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I. ARTICULADO

Titulo X.
Delitos contra la libertad

§ 1. Coaccion

Art. A. Coaccidn. Sera sancionado con reclusion y/o multa o prision de 1 a 3 afios el que
constrifiere a otro a hacer, omitir o tolerar algo mediante violencia o amenaza de irrogar al
coaccionado o una persona a ¢l cercana un mal considerable, que no sea de los siguientes:

1° hacer uso de un derecho cuyo ejercicio regular sirva a la consecucion del
proposito perseguido con la coacciodn;

2° divulgar licitamente un hecho, cuando el propésito perseguido con la coaccion
consista en prevenir o reparar el dafio producido por ese mismo hecho;

3° infligirse un mal a sf mismo.

Art. B. Coaccion grave. La pena sera de prision de 1 a 3 afios en los casos siguientes:

1° si, conjunta o separadamente del empleo de violencia, la coaccién se cometiere
mediante amenaza grave, esto es, amenaza de atentar inminentemente contra la vida o de
modo grave contra la integridad corporal o la salud, la autonomia sexual o la libertad personal
del coaccionado o de una persona a él cercana;

2° si la coacciéon se cometiere por funcionario publico con grave abuso de su
cargo.

§ 2. Privacion de libertad y sustraccién de menores e incapaces
Art. C. Privacion de libertad. E1 que privare a de su libertad a una persona mayor de diez

afios sera sancionado con prision de 1 a 5 afios.
La pena sera de prisiéon de 3 a 7 aflos, en los casos siguientes:

1° si la privacion de libertad se prolongare por mas de tres dias;
2° si la privacion de libertad se cometiere por funcionario publico con grave abuso
de su cargo.

Art. D. Sustraccion de menores e incapaces. E1 que sustrajere del encargado de su cuidado a
un menor de doce afios 0 a una persona incapaz de comprender su situacién a causa de una
anomalia o alteracién permanente, retuviere al menor o al incapaz fuera de su cuidado o le
impidiere regresar a su cuidado, sera sancionado con prisién de 3 a 7 afios.

Si la sustraccion, retencion o impedimento del fueren cometidos por un familiar o una
persona cercana al menor o incapaz, sin comprometer gravemente su interés, la pena sera de
reclusion y/o multa o prision de 1 a 3 afios.

Art. E. Calificacion. En los casos de los articulos precedentes la pena sera de prision de 5
a 10 afos:

1° si el delito se cometiere imponiéndose condiciones a un tercero o cambio de la
liberacién de la victima bajo amenaza de causarle dafo, o si, en caso de ser dos o mas las
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victimas, se impusiere condiciones a una de ellas a cambio de la liberar a otra o bajo amenaza
de causatle dafo;

2° si el delito se cometiere como parte de la perpetracion de los delitos de trata de
personas o de esclavitud, en el sentido de los articulos Iy J;
3° si el delito se prolongare por mas de 30 dias.

Lo dispuesto en el numero 3 no sera aplicable al delito previsto en el inciso segundo
del articulo D.

Art. F Atenuante. Si el responsable de los delitos previstos en este parrafo liberare a la
victima exenta de grave dafo el tribunal estimara el hecho como una atenuante calificada.

El tribunal podra estimar la concurrencia de una atenuante muy calificada respecto del
responsable que liberare a la victima exenta de grave dafio sin haber obtenido su propésito.

§ 3. Agravios a las garantias de la persona privada de libertad

Art. G. Tortura. El que infligiere grave dolor o sufrimiento corporal o mental a una
persona privada de libertad, o le aplicare métodos tendientes a anular su personalidad o a
disminuir su capacidad fisica o mental, sera sancionado con prision de 1 a 5 afios.

Si el delito se cometiere para coaccionar a la victima a hacer, omitir o tolerar algo, la
pena sera de 3 a 7 afos de prision.

Art. H. Agravios a las garantias de la persona privada de libertad. Sera sancionado con pena
de inhabilitacién para el ejercicio de todo cargo u oficio publico de hasta 3 afos el funcionario
publico que:

1° teniendo a su cargo una persona privada de libertad omitiere datle
oportunamente la informacién acerca de sus derechos que ella le requiera o a que la ley lo
obliga, o le diere informacion falsa;

2° poseyendo informacién acerca del paradero de una persona privada de libertad,
omitiere dar dicha informacién a quien lo requiera;

3° debiendo conducir a una persona privada de libertad a la presencia del tribunal
o del Ministerio Publico, o datles noticia del hecho, omitiere hacerlo oportunamente;

4° estando encargado de un establecimiento destinado a mantener personas
privadas de libertad que recibiere en ella a una persona en calidad de detenida, sujeta a prisién
preventiva o condenada a pena privativa de libertad omitiendo dejar la constancia en el registro
publico que la ley ordena;

5° impidiere a una persona privada de libertad entrevistarse privadamente con su
abogado, comunicarse con el Ministerio Pablico, el tribunal competente, el encargado del lugar
donde se encuentra privada de libertad, los jueces o ministros de Corte encargados de las
visitas de carceles o establecimientos penales, o presentar peticiones a la autoridad,;

6° sabiendo de cualquier privaciéon ilegal de libertad, y careciendo de facultades
para hacerla cesar, omitiere dar aviso a la autoridad competente.

La pena sera de inhabilitaciéon para el ejercicio de todo cargo u oficio publico de 3 a 7
afios en los siguientes casos:

1° si la omision a que se refiere el nimero 3 precedente se prolongare por mas de
24 horas;
2° si el funcionario incomunicare a una persona privada de libertad fuera de los

casos en que la ley lo autoriza, o usare con ella de un rigor innecesario;
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3° si el funcionario mantuviere a una persona privada de libertad en otro lugar que
los establecidos por la ley para ese efecto.

En los casos de lo nimeros 1° y 3° de inciso precedente, si el agravio se prolongare por
mas de 3 dias, se impondra ademas la pena de prisién de 1 a 3 afos, a menos que el hecho
mereciere mayor pena conforme a las reglas del parrafo 2 de este titulo.

§ 4. Trata de personas y esclavitud

Art. 1. Trata de personas. El que mediante engafio o coaccion, o abusando de su poder o
de la vulnerabilidad de la victima, o concediendo o recibiendo un pago o beneficio para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la victima, captare,
transportare, trasladare, acogiere o recibiere a una persona mayor de 18 afios para que sea
sometida a explotacion, sera sancionado con prision de 3 a 7 afos.

Con la misma pena sera sancionado el que captare, transportare, trasladare, acogiere o
recibiere a una persona menor de dieciocho afos para que sea sometida a explotacion.

Si con motivo u ocasion de la captacion, transporte, traslado, acogida o recepcion de la
victima se la privare de libertad o se la sustrajere, se estara a lo dispuesto en el articulo E N° 2.

Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, se entendera por “explotacion” la
explotacién de la prostitucion u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud y las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre y la extraccién
legal de organos. En los casos de trata de menores, su utilizaciéon en la produccién de
pornografia en los términos del articulo [pornografia infantil] constituye también explotacion
sexual.

Atrt. ]. Esclavitud. El que redujere a una persona a la esclavitud, la indujere a enajenar su
libertad o la de una persona de ella dependiente para quedar reducida a esclavitud o incurriere
en cualquier acto de trata de esclavos sera sancionado con prisién de 3 a 7 afios.

Si con motivo u ocasién de la comision del delito se privare de libertad o se sustrajere a
la victima, se estara a lo dispuesto en el articulo E N° 2.

Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, se entendera por “esclavitud” y por
“trata de esclavos”, respectivamente, el estado o condicién y los actos definidos por la
Convencion de Ginebra sobre la Esclavitud de 25 de Diciembre de 1926, y la Convencién de
Ginebra suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones
y practicas analogas a la esclavitud, de 7 de Septiembre de 1956.

Si el acto de trata de esclavos es a la vez constitutivo de trata de personas se estard a lo
dispuesto en el articulo precedente para su sancion.

§ 5. Reglas especiales

Art. K. Tentativa. Es punible la tentativa de cometer cualquiera de los simples delitos
previstos en el parrafo anterior, excepto por la tentativa de los delitos previstos en los articulos
A,ByH.

La tentativa de cometer el simple delito previsto por los articulos A y B sélo sera
punible si se hubiere ejercido violencia o se hubiere proferido una amenaza.



Art. L. Comision por funcionario priblico. Silos delitos previstos en los articulos D, E, G, 1 o
J fueren cometidos por funcionario publico, el tribunal estimara el hecho como una agravante
calificada.

Art. M. Puesta en peligro de la victima. Si con motivo u ocasion de la comision de
cualquiera de los delitos previstos en este titulo se pusiere a la victima en serio peligro de
muerte vida o de grave dafio para su salud el tribunal estimara el hecho como una agravante
calificada.

En los casos en que concurrieren esta agravante y la prevista en el articulo precedente,
el tribunal podra estimar el hecho como una agravante muy calificada.

Art. N. Muerte y lesiones de la victima. Si con motivo u ocasiéon de la comision de los
delitos previstos en los delitos C, D, E, G, I o ] se matare a la victima o se le irrogare lesiones
gravisimas, el tribunal estimara el hecho como una agravante muy calificada para determinar la
pena correspondiente a los delitos de homicidio o lesiones.

La pena a que se refiere y ordena agravar en inciso anterior se impondra también si con
ocasion de la comision de los delitos antedichos se causare la muerte o lesiones gravisimas a la
victima, y ello fuere imputable a imprudencia temeraria del responsable. Si la muerte o las
lesiones gravisimas causadas a la victima fueren imputables a simple imprudencia del
responsable, el tribunal estimara el hecho como una agravante muy calificada de la pena que
corresponda imponer conforme a las reglas generales.

En lo demas, para la aplicacion de las penas antedichas junto con las penas establecidas
en este titulo se estara a lo dispuesto en el articulo N y el articulo [concurso].

Art. N. Multa. La pena de multa sera impuesta por el tribunal conjuntamente con las
demas penas previstas en este titulo:
1° facultativamente, en los casos de los articulos B, C inciso primero y H;
2° obligatoriamente, en los casos de los articulos E numeros 1y 2,1y J.

Art. O. Inbhabilitacion. El funcionario publico que interviniere como autor o participe en
la comision alguno de los delitos previstos en este titulo sera sancionado ademas con las
siguientes penas de inhabilitaciéon para el ejercicio de todo cargo u oficio publico:

1° con inhabilitacién perpetua, en los casos de los incisos primero y segundo, primera
oracion, del articulo N;

2° con inhabilitacién de 12 a 20 anos, de los articulos E, Iy J;

3° con inhabilitacién de 5 a 12 afios, en los casos de los articulos C nimeros 1y 2,D y G
inciso segundo; y también en el caso del inciso segundo, segunda oracién, del articulo N;

4° con inhabilitacion de 3 a 7 afos, en los casos de los articulos B namero 2, C inciso
primero y G inciso primero; y también en el caso de articulo M;

5° con inhabilitaciéon de hasta 5 afios, en los casos de los articulos A y B numero 1.

Si un mismo hecho correspondiere a mas de un caso de los sefialados en este articulo,
se impondra la pena mas grave.

Ademas, para introducir en el titulo relativo a los delitos contra la seguridad publica:

Art. X. Amenaza. El que amenazare a otro con irrogarle o irrogar a una persona a €l
cercana un mal constitutivo de delito, serd sancionado con la penas de reclusiéon y/o multa.
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Normas Adecuatorias
Art. Y. Introducense las siguientes modificaciones en el Codigo Procesal Penal:

1° Sustituyese la letra d) de su articulo 54 por la siguiente:
“d) El delito de amenaza, sancionado por el articulo X del Cédigo Penal, y el delito de
coaccién sancionado por el articulo A del mismo Coédigo.”

2° Introducese, a continuacioén del punto final del inciso primero de su 170, que
pasa a ser punto seguido, la siguiente oracion:

“Si el hecho corresponde a un delito cuya pena maxima no excede los tres afios de
prision, se entendera que no compromete gravemente el interés publico cuando el responsable
hubiere sido objeto de [extorsién o] coaccidén, o tentativa de [extorsién o] coaccién bajo
amenaza de denunciar o divulgar ese hecho, fuera de los casos de los nimeros 1° y 2° del
articulo A del Cédigo Penal.”

Art. Z. Sustituyese el actual inciso segundo del articulo 19 del Decreto Ley 2460, Ley
Organica de la Policia de Investigaciones, por el siguiente:
“El que infrinja esta disposicion sera castigado conforme al Codigo Penal”.



II. FUNDAMENTACION GENERAL

La propuesta dedica un titulo del Libro Segundo del Anteproyecto de Coddigo Penal
(presumiblemente, el Titulo II o III) a los delitos contra la libertad. En el § 1 se regula el delito
de coaccién y en el § 2, el delito de privaciéon de libertad. Estas son las figuras basicas
tradicionalmente consideradas como atentados a la libertad personal. Los {§ 3 y 4 estan
dedicados a la regulacion de atentados a la libertad o a la incolumidad personal de la victima de
una privacion de libertad cuya punibilidad es exigida por el derecho internacional, como la
tortura, la trata de personas y la esclavitud. En el § 3, junto a la tortura, se incorpora los
principales agravios a las garantias de las personas privadas de libertad. En el § 2, junto a la
privacion de libertad, se incorpora a la sustracciéon de menores e incapaces.

La regulacién de la propuesta se concibe como una drastica reformulaciéon de la regulacion del
Coédigo Penal chileno en seis sentidos precisos.

En primer lugar, trata a estos delitos como atentados contra un bien juridico personalisimo, sin
referirlos sistematicamente a la regulacion constitucional del derecho fundamental a la libertad
ambulatoria, como lo hace el Céodigo Penal de 1874 en el Titulo III de su Libro Segundo. Esa
referencia es innecesaria e inconveniente. La relacién entre la regulacion penal y la regulacion
constitucional se da en el nivel del fundamento politico de la punibilidad de estos atentados, en
tanto violaciéon de intereses personalisimos de considerable peso especifico, asi como en el
nivel de su justificacién, en tanto las reglas constitucionales (y legales) establecen requisitos y
procedimientos que legitiman la afectacion de la libertad. Ninguna de estas relaciones exige que
el Codigo Penal identifique sistematicamente a los delitos contra la libertad como atentados a
la Constitucién. Hacerlo asi conlleva ademas el riesgo de inducir al intérprete a considerar que
la proteccion penal de la libertad personal tenga un sentido distinto del de la proteccién de los
demas intereses personalisimos. Ese no es el caso.

En segundo lugar, la propuesta distingue entre los delitos contra la libertad y los delitos contra
la intimidad, que quedan entregados a otro apartado sistematico.

En tercer lugar, la propuesta incluye dentro del titulo, encabezandolo, al delito de coaccion,
que actualmente en parte es una falta (Art. 494 N° 15) y en parte corresponde a hipétesis del
delito de amenazas, considerado por el Codigo de 1874 como un delito contra la seguridad
publica (Arts. 296 N° 1 y 2, 297). El delito de coacciéon es distinguido del delito de amenazas
simples, que se propone mantener como delito contra la seguridad publica.

En cuarto lugar, la propuesta prescinde del establecimiento de tipos privilegiados de privacion
de libertad, como los consagrados en los Arts. 143 y 148 del actual Codigo Penal. El modo
correcto de dar un tratamiento privilegiado, ya sea al particular o al funcionario publico, es a
través de la aplicacion de las reglas de la Parte General sobre determinaciéon de la pena,
particularmente mediante el eventual efecto atenuatorio de la concurrencia parcial de causas de
justificacion (atenuante de la eximente incompleta).

En quinto lugar, la propuesta se desentiende de los demas delitos sancionados o tematizados
por el actual Titulo III del Cédigo Penal, aplicando rigurosamente el principio sistematico que
constituye a la categorfa de los delitos contra la libertad: desde el punto de vista de la
proteccion penal de la libertad esos otros delitos o bien son superfluos (por ejemplo,
constituyen casos especiales de coaccion, no merecedores de calificaciéon o privilegio) o bien
protegen un bien juridico distinto de la libertad y en consecuencia deben ser tematizados por el
Anteproyecto en atencién a ese otro bien juridico como criterio sistematico preferente.

En sexto y ultimo lugar la propuesta incorpora dos crimenes internacionales, la trata de
personas y la esclavitud, distinguiendo el primero del trafico de migrantes, que queda entregado



a otro apartado sistematico, y relacionando sistematicamente ambos crimenes con del delito
de privacion de libertad que es cometido con motivo u ocasion de su perpetracion.

La comparacion de penalidades entre la propuesta y el Codigo Penal vigente no es facil de
realizar, debido a la reformulacién que hace la propuesta. En particular, la calificacion de la
privacion de libertad y la sustraccion de menores por la comisiéon de homicidio o lesiones (Art.
141 inciso final) no tiene comparacién directa con la propuesta, dada la soluciéon adoptada por
ésta para el caso (agravacion y concurso: Art. N). Asimismo, la agravacion que la propuesta
establece para la comision de varios delitos por funcionario publico (Art. L) no tiene un
equivalente en el Cédigo Penal vigente, salvo por la incierta incidencia de la agravante de
prevalimiento del cargo (Art. 12 circunstancia 8* CP). Con todo, el siguiente cuadro muestra las
correlaciones principales entre ambas regulaciones:

Propuesta de regulacion Cédigo Penal
Delito Pena Delito Pena
Art. 296 N° 1 541 dias a 5 afios
Art. A reclusién/multa Art. 297 61 dias a 3 afios
1 a 3 afios Art. 494 N° 16 multa
Art. BN° 1 1 a 3 afios Art. 296 N° 1 3 a5 afios
Art. 296 N° 1 541 dias a 5 afios
Art. BN° 2 1 2 3 afios Art. 297 61 dias a 3 afios
Art. 494 N° 16 multa
Art. 14141 3 a5 anos
Art. C- 1 a5 afios (Art. 143) 61 a 540 dias/multa
(Art. 148-1) 61 dias a 3 afios
Art. C-i N° 1 3 a7 afos (Art. 141-1) (3 a 5 afios)
(Art. 141-iv) (10 a 20 afos)
Art. C-ii N° 2 3 a7 afios Art. 1414 3 a5 afios
Art. D-i 3 a7 afos Art. 142 N° 2 10 a 20 anos
Art. D-ii reclusién/multa — -
1 a 3 afios
Art. 1414iii 5a 15 afios
Art. EN° 1 52 10 anos Art. 142 N° 1 15 afos a presidio
perpetuo
Art. EN° 2 5a 10 afios (Art. 411 quater-i) 5a 15 afios
(Art. 411 quarter-ii) 10 a 20 afios
Art. EN°® 3 52 10 afios Art. 141-iv 10 a 20 afios
Art. G- 1 a 5 aflos Art. 150-B N° 1 61 dias a 3 afios
Art. G-ii 3 a7 afos Art. 150-B N° 2 3 a5 anos
Arts. G-i/L 3 a5 anos Art. 150-A-1 541 dias a 5 afos
Arts. G-ii/L 5a 7 afios Art. 150-B-ii 3210 afios
Art. 1 3 a7 afios Art. 411 quater-i 5a 15 afios
Art. 411 quater-ii 10 a 15 afios
Art. | 3 a7 afios --- -—-




Como se puede apreciar, las penalidades contempladas por la propuesta se mueven en un
rango bastante aproximado al de las penalidades actualmente vigentes. En algunos casos se
propone rebajar el actual margen inferior de la pena (notoriamente: el tipo basico de la
privaciéon de libertad); en otros, prescindir del margen superior (notoriamente: la amenaza
condicional de mal constitutivo de delito y condicién cumplida). Pero por lo general hay una
coincidencia en el margen medio entre las penalidades de una y otra regulacion.

Lo dicho tiene tres excepciones notorias, en que las penas actualmente vigentes sobrepasan
considerablemente las penas previstas en la propuesta:

@) la sustraccion de menores (Art. D / Art. 142 CP);

(i1) la trata de menores (Art. I/Art. 411 quater inciso segundo CP);

(i) la calificacion de la privacion de libertad cuya duracion excede los 15 dias (Art. C-ii N°
1, EN° 3 / Art. 141-iv CP).

En los tres casos, la razén para morigerar las penas actuales es doble. Por una parte,
ello obedece a consideraciones cardinales de proporcionalidad: los atentados contra la libertad
no pueden tener una pena superior a la del homicidio en el sistema de la parte especial. Por
otra parte, ello se justifica por una consideracion elemental de proporcionalidad de idoneidad:
la pena del atentado-base no debe ser tan alta que haga irrelevante la comisién de atentados
adicionales contra la victima.

En todo caso, no debe perderse de vista el efecto de la agravante del Art. M: la puesta
en peligro de la vida o la salud de la victima excluye la mitad inferior de la pena legal de la
privacion de libertad, la sustraccion de menores, la tortura, la trata de personas y la esclavitud.



I1I. FUNDAMENTACION PARTICULAR

Titulo X El epigrafe del titulo utiliza la designacion mas general concebible: “delitos
contra la libertad”.

§§1a5 Los epigrafes de los cinco parrafos de que se compone el titulo se refieren
directamente a la materia en ella regulados, ya sea por el nombre de los
respectivos delitos o por la designacion de las reglas como especiales.

Art. A La propuesta consagra como primer delito del titulo al delito de coaccion, en su

caracter de atentado genérico contra la libertad. La regulacién esta tomada de
los §§ 116 y 117 del Proyecto Alternativo aleman, con variaciones. Esta
regulacion responde al modelo dominante en el derecho penal comparado, que
hace de la amenaza y la violencia dos medios alternativos (paralelos) de
comision de la coaccidon, entendida como la accién de constreflir a otro a
comportarse de un modo contrario a su voluntad'. Conforme a esta decision, el
delito de amenazas condicionales del actual Cédigo Penal (Arts. 296 N° 1 y 2,
297) pasa a fusionarse con la actual falta de coacciones violentas (Art. 494 N°
16) en una misma figura tipica. A semejanza del derecho aleman, el delito
amenazas simples (Art. 296 N° 3) es nitidamente diferenciado del delito de
coacciéon. A diferencia del derecho aleman, la propuesta sugiere incluso dejarlo
fuera del titulo (infra, Art. X).
La consideracion de la amenaza con irrogar un mal que en si mismo no es ilicito
como medio comisivo de una coaccion punible, necesaria para cubrir los casos
de chantaje (al menos el extrapatrimonial, si el patrimonial quedara cubierto por
un nuevo delito de extorsion), tiene el inconveniente de incluir dentro del
ambito de punibilidad casos en los cuales no hay un atentado contra la libertad.
Para enfrentar este inconveniente, el Art. A incorpora tres reglas de exclusion
de tipicidad. Las dos primeras responden a la idea de la conexién adecuada
entre el medio legitimamente usado y el fin legitimamente perseguido; la
tercera, a una consideracioén del principio de autonomia, en el sentido que las
decisiones adoptadas bajo esa clase de amenaza no son normativamente lesivas
de la libertad de quien las adopta.

Art. B El Art. B establece dos hipotesis calificadas de coaccion. La primera, relativa a
las amenazas de males mas graves y de inminente irrogacion, encuentra su
fundamento en la particular intensidad de la lesion de la libertad que conlleva el

1 El Anteproyecto del Foro de 2005 (“AF-2005”) no alcanzé a dar en esta materia los pasos que requiere la
modernizacién del derecho penal chileno. Su regulacién de las amenazas y coacciones (Arts. 109, 110 y 111) se
limit6 a reproducir la regulacién de la codificacién espafiola de 1848. Esta regulacién pudo ser un acierto a
mediados del Siglo XIX, y de cara a la codificaciéon francesa. Mantenerla hoy en dia no se justifica.
Estructuralmente, la amenaza condicional de condicién ain no cumplida no es mds que tentativa acabada de
coaccion mediante amenaza. En todos los aspectos relevantes, la amenaza condicional es un ataque a la libertad
personal, alternativo al uso de violencia coercitiva. Por esta razén, un cédigo penal moderno debe distinguir
nitidamente la amenaza coercitiva de la amenaza simple, que no es un delito contra la libertad, y debe someter la
coaccién mediante amenaza y la coaccién mediante violencia a un tratamiento similar. E1 AF-2005 no satisface

esas condiciones basicas.
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Art. C

uso de ese medio comisivo. La segunda, relativa al grave abuso del cargo por
parte del funcionario, es la compensacion adecuada del riesgo que implica el
reconocimiento a los funcionarios publicos de potestades coercitivas. La
distincién entre “grave abuso” y “abuso” permite distinguir el caso de
justificacion incompleta (abuso como ejercicio ilicito y culpable) del caso de
prevalencia del cargo y ausencia total de justificacion.

El delito de privacion de libertad, denominado en Espafia “detenciones
ilegales” y en Chile “secuestro”, es tipificado por la propuesta mediante la
férmula “privar a otro de su libertad”. Esta férmula, que corresponde al
calificativo adverbial del Cédigo Penal chileno (Art. 141: “privandolo de su
libertad”), describe la accién como producciéon de un resultado, el estado de
impedimento de traslacién. La propuesta prescinde de las expresiones que en el
Codigo Penal actual definen las acciones especificas (“detener”, “encerrar”),
por superfluas. Toda accion idénea para producir el resultado realiza el tipo. La
propuesta prescinde asimismo del término “secuestro” para referirse al delito,
introducido en el Cédigo Penal por la Ley 19.241, siguiendo un uso extendido
en la doctrina pero no por ello menos erréneo: en su sentido propio el término
s6lo designa el caso mas grave de privacion de libertad (remocién de un lugar a
otro). La pena establecida por la propuesta corresponde a la pena originaria del
Codigo de 1874, vigente hasta su modificaciéon en 1993 por la Ley 19.241, que
es la pena adecuada para la variedad de casos que pueden ser subsumidos en el
supuesto de hecho’.

En cuanto a los tipos calificados, la propuesta distingue dos categorias. Una
primera categorfa corresponde a la intensificacion de la gravedad del injusto
propio de la privacién de libertad. A esa clase pertenecen los dos supuestos
incluidos como inciso segundo en el Art. C, y que son: (1) la duraciéon de la
privacion de libertad por mas de tres dias, y (if) la comisiéon por funcionario
publico con abuso de su cargo. Este ultimo se explica por las mismas razones
esgrimidas a propésito de la coacciéon grave. La calificacion por la duracion no
cumple aqui tanto la funcién de expresar la mayor lesion de la libertad por su
prolongacién (acumulaciéon), como mas bien la de identificar la mayor gravedad
del atentado desde un punto de vista criminolégico. De aqui que el criterio
adecuado sea el cumplimiento del tercer dia, y no, como en el Cédigo Penal, el
dia decimoquinto (Art. 141 inciso cuarto) o trigésimo (Art. 148 inciso segundo).

Para este dltimo caso, la propuesta contempla una calificacién mas severa (infra,
Art. E N° 3).

* El AF-2005 asignd al tipo basico de la privacion de libertad una pena de crimen (Art. 115). Esta decision revela
incomprension de la materia regulada. Ciertamente, el delito de privacién de libertad puede alcanzar la gravedad
de un crimen. Ese es, en especial, el caso de la toma de rehén. Pero en muchos casos la privacion de libertad no es
mas que una coaccion particularmente grave desde el punto de vista de la afectacién de la capacidad general de
accion de la persona por un tiempo determinado. Para todos estos casos, la penalidad adecuada es una que,
compartiendo el margen superior de la pena del delito de coaccion, lo exceda moderadamente. De otro modo el
intérprete no puede resolver adecuadamente la cuestion de subsuncién (coacciéon o privacién de libertad) que
constantemente se plantea en la practica. Al establecer para la privacién de libertad una pena de crimen, y para la
coaccion violenta la pena minima del simple delito (Art. 125), el AF-2005 dej6 a la mayoria de los casos de
privacion de libertad sometidos a una pena desproporcionada, ya sea por exceso o por defecto.
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Art. D

La segunda categoria de calificaciones corresponde a supuestos que, o bien
incorporan una dimensiéon de injusto adicional a la privacién de libertad
ambulatoria, o bien representan el caso mas grave de esa privacion. Esos
supuestos se encuentran tipificados en el Art. E, como calificaciones comunes a
la privacion de libertad y la sustraccién de menores.

El Art. D regula en su inciso primero el delito de sustraccion de menores,
reduciendo su ambito al atentado contra un menor de 12 anos. El criterio
cronolégico coincide con el mantenido por el Anteproyecto del Foro de 2005
(Art. 116-1) y corresponde parcialmente al fijado por el Codigo Penal de 1874
en el Art. 142, que subsiste en el Art. 357, sobre induccién al abandono de
hogar, que es de 10 afios. En rigor, para efectos de los delitos contra la libertad,
que no suponen contraer una obligaciéon, ni consentir una interacciéon de
especial significacién cultural (sexual), o un menoscabo (con o sin saldo
positivo) del propio cuerpo, el criterio cronoldgico del siglo xix parece correcto:
sobre los 10 afios de edad la aplicaciéon de las normas que protegen la libertad
no encuentra problemas operativos en la victima. Sin embargo, con el fin de
establecer un trato estrictamente simétrico entre la proteccion de la libertad y la
protecciéon de la libertad sexual, la propuesta prefiere fijar el criterio
cronolégico en los 12 afios. Ademas, tratandose de la sustraccién de menores,
lo que esta en juego no es la libertad general de accién del menor, como en la
coaccion, sino su ubicacidon espacial en una esfera de cuidado legalmente
determinada.

La cuestion dificil de justificar es la consideracion de la sustraccion del menor
de 12 afos, donde si encuentran problemas operativos las reglas generales de
proteccion de la libertad, como un delito contra la libertad. Al respecto hay
basicamente dos opciones sistematicas. Una es tratar la sustraccion de menores
como un atentado contra la potestad de los guardadores del menor; la otra,
como un atentado contra el menor. La primera implica otro tratamiento
sistematico para el delito y una pena menor que la privacion de libertad. La
segunda usualmente implica la consideraciéon de la sustraccion como un
atentado mas grave que la privaciéon de libertad. Esta es la antigua opcion
sistematica espanola, seguida por el Coédigo Penal de 1874 al punto de
considerar a la sustraccion de menores como un atentado al derecho
constitucional a la libertad ambulatoria. El Anteproyecto del Foro de 2005
también siguié esta orientaciéon (Art. 116). La propuesta mantiene la misma
linea.

Considerar a la sustracciéon primariamente como un atentado a las potestades
de los guardadores del menor sélo tiene sentido si se lo disocia de su dimension
concreta de atentado al menor, de modo tal que eventualmente pueda concurrir
con la pena por ese eventual atentado. Asi, por ejemplo, el Proyecto Alternativo
trata a la sustracciéon de menores como una afectacién de la custodia sobre el
menor (§ 130), pero trata como delito contra la libertad, en un tipo calificado, la
sustracciéon de menores con finalidad extorsiva (§ 120). O bien, que la
disociacién sea expresada como un elemento del delito, de modo tal que la pena
por la sustracciéon suponga explicita o implicitamente la ausencia de atentado al
menor. Tal es el caso del tipo privilegiado de sustraccién de menores que se
propone en el inciso segundo del Art. D, y, segun una aparte de la doctrina
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espafiola, el delito de sustraccién de menores del Art. 225 bis CP espafiol,
introducido por la LOC 9/2002, de 10.09, entre los “delitos contra los derechos
y deberes familiares”. De cualquier modo, semejante concepcion del delito de
sustraccion de menores debe complementarse con una regulacion explicita del
atentado concreto contra el interés personal del menor, presente en el
apoderamiento ilegal de su cuerpo, que es sistematicamente equivalente a un
atentado contra la libertad.

Tratar derechamente ese atentado como privaciéon de libertad -asi, el Art. 165
CP espanol, que agrava la pena de la privacion de libertad, entre otros casos,
cuando la victima es un menor de edad- es inadecuado. La concepciéon del
atentado al menor como lesion de su libertad falla en una relacién directamente
proporcional a la edad de la victima: mientras menos edad tiene la victima,
menos sentido reviste considerarla como titular de un interés en deambular sin
constrefiimientos provenientes de otros. El menor se encuentra sujeto a un
estatuto paternalista de proteccién: su mejor interés se satisface poniéndolo
bajo el cuidado de un adulto, y eso implica, entre otras consecuencias, someter
su deambulacién a un constrefiimiento. Bajo esta premisa, la correcta
descripcion del atentado al interés del menor equivalente a una privaciéon de
libertad no es la del impedimento de su traslado contra su voluntad, sino, a la
inversa, su remociéon de una esfera de cuidado legalmente determinada o el
impedimento de su reintegro a esa esfera.

Lo dicho respecto del menor de 12 afios es igualmente aplicable a las personas
de cualquier edad que debido a su incapacidad se encuentran también bajo el
cuidado de otros. Por esa razoén, siguiendo el modelo del Art. 183-2 del CP
suizo, la propuesta trata conjuntamente la sustraccion de menores y de
incapaces.

Naturalmente, una persona menor de 18 afios puede ser tratada como victima
de un atentado contra su libertad ambulatoria si posee suficiente capacidad
cognitiva y volitiva. Como se ha dicho, la propuesta fija como criterio
cronolégico para reconocer esa capacidad los 12 afios. Sobre esa edad, el
atentado contra el menor queda sujeto a las reglas generales de proteccion de la
libertad personal, bajo la suposicién de que el interés del menor efectivamente
consistira en permanecer dentro de la esfera dispuesta para su cuidado. Por esa
razon, los casos en que esa suposicion falle, es decir, los casos en que un tercero
actde con el consentimiento del menor de 18 pero mayor de 12 afios, en contra
de la voluntad de las personas encargadas de su cuidado, ya no pueden ser
tratados como atentados contra la libertad y deben ser reconducidos a otro
lugar sistematico’.

Conforme a lo dicho, el inciso segundo del Art. D —el tipo privilegiado de
sustraccion de menores- no es un delito contra la libertad. La tnica razén para

3 Lo dicho deja en pie la conveniencia de establecer un delito equivalente a la induccién al abandono de hogar
(Art. 357 CP), con una insistencia mayor en el abuso o la manipulacién del menor, como la que expresan los
medios comisivos caracteristicos del abuso sexual de menor puber, inclusivo el estupro. La ubicacién sistematica
de ese delito es incierta. Si se opta por crear un apartado sistematico especial para los atentados contra los
menores de edad, como el Proyecto Alternativo aleman, o por mantener un apartado sistematico para los
atentados que desconocen las relaciones de filiacién, o impiden u omiten el ejercicio de potestades vinculadas a las
relaciones de filiacién, como el Codigo Penal espafiol, entonces ése es el lugar sistematico mas adecuado para su
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Art. E

incluirlo dentro del mismo precepto que sanciona la sustracciéon de menores es
poner de manifiesto su caracter de /lex specialis respecto del inciso primero. Si el
Anteproyecto de Nuevo Codigo Penal llega a disponer de un apartado
sistematico adecuado y esa relacion puede ponerse suficientemente de
manifiesto por otra via, debe tratarselo de ese otro modo. Cualquiera que sea la
ubicacién sistematica que se considere correcta, es imprescindible que la
regulacion excluya del severo tratamiento punitivo de la sustracciéon de menores
todos los casos de autotutela ilicita cometidos en contextos de disputa por la
custodia del menor entre padres o familiares. Diluirlos en un simple desacato
no expresa suficientemente el caricter calificado de este desacato, por la
relevancia que la resolucion judicial tiene como medida de protecciéon del
menor. Pero incluso desde esa perspectiva es imprescindible declarar que el
acto no realiza el delito genérico de sustracciéon de menores.

La pena establecida por la propuesta para el delito de sustraccion de menores es
significativamente menos severa que la actualmente vigente. La razén fue dada
arriba: la pena actual es desproporcionada’.

El Art. E establece tres supuestos constitutivos de tipos calificados comunes a
la privacion de libertad y la sustraccion de menores.

El primero es la toma de rehén en sentido estricto, es decir, la coacciéon de un
tercero bajo amenaza de irrogar un mal a la victima de la privacion de libertad.
Es importante distinguir entre la coacciéon de un tercero y la coaccién a la
propia victima de la privacion de libertad. Sélo la coaccién de un tercero origina
el delito de toma de rehén, en el sentido del derecho internacional’. Ademas, la
coaccién a la victima admite multiplicidad de relaciones concursales con la
privacion de libertad, desde casos analogables a la toma de rehén por su
significacion, hasta coacciones puntuales que no son distinguibles de la propia
privacion de libertad. Por esta razén su tratamiento debe quedar entregado al
régimen general de concursos. La excepcion la constituye el caso de pluralidad
de victimas, en que una victima es objeto de coaccién bajo amenaza de
prolongar la privaciéon de libertad o causar dafio a otra victima. La estructura
triangular de este caso de coaccién y su relevancia tratandose de los atentados
contra aeronaves, justifican su inclusién en el supuesto de hecho.

El segundo supuesto corresponde a la comision de privacion de libertad o
sustraccion de menores en el contexto de los delitos de trata de personas y
esclavitud, regulados mas adelante. La funcién de esta regla es resolver una
posible dificultad concursal, asumiendo que este es un caso de concurso
aparente de delitos.

El tercer supuesto corresponde a la intensificacion de la lesion del bien juridico
en virtud de la permanencia de la privacion de libertad por largo tiempo: mas de

4 El AF-2005 mantuvo esa desproporcion, sancionando el tipo basico con privacion de libertad 5 a 15 afios y el
tipo calificado por el propésito extorsivo o por duracion de mas de 7 dias con privacion de libertad de 10 a 15
afios (Art. 116). La pena establecida por la propuesta coincide con parte importante del derecho comparado:
ptivacién de libertad de hasta 5 afios en el CP alemén (§ 235-1/2) y en el CP Suizo (Art. 183-2) y de 5 a 6 afios en
el CP espafiol (Arts. 163-1 y 165). El CP italiano se acerca mas al criterio del AF-2005, con la pena de 3 a 12 afios
(Art. 605-iii, conforme a la Ley N° 94, de 13.06.2009).

> Art. 1 de la Convencion internacional contra la toma de rehenes, aprobada por la Asamblea General en su
resolucion 34/146, de 17 de diciembre de 1979.
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Art. F

Art. G

30 dias. La funcién de esta regla es establecer un tratamiento severo para la
desaparicion forzada de personas sin entrar en tensiéon con el principio de
culpabilidad.

Los dos primeros casos son incompatibles con el fundamento del tipo
privilegiado de sustraccién de menores. Si un hecho inicialmente calificable de
ese modo deviene en cualquiera de estos dos supuestos, se justifica su trato
punitivo intensificado. Distinto es el caso del tercer supuesto. La prolongacion
de la situaciéon en que se encuentra el menor no es incompatible con la
perduracién del privilegio. Por eso se lo exceptia expresamente de la aplicacion
del tipo calificado.

Respecto de los tres casos es aplicable una agravacion calificada cuando el
delito es cometido por funcionario puablico (infra, Art. L)

Las penalidades establecidas para las distintas hipétesis de privacion de libertad
y sustraccion de menores pueden recibir una atenuaciéon especial, en caso de
liberacion de la victima exenta de grave dafio. Esta atenuante especial se
encuentra en el Art. F, que distingue dos hipdtesis. En su inciso primero
establece una atenuaciéon con efectos moderados, que opera dentro del marco
legal, pero forzosa, si hay liberacién. La finalidad de la regla es proteger la vida
de la victima incluso renunciando (parcialmente) a la pena merecida. Por esta
razon la atenuacién es forzosa y tiene lugar aun cuando el responsable haya
obtenido su propdsito coercitivo: ese es el momento de mayor vulnerabilidad
de la victima. En su inciso segundo establece, en cambio, una atenuacién con
mayores efectos, que puede operar incluso por debajo del marco legal, pero
facultativa. La finalidad de esta regla es reconocer un efecto atenuante a la
decision del responsable que respecto del propdsito coercitivo ulterior es
equivalente al desistimiento de la tentativa acabada.

Con esta regulacion la propuesta corrige el error en que incurri6 la Ley 19.241,
que introdujo el Art. 142 bis del Codigo Penal. Esta ley, si bien establecié la
diferenciaciéon entre ambos supuestos, asocié a ellos las consecuencias
atenuatorias equivocadas’.

El Art. G regula el delito de tortura, recogiendo las dos condiciones basicas de
los instrumentos internacionales, esto es, que la victima sea una persona privada
de libertad, y que la accién consista en un maltrato que ocasiona grave
sufrimiento corporal o mental o bien en la aplicacién de métodos tendientes a
anular su personalidad o a disminuir su capacidad fisica o mental’. La
terminologia utilizada, en particular la de la segunda hipdtesis, no es
particularmente precisa pero corresponde literalmente a las convenciones
internacionales.

El inciso segundo establece como hipdtesis calificada la comisién del delito
como medio coercitivo. Este supuesto abarca la tortura en sentido estricto, esto
es, la empleada como medio para la obtencion de informacion, que pasa a tener

¢ El AF-2005 solo conservé una atenuacién obligatoria en uno o dos grados para el caso que se devolviere
voluntariamente al ofendido libre de todo dafio.

7 Art. 1 de la Convencién Internacional contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y
Degradantes, de 1984; Arts. 2y 3 de la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la Tortura, de 1985.
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Art. H

la estructura de delito cortado de resultado, equivalente a una calificacién por
regla especial de lo que de otro modo serfa un concurso ideal entre tortura (Art.
G inciso primero) y tentativa de coaccion (Art. A o B).

Los casos mas graves de tortura desde el punto de vista de la proteccion de la
vida y la salud de la victima quedan entregados a reglas especiales sobre
agravacion de la pena (infra, Arts. My N).

Con el fin de reducir al maximo los problemas de aplicaciéon de la norma, la
propuesta prescinde de la tipificacién de la tortura como delito especial. En
lugar de ello, para el caso de comisiéon por funcionario se establece una
agravacion de la pena (znfra, Art. L).

El Art. H sanciona con pena de inhabilitacién —y multa copulativa facultativa
(Art. O N° 1)- infracciones a reglas constitucionales y legales que establecen
garantias para las personas se encuentran privadas de libertad. Tal como la
tortura, estas infracciones son compatibles con la legalidad de la privaciéon de
libertad. Es mas, la sancién por la infraccion de la garantia —esto es, el
reforzamiento penal de la garantfa aisladamente considerada- sélo tiene sentido
alli donde se puede apreciar una conexién relevante entre la practica de la
privacion de libertad y los legitimos procedimientos de privacion de libertad; de
lo contrario, la privacion de libertad es ilegitima y la ilicitud que corresponde
facticamente a la infraccion de las garantfas —eventualmente, de todas ellas- se
expresara por regla general en la consideracién de un grave abuso del cargo por
parte del funcionario publico, lo que conduce a la calificacién del hecho como
crimen conforme al Art. C inciso segundo N° 2. En ese caso, carece de sentido
la finalidad de asegurar la vigencia de garantias procedimentales respecto de la
victima, salvo por la prohibicién de la tortura. El campo de aplicacion del Art.
H se encuentra, por lo tanto, en privaciones de libertad en lo demas legitimas, o
bien erréneamente asumidas como tales por el autor del agravio, o por ultimo,
en privaciones de libertad incompletamente justificadas. En otras palabras, se
trata de una ilegalidad cuya constataciéon conducira por regla general a su
subsanamiento procedimental, pero no al cese de la privacion de libertad.

Lo dicho no quita que una privacién de libertad inicialmente justificada pueda
devenir en ilegitima, precisamente en virtud de la prolongacién de la infraccion
de garantias procedimentales. Los casos mas obvios son la omisién de poner a
la persona privada de libertad en contacto con el Ministerio Publico o el
tribunal y la mantencién de la persona privada de libertad en un lugar distinto
del previsto por la ley, como lo demuestra el actual inciso final del Art. 149 CP®,
Para esos casos el articulo H dispone un tratamiento agravado, atendida su
prolongacion, y deja abierta la cuestion de su eventual calificacion como delito
de privaciéon de libertad.

El catalogo de agravios menos graves, que sustituye a las hipotesis del Art. 149
CP, se encuentra consagrado en el inciso primero del articulo H. Para su
redaccion se se ha tomado en consideracion la Constitucion de 1980, el Codigo
Procesal Penal y el Anteproyecto del Foro de 2005 (Art. 120), procurandose

8 FEl caso del funcionatio que, teniendo a su cargo la policia administrativa o judicial y sabedor de cualquiera
detencioén arbitratia, no la hiciere cesar, teniendo facultad para ello (Art. 149 N° 5 CP) no es incluido en el Art. H,
porque se lo considera como un supuesto de comision por omision del delito de privacién de libertad.
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generalizar sus reglas, para evitar el riesgo de desfase en caso de eventuales
modificaciones legales.

Los agravios mas graves, actualmente tipificados en el Art. 150 CP, son
mantenidos sin mayor variacién por la propuesta, en los nimeros 2° y 3° del
inciso segundo del Art. H. A ellos se agrega la prolongaciéon por mas de 24
horas de la omisién de conducir oportunamente a una persona privada de
libertad a la presencia del tribunal o del Ministerio Publico, o dartles noticia del
hecho. El inciso tercero establece una pena adicional de prisién para el caso de
la prolongaciéon por mas de 3 dias de la omisién de poner a la persona privada
de libertad en contacto con el Ministerio Publico o el tribunal y la mantencién
de la persona privada de libertad en un lugar distinto del previsto por la ley. La
prolongacién de la incomunicacién o el rigor innecesario tiene suficiente
expresion en la eventual calificacién del hecho como tortura.

Art. 1 El Art. I de la propuesta regula la trata de personas en el sentido del Art. 3°-a)
del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata o trafico de personas’.
La redaccién del supuesto de hecho se encuentra tomada en términos
practicamente literales de esa convencién internacional. Esta férmula tipica es
inadecuada en varios sentidos. En su afan por describir toda la cadena de la
trata de personas, la convencion tipifica en un mismo nivel, junto a las dos
acciones principales —trasladar personas y recibir a las personas trasladadas-,
acciones preparatorias —captarlas- o de cooperacioén —transportarlas, acogerlas-.
Incluso la version oficial en espafiol es linglisticamente deficiente:
“reclutamiento” serfa mejor traduccion de “recruitment” que “‘captacion”, y
“albergue” serfa mejor traduccion de “barbouring” que “acogida”. Por dltimo, la
descripcion de la tendencia interna trascendente (el propésito de explotacion)
es particularmente deficiente: para algunos casos se limita a reiterar el término
“explotacion”, para otros descansa en las descripciones de convenciones
internacionales, y tratandose de la extraccion de 6rganos ni siquiera incluye una
mencién al abuso o aprovechamiento que la harfa un caso de explotaciéon. Sin
embargo, la convencion internacional impone a los Estados parte un deber de
tipificacion tan estricto que no deja margen al ejercicio de la prerrogativa de
configuracién del supuesto de hecho por el legislador nacional .

El delito se estructura como un delito mutilado de dos actos, caracterizado
objetivamente por un acto cometido por medios abusivos sobre una persona y
subjetivamente por el propodsito de realizar por si mismo o por un tercero un
acto de explotaciéon sobre la victima del acto abusivo. Tratandose de menores

% El Protocolo es una convencién complementaria de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, de 2000 (“Convencién de Palermo”).

10 “Articulo 5. Penalizacion. 1. Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito en su derecho interno las conductas enunciadas en el articulo 3 del presente
Protocolo, cuando se cometan intencionalmente. / 2. Cada Estado Parte adoptard asimismo las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito: / a) Con sujecién a los conceptos
basicos de su ordenamiento juridico, la tentativa de comisién de un delito tipificado con arreglo al parrafo 1 del
presente articulo; / b) La participacién como cémplice en la comisién de un delito tipificado con atreglo al
parrafo 1 del presente articulo; y / ¢) La organizacién o direccién de otras personas pata la comisién de un delito
tipificado con arreglo al parrafo 1 del presente articulo.” Las reglas generales aprobadas por la comisién dan
cumplimiento a los deberes de tipificacion establecidos por el Art. 5-2-a) y b) del Protocolo. El cumplimiento del
deber de tipificacién establecido por el Art. 5-2-¢) requiere el tratamiento del delito de asociacion ilicita.
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Art. |

Art. K

Art. L

de 18 afos, conforme a las exigencias de la convencién internacional, todo acto
tipico realizado con esa tendencia interna trascendente es abusivo.

La convencién internacional menciona dentro de los modos de abuso el
“rapto”. Ese término corresponde al inglés “abduction”, esto es, la privacion de
libertad ambulatoria. Dado que la trata de personas mediante privaciéon de
libertad (o sustraccion de menor de 12 afios, en el sistema de la propuesta)
implica un caso de concurso ideal, se propone una regla especial para ese caso,
como tipo calificado de los delitos de privacion de libertad y sustraccion de
menor (Art. E N° 2).

La propuesta distingue nitidamente el delito de trata de personas del delito
trafico ilegal o contrabando de migrantes, que es materia de otro Protocolo a la
Convencion de Palermo. Por una parte, la trata de personas no requiere ser un
delito transacional: el traslado de personas de regiones rurales a urbanas o
viceversa dentro de un mismo pafs puede generar el mismo fenémeno de la
explotacion mediante aprovechamiento de un estado de vulnerabilidad debido
al desarraigo. Por otra parte, la ilicitud del trafico de migrantes no se
fundamenta en la explotacion del migrante, sino en la infraccién de las reglas y
procedimientos que los Estados disponen para controlar el ingreso a su
territorio. La confusion entre una y otra figura caracteriza al Anteproyecto del
Foro de 2005 (Art. 121). La regulacién introducida por la Ley 20.507 (D.O.
08.04.2011) en el Codigo Penal, si bien distingue entre uno y otro delito (Arts.
411 bis, 411quater) les asigha un mismo tratamiento sistematico. Eso no es
correcto: el trafico de migrantes no es un delito contra la libertad.

La propuesta incorpora también el delito de esclavitud, tal como es concebido
por las convenciones internacionales a las que hace referencia en su inciso final.
Para esos efectos, se menciona las cuatro formas basicas de comisién
(reduccién, induccidn, transporte, trata: esta dltima es la genérica) y se efectua
una remisién a los instrumentos internacionales que definen su sentido. Con
esta tipificacion, y la regla de calificacion de la privacion de libertad cometida
como parte de la comision de cualquiera de estas formas basicas de esclavitud
(Art. E N° 2), se satisface integramente las exigencias del derecho internacional.
Para el caso de concurso aparente entre esclavitud y trata de personas se
establece una regla que da a éste dltimo el caracter de cargo preferente y
exclusivo.

El Art. K declara punible la tentativa de los simples delitos contra la libertad. La
excepcion la constituyen las infracciones a las garantias de la persona privada de
libertad, por su caracter formal. Tratandose del delito de coaccidn, la propuesta
exige ejercicio del medio comisivo especificado para la punibilidad de su
tentativa.

El Art. L establece una agravante con incidencia en la pena legal para el
funcionario publico que comete los delitos de sustraccion de menores o
incapaces, los tipos calificados de privacion de libertad o sustraccion, la tortura,
la trata de personas y la esclavitud.

A diferencia del tratamiento que la propuesta hace a propésito de los delitos de
coaccion (Art. B N° 2) y privacion de libertad (Art. C-ii N° 2), en estos casos
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Arts. M/N

Art. N

no se requiere distinguir entre una comision del delito con grave abuso del
cargo y una mera comision del delito sin causa de justificacion (eventualmente,
con justificaciéon incompleta). Dado que la realizacién de las acciones tipicas a
que se refiere el Art. L no forma parte de las atribuciones de los funcionarios
publicos, no se requiere un tratamiento diferenciado de su intervencién punible.

Los Arts. M y N consagran dos reglas para el tratamiento de la puesta de la
victima en serio peligro de muerte o de grave dano a su salud, y de su homicidio
o de la comision de lesiones gravisimas en su contra. Conforme a estas reglas:

) la puesta en serio peligro de la victima constituye una agravante
calificada (Art.M);
(i) la comisién dolosa o con imprudencia simple de homicidio o lesiones

gravisimas constituye una agravante muy calificada respecto de la pena a
imponer por estos delitos (Art. N incisos primero y segundo, segunda
oracién);
(i) la comisiéon con imprudencia temeraria de homicidio o lesiones
gravisimas se sujeta al mismo tratamiento que la comision dolosa (Art.
N inciso segundo, primera oracion);
@iv)  la comisiéon dolosa o imprudente de homicidio o lesiones gravisimas
implica por definicién la concurrencia de la agravante (i) en relaciéon con
la pena a imponer por el respectivo delito contra la libertad (Art. N
inciso final);
v) las penas determinadas conforme a (i) y conforme a (if) o (iii) se sujetan
a las reglas generales sobre concurso de delitos (Art. N inciso final).
La propuesta prescinde de calificar o agravar la pena por la comisién de abusos
sexuales (incluida la violacion) en la persona de la victima de una privacion de
libertad o sustracciéon de menores, diferenciandose asi del Codigo Penal (Art.
141 inciso final) y del Anteproyecto del Foro de 2005 (Arts. 115 inciso final,
116 inciso final). Tal como lo dejaba entender la vieja disputa acerca de la
realizacion de las miras deshonestas en el contexto del delito de rapto, las
posibilidades de relaciéon concursal entre los delitos contra la libertad y los
delitos contra la libertad sexual son multiples. Dependiendo de la intensidad
comparativa de la lesiéon de uno y otro bien juridico, la solucién correcta puede
ser tanto la apreciaciéon de un auténtico concurso de delitos como de un
concurso aparente, ya sea con aplicacion preferente de la norma que sanciona el
delito contra la libertad (cuando el abuso sexual sea de minima relevancia) o de
la norma que sanciona el delito contra la libertad sexual (cuando la privacién de
libertad o la sustraccion admita ser considerada como parte de la ejecucion de la
violencia o la amenaza grave propias del abuso sexual). Atendida esa plasticidad
de las relaciones concursales, una calificacién de la privacion de libertad por la
comisién de violaciéon o abuso sexual genera un riesgo demasiado elevado de
tratamiento inadecuado para los casos que deberfan ser resueltos como
concurso aparente.

El Art. N dispone la aplicacién conjunta de la pena de multa con las penas
previstas por las reglas de los §§ 1 a 4. Trataindose de los simples delitos que
s6lo conllevan pena privativa de libertad (B, C inciso primero) o sélo conllevan
pena de inhabilitacion (Art. H), la multa es facultativa para el tribunal.
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Art. O

Art. X

Art. Y N° 1

Art. Y N° 2.

Art. Z

Tratandose de los ctimenes con motivaciéon econémica (Arts. EN® 1y 2, 1y]),
la multa es obligatoria.

El Art. O establece penas (conjuntas y obligatorias para el tribunal) de
inhabilitacién para todo cargo u oficio publico para el funcionario publico que
interviene a cualquier titulo en la comisién de los delitos contra la libertad. La
extension de la pena se determina en una escala, partiendo con la comisién de
homicidio o lesiones gravisimas contra la victima como el caso mas grave, y
terminando con la comision del delito de coacciéon como el caso menos grave.

El Art. X sanciona el delito de amenazas, correlativo a la actual hipotesis de
amenaza incondicional de mal constitutivo de delito (Art. 296 N° 3). La
amenaza (simple) no es un delito contra la libertad: su eventual efecto
coercitivo no es una condicién legal de la punibilidad y por lo tanto no requiere
ser imputado al amenazador. La propuesta sugiere darle el tratamiento
sistematico que tiene actualmente el Cédigo Penal, como delito contra la
seguridad publica. Ese tratamiento —que proviene de la codificacién belga del
siglo xix- es consistente con la consideraciéon doctrinaria de la amenaza simple
como un delito de peligro, en el sentido de una protecciéon de flanqueo de las
expectativas normativas relativas a la intangibilidad de los bienes con cuyo dafo
se amenaza.

La propuesta prescinde de tipificar entre los delitos contra la libertad un tipo de
acoso (stalking, Nachstellung). St se considerara politico-criminalmente justificado
incluir dentro del Anteproyecto un delito semejante, el apartado sistematico
mas adecuado para ello pareceria ser el de los delitos contra la intimidad,
haciendo del acoso un delito de intrusién emparentado con el allanamiento de
morada.

El Art. Y N° 1 sustituye la actual mencién al delito de amenazas por el Art. 54-
d) del Codigo Procesal penal como delito de accién publica previa denuncia del
ofendido por una menciéon del delito de amenaza (simple) y del delito de
coaccion.

El Art. Y N° 2 introduce en el Art. 170 del Cédigo Procesal Penal una regla que
facilita la denuncia de la coacciéon bajo la amenaza de denunciar un delito
(chantaje, al menos el extra-patrimonial), cuando el delito con cuya denuncia se
amenaza no es mas grave que el chantaje —medido conforme a su pena maxima-
y siempre que se trate de una amenaza constitutiva de medio comisivo de una
coaccion punible. Su fuente se encuentra en el § 154-d) de la Ordenanza
Procesal Penal alemana.

El Art. Z deroga la norma punitiva especial de la tortura, actualmente
contemplada en el Art. 19 inciso segundo de la Ley Organica de la Policia de
Investigaciones, para someter los casos subsumibles bajo ese supuesto de hecho
a la norma punitiva general del Cédigo Penal.
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