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Es objetivo del presente trabajo delimitar el concepto de dafio a que alude el
legislador en la norma contenida en el articulo 142 bis del Codigo Penal, el cual consagra
una importante atenuacion de la pena fundada en razones de politica criminal, situacion
que cobra especial relevancia para la determinacién de la pena a imponer por la

ejecucion, como autor o participe, del delito de secuestro o sustraccion de menores.

La norma exige la devolucion libre de todo dafio de la victima antes o después de
cumplirse cualquiera de las condiciones impuestas por los secuestradores, resulta
importante entonces determinar el concepto de dafio a que alude el legislador, concepto
gue en lenguaje vulgar y también juridico puede llamar a equivocos, pudiendo pensarse
en dafio patrimonial. La devolucion de la victima a que se hace alusion con su respectiva
atenuacion se hace aplicable aun después de comenzada la persecucion criminal y de
individualizados los autores y participes del mismo, por ello me concentraré en el andlisis
de la etapa de tentativa y consumacién del hecho ilicito, los distintos casos de punicién,

procedencia y determinacion del requisito “devolucion de la victima libre de todo dafio.”

Objective of this study is to define the concept of damage to the legislature referred
to the standard contained in the article 142 bis of the Penal Code, which establishes a
significant attenuation of the sentence based on criminal policy reasons, a situation that is
particularly relevant for determining the penalty to be imposed by the execution, as author

or participant, the crime of kidnapping or abduction

The standard requires the return free of any damage to the victim before or after
you met any of the conditions imposed by the kidnappers, it is important then to determine
the concept of damage referred to in the legislature, a concept that vulgar language and
call legal misleading and can think of property damage. The return of the victim which are
referenced with their respective attenuation is applicable even after the commencement of
criminal prosecution and individual authors and participating in it, so | will concentrate on
analyzing the stage of completion attempt and the fact unlawful, the different types of
punishment, origin and determination of the requirement "return of the victim free from

harm."
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Introduccién.

El delito de secuestro es uno de los que mas afectan a la sociedad ya que no sélo
atemorizan a aquellos con alta capacidad econdmica, sino que también a la sociedad en
su conjunto sin distincibn, ademas se trata de un delito de dificil persecucion e

investigacion para el Ministerio Publico.

Nuestro Coédigo Penal en el articulo 141 lo define como “el que sin derecho
encerrare o detuviere a otro privandole de su libertad”.  Ademas de considerar figuras
agravadas en el mismo articulo del cual tomaremos como base para este estudio la
primera figura agravada que se contempla en el articulo 141 inciso 3° del C.P., cual es el
ejecutado para obtener un rescate o imponer exigencias o arrancar decisiones, el que se
encuentra agravado por la presencia de un elemento subjetivo del tipo, que se concibe

s6lo con dolo directo.?

El Cdadigo Penal Chileno trata este delito en los articulos 141 a 143 en el libro I
titulo Il “De los crimenes y simples delitos que afectan los derechos garantidos por la
Constituciéon”, parrafo 3° “Crimenes y simples delitos contra la libertad y seguridad,
cometidos por particulares”, distinguiendo el secuestro simple como figura base
castigandolo con una pena de presidio o reclusibn menor en su grado maximo, misma con
la que se castiga al que proporcione lugar para la ejecucion del delito y el secuestro
calificado, sea este: extorsivo, prolongado en el tiempo o con grave dafio para la persona
o intereses del secuestrado, castigandole con una pena de presidio mayor en su grado
medio a maximo y al que con motivo u ocasion del secuestro cometiere ademas violacion,
violacién sodomitica o lesiones graves gravisimas hasta la castracion la que castiga con
la pena de presidio mayor en su grado méaximo a presidio perpetuo calificado y la
sustraccion de menores sancionada con presidio mayor en su grado maximo a presidio
perpetuo cuando es extorsivo o resulta grave dafio en la persona del menor y al que con
motivo u ocasion del secuestro cometiere ademas violacion, violacibn sodomitica o
lesiones graves gravisimas hasta la castracion la que castiga con la pena de presidio

mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado.

' POLITOFF, Sergio/MATUS, Jean Pierre /RAMIREZ, CixilLecciones de Derecho Penal, Parte Especial
22 ed. Santiago. Editorial Juridica. 2005, p. 206.



Es evidente la gravedad de las penas que el legislador contempla para estos tipos
penales, pero esta puede ser atenuada o rebajada un uno o dos grados si se produce la
devolucion de la victima, caso que comprende desde los primeros momentos de la
ejecucion del delito hasta su completa consumacioén, procediendo la atenuacion del hecho
ilicito en cualquiera de las modalidades del secuestro simple y al menos en dos figuras del
secuestro calificado, a saber, secuestro extorsivo o cuando el encierro o la detencién se
prolongare por mas de quince dias, teniendo como Unico requisito que la devolucion lo

sea libre de todo dafio.
1. El Secuestro.
1.1. Breve consideracion historica.

Desde tiempos de Roma se creyd licito someter a dominacidén a otros pueblos o
grupos de personas, admitiendo que el hombre podia ser propiedad de otro quien ademas
tenia la posibilidad de transferirlo vendiéndoles como esclavos obteniendo de ello
ganancias de forma indebida.  El plagio fue muy frecuente en la antigiiedad, bien se
robara un hombre libre para venderlo como esclavo como también el acto de esconder o
suprimir a un esclavo en perjuicio de su duefio.>? En Espafa se presentan por primera
vez los secuestros a principios de 1869 en Malaga, lugar en que comenzaron el
desaparecimiento de personas exigiéndose altas sumas de dinero para su liberacion,
muchas veces los autores disfrazados con uniformes de la Guardia Civil.®>  El Cédigo

Penal Chileno lo trata desde 1875 siendo modificado por primera vez en Mayo de 1993.*

Nuestro Codigo Penal contempla dicha figura en el Libro Il Titulo Il DE LOS
CRIMENES Y SIMPLES DELITOS QUE AFECTAN LOS DERECHOS GARANTIDOS
POR LA CONSTITUCION, Parrafo 3 “Crimenes y Simples Delitos contra la Libertad y
Seguridad Cometidos por Particulares”, ubicacion que ha sido criticada,® proponiéndose
gue seria mas correcto ocuparse de estos delitos entre aquellos que atentan contra

intereses individuales.

2 Programa de Derecho Criminal. Parte Especitl Bogota. Temis, 1973, p. 490. en el mismo senti
Jiménez Huerta sefiala que la palabra plagio expeesastraccion de un siervo en perjuicio de suidue
como el secuestro de un hombre libre para vendertmo esclavo.

® PUIG Pefia. Federi¢®erecho Penal, Parte EspeciaBarcelona. Espafia. 1975 Tomo IV.

4 Ver articulo 2° N° 1 de la ley 18.222, de 28 dgonde 1993.

® ETCHEBERRY, Alfredo.Derecho Penal. Parte Especi@?® ed. Santiago. Editorial Juridica de Chile. p.
193y ss.



La Constitucion Politica de la Republica declara en su articulo 1° que los hombres
nacen libres, asegurando dicha libertad a todas las personas y del punto de vista de sus
limitaciones y modo de garantizarla en el capitulo Ill, especialmente en el articulo 19 N° 7
que consagra el derecho a la libertad personal y a la seguridad individual. Esta libertad
personal es libertad fisica, de movimiento y actividad denominandose juridicamente como
libertad de movilizacién, locomocion o ambulatoria,® es decir, la posibilidad de permanecer
en un lugar o desplazarse de uno a otro dentro o fuera del pais. El numeral 7° letra ¢ del
articulo 19 de la Constitucién Politica de 1980 dice que nadie puede ser arrestado a
detenido sino por orden de funcionario publico expresamente facultado por la ley y
después de que dicha orden le sea intimada en forma legal y nuestro nuevo Cddigo
Procesal Penal por su parte autoriza la detencién en caso de flagrancia por las policias y
excepcionalmente por un particular conforme se dispone en el articulo 129 de dicho

Cadigo.
1.2. Elementos constitutivos del delito de secuest

En Espaiia, la jurisprudencia ha exigido dos supuestos para estar frente a un delito
de secuestro conforme lo dispuesto en el articulo 164 del Cédigo Penal Espafiol de 1995,
entendido este como delito complejo que sanciona dos acciones, la detencion ilegal y por
otra la exigencia de una condicién para la puesta en libertad, es decir, que se prive de
libertad a una persona sea mediante encierro o detencion y que se advierta por los
autores al sujeto pasivo 0 a otras personas que la recuperacién de la libertad depende del
cumplimiento de la condicién impuesta.” En Chile desde mi punto de vista los requisitos
para el delito de secuestro simple son los siguientes: Que el sujeto activo sea un
particular, aunque en ciertos casos también puede serlo un funcionario publico, que se
prive de libertad a una persona mediante encierro o detencion ilegitima y ausencia de

consentimiento por el sujeto pasivo.

® VERDUGO, Mario., PFEFFER, Emilio., NOGUEIRA HumberDerecho Constitucionalfomo |, 1994,
Editorial Juridica de Chile. p. 229.

" BUSTOS RAMIREZ, JuanObras CompletasTomo Ill. Derecho Penal, Parte Especial, 22 aficines
Juridicas de Santiago. Santiago. p. 145.



1.3. Concepto de libertad.

Ella es una facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de
otra, y de no obrar, por lo que es responsable de sus actos,' en sentido amplio se la
define como la facultad del hombre para desenvolver su personalidad y determinar su

conducta conforme a su voluntad.?

El delito comprende toda privacién de libertad personal entendida esta en un
sentido estricto como libertad fisica o ambulatoria, es decir, como el derecho que tienen
todas las personas de desplazarse de un lugar a otro o de permanecer en un lugar
especifico, afectando la libertad ambulatoria en toda su amplitud la que puede serlo por
cualquier medio, incluso el engafio.? Desde este punto de vista la victima pierde la
facultad de decidir donde estar o permanecer o hacia dénde dirigirse quedando esta en
manos del sujeto o sujetos activos.* A saber existen dos formas basicas de atentar contra

este derecho:

a) Suprimiendo directamente la libertad ambulatoria de una persona y donde pueden
apreciarse dos tipos penales como lo son el delito de secuestro y la sustraccion de
menores.

b) Vulnerando las garantias procesales que regulan las eventuales limitaciones a la
libertad ambulatoria y donde pueden apreciarse otros tipos penales como lo son el
delito de detenciones irregulares y arbitrarias, violacion de prorrogativas y

condenas irregulares.’

! DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLReal Academia Espafiola. 212 Edicion. Tomo Il.aBsp
2000 p. 1252,

2 ETCHEBERRY, AlfredoDerecho Penal. Parte Especid@® ed. Santiago. Editorial Juridica de Chile.200
p. 194.

* LABATUT GLENA, Gustavo.Derecho Penal. Parte Especjal ed. Santiago 2006, p. 32.

* CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA2° Edic. Edit. Juridica de Chile. Santiago 2G08culo
19 N° 7 la Constitucion asegura a todas las pessditl derecho a la libertad personal y a la segdr
individual. En consecuencia: a) Toda persona taarecho de residir y permanecer en cualquier ldgda
Republica trasladarse de un lugar a otro y entrsaliy de su territorio, a condicién de que se dearlas
normas establecidas en la ley y salvo siemprerjaip® de terceros.”

> ETCHEBERRY, AlfredoDerecho Penal. Parte Especid@? ed. Santiago. Editorial Juridica de Chile.200
p. 202-215 BULLEMORE, Vivian/MACKINNON, John. Csw de Derecho Penal, Parte Especial, 22 ed.
Edit. Lexis Nexis. Santiago. 2007 p. 108.



1.4. Objeto juridico.

Como ya se ha dicho el bien juridico tutelado es la libertad,® sin embargo también
puede serlo la seguridad individual y la libertad ambulatoria de una persona en los casos
de secuestro cuando este se ejecuta para pedir un rescate o imponer exigencias.” En lo
particular considero que el bien juridico tutelado es la libertad personal en su expresion

juridica de locomocién o ambulatoria.
1.5. Objeto material.

El objeto material del delito es el propio sujeto pasivo, la victima encerrada o

detenida.
2. Estructura tipica del delito de secuestro.

La figura de secuestro y de sustraccion de menores estdn tratadas
respectivamente en los articulos 141 y 142 del Cddigo Penal, aunque del punto de vista

de la libertad individual ambulatoria se pueden clasificar de la siguiente manera:

a) Secuestro.

b) Sustraccion de menores.
c) Detenciones arbitrarias.
d) Detenciones ilegales.

e) Tortura.

f) Violacion de prerrogativas.

g) Condenas irregulares.®

Esta clasificacion, posible entre otras, se basa en un concepto més bien fisico de
la libertad de una persona, es decir, como el derecho que tiene de decidir sin
intervenciones de terceros la ubicacion espacial que desee, teniendo todas ellas como
sustrato comuan la privacion de la libertad, entendida como la libertad ambulatoria

individual consagrada en el articulo 19 N° 7 de la Constitucion Politica de la Republica.

® BULLEMORE, Vivian/MACKINNON, John.Curso de Derecho Penal, Parte Especiat ed. Edit.
Lexis Nexis. Santiago. 2007.p. 101 y ss.

" POLITOFF, Sergio/MATUS, Jean Pierre /RAMIREZ, GieciLecciones de Derecho Penal, Parte Especial,
22 ed. Edit. Juridica de Chile. Santiago 20050f. 2

8 BULLEMORE, Vivian/MACKINNON, John. Curso de Derecho Penal, Parte Espec2dl ed. Edit.
Lexis Nexis. Santiago. 2007 p. 103.



2.1. Tipicidad.

Como ya se adelant6 el sujeto activo puede ser cualquier persona, incluso el
funcionario publico que actia como un particular, ya que si este lo hace dentro de la
esfera de sus atribuciones como funcionario publico comete el delito de detencién ilegal, a
su vez el sujeto pasivo también puede ser cualquier persona con la Unica diferencia de
gue si esta es menor de 18 afios se cometerd el delito de sustraccion de menores y las
penas serdn mas elevadas. Antes ya manifesté que podia cometerse aun por engafio y
también procede respecto de aquellas personas cuya voluntad y capacidad para ejercer
su libertad ambulatoria depende de un tercero que lo tiene a su cuidado, como ocurre por
ejemplo con las personas que temporal o permanentemente padecen de una enfermedad
gue les impide el libre movimiento por si mismos. Los delitos que se estudiardn en
relacion con la minorante contenida en el articulo 142 bis seran los distintos tipos de

secuestro y sustraccion de menores.®
2.1.1. Conducta.

Las conductas que se traducen en la actividad del sujeto activo de impedir el
ejercicio de la libertad de locomocién son las de detencidn y encierro, la primera consiste
en la aprehension de una persona privandole de su libertad de locomocion sea que se
amarre, prive de sentido u otra forma, obligdndola a permanecer en un lugar contra su
voluntad, en cambio, el encierro consiste en mantener a una persona en un lugar de
donde le es imposible escapar por imposibilidad fisica 0 que pudiendo estas salidas no
son viables, también se le ha entendido como la colocacion o mantenimiento, si ya estaba

ahi, de una persona en un recinto cerrado o al menos limitado del cual no puede salir a su

° Cédigo Penal 24° Edic. 2010. Editorial Juridica de Chilért. 141. “El que sin derecho encerrare o
detuviere a otro privandole de su libertad, conwteelito de secuestro y sera castigado con la pena
presidio o reclusion menor en su grado maximon |& misma pena incurrira el que proporcionare
lugar para la ejecucion del delito. Si se ej@@ipara obtener un rescate o imponer exigencesaocar
decisiones seréa castigado con la pena de presejomen su grado minimo a medio. Si en cualesgule

los casos anteriores, el encierro o la detenciggralengare por mas de quince dias o si de efloltage un
dafio grave en la persona o intereses del secugsieghena sera presidio mayor en su grado medio a
maximo. El que con motivo u ocasion del secoestimetiere ademas homicidio, violacién, violacion
sodomitica 0 algunas de las lesiones comprendiddssearticulos 395, 396 y 397 N° 1, en la perstela
ofendido, sera castigado con presidio mayor erratdogmaximo a presidio perpetuo calificado.” Ar2Tla
sustraccion de un menor de 18 afios sera castigadmd presidio mayor en su grado maximo a presidio
perpetuo, si se ejecutare para obtener un resogtener exigencias, arrancar decisiones 0 si @sulin
grave dafio en la persona del menor. 2.- Con poesidyor en su grado medio a maximo en los demas
casos. Si con motivo u ocasion de la sustracegdnometiere alguno de los delitos indicados encio
final del articulo anterior, se aplicara la pene qno él se sefiala

10



voluntad o que ello le implique grave riesgo para su persona®. Cabe destacar que las
breves o leves privaciones de libertad no alcanzan a ser de tal entidad que importen la
comision de estos delitos.* Si el encierro o detencién descrito recientemente es
voluntario por el sujeto pasivo, existiria ausencia de tipicidad sea que esta voluntariedad
sea expresa o tacita. El art. 141 exige que este encierro o detencion lo sean sin derecho,
es decir, la conducta desplegada por el autor no se encuentre autorizada, cuestion que ha
sido criticada indicandose que esta frase de “sin derecho” consiste en un error
metodoldgico ya que resulta obvio que la conducta se sanciona en la medida que no se

haya realizado legitimamente.*?
2.1.2. Tipo subjetivo.

Este delito puede configurarse con dolo directo o eventual, ya que no existen
férmulas restrictivas que apunten a lo contrario.  Distinguiendo que la figura bésica del
inciso 1° y 5° del articulo 141 puede ser cometida con dolo directo o eventual, cuestion
que no ocurre con la figura del inciso 3° donde el secuestrador persigue un fin y por ende

so6lo podra ser cometido con dolo directo.
2.2. Antijuridicidad.

Existe una conducta antijuridica cuando esta lesiona o pone en peligro un bien
juridico y su realizacién no se encuentra autorizada por la ley. La antijuridicidad material
reside en la dafosidad social de la conducta, es decir, en la lesidén o puesta en peligro de
un bien juridico y del punto de vista formal representa la relacion de contradiccion de la
conducta con los mandatos y prohibiciones del ordenamiento juridico, o sea la falta de

autorizacion legal para realizar la conducta tipica.

Asi entonces habra ausencia de antijuridicidad cuando exista alguna causal de
justificacion que permita la conducta, por ejemplo cuando la victima consiente en su
privacion de libertad ya que existiria ausencia de interés como ocurre en el secuestro
tipificado en el articulo 141 del Codigo Penal, misma cosa ocurre o la conducta se justifica

por la causal del articulo 10 N° 10 del Cédigo Penal, por ejemplo en el ejercicio legitimo

1 ETCHEBERRY, AlfredoDerecho Penal. Parte Especi@?® ed. Santiago. Editorial Juridica de Chile.£200
p. 203.

X POLITOFF, Sergio/MATUS, Jean Pierre /RAMIREZ, Gieci Lecciones de Derecho Penal, Parte
Especia) 22 ed. Santiago 2005, p. 203.

12 BULLEMORE, Vivian/MACKINNON, John.Curso de Derecho Penal, Parte Especiat ed. Edit.
Lexis Nexis. Santiago. 2007.p. 108.

11



de un derecho como ocurre por ejemplo en los casos de los Jefes de Escuelas Militares
respecto de los cadetes y alumnos o los Directores de Salud por ciertas enfermedades y

Capitanes de Buque para detener en ciertas circunstancias.*®
2.3. Culpabilidad.

La imputacion subjetiva de la accidon a quien la realizé se funda positivamente en
dos elementos, en que el sujeto sabia y queria la realizacion del hecho tipico, es decir, en
el dolo directo o cuando se representa el hecho tipico aceptandolo como posible y en la
culpa cuando el sujeto no imprime a su accion la direccion final de que era capaz,
permitiendo la desviacion del curso causal hacia la produccion de resultados
indeseables.™ Sin embargo, a estos elementos que fundamentan la culpabilidad se

afiaden otros presupuestos, a saber:

a) Inexistencia de una casual de inimputabilidad consistente en la falta de madurez o
de salud mental del autor.

b) Ausencia de error de prohibicion que haya impedido comprender la antijuridicidad
de su conducta al autor, y

c) Ausencia de causal de no exigibilidad de otra conducta que haya impedido actuar

conforme a derecho.®®

3. Problematica del delito de secuestro.
3.1. Punicién del cémplice.

Cierto es que la mayor cantidad de delitos pueden ejecutarse por una sola persona
pero resulta frecuente que en el delito de secuestro intervengan varias que se dividen el
trabajo. El articulo 14 del Cédigo Penal distingue tres formas de concurrencia al acto
delictivo, autor, complice y encubridor. A su vez el articulo 141 inciso segundo del
Cddigo Penal sefiala que en la misma pena incurrira el que proporcionare lugar para la
ejecucion del delito, siempre que sea a sabiendas, es decir, cuando ha mediado acuerdo

previo conforme las reglas generales ya que de no mediar este acuerdo previo la

13 POLITOFF, Sergio/MATUS, Jean Pierre /RAMIREZ, Gieci Lecciones de Derecho Penal, Parte
Especia) 22 ed. Santiago 2005, p. 204.

4 CURY URZUA, Enrique.Derecho Penal. Parte Generaf® Edic. Ediciones Universidad Catdlica de
Chile. 2005. p. 316 y ss.

> POLITOFF, Sergio/MATUS, Jean Pierre /RAMIREZ, Gieci Lecciones de Derecho Penal, Parte
General 22 ed. Santiago 2004, p. 246.
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actuacion entonces estaria referida a la complicidad, pero que en este caso se sanciona

igualmente con la pena del autor.*®

Particularmente pienso que cualquier forma de participacion, en que no medie
concierto para su ejecucion, el tratamiento debiera ser como complices ya que su

cooperacion en la ejecucién es a lo mas simultanea.

Del punto de vista del marco sancionatorio, la Unica excepcion a la complicidad se
constituye cuando se proporciona el lugar para la ejecucién del delito, ya que no obstante

tratarse de esta forma de participacion se sanciona con la misma pena del autor.

Esta participacion posterior a la que hago alusién se diferencia de la coautoria
sucesiva,'’ toda vez que esta Ultima requiere que el sujeto se sume con posterioridad a un
hecho ilicito ya iniciado para continuar su ejecucién en conjunto, en cambio, para estar
frente a la complicidad en el delito de secuestro la contribucion al designio delictivo no
debiera ser funcional a la realizacion del hecho ilicito. Ejemplo seria el caso del conyuge
del sujeto activo, que facilita el ingreso al hogar comun a peticion de su marido para que
en dicho domicilio pueda mantener en cautiverio a la victima.  Entonces en cualquiera
de las demas hipotesis que configuran participacion como complice se debiera estar a las
reglas generales, es decir, imponerse la pena inmediatamente inferior en grado a la

sefalada por la ley para el crimen o simple delito de que se trate.
3.2. Secuestro como delito permanente.

Este es un delito permanente ya que se prolonga mientras dura la privacién de
libertad y hasta el término de ella por causa ajena a la voluntad del sujeto activo o por
consentimiento de la victima, manteniéndose como hecho ilicito aun en esta udltima

modalidad, ya que este consentimiento no puede obrar retroactivamente.

Se consuma este delito al quitarse la libertad al sujeto pasivo y perdura entonces
hasta el momento en que ésta se recupere, independientemente de que el sujeto activo

haya logrado la obtencion de su objetivo, en el mismo sentido, segun sentencia de la

' ETCHEBERRY, AlfredoDerecho Penal. Parte Especi@?® ed. Santiago. Editorial Juridica de Chile.200
p. 206.

" CURY, Enrique.Derecho Penal. Parte Generaf? ed. Santiago. Editorial Juridica de Chile.6p2.
Coautoria sucesiva “el sujeto se suma con posidaia un hecho ya iniciado para continuar ejeciataei
delito junto con los otros” en principio se estimator siempre que se den los restantes requiséces p
considerarlo como tal.
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Corte Suprema de fecha 17 de Noviembre de 2004 conociendo del secuestro de Miguel
Sandoval, estimé que el delito era de caracter permanente atendido que el momento
consumativo perduraba en el tiempo, aunque esta concepcion radica en su contraposicion
con la de delito instantaneo, por quedar consumado en un solo instante, cuestion que
ocurre en los delitos permanentes como en los delitos de estado, asi se plantea, que en
los delitos permanentes mas que un momento consumativo existe un estado antijuridico
que perdura hasta la supresidon del mismo, entonces la consumacion ocurre
instantAneamente y segun la doctrina mayoritaria lo que distingue a los delitos
permanentes es entonces que lo “permanente” es la ejecucién del comportamiento
delictivo, por ello es que el secuestro se corresponde con un caso de unidad juridica de

accion.®®

El caracter de permanente resulta importante desde este segundo punto de vista,
es decir, que el delito siga ejecutandose actualmente, para la institucién de la prescripciéon
la que particularmente debiera contarse desde el Ultimo instante consumativo acreditable
por el ente acusador, no bastando probar que se consumoé alguna vez. También se
afirma que los delitos permanentes son aquellos en los cuales “el mantenimiento del
estado antijuridico creado por la accién punible depende de la voluntad del autor, de

manera que, en cierto modo, el hecho se renueva continuamente.”®

4. Liberacion de la victima.
4.1. Liberacion de la victima en la etapa de tentiaa.

Nuestro Codigo Penal en su articulo 7° inciso final expresa que hay tentativa
cuando el culpable da principio a la ejecucién del crimen o simple delito por hechos

directos, pero faltan uno o mas para su complemento.

La tentativa es punible cuando el sujeto exterioriza actos ejecutivos tendientes a
producir un resultado u omite la conducta tendiente a evitar el mismo, el que no se
consuma en definitiva por causas ajenas a la voluntad del sujeto. Esta intencion de
delinquir cuando s6lo queda en eso “intencién” no es punible, ya que lo seria cuando este
proposito y exteriorizacion ejecutiva de la conducta o la omision de aquella que debiera

producir el resultado, va seguido de actos directos e inmediatos con miras a la

8 MANALICH R., Juan PabloEl secuestro como delito permanente frente al DLadwmistia Revista
Estudios de la Justicia (N° 5). P 12-15, 2004.
19 JESCHEK Tratado de Derecho Penal, Parte General, Barce|dasch, 1981. p. 357.
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consumacion y esta no se consigue por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo. En
otras palabras, si el sujeto activo abandona voluntariamente la ejecucion® o impide la
consumacion del delito de secuestro, sin que medie ninguna causa externa que lo fuerce

a ello, este ya no seria punible.

La tentativa puede estar presente en todos los tipos de secuestro de nuestra
legislacion Chilena, a saber el secuestro simple, calificado y la sustraccidbn de menores,
ello porque la privacion de libertad puede llegar a su fin por una causa ajena a la voluntad
del o los sujetos activos antes de que se produzca materialmente la lesion al bien juridico
protegido e incluso, habiéndose producido por un instante y este sea insignificativo
penalmente, por ejemplo: siendo aprehendida la victima en la afueras de la cancha de
futbol y conducida por los secuestradores hasta el automaovil que aguarda para su ingreso
y posterior traslado al lugar de cautiverio, la victima huye o la llegada de la policia evita el
hecho ilicito. Interesante resulta entonces analizar desde este punto de vista la tentativa

inidénea y el desistimiento de la tentativa.
4.2. Exigencia de dolo directo en la tentativa yehtativa inidonea.

En los primeros afios de la post-guerra, basandose en la jurisprudencia
permanente, casi nadie dudaba de la impunidad general de la tentativa inidénea.”
Estariamos frente a una accion ejecutiva u omision inidobnea cuando ésta no es apta para
producir el resultado deseado, es decir, estamos frente a un intento imposible de obtener
un resultado conforme a un juicio ex-ante, por la falta 0 ausencia de la creacién de un
peligro o germen de posibilidad de producir el resultado, en general la punibilidad de las
tentativas inidéneas no es aceptada, total o parcialmente con diferentes argumentos en el

derecho vigente.?

Para abordar este tema referente a actos ejecutivos, se los ha tratado de

determinar confrontdndolos con los actos preparatorios, atendiéndose a que los primeros

20 CURY, EnriqueDerecho Penal. Parte Generdl? ed. Santiago. Editorial Juridica de Chile.322q0 570.

2L ROXIN, Claus.Acerca de la punibilidad de la tentativa inidéneaw.juridicas.unam.mx Biblioteca juridica
virtual del instituto de Investigaciones Juridicksla UNAM. “la opinién vertida tenia muchos adaios

hasta 1930. luego el legislador de la parte gémerava se refirié en el & 22 del Cédigo Penal Adeam
expresamente a la “representacion del hecho” ydmuémley establecié en el & 23 1l que inclusddatativa

inidénea gravemente incomprensible es punibleckad@y resolvié dicha cuestién al menos para etacte

Aleman.

22 ROXIN, Claus. Acerca de la punibilidad de la téntinidonea, titulo original en Aleméatur Strafbarkeit

des untaulichen VersuchBraduccion de Dirk Styma [en lineaip://iwww.juridicas.unam.mfconsulta 30 junio
2011].
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constituyen conato o tentativa en sentido amplio. La linea divisoria en estos actos es de
suma importancia ya que generalmente ahi se encuentra el limite entre la conducta
impune y la punible.  Nuestro sistema legal diferencia dos formas de actos de ejecucion
gue no llegan al delito consumado, a saber, la tentativa y la frustracion. Para esta
primera forma, la tentativa, se debe estar en presencia de dos requisitos, el primero es la
realizacion de hechos externos y el segundo es que estos hechos representen un
comienzo de ejecucion,® por ende debe tratarse de un delito que pueda
cronolégicamente dividirse en etapas, distinguiéndose éstas como una forma de aparicion
de un delito que no llega a su realizacion plena. Segun Carrara la esencia de la
punibilidad radica en que se trataria de actos ejecutivos que no generan dudas del
propésito delictivo, es decir, aquellos que son univocos,® postura criticada por Cury

indicando que en la practica son muy pocos o0 quizas inencontrables los actos univocos.

Existen varios criterios para determinar el comienzo de ejecucién, que debiera

resolverse teniendo en consideracion los siguientes factores:*
* La voluntad finalista que dirige los actos.
* Las exigencias de la figura legal en cuanto al verbo rector y al resultado.

* La previsibilidad objetiva del resultado situdndose en el momento y

circunstancias del acto realizado.
* |doneidad de los hechos para obtener un resultado y

* Para que se produzca el resultado deben faltar uno a mas actos ejecutivos,
independiente de la verificacion o no del resultado ya que si este aun no se verifica pero
no faltan actos por ejecutar estariamos frente a un delito frustrado. De esta forma uno de
los requisitos de la tentativa es la idoneidad de los actos en relacién con el resultado
guerido, ya que en caso de estar frente a actos que no son idéneos se habla de delito

imposible o tentativa inidénea segun los Alemanes, la que no puede ser castigada como

% ETCHEBERRY, AlfredoDerecho Penal. Parte Especid@?® ed. Tomo Il. Santiago. Editorial Juridica de
Chile. p. 57-58.

24 CARRARA, Francesco. Opusculos, |, p. 237 y ss oAatinivocos, como aquellos que objetivamente
apreciados sélo sirven para la consecucién delgsitipdelictivo.

% ETCHEBERRY, AlfredoDerecho Penal. Parte Especid@?® ed. Tomo Il. Santiago. Editorial Juridica de
Chile. p. 61y ss.
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tentativa ni frustracion ya que nuca existio peligro de que el resultado se verificara.?® y a
propdsito del ultimo requisito es que se plantea un problema en relacioén con la existencia
de la tentativa ya que de faltar actos por realizar estos podrian no ejecutarse por la
intervencion de terceros o por la propia voluntad del agente, caso este ultimo en que se

habla de desistimiento de la tentativa o tentativa abandonada.?’

Respecto de la faz subjetiva del tipo de tentativa en términos generales, existe
acuerdo en que no existe un dolo de tentativa, que este es comun a la tentativa y la
consumacion, que en la tentativa deben estar presente los demés elementos subjetivos
del tipo distintos del dolo cuando son exigidos por la figura de consumacion; que no
procede tentativa culposa y que podria existir tentativa con dolo eventual. Aunque la
existencia de tentativa con dolo eventual forma parte del acervo de la opinién dominante,
ello se ha criticado ya que no seria posible, no obstante que el dolo eventual acepta la
produccion de un resultado que el sujeto toma como suyo para el caso hipotético que este
se produzca. La critica se funda en que no es imaginable un esfuerzo fallido hacia la
consumacion y porque el articulo 7° del Codigo Penal exige que se haya dado principio a
la ejecucién por hechos directos, los que se caracterizan por estar orientados hacia la
consumacion, es decir, buscan un resultado especifico que sélo puede obtenerse con

dolo directo.?®

Se deduce entonces que la tentativa inidbnea, para ser punible, debe tener las
mismas cualidades que la tentativa idonea; debe darse el dolo, haberse iniciado la fase
ejecutiva y suponer esta, objetivamente, una puesta en peligro para el bien juridico
protegido. Este requisito de la peligrosidad debe medirse conforme a parametros
objetivos que valoren el propésito del autor, teniendo presente las circunstancias y el

contexto en que se actu6.?

% ETCHEBERRY, Alfredo.Derecho Penal. Parte Especidlomo Il. 32 ed. Santiago. Editorial Juridica de
Chile. p. 67.

2 ETCHEBERRY, Alfredo.Derecho Penal. Parte Especialomo II. 32 ed. Santiago. Editorial Juridica de
Chile. p. 58 y ss.

%8 CURY, Enrique Derecho Penal. Parte General® ed. Santiago. Editorial Juridica de Chile.®2Qq0 562-
563, este autor un principio apoyaba la idea deatiea con dolo eventual, actualmente estima que sé
procede con dolo directo.

2 MUNOZ Conde, Franciscoleoria General del delito4® Edicién. Valencia. Editorial Tirant lo Blanch.
2007. pag 188y ss.
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4.3. Voluntariedad del desistimiento de la tentata y su impunidad.
4.3.1 Fundamento del desistimiento.

Conforme el Diccionario de la Real Academia Espafiola desistir es apartarse de

una empresa o intento empezado a ejecutar o proyectado.

Conforme al articulo 7 inciso 2° del Codigo Penal existe frustracion cuando la falta
de consumacién se debe a causas independientes de la voluntad, entendiéndose a
contrario censu que si la falta de consumacion es por causa dependiente de la voluntad

del sujeto activo el hecho entonces no seria punible.

Esta afirmacion rige con claridad para la frustracion, ¢pero qué ocurre con la
tentativa? Si puede entenderse lo anterior para la frustracion, es decir, cuando el sujeto
ha puesto todo lo necesario o realizado todos los actos ejecutivos tendientes a lograr la
consumacion sin conseguirlo, con mayor razén debiera entenderse que no pueden ser
castigados los actos ejecutivos de tentativa cuando estos son abandonados o desistidos

por su autor.

Es un principio generalmente admitido que en la tentativa acabada, es decir,
cuando se han realizado todos los actos de ejecucion del hecho ilicito o tentativa
inacabada, cuando se han realizado s6lo algunos actos de ejecucion y se desiste el autor
de manera voluntaria de la consumacion del hecho, se produzca la impunidad por razones
de politica criminal u otras.®® Para Cury, el desistimiento de la tentativa constituye una
causal de atipicidad por falta de dolo,** asi plantea que para estar frente a la tentativa
punible es necesario que la voluntad permanezca inalterada con miras a la consumacion
hasta la interrupcién del curso causal o hasta su frustracion.  El desistimiento entonces
no se trata de la cancelacién de la voluntad sino de un defecto en su formacion ya que el

dolo nunca se habria perfeccionado integramente.

Cabe destacar que el desistimiento debe serlo de un hecho que busca llegar a ser
delito consumado ya que si sblo se desiste de la tentativa esta seria irrelevante para el
derecho penal. Entonces el principal fundamento de la impunidad del desistimiento esta

dado por la falta de un requisito de la tentativa, en que el autor voluntariamente, decide no

%0 MUNOZ Conde, Franciscaleoria General del delito4® Edicion. Valencia. Editorial Tirant lo Blanch.
2007. pag 190.
%L CURY, EnriqueDerecho Penal. Parte Generdl? ed. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 3220 569.
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consumar el delito no pudiendo fundamentarse que lo hizo por circunstancias ajenas a su
voluntad. De este modo podria estimarse que desiste de la tentativa quien abandona
voluntariamente la ejecucién todavia incompleta, de la accion tipica, distinguiéndose dos

requisitos:

a) El abandono de la accidn tipica iniciada e inconclusa.
b) Voluntad de abandono de la ejecucion del hecho tipico, cuestion que determina

la diferencia entre la tentativa punible y la desistida.*
En Espafa si el sujeto desiste del intento de cometer un delito por su propia
voluntad, ello no es punible conforme el articulo 42 del Codigo Penal Espafiol. Se
concluye mayoritariamente por la doctrina que el desistimiento voluntario exime de toda

pena operando como una causa personal de exclusion de pena.®

Se ha sostenido que el desistimiento es un supuesto de atipicidad o que se trata
de un caso de inculpabilidad. Esta situacion es criticada por Guillermo Hassel, plantea
gue no podria ser causa de atipicidad porque si la tentativa se detiene en una etapa
posterior no se puede borrar lo que se ha hecho por existencia de actos ejecutivos previos

y que no es de inculpabilidad por que ya no habria nada que prevenir.
4.3.2. Requisitos de impunidad del desistimiento.

Como ya se ha mencionado el desistimiento debe serlo por la propia voluntad del

sujeto sin que exista motivacion ajena a ella.

Entonces la voluntariedad es esencial para la impunidad del desistimiento, siempre
gque ésta no esté motivada por la representacion de ninguna accién del sistema penal que
impida o ponga en peligro la obtencién del resultado delictivo, ni en el convencimiento del

sujeto de que es imposible consumar el hecho ilicito.

En el desistimiento de la tentativa inacabada bastaria para lograr su impunidad
que el autor voluntariamente detenga la realizacion de los actos ejecutivos que buscaban

consumar el hecho, en cambio, si la tentativa es acabada debera realizar otros actos para

¥ BULLEMORE, Vivian/MACKINNON, John.Curso de Derecho Penal, Teoria de Delig® ed. Edit.
Lexis Nexis. Santiago. 2007.p. 198 y ss.

% POLITOFF, Sergio/MATUS, Jean Pierre /RAMIREZ, Qieci Lecciones de Derecho Penal, Parte
General 22 ed. Santiago 2004, p. 380.
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impedir la consumacién. Esta decision seria, firme y decidida soélo alcanza al que desiste

por ser una causa personal de exclusion de la pena.®
4.3.3. Desistimiento en la tentativa calificada.

En este caso los actos ejecutivos de tentativa constituyen por si mismos delitos, la
operatividad descrita para el desistimiento mantiene su validez pero sus efectos no
alcanzan a los hechos ilicitos consumados que se pudieron haber generado. Por ejemplo
si el sujeto activo desiste voluntariamente del secuestro extorsivo y libera a la victima
antes de subirla al vehiculo que la trasladara hasta el lugar de cautiverio, pero se le ha

sustraido su celular, se respondera sélo por el hecho ilicito autbnomo consumado.
4.4, Conclusion.

El autor del hecho ilicito no estard sujeto a pena cuando desistiere voluntariamente
del delito. Si la liberacion de la victima se produce voluntariamente en la etapa de
tentativa o frustracién y ella ya ha sufrido lesiones, se responderd por ellas en tanto
tengan la fuerza suficiente para subsistir como delito autbnomo y habra entonces
desistimiento cuando es voluntario y particularmente creo que solo cuando el sujeto activo
desiste sabiendo que puede continuar ejecutando el delito sin ninguna interferencia de

terceros, al menos en estado de probabilidad razonable.
5. Penalidad y atenuante especial del articulo 14is del Cédigo Penal.
5.1. Génesis y fundamento de la atenuante.

Su lbgica existencial es asimilable a la del desistimiento espontaneo,
arrepentimiento e incluso a la etapa de tentativa,®® para desentrafiar los argumentos que
se tuvieron en vista para crearla acudiré a la historia fidedigna de ella. El Cédigo Penal
Chileno de 01 marzo 1875 no la contenia no obstante que si regulaba el delito de
secuestro y la sustraccion del menor de 10 afios haciendo aplicable las penas del
secuestro propiamente tal si la victima era mayor de esa edad, el que tenia asociada una
pena de presidio menor en cualquiera de sus grados, su regulacion era una consecuencia

de la necesidad del mantenimiento del orden interior y con ello asegurar el completo y

3 MUNOZ Conde, Franciscaleoria General del delito4® Edicion. Valencia. Editorial Tirant lo Blanch.
2007. pag 192.
% BUSTOS Ramirez, Juan. Obras Completas. Derechal,FRarte Especial Tomo 1l 22 Edic. 2009.
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perfecto ejercicio de libertades individuales y todos los derechos que la Carta

Fundamental garantizaba a los ciudadanos.

Ya el mensaje del Codigo Penal de esa época sefialaba que respetando los
principios que dominaban la legislacion vigente, se procuré dar reglas bastante
comprensivas pero precisas para que puedan facilmente ser aplicadas por el tribunal en
cualquier caso sometido a su decisidn en cuanto a atenuantes y agravantes se referia.
Es asi como se crea un catdlogo general de circunstancias atenuantes, las que se
encuentran numeradas taxativamente®® aceptandose como tales soélo aquellas que
contenia el ordenamiento juridico, sistema que adoptd la comision redactora no obstante
gue el Cbdigo Penal Espafiol contenia la autorizacién para la creacion de atenuantes por
analogia.’” Hasta el afio 1993 s6lo existe tipificado el delito de secuestro y sustraccion
de menores pero no se contiene ninguna norma relativa a atenuar dichas penas fundadas
en el interés superior de la victima, salvo aquella que contempla una rebaja de la pena,
facultativa para el juez, que operaba cuando los autores del delito voluntariamente
devolvian al menor libre de todo dafio a sus padres, guardadores, encargados de su
persona o a la autoridad, y siempre que esta devolucion se hiciera antes de pagar el
rescate. Es asi como nace la idea matriz de un proyecto de ley que permita perfeccionar
las normas relativas a los delitos de secuestro y de sustraccion de menores mejorando y
sistematizando la legislacion vigente relativa a dichos delitos, con el objeto de dar una

sefal clara de la voluntad del Estado de enfrentar estos delitos con eficacia y decision.

La creacion de dicha atenuante se encuentra en la mocion de varios
diputados® que sefialan que la regulacion del delito de secuestro y de sustraccién de
menores asi como las disposiciones que determinan conductas terroristas y su penalidad
presentan una serie de vacios y contradicciones, a saber que el articulo 142 del Codigo
Penal, al castigar la sustraccibn de menores, no agrava la pena cuando el ofendido es
ademas victima de homicidio, violacidn, castracion, mutilacion o lesiones graves
gravisimas cuestidn que si ocurre cuando la victima es mayor de edad conforme lo

regulado en el articulo 141 del Cddigo Penal. Tampoco se consideraba como agravante

*® CURY, Enrique Derecho Penal. Parte General? ed. Santiago. Editorial Juridica de Chile.R2G0 474 y

Ss.

3" CURY, Enrique Derecho Penal. Parte General® ed. Santiago. Editorial Juridica de Chile.2qG0 475.

% Moci6n parlamentaria con origen en la Camara geiados, ingresada el 11 de marzo de 1992, publicad
en boletin 625-07 Alberto Espina Otero, Hernan BldssCorrea, Andrés Chadwick Pifiera, Sergio Elgueta
Barrientos, Carlos Kuschel Silva, Jorge Molina \tékko, Andrés Sotomayor Martinez y Radl UrrutiailAv
[en linea] http://www.congreso.cl [consulta 04 Ago2011].
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la comisién del delito de abusos deshonestos® durante la sustraccion del menor.  Esta
diferencia de penalidad no tiene ningun sentido ni justificacion, a la inversa el articulo 142
establece un incentivo a los participes del delito de sustraccion de menores que
devuelvan al menor libre de todo dafio, no obstante, en el caso del secuestro no existe
este beneficio para el que devuelva sano y salvo al ofendido y por ultimo este beneficio es
para los participes del delito que liberen al menor sustraido voluntariamente y sin que se
haya pagado rescate, produciéndose el absurdo de que una vez cancelado éste los
delincuentes no tienen ningun estimulo o interés para devolver al menor en buen estado,

situacion que pone en grave riesgo su vida.

Con estos argumentos se decidié enviar una mocion, para que entre otras cosas
se agregara un nuevo articulo 142 bis que hiciera aplicable, tanto para el delito de
secuestro como para la sustraccion de menores, la atenuante especial que hasta la fecha
existia solo en favor de quienes cometen este Ultimo delito, consistente en rebajar la pena
en dos grados si voluntariamente se devolvia al ofendido libre de todo dafio y de paso
suprimir la exigencia que la devolucién se haga antes de pagar el rescate. En definitiva
y seguin consta en el boletin N° 625-07,% se informé en su articulo 3° que se agregaba un
nuevo articulo 142 bis, para rebajar la pena hasta en dos grados a los participes de los
delitos de secuestro o de sustraccion de menores que voluntariamente devuelven al
ofendido libre de todo dafio a la autoridad, a sus familiares 0 a los encargados de su
persona, se expres6 ademas que este articulo junto con hacer aplicable también la
disminucion de la penalidad al secuestro suprime la exigencia que la devolucién se haga
antes de pagar el rescate, porque lo fundamental es salvar, libre de todo dafio, a la
victima de estos delitos. Se trata de que el pago no sea un elemento a considerar
necesariamente para que opere la rebaja de la pena, que es preciso incentivar la
devolucion del ofendido libre de todo dafio sin que medie la exigencia del pago del
rescate. Teniendo presente que el dafio, al menos psicoldgico, siempre existira. Ademas
El Senador sefior Otero formuld indicacion para sustituir este articulo por otro que recoge

la inquietud planteada en el seno de la Comisidn, de incentivar la devolucién de la victima

%9 La voz abuso deshonesto es empleada en la moaitamentaria conforme la normativa vigente a dicha
época, la que luego pas6 a denominarse abuso sgial lo dispuesto en la ley 19.617 de fecha Jj@lide

de 1999.

40 Boletin 625-07 que contiene el Informe de la Cadnisde Constitucién, Legislacién, Justicia y

Reglamento, recaido en el mencionado proyecto ge de segundo tramite constitucional [en linea]
http://www.congreso.cl [consulta 04 Agosto 2011].
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libre de todo dafio, por un lado y de dar un trato preferente al que libera a la victima sin

gque medie ninguna exigencia.

Esta atenuante por colaboracion se distingue de la contemplada en el articulo 11
N° 9 del Cddigo Penal ya que esta Ultima esta fundada en la conducta posterior del sujeto,
evidencidndose una personalidad en que la ejecucion del hecho punible es en algin modo
ajena,** en cambio, en el articulo 142 bis se requiere voluntariedad para poner término a

la ejecucion del delito.

El secuestro es considerado como uno de los delitos de mayor crueldad bajo el
amparo del anonimato, el secuestrador somete a su victima privandola de libertad para
luego dejar la responsabilidad de la vida del secuestrado y la carga de la culpa en sus
familiares quienes negocian la entrega en definitiva de la victima a cambio de una
contraprestacion, esto de manera indiscutible genera inseguridad publica, a contrario
censu, entonces la seguridad como condicion humana es indispensable para la
convivencia de los ciudadanos en sociedad, asi las cosas y en un modelo de estado

democrético de derecho, el Estado es el llamado a garantizarla.
5.2. Tratamiento de las lesiones en nuestra legislon.

El delito de lesiones en nuestra legislacidén se estructura tomando como tipo base
el delito de lesiones menos graves previsto y sancionado en el articulo 399 del Cdadigo
Penal estableciendo como tipos agravados los delitos de lesiones graves y graves
gravisimas contenidos respectivamente en el articulo 397 N° 1 y 2 ademas se establece
una falta de lesiones en el articulo 494 N° 5 todas normas del Cddigo Penal, conocido

como lesiones leves.*?

Las lesiones graves son tipos penales que se establecen en relacién al resultado
producido diferenciadas unas de las otras por el grado de incapacidad quedando como
tipo base las lesiones menos graves. Las lesiones leves no configuran por su parte tipo
base de las anteriores ya que ellas no estdn determinadas por el resultado sino que lo
estan atendiendo a la calidad de las personas y circunstancias del hecho, diferencia esta

dltima fundada en la menor antijuridicidad. Para que concurra el injusto de lesiones

* CURY Urzla, EnriqueDerecho Penal. Parte General® ed. Santiago. Editorial Juridica de Chile.2GD
496.

* VAN Weezel, Alex. Informe en derecho “La sistematite los delitos de lesiones en el Cédigo Penal y e
régimen introducido por la ley 20.066 sobre violanotrafamiliar”. Lexdefensor. 30.10.2007.
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menos graves se requiere de un comportamiento, accion u omisién, destinado a lesionar a
otro afectando su salud individual, un resultado material de lesiones al sujeto pasivo
distinto de los descritos en el articulo 397, es decir, s6lo aquellas que producen
enfermedad o incapacidad para el trabajo por un tiempo inferior a 30 dias y que la lesién
sea objetivamente imputable a la conducta desplegada por su autor, luego al analizar la
norma contenida en el articulo 141 inciso 5 del Cdédigo Penal se agrava la pena
comprendiendo solo la generacion en el sujeto pasivo de hasta lesiones graves
gravisimas como minimo excluyendo del tipo las lesiones graves.  Como tipo especial
por otro lado tenemos el contenido en el articulo 141 inciso 4 que también agrava la pena
pero cuando resultare dafio grave en la persona o intereses del secuestrado, lo que en
una primera aproximacion permite extraer la siguiente conclusion, que los tipos agravados
de secuestro del articulo 141 inciso 4 y 5 no estan haciendo referencia a las lesiones
menos graves por lo que debiera acudirse al tipo base contenido en el articulo 141 inciso
1° del Codigo Penal para someter a estudio la tipicidad del hecho ilicito, asi entonces
acudiendo al elemento sistematico de interpretacion cabe concluir “que en el articulo 142
bis al referirse a libre de todo dafo, nos referimos a que la victima no haya sufrido
lesiones graves.” o dicho en otros términos me refiero a que la atenuante del articulo 142
bis del Cédigo Penal procede aun cuando la victima de este delito sufra lesiones menos

graves.”
5.2.1 Concepto de lesiones.

Este se encuentra regulado en los articulos 395 a 403 bis del Cdédigo Penal,
refiriéndose a lesiones corporales no obstante que la doctrina esta conteste que éste
incluye el concepto restringido de integridad corporal como bien juridico protegido pero
también el referido a la salud desde un punto de vista fisioldgico, como asi también el
equilibrio de las funciones siquicas.**  El articulo 397 las define como la accién en que se
hiere, golpea o maltrata de obra a otra persona, aumentado la penalidad asignada al

delito de acuerdo a las consecuencias que se deriven de él.

43 POLITOFF, Sergio/MATUS, Jean Pierre /RAMIREZ, Gieci Lecciones de Derecho Penal, Parte
Especia) 22 ed. Santiago 2005, p. 205.
4 GARRIDO Montt, Mario Derecho Penal. Parte Especidlomo Ill. 22 ed. Santiago 2002, p. 149.
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5.3. Clasificacion doctrinaria.

El Diccionario de la Lengua Espafiola define lesion como el dafio o detrimento
corporal causado por una herida, golpe o enfermedad.* Para su clasificacion se atendera
al criterio seguido por el Cédigo Penal en orden decreciente de gravedad, distinguiendo

las mutilaciones de las lesiones propiamente tales.*
5.3.1. Mutilaciones.

El Codigo Penal la trata en su articulo 395 y 396 refiriéndose en ellos a la
castracién como también a las mutilaciones sean estas de miembro importante o0 menos

importante.
5.3.2. Lesiones graves:

Estan comprendidas en los articulos 397 y 398 del Cédigo Penal definidas por las
acciones de herir, golpear o maltratar de obra a otro calificandose como tales las que
generen consecuencias ho comprendidas en las lesiones menos graves. La doctrina a

subclasificado estas lesiones de la siguiente forma:*’
5.3.3. Lesiones gravisimas:

Estan comprendidas en el articulo 397 N° 1 del Cédigo Penal referidas a aquellas
lesiones que deja a la victima demente, inutil para el trabajo, impedido de miembro

importante o deforme.

5.3.4. Lesiones simplemente graves:

Estan comprendidas en el articulo 397 N° 2 del Codigo Penal y son aquellas cuya
consecuencia es la produccion de una enfermedad o incapacidad para el trabajo por mas
de 30 dias, esta figura suele aplicarse en subsidio de las lesiones gravisimas cuando no
se ha podido determinar su naturaleza o cuando no se cumplen todos los requisitos de

las lesiones gravisimas.

4 El Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Acadefspafiola, ademéas define la lesién grave como la
que causa en el ofendido pérdida o inutilidad mieniembro, o lo incapacita para trabajar por masealata
dias y como lesién menos grave la que dura de gairieinta dias.

4 LABATUT GLENA, Gustavo. Derecho Penal. Parte Especial® ed. Santiago 2006, p. 172.

4" POLITOFF, Sergio/MATUS, Jean Pierre /RAMIREZ, Gieci Lecciones de Derecho Penal, Parte
Especial 22 ed. Santiago 2005, p. 113.
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5.3.3 Lesiones menos graves.

Se describen en ellas las acciones de herir, golpear o maltratar de obra a otro,
siendo calificadas por los jueces como menos graves cuando no producen incapacidad

para trabajar superior a 30 dias.

5.4. Liberacion y procedencia de la atenuante erdrel instante de consumacién y terminacion
del delito.

El dolo que se encuentra presente en la tentativa es el proyectado hacia la
consumacion del delito, es decir, para el caso concreto, el querer privar de libertad
ambulatoriaa otro. Por la forma de consumacion de un hecho ilicito se pueden
distinguir los tipos instantaneos y permanentes, el primero es el que tiene un solo
momento consumativo, en cambio, es permanente cuando su consumacion permanece
mientras dure la situacion de privacién de libertad ambulatoria,*® lo que cobra relevancia
en cuanto a la prescripcion de la accién penal. Hablar de secuestro permanente ha sido
calificado como un equivoco ya que su sola mencién evidencia su naturaleza sin que sea
necesario referirse a su caracter de permanente, concepcién que por lo demas ha sido
utilizada para validar el pronunciamiento de sentencias condenatorias por delito de
secuestro, tomando como base que lo distintivo del cardcter de permanente de estos
delitos es que el hecho de su consumacion perdura en el tiempo hasta el momento en que
la victima recupere su libertad o que se ponga fin por muerte del sujeto pasivo. El
disentir de esta posicion se funda en que se estaria desconociendo la funcion del
concepto consumacion ya que este abarca el momento en que queda realizada la
totalidad de los elementos del tipo delictivo, es decir, consumacion seria el instante
preciso en que el tipo delictivo se realiza completamente, asi en el delito de secuestro la
consumacion se produce en el instante mismo de privacion de toda posibilidad de
desplazamiento voluntario del sujeto pasivo. Desde este punto de vista la caracteristica
de los delitos permanentes se manifiesta en relacibn de contraste con los delitos de
ejecucion instantanea, asi entonces delito permanente sera cuando puede sostenerse una
diferencia entre el instante de la consumacion y el instante de la terminacién del delito por

muy breve que sea ese intervalo.*

“8 BULLEMORE, Vivian/MACKINNON, John.Curso de Derecho Penal, Parte Especi@mo IIl. 22
ed. Edit. Lexis Nexis. Santiago. 2007. p. 109.

49 MANALICH R. Juan PabloTerror, Pena y AmnistieEl derecho penal ante el terrorismo de estadib. Ed
Flandes Indiano. 2010 p.163-170.
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En esta etapa ya no se ofrecen mayores dificultades en cuanto marco penal
aplicable, ademés por la redaccion y comprension literal del articulo 142 bis del Cdodigo
Penal “si los participes en los delitos de secuestro de una persona o de sustraccion de un
menor, antes de cumplirse cualquiera de las condiciones exigidas por los secuestradores
para devolver a la victima, la devolvieren libre de todo dafio, la pena asignada al delito se
rebajard en dos grados. Si la devolucion se realiza después de cumplida alguna de las
condiciones, el juez podra rebajar la pena en un grado a la sefalada en los dos articulos
anteriores” se puede extraer que desde la tentativa punible hasta la consumacién y
posterior instante de terminacion del delito es aplicable la atenuacién dispuesta en esta

norma.
5.5. Liberacion condicionada a exigencias legitinsay procedencia de la atenuante.

Esta figura de secuestro esta contenida en el articulo 141 inciso 3° del Cédigo
Penal,®® como una figura agravada y lo es cuando se ejecuta para obtener un rescate o
imponer exigencias o arrancar decisiones. Atendida la naturaleza de las condiciones,
“para devolver a la victima” debieran entenderse de manera restrictiva y no quedar
incluidas aquellas condiciones o exigencias que los secuestradores hagan saber para
deponer su conducta, liberar a la victima y entregarse posteriormente, cuando ellas tienen
por finalidad obtener algo a lo que se tenga derecho, asi por ejemplo, si lo exigido es la
presencia de un juez de garantia con la finalidad de no ser llevados ante la policia por
temor a malos tratos; la exigencia de ser trasladados directamente ante el tribunal o por
ejemplo la presencia de un carro modular de Gendarmeria para ser llevados prontamente

a una audiencia de control de detencion.

Como se dijo existen varias modalidades de secuestro, siendo el secuestro
extorsivo uno de los casos en que el sujeto activo impone determinadas exigencias para
la liberacion de la victima, caso en el cual estariamos en presencia de un tipo agravado
de dicho delito, asi las cosas, el fundamento de la agravacién es que aqui se pretende la
lesion de otros bienes juridicos, a saber por ejemplo, que frente a la exigencia de sumas
de dinero por la liberacién se afectara el patrimonio del sujeto pasivo o de terceros, a
contrario censu, si la exigencia no tiene como fin la afectacion de ningun otro bien juridico
adicional a la libertad ambulatoria de los secuestrados, debiera entenderse que estamos

frente a la figura del secuestro simple, por ejemplo si los secuestradores para poner fin al

0 Articulo 141 inciso 3° Cédigo Penal. “Si se ejacetpara obtener un rescate o imponer exigencias o
arrancar decisiones sera castigado con la pengedigip mayor en su grado minimo a medio.”
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delito y liberar a la victima exigen ser llevados de inmediato ante el Juez de Garantia
competente y no derivados a la policia de manera previa por temor a vulneracion de sus

derechos como imputados.>

Mi planteamiento es que el delito no debiera agravarse o calificarse atendido este
tipo de exigencias, es decir, cuando la naturaleza de la exigencia solo es verificar ciertas
circunstancias para poner fin a la privacion de libertad como lo es el exigir el respeto de
los derechos como imputado y reconocimiento de las garantias de que son titulares.
Para fundar este razonamiento basta revisar el articulo 7° del Cédigo Procesal Penal que
establece que la calidad de imputado se adquiere por toda persona desde que se le
atribuya participacién en un hecho punible y desde la primera actuacién del procedimiento
gue se dirija en su contra haciéndose titular de manera simultanea de las facultades,
derechos y garantias que la Constitucién Politica de la Republica, el Codigo Procesal
Penal y otra leyes le reconozcan, a su vez el articulo 93 del C.P.P. precisa que todo
imputado podra hacer valer, hasta la terminacién del proceso, lo derechos y garantias que
le confieran las leyes y en su letra h) consagra el derecho a no ser sometido a tortura ni a
otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, lo que al ser ejercido no podria ser
tomado como exigencia sino como ejercicio de un legitimo derecho no configurandose el

elemento normativo del tipo penal de secuestro extorsivo.

Algo muy similar y en relacién con la peticion de ser llevados antes juez de
garantia se dispone por el articulo 7.5 de la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos, como también lo prescribe el articulo 9.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos al sefialar que “toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin
demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales y tendréa derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad, sin perjuicio de que continle el proceso”. Ademas algo muy similar se dispone
en el articulo 95 del Cédigo Procesal Penal Chileno que consagra un amparo preventivo
para ante el juez de garantia, norma que dispone que “toda persona privada de libertad
tendré derecho a ser conducida sin demora ante un juez de garantia con el objeto de que
examine la legalidad de su privacién de libertad y, en todo caso, para que examine las
condiciones en que se encontrare, constituyéndose, si fuere necesario, en el lugar en que

ella estuviere.”

*1 Sentencia de fecha 22 de Agosto 2007 del TribGmal en Lo Penal de Quillota, causa Rit 35-2007 Ruc
0400358380-0. SIAGJ.
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En conclusion, las exigencias que tienen por finalidad algo a lo que tienen derecho
los sujetos activos y que en definitiva no lesionan otros bienes juridicos distinto de la
libertad ambulatoria, no pueden estimarse como imposicion de exigencias conforme lo
prescrito en el articulo 141 inciso 3°, por ende debiera descartarse la utilizacion de este
tipo penal y preferirse el tipo base contemplado en el articulo 141 inciso 1°. En definitiva
si la calificacion juridica del hecho ilicito es de secuestro simple estando frente a
exigencias a las que se tiene derecho y que no permiten calificar el hecho como secuestro
calificado, so6lo en apariencia harian improcedente la atenuante ya que el objetivo de esta
atenuacion es lograr que a la victima no se le cause dafio y en definitiva sea liberada,
situacion e interés aplicable tanto al secuestro como la sustraccion de menores ya que de
lo contrario el autor del secuestro simple nunca tendria incentivo para devolver a la

victima, cuestion querida por el legislador.

Su fundamento se halla en razones de politica criminal, asi el legislador ha
impulsado esta norma en la necesidad de proteccidon que la victimas demandan en todo
delito y en especial en el secuestro, incentivando su liberacion siendo indiferente si esto

se ha producido por fines altruistas o con el sélo calculo de una pena méas benigna.

En mi opinion esta atenuante procede con claridad en el delito de secuestro simple
y secuestro extorsivo en las modalidades de rescate o imposicién de exigencias o intento
de arrancar decisiones incluida la figura del inciso 4° en lo referido a que el encierro o la
detencion se prolongue por mas de 15 dias. Ella procede antes o después de cumplidas
la condiciones o en ausencia de las mismas, eso si lo que debe alcanzarse es la ratio
legis de la atenuacion, ya que la letra de la disposicion exige que sean devueltas libre de
todo dafio lo que no significa ausencia absoluta de éste, ya que es evidente que para
cometer el delito de secuestro es o puede ser necesario causar algun dafio a la victima,
asi entonces la ley debe estar haciendo alusién a un dafo de cierta entidad, ya que de lo

contrario la atenuante nunca seria procedente.

En palabras de Politoff, Matus, Ramirez la redaccion de este articulo 142 bis
cuando usa la expresion “libore de todo dafio” debe adecuarse a la naturaleza del

delito de que se trata, por lo que debe entenderse solamente como “libre de todo dafio

*2 Sentencia de fecha 22 de Agosto 2007 del Tribumal €n Lo Penal de Quillota causa Rit 35-2007 Ruc
0400358380-0. SIAGJ.
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adicional al necesario para la comision del delito” pues de otro modo su aplicabilidad seria

imposible.>®

Una de las importantes innovaciones del nuevo proceso penal es la mayor
relevancia que se ha dado a la victima, consagrada ésta en el rol que llega a ocupar en la
solucion de algunos conflictos cuando ella es interviniente, necesario por ejemplo en las
salidas alternativas de acuerdo reparatorio situaciébn contemplada en el articulo 6° del
Cdédigo Procesal Penal obligando al Ministerio Publico a velar por la proteccion de la
victima del delito en todas las etapas del procedimiento penal, ademas esto se debe a
gue en los ultimos tiempos, la ciencia penal ha ido otorgando mayor preponderancia a la
ubicacion que tiene la victima no sélo dentro de la estructura del delito sino que también

en la solucion de conflictos.
5.6. Liberacion de la victima con lesiones menosages y procedencia de la atenuante.
5.6.1. De la regulacion del dafio.

Dafio es el detrimento o destruccion de los bienes, a diferencia del lucro cesante,
proviene del latin damnum, es el efecto de dafar o dafiarse.®* En Derecho civil, la
palabra "dafio" significa el detrimento, perjuicio 0 menoscabo que una persona sufre a
consecuencia de la accion u omision de otra y que afecta a sus bienes, derechos o
intereses. El dafio puede ser causado por dolo o culpa, o bien puede deberse a caso
fortuito o fuerza mayor. En el caso de dafo doloso, el autor actia de forma intencional o
maliciosa, y en caso de dafio culposo, la conducta es negligente, descuidada o
imprevisora. En principio, el dafio doloso obliga al autor del dafio a resarcirlo, ademas
acarreando una sancion si constituye un ilicito penal, en cambio, el acto ilicito meramente
civil suele provocar tan sélo el nacimiento del deber de reparar o indemnizar el dafo.
Nadie responde de los dafios causados de modo fortuito, asi entonces la responsabilidad
por dafos exige como regla general que exista un nexo causal entre la conducta del autor

y el dafio.

> POLITOFF, Sergio/MATUS, Jean Pierre /RAMIREZ, CkxilLecciones de Derecho Penal, Parte
Especia) 22 ed. Santiago 2005, p. 206.

>* DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLReal Academia Espafiola. 212 Edicién. Tomo |. Bapa
2000 p. 577.
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Particularmente la palabra dafio tiene un significado plural refiriéndose este a un
resultado determinado como a la accién que produce dicho efecto.® Puede referirse a
efecto de dafar o dafarse, entendiendo por tal causar detrimento, perjuicio, menoscabo,
dolor o molestia; maltratar o echar a perder una cosa; condenar a alguien, dar sentencia
contra é1.°° Pero en Chile en gran medida puede referirse al resultado de destruccién,
deterioro o inutilizacion de una cosa, cabe tener presente ademas que nuestra legislacion
penal lo contempla en el articulo 484 del Cddigo Penal refiriéndose al causado en la
propiedad ajena y en el articulo 495 N° 21 del mismo cuerpo legal cuando se trate del
causado en bienes publicos o de propiedad particular y siempre que su valor no exceda
de una unidad tributaria mensual.

Ahora al tratar el delito de secuestro y en especial el concepto de dafio contenido
en el articulo 142 bis del Cédigo Penal, lo cierto es que de las normas citadas no puede
extraerse un concepto claro de dafios, en un primer acercamiento ha de entenderse como
la destruccién, inutilizacién, deterioro o menoscabo de una cosa,® pero el concepto que
se ocupa en la atenuante privilegiada en el delito de secuestro no es ésta.

Algunos tratadistas definen el dafio como la pérdida o menoscabo sufrido en el
patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligacion, definicion que se entiende en el
sentido de dafio material. También se define como el mal, perjuicio o deterioro causado
a una persona por otra u otras, o por el hecho de las cosas, de este modo, en el ambito
federal en México, el Articulo 2108 del Cédigo Civil vigente se entiende por dafio "la
pérdida o0 menoscabo sufrido en el patrimonio por la falta de cumplimiento de una
obligacion". En cuanto a la reparacién del dafio, el Cadigo Civil reconoce en su articulo
2053 que debe consistir en el restablecimiento de la situacion anterior a él y cuando ello
sea imposible, en el pago total de los dafios y perjuicios de orden econémico y moral que
permitan compensar a la victima. En el Derecho Espafiol se distingue claramente entre
dafos patrimoniales y dafios morales, con importantes consecuencias legales. Los dafios
patrimoniales se diferencian de los dafios morales en funcién de la muy distinta aptitud
que el dinero tiene, en uno y en otro caso, para restaurar la utilidad perdida.  El dafio
material es la lesidon causada a los bienes por la accidon de un tercero; es un perjuicio
ocasionado en el patrimonio de la victima por el hecho del agente y el dafio moral es

** BAJO Fernandez, Miguel. Compendio de Derecho P&mate Especial. Vol. II. 1° Edic. Editorial Centro
de Estudios Ramon Aceres, S.A. Espafia. 2003 p. 503.

> DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA. Real Academia Eafiola. 212 Edicién. Tomo I. Espafia.
2000 p. 661.

*” BAJO Fernandez, Miguel. Compendio de Derecho P&aate Especial. Vol. Il. 1° Edic. Editorial Centro
de Estudios Ramdn Aceres, S.A. Espafia. 2003 p. 504.
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aquel dafio que causa una lesidn a la persona en su integra armonia psiquica, en sus
afecciones, en su reputacién y/o en su buena fama.

Para dilucidar el concepto de dafio debemos recurrir entonces a la historia
fidedigna del establecimiento de la ley, al elemento sistematico y l6gico de interpretacion y
a la figura agravada del articulo 141 inciso 5° del Cédigo Penal en el cual la pena se
eleva considerablemente si con motivo u ocasion del secuestro se cometiere ademas
algunas de las lesiones comprendidas en los articulos 395, 396 y 397 N° 1, con lo que se
colige que lo protegido por el legislador es la integridad corporal de la victima ya que al
menos el dafio psicoldgico siempre existirh. Con todo lo expuesto y zanjado, el concepto
de dafio, se abordara de ahora en adelante como la produccién de un dafio o detrimento
corporal, esto es, como una afectaciébn a lo que cominmente se conoce como salud
|'58

individua Excluyéndose de él las lesiones leves provocadas a la victima atendida su

minima lesividad.*
5.6.2. Exclusion del dafio sicolégico en el concepte libre de todo dafio.

No resulta f4cil determinar si bajo toda circunstancia estdn excluidos los dafios
sicoldgicos o solo en determinadas situaciones, para averiguarlo debemos tener presente
que en el libro Il titulo VIII parrafo 3° de nuestro Codigo Penal al tratar las lesiones
corporales se sancionan los delitos denominados contra la integridad fisica cuyo bien

juridico protegido seria la salud individual o personal, psiquica y fisica.®

En este concepto entonces queda comprendido el bienestar fisico de la persona, el
buen funcionamiento de su organismo y de su mente, entonces cuando el legislador se
refiere a libre de todo dafio y no obstante estarse refiriendo a la integridad fisica del sujeto
pasivo y su salud corporal y mental, creo que se debe hacer una distincion para los delitos
en estudio normalmente violentos, tal seria el caso del estrés postraumatico o las

! secuelas o

depresiones reactivas que padecen las victimas de este tipo de delitos,®
consecuencias ya consumidas o inherentes al delito de que se trata, que no pueden ser

consideradas como dafo relevante desde el punto de vista penal. Asi entonces en los

*® POLITOFF, Sergio/MATUS, Jean Pierre /RAMIREZ, CkxilLecciones de Derecho Penal, Parte
Especial 22 ed. Santiago 2004, p. 111.

** MERA, FIGUEROA. JorgeHurto y roba 12 Edic. Santiago. Edit. Lexis Nexis 1995. pad § ss.

® GARRIDO Montt, Mario. Derecho Penal. Parte espedal Ed. Tomo IlIl. Santiago Editorial Juridica de
Chile.2002. p. 147 y ss.

®L SILVA Sanchez, Jesls. Lecciones de Derecho p&aate Especial. 12 Edic. Editorial Atelier Libros
Juridicos. 2006. p. 63
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delitos violentos la victima siempre sufrird algun dafio, sea éste por el atentado a
determinados derechos, bienes o intereses que el derecho asegura a todas las personas,
ello en el sentido que es un imposible que el legislador hubiese exigido la ausencia de
todo tipo de dafio para permitir la procedencia de la atenuante en estudio.  Concluir de
esta manera, permite entender que no cabe vaciar de contenido a la norma de beneficio,
por medio de la cual se insta al sujeto activo a cesar su actividad delictiva permitiendo que

el sujeto pasivo recupere su libertad.

La afirmacion que contiene este titulo permite la concurrencia de la norma de
beneficio contenida en el articulo 142 bis del Cadigo Penal cuando el hecho ilicito es de
aquellos sancionados en el articulo 141 y 142 excluyéndose la situacién en que el

secuestro es calificado por las lesiones graves o graves gravisimas.

Al andlisis legal de las lesiones del articulo 397 y 399 del Codigo Penal se
desprende que la tipicidad esta definida por el resultado imputable a la accion de herir,
golpear o maltratar, otorgandole la ley el tratamiento de lesiones graves y distinguiendo la
doctrina entre lesiones graves gravisimas o simplemente graves,®” estas Ultimas cuando
dichas lesiones produjeren al ofendido enfermedad o incapacidad por més de treinta dias,
igual situacion descrita en el articulo 398 describiendo la conducta de administrar a
sabiendas sustancias o bebidas nocivas o abusando de su credulidad o flaqueza de

espiritu.

Desde este punto de vista entonces se puede concluir, segun la sisteméatica de las
lesiones en el Cédigo Penal, que el dafio sicolégico sufrido por el sujeto pasivo no estaria
comprendido en el concepto de lesiones graves ya que éstas no provienen de las
acciones ejecutivas del sujeto activo consistentes en herir, golpear o maltratar, cuestion
gue haria perfectamente procedente la atenuante del articulo 142 bis del Cddigo Penal,
siguiendo una interpretacién positivista de la norma contenida en el articulo 397 del
Cddigo Penal, que exige para estar en presencia de lesiones, de un nimero tasado de

modalidades comisivas tipificadas expresamente en nuestro Cédigo Penal.®®

®2 VAN Weezel, Alex. Informe en derecho “La sistematite los delitos de lesiones en el Cédigo Penal y e
régimen introducido por la ley 20.066 sobre violanntrafamiliar”. Lexdefensor. 30.10.2007.
3 GARRIDO Montt, Mario.Derecho Penal. Parte Especidlomo IIl. 22 ed. Santiago 2002, p. 170.
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5.6.3. Devolucion de la victima libre de dafios mases.

Si los dafios sicologicos no pueden ser estimados entonces como lesiones graves
por falta de tipicidad, significa esto que ¢todo dafio sicoldégico serd compatible con la
procedencia de la atenuante en estudio?, para averiguar la respuesta hay que tener
presente que la norma de beneficio premia en definitiva al que evita dafios mayores y
accede a que la victima recupere su libertad. Este importante incentivo o estimulo
dirigido al sujeto activo consistente en rebajar la pena asignada al delito en dos grados
descansa entonces en razones de politica criminal, asi entonces quien libera a la victima
con menores dafios podra optar a la concesion de la atenuante sea que se trate de

lesiones menos graves o dafios sicoldgicos.

Lo cierto es que el articulo 399 del Codigo Penal refiere que las lesiones no
comprendidas en los articulos precedentes se reputan menos graves, es decir, aquellas
lesiones distintas de la castracion, mutilacion o lesiones graves, sean estas graves
gravisimas o simplemente graves, que estan reguladas en relacion al tiempo de
enfermedad o incapacidad para el trabajo. Entonces se puede concluir que cuando nos
referimos a los dafios sicolégicos, serian aquellos no comprendidos en las calificaciones
juridicas antedichas entendiéndose por tal aquellos dafios sicoldgicos inferiores a treinta
dias, ya que el delito de lesiones menos graves no esta definido en funciéon de criterios
distintos de la imputacion de un resultado determinado a una conducta previamente

determinada como ocurre con las lesiones graves.®

% Weezel, Alex Van. “La sistemaética de los delideslesiones en el Cédigo Penal y el régimen intiutiu

por la Ley N° 20.066 sobre Violencia Intrafamilialtitranet Defensorid.exdefensor. 30.10.2007 consultado
14.12.2011. En él propone que si se atiende soleneerias normas contenidas en el Codigo Penal, la
sistematica utilizada por el legislador respectdadelesiones propiamente tales parece claras ilekiones
graves del art. 397 CP responden un modelo tipagsado en la intensidad de los resultados imputablas
conducta; (ii) las lesiones del art. 399 CP y d¢m$dnes del art. 494 N° 5 CP responden a un moigéeto que
s6lo negativamente tiene en cuenta los resultagdesy que positivamente se basa en otros criterios
valorativos;(iii) por lo tanto, los delitos de leses en el Cdodigo Penal pueden agruparse en desscla
fundamentales, al interior de las cuales se comtienla vez dos grados distintos de gravedad cgpemden

al mismo criterio que da origen a la clase corredfmte; (iv) las dos clases son: la de aquelltidajue se
definen positivamente en funcion de la magnitudbdeesultados (art. 397 N° 1y N° 2 CP), y la deddlos
delitos que se definen negativamente en funciéroderesultados y positivamente en funciéon de otros
criterios (art. 399 y art. 494 N° 5 CP); (v) ladbdases son: por una parte, las lesiones gravisymas
lesiones simplemente graves (art. 397 N° 1 y NP2 i@spectivamente) y, por otra, las lesiones kmva
“menos graves” (art. 399 CP) y las lesiones leaets 494 N° 5 CP).
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Con lo dicho podemos distinguir las siguientes situaciones, a saber: a)
procedencia de la atenuante cuando el dafio sicolégico que ha sufrido la victima es
inferior o igual a treinta dias, b) improcedencia de la atenuante cuando el dafio sicolégico
sufrido por la victima es superior a treinta dias y c) que el delito de secuestro no sea
susceptible de ser calificado por el resultado cuando se ha producido un dafio sicolégico
superior a treinta dias, debido a la ausencia del nexo causal entre el resultado lesivo y la
accion del sujeto activo, es decir, si del encierro o detencion resultare un dafio grave en la
persona o intereses del secuestrado que se tradujere sélo en haber sufrido un dafio
sicoldgico superior a treinta dias, el delito no podria estimarse como el delito de secuestro

calificado contemplado en el articulo 141 inciso 4° del Codigo Penal.
Conclusiones.

Las normas relativas al secuestro al usar la voz “resultare un dafio grave en la
persona o intereses del secuestrado” utilizadas en el articulo 141 del Codigo Penal
permite fundar la conclusion de que se esta refiriendo al efecto y no a la causa de las
lesiones como mayoritariamente se ha entendido cuando se describen el tipo de lesiones
y éstas han sido provocadas por las acciones de herir, golpear o maltratar de obra a otro,

donde pareciera que sélo el maltrato fisico seria suficiente para fundar un castigo.
Liberacion de la victima libre del dafio necesario @ra la comision del hecho ilicito.

Desde este punto de vista cabe revisar el tipo penal contenido en el articulo 141
inciso 5° del Cddigo Penal, figura de secuestro que se encuentra agravada por el
resultado producido asignando la pena de presidio mayor en su grado maximo a presidio
perpetuo en caso que se hayan producido a la victima castracion, mutilacion o lesiones
graves gravisimas contempladas en el articulo 397 N° 1 del Codigo Penal, dejando en
claro el legislador que solo ese tipo de lesiones fijan el marco punitivo indicado, no
creandose un tipo penal que encuadre las lesiones graves como condicion para calificar y
aumentar drasticamente la pena, concluyéndose que ellas estdn comprendidas en la
figura del articulo 141 inciso 4° al referirse a que se impondra la pena de presidio mayor
en su grado medio a maximo si resultare grave dafio en la persona o intereses del
secuestrado, entonces siguiendo esta ldgica el legislador debe referirse a las lesiones
graves en orden decreciente de gravedad sin alcanzar el tipo base, es decir, cuando en el
inciso 5° se describid las lesiones que aumentan la pena del secuestro se incorporé sélo

las del 397 N° 1 del Cddigo Penal, entonces por interpretacion pro-reo debe entenderse
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gue cuando en el inciso 4° se refiere a que la pena también se aumenta cuando resulte un
grave dafio en la persona o intereses de la victima, se esta refiriendo a las lesiones no
incluidas ahi, por ende debieran ser las del 397 N° 2 o llamadas lesiones simplemente

graves.

Fundan también lo dicho aquellas situaciones de tal manera inherentes a la
realizacion del hecho punible que se encuentran implicitas en el tipo penal aunque no se
hayan incorporado expresamente en su descripcion como por ejemplo ocurre en la
violacion propia que involucra el abuso de la superioridad de sexo. Lo anterior ocurre ya
gue dicha inherencia deriva de las circunstancias concretas de comision del delito ya que
el autor no tendria otra manera de perpetrarlo. Asi en el secuestro de personas es
necesario el ejercicio de la fuerza ya que para privar de libertad en contra de la voluntad
del sujeto pasivo, se requiere de la fuerza necesaria para lograr vencer su resistencia, de
tal manera que solo ejerciendo esta fuerza fisica sobre el cuerpo de la persona es que se
logra privarla de su libertad, situacion que acarreara la generacién de lesiones a la victima
0 asi ocurrird en la mayor parte de los casos. Me parece que las lesiones leves y menos
graves, que no presentan una diferencia objetiva, siendo la afectacion de la integridad
corporal de igual magnitud, no alcanzan a constituir un injusto de tal entidad como la
requerida para fundar la existencia de la figura de secuestro del articulo 141 inciso 4°y su
elevada pena que se extiende desde el presidio mayor en su grado medio a maximo,
pasando este tipo de lesiones a formar parte del tipo penal de secuestro simple, creo
entonces como suficiente respuesta del derecho penal entender que estamos frente al
delito de secuestro simple cuando la victima resulta con lesiones menos graves
procediendo la aplicacion de la atenuante en estudio. Por otra parte, al examinar la
concurrencia de la atenuante especial del articulo 142 bis del mismo Cdédigo debiera
estarse a la misma razon cuando se exige devolucién de la victima libre de todo dafio, el
gue debiera entenderse como libre de aquel dafio que no sea necesario para la comision

del ilicito.

De revisar la estructura de delito de robo con violencia o intimidacion a las
personas desde el punto de vista de las lesiones producidas se puede extraer lo siguiente:
que la figura del robo calificado del articulo 433 del Codigo Penal exige la produccion de
una dafio para la vida o integridad corporal refiriéndose a esta Ultima como mutilaciones o
lesiones graves en el numeral 2 del mismo articulo. Ademds el robo tipificado en el

articulo 436 del mismo cuerpo legal contempla la figura general del robo con violencia o
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intimidacion exigiendo el empleo de dicho medios pero sin indicar como, cuestion que si
soluciona el articulo 433 indicando que es el resultado lesivo al que se hace alusion,
entonces parece fuera de dudas que en este caso particular deben incluirse en el robo
simple las lesiones menos graves, ya que la figura calificada del articulo 433 en su N° 2
considera las simplemente graves, no parece razonable entender entonces que la
violencia como modo de ejecucién del delito exista ante la presencia de lesiones leves
generadas a la victima atendida su minima lesividad. De seguir esta légica se advierte
que igual cosa ocurre en el tratamiento del delito de secuestro, ya que la figura calificada
por el resultado exige la presencia de las lesiones del articulo 397 N° 1 en el articulo 141
inciso 5°, sin hacer alusion expresa el inciso 4° pudiendo interpretarse que en ese orden
de ideas debiera entenderse que se sancionara con presidio mayor en su grado medio a
maximo cuando resulte para la victima grave dafio, entendidas entonces como las
lesiones de menor gravedad a las del 397 N° 1 es decir, lesiones graves., asi entonces la

figura base debiera atender a las lesiones menos graves.
Liberacién de la victima libre de dafios mayores

La génesis del articulo 142 bis del Cédigo Penal entrega otros argumentos para
entender que aun resultando la victima con lesiones menos graves resulta aplicable la
rebaja de pena de dicha norma, a saber, cierto es que la idea matriz del proyecto fue
perfeccionar la legislacion vigente relativa a delitos de secuestro y sustraccion de
menores y con ello dar una clara sefial de la voluntad del Estado de enfrentar con eficacia
y decision estos delitos, destacé el comentario del senador Otero quien manifesté que es
preciso incentivar la devolucién del ofendido sin que medie exigencia del pago del rescate
teniendo presente desde el punto de vista de los dafios producidos a la victima, que al
menos ellos siempre existiran en su fase sicologica. Este proyecto se funda en ideas
como que la devolucion de la victima es lo mas importante buscandose fortalecer los
estimulos y el interés para los sujetos activos de devolver a la victima evitando asi poner
en grave riesgo sus vidas, afianzandose de esta manera que lo fundamental es salvar,
libre de todo dafio, a la victima de estos delitos. La redaccién de las normas punitivas de
este delito y el reconocimiento en la discusién parlamentaria de que al menos siempre
existird un dafio presente en la victima permite concluir que la atenuante procede aun en
presencia de dafio. Creo que en esta discusion parlamentaria aunque no se mencionan
expresamente, lo que se quiso buscar al ampliar el campo de accién de la atenuante del

articulo 142 bis fue evitar el aumento deliberado e inhumano del sufrimiento de la victima,
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que no se le causen padecimientos innecesarios sea para obtener el rescate, el
cumplimiento de ciertas exigencias o la toma de ciertas decisiones, evitando asi la
innecesaria crueldad en la ejecucién de estos delitos o la comision de nuevos delitos en el
periodo de cautiverio, premiando asi a quienes instan por la devolucion o liberacion de la
victima sin dafios mayores que atentasen contra la integridad fisica o moral estrictamente
necesarios para privar de libertad y mantener en el lugar de cautiverio, o los dafos
sicolégicos que siempre estaran presentes en la victima, fundandose asi la atenuante en
los antecedentes y personalidad del imputado, reconociendo la colaboracion efectiva para

detener y poner fin al estado en que se encuentra la victima.

Existen ademas nuevas normas en estudio contenidas en el anteproyecto del
Cdédigo Penal Chileno de 2005 elaborado por la comisiéon del Foro Penal que ha
aumentado la pena para el secuestro simple regulado en el nuevo articulo 115y 116 que
consagra lo siguiente: art. 115 “El que encierre o detenga a otro privandolo de su libertad,
comete el delito de secuestro y serd castigado con la pena de reclusién mayor en su
grado minimo. Si se exige un rescate u otra condicidon para liberar al ofendido o si el
encierro o detencidn se prolonga por mas de siete dias, se aplicara el maximum de la
pena. Si con motivo u ocasion del secuestro se comete, ademas, la violacion del
ofendido, la pena sera de reclusibn mayor en su grado medio, a no ser que el hecho
merezca mayor pena segun lo dispuesto en el articulo 53.” y Art. 116. “La sustraccién de
persona menor de doce afios serd castigada con la pena de reclusibn mayor en sus
grados minimo a medio. Si se exige un rescate u otra condicion para liberar al menor o si
la sustraccion se prolonga por més de siete dias, la pena serd de reclusiébn mayor en su
grado medio. A menos que el hecho merezca mayor pena segun lo dispuesto en el
articulo 53, si con motivo u ocasién de la sustraccion el hechor comete, ademas, la

violacion del menor, se aplicard el mdximum de la pena sefialada en el inciso anterior.”

El articulo 115 esta vez fija el marco punitivo en reclusiébn mayor en su grado
minimo, contemplando el maximun en caso de exigirse rescate u otra condicion para
liberar al ofendido o si el encierro o detencion se prolonga por mas de 7 dias,
elimindndose asi, la agravacion de pena que existia en el articulo 141 inciso 4° del Cadigo
penal cuando la victima resultaba con grave dafio, no consideré ademas las menciones a
la castracién, mutilaciones y las lesiones graves gravisimas para regular la pena,
agregando solo la agravacion o aumento de pena en caso de que el sujeto pasivo fuere

victima ademds del delito de violaciébn. Con ello cabe concluir que las lesiones se
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trataran como concurso de delitos siempre que no sean las inherentes y necesarias para
la comision del hecho ilicito. Se suprime entonces la calificacion basada en el “dafio
grave”, por entenderse que los dafios graves que ameritan un aumento importante de
pena seran constitutivos de delito y deben tratarse como tales, concursalmente.®
Ademas el articulo 142 bis se reemplaza por el articulo 103, quedando como sigue:
Articulo 103. “Si en los casos de los dos articulos anteriores se devuelve
voluntariamente al ofendido libre de todo dafio, la pena asignada al delito se

rebajara en uno o dos grados.”

En esta materia se ha procedido a simplificar, por un lado, las distinciones del
vigente articulo 142 bis del Cédigo Penal y sus defectos, por ejemplo el hecho que no
contemplaba el caso del que nada exige, dejando al juez la ponderacién de las
circunstancias del hecho y la fijacion de los alcances de la rebaja, pero al mismo tiempo
dandosele caracter obligatorio a la rebaja en al menos un grado, por considerar que se
trata de un mecanismo de politica criminal de enorme importancia, que pierde su fuerza
cuando la rebaja sélo es una eventualidad incierta, no obstante que nuevamente no se

hacen menciones al concepto de “libre de todo dafo.”

% “Materiales de Discusion presentados a la ComiBigno Penal, Parte EspecidPolit. crim.n® 1, D3, p. 1-
269.
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