por cuanto afectación intensas a otros bienes jurídicos particulares, que también limitan evidentemente la libertad, son punibles en base al bien jurídico particular (vida, honor, propiedad). Este es uno de los límites de su regulación, cuando la afectación es tan grave que afecta otros bienes jurídicos,  pero el problema de la determinación complementaria esta relacionado con el límite inferior de esta clase de delitos, por cuanto se necesita un criterio que permita distinguir aquellos hechos que forman parte de las interacciones normales entre las personas y cuales serán constitutivas de coacciones. En principio el jugador de básquetbol que realiza una “pantalla” sobre un jugador del equipo rival, no comete la falta del artículo 494 Nº 16, pero como es posible apreciar realiza completamente el tipo penal descrito en dicha norma. Este tipo de problemas son los que deben solucionarse a través de los criterios adicionales de determinación del injusto de las coacciones.

Al respecto las teorías que la doctrina reconoce, en orden cronológico son las siguientes:

1.- Teorías de la determinación copulativa y de la determinación alternativa. Estas eran las teorías en disputa durante el siglo XIX en el derecho europeo. La idea central de la teoría copulativa era que para configurarse el delito, el medio debía ser ilícito al igual que el fin perseguido (en palabras de hoy la condición debía ser ilícita o no permitida por el derecho y el mal conminado constitutivo de delito). La teoría alternativa permitía que sólo uno de esos requisitos típicos fuera ilícito. 

2.- Teoría de Goldschmidt. Este autor, consideraba que un medio lícito y un fin lícito podían constituir una coacción ilícita. Por esto sostuvo que lo importante para determinar la normalidad de la interacción era que entre ellas hubiera una conexión natural. 
3.- Teoría de Frank. Este autor alemán identificó un problema en la forma de evaluación del problema de que hechos pueden ser considerados como coacciones. El problema señaló era que no es posible definir aun que se entiende por ilícito. En efecto para Frank el derecho no podía proteger un ámbito de libertad mayor que la socialmente admisible. Por esto es que Frank consideró que toda irrogación de un mal ilícito (en un sentido estricto de ilegal), y toda irrogación de un mal jurídicamente permitido, pero que no tiene una conexión con la decisión a que es sometido el constreñido conforme al tráfico, eran constitutivos del delito de coacciones. 
4.- Criterios de Roxin. El art. 240-II del Código Penal Alemán señaló que todo hecho será antijurídico cuando la aplicación de la violencia o la amenaza resulta reprochable en relación con el fin perseguido. Esta cláusula, a juicio de Roxin debe concretarse a partir de criterios que determinen la reprochabilidad de la violencia o la amenaza. El autor identificó 6 criterios: Principio de la antijuridicidad (toda coacción cuyo fin consista en determinar al coaccionado a realizar una acción contraria a derecho es reprochable); Principio de la ponderación de bienes jurídicos (la coacción destinada a impedir la realización de una acción u omisión contraria a derecho no es reprochable); Principio de la insignificancia (no son reprochables bagatelas); Principio de la primacía de los medios coercitivos estatales (la autotutela de los derechos, en perjuicio del uso de los medios estatales, es reprochable); Principio de la falta de conexión (medios sin conexión de sentido con el fin que se persigue, convierte la amenaza o violencia en reprochable, aun cuando el fin perseguido sea lícito); y, Principio de la autonomía (no es reprochable que una persona decida  amenazar con no hacer algo que no tiene obligado, por cuanto todos debemos soportar que la gente no haga lo que no tiene que hacer).
5.- Teoría de Jakobs. Este autor considera que el bien jurídico protegido por el delito es el “desplazamiento” de la libertad y no sólo su afectación. En este sentido todo coaccionador que actúa porque tiene un derecho o crédito sobre el coaccionado, no comete el delito ya que no aumenta su esfera de libertad al solicitar el cumplimiento de dicha obligación. Asimismo, el coaccionador que amenaza con un mal que no constituye un real desplazamiento de la libertad del coaccionado, no comete el ilícito. Esta teoría si bien es novedosa, deja en a impunidad todos los casos de autotutela y de conminación de un mal no constitutivo de delito. Esta tesis es criticable ya que permite una ampliar la gama de coacciones lícitas. Así todas las acciones que realizan los “cobradores” de las casas comerciales serían en principio lícitas por cuanto el fin qu persigue es la recuperación del dinero que debe el coaccionado a la tienda. Estimamos que esa interpretación es errada ya que la proscripción de la autotutela implica el reconocimiento de la importancia de los medios estatales para la solución de los conflictos.

Situación en Chile: Las diversas teorías antes señaladas encuentran su salida a través de las diversas causales de atipicidad (falta de afectación del  bien jurídico, falta de concurrencia de los elementos típicos), o bien de las causales de justificación (cumplimiento de un deber, ejercicio de un derecho, estado de necesidad), con las que cuenta nuestro ordenamiento jurídico. 
Del análisis de los tipos penales de las coacciones es posible concluir, que en ellos se advierte la posibilidad evidente de concurrir estas circunstancias excluyentes de la responsabilidad penal, y por ello es que el artículo 296 señala “imponiendo ilegítimamente cualquiera otra condición” a otro y el 494 Nº 16 “el que sin estar legítimamente autorizado”, ambos conceptos que advierten al juez que las conductas podrían encontrarse justificadas. 

Finalmente, la modificación introducida al tipo penal del artículo 296 Nº1 con la Ley 19.659, por medio de la cual se modificó dicha norma que hasta ese momento señalaba “imponiendo cualquiera otra condición ilícita”, por la frase “imponiendo ilegítimamente cualquiera otra condición”, se comprende que Chile se encuentra en el estadio de considerar que será constitutiva del delito de coacción mediante amenaza la conducta que tenga una relación o conexión de sentido (que no sea legitima) con el fin perseguido. 

PRIVACIÓN DE LIBERTAD.
Bien jurídico protegido: Libertad en su aspecto material (libertad de movimiento)

Tipo básico Artículo 141 (secuestro impropio)

“El que sin derecho encerrare o detuviere a otro privándole de su libertad”

Debe diferenciarse el secuestro de otras figuras penales especiales que se analizarán. 

· En efecto si se encierra o detiene a una persona con la finalidad de presentarla a la autoridad pero fuera de los casos descritos en la ley (Flagrancia artículos 129, 130 y 131 del Código Procesal Penal) se comete el delito de detención irregular, que es una figura privilegiada de secuestro, atendida su rebaja en la pena.
· Si el sujeto pasivo del encierro o detención es un menor de 18 años, el delito se califica como sustracción de menores (artículo 142)

· Si el sujeto activo del encierro o detención es un “empleado público”, entonces el delito se castiga como detención ilegal (artículo 148 Código Penal).
Sujeto activo: cualquiera. Si la privación de libertad la realiza un empleado público (art. 260 CP), el delito que se comete es el de detención ilegal. Pero existe la posibilidad que el empleado público cometa el delito de secuestro, y esta situación ocurre cuando la detención o arresto efectuada por el funcionario, no tiene como objetivo el cumplimiento de sus funciones. 
Tipicidad: Encerrar o detener. Por encierro debe entenderse la colocación de una persona en un recinto cerrado del cual no pueda salir libremente. Puede la victima conservar su libertad de movimiento en este tipo de caso. Por detención, atendido el bien jurídico protegido por el delito, debe entenderse la supresión del movimiento de la persona, idóneo para privarla de su libertad. 
El delito de secuestro supone una restricción de la libertad. Por lo tanto, debe ser realizada contra la voluntad de la victima. En caso contrario opera la causal de justificación general del consentimiento. Si los bienes jurídicos son en beneficio de las personas, estas pueden renunciar a la protección que les brinda el ordenamiento jurídico, aceptando las consecuencias del encierro o detención que consientan. V.g. David Blane o Hudinni.

El delito de secuestro tiene el carácter de permanente. Es decir que el mismo se comete mientras dure la privación de libertad. Existe unidad jurídica de acción durante todo ese lapso de tiempo. Consecuencia importante de esta característica es que el inicio del cómputo del plazo de prescripción de la acción penal, se contará siempre desde el fin de la privación de libertad.
Elemento normativo del tipo: “el que sin derecho”. Remarca la protección relativa que puede dispensarse a la libertad, por cuanto existen muchas interacciones tipificables como privaciones de libertad, pero que desde el punto de vista de la imputación objetiva de la conducta no ponen en riesgo de manera relevante la libertad de movimiento. Principio de bagatela, causal de justificación (el ejercicio de un derecho o cumplimiento de un deber).
Reglas especiales de participación: El inciso 2° del artículo 141 establece que se considerará autor al que proporcionare lugar para la ejecución del delito.

Figuras calificadas de los incisos 3°, 4° y 5° del 141:

· Inciso 3º, Toma de rehen o secuestro propio: la privación de libertad se ejecuta “para” obtener un rescate o imponer exigencias (delito propio en otras legislaciones atendida la forma de comisión, que lo convierte en un caso estrechamente relacionado con la coacción mediante amenazas). Claro problema concursal entre este delito y el que se comete contra el coaccionado (pluralidad de victimas?).


Secuestro prologando: se agrava la pena en caso que la privación de libertad 
dure más de 15 días.  

· Inciso 4º, Secuestro agravado: se grava la pena si “de ello” resultare grave daño para la persona o intereses del secuestrado. Se presenta un problema concursal grave. Ya que las lesiones que pudieran provocarse deberían entenderse en relación de concurso ideal con el delito o bien en relación de concurso aparente con el  mismo si fueran de baja intensidad. Etcheberry estima que la relación concursal ocurriría sólo cuando a nivel de tipo subjetivo se contempla por el autor la comisión de estas lesiones graves, si opera en forma fortuita sería aplicable la figura calificada. 

Sin embargo, estimamos que no es así, sino que se trata de una solución legal al 
problema concursal, en la cual se decidió, por razones de política criminal, 
agravar la penalidad de la  figura cuando concurrieran, luego de iniciado el 
secuestro, daños graves o lesiones a los intereses del secuestrado. Esto sin 
perjuicio de que en caso de lesiones leves se aplique la regla de la consunción. 



Finalmente es problemática la figura del robo con secuestro por cuanto habría 
que determinar que figura es la que desarrolla cuando una conducta presenta 
ambas características. La opinión de la doctrina nacional es que si la figura del 
secuestro simple es medio para cometer el robo (443 N°2), el secuestro forma 
parte de la descripción típica del robo calificado, en cambio si una vez cometido 
el secuestro, se procede a dañar el patrimonio de la victima, se comete la figura 
del secuestro propio.
· Inciso final, Secuestro calificado. El secuestro se agrava cuando con motivo u ocasión se cometiere además los delitos de Homicidio, violación, violación sodomítica o algunas de las lesiones comprendidas en los artículos 395, 396 y 397 N° 1, en la persona del ofendido. Esta vuelve a ser una decisión de política criminal, por medio de la cual un problema concursal es resuelto por la via legislativa. Debe entenderse que se configura este delito, cuando el delito calificante es cometido en relación funcional de sentido con el secuestro (“con motivo”) o al menos es posible imputarlo objetivamente como parte de la situación de poder que crea el secuestro, y cometida al menos con imprudencia. 
· Secuestro político: figura especial establecida en la ley 12.927 “De seguridad del Estado”. Art. 5.o b) Los que con el propósito de alterar el orden constitucional o la seguridad pública o de imponer exigencias o arrancar decisiones a la autoridad privaren de libertad a una persona, serán castigados con presidio mayor en su grado mínimo a presidio mayor en su grado medio. Si el secuestro durare más de cinco días, o si se exigiere rescate o se condicionare la libertad en cualquiera forma, la pena será de presidio mayor en su grado máximo. Igual pena a la señalada en el inciso anterior se aplicará si el delito se realizare en razón del cargo que una persona desempeñe, haya desempeñado o esté llamada a desempeñar, o si la víctima fuere cónyuge, ascendiente, descendiente o colateral hasta el segundo grado de consanguinidad de ésta. El que con motivo u ocasión del secuestro cometiere, además, homicidio, violación o alguna de las lesiones comprendidas en los artículos 395, 396 y 397 N.° 1.° del Código Penal, en la persona del ofendido, será castigado con presidio mayor en su grado máximo a presidio perpetuo calificado.
· Secuestro terrorista: establecido en la Ley 18.314.
SUSTRACCIÓN DE MENORES.
Bien Jurídico protegido: Libre desarrollo de la personalidad (potencia de libertad) de los menores de 18 años.

Tipicidad: “sustraer”. Se amplia el ámbito de protección ya que los medios comisivos no se limitan a encerrar o detener. Se configura este delito a través de cualquier tipo de conducta que logre el resultado de quitar al menor de la esfera de cuidado y dependencia en que se encuentre. 

Sujeto activo: se discute si es posible que uno de los padres del menor pueda ser culpable de este tipo de delito. Atendido el bien jurídico protegido, es posible considerar que en casos graves, y en los cuales existan ciertas decisiones judiciales que determinen la custodia del menor a uno de ellos, el que no la tenga y los sustrae, afectando el libre desarrollo de la personalidad, comete este delito. En otros casos, sólo será posible la incriminación a título de desacato. Debe tomarse en cuenta la derogación de una disposición que establecía la figura privilegiada del tipo base, para quién lo devolvía a “los padres”. Esta derogación implica una decisión de política criminal, que permite interpretar que alguno de los padres si puede cometer el delito de sustracción de menores.
Antijuridicidad: No tiene relevancia para la antijuridicidad, el consentimiento en la sustracción del menor de 10 años. Por el contrario, si existe una especie de consentimiento, pero destinada a realizar esta sustracción, respecto de un mayor de 10 años, estamos en presencia del delito contemplado en el artículo 357 del Código Penal, esto es la inducción al abandono de hogar.

Tampoco tiene relevancia para la exclusión de la antijuridicidad, el consentimiento de los padres de la sustracción, ya que ellos no tienen derecho a disponer de la seguridad del menor.

Figuras calificadas: Se contempla la figura de la sustracción “para” obtener un rescate, imponer exigencias, arrancar decisiones o si resultare grave daño. En estos caso se aumenta la pena establecida para el tipo base (N° 2 142).

Finalmente se contempla la figura de la sustracción de menores calificada, esto es, la que resultaré en el homicidio, violación, o lesiones para el sustraído. En este caso se aplica la misma pena establecida para el secuestro calificado.

Disposición común: el artículo 142 bis del Código Penal establece una atenuante especial para el caso del secuestro propio o sustracción de menores bajo rescate, y que se configura cuando el secuestrado o sustraído es devuelto antes de cumplirse la condición. Incluso se otorga la posibilidad al juez, en caso de haberse cumplido la condición, de rebajar prudencialmente la pena, si se produjere la devolución.
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