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HONORABLE SENADO:

Las Comisiones de Constitucién, Legislacion,
Justicia y Reglamento y Especial Encargada de Tramitar Proyectos de Ley
Relacionados con los Nifios, Nifias y Adolescentes, unidas, tienen el honor
de informar el proyecto de ley sefialado en el epigrafe, iniciado en Mocion de
los Honorables Senadores sefiora Rincon y sefior Quintana y de los ex
Senadores sefiores Rossi y Walker, don Patricio.

A una 0 mas sesiones que celebraron las
Comisiones Unidas, asistieron, ademas de sus miembros, los Honorables
Senadores sefiora Carolina Goic Boroevic y sefior Alvaro Elizalde Soto.

Especialmente invitados,
concurrieron, por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, el Ministro,
sefior Hernan Larrain; el Subsecretario de Justicia, sefior Juan José Ossa; el
Jefe de la Division Juridica, sefior Sebastian Valenzuela; el Jefe (S) de la
Division Juridica, sefior Milton Espinoza; el Jefe de Gabinete del sefior
Ministro, sefior Carlos Gémez; los asesores legislativos, sefiores Felipe Rayo
e Ignacio Gaete; el Director Audiovisual, sefior Victor Muioz, y el Jefe de
Prensa, sefor Tiago Costas.

Del mismo modo, participaron
los abogados y profesores de derecho, sefioras Paulina Gomez y Maria
Elena Santibafiez y sefiores Fernando Atria, Cristobal Bonacic, Hernan
Corral, Eduardo Court, Guillermo Oliver, Carlos Pizarro, Sebastian Soto y
Juan Sebastian Vera.



Por el Ministerio Secretaria General de la
Presidencia asistieron los asesores, sefiora Fernanda Nitsche y sefiores
Emiliano Garcia y Marcelo Estrella, y el periodista, sefior Patricio Diaz. En
nombre de la Fundacion Jaime Guzman, concurrieron Sus asesores
legislativos sefiora Margarita Olavarria y sefior Carlos Oyarzun;
por el Centro Democracia y
Comunidad, su asesor legislativo, sefior Gerardo Bascufian, y de la Clinica
Juridica de la Pontificia Universidad Catdélica de Chile, la psicologa sefiora
Paz Rey.

Asimismo, estuvieron presentes los personas que
a continuacion se mencionan: De Derecho al Tiempo, las sefioras Vinka
Jackson y Jenny Bruna y los sefiores James Hamilton y Gonzalo Chaparro;
de la Corporacion Ley Sophie, el delegado, sefior José Gutiérrez; de la
Corporacion Opcion, la coordinadora de seguimiento legislativo, sefiora
Camila de la Maza, y de la Brigada Congreso Nacional de la Policia de
Investigaciones, la Subinspectora, sefiora Sttefany Ulloa.

Igualmente, concurrieron los
asesores del Honorable Senador sefior Quintana, sefiores Eduardo Suarez y
Farid Seleme; la asesora del Honorable Senador sefior Huenchumilla, sefiora
Maria Constanza Tobar; el asesor del Honorable Senador sefior Harboe,
sefior José Miguel Bolados; la asesora de la Honorable Senadora sefiora
Rincén, sefiora Paula Silva; los asesores del Honorable Senador sefior
Ossanddn, sefiora Raquel Morales y sefior José Tomas Hughes; el asesor
del Honorable Senador sefior Allamand, sefior Francisco Bedecarratz; los
asesores de la Honorable Senadora sefiora Allende, sefiora Beatriz Sifaqui y
sefor Rafael Ferrada; el asesor del Honorable Senador sefior Moreira, sefior
Raul Araneda; el asesor de la Honorable Senadora sefiora Von Baer, sefior
Juan Carlos Gazmuri; el asesor del Honorable Senador sefior Elizalde, sefior
Francisco Barnachea; el asesor del Honorable Senador sefior Insulza, sefor
Nicolds Godoy; la asesora del Honorable Senador sefior Galilea, sefiora
Camila Madariaga; la Jefa de Gabinete del Honorable Senador sefior
Ossanddn, sefiora Maria Angélica Villadangos; la Jefa de Gabinete del
Honorable Senador sefor Prohens, sefiora Daniela Morales; los asesores del
Comité DC, sefiores Aldo Rojas y Mauricio Burgos; del Comité UDI, la
periodista, sefiora Karelyn Littecke; los asesores del Comité PS, sefiora
Melissa Mallega y sefiores José Becerra, Francisco Aedo y Juan Pefia; del
Comité PPD, los asesores, sefiores Sebastidn Abarca, Robert Angelbeck y
Sebastian Divin, y el periodista, sefior Gabriel Mufioz, y el invitado del
Honorable Senador sefior Ossandon, sefior Manuel Zegers.

Finalmente, en representacién de la Biblioteca
del Congreso Nacional asistio el abogado asesor, sefior Juan Pablo Cavada.



Se hace presente que, en una 0 mas sesiones de
las Comisiones Unidas, el Honorable Senador Francisco Huenchumilla
Jaramillo fue reemplazado por las Honorables Senadoras sefioras Carolina
Goic Boroevic y Ximena Rincén Gonzalez; el Honorable Senador sefior
Andrés Allamand Zavala fue reemplazado por el Honorable Senador sefor
Rodrigo Galilea Vial; el Honorable Senador sefior Alfonso De Urresti Longton
fue reemplazado por la Honorable Senadora sefora Isabel Allende Bussi; el
Honorable Senador sefior Victor Pérez Varela fue reemplazado por la
Honorable Senadora sefiora Luz Ebensperger Orrego; el Honorable Senador
sefior Manuel José Ossandon Irarrazabal fue reemplazado por el Honorable
Senador sefior Andrés Allamand Zavala; la Honorable Senadora sefiora Ena
Von Baer Jahn fue reemplazada por el Honorable Senador sefior Victor
Pérez Varela, y el Honorable Senador sefior Jaime Quintana Leal fue
reemplazado por el Honorable Senador sefior Felipe Harboe Bascuiian.

Asimismo, se deja constancia de que durante el
analisis en particular del presente proyecto de ley ejercieron la Presidencia
de las Comisiones Unidas los Honorables Senadores sefiores Francisco
Huenchumilla Jaramillo y Felipe Harboe Bascuiian.

Finalmente, se deja constancia que Ilos
documentos presentados por los invitados a las sesiones de las
Comisiones Unidas se incorporan como documentos anexos al
presente informe.

CONSTANCIAS REGLAMENTARIAS

Para los efectos de lo dispuesto en el articulo 124
del Reglamento del Senado, se deja constancia de lo siguiente:

1.- Articulos que no fueron objeto de indicaciones
ni de modificaciones: No hay

2.- Indicaciones aprobadas sin modificaciones: Las
indicaciones numeros 3A; 3B, 3C, 3D y 6.

3.- Indicaciones aprobadas con modificaciones:
Indicaciones niumeros 1y 2A.



4.- Indicaciones rechazadas: No hay

5.- Indicaciones retiradas: Las indicaciones
nameros 2, 3,4,y 5.

6.- Indicaciones declaradas inadmisibles: No hay.

Cabe sefialar que durante esta discusion en
particular hubo dos plazos para presentar indicaciones, recibiéndose un total
de once. Todas ellas figuran en el presente informe, dandose cuenta,
ademas, del debate que ellas motivaron y de los acuerdos adoptados a su
respecto.

Del mismo modo, debe hacerse notar que las
Comisiones Unidas acordaron introducir algunas modificaciones al proyecto
en virtud de lo establecido por el inciso final del articulo 121 del Reglamento
del Senado, contandose, en cada caso, con el voto favorable de la
unanimidad de los sefiores Senadores presentes. De ello se dara cuenta en
el curso de la discusion.

INFORME DE LA EXCMA. CORTE SUPREMA

Durante el analisis de este proyecto de ley, las
Comisiones Unidas acordaron solicitar, por escrito, el parecer de la Excma.
Corte Suprema sobre las implicancias practicas que podria tener la
aplicaciéon retroactiva de sus disposiciones. En especial, interesaba saber
cudl seria el tribunal competente para conocer los ilicitos aludidos en la
iniciativa, a qué procedimiento se someteria su investigacion y cudl seria el
organo encargado de realizarla. Todo lo anterior, teniendo en vista que el
nuevo procedimiento procesal penal sélo rige para hechos acaecidos con
posterioridad a su entrada en vigencia.

En respuesta a esa solicitud, el Maximo Tribunal
de la Republica, en oficio N° 184-2018, comunic6 a las Comisiones Unidas
gue la consulta efectuada escapa a lo que dispone el articulo 77 de la
Constitucion Politica de la Republica, unica oportunidad en la cual el texto
constitucional consulta la opinién de este tribunal, toda vez que esta no dice
relacion con la organizacion y atribuciones de los tribunales de justicia, de
modo que no corresponde emitir decision al respecto.

Sin perjuicio de lo anterior, el mencionado informe
contiene una prevencion del siguiente tenor:



“Acordada, con el voto en contra del Presidente (s)
sefior Sergio Mufioz G., y de los Ministros sefiores Dolmestch, Kiinsemdiller,
Cisternas, Blanco y Dahm, quienes estuvieron por informar en los siguientes
términos.

El Presidente sefior Mufioz G., fue del parecer de
sefialar que en la materia que se consulta debe tenerse en consideracion lo
resuelto por el Tribunal Constitucional en la sentencia N° 46 de 21 de
diciembre de 1987 especialmente en los motivos 15° y siguientes, que
determinan la inconstitucionalidad del articulo 8° de la Constitucion Politica
de la Republica en cuanto regula, con efecto retroactivo, la conducta que
sanciona, por atentar en contra de los derechos esenciales de la naturaleza
humana.

A su turno, los ministros sefiores Dolmestch,
Ktinsemdiller y Dahm estuvieron por informar lo consultado, emitiendo opinion
desfavorable a su respecto, teniendo presente para ello las razones
expresadas en la respuesta al Oficio N° 148-2016 y Oficio N° CL/69/2018 de
la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de la H.
Camara de Diputados, las que se reiteran y se dan por reproducidas y,
ademas, las siguientes:

19 Que la declaracion de una prescripcion de la
accion penal o de la pena corresponde a un 6rgano jurisdiccional, que
incluso debe hacerlo de oficio, de acuerdo al articulo 102 del Codigo Penal.
Se trata, en consecuencia, de una materia directamente relacionada con las
atribuciones de los jueces y deberia, por lo tanto, ser informada por esta
Corte;

2° Que, mas alla de las influencias que en el
parecer juridico pudieran ejercer —sin tener que hacerlo— las consideraciones
criticas motivadas por determinados casos judiciales u otros, en particular, es
menester, tener cuidadosamente presente lo que sigue:

a) La prescripcion aparece como un instituto
liberador de la responsabilidad que nace del delito, mediante el transcurso de
un cierto tiempo que hace cesar el derecho del Estado a imponer la pena o a
gjecutar la ya impuesta;, ambas tienen una condicion comun; el decurso de
un plazo, después del cual la sociedad olvida y considera inutil la
persecucion del delito o la ejecucion de la pena, perdiendo por ello la
sociedad misma el derecho de ejercitar acciones tendientes a uno u otro fin.
(Jiménez de Asua, 1992, 637).

b) La prescripcion se inserta en una exigencia de
seguridad juridica, ella esta al servicio de la firmeza, de la seguridad de la
vida juridica. El imperativo practico de hacer factible la convivencia humana,
impidiendo una “perturbadora intromision en las relaciones nuevamente



creadas y ya consolidadas y extendidas (Von Liszt, 403) puede que
contradiga los requerimientos retributivos y la propia positividad del derecho.”
(Texto y Comentario del Codigo Penal Chileno, T. I, Libro I, Editorial Juridica,
2002, p. 461).

c) Plazos demasiado largos de prescripcion o la
franca imprescriptibilidad de delitos y penas introducirian en un Codigo Penal
“el mayor defecto que cabe en una ley; el defecto que no se ejecutara y la
paz de la comunidad”. (Pacheco, 506)

d) La opinion nacional dominante se pronuncia en
los mismos términos, en consonancia con la tradicion liberal del penalismo
chileno. (Cury Il, 430, Etcheberry I, 256; Labatut I, 297, Novoa I, p. 486;
Vargas, 118; Yuseff, 33).

e) Mantener a un ciudadano indefinidamente bajo
el yugo de una acusacion o la inminencia de una pena, contrasta con la
apremiante exigencia de humanidad aspecto de la idea del derecho sobre
cuya importancia para el Derecho Penal contemporaneo huelga insistir.
(Texto y Comentario del Codigo Penal Chileno, cit., p. 462);

39 Que uno de los mas connotados especialistas
nacionales en las materias del Derecho Penal sexual ha expresado, a
propaosito del articulo 369 quater (que inicia el plazo de prescripcion desde la
mayoria de edad del sujeto pasivo), lo siguiente:

“Varias criticas se han formulado en torno a la
disposicion que nos ocupa. Entre ellas, que no se aprecia la razén para
reducir su ambito de aplicacion unicamente a la criminalidad sexual, en
circunstancias que respecto de otros delitos que afecten a menores pueden
existir las mismas razones politico-criminales que subyacen al precepto del
articulo 369 quater. Tampoco existe ninguna razén para circunscribir una
disposicion como ésta a los menores de edad, si hay otras personas y
Situaciones que también merecerian el mismo trato (v. gr., en razén de
alguna enfermedad), o para que ella se aplique por igual a delitos que
revisten gravedades muy diversas. Todo ello sin contar con que la ampliacion
de los plazos de prescripcion no necesariamente opera a favor de un
respuesta investigativa y jurisdiccional eficiente, sino mas bien al contrario.”
(Rodriguez Collao, Delitos Sexuales, 24 edicion, Editorial Juridica, 2014, p.
408).

Estas razones son plenamente aplicables —con
mayor intensidad— a la propuesta de imprescriptibilidad;

4° Que, el precepto del articulo 250 del Codigo
Procesal Penal, que impide el sobreseimiento definitivo respecto de los
delitos que, conforme a los tratados internacionales ratificados por Chile y



que se encuentren vigentes, sean imprescriptibles, no resulta un fundamento
util para sostener la propuesta de que se trata, toda vez que actualmente
esta referido unicamente a los delitos de “lesa humanidad”, de naturaleza y
gravedad totalmente distintas a las propias de los ilicitos a que se vinculan
las modificaciones propuestas;

59 Que, la garantia constitucional de igualdad
ante la ley se vera lesionada con la aprobacion de las normas propuestas,
desde que los responsables de delitos de mucha mayor gravedad -
atentatorios de la vida humana auténoma e integridad fisica de las personas
(mutilaciones y lesiones gravisimas)— tendran a su favor la causal extintiva
de prescripcion de la accion penal y, en cambio, estaran privados de ella los
culpables de los ilicitos mencionados en las iniciativas (al menos, los de
caracter unicamente sexual).

Finalmente, el ministro sefior Cisternas, sin
perjuicio de estimar que lo requerido corresponde a una materia de fondo,
por consideraciones de naturaleza practica estuvo por emitir la opinion
solicitada, sefialando que, en la eventualidad de aprobarse la aplicacion
retroactiva de las normas sefaladas, por aparecer que el sistema de
enjuiciamiento penal actualmente vigente resulta mas beneficioso para el
imputado al otorgar mejores garantias de respeto de sus derechos, el tribunal
y el procedimiento aplicable seria el actualmente en vigencia. EI ministro
sefior Blanco adhiere a esta postura, pero limitandola, por idénticas razones,
a la aplicacion del procedimiento penal reformado, de manera que el
conocimiento del asunto ha de quedar sometido al tribunal sefialado por la
ley, a la época de ocurrencia de los hechos.”.

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El ex Presidente de las Comisiones Unidas,
Honorable Senador seiior Huenchumilla, dio inicio al estudio en particular
de la presente iniciativa, agradeciendo la concurrencia de las autoridades
vinculadas a la materia en estudio.

Hizo presente que se habia recibido un conjunto
de indicaciones que proponen diversas enmiendas al texto aprobado en
general. Algunas aumentan el catadlogo de delitos cuya accion penal para
perseguirlos no prescribiria. Asimismo, otras proponen establecer que
tampoco prescriba la accion civil indemnizatoria para perseguir los dafios
derivados de los ilicitos que considera este proyecto en el articulo 94 bis, en
tanto que otras otorgan un caracter retroactivo a sus disposiciones.

Anadié que tales indicaciones suponen cambios
importantes en nuestra legislacion, los que deben ser analizados en detalle
por las Comisiones Unidas.



Luego, ofrecié la palabra, en primer término, al
Subsecretario de Justicia, sefior Juan José Ossa, quien, en nombre del
Gobierno, agradecio la invitacion a participar en la discusion en particular de
este proyecto.

Inicio su intervencion sefalando que la iniciativa
legal en debate exhibe desafios juridicos que deben ser abordados con
rigurosidad. Sobre el particular, afirmé que el Ejecutivo ha previsto que, a lo
menos, son tres los temas que requieren de un andlisis pormenorizado.

El primero de ellos, continué, se vincula con la
situacion de la eventual retroactividad de la acciéon penal que ha sido
declarada imprescriptible. En ese sentido, sera preciso esclarecer si la regla
relativa a la prescripcion que establece el proyecto de ley rige in actum o si
presenta un caracter sustancial, es decir, ya estd incorporada entre los
derechos del imputado. Asimismo, debera discutirse si la prescripcion forma
parte de la pena y las consecuencias de tal determinacion, y si operara en
este caso el principio pro reo, consagrado constitucionalmente.

En segundo orden, sostuvo que también tendra
gue estudiarse la propuesta contenida en la indicacion namero 2, de autoria
de la Honorable Senadora sefiora Goic, que postula la imprescriptibilidad de
la accion civil indemnizatoria. De igual manera habra que dilucidar si se
requerira la participacion en el delito del tercero civilmente responsable como
complice o encubridor y, por lo tanto, que haya sido condenado en ese
caracter.

Seguidamente, hizo notar que una de las dudas
gue han surgido a partir de la discusién que ocupa a las Comisiones Unidas
es la determinacion de cual tribunal conocera de las causas por delitos
cometidos con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma procesal
penal. De hecho, resefid0 que todas las causas pendientes por hechos
acaecidos previamente al nuevo proceso criminal fueron encargadas a
ministros de Cortes de Apelaciones, puesto que el ultimo juzgado del crimen
gue las tramitaba dej6 de funcionar hace un tiempo.

Observo, en consecuencia, que las victimas de
delitos sexuales de larga data podrian enfrentarse a la ausencia de un
juzgado, por cuanto los tribunales de garantia y orales en lo penal no tienen
potestades para conocer conductas ilicitas cometidas antes de su
instalacion.

Por dltimo, hizo mencion de la figura de la
irretroactividad civil -propuesta en la indicacion numero 2-, sobre la cual
sefialé que serd preciso examinarla a la luz de la doctrina de los derechos
adquiridos.



Ante ese comentario, las Comisiones Unidas
acordaron, antes de pronunciarse sobra cada indicacion, recibir en audiencia
a académicos para que ilustren a sus miembros acerca de los asuntos mas
controvertidos desde una perspectiva juridica.

En cuanto a la situacion advertida por el sefior
Subsecretario de Justicia, relativa a la eventual falta de un tribunal, el ex
Presidente de las Comisiones Unidas, Honorable Senador seior
Huenchumilla, subray6 que la norma constitucional contenida en el péarrafo
quinto del ordinal 3° del inciso primero del articulo 19 de la Carta
Fundamental mandata que el tribunal correspondiente para juzgar un hecho
ilicito debe estar establecido con anterioridad a su perpetracion.

La Honorable Senador sefiora Rincén sefiald
que, de ser efectiva esa dificultad, deberia incorporarse al proyecto de ley
una regla especial de competencia, con el fin de no dejar en la indefension a
las victimas.

En complemento a esa afirmacion, el ex
Presidente de las Comisiones Unidas, Honorable Senador seior
Huenchumilla, asever6 que el establecimiento de una regla de esa
naturaleza requeriria oir la opiniéon de la Corte Suprema, en cumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 77 de la Constitucion Politica de las Republica,
cuestion que podria complejizar el tramite de la presente iniciativa.

Sobre ese mismo asunto, el Jefe de la Division
Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, seior
Sebastian Valenzuela, advirti6 que un asunto que podria ser controvertido
es que se asignaria competencia a un tribunal con posterioridad a la
ocurrencia del delito, lo que podria pugnar con normas constitucionales. Por
tal motivo, indicé que se revisara la experiencia de otros casos, tanto en la
labor juzgadora como en la investigativa.

Al efecto, la Honorable Senador sefiora Rincon
sostuvo que el tribunal existia a la época de comisién de los hechos, por lo
gue el problema se reduce sélo a un tema de competencia.

El seiior Subsecretario de Justicia plante6 que
esta dificultad se ha presentado en otras ocasiones. A modo de ejemplo,
postuld que al crearse el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia se
produjo un vacio temporal de competencia entre la Comision Resolutiva
Antimonopolios y dicho érgano, situacion en la que se estimo que, si el ente
ha dejado de existir, simplemente no hay tribunal.



10

En una sesidon posterior, las Comisiones Unidas
recibieron en audiencia a académicos de diversas ramas del derecho,
guienes expusieron sus puntos de vista acerca del mérito de las indicaciones
formuladas al proyecto de ley.

En primer término, expuso la abogada sefiora
Paulina Gémez, quien inicidé su intervencién haciendo presente que, en su
opinion, el dilema que se presenta en esta materia estd intimamente
relacionado con el area de los derechos fundamentales, no sélo en un
sentido constitucional, penal o procesal estricto, sino que también en
consonancia con el derecho de los derechos humanos.

Asi, sostuvo que el derecho de los derechos
humanos constituye una rama especial del derecho publico que se nutre de
dos fuentes: la Constitucion Politica de la Republica y los tratados
internacionales vigentes en el pais. En efecto, estas normas constituyen el
sistema juridico de los derechos humanos.

De lo anteriormente expuesto, razono, es posible
concluir que dicho ordenamiento es una rama axial del derecho publico, en
tanto se instaura como fundante de la legitimidad de los demas sistemas
juridicos. Ello es reafirmado en el inciso segundo del articulo 5° del Texto
Fundamental, en que el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana se instituye como un limite al ejercicio de la soberania.

Consignd, por otro lado, que todo tratado
internacional de derechos humanos obliga a los Estados partes a adoptar las
disposiciones de derecho interno necesarias para adecuar el orden juridico,
politico y administrativo a las garantias convenidas y a tomar todas las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacerlas
efectivas.

En particular, mencion6 que la Convencion sobre
los Derechos del Nifio obliga a los Estados partes a proteger a los menores
de todas las formas de abuso, incluida la de orden sexual. En ese contexto,
indicé que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dictaminado
gue ese deber general implica, por una parte, la supresion de las normas y
practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias
previstas en la Convencién y, por otra, la expedicion de normas y el
desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas
garantias.

A partir de lo sefialado, y sobre la base de la
primacia de ese sistema juridico especial, concluyé que el legislador no sélo
puede, sino que debe tomar medidas, como la instauracion de la garantia de
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imprescriptibilidad retroactiva, para hacer efectivo el derecho de los nifios a
la proteccion contra el abuso sexual. Una accion de esa naturaleza,
complementd, no vulnera derecho fundamental alguno, pues el legislador
estd legitimado por el sistema juridico para adoptar esa decision, en
cumplimiento de una obligacién convencional.

Connot6 que la posicion antes explicitada se
sustenta en que las disposiciones de derechos humanos poseen una
jerarquia superior a las de otras esferas juridicas, como las de orden
constitucional, procesal o penal. Ademas, precis6 que es necesario tener
presente que el ordenamiento de los derechos humanos considera reglas
especiales para su interpretacion.

Luego, consignd que el analisis de la cuestion
debatida debe ser de caracter sistematico, es decir, considerando todos los
elementos del sistema juridico de los derechos humanos, interrelacionados
entre si, para comprender su funcionamiento y decidir en consecuencia.

En esa misma linea de analisis, inst0 a tener en
cuenta lo preceptuado en los articulos 19 y 5°, inciso segundo, de nuestra
Carta Fundamental, que no solamente disponen derechos, sino también los
deberes del Estado y el rol de legitimidad del poder que los derechos
humanos tienen en un modelo democratico. Asimismo, es imperioso tener a
la vista las normas constitucionales y convencionales y, dentro de estas
tltimas, a los tratados de derechos humanos generales y especiales, como la
Convencién Americana de Derechos Humanos y la Convencion sobre los
Derechos del Nifio. Por ultimo, es necesario aplicar las reglas de
interpretacion propias del sistema, establecidas en el articulo 29 de la
Convencidn Americana, esto es, interpretacion no restrictiva, pro-homine y
siempre favorable a la vigencia de los derechos.

A continuacion, detalld las garantias especiales
gue la Convencion sobre los Derechos del Nifio contempla en su texto,
reconocidas por su especial necesidad de proteccion:

- Derecho a una proteccién contra todas las
formas de explotacion y abuso sexuales (articulo 34).

- Derecho a que se tomen todas las medidas
necesarias para protegerlos contra toda forma de perjuicio o0 abuso fisico o
mental, incluido el abuso sexual (articulo 19).

- Derecho al disfrute del méas alto nivel posible de
salud (articulo 24).

- Derecho a la efectividad de sus derechos
(articulo 4).
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- Derecho a la consideracion primordial de su
interés superior (articulo 3).

Una vez sefialadas las garantias precedentes,
planted la interrogante de si seria posible que se constate un conflicto entre
los derechos del nifio con otros derechos fundamentales de las personas que
pudiesen ser investigadas como responsables de abusos sexuales. Al efecto,
seria preciso identificar los derechos eventualmente perjudicados y las reglas
0 principios que permitan resolver la controversia.

En ese sentido, postuld que, a su juicio, la
disposicion de una garantia de imprescriptibilidad retroactiva a favor de
quienes siendo menores de edad fueron victimas de abuso sexual, no
afectaria otras garantias constitucionales.

Primeramente, afirm6é que no se vulneraria la
garantia de irretroactividad de la ley penal instituida en el parrafo octavo del
ordinal 3° del articulo 19 de nuestra Constitucidon. Sostener lo contrario,
razono, resultaria un argumento errado, por apelacién a la norma, toda vez
gue la disposicion se circunscribe Unicamente a los delitos y a las penas
asignadas, pero no a las acciones procesales que permiten acceder a la
tutela judicial.

A mayor abundamiento, puso de manifiesto que,
de conformidad con el tenor literal del precepto antes citado, si se persigue la
responsabilidad de alguien por actos llevados a cabo antes de la entrada en
vigencia de esta ley y tales hechos no constituian un delito cuando se
cometieron o tenian fijada en ese momento una pena menor, la garantia de
irretroactividad operara en pleno a su favor y asi lo declarara el tribunal
competente.

Del mismo modo, tampoco se contravendria la
garantia de ser sometido a un procedimiento racional y justo del parrafo
quinto del ordinal 3° del articulo 19 de la Carta Politica, ni la garantia de ser
juzgado en un plazo razonable, estatuida en el parrafo primero del articulo 8°
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, dada la claridad del
tenor de los textos antes enunciados. En efecto, adujo que ambas garantias
conforman, junto a otras, el derecho humano a un debido proceso, el cual
rige y se actualiza cada vez que se incoa un enjuiciamiento en contra de una
persona. Sin perjuicio de ello, dicha garantia no se afecta en su contenido
por las caracteristicas que posean las acciones procesales que daran origen
al procedimiento judicial.

Afadié que los momentos de actualizacion de
esas garantias son diferentes, puesto que el derecho a accionar es parte del
derecho al acceso a la justicia; en cambio, el procedimiento racional y justo y
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el plazo razonable son parte del debido proceso. Sus momentos de vigencia
son sucesivos y, por ende, no se afectan mutuamente. Entre ellos no puede
haber colision alguna, sentencié.

En tercer lugar, subray6é que tampoco se contraria
el supuesto derecho fundamental a la seguridad juridica, que consagraria el
ordinal 26° del articulo 19 de la Carta Politica. Lo anterior, en el
convencimiento de que tal derecho simplemente no existe. De hecho,
continuog, lo que el referido ordinal establece es la garantia de no afectacion
de la esencia de los derechos fundamentales y, en ese escenario, ya se ha
argumentado que la irretroactividad de la ley penal no es de la esencia del
derecho a un debido proceso, porgue no aplica a las acciones procesales.

Seguidamente, advirti6 que en el improbable caso
de que se estimase que existe algun otro derecho fundamental que si
colisiona con la garantia de imprescriptibilidad retroactiva de la accién penal,
corresponderia resolver esa controversia en conformidad con la regla de la
especialidad de los derechos de los niflos, que priman por sobre otros
generales. Ademas, tendria plena aplicacion el principio del interés superior
del nifio.

En lo que respecta a las reglas de interpretacion
de las disposiciones de derechos humanos, sostuvo que el articulo 29 del
Pacto de San José de Costa Rica estipula el régimen ordinario en esta
materia que, en lo medular, prohibe toda interpretacion restrictiva de las
garantias y derechos reconocidos en el sistema.

Sobre el mismo asunto, menciond las cuatro
reglas principales de interpretacion:

1.- Se impide suprimir el goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor
medida que la prevista en ella, pues ello seria contrario al principio de
retroalimentacion reciproca entre las normas constitucionales internas y las
de los tratados de derechos humanos.

2.- No es posible limitar derechos que puedan
estar reconocidos de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
Partes o con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados. Ello
resultaria contrario al principio de progresividad o de integralidad
maximizadora y a la regla de la clausula de favorabilidad, segun la cual, en
caso de conflictos entre normas que consagran o desarrollan estos derechos,
el intérprete debe preferir la interpretacion que sea mas favorable al goce de
los mismos.

3.- Se prohibe excluir otros derechos y garantias
gue son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica
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representativa de gobierno, toda vez que ello se opone a los principios
evolutivos y pro-homine, en cuyo desarrollo juega un papel fundamental la
conciencia y voluntad de las naciones, democraticamente manifestadas.

4.- Se impide excluir o limitar el efecto que puedan
producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y
otros actos internacionales de la misma naturaleza, en cumplimiento del
principio de consideraciéon del entorno normativo.

En su opinion, la regla signada con el nimero 3 es
la mas importante, dado que legitima la labor del Congreso Nacional para
adoptar una decision en orden a ampliar las herramientas juridicas existentes
y asi fortalecer la proteccidon contra el abuso sexual. En definitiva, el
legislador puede desarrollar de manera mas extensa el sistema de derechos
humanos.

En sintesis, acotd que las reglas de interpretacion
aludidas compelen a los miembros del Parlamento, en su calidad de
representantes democraticamente elegidos, a tomar medidas para hacer
efectivo el derecho de los nifios a una adecuada proteccion contra el abuso
sexual y habilitan al legislador a adicionar al sistema nacional de derechos
humanos garantias especiales para la infancia que expresen nuevos
estandares éticos y politicos latentes en la sociedad, como la
imprescriptibilidad retroactiva.

En otro asunto, la sefiora Gémez hizo referencia a
la supuesta vulneracion de la garantia del tribunal preexistente que se
constataria ante la aprobacion de la proposicion de imprescriptibilidad
retroactiva, por cuanto no existiria un tribunal habilitado para conocer de
hechos acontecidos antes de la entrada en vigor de la Reforma Procesal
Penal. Al efecto, sostuvo que el texto de la garantia contenida en ordinal 3°
del articulo 19 constitucional refiere a la prohibicion del juzgamiento por parte
de comisiones especiales. Por tanto, una persona soélo podria ser sometida a
la autoridad de tribunales fijados por la ley con anterioridad a los hechos que
se le imputan.

En su opinion, no pude arglirse que en este caso
habria una comisién especial, dado que los tribunales orales en lo penal
actuales son propiamente “tribunales”, establecidos como tales por ley. De
igual manera, tampoco se podria aducir que se trataria de tribunales que no
existian con anterioridad, porque no se puede confundir su instalacion con la
reorganizacion de un determinado sistema de justicia.

Agreg6 que cambiar la estructura y funcionalidad
de una jurisdiccion no afecta ningun derecho constitucional, pues el tribunal
gue hard el juzgamiento ya existia, aunque actualmente se organice y
funcione de modo diferente. Paradojicamente, el transito de un sistema de
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justicia inquisitivo a uno garantista, lejos de afectar una garantia
constitucional, resguarda el respeto integral del derecho a un debido
proceso.

Al culminar su exposicién, hizo hincapié en que los
reparos a la imprescriptibilidad de las acciones civiles por los dafios y
perjuicios que ocasiond el hecho punible podrian zanjarse asociando su
procedencia a una sentencia penal firme y ejecutoriada en sede penal. Ello
evitaria cualquier tipo de incerteza en ese ambito, toda vez que, establecida
la responsabilidad penal de una persona, cabria la interposicion de las
acciones indemnizatorias.

En segundo lugar, expuso ante las Comisiones
Unidas el abogado y académico sefior Hernan Corral, quien centré su
intervencidon en los aspectos civiles abordados por las indicaciones
formuladas al texto aprobado en general por el Senado.

En primer término, aludié al contenido de la
indicacion namero 2, de autoria de la Senadora sefiora Goic, particularmente
en lo que atafie a la imprescriptibilidad de la accién civil indemnizatoria y su
aplicacion retroactiva.

En una explicacion general sobre la institucion de
la prescripcion extintiva, destac6 su rol fundamental en el objetivo de
alcanzar un alto grado de seguridad en las relaciones juridicas, sin la cual no
se puede garantizar la justicia. Por lo mismo, es importante que después de
un cierto tiempo las personas puedan tener certeza acerca de sus
actuaciones y su responsabilidad patrimonial, favoreciéndose de ese modo la
contratacion con terceros, quienes accederan a mayores niveles de
seguridad.

De consiguiente, enfatizd, es uniforme entre los
tratadistas de derecho civil la consideracion de la prescripcibn como una
institucién de orden publico e, incluso, de derecho comun. Por lo anterior, Si
una accion civil no tiene establecido un plazo especial de prescripcion, se
aplica la regla general estipulada en el articulo 2505 del Cédigo Civil.

Sobre la base de los razonamientos antes
expuestos, indicé que, aunque es posible constatar en el ordenamiento
juridico ciertos casos de imprescriptibilidad de acciones civiles, ellos son muy
escasos. Citd como ejemplo la accion de particion, la accion de demarcacion
y cerramiento y algunas acciones posesorias entre predios vecinos, las que
se justifican por cuanto la ley quiere que no se extinga la accion mientras
permanezca la situacion de hecho que la motiva.

Agreg6 que en materia de familia la ley N° 19.585
determind la imprescriptibilidad de la accidon de reclamacion de la filiacion,
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dado que el legislador decidié privilegiar el derecho a la identidad de los
verdaderos padres e hijos por sobre la estabilidad de las situaciones
familiares. Al efecto, precis6 que dicha accidbn no se extingue por el
transcurso del tiempo, pero si por otras razones, como la muerte del hijo o
del padre o madre.

Sostuvo que, si  bien algunos autores
administrativistas plantean que las acciones impetradas contra el Estado
persiguiendo la responsabilidad de sus Organos serian imprescriptibles, en
razon de que tal prescripcion no se regiria por el Cadigo Civil, sino que por la
Constitucion Politica de la Republica, esa tesis no ha sido acogida por la
jurisprudencia de la Corte Suprema. En efecto, se ha dictaminado que por
aplicacion del articulo 2497 del Cddigo Civil, el plazo de la prescripcion
extintiva seria de cuatro afos.

Entonces, concluy6 que, a pesar de que el Poder
Legislativo posee la facultad de establecer la imprescriptibilidad de ciertas
acciones en el orden civil, adujo que en este caso argumentos de
conveniencia y razonabilidad no recomiendan su disposicion, tal como lo
propone la indicacién niamero 2.

Seguidamente, comento sobre algunas
herramientas que concede la legislacion y que serian atingentes para
resolver las situaciones para las cuales se ha propuesto la
imprescriptibilidad.

Mencioné primeramente la institucion de la
suspension de la prescripcion civil, que consiste en un beneficio que la ley
otorga a ciertas personas que no estan en condiciones de hacer valer sus
derechos. Asi, consigné que el articulo 2509 estipula que la prescripcion
extintiva se suspende para los menores de edad. Aclaré que, aunque
algunos autores postulan que dicha suspension no seria aplicable en los
casos en que se persigue la responsabilidad civil, la jurisprudencia
mayoritaria se inclina por la posicion opuesta. La referida suspension tiene
un limite de diez afios, consigno.

Afadio que en los casos en los cuales una victima
necesite mas de una década para hacer efectivos sus derechos, un
mecanismo adecuado seria entender que el plazo a partir del cual se cuenta
la prescripcion del articulo 2332 del Cdodigo Civil no comience a correr en el
momento de la comision del hecho ilicito, sino en aquel en que se manifiesta
el dafio. Acotd que varios fallos de la Corte Suprema se han inclinado en ese
sentido.

Esas herramientas, en su opinion, son
suficientemente protectoras para los menores abusados, toda vez que
amplian el plazo para obtener una reparacion civil de los dafos sufridos.
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Ademas, tienen la ventaja de ser mecanismos legales igualitarios, es decir,
se aplican a todos los menores de edad y por todos los ilicitos que los
pudieren menoscabar.

A raiz de la sentencia precedente, connoté que el
proyecto en debate podria violentar el principio de igualdad ante la ley, pues
la imprescriptibilidad se establece solo para algunos ilicitos. A modo de
ejemplo, adujo que un nifio que ha sido victima de una mala praxis en un
hospital publico y que sufre consecuencias de por vida se tendra que sujetar
a las reglas generales de prescripcion, pese a que tenga secuelas quizas de
mayor gravedad que las que se puedan derivar de un abuso sexual.

Postuld que una situacion de dispar tratamiento
también podria presentarse entre las victimas de abusos sexuales, por
cuanto, segun lo instituye la indicacion numero 2, la accién civil sera
imprescriptible siempre que se trate de dafios derivados de los delitos
mencionados en el inciso primero del articulo Unico de la iniciativa legal. Asi,
seria anexa a la responsabilidad penal, requiriéndose, por tanto, una
sentencia penal condenatoria. Al respecto, hizo hincapié en que la
responsabilidad penal no es igual a la de caracter civil y, por lo mismo, es
perfectamente posible que se absuelva a un imputado por distintas causales
Yy que posteriormente igualmente sea condenado en sede civil. Sin embargo,
segun lo que dispone la indicacibn en comento, ante un sobreseimiento o
absolucion penal el menor abusado no tendria derecho a una indemnizacion
civil, pues no ha habido una condena criminal. Esa situacién dispar, a su
juicio, también revela una infraccién al principio de igualdad ante la ley,
constitucionalmente consagrado.

Luego, opinG que la propuesta de sancionar las
normas sobre imprescriptibilidad en el Cédigo Civil y no en el Codigo Penal
conllevaria la dificultad de delimitar los hechos a los que se aplicaria, por
cuanto no existe la tipificacibn que si se constata en materia criminal.
Asimismo, habria que tener presente que la responsabilidad civil no se
extingue ni aun por la muerte de la victima ni del autor del dafio y, por lo
tanto, la accion reparatoria nunca expiraria.

Observo, en otro ambito, que la indicacion namero
2 incurriria en un error al incluir dentro de la imprescriptibilidad a los terceros
civiimente responsables, esto es, a las personas que responden por un
hecho ajeno. La razén de tal conclusién es que en el actual proceso penal no
se puede ejercer la accion civil contra el referido tercero, sino que solamente
se puede impetrar contra el autor directo. En definitiva, la responsabilidad del
tercero se podria hacer efectiva Unicamente en un juicio civil.

En Jdltimo lugar, efectu6 algunos comentarios
acerca de la retroactividad que se propone en alguna de las indicaciones
presentadas. Sobre ese punto, subrayo que, si bien el articulo 9° del Cédigo
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Civil estatuye que la ley puede sdlo disponer para lo futuro y no tendré jamas
efecto retroactivo, otra norma de rango legal perfectamente puede modificar
esa premisa. En consecuencia, es preciso atender a su conformidad con el
texto constitucional. Al efecto, hizo notar que la Carta Politica no contempla
una prohibicion general de retroactividad de la ley, pero si se constatan tres
areas en las cuales estaria proscrito para el legislador su disposicién: en
materia penal, cuando la ley no favorezca al reo; ante la cosa juzgada, en
situaciones resueltas por sentencia firme, y en cuestiones que afecten el
derecho de propiedad.

En principio, manifest6 que la aplicacion
retroactiva de la imprescriptibilidad de las acciones civiles indemnizatorias
violaria la cosa juzgada, pues podria afectarse procesos en que se hubiese
debatido la responsabilidad de una persona imputada por abusos sexuales a
menores y haberse establecido por sentencia firme la prescripcion de la
accion. En ese caso, puntualizé, el Presidente de la Republica y el Congreso
Nacional, en su calidad de 6rganos colegisladores, contravendrian el articulo
76 constitucional, al hacer revivir procesos fenecidos.

Considerd curioso que la autora de la indicaciéon
namero 2 fuese mas respetuosa de la cosa juzgada en materia penal que en
la civil, toda vez que en la indicacion niumero 5 postula que, si el plazo de
prescripcion estaba cumplido y declarado judicialmente, no tendria aplicacion
la retroactividad. Estimé incoherente, por tanto, que se acate la cosa juzgada
en la imprescriptibilidad de la accion penal, pero no respecto de la accion
civil.

Razond, en otro sentido, que la indicacién nimero
2, ante una sentencia judicial que ha declarado la prescripcion de la accion
civil, también quebrantaria la garantia constitucional del derecho a la
propiedad, toda vez que la obligacion de resarcir el dafio se habria
extinguido. Por lo mismo, el hecho que la referida indicacién proponga hacer
imprescriptible retroactivamente la accion conllevaria revivir una deuda que
ya habia expirado.

A mayor abundamiento, afirmé que el derecho de
la persona a alegar la prescripcion le seria desconocido y se le extraeria de
su patrimonio, en el que ya estaba incorporado. Asimismo, la deuda
eventualmente podria ser cobrada mediante la ejecucion de bienes del
patrimonio de la persona, con lo cual claramente se observaria un atentado a
su propiedad.

En sintesis, sostuvo que imprescriptibilidad de la
accion de responsabilidad civil en casos de abusos sexuales a menores de
edad, constituyendo su establecimiento una atribucién del Poder Legislativo,
no resulta conveniente ni estrictamente necesaria. En cambio, la imposicién
de su retroactividad a hechos anteriores a la entrada en vigor de la ley que la
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instituya deberia considerarse contraria a la Constitucion, por lesionar en
algunas situaciones la cosa juzgada y, en todas, la garantia constitucional a
la propiedad.

A continuacion, hizo uso de la palabra el abogado
y profesor de derecho penal, seiior Guillermo Oliver.

El jurista concentré su exposicidon en tres asuntos
principales: las razones invocadas para justificar la imprescriptibilidad de los
delitos relacionados con el abuso sexual de menores, el catalogo de delitos
seleccionado por el proyecto de ley y, por ultimo, los argumentos que
sustentan la aplicacion retroactiva de la imprescriptibilidad de las acciones
penales.

Acerca del primer asunto, expresd que hay dos
grandes grupos de ideas que se han expuesto para evidenciar la
imprescriptibilidad de los delitos mencionados, a saber, la gravedad de esas
conductas ilicitas y sus particularidades, que conducen a la develacion tardia
de los hechos.

La gravedad de los delitos, en su opinion,
constituye la linea argumental mas débil, no porque se cuestione la gravedad
demostrada de tales ilicitos, sino porque ella no puede ser equiparada a la
trascendencia de otros delitos que incluso merecen una pena mayor, como el
homicidio. De hecho, de prosperar la iniciativa de ley en debate, el mensaje
politico criminal que se dirigiria a los potenciales delincuentes es que
resultaria mas beneficioso matar a la victima, dado que el homicidio
prescribe, en contraposicion a lo que aconteceria con los delitos contra la
indemnidad sexual.

Consiguientemente, coligid, resulta dificultoso
justificar, desde el punto de vista del principio de proporcionalidad, la
persecucion imperecedera de un delito que no tiene asignada una pena
perpetua. En efecto, si se excluye el secuestro con violacion, la violacién con
homicidio y el robo con violacion, todos los demas delitos acarrean penas de
entidad relativamente menor.

Sobre la base de lo expuesto precedentemente,
postulé que una segunda linea argumentativa que podria sustentar de mejor
forma el objetivo de la presente iniciativa seria atender a las particularidades
de los delitos analizados, que explican que sean develados de manera
tardia. En efecto, es recurrente que transcurra un tiempo considerable entre
la comision del hecho ilicito y su denuncia.

Consigno, sin embargo, que en la discusion se
han obviado los fundamentos de la institucion que se quiere dejar de aplicar
en el tratamiento de estos delitos. Es decir, si se pretende declarar su
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imprescriptibilidad, es preciso analizar primeramente cual es la razén por la
gue prescriben las acciones para perseguir los delitos. Al respecto, aseverd
gue el motivo de la existencia de la prescripcion de los delitos se vincula con
el principio de humanidad, por cuanto mantener indefinidamente a alguien en
la incertidumbre de una acusacion o la inminencia de una pena es contrario a
la exigencia de respeto de la dignidad humana, que se impone como limite a
la extension e intensidad del jius puniendi.

En ese contexto, el camino propuesto por el
proyecto de ley -imprescriptibilidad de ciertos delitos- no resulta procedente
por infraccion al principio de humanidad, que se avizora como el fundamento
central de la prescripcion. De consiguiente, plante6 que una alternativa
posible seria ampliar el plazo de prescripcion de estos ilicitos, sin perjuicio de
gue hay que tener claridad sobre la distorsion que ello implicaria en el
sistema penal, pues es sabido que los diferentes términos de prescripcion
dependen de la gravedad de las conductas tipificadas. En la practica, delitos
de menor gravedad prescribirian en un tiempo mayor que otros mas
gravosos, sentencio.

En virtud de todo lo expuesto, estimé que la
solucion mas adecuada es profundizar la medida adoptada en el afio 2007, al
incorporarse el articulo 369 quater en el Codigo Penal, disposicion que, en el
caso de delitos sexuales cometidos en contra de menores de edad, pospone
el inicio del computo del plazo de prescripcién hasta el momento en que la
victima alcance la mayoria de edad. Dicho precepto constituye una respuesta
al hecho de que en reiteradas ocasiones tales ilicitos se cometen en nucleos
cercanos a la victima, que explican que ésta no se atreva a denunciar, tarde
mucho en hacerlo o que, simplemente, por sus escasos afios no sea
conciente de la naturaleza sexual del acto al cual es sometida.

Por lo tanto, recomendd que, si se estima preciso
otorgar un plazo mas extendido a la victima para asegurar la persecucion del
delincuente, el legislador lo disponga de esa manera, pero con un limite, sin
declarar su imprescriptibilidad. En otras palabras, resulta plausible postergar
aun mas el momento a partir del cual comience a computarse el plazo de
prescripcion.

Puso de manifiesto que, de aceptarse la
proposicion antedicha, podria seguirse la iniciativa concretada en el Cadigo
Penal aleman hace tres afios, que incrementd la edad desde la cual se
computa el plazo de prescripcion. Asi, el comienzo de ese término se verifica
cuando la victima cumple 30 afios de edad. Acot6 que, aunque es discutible
cual seria la edad apropiada desde la cual se contaria la prescripcion
extintiva, destaco la correccion intra sistematica de la decisién adoptada por
el derecho aleman, en contraposicion a la propuesta de la imprescriptibilidad.
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En lo que atafie a los delitos seleccionados en el
numeral 1) del articulo Unico del proyecto de ley, se mostr6 de acuerdo con
la proposicion de enmienda contenida en la indicacion niumero 1, de autoria
del Senador sefor Allamand, toda vez que, en primer lugar, es atingente
suprimir de ese listado el secuestro con violacion, pues en este caso la
victima no es un menor de edad. Asimismo, es pertinente la eliminacion de la
figura tipica de comercializacion, adquisicion y almacenamiento de
pornografia infantil, principalmente por el hecho de que se trata de un delito
permanente, por lo que no es necesaria Su mencion expresa para
considerarlo imprescriptible.

No obstante, complementd, se mantiene en el
catadlogo de delitos aprobado en general por el Senado la figura de la
violacion con homicidio que, a su juicio, no se justifica. Al respecto, planted
gue dicha conducta, tipificada en el articulo 372 bis del Cédigo Penal, no
guarda relacion con los fundamentos de la iniciativa. De hecho, la exposicion
de motivos que acompafio la indicacion sustitutiva del Ejecutivo sefiala lo
siguiente:

“Esta  adecuacion  pretende asegurar la
persecucion de los delitos de caracter sexual en contra de las personas
menores de edad, con posibilidades acrecentadas de satisfaccion judicial de
sus intereses, esperando la generacion de condiciones materiales en las que
la victima pueda acceder a la justicia cuando ya se ha liberado de las trabas
relacionales, de poder, subordinacion e impunidad que le aquejan.

Asimismo, esta modificacion tiene por proposito
establecer reglas que permitan que la victima que ha sufrido delitos de indole
sexual, pueda denunciarlos cuando se encuentra en condiciones para
sobrellevar los procesos emocionales, psicoldgicos y judiciales que en lo
sucesivo se susciten”.

De consiguiente, manifestd, es factible concluir
gue la indicacion razona sobre la base de una victima viva. En cambio, en el
delito de violacién con homicidio la victima ha muerto y, por tal motivo, no
cabe esperar que en algun momento pueda acceder a la justicia.

En tercer orden, el profesor seior Oliver hizo
alusion a la propuesta de instituir la retroactividad de la imprescriptibilidad de
las acciones penales. Al respecto, hizo presente que no resultaria
procedente aplicar retroactivamente la regla que se adoptara de prosperar la
iniciativa en discusion. Sefial6 que es abrumadoramente mayoritaria, tanto
en la doctrina nacional como extranjera, la aceptacion de la naturaleza penal
0 sustantiva de la prescripcion. Por tal razon, le es aplicable el postulado de
la irretroactividad penal. Incluso, si se adhiere a quienes de forma minoritaria
abogan por la esencia adjetiva o procesal de la prescripcion, es necesario
reconocer que en las ultimas décadas la distincion entre la naturaleza penal
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o procesal se califica como simple palabreria, por cuanto ambas integran el
ius puniendi estatal. En consecuencia, cualquier modificacién perjudicial en
las reglas que gobiernan la persecuciéon penal de un delito no puede
aplicarse retroactivamente.

A mayor abundamiento, como forma de demostrar
gue esos postulados estan recogidos en la legislacion nacional, cito el
articulo 18 del Cédigo Penal y el articulo 11 del Cadigo Procesal Penal.

Otro argumento a favor de la irretroactividad en
materia penal, continud, se encuentra en consideraciones de seguridad
juridica, la que, si bien no posee consagracion constitucional explicita, se
desprende de las normas de la Carta Politica, al igual que, por ejemplo, el
principio de proporcionalidad.

Connot6 finalmente que una ultima reflexion que
se opone a la retroactividad es que una enmienda en este sentido constituiria
una manifestacion muy clara de una modificacion perjudicial ad hoc,
expresion que hace referencia a los casos en los que hay al menos un
motivo para pensar que la medida perjudicial que se incorpora en la
legislacion penal puede tener destinatarios determinados. Al efecto, adujo
gue no es dificil imaginar, con el actual estado de la discusién publica,
situaciones concretas a las que les podria afectar las disposiciones de la
iniciativa, si se aplicase retroactivamente.

Agregd que desde la Revolucion Francesa se
tiene claridad de que las modificaciones perjudiciales ad hoc no resultan
procedentes en materia penal, por lo que si este proyecto de ley se convierte
en derecho positivo -incluso posponiendo el plazo de computo de la
prescripcidon- sélo podria ser aplicada a hechos ejecutados con posterioridad
a la entrada en vigor de la preceptiva.

A continuacion, intervino el abogado y profesor
universitario, sefior Juan Sebastian Vera, quien, en primer término,
manifestd concordar con la postura expresada por el profesor sefior Oliver,
en orden a que la solucién pristina al problema que aborda el proyecto de ley
estaria en el ambito de la prescripcion, aumentando los plazos de
suspension, por la delacién tardia de los hechos constitutivos de delito. Sin
perjuicio de lo anteriormente expuesto, reconocié que parece haber un
relativo consenso politico en favor de la imprescriptibilidad y, desde esa
perspectiva, anuncio que centrara su exposicion en aquellos argumentos que
posibilitarian su aplicacion en el derecho interno. Lo anterior, con la
prevencion de que su posicion primaria es que los delitos deberian ser
prescriptibles y que, a lo sumo, podria extenderse el plazo de suspension
gue contiene el articulo 369 quater del Cadigo Penal.
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Asi las cosas, hizo mencion a algunas
consideraciones que, en su opinién, no han sido suficientemente debatidas
en la tramitacion de la presente iniciativa legal.

Primeramente, aludio al hecho de que parte de la
doctrina aboga por la naturaleza sustantiva o material de la prescripcion,
dictamen que, en su parecer, puede ser debatido. De hecho, indicé que hay
razones para sostener que, al menos, la prescripcidn podria tener una
naturaleza mixta, material y procesal. En ese ultimo ambito, recalco, se abre
un espacio importante para eventualmente modificar ciertos dogmas o
principios que arrancan del derecho penal liberal, pues, a partir de la nocién
de que el derecho esta al servicio de la sociedad, dentro de las facultades
gue la Constitucion Politica de la Republica otorga, toda la legislacion podria
ser modificada, con la salvedad de la atingente a los derechos humanos.

En otro aspecto, postul6 que ha tomado peso en la
doctrina la idea de concebir al sistema penal como un cuerpo Unico, en que,
si bien pueden advertirse areas diferenciadas entre el derecho penal o
sustantivo y el procesal penal o adjetivo, se favorezca la retroalimentacion
reciproca entre tales disciplinas, impregnando la interpretacion de normas
procesales sobre la base de principios penales y viceversa.

Concluy6, entonces, que al adoptarse una vision
procesal de la prescripcibn es plausible inclinarse en favor de la
imprescriptibilidad por razones de necesidad y utilidad, basado en el interés
de resarcimiento de la victima y las cuestiones de indole probatoria.

Agregé que es una maxima reconocida en el
derecho moderno que la persecucion penal no sélo tiene por objeto la
aplicacion de un castigo o dilucidar si se ha realizado o no un delito, sino que
ademas presta otras funcionalidades, como servir en parte al resarcimiento
de la victima. En ese marco, se justifican ciertas potestades del Ministerio
Publico para proteger a la victima.

En consecuencia, Si se acepta la
imprescriptibilidad, debe precaverse que sea limitada y sélo en situaciones
excepcionales. Por lo mismo, expresé que en su opinion la reduccion del
catélogo de delitos seleccionados en el proyecto de ley deberia ser mayor,
pues el fendmeno de la develacion tardia se presenta en el nucleo de los
delitos sexuales, a saber, violacién, estupro y abuso sexual.

No obstante, estimd preocupante que la iniciativa
de ley no contenga medidas procesales, lo cual podria acarrear que la
declaracién de imprescriptibilidad se transforme en “letra muerta” o en un
enunciado meramente nominal. Lo anterior, por cuanto en el ambito del
proceso penal se contemplan preceptos que otorgan una proteccién especial
a los menores, como el articulo 53 del Cadigo Procesal Penal que establece
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gue se concedera siempre accion penal publica para la persecucion de los
delitos cometidos en contra de ese grupo etario.

Asimismo, consigné que otro de los riesgos que
emanan de la eventual disposicion de la imprescriptibilidad es el sustento
probatorio, por lo que si no se introducen enmiendas en este sentido podria
acontecer que la causa nunca llegue a juicio o que el Ministerio Publico la
archive por falta de prueba. Ello, en su entender, seria tanto 0 mas perjudicial
gue el régimen vigente, pues la victima podria verse cobijada desde un punto
de vista sustantivo, pero rechazada desde una perspectiva procedimental, ya
gue los hechos ni siquiera seran investigados.

Otro asunto que le merecio especial atencion es
gue, si se considera a los menores como un grupo desfavorecido, resultaria
pertinente concederles un derecho a la verdad de lo sucedido, cuestion que
no contravendria el principio de igualdad ante la ley. Afirmd que en el orden
juridico el derecho a la verdad ha recibido consagracidon en materia de
terrorismo y asi lo ha dispuesto, por ejemplo, la Carta Europea de Derechos
de las Victimas de Terrorismo.

Complementd esa premisa haciendo mencion a
gue tal derecho podria estar justificado en su vinculacibn con ciertas
facultades institucionales que posee el Ministerio Publico, inmensamente
superiores a las que tiene la propia victima para llevar adelante una
investigacion. En tal sentido, resulta plausible que se limiten sus facultades
de archivo provisional de causas por falta de prueba, esto es, eliminando
derechamente esa atribucion o haciendo mas intenso el control judicial de
esa medida.

En lo que atafie a la prescripcion de la accion
penal y de la accion civil derivada del delito, observo una falta de coherencia,
toda vez que no parece explicable que la primera sea imprescriptible, pero no
la segunda. Sin embargo, reconocid que en experiencias comparadas que
han acogido la imprescriptibilidad de ciertos delitos, las limitaciones estan
precisamente vinculadas con la accién civil. Sugirio, al respecto, modificar la
prescripcidon de esta Ultima para que no se produzca ese contrasentido, pero
también con ciertas limitaciones, con el objeto de evitar que una persona sea
llevada ante los tribunales por meros intereses econémicos.

Acerca de la aplicacion retroactiva de la
imprescriptibilidad, subrayéo que hay buenas razones para proscribir su
instauracién. Previno, no obstante, que, si finalmente es estatuida en el
ordenamiento juridico, seria pertinente circunscribirla a los casos en que el
plazo de prescripcion se encuentre actualmente suspendido.

Resefi6 también algunos de los aspectos
probatorios que es preciso tener presente en la discusion. Al efecto, connotd
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gue si se comparan los delitos mencionados en el numeral 1) del articulo
unico del proyecto de ley con otros de mayor gravedad, como el homicidio,
es posible advertir ciertas circunstancias criminégenas especiales en los
primeros, como el hecho de que generalmente se cometen en ambientes
intimos o familiares. Esas particularidades, continud, generan una escasez
probatoria que, de alguna forma, los deja en una posicion desmejorada en el
momento del enjuiciamiento, lo que eleva su riesgo de impunidad de forma
injustificada o, incluso, azarosa.

De igual manera, indic6 que algunos autores
postulan que mantener la situacion actual originaria ventajas posibles de ser
aprovechadas por los sujetos activos del delito, pues podrian llegar a
constituir conductas neutralizadas. Aunque en general discrepa de esa
postura, si estd de acuerdo en que es necesario introducir medidas que
favorezcan la persecucion de los delitos sexuales contra menores.

En otro ambito, enuncié que en los delitos de
abusos sexuales contra menores la principal prueba de cargo sera el
testimonio de la victima y, aunque se ha admitido el rechazo de las condenas
penales basadas en ese s6lo medio probatorio, tanto en el derecho
comparado como en sentencias de la Corte Suprema es posible encontrar
fallos en que la condena se ha fundado esencialmente en este antecedente.

En la misma linea, la epistemologia -disciplina
encargada de resolver cOmo se genera el conocimiento con las pruebas-
también ha dicho que la victima est4 en condiciones de dar un relato veraz,
bajo ciertas circunstancias. Por ello, se ha recomendado atender a criterios
de credibilidad y de corroboracion para determinar la fiabilidad de la victima.
En ese escenario, la jurisprudencia espafiola ha fijado tres requisitos para
emitir una condena: ausencia de incredibilidad subjetiva, corroboraciones
periféricas y persistencia en la incriminacion.

Agregod que en el caso de los menores es comdn
gue se recurra a la pericia de credibilidad, la que, si bien en algunas
situaciones puede resultar problematica, en Chile esta bien catalogada por la
adecuada metodologia utilizada por la Policia de Investigaciones. Sin
perjuicio de ello, la doctrina se encuentra bastante dividida en relacion a
otorgar valor a esta pericia y, mayormente, se inclina por excluirla en la fase
intermedia cuando se trata de victimas adultas. Solamente se acepta de
manera restrictiva en el caso de victimas menores de edad.

En sintesis, propuso incorporar en el Cdédigo
Procesal Penal las reglas de exclusion probatoria, con el fin de que no se
impida la realizacién de las pruebas de credibilidad de los menores, dejando
su valoracion para la etapa de juicio oral.
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Al concluir la primera ronda de intervenciones, la
Honorable Senadora sefiora Rincén dio cuenta de la evolucion que en esta
materia se ha evidenciado en la sociedad y, por lo mismo, pese a que se han
hecho valer numerosos argumentos para defender las garantias de los
eventuales inculpados, también es preciso tener en consideracion las reglas
sobre derechos humanos y tutela judicial de las victimas de tan deleznables
delitos. Preguntod, por tanto, cuales serian las razones para preferir en la
discusion las garantias de los imputados por sobre las de los menores de
edad, que claramente requieren mayor amparo que los adultos.

Hizo hincapié en que, en su opinion, los derechos
de los nifios deben ser tratados como un bien superior, materia sobre la cual
los Estados poseen mandatos explicitos para su resguardo, derivados de
diversos instrumentos internacionales. Asimismo, connoté que los
legisladores tienen el deber de adecuar la normativa, en respuesta al clamor
de la sociedad ampliamente manifestado, sin que ello implique atentar contra
las garantias penales y procesales que merece toda persona.

El ex Presidente de las Comisiones Unidas,
Honorable Senador sefior Huenchumilla, acot6 que, en general, existe
cierto acuerdo entre los integrantes de esta instancia legislativa para declarar
gue la imprescriptibilidad de los delitos regira a partir de la entrada en vigor
de la ley que asi la determine. Por lo mismo, los problemas que deben
dilucidarse dicen relacién con el eventual efecto retroactivo de dicha medida
y la regulacion de las acciones civiles derivadas de los hechos ilicitos que
aborda el proyecto de ley.

Concord6 con esa opinion el Jefe de la Division
Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, seior
Valenzuela, pues, a su juicio, existen tres grandes temas en discusion.

El primero, vinculado con la imprescriptibilidad en
materia penal, no ha recibido cuestionamientos por la legitimidad de su
instauracion, sin perjuicio de que si se han planteado otras alternativas para
buscar el fin perseguido, como el incremento del plazo de suspension de la
prescripcion cuando la victima es un menor de edad. Recalcd, por tanto, que
no hay inconvenientes constitucionales para que el legislador se pronuncie
sobre una medida de esa naturaleza.

En segundo orden, acotd que un asunto que si ha
recibido reparos de parte de los académicos invitados es la aplicacion
retroactiva de las normas sobre imprescriptibilidad, por lo cual es atingente
resolver la conformidad de una propuesta de ese tipo con el Texto
Fundamental. Agregd que en la doctrina penalista parece haber cierta
tendencia mayoritaria que observa importantes complejidades en la
retroactividad, especialmente por las dificultades que se presentarian en la
aplicacion practica de la disposicion, puesto que las defensas podrian
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reclamar su constitucionalidad y trabar conflictos ante el Tribunal
Constitucional que obstaculizarian los procesos judiciales.

Un tercer tema en debate es aquel referido a la
regulacion de la imprescriptibilidad de las acciones civiles que, si bien
tampoco presenta objeciones en cuanto a su procedencia, si ha sido objeto
de observaciones en cuanto a su conveniencia. Incluso, se ha sefialado que
los preceptos que tratan la suspension del plazo de la prescripcién extintiva
civil serian suficientes para otorgar una respuesta en este ambito.

Sin  embargo, respecto de la eventual
retroactividad de tales disposiciones si se advirti6 sobre su posible
inconstitucionalidad, por contravenir la cosa juzgada en el caso de que la
prescripcion se haya declarado judicialmente. Asimismo, ante plazos de
prescripcion pendientes o cumplidos, pero no declarados, se mencioné que
el imputado tenia incorporado en su patrimonio el derecho a alegar la
prescripcion y, por tal motivo, la imprescriptibilidad retroactiva afectaria su
derecho de propiedad.

En seguida, la Honorable Senadora seiiora
Allende manifestd que suscribe la postura que aboga por la aplicacion
retroactiva de las disposiciones sobre la imprescriptibilidad de las acciones
para perseguir a los abusadores sexuales de menores, puesto que si se
guiere dar una sefal clara como sociedad es preciso impedir que conductas
gue han causado tanto dafio a menores gocen de impunidad.

El ex Presidente de las Comisiones Unidas,
Honorable Senador seiior Huenchumilla, declaré que la rigurosidad con
gue actla la instancia que preside tiene por objeto resguardar la jerarquia del
ordenamiento juridico y, en particular, impedir que una norma legal
contravenga los postulados de la Constitucion Politica de la Republica. De
igual manera, es preciso asegurar que la ley satisfaga tanto las aspiraciones
de sus promotores como la efectividad de su aplicacién, de modo que futuras
objeciones de constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional no
entrampen las causas judiciales que se incoen una vez que se sancione la
legislacion en debate.

Por su parte, el Presidente de las Comisiones
Unidas, Honorable Senador seiior Harboe, coincidié en que el asunto mas
complicado al cual se enfrenta la decision de las Comisiones Unidas se
relaciona con la retroactividad de los preceptos sobre imprescriptibilidad y, en
ese escenario, es posible distinguir algunas situaciones patrticulares.

En primer término, sostuvo que, en general, se
evidencia un relativo consenso en la aplicacion de la imprescriptibilidad a
hechos ilicitos cometidos con posterioridad a la entrada en vigor de la
iniciativa. Sin embargo, aunque seria positivo que también rigiese para
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situaciones acaecidas con anterioridad a esa fecha, es preciso primeramente
dilucidar como podria llevarse a cabo en el marco del ordenamiento juridico y
asi precaver que muchos de los procesos que se inicien culminen sin
resultados por suscitarse a su respecto cuestionamientos acerca de su
constitucionalidad.

Luego, sefalé que en el ambito penal mereceran
tratos diferentes los casos en que ha existido denuncia y se ha declarado
judicialmente la prescripcion; otro en que no ha existido denuncia, y uno en
gue se ha iniciado un procedimiento, pero no ha habido sentencia. Por su
parte, en materia civil la retroactividad de la imprescriptibilidad demandara la
determinacion de si tendra esa calidad la accion civil de forma independiente
0 auténoma o si estara intimamente ligada al resultado de la accion penal.

Desde otra perspectiva, el ex Presidente de las
Comisiones Unidas, Honorable Senador seiior Huenchumilla, puso de
manifiesto que en el ordinal 6° del articulo 93 del Codigo Penal se consigna
gue la responsabilidad penal se extingue por la prescripcion de la accidon
penal. Entonces, precisé que no es el delito el que prescribe, sino que es la
accion la que expira.

Agreg6 que el titular de la accién penal es la
victima de delito, a quien la ley le da la facultad de poner en movimiento el
aparato estatal para hacer efectiva la responsabilidad criminal. En
consecuencia, sostuvo que la labor de la instancia que preside es la
determinacion de si el legislador puede declarar una accion imprescriptible y
si puede tener efecto retroactivo. Sobre este ultimo punto, observé que, en la
practica, se hace revivir una accién que podria haber expirado y, por lo
mismo, no se le esta privando al delincuente de un supuesto derecho
adquirido a que no lo persigan, en virtud del transcurso del tiempo.

A continuacion, el Jefe de la Divisién Juridica
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, seiior Valenzuela,
explicd, a modo de sintesis, que es preciso diferenciar la prescripcion de la
pena de la de la accién penal. En efecto, la primera se relaciona con la
posibilidad de que se ejecute la pena que ha sido judicialmente determinada,
en tanto que la segunda se vincula con el tiempo que posee la victima para
requerir la persecucion penal del hechor. En ese contexto, afirmd que tanto el
proyecto de ley como las indicaciones formuladas a su respecto contienen un
lenguaje preciso, pues se refieren Unicamente a la prescripcion de la accién
penal.

En lo que atafie al derecho de la victima a
accionar, acoté que la regla general en la legislacion nacional es que el
Ministerio Publico puede de oficio iniciar una investigacion. Una excepcion a
esa premisa son los delitos de accion penal publica previa instancia
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particular, en que se exige una denuncia previa para posibilitar el accionar de
la Fiscalia. En ese caso se encuentran los delitos de connotacion sexual.

Sin perjuicio de ello, clarific6 que también se
contempla en la preceptiva criminal una facultad excepcional para que el
Ministerio Publico accione si la victima esta impedida de realizar la denuncia,
situacion en la que evidentemente se encuentran los infantes victimas de
abuso sexual, acoto.

Postuld en seguida que algunos académicos
invitados al debate han indicado que ese derecho de accion de la victima
debe convivir con las reglas constitucionales que aplicarian a la persona a la
cual le seria impuesta la pena en caso de comprobarse su responsabilidad.

En otro aspecto, coincidié en la necesidad de dar
un trato diferenciado a los diversos escenarios que pueden constatarse en
este debate. Una primera situacion es aquella en que, habiéndose
denunciado los hechos constitutivos de delito, se ha declarado judicialmente
la prescripcion, en que resulta evidente que no podria hacerse revivir el
proceso, por contrariar el principio de la cosa juzgada. En segundo término,
aludio a procesos en curso, pero aun la prescripcidon no ha recibido sancion
judicial. El tercer caso, continud, se produce cuando no se ha efectuado una
denuncia y el plazo de prescripcion aun esta corriendo. Finalmente, la dltima
situacion posible es aquella en que, no habiendo un proceso iniciado, el
plazo de prescripcion se ha cumplido, sin que dicha declaracién la haya
efectuado un tribunal.

Plante6 que quizds la iniciativa legal podria
contener soluciones distintas para cada una de las hipétesis antedichas, de
modo de favorecer su posterior aplicacion practica.

El Presidente de las Comisiones Unidas,
Honorable Senador seiior Harboe, por su lado, enfatiz6 que, desde el
punto de vista del derecho internacional de los derechos humanos, se
plantea la necesidad de considerar integralmente las normas atingentes vy,
sobre la base de ese analisis se podria fundar la constitucionalidad de una
disposicion de imprescriptibilidad retroactiva. Instd, entonces, a estudiar
detalladamente las propuestas que en este sentido se formulen en la
discusion, toda vez que ante la divergencia de posiciones que se ha
advertido en esta materia, es recomendable contar también con posibles
soluciones a los problemas particulares que se podrian plantear a partir de la
aprobacion de la iniciativa.

El ex Presidente de las Comisiones Unidas,
Honorable Senador seiior Huenchumilla, hizo presente que en el caso de
haberse declarado la prescripcién judicialmente y, por lo tanto, haberse
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producido el efecto de cosa juzgada, la norma legal no podria revivir un
proceso fenecido.

En una sesion posterior, expuso el abogado y
profesor universitario sefior Fernando Atria.

En referido jurista se refirid, en lo medular, a las
dimensiones constitucionales de la aplicacién in actum de las disposiciones
gue declaran la imprescriptibilidad, tanto de la accion penal como de la
accion civil indemnizatoria derivada de los mismos hechos. Aunque en
ambos casos se aborda la extincion de la responsabilidad por el transcurso
del tiempo, en realidad tienen fundamentos y condiciones distintas, por lo
gue deben ser consideradas por separado.

Respecto de las reglas sobre la prescripcion
penal, adujo que corresponde exclusivamente al legislador su determinacion,
el modo en que se computan y el lapso que comprenderan, dado que resulta
evidente que una ley puede modificar los plazos de prescripcién, eliminarla o
declarar imprescriptibles ciertos delitos. Al hacerlo, por cierto, debe respetar
otros derechos y reglas constitucionales, pero, en principio, no hay atisbos de
gue la prescripcidon posea un estatuto constitucional.

Expresé que las consideraciones anteriores
acerca del sentido y la racionalidad de la prescripcion sirven para dilucidar
una cuestion que en la tramitacion de este proyecto ha sido especialmente
discutida: la de la vigencia in actum de la imprescriptibilidad que se dispone
para ciertos delitos, es decir, la eventualidad de su aplicacion retroactiva. Al
efecto, acotdé que la discusion sobre este punto ha variado durante la
tramitacion legislativa de la mocion, pues su texto original no se referia en
absoluto a la cuestion y lo dejaba entregado a la interpretacion de los
organos aplicadores del derecho. El proyecto, en el estado en que quedo
después de su aprobacion por la Comisién Especial encargada de tramitar
proyectos de ley relacionados con los nifios, nifias y adolescentes, disponia
explicitamente que no regiria in actum, incorporando al efecto una
disposicion transitoria del siguiente tenor:

“La regla de imprescriptibilidad de la accién penal
contenida en el articulo Unico sélo regira respecto de los delitos cometidos
con posterioridad a la entrada en vigencia de esta ley”.

Luego, recordd que el texto aprobado por la
Comisiéon de Constitucidon, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado
reemplazé esa regla transitoria por otra que mantiene la vigencia del articulo
369 quéater del Cédigo Penal, que suspende la prescripcion en caso de ser la
victima menor de edad.
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En el estado actual del tramite legislativo,
continud, estan en discusiéon dos indicaciones cuya finalidad es disponer la
vigencia in actum de la imprescriptibilidad.

La primera es de la Senadora sefiora Rincon, que
propone agregar un articulo 2° al proyecto, mediante una redaccién que
determina que la accion penal para perseguir los delitos a que se refiere la
iniciativa seran imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se hayan
cometido. Asimismo, propone derogar la disposicion transitoria.

Por su parte, la indicacion de la Senadora sefiora
Goic propone distinguir los casos en que ha habido declaracién judicial del
resto de las situaciones y disponer que, respecto de estas ultimas, la
prescripcidon de la accion penal para perseguir hechos perpetrados antes de
la entrada en vigor de la ley se sujetara a las disposiciones de la nueva ley.
Es decir, que ésta regiria in actum.

En lo medular, parece observarse durante la
tramitacion de la proposicion de ley una evolucion hacia la vigencia in actum
de la nueva ley, lo que suscita cuestionamientos por la constitucionalidad de
dicha vigencia y, en particular, si ella infringiria el principio de irretroactividad
de la ley penal.

A su juicio, la -cuestion queda zanjada al
considerar el texto del parrafo octavo del ordinal 3° del articulo 19
constitucional:

“Ningun delito se castigara con otra pena que la
gue sefale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos
gue una nueva ley favorezca al afectado.”.

Precisd que la regla que modifica la prescripcion
de la accion penal de un delito no modifica la pena ni crea una nueva, por lo
gue no seria contraria a la Constitucion. Aiadioé que la cuestion es clara tanto
en la expresion del parrafo octavo citado como en el sentido de la
prescripcion. Asi, en el caso de un individuo que ha cometido un delito, que
no ha sido perseguido y respecto del cual el plazo de prescripcion ya se ha
completado, es evidente que sera perjudicado por una ley que declare
imprescriptible a ese mismo delito, pues un interés de ese individuo es
afectado.

Luego, afirmd que la pregunta relevante es si ese
interés, el de escapar de la persecucion penal, posee tal legitimidad que su
respeto obligue al legislador. Ante ello, enuncié que su postura envuelve una
respuesta negativa a esa pregunta, toda vez que, al no haber un interés
individual legitimo, no hay inconstitucionalidad en una regla que lo afecta.
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Previno, no obstante, que la sentencia anterior no
quiere decir que en este caso al legislador no le sean aplicables otros limites
constitucionales, en particular el contenido en el articulo 76, que le prohibe
hacer revivir procesos fenecidos. Postuld, en consecuencia, que la distincién
contenida en la indicacion de la Senadora sefiora Goic es atendible, ya que
tratAndose de todos los casos de hechos ocurridos antes de la entrada en
vigor de la ley que no hayan sido juzgados, es conforme con la Constitucion,
si el legislador asi lo dispone, que la ley rija in actum, es decir, que afecte los
plazos de prescripcion que se encuentran corriendo e incluso los que ya se
han cumplido. Los casos en que la prescripcion ya ha sido judicialmente
declaradas estan “fenecidos” y, por ende, la ley no puede hacerlos revivir.

Sin embargo, adelantdé que es probable que una
aplicacion in actum sea considerada inconstitucional.

Hizo hincapié en que, en su parecer, la premisa
anteriormente explicada es la interpretacion correcta de las disposiciones
constitucionales envueltas, pero que su prediccién de como seran entendidas
es distinta. De hecho, en un contexto que tiene una tendencia marcada a
constitucionalizar las cuestiones de justicia u oportunidad y que no ve
problema alguno en restringir todo lo que sea posible la potestad legislativa,
la conclusion que apelara al sentido comun juridico sera que la vigencia in
actum de la nueva ley sera inconstitucional. Anticipd que el argumento sera
que, al afectar las posibilidades de aplicacién de la pena, la prescripcion es
parte de la pena y esta entonces cubierta por la garantia del parrafo 8° del
ordinal 3° del articulo 19 del Texto Palitico.

A mayor abundamiento, planteé que, si esa ultima
tesis es correcta, de nada servirA que se incorporen al proyecto
disposiciones transitorias que distingan unos casos de otros 0 que declaren
regir in actum el proyecto con algunas limitaciones. Si la prescripcion es
parte de la pena, no se puede modificar la prescripcion de la accién penal
correspondiente a hechos ya acontecidos, enfatizo.

Asimismo, si es efectivo que el principio de
irretroactividad de la ley penal excluye la modificaciébn de una prescripcion
gue ya ha empezado a correr, entonces lo que las autoras de las
indicaciones proponen es derechamente incorrecto, dado que hay pocas
garantias mas evidentes y fundamentales que la de irretroactividad de la ley
penal. En esa Optica, si el legislador quiere modificar las reglas sobre
prescripcion de ciertos delitos puede razonablemente hacerlo, pero dicha
modificacion solo podra regir para hechos futuros.

Por otra parte, aunque sefialé poseer la conviccion
de que la prescripcion no es parte de la pena, ello no impide prever que es
probable que haya interpretaciones constitucionales en un sentido opuesto.
De consiguiente, el legislador puede adoptar providencias para adelantarse a



33

esa posibilidad e impedir que esas interpretaciones equivocadas limiten la
potestad legislativa cuando ésta no esta constitucionalmente restringida.

Una alternativa, enfatizd, podria ser la promocion
de una reforma constitucional, medida que, sin embargo, no resulta una
buena idea, por dos motivos principales.

El primero de ellos se relaciona con el alto quérum
gue requeriria para su aprobacion, esto es, dos tercios de los parlamentarios
en ejercicio, toda vez que incidiria en el Capitulo Il de la Constitucion.

Adicionalmente, adujo que la reforma concederia
gue el texto actual proscribe la vigencia in actum de la nueva ley, la que solo
seria constitucional con la nueva disposicion. La solucion, entonces, es la
promocion de una ley interpretativa de la Constitucién que, fijando el sentido
y alcance del péarrafo octavo del ordinal 3° del articulo 19, declare que no se
refiere a la prescripcion, dado que dicha institucion juridica no es parte de la
pena. Esta alternativa posee, ademas, la ventaja que para su aprobacion
requeriria del voto conforme de los tres quintos de los parlamentarios en
ejercicio.

A continuacion, centr6 su exposicion a la
indicacion que busca hacer imprescriptible también la accion civil. Sobre ella,
puntualizé que la mocion original no hacia referencia alguna a la
imprescriptibilidad de la accion civil indemnizatoria. Ahora, se ha presentado
una indicacion al respecto, de autoria de la Senadora sefiora Goic, que
pretende agregar al articulo Unico del proyecto de ley dos incisos, del
siguiente tenor:

“La accion civil indemnizatoria por los dafios que
pudieran derivarse como consecuencia de los hechos punibles descritos en
el inciso anterior, tanto respecto del imputado como del tercero civiimente
responsable, sera también imprescriptible.

La regla descrita en el inciso segundo de este
articulo sera de aplicacion retroactiva.”.

Asegur6 que, tal como en el caso de la
prescripcion penal, abundan explicaciones acerca de la prescripcion civil que
aluden a su supuesto caracter de “sancién” para quien no ejerce su derecho
dentro de un cierto lapso u otras similares, pero, en realidad, el sentido de
ese modo de extinguir las obligaciones es simplemente estabilizar las
relaciones patrimoniales entre los individuos de modo que las obligaciones,
gue son situaciones juridicas inestables por definiciébn -nacen para cumplirse,
es decir, para extinguirse-, no se extiendan indefinidamente en el tiempo.
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Por lo mismo, complementd, es indudable que la
susceptibilidad de una obligacién de extinguirse por prescripcion y el plazo
de ésta son cuestiones que quedan entregadas totalmente al juicio
legislativo, con ciertas prevenciones, que menciond a continuacion.

En primer orden, hizo presente que, en principio,
la accion indemnizatoria y la accidn penal son acciones separadas e
independientes, con requisitos y condiciones distintas. Por tal razon, es
posible que una pueda prosperar y no la otra. Asi, la accion civil exige dafo,
a diferencia de la accién penal, que solo requiere realizacion de la conducta
tipica, lo cual permite que, incluso, si la accion penal ha sido ejercida
exitosamente la accién civil no sea procedente. Por otro lado, la accion civil
se somete a un estandar probatorio mas bajo que la accién penal, por lo que
es factible que los mismos antecedentes sirvan para acreditar la
responsabilidad civil, pero no la penal.

Connot6 que, al declararse la accion civil
imprescriptible, la ley estard permitiendo que se inicien juicios civiles
indemnizatorios aun cuando no se ejerzan acciones penales décadas
después de la comisién de los hechos. Por ello, sera importante aclarar si la
regla propuesta permite el ejercicio de la accion civil como consecuencia de
la condena penal o si procedera con independencia de esa declaracion
judicial. La regla general, que es de autonomia entre ambas acciones, seria
aplicable si la indicacion propuesta se aprobara en su estado actual.

En esa materia, el profesor Corral entendioé que la
indicacion en cuestion se incorpora al Coédigo Penal y, por eso, seria
aplicable la imprescriptibilidad sélo a la accidén de responsabilidad civil que se
ejerza en el proceso penal por alguno de los delitos mencionados
expresamente. Sin embargo, a su juicio la indicacion al parecer no se
incorpora a ese Codigo y entonces afectaria al régimen de la accién civil
indemnizatoria ejercida en el proceso penal o mediante un proceso civil
ordinario, indistintamente.

Instd a los miembros de las Comisiones Unidas a
clarificar apropiadamente esa situacion.

En segundo lugar, consideré relevante tener en
cuenta que la imprescriptibilidad de una accién civil indemnizatoria plantea
problemas diversos a la imprescriptibilidad de una accién penal. La
responsabilidad penal se extingue por la muerte del responsable, por lo que
la imprescriptibilidad de la accién no implica que subsistira indefinidamente.
Sin embargo, abundo, la responsabilidad civil no se extingue por la muerte
del responsable, sino que se transmite a sus herederos, tal como la accion
indemnizatoria pasa a los herederos de quienes han sufrido el dafio. La idea
de una accion que por ser imprescriptible puede resultar eterna no parece
razonable, de modo que el objetivo que se busca lograr con la
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imprescriptibilidad de la accién penal no se logra del mismo modo en materia
civil.

En ese contexto, observé que una solucién a este
problema es la que el profesor Corral creia leer en la indicacion propuesta,
esto es, que la responsabilidad civil quede sujeta a la declaraciéon previa de
responsabilidad penal. No obstante, no se advierte qué razon podria haber
para que estos hechos solo hicieran a su autor civilmente responsable previa
condena penal, ya que si fuese asi las condiciones de la responsabilidad civil
por dafios causados por abusos sexuales contra menores serian muchisimo
mas exigentes que las que se requieren para obtener indemnizacién por
cualquier otro ilicito civil y eso pareceria ir precisamente en la direccién
opuesta a la que anima a esta mocion.

Otra solucién, afiadio, puede construirse por
analogia con otros casos en los que el dafio causado por un ilicito civil se
hace manifiesto mucho tiempo después de la realizacion del hecho
respectivo, tal como acontece en la accién de indemnizacion del dafio
ambiental. Originalmente, a esa accion se le aplicaba la regla del articulo
2332 del Cdédigo Civil, conforme a la cual la accion prescribe a los cuatro
afos de la realizacion del hecho que causa el dafo. El problema es que es
perfectamente posible que el dafio ambiental no sea perceptible sino en un
plazo superior a ese, situacion que podria conllevar que la accion
prescribiera antes de poder ser ejercida. En un principio, la jurisprudencia
busco eludir esta consecuencia absurda por una via que después recibio
sancion legislativa y que actualmente se encuentra en el articulo 63 de la ley
19.300, de bases del medio ambiente, conforme a la cual la accion ambiental
y las acciones civiles emanadas del dafio ambiental prescribirdn en el plazo
de cinco afos, contado desde la manifestacion evidente del dafo.

Agregd que, como puede observarse, esa
situacion guarda cierta analogia con la de los abusos sexuales contra
menores -aunque por razones completamente distintas-, ya que entre el
hecho que causa el dafio y el momento en que ese perjuicio es reconocido
por su victima como tal puede transcurrir un periodo considerable. Esa es, de
hecho, la razén precisa que ha llevado a la propuesta contenida en el
proyecto de ley sobre imprescriptibilidad de la accion penal: la victima no se
reconoce como tal, sino tiende a negar los hechos o incluso a culparse a si
misma. Su inaccion, por lo tanto, no puede ser considerada falta de interés
en la persecucion, sino parte del dafio ilicitamente causado. Y resulta
evidente que no puede el autor beneficiarse del hecho de que el perjuicio fue
tan considerable que ha impedido a la victima reconocerse de esa forma o
advertir como dafio ilicitamente causado el detrimento que ha sufrido.

Entonces, postulé que la solucién para la regla de
la responsabilidad civil, mas que la imprescriptibilidad, que convertiria esas
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acciones en eternas, es que la prescripcion se cuente desde el momento en
gue la victima ha sido capaz de asumir publicamente esa condicion.

Otro asunto que le merecid especial atencion es la
constitucionalidad de la vigencia in actum de una regla que haga
imprescriptible o modifique el calculo de la prescripcion civil. Al respecto, hizo
hincapié en que no hay una proscripcion constitucional de la retroactividad de
la ley, sino prohibiciones especificas. La responsabilidad civil no esta dentro
de ninguna de las prohibiciones explicitas o implicitas, por lo que decidir si la
nueva legislacion se aplica o no in actum es también una cuestién que sera
decidida por el legislador.

En términos de prediccion, aludié a tres
situaciones practicas que pueden recibir reparos de constitucionalidad, en un
orden creciente.

1. Casos en los que el plazo esta corriendo, pero
todavia no se ha cumplido. No hay objecién alguna de inconstitucionalidad,
porque lo que el autor del dafio tiene en este caso es solo una expectativa de
prescribir que todavia no se ha constatado.

2. Casos en los que el plazo se ha cumplido, pero
no ha sido judicialmente declarado. El profesor Corral sostiene que en este
evento la aplicacion in actum de la ley seria inconstitucional, porque
infringiria el derecho de propiedad. En efecto, como él ha dicho a estas
Comisiones Unidas:

“En verdad, lo que estaria haciendo una norma
legal como ésta es revivir una deuda u obligacion de indemnizar que ya se
habia extinguido por la prescripcion vigente en ese momento. De esta
manera el derecho del responsable de alegar la prescripcion ya se habia
incorporado a su patrimonio, y sobre este derecho, en cuanto cosa
incorporal, existe propiedad. Si una ley retroactiva lo desconoce, le estara
privando de su propiedad sin expropiacion y por lo mismo estara violando la
garantia constitucional.”.

A su juicio, esa conclusidbn no es correcta, por
cuanto la prescripcién que lleva al dominio es la prescripcion adquisitiva y
aqui se aborda la prescripcion extintiva. Esta ultima extingue un derecho, no
lo crea y, por consiguiente, no tiene mucho sentido decir que el que se ha
beneficiado por la prescripcion extintiva ha adquirido un derecho sobre el
cual tiene una propiedad constitucionalmente protegida. Es claro que tiene
un interés que es perjudicado por la nueva ley, pero la proteccion
constitucional no se extiende a cualquier interés de los individuos, sino solo a
los que asuman la forma de derecho de propiedad. Afirmar que hay
propiedad sobre cualquier interés econdémicamente relevante es o mismo
qgue fosilizar el derecho completo. De hecho, cualquier cambio regulatorio
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podria afectar intereses de individuos que, entonces, alegarian que sobre
esos intereses, en su condicion de “cosa incorporal”, tenian propiedad.

3. Casos en los que al momento de entrar en vigor
la ley la accion civil ya ha sido ejercida y se ha rechazado por haberse
cumplido el plazo de prescripcién. Aca podria alegarse que la aplicacion in
actum de la nueva legislacion estaria reviviendo procesos fenecidos, lo que
esta prohibido al legislador. El argumento tiene plausibilidad, aunque incluso
en este caso seria factible sostener que es decision legislativa modificar el
plazo y que no se verifica la triple identidad de la cosa juzgada, pues la
nueva ley constituiria una causa distinta de pedir, porque ya no se trataria de
una accién prescrita, sino de una vigente.

Al culminar su exposicion, insisti6 en que el modo
en que la nueva ley regira para los efectos de la prescripcién de la accion
civil es algo que corresponde decidir al legislador. Sin perjuicio de ello,
manifesto su preferencia por una regla que no haga imprescriptible la accion
civil, sino que cuente la prescripcion desde el momento en que la victima ha
sido capaz de reconocer publicamente el dafio y la ilicitud del ataque sufrido.

Sin perjuicio de ello, insinué que el hecho de que
unas opciones parezcan mas razonables que otras no implica que solo las
primeras sean conformes con la Carta Politica, pese a que es comlun una
tendencia a unir esos dos criterios, conducta que también alcanza al Tribunal
Constitucional.

En consecuencia, destacé que las razones
antedichas acerca de la constitucionalidad de la aplicacion retroactiva de la
nueva ley no se deben ver necesariamente como una prediccion de como la
ley sera considerada por el Tribunal Constitucional, si llega a ser revisada en
esa instancia.

A continuacion, intervino el abogado y profesor
de derecho constitucional, sefior Sebastian Soto, quien centré su
exposicion en los aspectos constitucionales atingentes a la propuesta de
aplicacion retroactiva de las normas relacionadas con la prescripcion en
materia penal y las razones que desaconsejan la adopcion de una medida
legislativa de esa naturaleza.

Seguidamente, afirmdé que aunque los argumentos
gue enunciara probablemente no poseen la entidad necesaria para fundar
esa posicion si se les considera separadamente, en su conjunto permiten
sostener que hay una alta probabilidad de que en algin momento el control
jurisdiccional de la iniciativa se inclinaria por la declaracion de
inconstitucionalidad de algunas de sus disposiciones.
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En primer lugar, destaco que el constitucionalismo
siempre ha mirado con sospecha las leyes retroactivas, afirmacion que se
extrae desde el Cddigo Justiniano, para el caso de las leyes civiles, y de los
postulados esgrimidos en grandes obras del constitucionalismo, como el
Leviatan, de Thomas Hobbes, y los ensayos publicados en El Federalista, en
materia penal. lgual postura se explicita en la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano y en escritos de otros filosofos politicos
relevantes.

En lo que atafie a la preceptiva nacional, resefio
gue ya en la Constitucion Politica del afio 1823 el articulo 122 prohibia la
irretroactividad penal. Asimismo, la Carta Fundamental de 1828 proscribia
cualquier retroactividad, ya sea penal o civil. Posteriormente, se consolido
una redaccion que perduré tanto en los Textos Politicos de 1833 y 1925, que
formula tal prohibicion de un modo mas amplio que el que se constata
actualmente en la Constitucion vigente. Era del siguiente tenor:

“Ninguno puede ser condenado si no es juzgado
legalmente y en virtud de una ley promulgada antes del hecho sobre el cual
recae el juicio.”.

En la misma linea, el tratadista Jorge Huneeus
sefialé en su obra “La Constitucion ante el Congreso” que la interpretacion
correcta de esa norma es que la ley que sirve de base al juzgamiento
condenatorio debe haber sido promulgada antes del hecho sobre el que
recae el juicio.

Entonces, en un andlisis del sentido y alcance de
la regla constitucional actual, a la luz de las Cartas Fundamentales de los
afios 1833 y 1925, es factible concluir que una condena por un precepto que
declara la imprescriptibilidad retroactiva seria una sentencia que se funda en
una ley promulgada con posterioridad al hecho que ha dado origen a la
causa judicial.

Pese a que la Constitucion Politica de la Republica
en vigor acota en alguna medida la disposicion resefiada, pues estipula que
“Ningun delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracién” y, de consiguiente, es la
pena la que debe constar en la ley anterior a los hechos fundantes de la
sentencia condenatoria, existen buenas razones para interpretar la regla
actual como una prohibicion para el caso concreto que ocupa a las
Comisiones Unidas.

Afadié que, aunque un examen literal de la
disposicion constitucional vigente podria llevar a colegir que la
irretroactividad estaria circunscrita Unicamente a lo referido a la pena y al
delito, pero no a la prescripcion, en su opinion la interpretacion de la Carta
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Fundamental requiere de mayor flexibilidad, dado que dichos cuerpos
normativos son “cuerpos vivos”, como se suele sefalar en la doctrina.

En efecto, no se interpretan de forma textualista,
sino que para desentrafiar su real sentido y alcance se recurre, entre otros
medios, al constitucionalismo histérico. Como ejemplo de la dltima
afirmacion, asevero que el derecho a la huelga, que no recibe consagracion
constitucional, pero que si estaba contemplado en la Constitucién de 1925,
ha sido reconocido como tal por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Por tanto, continud, un ejercicio exegético flexible o dinamico permitiria
incorporar a la prescripcion dentro de la prohibicidon de la irretroactividad.

Otro ejemplo que contraria la mera interpretacion
literal del Texto Fundamental es la extension de la irretroactividad al derecho
administrativo sancionador, cuestion que tampoco recibe una mencion
expresa en la Constitucion, pero que asi ha sido establecida por la Corte
Suprema, el Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Luego, consigno que las reglas de prescripcion de
los delitos estan intimamente ligadas a la pena e integran aspectos de orden
penal a los que es razonable aplicar la regla del parrafo octavo del ordinal 3°
del articulo 19 constitucional. Esa premisa se sustenta en el trabajo de
diversos penalistas que han debatido acerca de la naturaleza de la
prescripcion en materia penal y si ella posee una naturaleza sustantiva o
procesal. Al respecto, agregd que en un estudio efectuado por el profesor
sefior Carlos Cabezas, de la Universidad de Antofagasta, se concluy6 que la
prescripcion de la acciéon penal, tanto para la doctrina como para la
jurisprudencia practicamente uniformes en el ordenamiento juridico nacional,
tiene naturaleza de derecho penal sustancial o material, lo que genera una
serie de consecuencias, entre las cuales la mas importante es la
irretroactividad de las modificaciones perjudiciales para el reo.

Esa tesis, aunque con argumentos distintos, es
refrendada por el profesor sefior Guillermo Oliver, quien ha sefialado que las
leyes penales desfavorables no pueden aplicarse retroactivamente porque, si
se permite hacerlo, las dificultades para conocer el ordenamiento juridico y
anticipar los efectos penales de actuaciones se incrementarian hasta
alcanzar un nivel inaceptable. Agrega que, si ese es el fundamento de la
irretroactividad de las leyes penales desfavorables, forzoso es sostener que
su radio de accion alcanza las modificaciones perjudiciales en materia de
prescripcién, como, por ejemplo, las ampliaciones de los plazos de
prescripcion.

Con todo, reconocié que el jurista Enzo Osorio, en
un articulo publicado en el afio 2015, sostuvo que, si bien la generalidad de
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la doctrina esta conteste con la posicion antes expuesta, la jurisprudencia
esta dividida. En efecto, cit6 el siguiente texto:

“La doctrina aparece reacia a la aplicacion de
normas a hechos ocurridos antes de la incorporacion al Cédigo Penal, pese a
lo cual existen pronunciamientos jurisprudenciales que admiten tal
posibilidad, fundados en la vigencia de la Convencion Internacional sobre
Derechos del Nifio.”.

Sin embargo, previno que las sentencias aludidas
por el profesor Osorio no logran formar una conviccion precisa, por cuanto €l
deduce de esos fallos que los tribunales, de algin modo, superponen el
principio del interés superior del nifio sobre el principio pro reo. Aunque el
juez, en un ejercicio de ponderacién podria, para resolver un caso concreto,
decretar una cierta jerarquia entre principios, resulta discutible que el
legislador pueda hacerlo con efectos generales, mas aun si uno de tales
principios esta recogido expresamente en la Carta Fundamental.

Entonces, es plausible sefialar que la generalidad
de la doctrina penal y constitucional postularia que la irretroactividad de la
imprescriptibilidad seria inconstitucional, toda vez que la prescripcion forma
parte sustantiva de la pena. A mayor abundamiento, menciondé que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional pareceria estar abierta a la
declaracion de inconstitucionalidad en el caso en estudio. Aunque nunca ha
habido un pronunciamiento expreso sobre la materia, si hay ciertos
antecedentes de los cuales se podria inferir una postura de ese tipo.

En primer lugar, connoté que en una sentencia del
afio 2014, el Tribunal le otorgd especial relevancia al principio de
irretroactividad penal. Dispuso lo siguiente:

“No es irrelevante recordar que dicho principio
constituye una de las principales fuentes historicas de la formacion del
derecho publico constitucional”.

De igual manera, en una reciente sentencia, que
recogio6 los postulados del profesor Diez-Picazo y que fue acordada sdlo con
un voto en contra, se dictamin:

“En segundo lugar y con idénticas consideraciones
de orden teleologico, la irretroactividad de la ley penal desfavorable ha de
regir no solo para la descripcion del delito y la pena propiamente dichos, sino
también para todos aquellos otros elementos de la legislacion penal que
puedan resultar determinantes de la responsabilidad criminal, por ejemplo,
reglas sobre prescripcion, utilizacion de antecedentes penales 'y
cumplimiento de condenas.”.
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Otro razonamiento atingente, continué, es la
consideracion del principio de proporcionalidad, que constantemente efectla
el Tribunal Constitucional en sus sentencias y que también aumenta la
probabilidad de que una disposicion de imprescriptibilidad retroactiva reciba
reparos de constitucionalidad.

Hizo notar, finalmente, que los precedentes
legislativos apuntan en una direccién contraria a la que propone algunas
indicaciones presentadas al proyecto de ley, pues es posible advertir en
modificaciones al Cdédigo Penal o a leyes especiales en materia criminal
diversas menciones expresas a la irretroactividad. De consiguiente, se
requeririan fundamentos potentes para avanzar en un rumbo opuesto al
sefialado. ElI hecho de que la iniciativa se haga cargo de impedir la
impunidad en delitos deleznables y de suma gravedad, en su opinién no
alcanza a desvirtuar la prohibicion de las leyes retroactivas en materia penal,
cuando son perjudiciales al reo.

Con posterioridad, las Comisiones Unidas
recibieron el parecer de los abogados y profesores de derecho penal, sefiora
Maria Elena Santibafiez y sefor Cristébal Bonacic.

La seifiora Maria Elena Santibafnez, antes de
analizar las indicaciones formuladas al texto aprobado en general, evoco
algunas de las observaciones generales que le merece la iniciativa en
estudio y que enuncio durante la fase de su discusion en general.

En primer término, recalcé que el fundamento de
la imprescriptibilidad se vincula con las caracteristicas especiales de las
victimas de abuso sexual y, en ese contexto, el sistema completo que se
propone debe ser coherente con dicho argumento. Lo anterior, por cuanto,
en sentido opuesto, la iniciativa no se relaciona con la gravedad de los
delitos involucrados, dado que un razonamiento de ese tipo daria lugar a que
otros ilicitos penales especialmente graves también sean imprescriptibles.

De conformidad con lo expuesto, expresé que
concuerda con el establecimiento de un régimen de imprescriptibilidad como
el que sugiere el proyecto, toda vez que no se advierte otra solucion para el
hecho indiscutible de que no se sabe en qué momento la victima estara en
condiciones de ejercer la correspondiente acciéon penal. Observd, no
obstante, que es probable que una solucion de esa naturaleza reciba
cuestionamientos en cuanto a su constitucionalidad, especialmente por el
acatamiento del principio de proporcionalidad en el listado de delitos que
gozarian de imprescriptibilidad.

Desde esa perspectiva, puntualizd que quizas
seria apropiado analizar la solucién que adopté Argentina en esta materia,
vinculada con el presupuesto que sustenta la nocion de la imprescriptibilidad.
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Asi las cosas, al no estar la victima en condiciones de ejercer la accion y sin
tener certeza de cuando podria hacerlo, el plazo de prescripcibn comenzara
a correr una vez que la victima estampe la denuncia. En definitiva, estara en
condiciones de hacer la denuncia, cuando efectivamente la haga.

Ello permite mantener los plazos generales de
prescripcion, con la salvedad de que en este tipo de delitos el comienzo sera
el momento en que se plantee la denuncia, sentencio.

En seguida, adujo que, en lo atingente al catadlogo
de delitos contemplado en el numeral 1) del articulo Unico del proyecto de
ley, resulta apropiado suprimir algunas de las referencias.

En primer lugar, mencioné la remision al secuestro
con violacion, tipificacion que sélo se aplica cuando la victima tiene mas de
18 afos de edad, por lo que no corresponde que se incluya en la presente
iniciativa, que aborda los delitos sexuales cometidos en contra de menores.
En la misma linea, dado el razonamiento que argumenta la
imprescriptibilidad, tampoco cabe mantener en el listado el delito de violacion
con homicidio, pues no hay una victima con posibilidad de denunciar.

Sin embargo, al haberse considerado solo los
ilicitos que estan en el parrafo correspondiente a los delitos sexuales, no hay
una referencia a la conducta tipica contenida en el articulo 411 quéter, que
tiene que ver con trata de personas menores de edad con fines de
explotacion sexual, que responde a la misma légica de los primeros.

Otra propuesta que solicitd considerar es la
estipulacion de que el ejercicio de la accion penal corresponda Unica y
exclusivamente a la victima, cuando deje de ser menor de edad. De hecho,
en una victima adulta una denuncia puede incluso causar mas dafos que
beneficios, ya que, en el curso de su proceso de reparacion, es posible que
la persona desee voluntaria y legitimamente no dar a conocer lo que le
acontecio.

Asimismo, insté a los miembros de las Comisiones
Unidas a tener en consideracion la situacion de la responsabilidad penal
adolescente, pues quienes conforman dicho grupo etario y cometen los
delitos a que hace referencia el proyecto de ley no pueden incluirse en el
régimen de la imprescriptibilidad, toda vez que ello constituiria un
contrasentido con la fundamentacion propia del sistema especial que se les
aplica, que se basa en criterios de responsabilizacion de personas que
podrian denominarse como semi imputables. Dicho régimen, en su opinion,
seria atentatorio de los postulados de la Convencién sobre los Derechos del
Niflos y contra el sistema instaurado en materia de responsabilidad penal
adolescente. A mayor abundamiento, sostuvo que una de las criticas
principales que se han efectuado a la idea de la imprescriptibilidad tiene que
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ver con el abandono de la posibilidad de reinsercion social para el
delincuente. Sin embargo, el rango etario en que precisamente es
indispensable la reinsercion, es en la adolescencia.

Por ultimo, mencioné que no hay que dejar de
tener en cuenta que en muchos de los casos en que este tipo de delitos son
cometidos por adolescentes, el origen de tales ataques esta relacionado con
fendmenos de victimizacion de la misma naturaleza sufridos por ellos.

En sintesis, la preocupacién por los menores de
edad victimas de abusos sexuales también debe extenderse a quienes,
teniendo la calidad de agresores, igualmente pertenecen a ese grupo etario.

En lo referente a la discusion que se ha suscitado
respecto de la idea de aplicar retroactivamente las disposiciones de la
iniciativa legal, sefialé que, si bien comparte plenamente la pretension de las
victimas de ejercer la accion penal incluso ante delitos perpetrados con
anterioridad a la vigencia de la ley que finalmente se apruebe, en su
condicion de académica una medida de esa naturaleza generaria varios
problemas que es preciso abordar.

En primer orden, plante6 que el debate acerca de
la fundamentacion de la institucion de la prescripcion reconoce dos vertientes
principales, una de las cuales, de indole procesal, legitimaria la posibilidad
de que rija in actum, lo que podria generar dificultades en materia probatoria
y en el hecho de que se ha entendido de que la prescripcidon opera como una
sancion a la inactividad de la victima.

No obstante, agregd que, desde una perspectiva
procesal, la imprescriptibilidad, en los términos planteados por el proyecto de
ley, es criticada porque solo seria aplicable a la prescripcion penal y por el
hecho de que no permitiria explicar la division que se hace en los plazos de
prescripcion segun la gravedad de las penas asignadas a cada delito. De
consiguiente, el 90% de los penalistas -entre los que se incluyé- sostienen
gue la prescripcion posee una naturaleza sustantiva, basados en la falta de
necesidad de aplicacion de una pena luego de transcurrido cierto tiempo,
bajo consideraciones de prevencion especial y retribucion y de paz social y
seguridad juridica.

Afadié que, si se sigue esa orientacion, tiene
plena aplicacion el principio de irretroactividad de la ley penal.

Otras argumentaciones, esta vez de caracter
mixto, enuncian que existirian causas procesales atendidas a la actitud de la
sociedad respecto de ciertos ilicitos, que permitirian que algunos de ellos
fuesen declarados imprescriptibles y tener aplicacion retroactiva en casos
determinados.
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Recordd a continuacion que la norma contenida en
el articulo 369 quéater, que establecié cambios en la fecha de computo de los
plazos de prescripcion, ha sido entendida en mas de un 90% de los fallos
judiciales con aplicacion irretroactiva, vale decir, se le ha otorgado
fundamentacién de caracter sustantivo. Sin perjuicio de lo anterior, algunas
sentencias apelan a la naturaleza procesal de la prescripcion y hacen regir la
disposicion in actum, sobre la base de la invocacion de tratados
internacionales como la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Entonces, con independencia de la posicidon que
cada uno pueda adoptar al respecto, connotd que este asunto es un tema de
discusion compleja y permanente en los tribunales de justicia y, por lo
mismo, sugirié expresar claramente en el texto legal si la imprescriptibilidad
tendra aplicacion retroactiva o no.

Luego, acotd6 que algunos aducen que la
retroactividad contravendria la garantia instituida en el péarrafo octavo del
ordinal 3° del articulo 19 constitucional -principio de legalidad-, por cuanto se
modificaria la pena asignada al delito. Al efecto, precisé que dicha norma no
contempla ninguna preceptiva sobre persecucion de la conducta, que es
justamente lo que concierne a la prescripcion. Desde ese punto de vista, por
tanto, hay argumentos para sostener que no habria una infraccion directa a
esa garantia.

Sin embargo, enfatizd, la mayoria de los juristas
entienden que la instauracion de la imprescriptibilidad conlleva condiciones
mas gravosas en cuanto a la penalidad de una conducta tipificada. De hecho,
una persona que no arriesgaba una sancion por el transcurso del tiempo, en
ese caso si estaria en riesgo. Ello, en opinibn de dichos tratadistas,
implicaria una violacion del principio de legalidad de la pena,
constitucionalmente resguardado.

Por lo mismo, exhorté a la Comision a tener en
consideracion los eventuales conflictos de constitucionalidad que se podrian
suscitar ante el Tribunal Constitucional de establecerse una regla retroactiva
como la que se ha comentado.

Por otra parte, hizo notar que en lo que atafie a los
delitos de lesa humanidad, en general no hay duda de la legitimidad de la
imprescriptibilidad y, por tanto, de la improcedencia de la media prescripcion.
A pesar de ello, en algunas causas la Corte Suprema ha recurrido a la media
prescripcion, fundando su decision en razonamientos de justicia material. Lo
gue quiso ejemplificar con esa alusion es que, con independencia de lo que
se legisle, es probable que la jurisprudencia tome en cuenta en sus
resoluciones las caracteristicas especiales de cada caso.
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Agregd que en este tipo de ilicitos nadie discute
acerca de la factibilidad de su aplicacion retroactiva, cuestion que, por el
contrario, si genera debate en torno a este proyecto. Concluyé que la
diferencia sustancial en la primera situacion radica en que la data de
nacimiento de tales crimenes se origina en el derecho internacional, con
independencia de la toma de posicién que adopte cada pais. Es decir, dichos
crimenes nacieron imprescriptibles.

Resaltd en seguida la conveniencia de no legislar
sobre la base de casos concretos, como los de indole eclesiastica. De hecho,
observd que en su experiencia como litigante ha podido advertir un
crecimiento exponencial de las denuncias por abusos sexuales y, en ese
entendido, es preciso que el legislador tenga a la vista que las preceptivas
gue generalmente se aprueben tendran efecto en todas las causas en que se
ventilen cuestiones relacionadas con agresiones sexuales, sin importar quién
las haya cometido. Incluso, connotd que la gran mayoria de dichos crimenes
acaecen en ambitos intrafamiliares.

Un dltimo asunto que le merecio especial atencion
es el relativo a las implicancias practicas involucradas en la adopcién de una
postura determinada sobre esta materia.

Asi, aunque manifest6 comprender que el
Ejecutivo ha apoyado la mocion de imprescriptibilidad, incluso con la
presentacion de una indicacién sustitutiva, connoté que esa decision debe
acompanarse de un incremento progresivo en los recursos asociados a la
persecucion penal de los delitos sexuales contra menores.

Por otro lado, postulé que, al no establecerse un
limite en cuanto al tiempo pretérito en que podrian perseguirse esos ilicitos,
en el aspecto indemnizatorio civil la afectacion a los herederos del hechor
podria resultar inconmensurable.

De igual manera, hizo mencion a la posibilidad de
gue las normas de imprescriptibilidad se apliquen a aquellas situaciones en
gue los casos de prescripcion estén vencidos, cuestion que sin dudas dara
lugar a conflictos de constitucionalidad. Si ya se cuenta con un
pronunciamiento de un tribunal, cabria invocar el articulo 76 de Ila
Constitucion Politica de la Republica; empero, una hipotesis posible es que
en el caso de dos victimas de un mismo hecho una haya hecho la denuncia y
la otra no, produciéndose respecto de la primera la declaracion explicita de la
prescripcion y quedando, por lo tanto, en desventaja frente a la posibilidad de
accionar de la segunda. En su opinion, esa situacién podria incluso ser
denunciada en foros internacionales, por infracciéon al principio de igualdad
ante la ley y por denegacion de justicia.
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Sostuvo, por el contrario, que no resulta atendible
el argumento que rechaza la imprescriptibilidad sobre la base de una
disminucién de la calidad de la prueba, toda vez que, en general, el principal
elemento probatorio con que se cuenta en las causas judiciales es la
declaracion de la victima. De hecho, en ciertos casos el relato de la victima
es mas acabado en su etapa de adultez que si lo hubiese prestado siendo
menor de edad.

Finalmente, insté a los sefores parlamentarios a
no dilatar en demasia la resolucion legislativa de esta materia, ya que al igual
gue en el caso de procesos judiciales que toman demasiado tiempo para
zanjarse, las expectativas de las victimas pueden afectar ain mas su
proceso de reparacion. Del mismo modo, en caso de aprobarse la
retroactividad de la medida legislativa, no es desmedido pensar que muchos
de los procesos judiciales seran paralizados por la interposicion de sendos
recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, lo que también
incrementara los plazos de tramitacion de los procedimientos judiciales.

Una vez concluida la exposicion, el Presidente de
las Comisiones Unidas, Honorable Senador sefior Harboe, pregunté si, a
diferencia de la prueba testimonial, existen otros elementos probatorios que
podrian diluirse con el transcurso del tiempo.

La abogada sefiora Santibafiez explicé que el
testimonio de la victima resulta el medio de prueba mas relevante, pues si
bien, por las particularidades de estos delitos los recuerdos se blogquean por
largo tiempo, cuando se recuperan vuelven de forma vivida y con mucho
detalle. Ademés, también se recurre normalmente a la declaracion de
testigos de oidas y aquellos que deponen sobre el comportamiento de la
victima durante su vida o acerca de la sintomatologia fisica y psicoldgica que
la puede haber afectado, aun sin haberse manifestado en ese momento el
perjuicio sufrido. Por ultimo, también es fundamental contar con el testimonio
de la primera persona que recibe la develacion de la victima.

A su turno, el Honorable Senador sefior
Allamand consulté si de alguna forma es posible armonizar la nocién de
retroactividad de la imprescriptibilidad con las garantias constitucionales.

Sobre ese punto, la abogada sefiora Santibaiez
expuso que en la experiencia ecuatoriana es posible advertir que, si bien en
un comienzo la imprescriptibilidad fue aprobada por un referéndum,
actualmente se encuentra en tramite una reforma constitucional para su
plena efectividad. Ese precedente reafirma la necesidad de hacer una
modificacion constitucional para hacer aplicable la retroactividad.

En el caso nacional, acotd, incluso resultaria algo
irresponsable aprobar un precepto legal de ese tipo, sin que se acomparie de
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una enmienda constitucional en el mismo sentido. De lo contrario, lo mas
probable es que todos los procesos judiciales deban someterse al juicio de
inaplicabilidad del Tribunal Constitucional.

En la misma linea del sefior Senador que le
antecedié en el uso de la palabra, el ex Presidente de las Comisiones
Unidas, Honorable Senador seifior Huenchumilla, postulé que aun en el
caso de una reforma constitucional podria haber reparos a su aplicacién
retroactiva.

Concordo con esa apreciacion la abogada seiora
Santibanez, en el sentido de que puede ser una fuente de discusién para los
constitucionalistas. Sin perjuicio de ello, puso de manifiesto su orgullo por el
avance que puede darse en el pais de aprobarse la imprescripibilidad de los
delitos sexuales cometidos contra menores, pues responde a la valoracion
actual que la sociedad hace de tales ilicitos. En ese contexto, intentar que
esa medida legislativa rija también hechos acaecidos con anterioridad a su
vigencia, seguramente generara problemas constitucionales importantes,
incluso con una modificacion a la Carta Fundamental.

A continuacion, hizo uso de la palabra el abogado
y profesor de derecho penal seifior Bonacic, quien adelantd que en su
exposicion presentaria los argumentos por los cuales la aplicacion retroactiva
de la imprescriptibilidad pugnaria con las disposiciones constitucionales en
vigor. Sin embargo, en forma previa a ese analisis, indicé que es preciso
dilucidar primeramente el fundamento de la existencia de la regla de
irretroactividad de la norma mas desfavorable, para lo cual también hay que
tener claro el rol que cumple el derecho penal en la sociedad. Asi, puntualizé
gue el derecho penal constituye un medio de control social que busca evitar
la comision de una conducta indeseada mediante la amenaza de una pena.
Esa advertencia previa es lo que explica la instauracion del principio de
legalidad.

Afadié que la diferencia del derecho penal con
otros medios de control social es que el primero es altamente formalizado,
dado que afecta derechos fundamentales, como la privacion de la libertad.
Dichas reglas, entre las que se incluye el principio de legalidad, funcionan
como garantias para el ciudadano, para que éste sepa claramente y de
forma anticipada qué conductas son ilicitas y las sanciones que se le pueden
aplicar. Por tal motivo, la norma del parrafo octavo del ordinal 3°del articulo
19 constitucional impide la aplicacion retroactiva de un precepto que eleve la
sancion o que modifique un tipo penal.

Por lo tanto, sentencié que una enmienda que
pretenda hacer retroactiva la eliminacion de la prescripcion como causal de
extincion de la responsabilidad penal es inconstitucional.



48

Luego, resefid que los planteamientos proferidos
por expertos en derechos humanos, en cuanto a que seria factible la
instauracion de la retroactividad, no son correctos. En efecto, se ha recurrido
al contenido de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que constituiria
un instrumento internacional de derechos humanos que formaria parte de la
Constitucion, en virtud de lo que dispone el inciso segundo del articulo 5°, y
al hecho de que la institucion de la prescripcion tendria un caracter
puramente procesal, por lo que su modificacion no transgrediria la garantia
del principio de irretroactividad de la ley penal.

No obstante lo anterior, llamo a tener presente el
articulo 103 del Cédigo Penal, que aborda la media prescripcion o
prescripcion gradual, y que consigna que cuando ha transcurrido mas de la
mitad del tiempo para que prescriba la pena o la accion penal, se entiende
gue el hecho esta revestido de dos 0 mas circunstancias atenuantes muy
calificadas, situacién que debera considerar el tribunal. Sobre la base de ese
razonamiento, concluyé que la prescripcion -en este caso la media
prescripcion- si tiene un efecto directo en la determinacion de la pena y, en
consecuencia, cualquier modificacion que la afecte también esta sujeta a la
prohibicién de irretroactividad constitucionalmente consagrada.

A mayor abundamiento, sefialé que, si bien en el
pais el sistema de determinacibn de penas esta regulado legalmente,
también se deja un margen de flexibilidad al juez, siempre que se cumplan
ciertos presupuestos legales, a saber, la pena asignada al delito, el grado de
participacion, el grado de desarrollo, las circunstancias modificatorias de la
responsabilidad penal y la mayor o menor extension del mal causado.
Agreg6 que, por regla general, una circunstancia atenuante no permite al
tribunal salirse del marco asignado a la pena, pero si puede hacerlo cuando
dicha atenuante es muy calificada. En ese sentido, el articulo 103 del Cédigo
Penal opera en la practica como una circunstancia atenuante de efecto
intenso.

Esos antecedentes, agrego, refutan la afirmacion
gue indica que la prescripcion no tiene incidencia en la fijacion de la pena.

Adicionalmente, hizo mencién a algunas de las
consecuencias practicas de acoger la aplicacion retroactiva de las normas
del proyecto de ley.

La primera se vincula con la determinacion del
tribunal competente para conocer causas pretéritas a la entrada en vigor de
la ley. Al efecto, planted que, desde el 16 de diciembre del afio 2000 hasta el
16 de junio del afio 2005, la reforma se puso en marcha en el pais de forma
escalonada. A modo de ejemplo, sostuvo que, hasta la ultima fecha
mencionada, en la Region Metropolitana existian 36 tribunales del crimen y
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hoy solo queda 1 en funcionamiento, que ha aglutinado el conocimiento de
todos los hechos cometidos hasta esa fecha.

Por tal motivo, continud, si se decide que la
normativa en debate tenga efecto retroactivo, ello implicaria que todas las
denuncias por esta razon se encausarian en un solo juzgado y se produciria
la paradoja de que la pretension de facilitar la sancidbn de conductas
atentatorias a la integridad sexual de menores quedara sujeta a un
procedimiento que fue modificado, entre otras cosas, por su ineficiencia en el
otorgamiento de una decision oportuna y la falta de atencion a las victimas y
testigos.

Desde otro punto de vista, advirti6 que si se
modifica el articulo 484 del Cdédigo Procesal Penal y se entrega la
competencia para investigar estos delitos al Ministerio Publico y a los
tribunales orales en lo penal para juzgarlos, una persona sometida al
procedimiento antiguo por un delito distinto podria alegar la vulneracion del
principio de la igual proteccion del ejercicio de los derechos.

Por ultimo, en lo concerniente a la situacion de las
causas que ya han tenido una tramitacion previa, postuld que el proceso
penal actual contempla una serie de formas de término distintas de un
pronunciamiento judicial y, de hecho, un tribunal se puede pronunciar acerca
del cumplimiento del plazo de prescripcion en el caso de un sobreseimiento
definitivo o si en el juicio oral se absuelve al imputado. No obstante, estimo
que s6lo un 1% o 2% de las causas culminan en un juicio oral y un
porcentaje analogo por sobreseimientos definitivos. El resto termina por
salidas tempranas, esto es, archivo provisional, facultad de no inicio o
principio de oportunidad, o por la comunicacion de la facultad de no
perseverar.

En ese marco, planteé que seria necesario aclarar
si en el caso de una salida temprana la investigacion se podra reabrir 0 Si
esa decision constituye efectivamente un pronunciamiento judicial amparado
por el articulo 76 de la Constitucion Politica de la Republica.

Por lo demas, acoto, otra hipotesis posible es que
alguien que haya cometido uno de los delitos que aborda la iniciativa legal y
cuyo plazo de prescripcion ha transcurrido, podria auto denunciarse antes de
gue la ley entre en vigor para obtener un pronunciamiento del Ministerio
Puablico y asi evitar su juzgamiento. Nuevamente se produciria una situacion
de desigualdad, porque en los casos en que no hubo denuncia si se podrian
aplicar las normas de la nueva legislacion retroactiva.

En conclusion, plante6 que la eventual
retroactividad de la disposicion contenida en el articulo 94 bis del proyecto de
ley infringe en principio de legalidad, por su incidencia en la determinacion de
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la pena. Ademas, conllevard una serie de efectos practicos dificiles de
resolver.

El Honorable Senador sefior Allamand preguntd
si, en opinion del expositor, la prescripcion forma parte de la pena y cual
deberia ser el tribunal competente y el procedimiento aplicable si se decide la
retroactividad de las disposiciones del proyecto de ley.

El abogado sefior Bonacic clarifico que, aunque
la prescripcidbn no es un elemento de la pena, si tiene incidencia en su
determinacion en el caso concreto. En virtud de ese postulado, la persona
debe conocer ex ante la pena asignada a una conducta ilicita. A modo de
ejemplo, sostuvo que no esta en discusion la aplicacion retroactiva de la ley
mas favorable y, en ese entendido, tampoco existen dudas en que en ese
marco se debe comprender una norma que modifique los plazos de
prescripcion para hacerlos mas breves, limitando de esa manera el derecho
al castigo penal que posee el Estado. En sentido opuesto, una disposicion
gue amplie el término de prescripcién resultaria desfavorable para un
imputado, por lo que seria inaceptable su aplicacion retroactiva.

En lo que atafie al posible tribunal competente,
manifestd que, de conformidad con los preceptos del Cédigo Procesal Penal,
en los procesos originados por hechos ocurridos antes de la entrada en vigor
de la Reforma Procesal Penal serian los tribunales del crimen los habilitados
para su tramitacién, cuyas causas hoy estan en conocimiento de los
juzgados civiles que poseen jurisdiccion comudn, bajo las reglas de
enjuiciamiento contempladas en el Cédigo de Procedimiento Penal. Si los
hechos indagados acontecieron después de la vigencia de la citada reforma,
la investigacion estaria a cargo del Ministerio Publico y el enjuiciamiento se
llevaria a cabo por los jueces de garantia y los tribunales orales en lo penal.

El ex Presidente de las Comisiones Unidas,
Honorable Senador sefior Huenchumilla, compartié que el legislador no
puede cumplir su rol sobre la base de casos particulares. Pese a ello, repard
en que en el ejercicio de dicha labor es preciso entrelazar una decision tanto
politica como juridica. De hecho, todos los casos de abusos sexuales que
han salido a la luz publica ultimamente responden a un proceso social que no
era comun en décadas pasadas. Entonces, si para atender esa demanda
social se hace una ley que solo regira para el futuro, las expectativas de
muchas victimas podrian quedar insatisfechas.

Por tal motivo, requirié la opinion del profesor de
derecho penal sobre la solucion mas adecuada que podria otorgar el Estado
para resolver ese dilema, en aras de promover la paz social.

El abogado sefior Bonacic reflexion6 que el
derecho penal es la forma que tiene el Estado para efectuar de forma mas
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relevante los derechos de las personas. Por lo tanto, el ejercicio de esa
potestad esta sujeta a limites, que operan como garantias de los ciudadanos
para evitar abusos. Dichos limites no estan referidos a un delito en particular,
sino que deben su existencia a la necesidad de que todas las personas
conozcan las reglas, sepan claramente cuales hechos son constitutivos de
delitos, cual es la pena que se podria aplicar y cuales son los elementos que
considera la ley para determinar precisamente la sancion en concreto.

De consiguiente, consideré que por muy odioso
gue resulte la impunidad de ciertos delitos cometidos con antelacién a la
vigencia de la ley, el respeto al principio constitucional de legalidad, como
garantia del ciudadano, es imprescindible. Por lo demas, si se horada esa
garantia ciudadana, mas adelante también se podrian buscar otras
excepciones para castigar diversos delitos de igual o mayor gravedad que los
gue aborda el proyecto de ley, generandose incerteza en cuanto a cuales
seran los hechos realmente prohibidos.

A su turno, el Jefe de la Division Juridica del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, sefor Valenzuela, inquirio
una mayor profundizacion de las aseveraciones relacionadas con las
diferentes formas de término de una investigacion criminal y las
consecuencias que podrian tener en la legislacion en debate, en caso de
disponerse su efecto retroactivo.

El abogado seifior Bonacic explicé que no todos
los tipos de términos de las investigaciones que contempla el Cdédigo
Procesal Penal exigen un pronunciamiento de un tribunal. Asi, el archivo
provisional o la facultad de no iniciar una investigacion no requieren ser
informados a un juez de garantia, como si debe hacerse con la comunicacion
de la facultad de no perseverar. En los primeros casos sefalados, la victima
igualmente podria presentar una querella y, si el tribunal la declara admisible,
el Ministerio Publico est4 obligado a comenzar la investigacién, aunque
igualmente podria concluir con una decision de no perseverar con la
indagacion.

Con todo, como la indicacion numero 5, de autoria
de la Senadora sefior Goic, discurre sobre una declaracion judicial de la
prescripcion, es conveniente precisar cual serd el sentido y alcance de esa
expresion, ya que en mas de un 90% de los casos las investigaciones no
concluirdn con un pronunciamiento judicial de sobreseimiento o de una
absolucion.

En una sesion posterior, expusieron ante las
comisiones unidas los abogados y profesores de derecho civil, sefores
Carlos Pizarro y Eduardo Court.
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En primer lugar, intervino el abogado seiior
Pizarro, quien centré su exposicion en la propuesta de imprescriptibilidad en
el ambito civil.

En ese contexto, se refirid a la alternativa sugerida
por el profesor sefior Corral, en orden a que la accion civil indemnizatoria,
mas que ser declarada imprescriptible, se rija por las reglas actuales de la
responsabilidad extracontractual.

Al respecto, dio cuenta de los problemas que a su
juicio evidenciaria una decision en ese sentido. El primero de ellos, continué,
se vincula con la antigua discusion acerca de la fijacion del momento en que
comenzara el computo del plazo de prescripcion, dado que la frase del
articulo 2332 del Cadigo Civil lo circunscribe a la “perpetracion del acto”, lo
gue ha sido entendido por algunos como la oportunidad en que ocurre el
hecho del ilicito y, por otros, desde el momento de la manifestacion o
consolidacion del dafio o desde que la persona se percate de que esta en
condiciones de ejercer la accion civil. Esa ultima postura seria consistente
con los fundamentos de la prescripcion, esto es, que constituye una sancion
destinada a privar a un sujeto de la posibilidad de accionar en razén de que
ha actuado con desidia en la proteccion de sus derechos.

Una segunda dificultad se puede advertir en la
suspension de la prescripcion, dado que el numeral 1 del articulo 2509 del
Cadigo Civil establece una proteccion para ciertas personas, en particular
para los menores, permite que se suspenda el plazo mientras adquieren la
mayoria de edad. Por tal motivo, acotd que de mantenerse el régimen
general -como lo propugna el profesor Corral- también se levantaria la
discusion acerca de si a la accion indemnizatoria extracontractual se le
puede aplicar la suspensién antedicha, pues el término de la prescripcion es
de cuatro afos y, dado que segun las reglas de la prescripcion de acciones
de corto tiempo éstas no se suspenderian, tampoco se podria aplicar esa
suspension en este caso. A pesar de que también se cuenta con
jurisprudencia en un sentido contrario y ha sido criticada esa interpretacion
por diversos autores, en los que se incluyd, no es un debate zanjado.

Otro argumento para discutir la mantencion de
régimen general de responsabilidad extracontractual es que la suspension no
puede extenderse por mas de diez afios y, en consecuencia, Si transcurre
mas de ese tiempo desde la situacion de abuso, pero antes de que la victima
adquiera la mayoria de edad, la accion tampoco podria ejercerse, en
aplicacion del inciso segundo del articulo 2520 del mencionado cuerpo legal.

En sintesis, plante6 que la proposicién del
profesor sefior Corral resulta inapropiada, por cuanto el régimen actual
denota incerteza juridica respecto de la prescripcibn de la accién
indemnizatoria.
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Luego, en lo tocante a la indicacion que postula la
imprescriptibilidad de la accion civil, expresé que una de las criticas
formuladas es que la accion civil seria ad eternum, dado que se podria
ejercer siempre y perseguiria a los herederos sin limite. Sin embargo, para
una mejor claridad de la situacion seria preciso dilucidar si el eventual
ejercicio de la accion civil estara ligado a la condena penal. Asi, de asumirse
ese requisito previo, claramente la factibilidad de accionar civilmente no sera
infinita, ya que, por ejemplo, si el hechor fallece sin haber sido condenado,
en ningun caso podra haber un juicio indemnizatorio. Por el contrario, el
profesor sefor Atria postula que la accion indemnizatoria tendria un caracter
auténomo, con independencia de la responsabilidad penal, escenario en el
cual si se podria configurar un ilicito civil sin necesidad de una condena
previa.

Entonces, enfatizd, si se entiende que la accion
indemnizatoria estad vinculada a la responsabilidad penal, la primera no
tendra una condicion ad eternum. En tanto, si el autor del delito fallece luego
de haber sido condenado, los herederos, en su calidad de continuadores del
causante, deberan hacerse cargo del pago del eventual resarcimiento, sin
perjuicio de poder hacer efectivo el beneficio de inventario.

Por ultimo, en el caso de los terceros civilmente
responsables, ellos también podrian ser declarados culpables por los dafios
ocasionados por las personas a su cargo. En el caso de las iglesias, sostuvo
gue un punto discutido es si los sacerdotes pueden calificarse como
dependientes de la institucion.

El Honorable Senador seiior Elizalde indico,
sobre esta Ultima situacion, que la responsabilidad institucional en la mayor
cantidad de condenas civiles indemnizatorias ha sido por haber encubierto
conductas de abusos sexuales.

El abogado sefior Pizarro afirmé que,
normalmente, cuando hay una responsabilidad por causa de terceros, al
mismo tiempo se verifica una responsabilidad por el hecho propio, debido a
la falta de diligencia en su actuar.

A continuacion, en torno a la imprescriptibilidad de
la accion civil propiamente tal, menciond que, efectivamente, la legislacion
demuestra ciertos casos en que la ha acogido, pese a que la disciplina civil
regularmente presenta una vision muy estructurada.

A mayor abundamiento, resefié que el autor Alexis
Coailin, en su tesis doctoral, sefial6 que “en principio todos los derechos
subjetivos estructuralmente prescriptibles son sometidos a la prescripcion.
Sin embargo, si bien la ley ha establecido esta regla, es permitido al
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legislador aportar excepciones”. De consiguiente, la ley puede instaurar la
imprescriptibilidad de cualquier accién: algunas de ellas serdn de orden
estructural o per se, como las referidas a los derechos de la personalidad o a
la propiedad y otras, a su vez, seran de cardcter voluntario, como la que se
aborda en el proyecto de ley.

Por otro lado, mas alla de sustentarse la
prescripcién por argumentos de seguridad juridica, actualmente se plantea
gue en realidad se trata de una pugna entre la apariencia, los hechos y el
derecho. Es decir, si la apariencia demuestra que no se ha actuado o que el
derecho no existiria 0 que ya esta fenecido, ello, mas el transcurso del
tiempo, determina que la sociedad pueda privar a la persona de la accion
para reclamar tal derecho.

En virtud de lo expuesto, afirmd que si se aprueba
la imprescriptibilidad penal, que permitird accionar contra el abusador
mientras viva, esa apariencia de quietud y pasividad desaparece
completamente. Ello, en su opinion, no daria razones para entender que la
accion civil seria prescriptible, a pesar de que la apariencia muestra que un
sujeto abusé de alguien, que fue posteriormente condenado por ese delito y
gue podra ser perseguido de por vida.

En definitiva, la posicion que sostiene la
prescriptibilidad civil cae, porque la apariencia y el tiempo no seran
suficientes para derrotar el derecho de las victimas a accionar. De hecho, los
ciudadanos no entenderian por qué si la apariencia indica que un
determinado sujeto ha sido condenado, no se le podria exigir igualmente
reparacion por los perjuicios causados. Agreg6é que una incoherencia similar
se advierte cuando se sostenia que la accion de nulidad de derecho publico
era imprescriptible, pero los efectos patrimoniales provenientes de dicho
hecho si estaban sujetos a la prescripcidon comun.

Incluso, comentd que, desde una perspectiva de
sociologia juridica, no existe duda de que hoy en dia en la sociedad chilena
el tema de los abusos sexuales a menores posee gran relevancia y que se
extiende mas alla de los casos eclesiasticos. Esa situacion ha llevado a que
se acepte la instauracion de la imprescriptibilidad penal para perseguir esos
crimenes, situacion que también deberia replicarse en el @mbito civil. Asi,
resulta inconsistente que la proteccion de la seguridad juridica patrimonial del
abusador sea mas relevante que su libertad de circulacion o que, asegurada
la imprescriptibilidad penal, no se otorgue igual caracter a la accion civil
indemnizatoria por esos mismos hechos punibles.

En otros asuntos conexos al debate principal, hizo
hincapié en que la legitimidad activa para el ejercicio de la accion civil no
esta claramente determinada en el proyecto y, por lo tanto, cualquier sujeto
gque se sienta perjudicado por el abuso podrian incoar un juicio
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indemnizatorio. Es decir, no solo la victima directa, sino también cualquier
otra por rebote o repercusion que esté en condiciones de acreditar un dafio
patrimonial o extrapatrimonial. Si, por el contrario, se pretendiese que la
accién corresponda Unicamente, habria que establecerlo expresamente en la
norma y fundamentarse por qué no aplicaria a otros sujetos que podrian
verse afectados por el hecho punible.

En lo atingente a la relacion entre la
responsabilidad penal y la civil, connoté que, en cuanto a lo sustantivo, la
imprescriptibilidad que se establece referiria s6lo a la accion indemnizatoria
con ocasion de un ilicito penal tipificado, asi establecido en una sentencia
penal condenatoria. Sin perjuicio de esa afirmacion, en la indicacion namero
2 se hace mencion a los dafios que pudieren derivarse como consecuencia
de los “hechos punibles descritos”, postulado que refrendaria la
interpretacion sostenida por el profesor sefior Atria, en torno a que la acciéon
civil podria ejercerse con independencia de la tipificacion penal o condena.
Llam@, entonces, a clarificar esa situacion en las disposiciones de la iniciativa
legal.

A mayor abundamiento, indic6 que si se entiende
gue la accion indemnizatoria es accesoria al ilicito penal, podria verificarse
un doble régimen, toda vez que desde el momento en que se produzca el
abuso o desde la perpetracion del hecho regira el derecho comun de la
responsabilidad civil y, por cierto, podra requerirse la indemnizacién de
conformidad con las reglas del articulo 2332 del Codigo Civil y, en
consecuencia, la alternativa de la imprescriptibilidad naceria solamente una
vez agotada la vigencia de ese régimen de derecho comudn de la prescripcion
de la accion indemnizatoria.

A su juicio, la accion civil deberia estar ligada a la
condena penal previa del imputado.

Seguidamente, hizo referencia a los aspectos
procesales involucrados en este ambito. Asi, plante6 que, de acuerdo con las
reglas dispuestas por el Codigo Procesal Penal, la accion indemnizatoria en
sede penal sélo puede ejercerla la victima -con la excepcion contemplada en
el articulo 108 del mismo cuerpo legal-, con lo cual los otros legitimados por
repercusion o las acciones contra terceros civilmente responsables deben
incoarse en un tribunal civil. Esa misma logica, entonces, se debera seguir
respecto de la accion de naturaleza imprescriptible.

En sintesis, pese a que desde la codificacion
francesa la forma tradicional en que ha operado la responsabilidad civil es de
forma independiente de la de caracter penal, consideré que del tenor de lo
dispuesto en la indicacibn numero 2 se desprende que la accién
indemnizatoria imprescriptible es dependiente o0 accesoria a la
responsabilidad penal.
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A continuacion, sefialé que otra cuestibn que no
se aborda en el proyecto y que también seria necesario clarificar es lo que
atafie a la solidaridad entre el participe en el hecho punible y el tercero
civiimente responsable. A pesar de que en el ambito de la responsabilidad
extracontractual el articulo 2317 establece una solidaridad como regla
general, es discutido si se aplica a la responsabilidad por el hecho ajeno.
Aunque el profesor sefior Corral ha sostenido que en ese caso deberia
aplicarse una responsabilidad in solidum o concurrente que daria lugar a
reclamar el total a uno u otro, tanto en la jurisprudencia como en la doctrina
ese asunto genera enorme debate.

Postuld que otra de las alternativas para resolver
la situacion de la reparacion de las victimas de abusos sexuales, fin Gltimo de
las medidas legislativas en debate, es que el cémputo del plazo de
prescripcion se comience a contar desde la manifestacion del dafio o desde
gue el sujeto tenga la conciencia de que puede actuar. En efecto, algunos
sistemas comparados han definido ese instante desde un punto de vista
subjetivo, lo que quedarda sujeto a un analisis probatorio. En sentido opuesto,
desde una perspectiva objetiva se podria determinar ese momento desde
gue se ha producido la denuncia o una querella criminal. Consignd que la
idea de seguir la manifestacion del dafio no es novedosa, porque se ha
discutido a propdsito de la regla estatuida en el articulo 2332 del Cadigo
Civil, pero en la jurisprudencia ha sido recogida de manera ambigua. Por lo
demas, de aceptarse esa postura la acciéon se transformaria en cuasi
imprescriptible, dado que no hay certidumbre acerca del momento en que se
podria producir tal manifestacion.

Una posicion de mayor certeza es que el inicio del
computo del plazo se establezca desde la mayoria de edad de la victima y
por un plazo prolongado, sin que rija la suspensién sélo por diez afios como
ocurre actualmente.

En todo caso, concluyo, si se analiza en forma
aislada la indemnizacion de perjuicios como imprescriptible, se podria
considerar cuestionable, dado el pretendido derecho al olvido y a la
seguridad juridica y, al mismo tiempo, la dificultad probatoria y su fiabilidad.
En todo caso, continud, si ya se ha decidido reconocer la imprescriptibilidad
penal por crimenes de abusos a nifios, en que el problema es mas intenso,
ya sea desde la perspectiva del derecho al olvido, la apariencia de los
hechos, la dificultad probatoria, la fiabilidad de las pruebas y el derecho a la
defensa, un minimo de coherencia debiera aceptar también Ia
imprescriptibilidad de la accion civil, afirmé.

Ante una consulta del Honorable Senador seiior
Allamand, expuso que, efectivamente, el legislador puede dictar leyes con
efecto retroactivo en el ambito civil. Agregd, sin embargo, que el argumento
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de la transgresion del derecho de propiedad no seria atendible en este caso,
ya que, ademas, ha sido desechada desde hace décadas, cuando comenzé
a teorizarse acerca de las situaciones juridicas.

A su vez, el Honorable Senador seiior Elizalde
observd que, si se llegara a aceptar que la prescripcién no forma parte del
tipo ni de la pena, el establecimiento de la imprescriptibilidad no transgrediria
el principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable y, por lo tanto,
seria suficiente su instauracion para su aplicacion a hechos pretéritos, salvo
que la norma dispusiera lo contrario. En ese contexto, pregunté si en materia
civil bastaria con declarar la imprescriptibilidad para que sea retroactiva o si,
para que posea ese efecto, esa declaracion deberia ser explicita.

El abogado sefor Pizarro puso de manifiesto
gue, si nada se dice respecto de la aplicacion de la ley en el tiempo, habra
gue remitirse a la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes,
especificamente al articulo 25, que estipula que si el plazo de prescripcion
estd corriendo quien puede escoger aplicar la antigua ley o la nueva es
contra quien se pretende hacer valer el derecho. Acotd, en el mismo sentido,
gue es claro que probablemente el autor de los abusos optara por la
alternativa que podria dejarlo exento de responsabilidad penal.

Por su parte, el Honorable Senador seiior Pérez
pregunté que opcidn habria para clarificar de mejor manera la referencia a
“hechos punibles” que se menciona en la indicacion numero 2.

En respuesta, el abogado sefor Pizarro plante6
la conveniencia de ser consistente con la misma expresion que se utiliza en
el inciso primero del articulo 94 bis propuesto en el proyecto de ley, esto es,
crimenes y simples delitos. Asi, en su opinion, se entenderia la referencia a
los tipos penales y no a los hechos.

Afirmo que un dilema similar se presenta a raiz de
la redaccién del articulo 179 del Cdodigo de Procedimiento Civil, cuando
sefiala que la sentencia absolutoria o el sobreseimiento definitivo no
produciran por regla general el efecto de cosa juzgada, salvo que el delito o
cuasi delito no haya existido. En ese caso, mayoritariamente se ha entendido
gue se refiere a que los hechos no hayan acaecido.

Posteriormente, hizo uso de la palabra el
abogado y profesor de derecho civil, sefior Eduardo Court, quien sefialo
gue el contexto general en que discurre el debate se relaciona con la
preservacion de la seguridad juridica. Hizo presente, que segun autores
como Jorge Millas, hay instituciones destinadas a ser mecanismos genéricos
de seguridad juridica, entre los cuales se cuenta la prescripcion y la
irretroactividad de la ley.
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Respecto de la proposicion de imprescriptibilidad
de las acciones indemnizatorias, de conformidad con los términos en que se
promueve en la indicacion numero 2, adelantd que probablemente se
requerird algunos complementos en términos de redaccion, dado que se trata
de una regulacion especial. En efecto, sostuvo que el articulo 2332 del
Caddigo Civil, que fija un plazo de cuatro afios para la prescripcion de los
ilicitos extracontractuales civiles, no se aplicara cuando se trate de los dafios
gue provengan de los ilicitos que aborda la iniciativa de ley. Por otro lado, la
accion indemnizatoria -segun la indicacion en comento- seria imprescriptible
respecto de los perjuicios que se deriven como consecuencia de los hechos
punibles descritos.

Para que opere la imprescriptibilidad civil,
entonces, es preciso que dichos hechos punibles hayan sido declarados
delitos mediante sentencia judicial que condene al imputado; por el contrario,
no procederia su aplicacion si no hubiese un dictamen previo en sede judicial
gue constate la existencia del ilicito. Por lo demas, el hecho de que en la
proposicién de enmienda en estudio se utilice el vocablo “imputado”, supone
necesariamente la prosecucion de un proceso penal.

A mayor abundamiento, consideré un despropadsito
entender que sin que se haya establecido en un juicio criminal que se
cometio un abuso sexual, se pudiesen deducir acciones civiles y pretender
probar hechos en un juicio indemnizatorio. Es decir, no compartio los dichos
gue postulan la autonomia de la accion civil, pese a que no niega que ello se
podria inferir del tenor literal de la indicacién. Por lo mismo, sugirié a las
comisiones unidas explicitar que para proceder civilmente se requerira una
condena penal previa.

En lo que atafie a la situacion de los terceros
civiimente responsables, coincidié con el académico que le antecedio en el
uso de la palabra, en el sentido de que la demanda contra esos sujetos sélo
podra hacerse en sede civil.

Por otro lado, acerca de la legitimacion activa,
plante6 que la accién indemnizatoria corresponde a la victima directa o
inmediata de los delitos. Sin perjuicio de ello, precis6 que en el derecho
comun de la responsabilidad extracontractual se entiende que también esta
legitimadas las victimas por rebote o por repercusion. Esa situacion, en su
entender, también deberia ser aclarada en el texto legal que aboga por la
imprescriptibilidad, no obstante reconocer que resultaria excesiva la
extensién del ejercicio de la accién a los perjudicados por repercusion.

Del mismo modo, otro acapite que deberia
despejarse es si la accion imprescriptible sera transmisible a los herederos
de la victima en cuanto a la responsabilidad por el dafio moral. Si bien se
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trata de una cuestion debatida en la doctrina, la mayoria se inclina por la
intransmisibilidad, dado el caracter personalisimo del perjuicio sufrido.

Sobre la legitimacion pasiva, aunque sostuvo que,
aunque no hay duda en que la accion se puede dirigir en contra del autor del
dafo, cabe hacer presente que en materia civil la palabra “autor” no tiene el
mismo significado que en el ambito penal. De hecho, Alessandri postula que
dicha terminologia comprende a todo aquel que contribuyé a ocasionar el
dafio, de manera que se podria accionar en contra del autor propiamente tal,
los complices y los encubridores. En conclusion, se trata de otro asunto que
hay que considerar al momento de definir el texto definitivo que se le dara a
la propuesta de ley.

Luego, adujo que si se podria incoar una demanda
indemnizatoria contra los herederos del autor, siempre que haya una
condena previa del imputado en sede penal, situacién que nuevamente trae
a colacion la importancia de determinar cuando procedera la accion civil.

En lo que atafie a la eventual retroactividad de la
regla en estudio, subrayé que en materia penal rige con rango constitucional
el principio de irretroactividad de la ley, tanto para los delitos como para las
penas.

Sostuvo que, pese a que en el derecho civil no hay
una disposicion analoga, en la Carta Fundamental, desde la vigencia de la
Constitucion del afio 1925 y con mayor razon desde el afio 1980, en que el
Texto Politico dispuso la propiedad sobre bienes corporales e incorporales -
derechos reales y personales-, en el ordenamiento contractual se ha
declarado que una ley retroactiva que priva al titular de la propiedad sobre
los derechos personales emanados de un contrato sin expropiacion, puede
ser declarada inaplicable por inconstitucional. Bajo ese argumento, podria
cuestionarse la constitucionalidad de las disposiciones del proyecto de ley,
por privacion del derecho personal del victimario para alegar la prescripcion,
adquirido bajo una ley anterior.

Agrego0 que, si bien es probable que en el derecho
comparado esa teoria de los derechos adquiridos y la propiedad sobre los
derechos incorporales esté cuestionada o superada, es preciso tener en
consideracion que ello no acontece en Chile.

Al finalizar, hizo presente que los hechos punibles
descritos en el primer inciso del articulo 94 bis propuesto en la iniciativa
legal, fueron tipificados en los afios 1999 y 2004 y, en general, ampliaron las
conductas penales existentes o agravaron las sanciones.

De consiguiente, advirti6 que si el delito se
cometio bajo la vigencia de un tipo penal anterior a esos afos, el afectado
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podria exigir su juzgamiento bajo ese régimen. De lo sefialado, se genera la
interrogante sobre si esas acciones penales anteriores son también
imprescriptibles y dan derecho a accionar civilmente.

A modo de ejemplo, menciono que el articulo 363
del Cdodigo Penal, anterior a su reforma por la ley N° 19.617, sefialaba: “El
estupro de una doncella, mayor de doce afios y menor de dieciocho,
interviniendo engafo, sera castigado con presidio menor en cualquiera de
sus grados”. En cambio, el nuevo texto prescribe: “Serd castigado con
presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo, el
gue accediere carnalmente, por via vaginal, anal o bucal, a una persona
menor de edad pero mayor de catorce afos, concurriendo cualquiera de las
circunstancias siguientes: ...".

En definitiva, se trata de conductas tipicas
disimiles y, por lo mismo, alguien que cometié un estupro en el afio 1995
seguramente pedira que se le aplique la ley mas favorable. En consecuencia,
el postulado de la retroactividad también crea el problema de buscar una
solucion a las eventuales dificultades penales que se pueden suscitar en ese
ambito.

El Honorable Senador seior Elizalde pidi6 a los
académicos presentes profundizar acerca de las opiniones proferidas en
torno al hecho de que la accion civil necesariamente requerira de una
condena penal previa para ser ejercida.

En la misma linea, el Jefe de la Divisién Juridica
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, sefor Valenzuela,
postuld que una de las criticas a esa dependencia es que las victimas de
delitos sexuales quedarian supeditadas a una condicibn que no esta
establecida también para responsabilidades civiles que emanen de otros
hechos punibles. Es decir, s6lo en estos casos el legislador estipularia como
requisito una condena precedente en sede penal.

El abogado seior Pizarro afirm6 que el profesor
sefior Atria sostuvo la autonomia de la accion civil, pues en caso contrario se
constataria una discriminacion en contra de las victimas. Al respecto,
manifestd su disenso con esa posicion, toda vez que el texto de la indicacion
numero 2 da a entender que alude a los ilicitos penales descritos en el inciso
primero del articulo 94 bis propuesto y, ademas, utiliza la voz “imputado”
para referirse al causante del dafio. De igual modo, la ubicacion del inciso
gue sugiere la indicaciéon lleva a esa misma conclusion, por cuanto si se
quisiera hacer una excepcion a la regla general de la prescripcion de las
acciones indemnizatorias, deberia estar situado como un inciso adicional al
articulo 2332 del Cdédigo Civil.
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Por otro lado, la postura que ha explicitado no
significa que las victimas s6lo deban alegar la indemnizacién de dafios en el
caso de que exista una condena penal. En realidad, el caracter
imprescriptible de esa accidén indemnizatoria esta vinculado a una sentencia
judicial condenatoria por esos ilicitos penales, pero nada impide que las
victimas ejerzan las acciones para resarcirse de los perjuicios sufridos sobre
la base de las condiciones generales que dispone el derecho comun. En
efecto, en materia ambiental se puede incoar la accion civil en razén dafios
ambientales una vez que se ha condenado por esa causa 0, Si se estima
pertinente, reclamar una accion indemnizatoria conforme a las reglas
generales que para ese efecto contempla el Cddigo Civil, mediante la
acreditacion de un ilicito civil.

Propuso, como forma de resolver el dilema que se
ha presentado, recabar la opinion de la autora de la indicacion.

A su turno, el abogado sefor Eduardo Court
estimo6 que, al tratarse de una regulacién excepcional, es previsible que se
aleguen ciertas discriminaciones con otros ordenamientos. Con todo, en su
parecer, resulta de toda logica que se constate una condena penal previa
para alegar posteriormente el resarcimiento de los detrimentos sufridos, lo
gue se justifica principalmente por el hecho de que en el proceso penal el
imputado goza de garantias de mayor entidad que las del enjuiciamiento civil
y por cuanto también es posible que no se logre acreditar la comision del
delito o su responsabilidad en los ilicitos imputados. De hecho, asegur6 que
tampoco es inusual que algunas denuncias o querellas criminales carezcan
totalmente de fundamento.

Entonces, complementd, si alguien desea
demandar segun las disposiciones del derecho comun puede hacerlo, pero
para gozar de las ventajas de la imprescriptibilidad civil si sera necesario que
el delito se haya establecido en sede penal.

En virtud de lo expuesto, consideré que no resulta
discriminatorio aducir que la victima, bajo las disposiciones del proyecto de
ley, tendria mayores requerimientos que los demas actores que demandan
civilmente el resarcimiento de dafos.

Luego, el Honorable Senador sefior Allamand
preguntd en qué hipdtesis podria situarse el ejercicio de una accion civil
auténoma. Asimismo, pidié mayor profundidad acerca del razonamiento que
apela a la afectacion del derecho de propiedad para oponerse a la
retroactividad de la imprescriptibilidad.

En primer lugar, el abogado sefor Pizarro
postulé que en ciertos casos los padres de un menor que ha sido agredido
sexualmente podrian preferir que el menor no estuviera sometido a la presion
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de un proceso penal y discutir anicamente la comision de ilicitos civiles. Si se
opta por esta via, enfatizo, seria dentro de las reglas generales del derecho
comun y no bajo el régimen excepcional de la imprescriptibilidad.

En seguida, el abogado seior Court hizo notar
gue, en el derecho de los contratos, la proscripcion de leyes retroactivas que
modifiquen contratos en curso y que priven de los derechos personales que
de alli emanan es plenamente aplicable a cualquier otro derecho que emane
de otra fuente de las obligaciones, en este caso la ley. Dicha postura, aunque
discutible, se ha asentado en la jurisprudencia judicial y constitucional y ha
sido reconocida por diversos tratadistas nacionales, incluso por aquellos que
no comparten sus fundamentos.

En las siguientes sesiones en que las Comisiones
Unidas se dedicaron al estudio de este asunto, se produjo un debate acerca
de los aspectos juridicos involucrados en la iniciativa y las indicaciones
formuladas a su respecto.

Al efecto, el Jefe de la Division Juridica del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, seior Valenzuela, recordd
gue la primera Comision mandatada para el andlisis de la presente iniciativa,
esto es, la Especial Encargada de Tramitar Proyectos de Ley Relacionados
con los Nifios, Niflas y Adolescentes, junto con aprobar la propuesta de
imprescriptibilidad de la accién penal, dispuso expresamente que dicha regla
solo regiria respecto de los delitos cometidos con posterioridad a la entrada
en vigor de la ley. Luego, en la indicacion sustitutiva que presentd el
Ejecutivo y que fue posteriormente sancionada por la Comision de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento se sigui6é una logica similar,
pues en el articulo transitorio se estipuld que para los hechos delictivos
cometidos con anterioridad a la publicacion de la ley continuaria vigente el
articulo 369 quater. Sostuvo que la ultima férmula sugerida precave que en el
futuro alguien alegue la eventual derogacion del precepto antes mencionado,
solicitando la aplicacion del régimen comun de prescripcion.

Seguidamente, hizo alusion al catadlogo de delitos
gue estaran sometidos al régimen de imprescriptibilidad y, en ese contexto,
puso de manifiesto que las Comisiones Unidas han estado contestes en
eliminar el secuestro calificado porque se entiende subsumido en el delito
particular del articulo 142 del Cdédigo Penal, y el ilicito contemplado en el
articulo 374 bis del mismo cuerpo legal, sobre comercializacién y exhibicién
de material pornografico, toda vez que no se presenta a su respecto el
fendmeno particular de los delitos sexuales contra menores que justifica su
declaracion de imprescriptibilidad. De igual manera, hay consenso en
eliminar la remision al articulo 372 bis, que aborda la violacién con homicidio.
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En sentido opuesto, puntualizé que una conducta
tipica que también mereceria incluirse en el listado de delitos que contiene el
proyecto de ley es la trata de personas menores de edad con fines de
explotacion sexual, dispuesto en el articulo 411 quater que, a pesar de estar
fuera del parrafo que aborda los delitos sexuales, también se vincula con el
fendmeno de la develacion tardia que afecta a las victimas.

En lo que respecta a la imprescriptibilidad penal
propiamente tal, enfatizO que parece haber consenso en torno a la
inexistencia de reparos constitucionales para su instauracién, de modo que el
legislador es soberano para establecerla. A mayor abundamiento, sostuvo
gue se ha descartado que se afecte el derecho a ser juzgado en un plazo
razonable, ya que esta garantia impide que acusados permanezcan largo
tiempo bajo acusacion, hipétesis que no se aplica en este caso. Asimismo,
tampoco se contrarian los fundamentos de la prescripcion, que estan
vinculados a una falta de necesidad y de reproche social del delito. Por
ultimo, también se ha desechado el argumento que planteaba la debilidad de
los medios de prueba ante hechos de larga data.

En lo que atafie a la legitimacion activa para incoar
la accion penal imprescriptible, mencioné que la mayoria de los profesores
gue se refirieron a este tema postularon la limitacién del impulso de la accién
Unicamente a la victima. Aclar6 que esa posicidon no es extrafia en la
legislacion, dado que el régimen especial instituido en el articulo 369 del
Caodigo Penal indica que no se puede proceder judicialmente por un delito de
indole sexual, sin que previamente se haya denunciado el hecho a la
Justicia, al Ministerio Publico o a las policias por la persona ofendida o por su
representante legal. La excepcion a esa regla general se constata en la
circunstancia de que la persona ofendida no pudiere libremente hacer la
denuncia, no tiene un representante legal o, si lo tiene, éste esta implicado
en la comision del delito, casos en los cuales el Ministerio Publico estara
habilitado para actuar de oficio.

Con todo, acotd que cualquier persona que tome
conocimiento del hecho punible podra denunciarlo si es que la victima no
esta en condiciones de hacerlo. Insto, por tanto, a adoptar una posicion clara
en el texto legal en cuanto a quiénes estaran legitimados para accionar si se
adopta la imprescriptibilidad.

Sin perjuicio de la relevancia de los asuntos antes
indicados, postuld que quizas el tema que genera mas complejidad es el
vinculado con la propuesta de aplicar retroactivamente la accion penal
imprescriptible.

En torno a los aspectos constitucionales que
atingen a la discusion, observé que lo que en definitiva corresponde resolver
es si la prescripcion estd amparada por la garantia del parrafo octavo del
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ordinal 3° del articulo 19 del Texto Fundamental. Aunque se ha sostenido por
algunos que dicha institucion no tendria un estandar constitucional, la opinion
mayoritaria de la doctrina considera que posee un caracter sustantivo o, al
menos, de naturaleza mixta, esto es, penal y procesal. Entonces, si se
prohibe que el legislador modifique la intensidad del reproche penal si éste
es mas desfavorable, no parece razonable que, habiéndose extinguido la
responsabilidad por el transcurso del tiempo, la ley pueda revivirla.

De hecho, consigné que la académica sefiora
Maria Elena Santibafiez plante6 que la jurisprudencia también ha refrendado
esa posicion, puesto que la modificacion que dio origen al articulo 369 quater
del Cdédigo Penal ha sido aplicada por los tribunales de justicia sin efecto
retroactivo.

En el ambito procedimental, explicé que si se
sigue la tendencia minoritaria que concede a la prescripcién una condicién
puramente procesal, hay que tener presente que algunas preceptivas legales
disponen, en lo medular, que las normas procesales rigen in actum,
afectando plazos vigentes, salvo que perjudiquen al imputado. Esa
concepcion se extrae de lo establecido en el articulo 11 del Cédigo Procesal
Penal y del articulo 25 de la Ley de Efecto Retroactivo de las Leyes. Incluso,
esta ultima disposicion deja a la eleccion del prescribiente la eleccion de la
legislacion aplicable, tratandose de plazos en curso.

En cuanto a las circunstancias de orden legal
envueltas, hizo hincapié en uno de los comentarios emitidos por el
académico sefior Eduardo Court, que connoté que aun si pudiese aplicarse
retroactivamente la imprescriptibilidad de la accién penal, se generara un
problema complejo relacionado con la gran cantidad de modificaciones que
han sufrido los tipos penales contemplados en el proyecto de ley durante las
tltimas décadas. De hecho, el parrafo que agrupa a los ilicitos de indole
sexual es uno de los més reformados en el Codigo Penal.

De consiguiente, si, por ejemplo, se trata de
perseguir penalmente un hecho acaecido a comienzos de la década de 1990,
habria que determinar el tipo penal aplicable. Asi, lo més probable es que el
delito vigente a esa época hay sido modificado, reemplazado o derogado, lo
gue generard dificultades en la sustanciacion del proceso respectivo.

En términos operativos, plante6 que otra
complejidad que es preciso tener en consideracion es la fijacion del tribunal
gue podria hacerse cargo de conocimiento de causas incoadas por hechos
acaecidos antes de la entrada en vigor de la Reforma Procesal Penal y la
determinacién del procedimiento aplicable. Al respecto, resefié que, del
analisis encomendado a la reparticion a su cargo, se ha estimado que no
habria inconvenientes en que se encausen los procesos bajo las reglas de
enjuiciamiento antiguas, toda vez que la Reforma Procesal Penal resolvio
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expresamente esa situacion. Por lo tanto, no hay reparos legales atingentes,
sino gque se trata de un problema de orden practico.

Lo anterior, se suma a que actualmente soélo
gueda en funcionamiento un juzgado del crimen en la ciudad de Santiago v,
por tal razén, seran los juzgados de letras los competentes para conocer los
hechos regidos por el sistema antiguo. Es ahi, entonces, que se generan las
dudas acerca de la real capacidad de dichos tribunales para tramitar estas
causas penales que, desde el punto de vista investigativo, requieren esfuerzo
y experiencia importantes.

Otro aspecto operativo que merece atencion,
continug, es que de establecerse el efecto retroactivo de la imprescriptibilidad
de las acciones penales lo mas probable es que las defensas de quienes
resulten imputados recurran ante el Tribunal Constitucional alegando la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de dichas normas. En ese escenario,
el primero de las consecuencias podria ser la paralizacion de los procesos
judiciales, con los consiguientes efectos negativos en los procesos de
reparacion de las victimas por la frustracion de un resultado judicial oportuno.
Por otra parte, el Tribunal Constitucional ha dado muestras de que
eventualmente podria acoger las tesis de quienes recurran de inaplicabilidad,
pues, en un fallo dictado en el mes de agosto del afio 2018, para fundar su
concepcion sobre el contenido de la irretroactividad penal, cito al jurista Diez-
Picazo en los siguientes términos:

“...la irretroactividad de la ley penal desfavorable
ha de regir no solo para la definicion del delito y de la pena propiamente
dichos, sino también para todos aquellos otros elementos de la legislacion
penal que pueden ser determinantes de la responsabilidad criminal (reglas
sobre prescripcion, utilizacion de antecedentes penales, cumplimiento de
condena, etc.).”.

Al finalizar, manifesté que un dltimo inconveniente
de tipo operativo, evidenciado por el académico sefior Bonacic, se vincula
con el hecho de que, al hacerse la denuncia de la mayoria de los delitos de
abuso sexual infantil prescritos, el Ministerio Publico opta por aplicar la
facultad de no inicio de la investigacion, consagrada en el articulo 168 del
Cddigo Procesal Penal. En consecuencia, una vez que rija la
imprescriptibilidad retroactiva no se podria hacer revivir esos procesos, en
virtud de la prohibicion que se contiene en el articulo 76 de la Constitucion
Politica de la Republica.

Ademas, postulé que una de las consecuencias
indeseadas de la tramitacion de una iniciativa legal de esa naturaleza es que
los eventuales imputados por delitos sexuales opten por auto denunciarse
ante el Ministerio Publico antes de su entrada en vigor, para que se les
apligue la facultad de no iniciar una investigacion.
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La Honorable Senadora sefora Rincén informé
gue junto al equipo que la asesora también ha elaborado una minuta que
aborda distintos puntos contenidos en la proposicion de ley. Asi, precis6é que
se ha analizado la incorporaciéon en el catalogo de hechos punibles al delito
de trata de personas menores edad con fines de explotacion sexual; la
legitimacion activa para interponer la accién penal cuando la victima se
encuentre imposibilitada de hacerlo, al igual que la del Ministerio Publico si
fuese menor de edad o si el representante legal estuviese implicado; el
procedimiento aplicable para casos previos a la vigencia de la Reforma
Procesal Penal, y lo que atafie a la vinculacion con el sistema de
Responsabilidad Penal Juvenil.

En ese sentido, propuso el establecimiento de un
grupo de trabajo para consensuar una redaccion que acoja alguna de las
observaciones que se han hecho al texto del proyecto de ley.

A su turno, el ex Presidente de las Comisiones
Unidas, Honorable Senador seifior Huenchumilla, pregunté cual es la
naturaleza juridica de la prescripcidon y por qué el Estado establece un limite
para la persecucion penal.

Al respecto, asumi0 que la sociedad ha
determinado que ciertos bienes juridicos merecen proteccién, lo cual se
acentta en delitos de extrema gravedad en que ese resguardo se intensifica.
En ese contexto, los delitos sexuales contra menores también producen un
efecto en la psiquis de la victima que se evidencia recurrentemente en la
develacion tardia del delito. Esos argumentos, en su opinidn, permiten
justificar la disposicion de un régimen excepcional de imprescriptibilidad.

En virtud de lo expuesto, concluyé que la
prescripcion no se ha instituido en funcién del delincuente, sino que responde
a la voluntad estatal para ejercer su accidn punitiva respecto de
determinados hechos que produzcan impacto en la sociedad y que no son
aceptables.

En definitiva, sentencid que la prescripcion no
constituye una garantia para el delincuente, sino que es una expresion de la
potestad persecutoria del Estado en materia penal.

En respuesta a esa inquietud, el Jefe de la
Divisiéon Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, seior
Valenzuela, puntualizé que de las opiniones vertidas por los expertos en el
seno de las Comisiones Unidas no se advierte homogeneidad en lo relativo a
la naturaleza juridica de la prescripcion. A modo de ejemplo, postulé que el
académico sefior Guillermo Oliver fundaba su esencia en el principio de
humanidad, postura minoritaria entre los tratadistas. En efecto, la mayoria de
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la doctrina basa la prescripcion en el resguardo de la certeza juridica, con el
objeto de que no se mantenga ad eternum la incertidumbre de que cualquier
persona pueda ser acusada por un hecho acaecido hace largo tiempo. Sin
embargo, algunos profesores discrepan de este planteamiento.

De hecho, afirm6é que es posible que la
imprescriptibilidad otorgue mayores grados de seguridad juridica, ya que bajo
su amparo las denuncias que se formulen se encausaran en un
procedimiento formal y no quedaran uUnicamente a la consideracion del
escrutinio publico. Postuld, por tanto, que quizas una explicacion razonable
es fundar la prescripcion en el principio de justicia, es decir, cual seria la
necesidad de castigar penalmente a alguien por un hecho ocurrido hace
décadas si nunca hubo una denuncia a su respecto. Eso, precisamente, es lo
gue justifica la iniciativa en debate, pues las particulares condiciones de los
delitos sexuales cometidos contra menores denotan que las reglas generales
de prescripcion no aseguran la persecucion eficaz de tales ilicitos. En efecto,
no hay un desinterés de la victima ni de la sociedad en el castigo de esas
conductas.

Por lo demas, puso de manifiesto que la discusion
gue ocupa en las Comisiones Unidas también se ha replicado en otras
legislaciones comparadas, como la argentina, la norteamericana y la
canadiense.

Como ultimo razonamiento, explicG que tampoco
es extrafio en la legislacion nacional que se establezcan normas diferentes a
las generales en materia de prescripcion de delitos. Entre ellas, nombr¢ la ley
N° 20.357, sobre crimenes de lesa humanidad, de guerra y genocidios, que
declara que la accion y la pena de esos delitos no prescriben; la prescripcion
especial de un afio en la preceptiva que aborda el giro doloso de cheques y
en la que castiga ilicitos contemplados en la ley N° 18.700, sobre votaciones
populares y escrutinios; la accién penal con prescripcion de tres afios que se
establece en la legislacion aduanera, y la normativa ambiental contenida en
la ley N° 19.300, en que se dispone que el plazo de prescripcion se contara
desde la manifestacion del dafio.

En sintesis, si bien se constatan diversas
opiniones acerca de la naturaleza de la prescripcion, una de las opciones es
justificar su aplicacion en razones de proteccion de la victima y no como una
garantia del imputado, con arreglo al principio del interés superior del nifio.

Luego, el Honorable Senador seiior Allamand,
aunque se situé en una posicion opuesta a aquellos que sostienen que la
prescripciéon no forma parte de la pena, hizo hincapié en que el parrafo
octavo del ordinal 3° del articulo 19 de la Carta Politica es absolutamente
enfatico en este ambito, porque, en el fondo, lo que sefiala es que si la nueva
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ley penal es mas desfavorable no puede tener efecto retroactivo y, a la
inversa, si favorece al imputado si se aplicara de esa manera.

Debido a lo anteriormente expuesto,
complementd, la pregunta que subyace en esta materia es si un precepto
gue establece la imprescriptibilidad favorece o perjudica al autor de un delito.
A su juicio, claramente una norma de ese tipo es perjudicial y, por lo mismo,
inconstitucional. Por el contrario, una disposiciébn que acorta los plazos de
prescripcion seria favorable.

En resumen, el test de constitucionalidad se
reduce simplemente a determinar si la declaracion de imprescriptibilidad sera
o no mas favorable al imputado, enfatizo.

Pidi6 que el Ejecutivo explicite su postura al
respecto y sefiale si es posible salvar de alguna forma la barrera
constitucional de la irretroactividad de la ley penal mas perniciosa.

En la misma linea, el ex Presidente de las
Comisiones Unidas, Honorable Senador seior Huenchumilla, llamé6 a
diferenciar las situaciones que pueden suscitarse ante la posible aplicacion
retroactiva de la regla de imprescriptibilidad, toda vez que, en la préctica,
sera preciso determinar si la prescripcion ha sido declarada judicialmente vy,
si no lo ha sido, distinguir entre los casos en que el plazo se ha cumplido y
aguellos en que aun estéa corriendo.

El sefor Ministro de Justicia y Derechos
Humanos sostuvo que el asunto que ocupa a las Comisiones Unidas resulta
extremadamente complejo, puesto que el principio de irretroactividad de la
ley es una conquista de la evolucion del derecho penal, de modo de asegurar
gue no se generen conductas criminales con posterioridad a que se cometa
cierto hecho, tal como acontecié en algunos regimenes politicos, como el
nazismo, que se caracterizé por adoptar ese tipo de medidas. De hecho, la
irretroactividad esta intimamente ligada al principio de legalidad, en aras de
gue la conducta que se pretende sancionar esté tipificada de forma previa a
gue se cometa. Lo anterior, dado que resulta imposible actuar en forma licita
respecto de comportamientos que en el futuro pudieren catalogarse como
antijuridicos.

Seguidamente, puso de manifiesto que el objetivo
central del proyecto de ley es la eliminacion del limite de tiempo para
interponer acciones persecutorias en contra de quienes han perpetrado
delitos sexuales contra menores, pues se considera que las victimas podrian
no estar en condiciones de denunciarlos aun después de haber transcurrido
un largo lapso. De igual manera, razones psicoldgicas, personales o
familiares facilitan la develacion tardia de dichos ilicitos. Entonces, con la
finalidad de evitar la impunidad de quienes realizaron tales conductas
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deleznables, aprovechandose o valiendose de esa dificultad para su
persecucion, se ha roto la regla de la prescripcion. Dicha institucion,
proveniente de la usucapion romana, busca establecer certeza en las
relaciones entre las personas, consolidar derechos y extinguir situaciones
juridicas.

Puntualizé que una vez alcanzado el consenso
acerca de la pertinencia de la imprescriptibilidad, ha surgido la discusion de
si sera posible que rija hechos acaecidos con anterioridad a su entrada en
vigor. En esa disyuntiva, plantedé que la Unica forma de superar el test de
constitucionalidad a que se ha hecho mencion previamente seria mediante la
utilizacion de la interrupcion de la prescripcion. Dado que la victima de estos
delitos no ha podido accionar dentro de los términos normales, se podria, a
través de una disposicion legal, instalar una interrupcion del plazo de
prescripcion cuando se acredite que una persona no pudo interponer una
denuncia, ni aun dentro de los plazos de suspension que establece el articulo
369 quater del Codigo Penal. Puntualizé que la comprobacion de tales
circunstancias sera casuistica.

En otro dmbito, acoté que la argumentacién que
sefala que el fundamento de la prescripcion radica en la renuncia del Estado
a su accion punitiva omite que las normas juridicas regulan las relaciones
entre las personas. En ese sentido, resulta dificil considerar que en este
debate no se tenga en consideracién a las partes involucradas en un delito y
la reparacién de las victimas.

El Honorable Senador seiior Allamand hizo
notar que la presente discusion no se basa en un tema de voluntades o
acerca de lo deseable, sino que, principalmente, es preciso atender a lo que
las disposiciones constitucionales dictan y, en ese marco, es muy dificil
aceptar que se pueda obviar o negar la vigencia de la regla del parrafo
octavo del ordinal 3° del articulo 19 de la Carta Fundamental.
Consiguientemente, insto a los miembros de las Comisiones Unidas a tener
en cuenta los efectos que se podrian producir en el ordenamiento juridico si
se opta por consagrar la retroactividad de la imprescriptibilidad de la accién
penal.

A la luz de la propuesta planteada por el sefior
Secretario de Estado, relacionada con la interrupcion de la prescripcion, puso
de manifiesto que también deberd pasar el test de constitucionalidad del
perjuicio o beneficio del nuevo precepto penal. Entonces, aunque la
sugerencia normativa se podria considerar como una alternativa,
objetivamente también resulta desfavorable para el autor del delito, pues se
establece una interrupcién que no existia al momento de cometerse el hecho
punible.
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A su vez, el Honorable Senador sefor De
Urresti exhort6 a poner atencién en las consecuencias practicas de adoptar
una u otra posicion en materia del efecto retroactivo de la imprescriptibilidad,
de manera de sopesar las expectativas que pueden formarse a partir de la
presente legislacion.

En otro ambito, trajo a colacién las necesarias
reformas que a partir de la aprobacion del proyecto en debate se deberan
producir en distintas reparticiones publicas auxiliares de la administracion de
justicia, como el Servicio Médico Legal, el Ministerio Publico y las policias,
particularmente en lo referido a la mantencion y custodia de medios
probatorios.

En dltimo lugar, el Honorable Senador sefior
Pérez resefd que del debate es posible concluir que respecto de la eventual
retroactividad existen numerosos cuestionamientos que hacen dificil tener
una posicion favorable a su respecto. En especial, hizo mencién a las
diferentes modificaciones que han sufrido los tipos penales vinculados con
delitos sexuales contra menores y la desaparicion de los juzgados que
deberian abocarse al conocimiento de las causas cuyo origen se remonta
antes de la Reforma Procesal Penal.

Ademas, es necesario tomar en cuenta los
conflictos de constitucionalidad que podrian suscitarse y que se ventilarian
posteriormente ante el Tribunal Constitucional, concluyo.

En una sesion posterior, se concedi6 la palabra al
Jefe (S) de la Divisiéon Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, seifor Milton Espinoza, quien mencion0 algunas de las
propuestas preparadas por esa reparticion para un mejor acuerdo de las
Comisiones Unidas en torno al proyecto de ley en debate, sin contrariar los
postulados que en esta materia dispone la Carta Fundamental. Ello, en el
entendido de que la mayoria de los juristas se inclinan por la aplicacion de la
garantia de irretroactividad de la ley mas desfavorable, que tiene
consagracion tanto en instrumentos de orden constitucional, legal y
convencional.

Asi, en primer término, aludié a las complejidades
de la regulacion de la imprescriptibilidad en el ambito civil y los riesgos de
efectos desfavorables para las propias victimas de una declaracion legal
expresa respecto de la retroactividad de la imprescriptibilidad penal. Entre
estas Ultimas destacé uno de orden practico, referido a la determinacion del
tribunal que deberia hacerse cargo de la investigacion y juzgamiento de las
causas originadas en hechos acaecidos antes de la entrada en vigor de la
Reforma Procesal Penal. En efecto, advirti6 que la gran mayoria de los
magistrados de letras que deberian encargarse de esas tareas, en
consonancia con el principio del juez natural que se extrae de la garantia
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instituida en el ordinal 3° del articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica, no poseen experiencia como jueces comunes o jueces del crimen
propiamente tales.

Asimismo, planteé que, dadas las dificultades
probatorias y la incerteza de un resultado concreto con que se encontrard el
encargado de conocer de causas penales originadas en hechos acaecidos
varios afios o décadas antes, habra fuertes estimulos para no investigar.

En ese marco, explicd que la primera idea que se
somete a la consideracion de las Comisiones Unidas es la consagracion de
un régimen especial de prescripcibn en materia indemnizatoria para los
casos de imprescriptibilidad. Afadié que dicha regulacion especifica no
alteraria las directrices generales que rigen la regulacion de la
responsabilidad extracontractual. A modo de ejemplo, manifesté que podrian
alterarse las reglas de legitimacién activa, para que sélo la victima pudiese
demandar, o exigirse una sentencia penal previa para accionar civilimente,
sin modificar las demas reglas generales atingentes.

Otra opcion, acotd, es que en casos particulares
se cuestione via inaplicabilidad por inconstitucionalidad el articulo 369 quater
del Cddigo Penal ante el Tribunal Constitucional. En ese supuesto, se abriria
la posibilidad de hacer aplicable retroactivamente la ley cuando se demuestre
gue la victima no estuvo en condiciones de efectuar la denuncia
correspondiente mientras se encontraba en curso el plazo de prescripcion
gue contiene el citado precepto legal. Con todo, enfatizé, en esta alternativa
subsisten varios de los razonamientos esgrimidos para preferir la garantia de
irretroactividad constitucionalmente estatuida y, en consecuencia, también se
denota incerteza sobre su real aplicacion en favor de las victimas.

En sintesis, se apela a que la interrupcién se
habria verificado por el hecho de que la persona afectada no fue capaz en su
oportunidad de interponer una denuncia. Por tanto, si la victima logra
acreditar judicialmente que no estuvo en condiciones de realizar tal
develacion, se verificaria dicha interrupcion.

Finalmente, sostuvo que una tercera alternativa
viable seria establecer expresamente, por ley, que frente a las denuncias de
delitos de orden sexual contra menores ocurridos con anterioridad a la
vigencia de la ley y, aun cuando estén prescritos, los tribunales, la policia y el
Ministerio Publico igualmente tendran la obligacion de investigar el hecho y
acreditar los mismos, de forma previa a decidir eventualmente la extincién de
la responsabilidad por dicha causa. Manifesté que, sin perjuicio de que una
disposicion de esa naturaleza podria plantearse respecto de los ilicitos
indicados, también podria hacerse extensiva a la generalidad de los delitos,
mediante una normativa de acceso a la justicia que consagre tal derecho, de
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conformidad con lo estipulado en el ordinal 3° del articulo 19 y en el articulo
76 del Texto Politico.

Precis6 que la alternativa previamente enunciada
atenua los incentivos de los operadores del sistema judicial para no avanzar
en los procesos por avizorarse la posibilidad de que la eventual
responsabilidad penal se declare prescrita. En definitiva, ello impediria que el
procedimiento se paralice antes de que intervenga el tribunal
correspondiente.

Agregd que otra posibilidad para estimular la
investigacion de tales hechos delictuales es la designacion de ministros en
visita de Cortes de Apelaciones, magistrados que, en general, si poseen
instruccion en materia criminal.

En seguida, connoté que las bases fundantes del
derecho al acceso a la justicia se entrelazan con los pilares esenciales de la
configuracién constitucional, toda vez que la tutela judicial efectiva constituye
un presupuesto minimo de todo Estado de Derecho, por el cual ese mismo
Estado prohibe la autotutela y asume el uso monopdlico de la fuerza, a
cambio de disponer un orden institucional por el que las personas pueden
acceder a los organismos y mecanismos de justicia como medio ordinario de
resolucién de los conflictos juridicos.

Las consecuencias de tal pacto democratico son
las siguientes:

- Los conflictos se someten a la adjudicacion
estatal en pos de respuestas razonadas, razonables y oportunas, seguidas,
cuando es posible su ejecucién, del amparo coactivo del Estado.

- La unica forma legitima que tiene el Estado para
exigir el cumplimiento de las normas y proscribir la justicia privada es a
través de una administracion de justicia organizada de forma eficiente.

- El cabal funcionamiento de las instancias ante
las cuales se canalizan las demandas de acceso a la justicia es un factor
capital en la construccion de civilidad o ciudadania y en la consolidacion de
los valores democraticos, al tiempo que ayuda a mantener la paz social y la
seguridad juridica.

- Cuando el sistema institucional de la
administracion de justicia fracasa en cualquiera de sus instancias, impidiendo
u obstruyendo la garantia de tutela judicial efectiva, la seguridad juridica es
reemplazada por la irracionalidad e imprevisibilidad, desapareciendo la
confianza, con lo que se pone en entredicho la seguridad juridica, el sistema
de administracion de justicia y el Estado de Derecho.
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- La capacidad de las instancias institucionales
para encausar las demandas de acceso a la justicia constituye un importante
factor de integracién y cohesion social que, ademas, ayuda, a cimentar la
confianza ciudadana, sustrato indispensable para la estabilidad y el 6éptimo
desempenio institucional.

- Un desempefio inadecuado de las vias
institucionales puede erigirse en causa de exclusion y discriminacion, asi
como de impunidad e incertidumbre, con lo que el sistema de justicia se
torna un factor adicional de inequidad.

Sostuvo, en consecuencia, que se hace
indispensable en el orden constitucional asegurar a las personas que podran
efectivamente reclamar la tutela judicial del Estado, esto es, la garantia del
derecho a la tutela judicial efectiva, en condiciones tales que impidan dejar a
los justiciables en un total estado de indefension o frente a barreras de
acceso, provocando que las personas decidan evitar la judicializacion de sus
intereses en conflicto, no obstante encontrarse en la necesidad de demandar
los servicios del sistema de justicia.

Afirmod, entonces, que la tutela judicial efectiva
debe alcanzar realmente a todas las personas, para lo cual se debe proveer
el acceso a la demanda de sus pretensiones en todas las materias y la tutela
de sus derechos e intereses, como garantia de defensa juridica. Ello debe
hacerse en todo momento, de manera oportuna y sin excusas ni barreras,
sentencio.

Afadié que es tarea del Estado disponer la
configuracion de un sistema de justicia que provea adecuada cobertura
institucional y un mecanismo de investigaciones y procedimientos por el cual
las pretensiones esgrimidas puedan ser encausadas.

Concluy6 que la garantia de defensa juridica es la
gue tradicionalmente se ha extraido del tenor del ordinal 3° del articulo 19 de
la Constitucion, en tanto que la tutela judicial efectiva no ha sido advertida de
la misma manera.

En cuanto a la configuracion constitucional del
derecho a la tutela judicial efectiva, mencion6 que se infiere de tres
mandatos.

El primero de ellos, denominado garantia de
asesoramiento y defensa juridica de toda persona, esta instituido en el
parrafo tercero del ordinal 3° del articulo 19 constitucional.
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El segundo, en tanto, contenido en el parrafo
segundo del ordinal 3° del mismo precepto constitucional, se vincula con la
garantia de toda persona de acceder a la tutela judicial de sus intereses sin
gue se pueda impedir, restringir o perturbar la intervencion de los tribunales
de justicia y sin que éstos puedan excusarse de ejercer su autoridad cuando
ha sido reclamada dentro de su competencia y en forma legal.

Finalmente, el articulo 76 de la Carta Fundamental
consagra el principio de inexcusabilidad de los tribunales de justicia.

Agregdé que tal regulacion constitucional se
complementa con la facultad de ejercer funciones jurisdiccionales que el
Texto Politico ha conferido en forma exclusiva a los tribunales establecidos
legalmente y, al mismo tiempo, con el impedimento para otros 6rganos
estatales de abocarse a tales funciones. En ese sentido, puso como ejemplo
que el Ministerio Publico no es el 6érgano llamado a declarar la prescripcion
de una accién penal, ambito circunscrito a la competencia exclusiva de los
tribunales de justicia.

En dltimo término, plantedé que, de conformidad
con lo dispuesto en el parrafo sexto del ordinal 3° del articulo 19 de la
Constitucion, corresponde al legislador establecer siempre las garantias en
las investigaciones y procedimientos que, mediante una racional y justa
configuracién, permitan un ejercicio efectivo, oportuno e igualitario del
derecho a reclamar la intervencion de los tribunales, como Unico sistema
legitimo de tutela juridica de los intereses de las personas.

Asimismo, informo que todo el sistema descrito ha
sido entendido por el Tribunal Constitucional sobre la base de que el derecho
a reclamar el ejercicio de la jurisdiccion se extiende al desarrollo de los
presupuestos necesarios que permitan dar eficacia ejecutiva al derecho de
tutela juridica. En efecto, en sentencia rol 1470 sefialé que “El derecho de las
personas a acceder libremente a un tribunal de justicia para la proteccion de
sus derechos, también conocido en la doctrina moderna como derecho a la
tutela judicial efectiva, es uno de los derechos s uno de los derechos
asegurados por el N° 3 del art. 19 CPR, pues, aunque no esté designado
expresamente en su texto escrito, careceria de sentido que la CPR se
hubiese esmerado en asegurar la igual proteccion de la ley en el ejercicio de
los derechos, el derecho a la defensa juridica, el derecho a ser juzgado por el
juez natural, el derecho a un justo y racional procedimiento, si no partiera de
la base de la existencia de un derecho anterior a todos los demas y que es
presupuesto basico para su vigencia, esto es, el derecho de toda persona a
ser juzgada, a presentarse ante el juez, a ocurrir al juez, sin estorbos,
gabelas o condiciones que se lo dificulten, retarden o impidan arbitraria o
ilegitimamente.”.
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En definitiva, aclar6 que de los argumentos
antedichos es posible concluir que la posibilidad de que una victima actie
judicialmente, toda vez que, reclamada la intervencion de los tribunales,
tienen la obligacion constitucional de investigar.

Como comentario final, puso de manifiesto que, en
el entendido de que el estandar probatorio penal es mas complejo que el
requerido en el ambito civil, ello justifica que se exija un pronunciamiento
previo en sede penal para perseguir el resarcimiento de los dafios sufridos.
De lo contrario, producto de que por el paso de los afios resultara mas dificil
acreditar el abuso, es posible que las victimas opten por la via civil, opcion
gue puede dar origen a casos de litigacion injuriosa y calumniosa para
presionar por acuerdos extrajudiciales. Dicha situacion perjudica incluso a las
victimas legitimas, pues les genera descrédito, enfatizé.

En sintesis, sugiri6 que la regulacion civil en
materia de imprescriptibilidad esté siempre vinculada al ejercicio previo de la
accion penal.

Las Comisiones Unidas agradecieron la
presentacion de estos antecedentes y estimaron que se requeria un mayor
debate antes de adoptar una resolucion acerca de ellas.

En la siguiente sesion destinada al analisis del
presente proyecto de ley, el Ejecutivo sometié a la consideracion de las
Comisiones Unidas un conjunto de proposiciones alternativas a las
indicaciones que abordan la aplicacion retroactiva de las disposiciones sobre
imprescriptibilidad de las acciones penales y civiles.

Al efecto, el Jefe de la Division Juridica del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, sefior Valenzuela, consigno
gue el problema de fondo que intenta solucionar la iniciativa es el acceso a la
justicia de victimas de delitos que, por sus caracteristicas especiales,
obstaculizan la denuncia o develacion de los hechos en los plazos generales
de prescripcion para incoar las acciones respectivas.

A la luz de lo expuesto, sefialé que el primero de
los puntos que abordara en su exposicion es aquel relativo a
imprescriptibilidad penal, respecto del cual ha quedado claro que no posee
cuestionamientos en cuanto a su constitucionalidad y que, por lo tanto,
corresponde al legislador de forma soberana su eventual disposicion.
Recordo, a continuacion, que hasta el afio 2007 regian los plazos generales
de prescripcion para los delitos que aborda la presente proposicion de ley.
No obstante, con la dictacién de la ley N° 20.207 dicho término se extendi6
hasta un maximo de 28 afos, pues el plazo de prescripcion de la accion
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penal empezaria a correr para el menor de edad que haya sido victima en el
momento en que cumpla 18 afios.

En ese sentido, si bien existe cierto consenso en
la nocion de imprescriptibilidad de caracter penal, una las indicaciones
formuladas al proyecto aprobado en general por el Senado, destinada a
perfeccionar su texto, ha puesto en discusion el tratamiento de la
responsabilidad de orden civil por el dafio que han causado a las victimas
qguienes han perpetrado ilicitos de naturaleza sexual en contra de menores.

Afirmo que el régimen comun de prescripcion de la
accion indemnizatoria, que permite al que ha sufrido un dafio demandar en
sede civil para obtener una reparacion, estipula que dicha accion puede ser
ejercida tanto por la victima ofendida como por los perjudicados por rebote o
repercusion, en contra de quien directamente ha ocasionado el detrimento o
en contra de los que debieron haber cumplido una exigencia de cuidado o
prevencion respecto del causante del dafio. Paralelamente, el sistema
nacional contempla la posibilidad de incoar ese tipo de acciones en el curso
del proceso penal, de forma obligatoria cuando se demanda la restitucion de
lo sustraido o de manera facultativa en otro orden de pretensiones, situacion
en la cual se puede optar también por accionar en tribunales civiles.

De consiguiente, adujo que la propuesta que pone
en conocimiento de las Comisiones Unidas consiste en permitir una
renovacion de la accién civil cuando, sobre la base de las reglas de
imprescriptibilidad que contiene la presente iniciativa de ley, se inicia un
proceso penal con posterioridad a los plazos generales de prescripcion. Por
lo tanto, si quince o veinte afios después de acaecido un hecho ilicito se da
inicio a una investigacion criminal se ofrece la oportunidad de que la victima -
no obstante haberse cumplido el plazo comun de prescripcidon- accione
civiimente en contra del imputado en sede penal.

Ese modelo, en su opinién, guarda cierta logica
con el sistema actual, que habilita a los tribunales penales para conocer
demandas civiles ejercidas por la victima en contra del imputado, por los
dafios materiales o morales que se le hayan causado. Sin embargo, en la
proposicion del Ejecutivo se contemplan algunas salvedades, dado que se
sugiere que la victima deduzca la demanda civil una vez que se haya
producido la formalizacién del imputado, de modo de resguardar algunas
malas practicas que pudiesen surgir a partir de la instauracion de la
imprescriptibilidad, en torno a la presentacion de denuncias desmedidas que
inmediatamente se acompaiien de acciones indemnizatorias. Por tanto,
continug, se prefirid esperar el examen previo que hace el Ministerio Publico
para requerir la formalizacion, sin erigirse como un estdndar demasiado
exigente.
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Aclaré que, si bien la légica indicaria que para
proceder civiimente seria preciso contar con una sentencia condenatoria
previa, es preciso tener en consideracion los casos en que el proceso penal
puede concluir sin condena, en que la demanda se debe ejercer en sede
civil. La primera de esas situaciones es el juicio abreviado, en que no se
discute el fondo del asunto, sino que el imputado reconoce derechamente los
hechos y se dicta una condena de forma breve. En tal caso, al no haber una
discusion acabada acerca de los hechos acontecidos, porque hay una
aceptacion previa de responsabilidad, se reconduce el fondo de la accion
indemnizatoria a un tribunal civil. Otras hipétesis, complementd, son la
dictacion de la suspension condicional del procedimiento o que el proceso
concluya por una causa distinta a una absoluciébn o condena como, por
ejemplo, si el imputado es diagnosticado con demencia senil, en que no
estara en condiciones de enfrentar un juicio.

Asi, la propuesta intenta reunir en un solo
procedimiento el conocimiento de las pretensiones de caracter penal y civil.
De lo contrario, habria dos jueces, en paralelo, abocandose a los hechos
desde un punto de vista criminal y civil. Incluso, se podrian producir
decisiones contradictorias, asevero.

Asimismo, destac6 de la proposicion el
aprovechamiento de la utilidad de la investigacion penal para determinar los
hechos. En efecto, si un tribunal civil conoce de hechos acontecidos hace
décadas, el juzgador no contara con facultades indagatorias o apoyo auxiliar
-el impulso procesal en materia civil queda entregado a las partes-, a
diferencia del proceso penal, que cuenta con la experiencia investigativa de
las policias, los organismos auxiliares e instituciones especializadas en la
materia bajo la direccidon del Ministerio Publico. En definitiva, posee mayores
ventajas para la determinacion fehaciente de los hechos.

En sintesis, se sugiere establecer en el texto legal
la posibilidad de renovar la accidon reparatoria que, segun las reglas
generales habria prescrito, para que se dirija en contra del imputado y que,
en determinadas hipoétesis en que no se ha verificado una condena,
igualmente se pueda incoar en sede civil.

El Honorable Senador seiior De Urresti, junto
con agradecer la formulacion de una propuesta alternativa que recoja los
consensos alcanzados y acote los temas pendientes, valoré6 que se
establezca una mayor coherencia entre la imprescriptibilidad penal y la
plausibilidad de la demanda civil. Sin embargo, se mostré en desacuerdo con
la idea de que la formalizacion del imputado se instale como el momento
para incoar la accién civil, dado que esa situaciébn podria facilitar la
presentacion de demandas indemnizatorias, pese a que en etapas
posteriores del proceso penal el inculpado sea absuelto. Estimé que la
sentencia condenatoria otorga mayor certeza en ese sentido.
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En definitiva, insté a concentrar los esfuerzos en la
consecucion de fallos condenatorios en materia penal en contra de quienes
atentan sexualmente contra menores, para luego dar lugar a la interposicion
de acciones indemnizatorias. En efecto, es necesario impedir que la
legislacién en debate se utilice fundamentalmente como un incentivo a las
acciones de orden civil y no para la persecucion penal.

Insistié en que la diligencia de formalizacion en el
proceso penal no asegura que con posterioridad prosperen las
investigaciones para alcanzar un fallo condenatorio.

Acto seguido, en lo que atafie a la determinacion
del tribunal que tendria a su cargo la investigacién y juzgamiento de los
hechos acaecidos con anterioridad a la implantacion de la Reforma Procesal
Penal, en el caso de disponerse el efecto retroactivo de la imprescriptibilidad,
acotdé que, al menos, deberia instarse por la aplicacion del espiritu y los
principios que inspiraron el cambio de un proceso penal inquisitivo a uno de
naturaleza acusatoria.

En dltimo lugar, pidi6 un detalle mas acabado
acerca del tratamiento de la responsabilidad de los terceros civiimente
responsables. A modo de ejemplo, sefaldé que la jerarquia de las
instituciones eclesiasticas ampar6 y encubri6 muchos de los abusos
sexuales contra menores que se han conocido por la opinion publica y, por lo
tanto, no es posible obviar su responsabilidad.

A su turno, el Honorable Senador sefior Pérez
expreso que la propuesta presentada por el Ejecutivo constituye una muestra
del avance significativo que se ha alcanzado en la tramitacion de la iniciativa
en debate.

Respecto de la oportunidad para proceder
civilimente en el juicio penal, indicé su postura favorable a que ello ocurra una
vez formalizado el imputado, puesto que resulta coherente con la disposicion
de salidas alternativas al procedimiento y la eventual ausencia de una
sentencia condenatoria. Considerd0 que, si se estableciese la aplicacion
retroactiva de las normas sobre imprescriptibilidad, en ese caso seria
adecuado esperar, de forma previa, la dictacion de un fallo condenatorio.

En otro ambito, hizo notar que la responsabilidad
de tipo penal es distinta de la civil e, incluso, se basan en elementos
diferentes. De hecho, una persona podria ser absuelta en el proceso penal e
igualmente tener responsabilidad civil.
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En tal sentido, la formula propuesta por el
Ejecutivo representa un camino certero para otorgar viabilidad a la busqueda
de la responsabilidad de naturaleza civil, concluyo.

El Honorable Senador sefior De Urresti preciso
gue, en su comentario sobre el momento en que se puede incoar la accion
civil, al hablar de una sentencia condenatoria también se consideran las
salidas alternativas. Afiadi6 que, en lo medular, ha expuesto que la
formalizacion resulta una etapa demasiada temprana en el proceso para fijar
en ese punto la posibilidad de accionar civilmente.

Planteé que el argumento principal de esa postura
es impedir la distorsion del objetivo primordial de la iniciativa que ocupa a las
Comisiones Unidas, esto es, el fomento de la persecucion penal de los
abusadores de menores.

Por su parte, la Honorable Senadora sefiora
Goic también se mostr6 conforme con las ideas presentadas por el
Ejecutivo, pues es el fruto de un trabajo que realiz6 el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos con la colaboracion de las organizaciones de victimas de
abusos sexuales. Afirmo que, aunque las indicaciones que suscribié en su
oportunidad planteaban avanzar ain mas en materia de responsabilidad civil,
el texto sugerido representa un argumento valido para el debate y para
viabilizar la iniciativa de ley y asi responder a las pretensiones de reparacion
y justicia de las victimas.

El ex Presidente de las Comisiones Unidas,
Honorable Senador seiior Huenchumilla, sostuvo, a modo de resumen,
gue parece haber acuerdo en la declaracidon de la imprescriptibilidad hacia el
futuro y, en consecuencia, se descartaria su aplicacion con efecto
retroactivo. Dicho eso, manifestd que las acciones penales y civiles correrian
por los cauces generales que impone la legislacion en vigor, ademas de las
normas especiales del presente proyecto de ley.

El Jefe de la Divisiéon Juridica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, sefior Valenzuela, connoté que en la
propuesta en discusion subyace la idea de incorporar la responsabilidad civil
en un régimen de imprescriptibilidad penal sélo para el futuro. En definitiva,
se adiciona al sistema comun vigente un régimen particular para que la
victima que tras largo tiempo intentara la persecucion penal de su agresor
pueda obtener una reparacion de orden patrimonial.

A la luz de esa explicacion, el ex Presidente de
las Comisiones Unidas, Honorable Senador seiior Huenchumilla, indicé
gue ante la declaracion de la imprescriptibilidad penal lo l6gico seria que el
modelo de responsabilidad civil siguiese la misma direccion.
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El sefor Ministro de Justicia y Derechos
Humanos explicé que la idea propuesta no pretende modificar las reglas de
prescripcion civil y, por tal motivo, solamente se contendrian reglas
especiales en el caso de aplicarse la imprescriptibilidad en el ambito penal. A
modo de ejemplo, sefialé que, si alguien intenta una accion penal luego de
varias décadas de acontecido un hecho ilicito, basandose en las
disposiciones de la presente iniciativa, en ese caso se podria renovar la
accion de naturaleza civil, que en un principio estaria prescrita

Agregd que el momento en que podria incoarse
dicha accidn esta asociado a la formalizacion del imputado. Si bien algunos
podrian legitimamente pensar que lo mas razonable es esperar la dictacion
de un fallo condenatorio en materia penal, la posibilidad de optar a salidas
alternativas favorece la solucion elegida. En el mismo orden de ideas,
resaltdé que el conocimiento de la causa indemnizatoria quedara entregado al
juez penal, con lo cual su avance sera alimentada por todos los intervinientes
en dicho proceso y no quedara supeditada Unicamente al impulso que le den
las partes, como ocurre en el procedimiento civil.

A su vez, la Honorable Senadora sefiora Rincén
puso de manifiesto su postura concordante con la proposicion efectuada por
el Ejecutivo que, por lo demas, ha sido trabajada en conjunto con asesores,
tanto de las victimas como de los parlamentarios. En lo medular, acoto, se
trata de una norma especial que altera la regla general en términos de
responsabilidad civil.

Luego, dio cuenta de la presentacion en un
tribunal de la regién de Nuble de un recurso de convencionalidad presentado
por una persona que hoy tiene alrededor de 50 afios, con el fin de que se
investiguen los abusos que sufrié por parte de un sacerdote durante su
minoria de edad. Asi, se pretende que en una causa en que claramente se
deberia declarar la prescripcion, segun las reglas generales, sobre la base
de la aplicacion de los tratados internacionales suscritos por Chile en aras de
la proteccién de los nifios, se indaguen los hechos constitutivos de delitos y
se sancione a los responsables. En particular, se promueve la defensa de los
derechos de la nifiez a la luz de la sujecion de la legislacién nacional a las
disposiciones convencionales atingentes.

Aunque sostuvo que las indicaciones que formulo
al texto aprobado en general se dirigian hacia ese objetivo, la propuesta de
redaccion presentada por el Ejecutivo también soluciona en parte esa
demanda de justicia.

Por otro lado, el Presidente de las Comisiones
Unidas, Honorable Senador seiior Harboe, llamé la atencion acerca de la
definicion de la naturaleza juridica de la accion civil en el enjuiciamiento
criminal. Asi, manifestd que en la génesis del Codigo Procesal Penal se
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analizé la obligatoriedad de su ejercicio en el curso del proceso penal, dado
su caracter accesorio al hecho punible, y, en esa circunstancia, no se
entenderia su interposicion sin una condena penal previa. Sin embargo, de
diversos articulos del citado cuerpo legal -como el articulo 68- es posible
inferir que la accion civil puede tener grados de independencia del
procedimiento criminal. Ello se sustenta, igualmente, en la constatacion de
estandares probatorios distintos entre ambos sistemas, aun cuando la accion
indemnizatoria se trabe en el proceso penal; en la especie, el juez penal
debe desdoblarse en su razonamiento principal para aplicar principios de
interpretacion y medios probatorios civiles.

Luego, afirmd que la diligencia de formalizacion
guarda similitudes con el antiguo auto de procesamiento, reglado en el
articulo 274 del Codigo de Procedimiento Penal, entre las cuales se cuenta el
hecho de que se trata de una resolucién esencialmente revocable. Por tal
motivo, requiere un estudio cuidadoso determinar si esa decision en lo penal
debe condicionar la accion civil. Lo anterior, por cuanto, no puede acontecer
gue se hagan esfuerzos para lograr la formalizacion para después no
continuar con el proceso criminal, mas si fomentar la creacidbn de una
industria de litigantes civiles derivados de estas situaciones.

Afadié que las razones que tuvo en vista el
legislador del Codigo Procesal Penal para regular las acciones civiles fueron
el resguardo de los principios de unidad jurisdiccional y economia procesal y
evitar fallos contradictorios. En consecuencia, opind que, respecto de la
propuesta del Ejecutivo, la interposicion de demandas civiles deberia situarse
en una etapa mas avanzada del juicio oral, en vez de la fase de
formalizacioén, incorporando también su procedencia en el caso de que se
verifique alguna salida alternativa, especialmente ante la evidencia de que el
Ministerio Publico opta regularmente por juicios abreviados.

A su turno, el Honorable Senador seiior
Allamand, en lo relativo a los grados de independencia que hay entre las
acciones penales y las civiles, preguntdé qué ocurrira si una persona, victima
de un delito penal, Unicamente desea demandar civilmente, tal como se
contempla actualmente en la legislacion. En definitiva, consult6 si es correcto
privarle de ese derecho o, desde otra perspectiva, imponerle una carga
procesal adicional a esa persona, tal como se sugiere en la proposicion del
Ejecutivo.

El ex Presidente de las Comisiones Unidas,
Honorable Senador sefior Huenchumilla, planted, en la misma linea del
sefior Senador que le antecedid en el uso de la palabra, que si la
investigacion de los delitos sexuales requiere una previa instancia particular,
no parece logico que se le obligue a proceder primero penalmente para luego
obtener una reparacién de orden civil.
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El Jefe de la Divisiéon Juridica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, seiior Valenzuela, puntualizé que, en
cuanto a la oportunidad para deducir la demanda civil, es preciso recalcar
gue el régimen general vigente subsiste. En efecto, acaecido un delito, la
victima tiene todo el derecho a elegir si acciona penalmente o si sélo incoa
una accion reparatoria en sede civil, cuando se encuentra dentro de los
plazos comunes de prescripcion. Dicho plazo se extiende hasta quince dias
antes de la audiencia de preparacién del juicio oral, lo cual se explica por el
hecho de que se le otorga un periodo amplio a la victima de discernir acerca
de la conveniencia de actuar civilmente.

No obstante lo expuesto, en el régimen especial
gue propone la imprescriptibilidad, en que probablemente se constataran
periodos de investigacion extensos, exigir una etapa del proceso penal mas
avanzada que la formalizacion para accionar civiimente resulta excesivo,
mas aun en presencia de una victima que después de muchos afios
finalmente ha tomado la decision de denunciar el delito que la ha afectado.

En la misma linea, acotdé que la critica de que la
demanda civil quedaria sujeta a una resolucion del Ministerio Publico
también se podria expresar respecto del regimen vigente, toda vez que en el
cierre de la investigacion y la decisibn de acusar no se requiere una
intervencion jurisdiccional. En definitiva, en la propuesta se conserva el
principio de que las actuaciones del Ministerio Publico seran el presupuesto
para ejercer la accion reparatoria.

Acerca de la posibilidad de requerirse un fallo
condenatorio penal previo para que se incoen las acciones indemnizatorias,
sostuvo que también es preciso analizar aquellas situaciones en que el
proceso no concluye con una sentencia, como acontece en el caso del
sobreseimiento definitivo o por otra salida alternativa.

Connoto que, sin perjuicio de la regla especial que
ha expuesto, en el conocimiento del tribunal de la accion civil se aplicaran
supletoriamente la regulacion en vigor para su interposicion en el proceso
penal, como, por ejemplo, en lo relativo a la disposicion de medidas
precautorias para resguardar la efectividad de la accién. De hecho, se ha
intentado innovar lo menos posible en el sistema vigente, manteniendo sus
principios esenciales, mediante la imposicion de reglas particulares
puntuales.

Entonces, el presupuesto previo para la
interposicion de acciones reparatorias es la sustanciacion de un proceso
penal previo destinado a acreditar la existencia de un hecho delictivo. Dicho
ilicito sera de accion penal publica previa instancia particular, luego de que la
victima alcance la mayoria de edad.
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Finalmente, sefiald6 que mas que wuna
imprescriptibilidad de la accién civil, lo que se ha propugnado es su
renovacion. Asi, se acota el espacio de tiempo para deducirla dentro del
proceso penal, concluyo.

Al retomarse la discusion, el Jefe de la Divisién
Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos efectué una
exposicidon general acerca de las proposiciones que el Ejecutivo ha sometido
a la consideracion de las Comisiones Unidas.

Asi, en primer lugar, hizo notar que el régimen
actual de responsabilidad penal contempla los plazos generales de
prescripcion estipulados en el articulo 94 del Codigo Penal. En ese marco, en
el afio 2007 se incorporé el articulo 369 quater a dicho cuerpo legal, que
permitié suspender el referido término hasta que la victima cumpla 18 afios
de edad.

Adicionalmente, respecto quienes pueden formular
denuncia ante los delitos de caracter sexual, el articulo 53 del Caodigo
Procesal Penal concede accién penal publica cuando se trata de victimas
menores de edad. Por el contrario, cuando hay adultos involucrados, el delito
es de accion publica previa instancia particular.

En ese sentido, evoco el consenso alcanzado en
las Comisiones Unidas sobre la nocion de imprescriptibilidad de los ilicitos
sexuales perpetrados contra menores de edad, respecto del cual se propone
distinguir segun la edad de la victima. Por tanto, si no ha cumplido la mayoria
de edad, la accién para perseguir esos delitos sera publica, pero si ya ha
alcanzado la adultez, se transforma en una accidon penal publica previa
instancia particular y, de consiguiente, sélo la victima puede dar impulso a la
persecucion penal. En tanto, si el ofendido por el delito no pudiese hacer la
denuncia, de conformidad con lo instituido en el articulo 108 del Cdédigo
Procesal Penal, sus familiares mas cercanos, segun un orden de prelacion,
podrian efectuar esa gestion.

Por tal motivo, continud, se sugiere a la Comision
agregar un inciso final al articulo 54 del Cédigo Procesal Penal -que regula
los delitos de accién penal publica previa instancia particular-, con una
redaccion del siguiente tenor:

“Tratandose de los delitos establecidos en los
articulos 142 inciso final, en relacion a la violacion; 361; 362; 363; 365 bis;
366; 366 bis; 366 quater; 366 quinquies; 367; 367 ter y 411 quater, todos del
Caddigo Penal, perpetrados en contra de una victima menor de edad, se
consideraran delitos de accidn publica previa instancia particular y se regiran
por las disposiciones de este articulo, desde que el ofendido por el delito,
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considerandose por tal solo aquel establecido en el inciso primero del articulo
108 del Cadigo Procesal Penal, haya cumplido los dieciocho afios de edad.”.

Postuld que, en consecuencia, quedara entregada
a la victima la decision de iniciar una investigacion por esos hechos. En
efecto, se ha concluido que el régimen de imprescriptibilidad libera a la
victima de la presion o la carga que significa tener que adoptar una
determinacion de esa naturaleza ante el eventual vencimiento de los plazos
de prescripcion, dadas las consecuencias psicologicas y personales del
caso.

Las Comisiones Unidas tomaron nota de que el
articulo 54 del Codigo Procesal Penal también contempla disposiciones para
salvaguardar la falta del ofendido por el delito o si éste se encontrare
imposibilitado de realizar libremente la denuncia, o cuando quienes pudieren
formularla por él se encontraren imposibilitados de hacerlo o aparecieren
implicados en el hecho.

Al respecto, el Jefe de la Divisiéon Juridica del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, seifior Valenzuela, confirmé
en que en los delitos de accidon penal publica previa instancia particular,
cuando la victima no puede denunciar o cuando quienes deberian hacerlo
por ella estan implicadas en el hecho punible, el Ministerio Publico podria
proceder de oficio.

La propuesta explicitada, a su vez, opera en
sentido opuesto, ya que la intencién de la norma es que la Fiscalia no esté
facultada para actuar si es que la victima esta imposibilitada para denunciar.
Por lo tanto, seria necesario modificar en parte la redaccion sugerida para
gue no haya dudas de que ese es precisamente el espiritu de la proposicion.

Sobre el mismo punto, la Honorable Senadora
sefiora Rincon expreso que las nociones que subyacen en el articulo 54 del
Cddigo Procesal Penal estan alineadas con la idea de favorecer la
persecucion de los agresores sexuales. Por lo demas, es de comun
ocurrencia en este tipo de delitos que los familiares estén involucrados en los
hechos e impidan su denuncia. Consiguientemente, resulta correcto que el
Ministerio Pablico quede habilitado para hacer la denuncia en los casos de
ausencia de la victima o cuando esté imposibilitada de realizar libremente la
denuncia.

El Jefe de la Divisiéon Juridica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, sefor Valenzuela, concorddo en que
constantemente se presentan situaciones en que hay familiares implicados
en los abusos a menores o en que la victima, por diferentes motivos, esta
impedida de realizar la denuncia de los hechos punibles perpetrados en su
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contra y, en ese escenario, quizas sera conveniente explicitar en la
propuesta la actuacién del Ministerio Publico en los casos relatados.

El Honorable Senador seiior Pérez, por su parte,
apunté que, de acuerdo con lo estatuido en el articulo 54 del Cddigo
Procesal Penal, la falta del ofendido permitiria Gnicamente la actuacién de
familiares para efectuar la denuncia, en tanto que la participacion del
Ministerio Publico esta reservada para los casos mencionados en el inciso
cuarto del referido precepto legal.

A modo de sintesis, el Jefe de la Divisién
Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, seior
Valenzuela, plante6 que hay tres situaciones en las que el Ministerio Publico,
pese a tratarse de delitos de accion penal publica previa instancia particular,
igualmente podria proceder sin la denuncia de la victima: cuando se
encuentre imposibilitada de realizar liboremente la denuncia; cuando quienes
pudieren formularla se encontraren imposibilitados de hacerlo, o cuando
aparecieren implicados en el hecho delictual.

El ex Presidente de las Comisiones Unidas,
Honorable Senador sefior Huenchumilla, solicitdé simplificar la redaccion
sugerida, en aras de clarificar el real sentido y alcance que se pretende con
su disposicion.

Luego, el Jefe de la Divisidn Juridica del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, seiior Valenzuela, puso de
manifiesto que un segundo tema que se ha planteado a las Comisiones
Unidas es aquel que atafie al tratamiento de la responsabilidad civil que se
deriva de los hechos delictivos que aborda el proyecto de ley.

Postulo, al efecto, que el régimen en vigor
determina que el plazo de prescripcion asociado a las acciones civiles es de
4 anos. Asimismo, existe la posibilidad de que la victima demande civilmente
al imputado dentro del proceso penal, lo cual puede efectuarse hasta 15 dias
antes de que se lleve a efecto la audiencia de preparacion del juicio oral.
Ademas de esa instancia, posee la opcion de recurrir directamente a la sede
civil, ya sea antes, durante o después de la tramitacion del proceso penal. En
esta Ultima oportunidad puede accionar tanto la victima directamente
ofendida por el delito como aquellas afectadas por repercusion y se puede
demandar también a los terceros civilmente responsables.

Connotd, sin embargo, que es raro que una
victima opte por deducir su accion en sede civil con absoluta independencia,
puesto que, incluso, es posible que se verifiguen decisiones contradictorias
entre los procedimientos penales y civiles, dado que se trata de estatutos de
responsabilidad distintos, en que el ambito criminal apunta al reproche y el
civil a la reparacion del dafio causado.
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En ese contexto, la propuesta que se ha planteado
considera que mientras subsista el plazo ordinario de prescripcion no se
alteraran las reglas generales. Lo que hace la proposicién, en definitiva, es
sefiala que, aun habiéndose vencido el término anteriormente indicado, en el
futuro igualmente se podria renovar la accion civil, con la condicion de que
dicha gestion se efectle dentro de un proceso penal en curso.

Exhibié un gréafico que complementa la explicacion
precedente:
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En seguida, reiteré que el modelo procesal vigente
permite la interposicion de la demanda civil hasta 15 dias antes de la
audiencia de preparaciéon del juicio oral. Asimismo, ante una conclusion del
proceso diferente a una sentencia derivada a un juicio oral, el Cddigo
Procesal Penal dispone que, si se ha deducido una demanda reparatoria,
puede ser renovada posteriormente en sede civil.

Acto seguido, planteé que, tal como se expuso en
la presentacion de la propuesta, se estimé adecuado que la accion civil sélo
se interponga una vez que se haya formalizado al imputado, de manera de
impedir la formulacion de demandas temerarias. No obstante, tal como se
sefialé en su oportunidad, otra opcidén seria esperar instancias posteriores
del proceso penal, como la acusacion, pero las diversas excepciones que
permiten que el procedimiento culmine antes de que se alcance esa fase
dificultarian la aplicacién practica de esa decision.
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Puso en conocimiento de las Comisiones Unidas
un gréfico sobre la materia:

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
Demanda Civil y Proceso Penal. Régimen Actual y Propuesta
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En definitiva, razono, la proposicién que exige la
formalizacion resguarda de mejor modo el incentivo a demandas temerarias
gue podrian generarse si se mantiene el sistema en vigor. Es decir, el hecho
de que un tercero -Ministerio Publico- se pronuncie previamente en la
diligencia de formalizacién otorgaria mayor plausibilidad a la accién civil.

El Subsecretario de Justicia, sefior Ossa,
reconocio que existen distintas posiciones sobre la determinacion del
momento preciso del proceso penal en el que se podria deducir la accion
reparatoria. Por lo mismo, una opcién distinta seria sujetar su interposicion a
una sentencia condenatoria o a ciertas causales de salidas alternativas que
suponen un reconocimiento de responsabilidad. De esa forma se elevaria el
estandar exigido, pero sin privar a la victima de ser resarcida. Agrego
gue, si se suma el hecho de que la accion indemnizatoria tendria que ser
ejercida en sede civil, se podria incluir la busqueda de la responsabilidad del
tercero civilmente responsable, que no puede requerirse en el curso del
proceso penal.

Ahondando sobre la propuesta antes explicitada,
adujo que es posible circunscribir el ejercicio de la accion civil a algunos de
los tres “tipos” de sentencias que se constatan en el proceso penal, a saber,
el juicio simplificado, el juicio abreviado y la condena que emana de un juicio
oral. Es decir, en esos tres casos se establece la responsabilidad penal y
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nace el derecho a incoar en sede civil la demanda para resarcir los dafios
ocasionados por el hecho punible.

De consiguiente, concluyd, se trata de la forma
mas eficaz para proteger los derechos patrimoniales de la victima, respetar
las reglas comunes sobre la materia y consagrar un requisito contundente
para el ejercicio de la accion reparatoria.

Luego, ante una consulta del ex Presidente de
las Comisiones Unidas, Honorable Senador seior Huenchumilla,
connotd que la dltima propuesta sometida a la consideracion de estas
instancias legislativas contiene una formulacion méas breve, ya que no
considera la opcion de que la accidn reparatoria se ejerza dentro del proceso
penal. En definitiva, sélo la condena serd el requisito habilitante para
demandar el resarcimiento de los dafios sufridos.

A mayor abundamiento, el Subsecretario de
Justicia, seiior Ossa, puso de manifiesto que la idea sugerida no resulta
novedosa en el ordenamiento juridico, pues, por ejemplo, la accion
indemnizatoria derivada de un delito atentatorio contra la libre competencia
nace una vez que se ha verificado una condena. Asimismo, tiene la
particularidad de que no se pueden volver a discutir los hechos, la
calificacion juridica de los mismos ni la participacion que le cupo al inculpado.
De consiguiente, el juez Unicamente debe determinar qué tipo de dafios
existieron y debe fijar la cantidad de la indemnizacion.

El ex Presidente de las Comisiones Unidas,
Honorable Senador seiior Huenchumilla, hizo notar que la alternativa que
permite deducir la demanda civil en el procedimiento penal favorece la
economia procesal.

Al respecto, el Subsecretario de Justicia, seior
Ossa, ratificoO que ese postulado se veria reflejado en el establecimiento de
un juicio sumario -contemplado en el articulo 680 del Cédigo de
Procedimiento Civil- en que se sefiale de forma expresa que no se podra
discutir nuevamente la calificacion juridica de los hechos, la relacion causal y
la culpabilidad, sino que, exclusivamente, la naturaleza y el monto de los
dafos acaecidos.

El Presidente de las Comisiones Unidas,
Honorable Senador seior Harboe, llamé la atencion sobre la necesidad de
indagar acuciosamente los aspectos procesales involucrados y las
consecuencias de cada una de las propuestas explicitadas. En el mismo
orden de ideas, recordd que hay norma expresa en el Codigo Procesal Penal
-articulo 68 que se refiere al curso de la accion civil ante la suspension o
terminacién del procedimiento penal- que dispone que, si comenzado el juicio
oral se dictare sobreseimiento, el tribunal debera continuar con el proceso
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para el solo conocimiento y fallo de la cuestion civil, situacion que no puede
ser soslayada.

Afadié que la naturaleza de las victimas de un
hecho punible y la imputacion que se realiza son distintas de las que se
efectian en el curso de un procedimiento incoado por un atentado contra la
libre competencia, por lo que ambos casos no pueden ser totalmente
homologados. Por otro lado, enfatiz6 que, en general, la accion civil es
accesoria a la responsabilidad criminal, pues si no se verifica esta ultima sera
muy dificil obtener una reparacion pecuniaria.

En sintesis, exhort6 a los demas integrantes de las
Comisiones Unidas a estudiar con detalle los efectos de la decision que
finalmente se adopte en este ambito, de manera de otorgar la mayor certeza
juridica posible.

La Honorable Senadora sefiora Rincén consulto
si la dltima solucién propuesta por el Ejecutivo permitiria ejercer la accidon
civil tanto contra el imputado como contra el tercero civiimente responsable.
En ese sentido, resaltdé que es necesario considerar todas las
responsabilidades que pudiesen estar envueltas en la comisién del hecho
punible.

Sobre ese punto, el Jefe de la Division Juridica
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, sefior Valenzuela,
consigné que, a partir de lo que contempla esa alternativa, seria factible
incluir al tercero civilmente responsable. En sentido opuesto, si se optase por
la opcion de que la demanda se deduzca en el proceso penal, Unicamente se
podria perseguir la responsabilidad civil del imputado, sentencio.

A mayor abundamiento, el Subsecretario de
Justicia, sefor Ossa, afirmd que, precisamente, esa seria una de las
ventajas de la dltima opcion planteada a las Comisiones Unidas y que, por lo
demas, ambas responsabilidades podrian ser demandadas de forma
conjunta.

En seguida, el Jefe de la Division Juridica del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, sefior Valenzuela, se refirid
a los demas temas que abarca la propuesta del Ejecutivo.

Asi, sefiald que en el caso de la responsabilidad
penal adolescente es preciso dilucidar qué sucedera cuando tanto el
imputado como la victima de los delitos que trata el proyecto de ley son
menores de edad. Lo anterior, por cuanto el régimen particular de
prescripcion que instituye el articulo 369 quater del Cdédigo Penal debe
coordinarse con los términos especiales que se contemplan en la Ley de
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Responsabilidad Penal Adolescente, en la I6gica de que los plazos que se
aplican a este grupo etario son mas breves que los ordinarios.

En ese marco, la discusion jurisprudencial ha
intentado esclarecer cual es el plazo de prescripcion aplicable -de los dos
anteriormente indicados- ante un hecho delictivo que involucra a un imputado
adolescente, quien ha sido denunciado por un delito de connotacion sexual
en contra de otro menor de edad. Ante esa contradiccibn de regimenes
especiales la jurisprudencia no se ha manifestado de manera uniforme,
acoto.

En la propuesta del Ejecutivo, en tanto, se ha
decidido no incluir en el modelo de imprescriptibilidad penal los casos de
responsabilidad penal adolescente. Ello, por dos inconvenientes, a saber,
eventuales conflictos con la norma de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, que, en general, dispone que la imputacion de conductas penales no
debe pervivir en el tiempo, precisamente por el hecho de que se trata de un
periodo de crecimiento de la persona y, por lo tanto, cualquier acusacion
deberia ser resuelta en el menor tiempo posible. El segundo problema es de
orden practico, toda vez que las sanciones establecidas en la ley N° 20.084
estan destinadas a aplicarse a menores y, en consecuencia, la imputacion de
hechos bajo el régimen de imprescriptibilidad efectuada varias décadas
después de acaecido el delito eventualmente implicara el cumplimiento de la
pena junto a los demas adolescentes, porque esta prohibido aplicarle penas
de adultos si se perpetro el ilicito durante la minoria de edad.

Por las consideraciones antes resefadas,
continud, se sugiere excluir expresamente el sistema de responsabilidad
penal adolescente de las normas sobre imprescriptibilidad de la accion penal.
De consiguiente, primaria el plazo de prescripciéon comprendido en el articulo
5° de la ley N° 20.084, es decir, 2 0 5 afos, tratandose de simples delitos o
crimenes, respectivamente.

En resumen, el régimen de imprescriptibilidad solo
regira respecto de adultos, enfatizo.

Finalmente, en lo que respecto a la propuesta
relacionada el acceso a la justicia y la investigacion de casos prescritos y en
razon de las dificultades que supondria la aplicacion retroactiva de las
normas sobre imprescriptibilidad, explicé que hoy en dia los tribunales tienen
practicas disimiles en cuanto a la indagacion de un hecho que estaria
prescrito. De hecho, se discute si compete al Estado investigar un hecho
respecto del cual la responsabilidad penal no puede ser exigida.

En ese ambito, algunos jueces estiman que,
primeramente, es preciso agotar la investigacion para luego declarar la
prescripcion, en tanto que otros consideran que lo mas adecuado es archivar



91

inmediatamente el caso. Entonces, ante las dudas de constitucionalidad de la
retroactividad, si se podria establecer un mandato al sistema de justicia
penal para que cumpla con el deber de investigar el hecho que reviste
caracteres de delito, sin que ello implique necesariamente llevar a una fase
de juzgamiento a los responsables. Precis6 que se podria un precepto que
disponga que para los hechos constitutivos de los delitos establecidos en los
articulos 142 inciso final, en relacion a la violacion; 361; 362; 363; 365 bis;
366; 366 bis; 366 quater; 366 quinquies; 367; 367 ter y 411 quater, todos del
Codigo Penal, perpetrados en contra de una victima menor de edad,
cometidos con anterioridad a la entrada en vigencia de esta ley, la
prescripcion de la accion penal no obstard a la investigacion del hecho
punible y de los sujetos eventualmente responsables, sino soélo al
juzgamiento e imposicion de la pena.

Respecto de estos delitos, perpetrados durante la
vigencia del Cdodigo Procesal Penal, la prescripcion de la acciéon penal no
habilitara al Ministerio Publico a ejercer la facultad de no inicio de la
investigacion , debiendo solicitarse el sobreseimiento definitivo de la causa ,
una vez cerrada la investigacion y practicadas las diligencias necesarias para
la averiguacion del hecho punible y de sus autores, cémplices o
encubridores, de conformidad a lo establecido en el articulo 248 letra a) del
Caddigo Procesal Penal.

Iniciada la investigacion de conformidad al inciso
anterior, no sera procedente la aplicacion de medidas cautelares, con
excepcion de la citacion prevista en el articulo 33 del Cadigo Procesal Penal
y la detencién judicial regulada en el articulo 127 del mismo codigo.

Asimismo, en los delitos sefialados en el inciso
primero perpetrados durante la vigencia del Cédigo de Procedimiento Penal,
no podra el juez pronunciar un auto motivado para negarse a dar curso al
juicio, conforme al articulo 107 del referido codigo, fundado en la prescripcion
de la accion penal, debiendo dictarse sobreseimiento definitivo una vez
agotada la investigacion y acreditada la prescripcion.

En estos casos, el juez no podra disponer en
contra del inculpado ninguna forma de privacion o restriccion a su libertad
personal. Sin perjuicio de lo anterior, si el tribunal estimare que la presencia
del inculpado fuere indispensable para el desarrollo de la investigacion,
podra disponer su citacion bajo apercibimiento de ordenar su detencion hasta
la realizacion de la actuacidn respectiva, en caso de incomparecencia
injustificada.”

Postuld6 que la proposicibn contiene reglas
diferentes, dependiendo de si el delito acontecio antes o después de la
entrada en vigor de la Reforma Procesal Penal, aunque, en lo medular, se
estipula que ante la recepcion de una denuncia sera obligatorio instruir una
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investigacion y, una vez agotada, se debera declarar la prescripcion y, por
tanto, el sobreseimiento de la causa.

Agregd que, en la practica, la facultad del
Ministerio Publico para no iniciar una investigacion se traduce en una
denegacion de justicia. Dicha atribucién, segun los términos de la propuesta,
no cabria en los tipos penales que aborda la presente iniciativa legal. En el
sistema antiguo, en tanto, tampoco se contempla la potestad del juez de
dictar un auto motivado para negarse a dar curso al juicio.

En lo que atafie a la dictacibn de medidas
cautelares, sostuvo que no tendran aplicacién los regimenes comunes en
esta materia, pues se trata de una indagaciébn que no concluira con un
juzgamiento. Sin embargo, si se contempla la citacién judicial y la detencion
por incomparecencia.

El Presidente de las Comisiones Unidas,
Honorable Senador seiior Harboe, hizo notar que hay un debate pendiente
en lo relativo a la inexistencia de un plazo para llevar a cabo la formalizacion
de una persona imputada por un delito. Ello, por el hecho de que ya no
constituye un hecho excepcional la realizacion de investigaciones
desformalizadas por extensos periodos de tiempo. Consiguientemente,
otorga poca certeza que el nacimiento de la oportunidad para impetrar una
accion civil en el proceso penal dependa de un acto unilateral del Ministerio
Publico, sin participacion judicial. De hecho, podria darse el caso de que un
fiscal, luego de una larga indagacion, no la culmine con la diligencia de
formalizacion, situacion que impedira ejercer el derecho a ser indemnizado
por los perjuicios sufridos.

En otro asunto, el Subsecretario de Justicia,
seflor Ossa, hizo hincapié en que los fiscales no estan habilitados para
indagar hechos acaecidos con anterioridad a la Reforma Procesal Penal v,
en ese entendido, la institucion que se propone para llevar a cabo las
investigaciones, a pesar de que el delito est4 prescrito, tiene como limite el
hito temporal antes descrito.

A su turno, el ex Presidente de las Comisiones
Unidas, Honorable Senador sefor Huenchumilla, puntualizé que la
asimilacion de la propuesta a lo que en su momento se denomind la
“Doctrina Aylwin”, en consideracion a la Ley de Amnistia, soOlo tiene
semejanza respecto de la investigacion del delito de secuestro, dado que no
se aplicaba en otro tipo de hechos punibles que estaban claramente
acreditados.

En consecuencia, en la proposicion se mandata al
organo persecutor a investigar, pero sin hacer valer los antecedentes
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recabados en un eventual juicio. De ello, continué, nace la duda acerca de si
la propuesta, en cierta medida, afecta la jurisdiccion.

El Subsecretario de Justicia, seior Ossa,
planteé que la pregunta antes expuesta resulta valida, en el sentido de si es
aceptable efectuar la persecucién de los delitos en su fase investigativa, sin
gue exista la posibilidad de condenar al culpable. En su opinion, al ser la
prescripcion una institucion de naturaleza declarativa, da cierta viabilidad a la
opcion que se ha puesto en conocimiento de las Comisiones Unidas. Por tal
razon, lo que se intenta zanjar es la oportunidad en que el juez debe
pronunciarse a su respecto.

La Honorable Senadora sefiora Goic observo
gue la propuesta en debate otorga una respuesta al hecho de que la
aplicacion retroactiva de las disposiciones del proyecto de ley pugnaria con
los preceptos de la Carta Fundamental. Por lo mismo, esta férmula daria a
las victimas una via para posibilitar, al menos, el conocimiento de la verdad
de los hechos acaecidos.

Por su lado, el Presidente de las Comisiones
Unidas, Honorable Senador seiior Harboe, pregunto sobre el estandar que
se exigira para dar por acreditados los hechos punibles en las indagaciones
gue se lleven a efecto.

El Jefe de la Divisiéon Juridica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, sefor Valenzuela, postuld que la
referencia a la “Doctrina Aylwin” no estad vinculada con algun delito en
particular, sino que a la eventual aplicacion del decreto ley de Amnistia, que
conlleva efectos similares a la prescripcion en materia de responsabilidad
penal. Asimismo, dado que tradicionalmente la jurisdiccion se entiende como
la facultad para conocer, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, indicé que no es
dificil encontrar casos en que se verifique solamente uno de esos
componentes.

Aunque reconocié que el desarrollo doctrinario del
derecho a la verdad que poseen las victimas se ha efectuado mayormente
en torno a delitos de lesa humanidad, en lo atingente a los ilicitos sexuales
se ha entendido como una de las medidas de reparacion.

Respecto del hito asentado en la diligencia de
formalizacion, sostuvo que, pese a que su naturaleza juridica corresponde a
una medida de garantia frente a un imputado, actualmente posee un
componente altamente acusatorio. Por lo mismo, sefialé que, aunque no esta
suficientemente regulado, quien ha sido sometido a una investigacion posee
el derecho a solicitar ante un tribunal que el Ministerio Publico le reconozca si
estd en esa situaciéon. Sin embargo, la ley no consigna una sancion ante el
incumplimiento del plazo que el tribunal le fijara al fiscal, advirtio.
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Aseverd, en otro aspecto, que la proposicion
distingue el sistema procesal aplicable dependiendo de la época en que
ocurrieron los hechos, por lo que tendran participacion en la fase
investigativa, segun sea el caso, el antiguo juez del crimen o el Ministerio
Publico.

Por ultimo, acerca del estandar que se requerira
para las investigaciones, subrayéo que no se pretende variar las reglas
actualmente aplicables, sino Unicamente la inaplicabilidad de la atribucion de
no inicio de la investigacion. Consigno que, incluso, se podria tratar de una
indagacion desformalizada.

Finalmente, acotdé que es probable que, sin una
investigacion, resulte mas facil la denostacion publica de una persona, quien
no podra defenderse. Esta proposicion, al menos, otorga la opcién de que el
acusador recurra a un érgano persecutor para encausar esa imputacion. Con
todo, aunque se estima que la propuesta no presenta complejidades en su
conformidad con el Texto Fundamental, si podria tenerlas en el caso de que
también se incluyera la fase de juzgamiento, a sabiendas de que concluira
con un sobreseimiento por prescripcion.

En la misma linea, el Subsecretario de Justicia,
seflor Ossa, resalté que, para quienes han sido victimas de este tipo de
delitos, el derecho a la verdad es relevante y, en ese sentido, la prescripcion
es un limite casi fatal para esa pretension. En sentido opuesto, quienes se
oponen a esta solucién se basan en argumentos vinculados con el eventual
fomento de demandantes temerarios.

Precis0, no obstante, que si el legislador es capaz
de combinar apropiadamente el derecho a la verdad y la exigencia de
investigar y, al mismo tiempo, revestir a la accion civil de mayor certeza y con
algunos estandares de culpabilidad previa en el ambito penal, se paliaran las
dudas antes explicitadas.

Al continuar el debate sobre el proyecto de ley, el
Jefe de la Divisién Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, sefior Valenzuela, recalc6 que tanto las Comisiones Unidas
como el Ejecutivo han exteriorizado la voluntad de avanzar en una propuesta
gue innove en el sistema penal, sobre la base de la disposicién de la
imprescriptibilidad para la persecucion de los delitos sexuales cometidos
contra menores de edad, dada la necesidad de legislar al respecto y la falta
de cuestionamientos en torno a su constitucionalidad.

Respecto de la legitimacion activa para ejercer la
accion penal, llamo a diferenciar la situacién de los delitos de accion penal
publica previa instancia particular cuando la victima se encuentra
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imposibilitada de hacer la denuncia, lo que, eventualmente, puede abarcar el
fendmeno de develacion tardia que se observa en los delitos sexuales y, de
consiguiente, habilita al Ministerio Publico para iniciar la persecucion penal.
Lo anterior, por cuanto esa excepcion no tendria mayor sentido si se
establece la imprescriptibilidad, debiendo tener la victima la exclusividad para
efectuar la denuncia de los hechos.

Luego, connot6 que, en términos de la
responsabilidad civil, ademas de las opciones ya analizadas, una tercera via
seria mantener el régimen en vigor, en que la victima tiene la posibilidad de
demandar en el proceso civil 0 reservarse esa accion para posteriormente
incoarla en sede civil.

En cuanto a la alternativa a la retroactividad, que
ha sido el asunto mas controvertido en el curso del debate legislativo,
requiri6 un mayor analisis de la fase investigativa, de manera de impedir
situaciones de desigualdad procedimental entre las victimas, dependiendo de
si los hechos acontecieron antes o después de la entrada en vigor de la
Reforma Procesal Penal.

El Presidente de las Comisiones Unidas,
Honorable Senador sefor Harboe, puso de manifiesto que en la
tramitacion de la iniciativa legal se ha dado un paso sumamente relevante
con el acuerdo alcanzado respecto de la instauracibn de la
imprescriptibilidad, como una excepcidbn a las reglas generales de
prescripcién en materia penal.

En lo que atafie a la situacion de la accion civil, dio
cuenta de la formulacion de una propuesta alternativa para simplificar la
posibilidad de deducir accion civil, definiendo claramente su caracter
accesorio de la penal. En definitiva, se intenta refrendar las reglas generales
gue la legislacion dispone en materia de resarcimiento de los perjuicios
provocados por la comision de un delito.

Hizo presente que el Ejecutivo propone a las
comisiones unidas considerar un articulo que disponga que la accion que
tuviere por objeto perseguir la responsabilidad civil derivada de los delitos
establecidos en el nuevo articulo 94 bis del Cdédigo Penal, perpetrados en
contra de una victima menor de edad, y cuya accidn se encontrare prescrita
por aplicacion del articulo 2332 del Cddigo Civil, podra ser deducida luego de
vencido dicho plazo, por una sola vez, por el ofendido en contra del
imputado, en la tramitacién del respectivo proceso penal.

La demanda civil en el procedimiento penal debera
interponerse en la oportunidad prevista en el articulo 261 del Cadigo
Procesal Penal, por escrito y cumpliendo con los requisitos exigidos por el
articulo 254 del Cddigo de Procedimiento Civil. La demanda civil del
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guerellante deberd deducirse conjuntamente con su escrito de adhesion o
acusacion.

Si antes de comenzar el juicio oral, el
procedimiento penal continuare de conformidad a las normas que regulan el
procedimiento abreviado, o por cualquier causa terminare o se suspendiere,
sin decisibn acerca de la accion civii que se hubiere deducido
oportunamente, el ofendido por el delito podra presentar la demanda a que
alude el inciso primero, ante el tribunal civil competente dentro del término de
sesenta dias siguientes a aquel en que, por resolucion ejecutoriada, se
dispusiere la suspension o terminacién del procedimiento penal.

Si  en el procedimiento penal hubiere
reconocimiento de los hechos materia de la acusacion y de los antecedentes
de la investigacion que la fundaren, no se podra discutir sobre la existencia
del hecho reconocido, ni sobre la participacion que en él le haya cabido al
imputado, en el procedimiento civil del inciso precedente.

En este caso, la demanda y la resolucién que
recayere en ella se notificaran por cédula y el juicio se sujetara a las reglas
del procedimiento sumario. Si la demanda no fuere deducida ante el tribunal
civil competente dentro del referido plazo, no se entendera renovada la
accion civil de conformidad al inciso primero.

En lo no regulado por este articulo, regira lo
dispuesto en el parrafo 2° del Titulo Il del Libro Primero del Codigo Procesal
Penal.”.

En lo medular, se hizo presente que la antedicha
proposicion dispone que la accion civil se renovara siempre que se
interponga previamente una accién penal, pudiendo aquella tramitarse dentro
del proceso penal o fuera de éste. En realidad, implica seguir las reglas
vigentes en la actualidad.

En efecto, si se solicita durante el curso del
enjuiciamiento criminal, rigen las reglas generales, pero si dicho
procedimiento culmina antes de la condena en juicio oral, se reserva la
accion por 60 dias para iniciar el proceso civil. En el caso de que haya
condena en procedimiento abreviado o simplificado -implican reconocimiento
de los hechos- no se debe probar nuevamente la existencia del hecho
punible ni la participacion del imputado.

A su turno, la Honorable Senadora seiiora
Rincoén, junto con valorar la propuesta antes transcrita, que incorpora varios
de los postulados que ha sostenido durante la tramitacién de la iniciativa,
acotd que el consenso que se ha explicitado en la instauracion de la
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imprescriptibilidad esta en linea con los acuerdos internacionales en materia
de proteccion de los menores.

Ahondando sobre la proposicion, expresé su
conformidad con el hecho de que la accion civil sea consecuencial a la de
naturaleza penal.

Por su parte, el Honorable Senador seiior Pérez
valoro el esfuerzo realizado tanto por las Comisiones Unidas como por el
Ejecutivo para otorgar una respuesta legislativa a una demanda nacional en
lo que atarie al castigo efectivo de los que abusan sexualmente de menores
de edad. En ese contexto, establecer una legislacion eficaz resulta
imperativo, pues de lo contrario se generaran meras expectativas que no
seran satisfechas en el futuro.

En consecuencia, una vez aceptada la
imprescriptibilidad de la accion penal y la posibilidad de accionar
posteriormente mediante una demanda indemnizatoria, es preciso estudiar
pormenorizadamente otras iniciativas adicionales en aras de dar solucion a
las pretensiones de justicia de las victimas.

La Honorable Senadora sefiora Goic se sumo al
reconocimiento de la labor efectuada para avanzar en la tramitacion de este
importante proyecto de ley, que ha recogido visiones transversales de los
actores involucrados. Entonces, si bien adujo que se trata de una tarea
compleja, el hecho de que ya no se discuta sobre la pertinencia de la
imprescriptibilidad representa un enorme avance.

En virtud de esas consideraciones, pidio a los
deméas miembros de las Comisiones Unidas resolver prontamente los puntos
restantes.

El ex Presidente de las Comisiones Unidas,
Honorable Senador seiior Huenchumilla, sefial6 que la presente iniciativa,
gue consagra una importante excepcion a las reglas generales sobre
prescripcién, necesariamente requiere de un analisis riguroso, por las
complejidades juridicas envueltas.

Asimismo, manifestd su inquietud por no haber
avanzado en la férmula que en su oportunidad propuso el Ejecutivo para, a lo
menos, asegurar la plena investigacion de hechos cuyas acciones para
perseguir la responsabilidad penal estaran prescritas, por el tiempo
transcurrido.

En respuesta a esa preocupacion, el Presidente
de las Comisiones Unidas, Honorable Senador seior Harboe, reiter6 que
del extenso debate suscitado en el seno de estas instancias legislativas se
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llegd a la conviccion de que la propuesta seria objeto de muchos de los
reparos constitucionales que se efectuaron al conocerse las proposiciones
gue postulaban una aplicacion retroactiva de las normas de
imprescriptibilidad. Ello, en su opinion, seria cuestionado por el Tribunal
Constitucional, ya sea por la via del control de constitucionalidad de los
proyectos de ley o mediante la interposicibn de sendos recursos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

En la misma linea, la Honorable Senadora
sefiora Rincén, junto con agradecer la disposicion de los miembros de las
Comisiones Unidas y de los representantes del Ejecutivo para avanzar en
esta iniciativa, de la cual es coautora, estimd que, si bien la propuesta en
cuestion resultaba una alternativa valorable ante la imposibilidad de
consagrar la retroactividad de las disposiciones sobre imprescriptibilidad, es
dificil asegurar su viabilidad, por presentarse reparos constitucionales
similares.

En ese escenario, prefirid acelerar el tramite
legislativo de la iniciativa, dado que, si bien no abarca todos los aspectos que
en un inicio se precisaron, mientras mas rapido se apruebe, otorgara una
respuesta efectiva de acceso a la justicia a quienes sufren abusos sexuales
siendo menores de edad.

El Jefe de la Divisién Juridica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, seiior Valenzuela, recalcé que el Ejecutivo,
en el curso de la discusion legislativa, ha explorado diversas alternativas
para otorgar una apropiada respuesta a las demandas de las victimas de
agresiones sexuales. Entre ellas esta la mencionada por el Senador sefior
Huenchumilla, pero, al igual que otras previas, tampoco produjo consenso
entre los miembros de las Comisiones Unidas, pues, incluso, podria producir
efectos contrarios en la investigacion plena de otros delitos que no contarian
con una declaracion expresa como la que aqui se proponia.

De hecho, otro de los reparos que se hicieron
presente en su oportunidad decian relacion con la determinacion del tribunal
competente para investigar y conocer de delitos acaecidos con anterioridad a
la entrada en vigor de la Reforma Procesal Penal. Ellos eran de igual entidad
a los que se hicieron al tratar las propuestas que propugnaban la
retroactividad de las disposiciones del proyecto de ley.

Por lo demas, algunos casos judicializados, como
el que se ha llevado a cabo en contra del ex sacerdote Fernando Karadima,
ha demostrado que, en la préactica, la justicia puede realizar una completa
investigacion del hecho punible, pese a que la responsabilidad de los
presuntos implicados se haya extinguido por el transcurso de los plazos de
prescripcion.
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Finalmente, consignd que cada dia que pasa sin
gue se apruebe el proyecto en debate se esta dejando de amparar a victimas
de delitos sexuales.

El Presidente de las Comisiones Unidas,
Honorable Senador seior Harboe, también destacé el trabajo de las
instancias legislativas que se han abocado a la resolucion de este asunto y la
voluntad del Ejecutivo de recoger las argumentaciones que sus miembros
han expresado.

En ese contexto, adujo que, si bien se ha
alcanzado un consenso en la pertinencia del establecimiento de la
imprescriptibilidad de la accidén penal, juntamente con ello es preciso adecuar
una serie de otras normas en los ambitos penales, civiles y procesales para
asegurar su plena eficacia.

Adicionalmente, hizo notar que, pese a que cada
uno de los integrantes de las Comisiones Unidas considera de extrema
gravedad los delitos cuya persecucion sera imprescriptible, no se avizora una
alternativa en el marco constitucional para su aplicacion retroactiva. Incluso,
si en algun momento se explordé la eventual aprobacion de una ley
interpretativa de la Constitucion, dicha idea también fue posteriormente
desechada.

Incluso, planted que, de aprobarse una disposicion
gue establezca la retroactividad de la imprescriptibilidad penal, ademas de
gue probablemente recibird reparos del Tribunal Constitucional, generara
enormes expectativas entre las victimas que no seran eficazmente
satisfechas en el futuro. Ello no obsta a que, en su opinion, se efectie una
investigacion acabada de los hechos punibles. A mayor abundamiento, acotd
gue esta iniciativa en ningln caso genera una cortapisa a la indagacion
completa de los delitos sexuales contra menores.

Acto seguido, el Subsecretario de Justicia,
seflor Ossa, ratifico el razonamiento antedicho y, por lo mismo, realzo el
esfuerzo colectivo de los 6érganos colegisladores para avanzar en la
tramitacion de una iniciativa de tanta complejidad como la persecucion penal
del abuso sexual cometido en contra de menores de edad, evitando cualquier
conflicto futuro en cuanto a su constitucionalidad.

En el mismo orden de ideas, el Jefe de la
Divisién Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, seiior
Valenzuela, postulé que la innovacion juridica que contempla el proyecto de
ley es radical y situara a la legislacion nacional a la vanguardia en el
tratamiento de estos delitos y la proteccion de las victimas. De hecho, sefialo
gue probablemente esta preceptiva sera replicada en otras naciones en los
préximos afos.
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Como consecuencia del debate suscitado en el
seno de las Comisiones Unidas, algunos de sus miembros acogieron
los planteamientos expresados por el Ejecutivo y, tomando como base
su propuesta, suscribieron, previa autorizacion de la Sala del Senado,
un conjunto de indicaciones al texto aprobado en general por el
Senado, que concitaron la anuencia de los miembros de esas instancias
legislativas. Ellas se presentan en el siguiente acapite y estan signadas
con los niumeros 2A, 3A, 3B, 3C, 3D y 6 en el Boletin de Indicaciones

DISCUSION EN PARTICULAR

A continuacion, se consigna el texto de las normas
gue conforman la iniciativa tal como fueran aprobadas en general por el
Senado, las indicaciones presentadas a su respecto y los acuerdos
adoptados por vuestras Comisiones Unidas en cada caso.

ARTICULO UNICO

El articulo Unico del proyecto de ley, compuesto
por dos numerales, propone dos modificaciones al Codigo Penal. El primero
de ellos dispone, en lo medular, el catédlogo de los delitos cuya accién penal
sera imprescriptible, en tanto que el segundo suprime el articulo 369 quéter
del Cédigo Penal, que deja de tener sentido luego de la antedicha
declaracion de imprescriptibilidad.

Nidmero 1

Articulo 94 bis propuesto

El numeral 1) del articulo Unico de la iniciativa
legal incorpora el siguiente articulo 94 bis, nuevo, al Cdédigo Penal que
dispone que no prescribira la accion penal de los crimenes y simples delitos
descritos y sancionados en los articulos 141 inciso final y 142 inciso final,
ambos en relacion a la violacion; 361; 362; 363; 365 bis; 366; 366 bis; 366
quater; 366 quinquies; 367; 367 ter; 372 bis; 374 bis y 433 N° 1 en relacion a
la violacion cuando al momento de la perpetracion del hecho la victima fuere
menor de edad.

En relacibn a este precepto se presentaron la
indicacion numero 1, del Honorable Senador sefor Allamand; la numero 2
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de la Honorable Senadora sefiora Goic y la namero 2A, de los Honorables
Senadores sefiora Rincon y sefiores Allamand, Harboe, Pérez y Quintana.

La indicacion numero 1, del Honorable
Senador sefior Allamand, sustituye el articulo 94 propuesto por el que
sigue:

“Art. 94 bis.- No prescribird la accion penal
respecto de los crimenes y simples delitos descritos y sancionados en los
articulos 142 inciso final, en relacion a la violacion; 361; 362; 363; 365 bis;
366; 366 bis; 366 quater; 366 quinquies; 367; 367 ter; 372 bis y 433 N°1 en
relacion a la violacion, cuando al momento de la perpetracion del hecho la
victima fuere menor de edad.”.

La propuesta de enmienda, en lo medular, suprime
la remision a los delitos de secuestro con homicidio, violacion o castracion,
mutilacion o lesiones graves y al de comercializacion y exhibiciéon de material
pornogréfico con menores de edad.

En torno a esta indicacion, el Jefe de la Divisién
Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, seior
Valenzuela, mencion6 que dicha proposicidn contiene un catalogo de delitos
gue no incluye a dos de los que fueron aprobados en general por el Senado.

En primer término, se suprime la remision al inciso
final del articulo 141 del Cdodigo Penal -referido al secuestro de mayores de
edad-, pues el articulo 142 tipifica concretamente la conducta de privacion de
libertad de un menor de edad, a saber, mediante el delito de sustraccién de
menores.

Aunque varios de los juristas consultados en la
discusion en general del proyecto habian advertido la conveniencia de
eliminar la referencia al inciso final del articulo 141 del Codigo Penal, el
Ejecutivo compartia la idea de incluirlo en la redaccion de la indicacion
sustitutiva, dado que ciertas teorias han concluido que al hablarse de
sustraccion de menores -tal como se hace en el articulo 142- es posible
interpretar que para que se produzca ese ilicito el menor debe ser sacado de
una esfera de resguardo y, por lo tanto, el secuestro de un menor que se
encuentra en un espacio publico no configuraria ese tipo penal.

Sin perjuicio de lo expuesto, arguyo que, tal como
gued6 asentado durante la discusion que se suscitdé en el primer tramite
reglamentario, tal interpretacion constituye una posicion minoritaria y, de
consiguiente, cualquier privacion de libertad de un menor de edad quedara
cubierta en el tipo del articulo 142, inciso final. En definitiva, es plausible
eliminar del articulado la remision al articulo 141, tal como lo propone la
indicacion numero 1.
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En segundo lugar, concordo con la exclusion de la
figura delictiva que contempla el articulo 374 bis del Codigo Penal, pues este
precepto, que sanciona la comercializacion y exhibicibon de material
pornogréfico con menores de edad, no estd vinculado con los fundamentos
propios de la imprescriptibilidad. En efecto, dicha propuesta se sustenta
principalmente a las consecuencias que sufre la victima de estos delitos
respecto del agresor y, en el caso en estudio, no se presenta una interaccion
directa entre el menor de edad y quien incurre en la conducta delictiva.

Connotd, no obstante, que si se postula la
imprescriptibilidad para el delito de produccién de material pornografico con
menores de edad.

- La indicaciéon numero 1 fue aprobada por la
unanimidad de los miembros de las Comisiones Unidas presentes,
Honorables Senadores sefiora Rincén y senores Allamand, Harboe,
Huenchumilla, Ossanddén, Pérez (como miembro de ambas comisiones)
y Quintana.

En sesion posterior, la unanimidad de los
miembros de las Comisiones Unidas presentes estuvieron contestes en
reabrir el debate sobre la indicacibn namero 1 recientemente aprobada, con
el objeto de analizar las inquietudes planteadas por diversos académicos en
orden a excluir del catalogo de conductas ilicitas mencionadas en la norma al
delito de violacion con homicidio, contemplado en el articulo 372 bis del
Caddigo Penal, toda vez que no estaria vinculado con el fundamento central
de la iniciativa de ley, esto es, el favorecimiento de la persecuciéon penal de
aquellos delitos que por sus circunstancias particulares evidencian una
delacion tardia de los hechos que los configuran.

Al respecto, el Jefe de la Divisiéon Juridica del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, seior Valenzuela, coincidio
con la postura antedicha y agregd que durante la discusion en general del
proyecto de ley la profesora Maria Elena Santibafiez también se mostro
partidaria de suprimir ese delito del listado de aquellos tipos penales que
seran imprescriptibles. Por tal razon, mas alla de la gravedad de la conducta
gue se pretende excluir, claramente esta en una situacion distinta al
argumento medular que sustenta la instauracion del presente estatuto
especial en materia de prescripcion de delitos.

- Tanto la reapertura del debate como Ila
supresion de la referencia a la figura delictiva contemplada en el
articulo 372 bis del Cdédigo Penal, fueron aprobadas con el voto
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unanime de los miembros de las Comisiones Unidas presentes,
Honorables Senadores sefioras Allende y Rincén y sefiores Allamand
(como miembro de ambas comisiones), Harboe, Huenchumilla y Pérez
(como miembro de ambas comisiones).

La indicacion numero 2, de la Honorable
Senadora sefora Goic, agrega dos incisos, nuevos, del tenor que se
sefala:

“La accion civil indemnizatoria por los dafios que
pudieran derivarse como consecuencia de los hechos punibles descritos en
el inciso anterior, tanto respecto del imputado como del tercero civiimente
responsable, sera también imprescriptible.

La regla descrita en el inciso segundo de este
articulo sera de aplicacion retroactiva.”.

Al darse inicio al debate sobre esta indicacion, el
Honorable Senador sefior Ossandén hizo presente sus reparos al
establecimiento de la imprescriptibilidad de la accion indemnizatoria, toda vez
gue podria transformar en una especie de incentivo perverso para perseguir
réditos econdémicos derivados de la interposicion de acciones para requerir
cuantiosas indemnizaciones.

Sin perjuicio de mostrarse de acuerdo con la
posibilidad de que las victimas de abusos sexuales puedan perseguir la
responsabilidad criminal de los hechores, una situacion distinta se constata
respecto de las acciones civiles, que podrian utilizarse de forma inadecuada
por algunos agentes juridicos.

A su turno, el Jefe de la Division Juridica del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, seior Valenzuela, consigné
gue otro asunto digno de ser analizado es el tema de la legitimacion activa
en esta materia, es decir, la definicion de quiénes pueden accionar desde el
punto de vista penal como de aquéllos que podran intentar acciones de
orden civil. En ese marco, afirmé que incluso podria darse el caso de que
una persona que haya tenido el cuidado de un menor pretenda accionar
civiimente contra el autor del delito, cuestion que podria afectar el interés de
la victima de no develar los hechos sufridos.

Ante esas observaciones, la Honorable Senadora
seflora Goic indic6 que no pareceria razonable que se estableciese la
imprescriptibilidad de la accion penal para perseguir un delito, pero si que
guede vedada la via civil para solicitar el resarcimiento de los dafios
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causados. Por tal razon, estimo6 valioso que esa discusion sea abordada en
profundidad por las Comisiones Unidas.

El Jefe de la Divisién Juridica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, sefor Valenzuela, connotd que las reglas
de la responsabilidad extracontractual consagradas en el Cédigo Civil no
exigen para su aplicacion una condena previa en sede criminal. De hecho, es
factible que un procedimiento penal culmine en una salida alternativa distinta
de una condena, pero de todas maneras sea posible obtener una sentencia
favorable ante un tribunal civil.

El Honorable Senador seior Harboe consigné
que, si bien el objetivo primordial del proyecto de ley se funda en la
necesidad de favorecer la persecucién penal de quienes han cometido
atentados graves contra menores y evitar que el transcurso del tiempo los
beneficie, extender la imprescriptibilidad al ambito civil conlleva un conjunto
de consecuencias relevantes.

Asi, en un primer razonamiento, es preciso
discernir acerca del sentido de la prescripcién y cOmo esta institucion se
incorpord progresivamente a la codificacion civil. Sobre ese ultimo punto,
puso de manifiesto que en un comienzo las acciones del orden civil no
prescribian, pero por razones de seguridad juridica se impuso la
conveniencia de establecer un tiempo determinado para interponerlas. A
mayor abundamiento, explicO que esa transicion fue cuestionada en su
momento, toda vez que se argumentaba que la prescripcién permitiria que el
transcurso del tiempo extinguiese obligaciones e, incluso, consolidara ciertas
situaciones fraudulentas. La imprescriptibilidad, por tanto, constituye una
excepcion a esas “inmoralidades institucionalizadas” en el derecho civil.

En otro aspecto, inst6 a las autoridades
ministeriales y a los demas miembros de las Comisiones Unidas a tener en
consideracion las eventuales consecuencias que puede acarrear la
aprobacion de la indicacion en debate.

- La indicacién numero 2 fue retirada por su
autora.

Numero 1) y 2)

La indicacion nimero 2A, de los Honorables
Senadores sefiora Rincén y sefores Allamand, Harboe, Pérez vy
Quintana, sustituye los numerales 1 y 2 del articulo unico por un articulo 1°,
conformado por cuatro numerales. Su texto es el siguiente:
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“Articulo 1°. - Introducense las siguientes
modificaciones al Cédigo Penal:

1) Agrégase el siguiente articulo 94 bis, nuevo:

“Art. 94 bis.- No prescribird la accion penal
respecto de los crimenes y simples delitos descritos y sancionados en el
articulo 142 inciso final en relacion a la violacion; los articulos 150 By 150 E,
ambos en relacidon a los articulos 361, 362 y 365 bis; los articulos 361, 362,
363, 365 bis, 366, 366 bis, 366 quater, 366 quinquies, 367, 367 ter; el articulo
411 quater en relacion a la explotacion sexual; y el articulo 433 N°1 en
relacion a la violacion, cuando al momento de la perpetracion del hecho la
victima fuere menor de edad.”.

2) Intercélase en el inciso tercero del articulo 369,
a continuacion de la palabra “dispuesto”, la siguiente expresion: “en el
articulo 369 quinquies de este Codigo y”.

3) Suprimese el articulo 369 quater.

4) Agrégase, a continuacion del articulo 369
quéater, el siguiente articulo 369 quinquies, nuevo:

“Articulo 369 quinquies.- Tratdndose de los delitos
establecidos en el articulo 142 inciso final en relacion a la violacion; los
articulos 150 B y 150 E, ambos en relacion a los articulos 361, 362, 365 bis;
los articulos 361, 362, 363, 365 bis, 366, 366 bis, 366 quater, 366 quinquies,
367, 367 ter; el articulo 411 quéter en relacion a la explotacion sexual; y el
articulo 433 N°1 en relacion a la violacion, perpetrados en contra de una
victima menor de edad, se consideraran delitos de accion publica previa
instancia particular y se regiran por lo dispuesto en el articulo 54 del Cadigo
Procesal Penal desde que el ofendido por el delito, haya cumplido los
dieciocho afios de edad, si no se ha ejercido antes la accidon penal.

Siendo delitos de accion publica previa instancia
particular, no podra el ministerio publico actuar de oficio en los términos del
inciso cuarto del articulo 54 del Codigo Procesal Penal, si la imposibilidad
para realizar la denuncia estd4 relacionada con la falta de capacidad
psicoldgica de la victima para denunciar el hecho.”.

Las Comisiones Unidas acordaron dividir la
votacion de la indicacién, de conformidad con los numerales que componen
el articulo propuesto.

Numeral 1) de la indicacion numero 2A.
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Durante su analisis se tuvo en cuenta que esta
indicacion incrementa el numero de ilicitos cuya accién penal no prescribira.

Sobre este punto, el Jefe de la Divisiéon Juridica
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, seifior Valenzuela,
sostuvo que el Ejecutivo considera apropiado excluir aquellos tipos penales
en gue no se constata el fendmeno psicoldgico que afecta a las victimas de
delitos sexuales en la minoria de edad y que impide la denuncia, como la
tenencia o almacenamiento de pornografia infantil.

En otras conductas, a su vez, la indicacion de los
Senadores efectla ciertas precisiones y, por ejemplo, respecto del ilicito de
tratas de personas, que se puede cometer con distintos fines, se especifica
que esta referido a su relacion con la explotacion sexual. Finalmente,
considero atingente incluir también otros delitos, a saber, aquellos tipificados
en los articulos 150 B y 150 E, sobre tortura y apremios ilegitimos, en su
vinculacion con la perpetracion de delitos sexuales.

Concluido el debate del numero 1) de la indicacion
nimero 2A, el Presidente de las Comisiones Unidas, Honorable Senador
sefior Harboe, lo sometié a votacion.

Las Comisiones Unidas, por la unanimidad de
sus miembros presentes, Honorables Senadores sefiora Rincén y
seiiores Allamand, De Urresti, Harboe (como miembro de ambas
Comisiones), Huenchumilla y Pérez (como miembro de ambas
Comisiones) aprobaron este nimero.

En virtud de la aprobacién de esta nueva
redaccion del articulo 94 bis, las Comisiones Unidas acordaron
subsumir en ella el contenido de la indicacién niumero 1, ya aprobada
previamente.

Numeral 2) de la indicaciéon nimero 2A.

En segundo término, el sefior Presidente de las
Comisiones Unidas puso en votacion el numeral 2) de la indicacién
namero 2A, que propone intercalar en el inciso tercero del articulo 369, a
continuacion de la palabra “dispuesto”, la siguiente expresion: “en el articulo
369 quinquies de este Cddigo y”.

Al iniciarse su estudio, se hizo presente que se
trata de una norma adecuatoria, vinculada con la incorporacion de un articulo
369 quinquies, nuevo, al Cddigo Penal, que se propone en el numeral 4).

Seguidamente, el seior Presidente de las
Comisiones Unidas someti6 a votacion el nimero 2) de la indicacion 2A.
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- Las Comisiones Unidas, por la unanimidad de
sus miembros presentes, Honorables Senadores sefiora Rincén y
sefiores Allamand, De Urresti, Harboe (como miembro de ambas
Comisiones), Huenchumilla y Pérez (como miembro de ambas
Comisiones), aprobaron este nimero.

Numeral 3) de la indicaciéon numero 2A.

Luego, el seiior Presidente de las Comisiones
Unidas, Honorable Senador sefior Harboe, someti0 a votacion la
propuesta contenida en el nhumeral 3) de la indicacién nimero 2A, para
suprimir el articulo 369 quater.

Al respecto, se explicé que esta disposicion deja
de tener sentido, luego del establecimiento de la imprescriptibilidad de la
accion penal.

- El numeral 3) fue aprobado por la unanimidad
de los miembros presentes de las Comisiones Unidas, Honorables
Senadores sefioras Rincén y Goic y seiores Allamand (como miembro
de ambas Comisiones), De Urresti, Harboe, Pérez (como miembro de
ambas Comisiones) y Quintana.

Numeral 4) de la indicaciéon niumero 2A.

A continuacion, la Comision analizé la redaccion
contenida en el numeral 4) de la indicacion 2A, que propone agregar un
articulo 369 quinquies al Cédigo Penal, con el fin de establecer una regla
sobre la legitimacion activa para denunciar estos delitos cuando la victima ha
alcanzado la mayoria de edad.

En relacion a esta indicacion, el Jefe de la
Divisiéon Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, seior
Valenzuela, explicé que los ilicitos cometidos en contra de menores de edad
son de accion penal publica y, por lo tanto, cualquier persona puede
denunciarlos e, incluso, el Ministerio Publico puede actuar de oficio. No
obstante, dado el régimen excepcional de imprescriptibilidad, la indicacion
considera la posibilidad de que al alcanzar la victima la mayoria de edad, el
delito mute y se transforme en uno de accién publica previa instancia
particular. En esa calidad, el afectado conservaréa el poder de decision de
iniciar la accion penal, lo que se sustenta en el hecho de que ya no tendra un
plazo perentorio para perseguir al culpable de la agresion.

Agregd, no obstante, que la regla antedicha
contempla una contra excepcion a lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo
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54 del Cdédigo Procesal Penal, toda vez que el Ministerio Publico no podra
actuar de oficio de conformidad con la norma antes citada, si la imposibilidad
para realizar la denuncia esta vinculada con la falta de capacidad psicoldgica
de la victima para denunciar el hecho. Lo anterior, con el objeto de
resguardar la eventualidad de que la victima no desee efectuar una denuncia
e iniciar la persecucion penal del agresor.

Connot6é que, por el contrario, si la victima esta
retenida, secuestrada o tiene otra incapacidad no relacionada con los efectos
psicologicos de los delitos sexuales contra menores, el Ministerio Publico
podra accionar en sustitucion de ella.

En definitiva, lo primordial es respetar la decision
de la persona afectada que, a partir de la aprobacién de la presente iniciativa
legal, tendra todo el tiempo que requiera para resolver el inicio de una
investigacion criminal.

El Honorable Senador sefior Allamand consulté
gué se entendera por “falta de capacidad psicolégica” y quién sera el
encargado de determinarla.

El Jefe de la Divisién Juridica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, seiior Valenzuela, menciondé que, en
términos generales, esta expresion aludiria al consentimiento de la victima
para denunciar el hecho punible. En efecto, la indicacion alude a ese
concepto, pues da cuenta del fenémeno psicolégico que afecta a las victimas
y que justifica la nocion de imprescriptibilidad.

El Honorable Senador sefior Huenchumilla
puso de manifiesto que, de la explicacion precedente, se puede inferir que la
apreciacion de esa circunstancia sera de caracter subjetiva.

El Jefe de la Divisiéon Juridica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, seior Valenzuela, subray6 que el inicio de
la persecucion penal quedara entregado al dictamen de la victima y, por tal
razon, si declara que esta incapacitada para su ejercicio, el fiscal respectivo
guedara inhibido de accionar.

Ante las dudas surgidas respecto de la pertinencia
de disponer una contra excepcién a lo dispuesto en el inciso cuarto del
articulo 54 del Cdédigo Procesal Penal, el asesor legislativo del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, seiior Felipe Rayo, explico que dicho
articulo regula la forma en que se procede con un delito de accion publica
previa instancia particular, que exige como minimo la denuncia de la victima
para el comienzo de la investigacion criminal. Las excepciones a esa regla se
contienen en los incisos tercero y cuarto, que se ponen en los casos de que
faltare el ofendido por el delito, que éste se encontrare imposibilitado de
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efectuar libremente la denuncia o que quienes pudieren formularla por él
estuvieren implicados en el hecho punible. En esta ultima situacion se
permite que el Ministerio Publico actue de oficio.

De consiguiente, puesto que uno de los
fundamentos de la iniciativa legal en debate es el resguardo del ambito de
decision de la victima, por la entidad y caracteristicas particulares de la
agresion que ha sufrido, se podria reinterpretar el concepto de “imposibilidad”
en un sentido acotado, para excluir que un impedimento psicologico -la
incapacidad de la victima de judicializar el delito sufrido- sea entendido como
una imposibilidad de accionar y habilite al Ministerio Publico para sustituirla
en un proceso investigativo.

En sintesis, postuld6 que no serd necesario
acreditar un elemento psicoldgico y, por lo mismo, el Ministerio Publico
debera asegurarse que la imposibilidad responde a una razén distinta, como
una de caracter fisico.

La Honorable Senadora seiiora Rincén, aunque
se mostré conforme con la explicacion antedicha y conteste con el
razonamiento que plantea, acoté que la redaccion efectivamente es poco
clara.

En el mismo orden de ideas, el Honorable
Senador seior Huenchumilla preguntdé si la incapacidad psicolégica
equivale a no querer denunciar.

A su turno, el Honorable Senador sefior Pérez
observd que la regla general es que el Ministerio Publico pueda actuar de
oficio, en delitos de accién publica. Por su parte, lo que se pretende en esta
redaccion es que, una vez alcanzada la mayoria de edad, s6lo pueda actuar
la victima. En ese marco, es posible que se presenten distintas situaciones,
entre las cuales esta que no quiera denunciar o que no pueda hacerlo,
circunstancia que también presenta diversas variantes. Uno de ellos,
continud, es que la revelacion del dafio causado por el hecho punible
causara al afectado consecuencias psicolégicas importantes y, por lo mismo,
si bien la persona no estd impedida facticamente para denunciar, llevar
adelante el proceso judicial le provocara dafio. Ese es el fenbmeno que
requiere una definicion precisa en el texto normativo, sentencio.

El Presidente de las Comisiones Unidas,
Honorable Senador seior Harboe, expresé que, desde una perspectiva
finalista, el objetivo buscado es el respeto de la voluntad de la victima, salvo
gue aquella se vea afectada por alguna situacion grave.
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En virtud de esas consideraciones, sugirio instituir
gue simplemente que el Ministerio Publico no podra actuar de oficio en los
términos del inciso cuarto del articulo 54 del Codigo Procesal Penal.

El Honorable Senador sefior Allamand expuso
gue para que haya un proceso investigativo en delitos de accion publica
previa instancia particular es preciso que se constate un impulso de la
victima. Por ello es necesario evitar que el Ministerio Publico actie contra la
voluntad del afectado.

La Honorable Senadora sefiora Rincon connoto
gue en los delitos que aborda el presente proyecto, el Ministerio Publico
debera actuar siempre que el involucrado sea un menor de edad, en tanto
gue ante un adulto podra hacerlo sélo con su aquiescencia. En sentido
opuesto, tendra que mantener su inactividad si la victima sefiala que no
desea el inicio de una investigacion.

El Jefe de la Divisién Juridica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, sefior Valenzuela, clarifico que, de no
disponerse una norma especial en esta materia, tendria plena aplicacion el
inciso cuarto del articulo 54 del Codigo Procesal Penal, que consigna los
casos en que, a pesar de tratarse de una accion publica previa instancia
particular, el Ministerio Publico esta habilitado para proceder de oficio. En
consecuencia, lo que se intenta salvar es que si la imposibilidad esta dada
por el hecho de que la victima, fruto del proceso que ha vivido, no esta en
condiciones de activar la persecucion penal, ello no se entienda como una
causal para que la Fiscalia lo haga.

Precis6, no obstante, que, en la practica el
pronéstico de una investigacion exitosa sera bastante negativo si la victima
no tiene la voluntad de cooperar en el proceso, pues en este tipo de delitos
su testimonio constituye la prueba fundamental. Por lo tanto, en los hechos
sera dificil que un fiscal intente avanzar en la investigacion si el afectado no
guiere participar.

El Honorable Senador sefior Huenchumilla
planteé que la regla general es que las acciones penales estan sujetas a un
plazo de prescripciébn, cuyo cumplimiento conlleva la extincion de la
responsabilidad. De consiguiente, la estipulacion de la imprescriptibilidad en
los casos de delitos sexuales contra menores es una excepcion a esa regla,
para que la victima cuente con todo el tiempo que necesite para decidir
libremente si va a accionar en contra de quien la agredié.

En virtud de lo expuesto, juzgd incorrecto que el
Estado, por intermedio del Ministerio Publico, sustituya la voluntad de una
persona que no desea perseguir a su agresor, debido a las consecuencias
psicoldgicas especiales que acarrean este tipo de delitos.
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El Presidente de las Comisiones Unidas,
Honorable Senador seiior Harboe, manifestd que la consagracion de la
excepcion al inciso cuarto del articulo 54 del Codigo Procesal Penal, si bien
busca hacerse cargo de la realidad subjetiva que aqueja a las victimas de
abusos sexuales, el riesgo de que la Fiscalia pueda subrogar la voluntad de
la victima en funcidbn de una calificacidbn psicolégica puede ser mas
pernicioso.

La Honorable Senadora seiiora Rincén propuso
una redaccion alternativa, para salvar el punto en disputa. Su texto es el
siguiente:

“Si la imposibilidad existe en razon de la
afectacion psicoldgica de la victima, libremente manifestada, el Ministerio
Publico no podra accionar”.

El Jefe de la Divisién Juridica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, sefor Valenzuela, indicé que la referida
proposicién deja abierta la eventualidad de que el Ministerio Publico actue
ante otro tipo de imposibilidades que puedan afectar a la victima, como, por
ejemplo, ante su enajenacién mental o si cae en un estado vegetativo. Si no
fuese asi, el victimario podria aprovecharse de esas circunstancias y
mantener su situacion de impunidad.

Valoré que la redaccion alternativa contemple que
el Ministerio Publico debera verificar el asentimiento de la persona agredida.

El Honorable Senador sefior Pérez consigno6 que
es positiva la intervencion del Ministerio Publico, salvo en dos casos: cuando
la victima no lo desea y cuando esa accion le provoque un dafio psicologico
de gran entidad. Por lo mismo, negar toda actividad de la Fiscalia puede
resultar equivoco, en aras de favorecer la persecucion penal de los
agresores sexuales de menores.

Por su lado, el Presidente de las Comisiones
Unidas, Honorable Senador sefior Harboe, explicO que las reglas que
posibilitan la actuaciéon de la Fiscalia en ciertos casos son plenamente
aplicables si se trata de delitos respecto de los cuales se aplicaran las
normas comunes de prescripcion, de modo que los agresores no gocen de
impunidad por el transcurso del tiempo. Sin embargo, podrian no ser
plenamente atingentes en el ambito de los ilicitos imprescriptibles.

El Honorable Senador sefior Allamand sefial
que, si la victima no ha aprobado el inicio de un proceso penal, es correcto
respetar su decision. Sin embargo, si, por ejemplo, la persona no es habida
porque se encuentra en el extranjero y no se puede recabar su aquiescencia,
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resultaria complejo que el Ministerio Publico actuara sin su consentimiento,
subrogando su voluntad.

El Jefe de la Divisiéon Juridica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, seior Valenzuela, observdé que el
problema de hacer depender el inicio de la investigacién exclusivamente en
la voluntad de la victima es que hay muchas situaciones en que no va a ser
posible obtenerla. A modo de ejemplo, plante6é que si una persona esta
desaparecida y hay antecedentes verosimiles del delito que sufrié durante su
minoria de edad, el Ministerio Publico no podria proceder, lo cual no parece
correcto.

El Presidente de las Comisiones Unidas,
Honorable Senador sefior Harboe, insisti6 en que esa argumentacion se
condice perfectamente con el régimen comun de prescripcion que rige en el
ambito penal; empero, la norma en debate debe situarse en el sistema
especial de imprescriptibilidad que contempla el proyecto de ley y que hara
pervivir el derecho de accionar de la victima durante toda su vida.

En definitiva, no se intenta paralizar la accion de la
justicia, sino que realzar la voluntad de la victima.

Opin6 en un sentido similar el Honorable
Senador seior Allamand, en pos de conciliar el interés publico en la
persecucion del delito y el interés de la victima, mayor de edad, de que ello
sOlo acontezca con su autorizacion.

El Subsecretario de Justicia, seiior Ossa, hizo
presente que resulta indispensable que la redacciéon que finalmente se
adopte no le imponga a la victima el deber de recurrir al Ministerio Publico
para expresar su consentimiento.

En sentido opuesto, expuso que, en su entender,
el Ministerio Publico serd el encargado de acercarse a la victima para
conocer si esta dispuesta a que se inicie una indagacion de orden criminal.

Para un mejor acuerdo, las Comisiones Unidas
decidieron dividir la votacion, segun los incisos que conforman el articulo
propuesto.

A continuacion, el Presidente de las Comisiones
Unidas, Honorable Senador seior Harboe, puso en votacion cada uno de
los incisos propuestos.

- El inciso primero del articulo 369 quinquies
fue aprobado con el voto unanime de los miembros de las Comisiones
Unidas presentes, Honorables Senadores sefiora Rincén y seiores
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Allamand, De Urresti, Harboe (como miembro de ambas Comisiones),
Huenchumilla y Pérez (como miembro de ambas Comisiones).

En seguida, se sometid a la consideracion de las
Comisiones Unidas una propuesta alternativa para el inciso segundo de la
disposicion, del siguiente tenor:

“Siendo delitos de accion publica previa instancia
particular, el Ministerio Publico no podra actuar de oficio en los términos del
inciso cuarto del articulo 54 del Codigo Procesal Penal, cuando el ofendido
pueda libremente denunciar estos ilicitos a la justicia, al Ministerio Puablico o
a la policia.”.

Las Comisiones Unidas tomaron nota de que la
proposicién de redaccion responde a las observaciones formuladas en el
debate, en torno a preservar fielmente la voluntad de la victima.

Cerrado el debate en torno a esta nueva redacciéon
del inciso segundo del nuevo articulo 369 quinquies, el Presidente de las
Comisiones Unidas, Honorable Senador seior Harboe, sometié a
votacion su texto.

- Las Comisiones Unidas, por la unanimidad de
sus miembros presentes, Honorables Senadores sefioras Rincén y Goic
y sefores Allamand (como miembro de ambas Comisiones), De Urresti,
Harboe, Pérez (como miembro de ambas Comisiones) y Quintana,
aprobaron la nueva redaccion del inciso segundo del nuevo articulo 369
quinquies

Seguidamente, las Comisiones Unidas
decidieron introducir una modificacién al texto aprobado en general, de
conformidad con lo dispuesto en el inciso final del articulo 121 del
Reglamento del Senado.

Al respecto, se acordd incorporar el siguiente
titulo, antes del articulo 1° del proyecto de ley:

“Titulo |
De la imprescriptibilidad de la accién penal”.

- La enmienda antedicha fue aprobada por la
unanimidad de los miembros presentes de las Comisiones Unidas,
Honorables Senadores sefioras Goic y Rincén y seiores Allamand
(como miembros de ambas Comisiones), De Urresti, Harboe, Pérez
(como miembro de ambas Comisiones) y Quintana.
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La indicacibn numero 3, de la Honorable
Senadora seiiora Rincén, consulta como articulo 2, el siguiente:

“Articulo 2.- La accién penal para perseguir los
delitos a que se refiere esta ley son imprescriptibles, cualquiera que sea la
fecha en que se hayan cometido.”.

- La indicacién numero 3 fue retirada por su
autora.

Indicacion nimero 3A

A continuacién, las Comisiones Unidas
examinaron la indicacion nimero 3A, de los Honorables Senadores
sefiora Rincén y seifores Allamand, Harboe, Pérez y Quintana, que
propone agregar el siguiente articulo 2°, nuevo, a este proyecto de ley:

“Articulo  2°- Renovacion de la accion civil.
Tratdndose de los delitos establecidos en el articulo 142 inciso final en
relacion a la violacion; los articulos 150 B y 150 E, ambos en relacion a los
articulos 361, 362, 365 bis; los articulos 361, 362, 363, 365 bis, 366, 366 bis,
366 quater, 366 quinquies, 367, 367 ter; el articulo 411 quater en relacion a
la explotacion sexual; y el articulo 433 N°1 en relacidén a la violacion, todos
del Cédigo Penal, perpetrados en contra de una victima menor de edad, la
accion civil reparatoria podra ser deducida por una sola vez, en contra del
imputado o del responsable del hecho ajeno, transcurrido el plazo de
prescripcion establecido en el articulo 2332 del Codigo Civil, entendiéndose
renovada la accion civil, cumpliéndose las condiciones sefialadas en los dos
articulos siguientes.”.

Al comenzar su analisis, el Presidente de las
Comisiones Unidas, Honorable Senador seinor Harboe, concedid el uso
de la palabra al Jefe de la Divisidn Juridica del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, senor Valenzuela, quien comenz6 su intervencién
haciendo alusion a la regulacion que se propone en materia de la
responsabilidad civil derivada de los hechos punibles que aborda la presente
iniciativa.

Como forma de contextualizar el debate, afirmé
gue en la actualidad una persona que estima que ha sufrido un dafo
producto de un delito puede accionar penalmente y también presentar una
demanda de orden civil. En ese sentido, mencion6é que, mas que impulsar
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una imprescriptibilidad en el ambito indemnizatorio, se propone regular su
procedencia a propdsito del juicio penal.

Afadié que, hoy en dia, quien fue victima de un
delito, aun sin acreditarlo en un proceso criminal, puede recurrir a la justicia
civil para intentar una accién reparatoria. Sin embargo, las posibilidades de
exito en sus pretensiones no seran tan altas, dado que el juez civil no cuenta
con todas las herramientas investigativas que se contemplan en materia
penal y, por lo tanto, sera dificil que llegue a comprobar la existencia y
circunstancias del hecho punible.

Entonces, aunque la victima, de conformidad con
las reglas generales, puede optar por demandar en el curso del proceso
penal o en sede civil, luego de haber obtenido la condena, el Ejecutivo
considera prudente impedir que, sobre la base del régimen de
imprescriptibilidad penal, una persona recurra directamente a los tribunales
civiles para que se investigue el dafio.

En esta parte del debate, se hizo presente que las
condiciones para la renovacion de la accion civil se regulan en los articulos
siguientes.

En virtud de lo anterior, el Presidente de las
Comisiones Unidas, Honorable Senador sefior Harboe, puso en votacién
la indicaciéon 3A.

- Las Comisiones Unidas, por la unanimidad de
sus miembros presentes, Honorables Senadores sefiora Rincén y
seiiores Allamand, De Urresti, Harboe (como miembro de ambas
Comisiones), Huenchumilla y Pérez (como miembro de ambas
Comisiones), aprobaron la mencionada indicacion.

En seguida, las Comisiones Unidas decidieron
introducir una enmienda al texto aprobado, de conformidad con lo dispuesto
en el inciso final del articulo 121 del Reglamento del Senado.

Asi, se acordo incorporar el siguiente titulo, antes
del articulo 2° del proyecto de ley:

“Titulo Il
De la renovacion de la accion civil”.

- La enmienda antedicha fue aprobada por la
unanimidad de los miembros presentes de las Comisiones Unidas,
Honorables Senadores seiioras Goic y Rincon y sefores Allamand
(como miembros de ambas Comisiones), De Urresti, Harboe, Pérez
(como miembro de ambas Comisiones) y Quintana.
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Indicacién nimero 3B

La indicacion numero 3B, de los Honorables
Senadores seifiora Rincén y sefores Allamand, Harboe, Pérez vy
Quintana, propone agregar al texto aprobado en general el siguiente articulo
3°, nuevo.

“Articulo 3°.- Renovacion de la accion civil contra
el imputado. Se entendera renovada la accién civil reparatoria en contra del
imputado por los delitos sefalados en el articulo anterior, si la demanda es
interpuesta por la victima, considerandose por tal solo aquella establecida en
el inciso primero del articulo 108 del Codigo Procesal Penal, en la tramitacion
del respectivo procedimiento penal, una vez formalizada la investigacion y
hasta quince dias antes de la fecha fijada para la realizacion de la audiencia
de preparacién del juicio oral.

Renovada la accion en los términos sefialados en
el inciso anterior, esta se tramitara conforme a las disposiciones del Cddigo
Procesal Penal, en particular, las contenidas en el parrafo 2° del Titulo Il del
Libro Primero, en todo lo que no sea modificado en este articulo.

Asimismo, también se entendera renovada la
accion civil reparatoria, si es deducida por la victima del inciso primero del
articulo 108 del Cadigo Procesal Penal, respecto del imputado formalizado,
cuando el procedimiento penal continuare en conformidad a las normas que
regulan el procedimiento abreviado, o que por cualquier causa terminare o se
suspendiere sin que sea posible emitir un pronunciamiento acerca de la
accion civil, hdyase o no interpuesto ésta en el procedimiento penal, siempre
gue la victima presente la demanda ante el juzgado de letras con
competencia en lo civil en el término de sesenta dias contados desde que
guede ejecutoriada la resolucion que dispusiere la suspensién o terminacién
del procedimiento penal. Sin perjuicio de lo anterior, una vez que se fije fecha
para audiencia preparatoria y transcurra la oportunidad indicada en el inciso
primero, sin que la victima hubiere interpuesto la demanda civil ante el
juzgado de garantia competente, se tendrd por extinguida la accién civil
reparatoria de forma definitiva, sin poder renovarse mas, ni ain si se fija
nueva fecha de audiencia.

A su vez, si se procede en los términos del articulo
390 o el articulo 235, ambos del Codigo Procesal Penal, la accion civil
reparatoria se entendera renovada si la victima presentare su demanda ante
el tribunal civil competente dentro del término de 60 dias siguientes al
requerimiento, o a la dictacién de la resolucion que dispusiere la continuacion
del procedimiento segun las reglas del Titulo | del Libro IV del Cédigo
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Procesal Penal, o a la dictacion del auto de apertura del juicio oral, segun el
caso. En esta Ultima situacion, la circunstancia de deducirse apelacion en
contra del auto de apertura del juicio oral no suspendera el computo del
plazo sefalado.

Cuando se procediere conforme a los incisos
tercero o cuarto, la demanda y la resolucion que recayere en ella se
notificaran por cédula al demandado, y el juicio se sujetara a las reglas del
procedimiento sumario establecido en el Titulo XI del Libro 11l del Cddigo de
Procedimiento Civil.”.

Al iniciarse el estudio de esta indicacion, el Jefe
de la Divisiéon Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
sefior Valenzuela, valoro la redaccion de este precepto porque da cuenta de
las ideas que se han discutido en las Comisiones Unidas.

Explicé que, en lo medular, se dispone que luego
del régimen general de prescripcion, la victima podra renovar por una vez
mas la accion civil. De consiguiente, podra incoarla en el curso del proceso
penal, desde que el imputado es formalizado hasta quince dias antes de la
audiencia de preparacion del juicio oral. Es decir, se exige un estandar
superior al que rige en la actualidad, pues la accién civil sélo cabe una vez
gue se ha requerido la formalizacién del agresor.

Observo que en el caso de que el proceso penal
no concluya con una condena y no haya un pronunciamiento sobre el fondo y
las circunstancias precisas del hecho punible, quedara abierta la posibilidad
de que la victima recurra a la justicia civil para obtener una indemnizacion, en
el término de sesenta dias contados desde que quede ejecutoriada la
resolucién que dispusiere la suspension o terminacion del procedimiento
penal. Dichas acciones se tramitaran de conformidad con los preceptos que
regulan el procedimiento sumario, acoto.

Al respecto, el Honorable Senador seiior
Huenchumilla pregunto si la reglamentacion antedicha no obsta a que las
partes, en el curso de un proceso criminal, puedan convenir acuerdos
reparatorios.

El Jefe de la Divisiéon Juridica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, seior Valenzuela, explico que en ese caso
tienen plena aplicacion las reglas generales vigentes.

En seguida, el Presidente de las Comisiones
Unidas, Honorable Senador sefior Harboe, plante6 que una de las dudas
gue han surgido es qué ocurrira ante la eventualidad de que el imputado
fallezca después de la formalizacion y antes de la presentacion de la
demanda civil. Al efecto, algunos plantean que seria necesario efectuar la
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posesion efectiva de los bienes del causante para determinar quiénes seran
herederos, aunque otra postura sefiala que dicho tramite no seria necesario,
toda vez que la calidad de heredero la determina la ley, en tanto que la
posesion efectiva Unicamente determina la distribucion de los bienes entre
aguellos sucesores que poseen tal calificacion. Se situé entre aquellos que
postulan la segunda premisa.

El Honorable Senador sefior Huenchumilla
opind de igual forma que el sefior Senador que le antecedio en el uso de la
palabra, ya que, de lo contrario, la posibilidad de accionar civiimente
guedaria sujeta a otro requisito, esto es, la obtencion de la posesion efectiva
de la herencia.

De consiguiente, sera carga del demandado
acreditar que no concurre la legitimacion pasiva para poder accionar en su
contra, enfatizo.

El Honorable Senador seiior De Urresti hizo
notar que otra de las cuestiones procesales que también se debera dilucidar
es la determinacidén de la persona a la que se le notificara la demanda, de
modo de que se entienda validamente trabada la litis.

El Jefe de la Divisiéon Juridica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, seior Valenzuela, puso de manifiesto que
las dudas planteadas son de comun ocurrencia en la préactica judicial y no
responden a una situacion particular que se origine en esta iniciativa legal.
Agregd que no hay una norma explicita que otorgue una respuesta definitiva
a ese dilema y, por lo mismo, su resolucion quedard entregada a las
facultades interpretativas de los magistrados.

A su juicio, la sola presentacion de la demanda
provocara la renovaciéon de la accion civil, aun cuando no se tenga certeza
absoluta sobre quiénes tendran la calidad de herederos que finalmente
aceptaran la herencia. De otra forma, se perjudicaria a la victima por un
hecho que no tiene relaciéon con ella.

Concluido el estudio de esta indicacion, el senor
Presidente de las Comisiones Unidas la someti6é a votacion.

- Las Comisiones Unidas, por la unanimidad de
sus miembros presentes, Honorables Senadores sefiora Rincén y
seiiores Allamand, De Urresti, Harboe (como miembro de ambas
Comisiones), Huenchumilla y Pérez (como miembro de ambas
Comisiones) aprobaron la indicacién 3B.
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Indicaciéon nimero 3C

A continuaciéon, las Comisiones Unidas
examinaron la indicacion numero 3C, de los Honorables Senadores
sefiora Rincén y senores Allamand, Harboe, Pérez y Quintana, que
propone agregar al proyecto de ley aprobado en general el siguiente articulo
4°, nuevo:

“Articulo 4°.- Renovacion de la accion civil contra
el responsable por el hecho ajeno. Podréa renovarse la accion civil reparatoria
en contra del responsable del hecho ajeno, por los dafios derivados de la
perpetracion de los delitos sefialados en el articulo 2° de esta ley, si se
cumplen las siguientes condiciones:

a) Que el tribunal con competencia penal haya
dictado sentencia condenatoria en contra del autor del dafio por la comision
de alguno de estos delitos y esta quede ejecutoriada.

b) Que la accién civil sea deducida por la victima
del inciso primero del articulo 108 del Codigo Procesal Penal en contra del
responsable del hecho ajeno, por los hechos que fundan la condena penal,
ante el juez de letras con competencia en lo civil y dentro del término de
sesenta dias desde que la sentencia condenatoria penal se encuentre
ejecutoriada.

Renovada la accion civil en los términos sefialados
en este articulo, esta se tramitara conforme a las disposiciones del juicio
ordinario, debiendo acreditarse respecto del demandado todos los
presupuestos de la responsabilidad civil por el hecho ajeno.”.

Al iniciarse el estudio de esta indicacién, el sefor
Presidente de las Comisiones Unidas, Honorable Senador seior
Harboe, ofrecié el uso de la palabra al Jefe de la Divisiéon Juridica del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, sefor Valenzuela, quien se
refirio al contenido de esta indicacién sobre responsabilidad por el hecho
ajeno, que puede afectar tanto a una persona natural como juridica, que han
incumplido sus deberes de prevencion.

Hizo presente que en este caso, se contempla
también una renovacion de la accidon civil ya prescrita segun las reglas
comunes. Precisé que en este ambito también se seguiran las disposiciones
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hoy vigentes, en el sentido de que la discusion sobre la responsabilidad de
terceros se deberé efectuar, necesariamente, en sede civil.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto,
sostuvo que también se mantiene una conexion con el proceso penal y, por
lo mismo, se exige una condena previa. Ello, por cuanto el tercero civilmente
responsable no ha tenido participacion en el procedimiento criminal y no ha
podido ejercer sus derechos.

El Presidente de las Comisiones Unidas,
Honorable Senador seiior Harboe, ejemplifico la responsabilidad en debate
con aquella que poseen los regentes de un establecimiento educacional en
gue uno de sus alumnos ha sido abusado sexualmente.

De igual modo, el Honorable Senador sefior De
Urresti puso el caso de ciertas instituciones eclesiasticas, respecto de
abusos cometidos por sus religiosos.

El Honorable Senador seiior Allamand hizo
presente que el ejercicio de la accion contra los terceros civilmente
responsables se limita Unicamente a la victima y no a sus herederos. Solicitd
gue se hiciera un mayor debate sobre la razon que justificaria esta regla.

En el mismo orden de ideas, el Honorable
Senador seior Huenchumilla indicé que el hecho de exigirse una condena
penal previa otorga certeza de que la victima ha sido objeto de un delito. En
tal situacion, no parece haber una razon poderosa para exceptuar del
ejercicio de la accion a las personas sefaladas en el inciso segundo del
articulo 108 del Cédigo Procesal Penal.

Sobre ese punto, el Jefe de la Division Juridica
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, seiior Valenzuela, hizo
presente que la indicacion limita la demanda sélo a la victima directamente
ofendida por el delito, al tratarse de un régimen doblemente excepcional,
pues esta ligado a la nocion de imprescriptibilidad penal y por el hecho de
gue la accion reparatoria no se ejerce contra el condenado, sino que contra
un tercero. Entonces, la restriccion en cuanto al legitimado activamente se
justifica para evitar una proliferacién de juicios civiles contra terceros que no
participaron en el proceso penal.

El Honorable Senador sefior De Urresti se
mostré conforme con la explicacion antedicha, sobre la base de la doble
excepcionalidad explicada para limitar el ejercicio de la demanda solo a la
victima directamente ofendida por el delito.

La Honorable Senadora sefiora Rincén, junto
con destacar la relevancia de posibilitar el ejercicio de acciones reparatorias
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en contra de terceros civilmente responsables, hizo presente que esta
regulacion podria ser aplicable, por ejemplo, a las responsabilidades
institucionales o personales ante abusos acaecidos en hogares del Servicio
Nacional de Menores.

Finalmente, se hizo presente que todas las
disposiciones referidas a la renovacion de la accion civil son de rango de ley
comun, toda vez que no otorgan una nueva competencia o atribucién a los
tribunales.

Concluido el analisis de esta indicacion, el
Presidente de las Comisiones Unidas, Honorable Senador seior
Harboe, la someti6 a votacion.

- Las Comisiones Unidas, por la unanimidad de
sus miembros presentes, Honorables Senadores sefiora Rincén y
seiiores Allamand, De Urresti, Harboe (como miembro de ambas
Comisiones), Huenchumilla y Pérez (como miembro de ambas
Comisiones), aprobaron la indicacién numero 3C.

Indicaciéon nimero 3D

Seguidamente, las Comisiones Unidas trataron la
indicaciéon numero 3D, de los Honorables Senadores sefiora Rincén y
seiiores Allamand, Harboe, Pérez y Quintana, que consulta el siguiente
articulo 5°, nuevo:

“Articulo 5°. Las disposiciones de esta ley no
tendran aplicacion respecto de los delitos perpetrados por adolescentes,
sujetos a la ley N° 20.084, que establece un sistema de responsabilidad de
los adolescentes por infracciones a la ley penal.”.

La referida proposicion de enmienda excluye de la
aplicacion de la preceptiva en debate a los delitos perpetrados por
adolescentes, sujetos a la ley N° 20.084.

Al iniciarse el estudio de esta indicacion se
recordd que durante el estudio de esta iniciativa tanto el Ejecutivo como
diversos profesores de derecho penal han manifestado su opinién en orden a
no incluir en el modelo de imprescriptibilidad penal los casos de
responsabilidad penal adolescente.

Se hizo presente que el Ejecutivo previamente
justificd esta medida, por dos inconvenientes, a saber, eventuales conflictos
con una norma de que estableciera la imprescriptibilidad de los delitos de
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adolescentes con las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, que, en general, dispone que la imputacion de conductas penales no
debe pervivir en el tiempo, precisamente por el hecho de que se trata de un
periodo de crecimiento de la persona y, por lo tanto, cualquier acusacion
deberia ser resuelta en el menor tiempo posible. El segundo problema es de
orden practico, toda vez que las sanciones establecidas en la ley N° 20.084
estan destinadas a aplicarse a menores y, en consecuencia, la imputacion de
hechos bajo el régimen de imprescriptibilidad efectuada varias décadas
después de acaecido el delito eventualmente implicara el cumplimiento de la
pena junto a los demas adolescentes, porque esta prohibido aplicarle penas
de adultos si se perpetro el ilicito durante la minoria de edad.

Concluido el andlisis de esta indicacion, el
Presidente de las Comisiones Unidas, Honorable Senador seior
Harboe, la someti6é a votacion.

- Las Comisiones Unidas, por la unanimidad de
sus miembros presentes, Honorables Senadores sefiora Rincén y
sefiores Allamand, De Urresti, Harboe (como miembro de ambas
Comisiones), Huenchumilla y Pérez (como miembro de ambas
Comisiones), aprobd la indicacién numero 3D.

A continuacion, las Comisiones Unidas
decidieron introducir dos modificaciones al texto aprobado, de conformidad
con lo dispuesto en el inciso final del articulo 121 del Reglamento del
Senado.

En primer lugar, se acordo incorporar el siguiente
titulo, antes del articulo 5° del proyecto de ley:

“Titulo final
De la responsabilidad penal adolescente”.

Asimismo, las Comisiones Unidas estuvieron
contestes en intercalar el epigrafe “De la responsabilidad penal
adolescente.”, a continuacion de la expresion “Articulo 5°.-".

- Las enmiendas antedichas fueron aprobadas
por la unanimidad de los miembros de las Comisiones Unidas
presentes, Honorables Senadores seifioras Goic y Rincén y senores
Allamand (como miembros de ambas Comisiones), De Urresti, Harboe,
Pérez (como miembro de ambas Comisiones) y Quintana.
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ARTICULO TRANSITORIO

El articulo transitorio del proyecto de ley aprobado
en general dispone que, para los hechos delictivos cometidos con
anterioridad a la publicacion de esta ley, continuard vigente el articulo 369
quater

Esta dltima disposicion sefiala que respecto de los
delitos previstos en los péarrafos que abordan la violacion, el estupro y otros
delitos sexuales, el plazo de prescripcion de la accion penal empezara a
correr para el menor de edad que haya sido victima, al momento que cumpla
18 anos.

Acerca de este precepto transitorio se formularon
tres proposiciones de enmienda.

La indicacibn numero 4, de la Honorable
Senadora seifiora Rincén, lo suprime.

- La indicacién numero 4 fue retirada por su
autora.

La indicacibn numero 5, de la Honorable
Senadora seiiora Goic, lo reemplaza por el siguiente:

“Articulo transitorio.- La accion penal derivada de
los delitos sefialados en el articulo Unico, cuyo plazo de prescripcion se
encontrare suspendido conforme al actual articulo 369 quater, corriendo a la
fecha de la entrada en vigencia de esta ley, o cumplido pero no declarado
judicialmente a dicha fecha, serad considerada imprescriptible conforme al
articulo Unico precedente.”.

- La indicacion nuamero 5 fue retirada por su
autora, atendidas las razones que se consignaran mas adelante.

La indicacion nimero 6, de los Honorables
Senadores seifiora Rincén y seiores Allamand, Harboe, Pérez vy
Quintana, lo sustituye por el siguiente:

“Articulo transitorio. - Para los hechos delictivos
cometidos con anterioridad a la publicacion de esta ley, continuara vigente el
articulo 369 quater del Cadigo Penal.”.
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Se hizo presente por parte de las Comisiones
Unidas que, debido a la declaracion del régimen de imprescriptibilidad,
anteriormente se aprobo la supresion del articulo 369 quéater del Cdédigo
Penal. Sin embargo, dicha derogacién podria beneficiar a quienes hayan
cometido alguno de los delitos que aborda la presente iniciativa y cuyo plazo
de prescripcién adn esté en curso, circunstancia que contraria el espiritu de
la normativa en discusion, en orden a asegurar la persecucion penal de
delitos tan deleznables como los abusos sexuales cometidos contra menores
de edad.

En la misma linea, el Jefe de la Division Juridica
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, seiior Valenzuela,
explicod que la idea que subyace en la disposicion transitoria es evitar que en
el futuro algun imputado pudiese aprovecharse de la derogacion del articulo
369 quater del Codigo Penal, en virtud del principio pro reo. Por lo mismo,
con la finalidad de cerrar toda discusion al respecto, se establece una norma
de ultraactividad.

Concluido el analisis de la indicacion namero 6, el
Presidente de las Comisiones Unidas, Honorable Senador seior
Harboe, la someti6 a votacion.

- Las Comisiones Unidas, por la unanimidad de
sus miembros presentes, Honorables Senadores sefioras Rincén y Goic
y sefores Allamand (como miembro de ambas Comisiones), De Urresti,
Harboe, Pérez (como miembro de ambas Comisiones) y Quintana,
aprobaron esta indicacion

De conformidad con los acuerdos alcanzados en
el seno de las Comisiones Unidas, la Honorable Senadora seiiora Goic
manifestd que el retiro de las indicaciones que formulé al texto aprobado en
general por el Senado implica dejar de lado la posibilidad de aplicar con
efecto retroactivo la imprescriptibilidad, tanto en el &mbito penal como en el
civil, dados los obstaculos constitucionales y practicos latamente advertidos
en el curso del debate.

La Honorable Senadora sefiora Rincén se
pronuncio en igual sentido, explicando el retiro de las indicaciones de su
autoria, en virtud de la imposibilidad constitucional de avanzar en el efecto
retroactivo de las disposiciones del proyecto de ley.

A modo de sintesis, el Presidente de las
Comisiones Unidas, Honorable Senador seiior Harboe, hizo notar que los
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limites que impone la Carta Fundamental establecen la imposibilidad de
aplicar retroactivamente los preceptos penales. Insistié en que, incluso, en su
momento se desechd la alternativa de dictar una ley interpretativa de la
Constitucion, que surgidé en su momento como una proposicion que podria
salvar esos inconvenientes.

Resaltd que, en ningun caso, la normativa en
debate implicara una traba a la completa indagacién de aquellos hechos
constitutivos de delitos.

PrecisO que la totalidad de los integrantes de las
Comisiones Unidas estan contestes en eliminar de raiz los mantos de
impunidad que se evidencian en esta materia, dada la gravedad de los
ilicitos. No obstante, las normas fundamentales en vigor permiten prever que
lo mas probable es que una norma sobre retroactividad sera posteriormente
objetada por el Tribunal Constitucional. Puntualizé que aceptar esa realidad,
aunqgue sea impopular, representa un acto de honestidad legislativa.

En la misma linea, la Honorable Senadora
sefiora Rincén reiter6 que las disposiciones aprobadas no impediran la
investigacion de los delitos sexuales contra menores. Agregd que, si bien
habia cierto consenso en el beneficio de la aplicacidén retroactiva de las
normas del proyecto, la colisibn con preceptos constitucionales hace
imposible insistir en su instauracion.

La Honorable Senadora sefiora Goic, aungque
expres6 comprender las limitaciones que impone la Ley Fundamental,
expuso que las realidades que aborda la iniciativa legal son situaciones
limite, en que el dafo infringido se prolonga por largo tiempo y, por o mismo,
requieren un tratamiento especial como el que contempla la declaracion de
imprescriptibilidad, al igual como ocurre con los delitos de lesa humanidad.

Connot6 que, pese a que parte de las
preocupaciones de las victimas dicen relacion con la necesidad de aprobar
prontamente esta ley, también es preciso hacerse cargo de aquellos ilicitos
gue hoy salen a la luz, asi como del resarcimiento de las personas abusadas
gue después de largo tiempo estan dispuestas a denunciar. Esos objetivos
se pretendian con las indicaciones que presentd en su oportunidad,
sentencio.

Asimismo, pidié un pronunciamiento del Ejecutivo
acerca de las alternativas de reparacion extra legislativas que en algun
momento se consideraron, como la conformacion de una Comision de
Verdad o la instauracion de un programa de acompafamiento, de modo de
canalizar el sentir de las victimas. Recalcé que, por el hecho de que tales
medidas implican la erogacion de recursos, queda vedada su
implementacion a esta iniciativa parlamentaria.
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El Presidente de las Comisiones Unidas,
Honorable Senador sefior Harboe, acotdé que en la tramitacion de la
iniciativa de ley se analizaron latamente las alternativas planteadas vy, al
efecto, surgieron variadas voces que daban cuenta de la necesidad de una
reparacion a las victimas, mediante actos que exceden con creces las
facultades del Poder Legislativo. Por lo tanto, tal como se hizo respecto de
crimenes de lesa humanidad, el Estado de Chile, con sus demas
estamentos, debe avanzar en esa linea.

Postulo que el Poder Legislativo ha contribuido de
forma determinante a ese proceso, a través del establecimiento de la
imprescriptibilidad de la accion penal, lo cual representa un cambio
estructural, historico y excepcionalisimo de las reglas del Derecho Penal.

Por otro lado, el Poder Judicial debe apoyar ese
proceso mediante la acogida de las denuncias que se formulen al amparo de
esta ley y la completa investigacion de sus hechos y circunstancias. Ello sera
importante para la memoria y reparacion de las victimas, acoto.

Finalmente, subrayé que el Ejecutivo también
podria aportar con la conformacién de una Comision de Verdad u otro
instituto similar, que permita recabar testimonios y romper el circulo vicioso
del silencio que muchas veces inhibe la accidén de la justicia. Dado que tal
tarea considera recursos, ese Poder del Estado es el Unico habilitado para
decretar su procedencia.

Entonces, llamé a atenuar las opiniones que
estiman que la imposibilidad de la fijacion de la retroactividad resultara en un
impacto menor del proyecto de ley, dada la relevancia de las normas
aprobadas y el cambio radical que implicara en la legislacion nacional.

El Honorable Senador seifior Pérez confirmoé que
entre los miembros de las Comisiones Unidas estaba la voluntad de buscar
una formula para, no sélo consagrar la imprescriptibilidad, sino que también
asegurar algun grado de aplicacion retroactiva de sus disposiciones. Empero,
los planteamientos efectuados en el curso de la discusion dieron cuenta de
una serie de obstaculos de orden constitucional que podian generar ilusiones
y expectativas desmedidas entre las victimas de delitos sexuales, que no
podrian ser satisfechas posteriormente.

Agregd que otras dificultades advertidas se
vinculaban con la derogacién y modificacion reciente de varios de los tipos
penales relacionados con delitos sexuales y la aplicacion actual de un
sistema procesal penal distinto del que regia hace pocas décadas.
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Coincidié con el Senador que le antecedio en el
uso de la palabra en la afirmacion que indica que esta legislacion se
transformara en una legislacion de vanguardia en el contexto internacional.

En otro ambito, plante6 que ante el dolor de
quienes han sufrido crimenes tan atroces como los de caracter sexual, el
legislador tiene la obligacion de otorgar una solucién a sus demandas de
justicia. En ese sentido, la nocion de imprescriptibilidad va en ese camino, sin
perjuicio del resarcimiento adicional que el Estado podria entregar a las
victimas y sus familias.

El Subsecretario de Justicia, seior Ossa,
declaré su conformidad con el texto de la iniciativa legal sancionado por las
Comisiones Unidas, con las limitaciones que ya han sefialado quienes lo
antecedieron en el debate. En efecto, a pesar de que se intentd desafiar los
principios de instituciones juridicas asentadas, se lleg6 al limite de lo posible
y se ha alcanzado una iniciativa modelo para otras legislaciones.

Por ultimo, en lo que respecta a aquellas materias
gue estadn en el ambito de las atribuciones exclusivas del Poder Ejecutivo,
destaco el avance en el perfeccionamiento del Registro de Peddfilos, al igual
gue en la implementacién de la Ley sobre Entrevistas Videograbadas.
Ademas, aprovecho su intervencion para anunciar la pronta presentacion de
un proyecto de reforma de la preceptiva que regula las rebajas de condenas,
para evitar que quienes han cometido abusos sexuales en contra de
menores obtengan dicho beneficio. Aunque en su oportunidad se encargé un
informe en derecho para eludir esa posibilidad, se ha llegado a la conviccion
de que se requiere una modificacién legal para lograr ese objetivo.

Sobre ese punto, el Presidente de Ilas
Comisiones Unidas, Honorable Senador sefior Harboe, lament6 que en el
reciente proyecto tramitado sobre libertades condicionales no se haya
apoyado por parte del Ejecutivo la indicacion que presentd en ese sentido.

La Honorable Senadora seiiora Goic reiter6 su
inquietud sobre las medidas adicionales de reparacion que podrian
adoptarse para favorecer a las victimas de abuso sexual infantil y que, en su
oportunidad, habian tenido una positiva recepcion entre los representantes
del Ejecutivo. A modo de ejemplo, denuncié la ausencia de programas de
psicoterapias que ayuden a reparar los graves efectos que las agresiones
sexuales ocasionan en la salud mental.

En virtud de lo expuesto, demandd de las
autoridades ministeriales un compromiso efectivo que apunte en esa
direccién, al menos en lo referido a la conformacion de un grupo de trabajo
dedicado a estudiar las distintas alternativas que se han planteado.



128

En respuesta a las observaciones formuladas, el
sefior Subsecretario de Justicia consigné que el proyecto que pretende
excluir a quienes han abusado sexualmente de menores del beneficio de
rebaja de condena es una iniciativa que se anuncié al inicio del periodo del
Gobierno, pero que se paralizé a la espera de algunos fallos judiciales, que
finalmente no fueron positivos. En el mismo sentido, se estimd inapropiado
enlazar ese asunto con el debate que se suscitd a raiz de las libertades
condicionales, al tratarse de instituciones juridicas diversas.

En dltimo término, se mostrd llano a aceptar la
propuesta de la Senadora sefiora Goic, en torno a analizar otras formas de
solucién para la situacion de las victimas, al margen de las de naturaleza
jurisdiccional.

Al concluir la discusion en particular del proyecto
de ley, el Presidente de las Comisiones Unidas, Honorable Senador
seiior Harboe, comprometié su colaboracién en toda instancia que se lleve
adelante para avanzar en medidas de reparacion para quienes han sufrido
abusos sexuales en su etapa infantil.

De igual manera, agradecio el esfuerzo realizado
por todos quienes intervinieron en el extenso debate que se verifico en las
Comisiones Unidas y que evidenciaron un animo transversal para llevar a
buen término la presente iniciativa. Particularmente, valoré el apoyo de las
organizaciones de victimas y de la sociedad civil que respaldaron el proceso
legislativo.

En la misma linea se pronuncié la Honorable
Senadora sefiora Rincon quien, ademas, reconocié la participacion del
Ejecutivo, que ayudd a perfeccionar el texto normativo que propusieron los
autores de la iniciativa. Asimismo, realzé el aporte de las agrupaciones de
victimas de abuso sexual infantil que colaboraron de forma relevante para
concluir su tramite.

Finalmente, el Honorable Senador sefior
Quintana se sumé a los agradecimientos antes expresados y connoté la
labor realizada por los dirigentes de las organizaciones de la sociedad civil,
que tuvieron un rol fundamental en la elaboracién y enriquecimiento posterior
del texto legal que finalmente han sancionado las Comisiones Unidas.

Reconocié que, pese a que en un comienzo las

proposiciones fueron mas ambiciosas, el texto aprobado da cuenta de un
gran avance en materia de proteccion y resguardo de la nifiez.
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MODIFICACIONES PROPUESTAS

En conformidad con los acuerdos adoptados
precedentemente, las Comisiones de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento y Especial Encargada de Tramitar Proyectos de Ley
Relacionados con los Nifios, Nifias y Adolescentes, Unidas, tienen el honor
de proponer las siguientes modificaciones al proyecto de ley aprobado en
general por el Senado:

ARTICULO UNICO
Numeros 1) y 2)

Sustituirlos por el siguiente articulo:

“Titulo |
De la imprescriptibilidad de la accién penal”
(Unanimidad 9 x 0. Honorables Senadores sefioras Goic y Rincén y sefores
Allamand (Ossandén), De Urresti, Harboe, Pérez (Von Baer) y Quintana.
Inciso final del articulo 121 del Reglamento del Senado).

“Articulo 1°. - Introdlcense las siguientes
modificaciones al Cadigo Penal:

1) Agrégase el siguiente articulo 94 bis, nuevo:

“Art. 94 bis.- No prescribira la accion penal
respecto de los crimenes y simples delitos descritos y sancionados en el
articulo 142, inciso final, en relacion con la violacion; los articulos 150 B y
150 E, ambos en relacion con los articulos 361, 362, y 365 bis; los articulos
361, 362, 363, 365 bis, 366, 366 bis, 366 quater, 366 quinquies, 367, 367 ter;
el articulo 411 quéter en relacion con la explotacion sexual; y el articulo 433
N°1 en relacidon con la violacion, cuando al momento de la perpetracion del
hecho la victima fuere menor de edad.”. (Unanimidad 8 x 0. Honorables
Senadores sefiora Rincon y sefores Allamand, De Urresti, Harboe
(Quintana), Huenchumilla y Pérez (Von Baer). (Indicacion nimero 1 e
indicaciéon namero 2A, apartado 1).
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2) Intercélase en el inciso tercero del articulo 369,
a continuacion de la palabra “dispuesto”, la siguiente expresion: “en el
articulo 369 quinquies de este Caodigo y”. (Unanimidad 8 x 0. Honorables
Senadores sefiora Rincon y sefores Allamand, De Urresti, Harboe
(Quintana), Huenchumilla y Pérez (Von Baer). Indicacion numero 2A,
apartado 2).

3) Suprimese el articulo 369 quater. (Unanimidad
9 x 0. Honorables Senadores sefioras Goic y Rincon y sefiores Allamand
(Ossandon), De Urresti, Harboe, Pérez (Von Baer) y Quintana). Indicacién
numero 2A, apartado 3).

4) Agrégase, a continuacion del articulo 369
quéater, el siguiente articulo 369 quinquies, nuevo:

“Articulo 369 quinquies.- Tratdndose de los delitos
establecidos en el articulo 142, inciso final, en relacion con la violacion; los
articulos 150 B y 150 E, ambos en relacion con los articulos 361, 362 y 365
bis; los articulos 361, 362, 363, 365 bis, 366, 366 bis, 366 quater, 366
quinquies, 367, 367 ter; el articulo 411 quater en relacidon con la explotacion
sexual; y el articulo 433 N°1 en relacion con la violacion, perpetrados en
contra de una victima menor de edad, se considerardn delitos de accién
publica previa instancia particular y se regiran por lo dispuesto en el articulo
54 del Cédigo Procesal Penal desde que el ofendido por el delito haya
cumplido los dieciocho afios de edad, si no se ha ejercido antes la accion
penal. (Unanimidad 8 x 0. Honorables Senadores sefiora Rincén y sefiores
Allamand, De Urresti, Harboe (Quintana), Huenchumilla 'y Pérez (Von Baer).

Siendo delitos de accion publica previa instancia
particular, el ministerio publico no podré actuar de oficio en los términos del
inciso cuarto del articulo 54 del Codigo Procesal Penal, cuando el ofendido
pueda libremente denunciar estos ilicitos a la justicia, al ministerio publico o a
la policia.” (Unanimidad 9 x 0. Honorables Senadores sefioras Goic y
Rincén y sefiores Allamand (Ossandén), De Urresti, Harboe, Pérez (Von
Baer) y Quintana). Indicacién namero 2A, apartado 4).

A continuacion, incorporar los siguientes articulos

2°, 3°, 4° y 5°, nuevos, precedidos de los Titulos que se indican:

“Titulo Il
De la renovacion de la accion civil”
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(Unanimidad 9 x 0. Honorables Senadores sefioras Goic y Rincon y sefores
Allamand (Ossandon), De Urresti, Harboe y Pérez (Von Baer) y Quintana.
Inciso final del articulo 121 del Reglamento del Senado).

Articulo 2°- Renovacion de la accion civil.
Tratandose de los delitos establecidos en el articulo 142, inciso final, en
relacion con la violacion; los articulos 150 B y 150 E, ambos en relacién con
los articulos 361, 362 y 365 bis; los articulos 361, 362, 363, 365 bis, 366, 366
bis, 366 quater, 366 quinquies, 367, 367 ter; el articulo 411 quéter en relacion
con la explotacion sexual; y el articulo 433 N°1 en relacién con la violacion,
todos del Codigo Penal, perpetrados en contra de una victima menor de
edad, la accion civil reparatoria podra ser deducida por una sola vez, en
contra del imputado o del responsable del hecho ajeno, transcurrido el plazo
de prescripcion establecido en el articulo 2332 del Cddigo Civil,
entendiéndose renovada la accion civil, cumpliéndose las condiciones
sefialadas en los dos articulos siguientes. (Unanimidad 8 x 0. Honorables
Senadores sefiora Rincon y sefores Allamand, De Urresti, Harboe
(Quintana), Huenchumilla, y Pérez (Von Baer). Indicacién numero 3 A).

Articulo 3°. - Renovacion de la accion civil contra
el imputado. Se entendera renovada la accién civil reparatoria en contra del
imputado por los delitos sefalados en el articulo anterior, si la demanda es
interpuesta por la victima, considerandose por tal sélo aquella establecida en
el inciso primero del articulo 108 del Codigo Procesal Penal, en la tramitacion
del respectivo procedimiento penal, una vez formalizada la investigacion y
hasta quince dias antes de la fecha fijada para la realizacion de la audiencia
de preparacién del juicio oral.

Renovada la accion en los términos sefialados en
el inciso anterior, esta se tramitara conforme a las disposiciones del Cddigo
Procesal Penal, en particular, las contenidas en el parrafo 2° del Titulo Il del
Libro Primero, en todo lo que no sea modificado en este articulo.

Asimismo, también se entendera renovada la
accion civil reparatoria, si es deducida por la victima del inciso primero del
articulo 108 del Cadigo Procesal Penal, respecto del imputado formalizado,
cuando el procedimiento penal continuare en conformidad a las normas que
regulan el procedimiento abreviado, o0 que por cualquier causa terminare o se
suspendiere sin que sea posible emitir un pronunciamiento acerca de la
accion civil, hdyase o no interpuesto ésta en el procedimiento penal, siempre
gue la victima presente la demanda ante el juzgado de letras con
competencia en lo civil en el término de sesenta dias contados desde que
guede ejecutoriada la resolucion que dispusiere la suspensién o terminacién
del procedimiento penal. Sin perjuicio de lo anterior, una vez que se fije fecha
para audiencia preparatoria y transcurra la oportunidad indicada en el inciso
primero, sin que la victima hubiere interpuesto la demanda civil ante el



132

juzgado de garantia competente, se tendra por extinguida la accion civil
reparatoria de forma definitiva, sin poder renovarse mas, ni aun si se fija
nueva fecha de audiencia.

A su vez, si se procede en los términos del articulo
390 o el articulo 235, ambos del Cdodigo Procesal Penal, la accion civil
reparatoria se entendera renovada si la victima presentare su demanda ante
el tribunal civil competente dentro del término de 60 dias siguientes al
requerimiento, o a la dictacion de la resolucion que dispusiere la continuacion
del procedimiento segun las reglas del Titulo | del Libro Cuarto del Cédigo
Procesal Penal, o a la dictacién del auto de apertura del juicio oral, segun el
caso. En esta Ultima situacion, la circunstancia de deducirse apelacion en
contra del auto de apertura del juicio oral no suspendera el computo del
plazo sefalado.

Cuando se procediere conforme a los incisos
tercero o cuarto, la demanda y la resolucion que recayere en ella se
notificaran por cédula al demandado, y el juicio se sujetara a las reglas del
procedimiento sumario establecido en el Titulo XI del Libro Tercero del
Caddigo de Procedimiento Civil. (Unanimidad 8 x 0. Honorables Senadores
sefiora Rincon y sefores Allamand, De Urresti, Harboe (Quintana),
Huenchumilla, y Pérez (Von Baer). Indicacién nimero 3 B).

Articulo 4°. - Renovacion de la accion civil contra
el responsable por el hecho ajeno. Podra renovarse la accién civil reparatoria
en contra del responsable del hecho ajeno, por los dafios derivados de la
perpetracion de los delitos sefialados en el articulo 2°, si se cumplen las
siguientes condiciones:

a) Que el tribunal con competencia penal haya
dictado sentencia condenatoria en contra del autor del dafio por la comision
de alguno de estos delitos y esta quede ejecutoriada.

b) Que la accidn civil sea deducida por la victima
del inciso primero del articulo 108 del Cddigo Procesal Penal en contra del
responsable del hecho ajeno, por los hechos que fundan la condena penal,
ante el juez de letras con competencia en lo civil y dentro del término de
sesenta dias desde que la sentencia condenatoria penal se encuentre
ejecutoriada.

Renovada la accién civil en los términos sefialados
en este articulo, esta se tramitara conforme a las disposiciones del juicio
ordinario, debiendo acreditarse respecto del demandado todos los
presupuestos de la responsabilidad civil por el hecho ajeno. (Unanimidad 8
x 0. Honorables Senadores sefiora Rincén y sefiores Allamand, De Urresti,
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Harboe (Quintana), Huenchumilla, y Pérez (Von Baer). Indicacion numero
3C).

Titulo final
De la responsabilidad penal adolescente

(Unanimidad 9 x 0. Honorables Senadores sefioras Goic y Rincon y sefores
Allamand (Ossandon), De Urresti, Harboe y Pérez (Von Baer) y Quintana.
Inciso final del articulo 121 del Reglamento del Senado).

Articulo 5°. De la responsabilidad penal
adolescente. Las disposiciones de esta ley no tendran aplicacién respecto de
los delitos perpetrados por adolescentes, sujetos a la ley N° 20.084, que
establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por
infracciones a la ley penal.”. (Unanimidad 8 x 0. Honorables Senadores
sefiora Rincén y sefores Allamand, De Urresti, Harboe (Quintana),
Huenchumilla, y Pérez (Von Baer). Indicacién numero 3D).

ARTICULO TRANSITORIO

Sustituirlo por el siguiente:
“Articulo transitorio. - Para los hechos delictivos
cometidos con anterioridad a la publicacion de esta ley, continuara vigente el
articulo 369 quater del Cdodigo Penal.”. (Unanimidad 9 x 0. Honorables

Senadores sefioras Goic y Rincon y sefiores Allamand (Ossandon), De
Urresti, Harboe, Pérez (Von Baer) y Quintana. Indicacién nimero 6).

TEXTO DEL PROYECTO DE LEY
Como consecuencia de los acuerdos anteriores, el
texto de la iniciativa quedaria como sigue:

PROYECTO DE LEY:

“Titulo |
De la imprescriptibilidad de la accién penal
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Articulo 1°. - Introducense las siguientes
modificaciones al Cédigo Penal:

1) Agrégase el siguiente articulo 94 bis, nuevo:

“Art. 94 bis.- No prescribird la accion penal
respecto de los crimenes y simples delitos descritos y sancionados en el
articulo 142, inciso final, en relacion con la violacion; los articulos 150 B y
150 E, ambos en relacion con los articulos 361, 362 y 365 bis; los articulos
361, 362, 363, 365 bis, 366, 366 bis, 366 quater, 366 quinquies, 367, 367 ter;
el articulo 411 quéter en relacion con la explotacion sexual; y el articulo 433
N°1 en relacién con la violacién, cuando al momento de la perpetracion del
hecho la victima fuere menor de edad.”.

2) Intercélase en el inciso tercero del articulo 369,
a continuacion de la palabra “dispuesto”, la siguiente expresion: “en el
articulo 369 quinquies de este Codigo y”.

3) Suprimese el articulo 369 quater.

4) Agrégase, a continuacion del articulo 369
quéater, el siguiente articulo 369 quinquies, nuevo:

“Articulo 369 quinquies.- Tratdndose de los delitos
establecidos en el articulo 142, inciso final, en relacion con la violacion; los
articulos 150 B y 150 E, ambos en relacion con los articulos 361, 362 y 365
bis; los articulos 361, 362, 363, 365 bis, 366, 366 bis, 366 quater, 366
quinquies, 367, 367 ter; el articulo 411 quater en relacidén con la explotacion
sexual; y el articulo 433 N°1 en relacion con la violacion, perpetrados en
contra de una victima menor de edad, se considerardn delitos de accion
publica previa instancia particular y se regiran por lo dispuesto en el articulo
54 del Cédigo Procesal Penal desde que el ofendido por el delito haya
cumplido los dieciocho afios de edad, si no se ha ejercido antes la accion
penal.

Siendo delitos de accion publica previa instancia
particular, el ministerio publico no podra actuar de oficio en los términos del
inciso cuarto del articulo 54 del Codigo Procesal Penal, cuando el ofendido
pueda libremente denunciar estos ilicitos a la justicia, al ministerio publico o a
la policia.”.

Titulo Il
De la renovacion de la accion civil

Articulo 2°- Renovacion de la accién civil.
Tratandose de los delitos establecidos en el articulo 142, inciso final, en
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relacion con la violacion; los articulos 150 B y 150 E, ambos en relacién con
los articulos 361, 362 y 365 bis; los articulos 361, 362, 363, 365 bis, 366, 366
bis, 366 quater, 366 quinquies, 367, 367 ter; el articulo 411 quéter en relacion
con la explotacion sexual; y el articulo 433 N°1 en relacién con la violacion,
todos del Cdodigo Penal, perpetrados en contra de una victima menor de
edad, la accion civil reparatoria podra ser deducida por una sola vez, en
contra del imputado o del responsable del hecho ajeno, transcurrido el plazo
de prescripciobn establecido en el articulo 2332 del Cddigo Civil,
entendiéndose renovada la accion civil, cumpliéndose las condiciones
sefialadas en los dos articulos siguientes.

Articulo 3°. - Renovacion de la accion civil contra
el imputado. Se entendera renovada la accién civil reparatoria en contra del
imputado por los delitos sefalados en el articulo anterior, si la demanda es
interpuesta por la victima, considerandose por tal sélo aquella establecida en
el inciso primero del articulo 108 del Codigo Procesal Penal, en la tramitacion
del respectivo procedimiento penal, una vez formalizada la investigacién y
hasta quince dias antes de la fecha fijada para la realizacion de la audiencia
de preparacién del juicio oral.

Renovada la accion en los términos sefialados en
el inciso anterior, esta se tramitara conforme a las disposiciones del Cddigo
Procesal Penal, en particular, las contenidas en el parrafo 2° del Titulo III del
Libro Primero, en todo lo que no sea modificado en este articulo.

Asimismo, también se entendera renovada la
accion civil reparatoria, si es deducida por la victima del inciso primero del
articulo 108 del Cadigo Procesal Penal, respecto del imputado formalizado,
cuando el procedimiento penal continuare en conformidad a las normas que
regulan el procedimiento abreviado, o0 que por cualquier causa terminare o se
suspendiere sin que sea posible emitir un pronunciamiento acerca de la
accion civil, hdyase o no interpuesto ésta en el procedimiento penal, siempre
gue la victima presente la demanda ante el juzgado de letras con
competencia en lo civil en el término de sesenta dias contados desde que
guede ejecutoriada la resolucion que dispusiere la suspensién o terminacién
del procedimiento penal. Sin perjuicio de lo anterior, una vez que se fije fecha
para audiencia preparatoria y transcurra la oportunidad indicada en el inciso
primero, sin que la victima hubiere interpuesto la demanda civil ante el
juzgado de garantia competente, se tendrd por extinguida la accién civil
reparatoria de forma definitiva, sin poder renovarse mas, ni aun si se fija
nueva fecha de audiencia.

A su vez, si se procede en los términos del articulo
390 o el articulo 235, ambos del Codigo Procesal Penal, la accion civil
reparatoria se entendera renovada si la victima presentare su demanda ante
el tribunal civil competente dentro del término de 60 dias siguientes al
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requerimiento, o a la dictacion de la resolucion que dispusiere la continuacion
del procedimiento segun las reglas del Titulo | del Libro Cuarto del Cdédigo
Procesal Penal, o a la dictacion del auto de apertura del juicio oral, segun el
caso. En esta Ultima situacion, la circunstancia de deducirse apelacion en
contra del auto de apertura del juicio oral no suspendera el computo del
plazo sefalado.

Cuando se procediere conforme a los incisos
tercero o cuarto, la demanda y la resolucion que recayere en ella se
notificaran por cédula al demandado, y el juicio se sujetara a las reglas del
procedimiento sumario establecido en el Titulo XI del Libro Tercero del
Cadigo de Procedimiento Civil.

Articulo 4°. - Renovacion de la accién civil contra
el responsable por el hecho ajeno. Podra renovarse la accién civil reparatoria
en contra del responsable del hecho ajeno, por los dafios derivados de la
perpetracion de los delitos sefialados en el articulo 2°, si se cumplen las
siguientes condiciones:

a) Que el tribunal con competencia penal haya
dictado sentencia condenatoria en contra del autor del dafio por la comision
de alguno de estos delitos y esta quede ejecutoriada.

b) Que la accidn civil sea deducida por la victima
del inciso primero del articulo 108 del Cddigo Procesal Penal en contra del
responsable del hecho ajeno, por los hechos que fundan la condena penal,
ante el juez de letras con competencia en lo civil y dentro del término de
sesenta dias desde que la sentencia condenatoria penal se encuentre
ejecutoriada.

Renovada la accién civil en los términos sefialados
en este articulo, esta se tramitara conforme a las disposiciones del juicio
ordinario, debiendo acreditarse respecto del demandado todos los
presupuestos de la responsabilidad civil por el hecho ajeno.

Titulo final
De la responsabilidad penal adolescente

Articulo 5°. De la responsabilidad penal
adolescente. Las disposiciones de esta ley no tendran aplicacién respecto de
los delitos perpetrados por adolescentes, sujetos a la ley N° 20.084, que
establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por
infracciones a la ley penal.
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Articulo transitorio. - Para los hechos delictivos
cometidos con anterioridad a la publicacion de esta ley, continuara vigente el
articulo 369 quater del Cadigo Penal.”.

Acordado en sesiones celebradas los dias 22 de
agosto, 25 de septiembre; 2, 9, 16 y 24 de octubre, y 14 de noviembre, todas
de 2018; 16, 21 y 23 de enero, y 13 y 18 de marzo, todas del afio 2019, con
la asistencia de sus miembros, Honorables Senadores sefiores Felipe
Harboe Bascufian (Presidente), Francisco Huenchumilla Jaramillo (ex
Presidente) (sefiora Carolina Goic Boroevic) (sefiora Ximena Rincon
Gonzélez), sefioras Ena Von Baer Jahn (sefior Victor Pérez Varela), Ximena
Rincén Gonzélez e Isabel Allende Bussi y sefiores Andrés Allamand Zavala
(sefior Rodrigo Galilea Vial), Alfonso De Urresti Longton (sefiora Isabel
Allende Bussi), Manuel José Ossanddn Irarrazabal (sefior Andrés Allamand
Zavala), Jaime Quintana Leal (sefior Felipe Harboe Bascufian) y Victor Pérez
Varela (sefiora Luz Eliana Ebensperger Orrego).

Sala de las Comisiones Unidas, 22 de marzo de
2019.
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RODRIGO PINEDA GARFIAS
Abogado Secretario
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RESUMEN EJECUTIVO

SEGUNDO INFORME DE LAS COMISIONES DE CONSTITUCION,
LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO Y ESPECIAL ENCARGADA
DE TRAMITAR PROYECTOS DE LEY RELACIONADOS CON LOS NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES, UNIDAS, RECAIDO EN EL PROYECTO DE
LEY, EN PRIMER TRAMITE CONSTITUCIONAL, QUE DECLARA
IMPRESCRIPTIBLES LOS DELITOS SEXUALES CONTRA MENORES.
(Boletin N° 6.956-07)

I. OBJETIVO DEL PROYECTO PROPUESTO POR LAS COMISIONES
UNIDAS: Establecer la imprescriptibilidad de la accion penal para perseguir a
los responsables de crimenes o simples delitos sexuales, cuando la victima
sea un menor de edad.

Il. ACUERDOS: la votacion de las indicaciones presentadas fue la siguiente:

Indicacion N° 1: Aprobada con modificaciones (Unanimidad 8 x 0)
Indicacion N° 2: Retirada
Indicacion N° 2A: Aprobada con modificaciones: (N° 1) y 2):
Unanimidad 8 x 0; N° 3): Unanimidad 9 x 0), y N° 4): inciso primero:
Unanimidad 8 x 0, e inciso segundo: Unanimidad 9 x 0).
Indicacion N° 3: Retirada
Indicacién N° 3A: Aprobada sin modificaciones (Unanimidad 8 x 0)
Indicacién N° 3B: Aprobada sin modificaciones (Unanimidad 8 x 0)
Indicacién N° 3C: Aprobada sin modificaciones (Unanimidad 8 x 0
Indicacién N° 3D: Aprobada sin modificaciones (Unanimidad 8 x 0)
Indicacion N° 4 : Retirada
Indicacion N° 5: Retirada
Indicacion N° 6: Aprobada sin modificaciones (Unanimidad 9 x 0)

Cabe hacer presente que, ademas de las enmiendas introducidas a raiz de
las indicaciones presentadas, se aprobaron otras modificaciones en virtud de
lo dispuesto por el inciso final del articulo 121 del Reglamento del Senado,
contandose, en todos esos, casos, con el voto favorable de la unanimidad de
los sefiores Senadores presentes.

lll. ESTRUCTURA DEL PROYECTO APROBADO POR LAS COMISIONES
UNIDAS: cinco articulos permanentes y uno transitorio.

IV. NORMAS DE QUORUM ESPECIAL: no hay.

V. URGENCIA: No tiene.
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VI. ORIGEN E INICIATIVA: Mocién de los Honorables Senadores sefiora
Rincon y sefior Quintana y de los ex Senadores sefiores Rossi y Walker, don
Patricio.

VIl. TRAMITE CONSTITUCIONAL: primero.
VIII. INICIO TRAMITACION EN EL SENADO: 27 de mayo de 2010.
IX. TRAMITE REGLAMENTARIO: segundo informe.

X. LEYES QUE SE MODIFICAN O QUE SE RELACIONAN CON LA
MATERIA:

1. Constitucidon Politica de la Republica: articulo 19
N° 2, que asegura a todas las personas la igualdad ante la ley; el articulo 19
N° 3, que también garantiza que la ley no podra presumir de derecho la
responsabilidad penal. Asimismo, que ningun delito se castigard con otra
pena que la que sefale una ley promulgada con anterioridad a su
perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado. Finalmente,
gue ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona
esté expresamente descrita en ella.

2. Cdbdigo Penal: articulos 94; 141, inciso final,
142, inciso final; 150 B; 150 E; 361; 362; 363; 365 bis; 366; 366 bis; 366
guater; 366 quinquies; 367; 367 ter; 369, quater; 372 bis; 374 bis; 411 quater,
y 433 N° 1.

3. Cadigo Civil: articulos 2314 y 2332.

4. Codigo Procesal Penal: articulos 59 vy
siguientes;108; 235, y 390.

5. Cadigo de Procedimiento Civil: articulos 680 y
siguientes.

6. Ley N° 20.084, que establece un sistema de
responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal.

7. Convencibn Americana Sobre Derechos
Humanos. Articulo 7.5

8. Convencién de los Derechos del Nifio. Articulo
19.1.
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Sala de las Comisiones Unidas, a 22 de marzo de
2019.

RODRIGO PINEDA GARFIAS
Abogado Secretario
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MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS

Propuesta
Proyecto de Ley
Declara imprescriptibles los delitos sexuales cometidos contra menores de
edad

I ANTECEDENTES

Regular la imprescriptibilidad de los delitos sexuales cometidos contra nifios,
nifias y adolescentes es una inquietud que ha sido objeto de preocupacién
de diversas iniciativas que han sido presentadas ante el Congreso Nacional,
entre estas, los boletines N°s 10.033-07, 10.186-07, 10.236-07, 10.707-07 y
10.784-07, N° 8.134-07".

Teniendo a la vista la existencia de estas iniciativas, el Ejecutivo ha optado
por indicar el boletin N° 6956-07, considerando que es la mocién con mayor
antigiiedad que trata la materia, y ademas, debido a que el referido boletin
presenta la tramitacion legislativa mas avanzada? en comparacién con los
demas, encontrandose en Comisiones Unidas de la Comision Constitucion y
Comision Especial encargada de tramitar proyectos de ley relacionados con
los nifios, nifias y adolescentes (NNA), luego de ya haber sido aprobada por
esta Ultima.

Cabe seialar que la actual regla especial de prescriptibilidad en estos delitos
se contempla en el art. 369 quater del Coédigo Penal (CP): “En los delitos
previstos en los dos parrafos anteriores (violacion y otros delitos sexuales), el
plazo de prescripcion de la accion penal empezara a correr para el menor de
edad que haya sido victima, al momento que cumpla 18 afios”, disposicion
introducida por la Ley N° 20.207 del afio 2007.

El proyecto aprobado por la Comisidbn Especial encargada de tramitar
proyectos de ley relacionados con NNA en tanto se establecian las
siguientes reglas:

“Art. 94 bis (CP).- No prescribira, para la victima, el autor y el Ministerio
Publico, la accion penal derivada de la comision de los delitos consagrados
en los articulos, 361, 362, 363, 365 bis, 366, 366 bis, 366 quater, 366
quinquies, 367 y 367 ter de este Cddigo, siempre que al momento de la
perpetracion del hecho la victima sea menor de dieciocho afios de edad.
Tampoco prescribird, para los referidos intervinientes, la accion penal de los

! Mocion presentada por los Senadores Sres. Accorsi; Alinco; Girardi; Jarpa; Jiménez; Saffirio;
Sepulveda; Vargas; Velasquez, en fecha 5 de enero de 2012, que refunde a las anteriores.

2 Presentada en 2010 por mocién de la senadora Ximena Rincon, y senadores Patricio
Walker, Jaime Quintana y Fulvio Rossi.
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delitos contemplados en el inciso final del articulo 142 y en el numeral 1° del
articulo 433, ambos de este Cddigo, cuando con motivo u ocasion de la
sustraccion del menor o del robo, ademas, se cometiere la violacion de la
victima menor de dieciocho afios de edad.

El plazo de prescripcion de la accion penal de los delitos consagrados en el
articulo 374 bis® de este Coédigo, comenzara a computarse, respecto de los
intervinientes sefialados en el inciso anterior, una vez que la victima haya
cumplido los dieciocho afios de edad.”.

“Articulo transitorio.- La regla de imprescriptibilidad de la accion penal
contenida en el articulo tnico solo regira respecto de los delitos cometidos
con posterioridad a la entrada en vigencia de esta ley.™.

Es decir, se aprobd una propuesta soélo limitada al ambito penal, y solo para
el futuro.

La indicacion sustitutiva del Ejecutivo, en términos similares, pero a través de
una norma de redaccion diversa, establecidé la imprescriptibilidad de los
delitos sexuales contra NNA y coincidio en la aplicacién para el futuro de la
regla:

"Art. 94 bis (CP).- No prescribira la accion penal de los crimenes y simples
delitos descritos y sancionados en los articulos 141 inciso final y 142 inciso
final, ambos en relacion a la violacion; 361; 362; 363; 365 bis; 366, 366 bis;
366 quater; 366 quinquies; 367; 367 ter; 372 bis; 374 bis y 433 N° 1 en
relacion a la violacion cuando al momento de la perpetracion del hecho la
victima fuere menor de edad."

“Articulo transitorio. Para los hechos delictivos cometidos con anterioridad
a la publicacion de esta ley, continuara vigente el articulo 369 quater.”

. DELITOS SOMETIDOS A REGIMEN ESPECIAL

Durante la tramitacion legislativa se han ido realizando mejoras al catalogo de
delitos sometidos a este régimen especial. Asi, se han eliminado los delitos de
secuestro con homicidio, violacion o castracion, mutilacion o lesiones graves
cometidos contra un menor de edad (art. 141, inc. final CP) y comercializacion
y exhibicion de material pornografico con menores de edad (art. 374 bis CP). El
primero, por cuanto quedaria subsumido por el delito de sustraccion de
menores (art. 142 inc. final CP)°, y el segundo, por cuanto en este delito no
subyace el fenémeno victimoldgico que fundamenta este tratamiento especial.

3 Comercializacion y almacenamiento de pornografia infantil

* Texto correspondiente a indicacion de los Honorables Senadores sefiores Walker (Patricio),
Letelier, Ossanddn y Quintana, mismos quienes la aprobaron.

> De esta manera se evitaba que algun imputado se aprovechara de la derogacion del art. 369
quater, amparandose entonces en las reglas generales de prescripcion, es decir, contando el plazo de
prescripcion desde la Comision del hecho.
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Asimismo, se ha acordado eliminar la referencia al homicidio con violacion (art.
372 bis)’, dado lo evidente del delito.

En todo caso, la propuesta del Ejecutivo incorpora los siguientes delitos que
igualmente afectan la indemnidad sexual:
e Tortura agravada por la comision de delitos sexuales (art. 150 B)®.

e Apremios llegitimos agravados por la comision de delitos sexuales (Art.
150 E)°.

e Trata de personas en relacion a la explotacion sexual (art. 411 quéater)™.

Con ello, los delitos sujetos a este régimen especial corresponderian a los
siguientes, todos del Cédigo Penal:
e Art. 142, inc. final: sustraccion de menores con homicidio, violacion,
mutilacién o lesiones graves.

5 El Ejecutivo incluy6 el delito de secuestro del art. 141 basado en alguna minoritaria
jurisprudencia que estima que la privacion de libertad de un menor de edad debe realizarse desde una
esfera de resguardo para que quede subsumida en el delito de sustraccion de menor (art. 142),
precisamente por el término “sustraccién”, de lo contrario, se rige por el delito de secuestro del art. 141,
todos del CP. Con todo, dado que ha quedado establecido en la historia de este proyecto que se
entiende siempre subsumida la privacion de libertad en el delito del art. 142, se estima entonces
innecesario mantener la referencia al delito de secuestro.

7 Profesores Maria Elena Santibafiez, Guillermo Oliver y Juan Sebastian Vera.

8 “Articulo 150 B: Si con ocasion de la tortura se cometiere ademas:

1° Homicidio, se aplicara la pena de presidio mayor en su grado maximo a presidio
perpetuo calificado.
2° Alguno de los delitos previstos en los articulos 361, 362, 365 bis, 395, 396 o 397,
numero 1°, la pena sera de presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo.
3° Alguno de los cuasidelitos a que se refiere el articulo 490, numero 1°, la pena sera de
presidio mayor en su grado medio.”

° “Articulo 150 E: Si con ocasion de los apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos

o degradantes se cometiere ademas:
1° Homicidio, se aplicara la pena de presidio mayor en su grado maximo a presidio
perpetuo.
2° Alguno de los delitos previstos en los articulos 361, 362, 365 bis, 395, 396 o0 397,
numero 1°, la pena sera de presidio mayor en su grado medio.
3° Alguno de los cuasidelitos a que se refiere el articulo 490, numero 1°, la pena sera de
presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo.”

10 “Articulo 411 quater: El que mediante violencia, intimidacion, coaccion, engafio, abuso de
poder, aprovechamiento de una situacion de vulnerabilidad o de dependencia de la victima, o la
concesion o recepcion de pagos u otros beneficios para obtener el consentimiento de una persona que
tenga autoridad sobre otra capte, traslade, acoja o reciba personas para que sean objeto de alguna
forma de explotacion sexual, incluyendo la pornografia, trabajos o servicios forzados,
servidumbre o esclavitud o practicas anadlogas a ésta, o extraccion de érganos, sera castigado con
la pena de reclusion mayor en sus grados minimo a medio y multa de cincuenta a cien unidades
tributarias mensuales.

Si la victima fuere menor de edad, aun cuando no concurriere violencia, intimidacion,
coaccion, engafio, abuso de poder, aprovechamiento de una situacion de vulnerabilidad o de
dependencia de la victima, o la concesion o recepcion de pagos u otros beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, se impondran las penas de
reclusion mayor en su grado medio y multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales.

El que promueva, facilite o financie la ejecucion de las conductas descritas en este articulo
sera sancionado como autor del delito”.
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e Art. 150 B: Tortura agravada por la comision de delitos sexuales.

e Art. 150 E: Apremios llegitimos agravados por la comision de delitos
sexuales

¢ Art. 361: Violacion.
¢ Art. 362: Acceso carnal a una persona menor de 14 afios.

e Art. 363: Violacion de un menor de 18 y mayor de 14 agravada por una
situacion de abuso.

e Art. 365 bis: Accidn sexual consistente en la introduccion de objetos por via
vaginal, anal o bucal.

¢ Art. 366: Accion sexual abusiva distinta al acceso carnal con persona mayor
de 14 afos.

e Art. 366 bis: Accion sexual abusiva distinta al acceso carnal con persona
menor de 14 afos.

e Art. 366 quater: Abuso sexual impropio o exposicién de menores a actos de
significacion sexual.

e Art. 366 quinquies: Produccion de material pornogréafico con menores de
edad.

e Art. 367: Facilitacion de la prostitucion de menores.

e Art. 367 ter: Obtencion de delitos sexuales remunerados de menores de 18 y
mayores de 14 afos.

e Art. 411 quéter: Trata de personas con fines de explotacion sexual infantil.

e Art. 433 N° 1: robo con violencia o intimidacion de las personas con
homicidio o violacion.

Il IMPRESCRIPTIBILIDAD PENAL

Desde el punto de vista juridico, no hay cuestionamientos para establecer la
imprescriptibilidad del delito, pues es una cuestion legal y no constitucional. En
efecto, las normas generales sobre prescripcion de la accion penal y de la pena
se contienen en el Cédigo Penal (arts. 94 y ss.) y no a nivel constitucional.
Numerosos casos existen en nuestro pais en que se establecen reglas
especiales de prescripcion'’. Teniendo en mente las experiencias
precedentemente relatadas, es completamente posible que se establezca, a

11 Asi:
e Ley N° 20.357, sobre crimenes de lesa humanidad, de guerra y genocidios, que declara que la
accion penal y la pena de los delitos que trata no prescriben (art. 40).
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nivel legal, una norma que reconozca la imprescriptibilidad en materia de
delitos sexuales contra personas menores de edad, siguiendo el sentido en que
nuestro legislador lo ha hecho a nivel de diversos cuerpos legales.

Esto es sin perjuicio de que la férmula es innovadora en nuestro sistema, y por
ello, siguiendo el criterio de, por ejemplo, la prescripcion en la responsabilidad
civil emanada del dafio ambiental, algunos propongan establecer un plazo de
prescripcion que se suspenda hasta que la victima esté en condiciones de
denunciar (si bien se transformaria en una cuestién de dificil prueba)*?, o que
se suspenda hasta el momento de realizar la denuncia®®, o bien ampliar
derechamente los plazos de prescripcion®.

IV.  ARGUMENTOS CONTRA LA IMPRESCRIPTIBILIDAD

En contra de la imprescriptibilidad de los delitos se puede esgrimir que aquella
atenta en contra de la garantia que tiene el imputado de ser juzgado en un
plazo razonable®. Sin embargo, esa garantia se limita al derecho que tiene el
imputado de ser juzgado y oido sin dilaciones indebidas desde el momento en
gue el proceso se inicia en su contra. Similar pronunciamiento ha tenido la
Corte Interamericana de Derechos Humanos al manifestar que “El principio de
‘plazo razonable’ (...) tiene como finalidad impedir que los acusados
permanezcan largo tiempo bajo acusacion y asegurar que ésta se decida
prontamente”. Al ser una garantia que se relaciona intimamente con la
duracion del proceso, ella no compele al Estado a que ejerza su persecucion
punitiva de forma inmediata a que ha ocurrido el ilicito, que es el plazo que se
dilata con la imprescriptibilidad de la accion penal. En otras palabras, la norma
sobre imprescriptibilidad de la accion penal no altera la debida duracion del

e Ley N° 18.700, Organica Constitucional sobre Votaciones Populares y Escrutinios, que establece
gue delitos contemplados en dicha ley prescriben en el plazo de un afio contado desde el desarrollo
de las elecciones (articulo 163 del DFL N°2, de 2017)

e DFL N° 707, de 1982, del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en el cual, en giro doloso de
cheques, la accidn penal prescribe en el plazo de un afio contado desde el protesto del mismo.

e DFL N° 30, de 2004, del Ministerio de Hacienda, que declara que la accion penal para perseguir los
ilicitos que contempla la normativa aduanera prescribe en el plazo de tres afios (art. 170).

¢ Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, que establece que la accion ambiental

y las acciones civiles emanadas del dafio ambiental prescribirdn en el plazo de cinco afios, contado

desde la manifestacién evidente del dafio (art. 63)

En el Cddigo Penal, precisamente en materia de delitos sexuales, donde la ley de 2007 modificé los

plazos generales de prescripcion en el articulo 369 quater, caso en que el plazo de prescripcion de

la acciéon penal empezara a correr para el menor de edad que haya sido victima, al momento que

cumpla 18 afios (introducida por la Ley N° 20.207 del afio 2007).

12 Profesores Carlos Pizarro y Hernan Corral.
13 Profesora Maria Elena Santibafiez recomend6 considerar la formula dada en Argentina, en
que se suspende la prescripcion hasta el momento de la denuncia.

4 Profesor Guillermo Oliver ha propuesto aumentar los plazos de prescripcion, siguiendo la
férmula alemana para estos delitos.

5 Mediante el art. 5 inciso segundo de la Constitucion Politica de la Republica (CPR), se
mencionan la Convencion Americana de Derechos Humanos, la que, en sus articulos 7.5y 8.1, asocia
dicha garantia a que la persona detenida sea juzgada en un plazo razonable, y a que toda persona sea
oida dentro de un plazo razonable. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos,
en su articulo 9.3, también asocia la garantia al hecho que la persona sea juzgada dentro de un plazo
razonable. En el caso del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en su articulo 6.1, relaciona el
plazo razonable con aquél en que la causa de una persona debe ser oida.
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proceso, sino que extiende el plazo de inicio del ejercicio de la pretension
punitiva del Estado.

Entre los fundamentos de la institucion de la prescripcidn se encuentra uno de
caracter moral, que funda la prescripcion en la destruccion por el transcurso del
tiempo de los efectos morales del delito en la sociedad: extingue la alarma
social causada por el delito y la correspondiente exigencia social de que se lo
reprima. Asi, en virtud del transcurso del tiempo, se extingue la alarma social
gue genera la comision de un ilicito en la ciudadania, no existiendo, luego de
los plazos indicados por la ley, una necesidad de sancionar el hecho. Sin
embargo, hay que tener en cuenta que, mientras subsista la alarma social a
consecuencia del ilicito cometido, no se cumple con la causa de la institucion
de la prescripcion, y el hecho debe perseguirse y sancionarse. Ello ocurre en la
actualidad con los delitos sexuales cometidos contra menores. Como diversas
investigaciones a la luz de la experiencia lo han evidenciado, las victimas de
estos delitos toman conciencia de ellos varios afios después de cometidos los
hechos. El reconocimiento de las caracteristicas especiales de estos ilicitos ha
generado una alarma social que obliga al Estado a no olvidar el acaecimiento
del ilicito, exigiéndose por parte de la sociedad su debida persecucion y
castigo.

Una de las argumentaciones que se esgrimen para rechazar Ila
imprescriptibilidad de delitos sexuales cometidos contra menores de edad,
radica en el hecho que a la época en gque se pueden perseguir tales ilicitos no
existen medios de prueba que permitan acreditarlos. Lo que se puede sostener
al respecto es que la inexistencia de tiempo para declarar prescritas las
acciones penales no aumenta las dificultades probatorias de esta clase delitos,
toda vez que los delitos de caracter sexual son per se complejos de acreditar,
dificultades que se incrementan considerablemente cuando aquellos no dejan
rastros de caracter biolégico (como en el caso de los abusos sexuales, por
ejemplo), erigiendose, en esas situaciones, como el medio de prueba
fundamental la declaracion de la victima, la cual es sometida a diversos
examenes de credibilidad. Como en los casos de atentados sexuales contra
menores de edad la declaracion del ofendido se torna crucial a efectos de
acreditar el ilicito, es bastante frecuente que esa declaracion se realice con
posterioridad a que el delito padecido se encuentre prescrito, ya que en esos
momentos recién la victima toma conciencia de la ilicitud del hecho que se ha
cometido en su contra. Es por ello que en ese instante el Estado debe adoptar
todas las medidas que se encuentren a su alcance para perseguir y sancionar
el ilicito del cual ha tomado conocimiento a través de la victima la cual, muchos
afos después de la comision del delito, quien tardiamente ha tomado
conciencia de la vejacion de caracter sexual sufrida.

V. PROPUESTA SOBRE IMPRESCRIPTIBILIDAD
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“Art. 94 bis.- No prescribira la accién penal respecto de los crimenes y simples
delitos descritos y sancionados en el articulo 142 inciso final en relaciéon a la
violacion; los articulos 150 B y 150 E, ambos en relacion a los articulos 361,
362, 365 bis; los articulos 361, 362, 363, 365 bis, 366, 366 bis, 366 quater, 366
quinquies, 367, 367 ter; el articulo 411 quater en relacion a la explotacion
sexual; y el articulo 433 N°1 en relacion a la violacion, cuando al momento de
la perpetracion del hecho la victima fuere menor de edad.”.

VL. LEGITIMACION ACTIVA DE LA ACCION PENAL

Con el fin de evitar otorgar un poder perpetuo de persecucion, de establecerse
la imprescriptibilidad debe eso si mantenerse la limitacién respecto de quienes
pueden iniciar un proceso de investigacion®. Asi, en reemplazo de las normas
generales®, se recomienda precisar y limitar el impulso de la accién a penal
directamente a la victima, cuando haya alcanzado la mayoria de edad,
transformandose entonces el delito de accién penal publica a previa instancia
particular, a menos que el impedimento de la victima fuese por otras razones
distintas a su incapacidad psicoldgica.

En consecuencia, se mantiene la regla general del art. 53 del Cédigo Procesal
Penal respecto de delitos contra menores de edad (accion penal publica) pero
se establece como excepcion en el art. 369 quéter del Codigo Penal (que este
proyecto modifica) que al cumplir la mayoria de edad, son delitos de previa
instancia particular, requiriendo la denuncia de la victima a menos que, su
imposibilidad para denunciar se deba a otras razones.

VI. PROPUESTA SOBRE LEGITIMACION ACTIVA

16 Profesora Maria Elena Santibafiez.

17 “Articulo 369 (CP).- No se puede proceder por causa de los delitos previstos en los
articulos 361 a 366 quater, sin que, a lo menos, se haya denunciado el hecho a la justicia, al Ministerio
Publico o a la policia por la persona ofendida o por su representante legal.

Si la persona ofendida no pudiere libremente hacer por si misma la denuncia, ni tuviere
representante legal, o si, teniéndolo, estuviere imposibilitado o implicado en el delito, podra procederse
de oficio por el Ministerio Pablico, que también estara facultado para deducir las acciones civiles a que

se refiere el articulo 370. Sin perjuicio de lo anterior, cualquier persona que tome conocimiento del
hecho podra denunciarlo.
Con todo, tratandose de victimas menores de edad, se estara a lo dispuesto en el inciso

segundo del articulo 53 del Cédigo Procesal Penal’.
“Articulo 53 (Cdédigo Procesal Penal).- Clasificacion de la accion penal. La accion penal es

publica o privada.

La acciéon penal publica para la persecucion de todo delito que no esté sometido a regla
especial debera ser ejercida de oficio por el ministerio publico. Podra ser ejercida, ademas, por las
personas que determine la ley, con arreglo a las disposiciones de este Cédigo. Se concede siempre
accion penal publica para la persecucion de los delitos cometidos contra menores de edad.

La accion penal privada sélo podra ser ejercida por la victima.

Excepcionalmente, la persecucion de algunos delitos de accion penal publica requiere la
denuncia previa de la victima.”
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“Articulo 369 quater.- Tratandose de los delitos establecidos en el articulo 142
inciso final en relacién a la violacion; los articulos 150 B y 150 E, ambos en
relacion a los articulos 361, 362, 365 bis; los articulos 361, 362, 363, 365 bis,
366, 366 bis, 366 quater, 366 quinquies, 367, 367 ter; el articulo 411 quater en
relacion a la explotacion sexual; y el articulo 433 N°1 en relacion a la violacion,
perpetrados en contra de una victima menor de edad, se consideraran delitos
de accion publica previa instancia particular y se regiran por lo dispuesto en el
articulo 54 del Cédigo Procesal Penal, desde que el ofendido por el delito, haya
cumplido los dieciocho afios de edad, si no se ha ejercido antes la accion
penal.

Siendo delitos de accion publica previa instancia particular, no podra el
ministerio publico actuar de oficio en los términos del inciso cuarto del articulo
54 del Cédigo Procesal Penal, si la imposibilidad para realizar la denuncia esta
relacionada con la falta de capacidad psicolégica de la victima para denunciar
el hecho.”®

VIIl. RETROACTIVIDAD PENAL

Si bien como se ha sefalado el proyecto aprobado por la Comision Especial
encargada de tramitar proyectos de ley relacionados con NNA excluia la
retroactividad®, lo que también fue refrendado por el Ejecutivo con una norma
distinta que evitara espacios de impunidad®, se han presentado dos
indicaciones en sentido contrario:

“Articulo 2.- La accion penal para perseguir los delitos a que se refiere esta ley
son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido.™.

“Articulo transitorio.- La accion penal derivada de los delitos sefialados en el
articulo unico, cuyo plazo de prescripcion se encontrare suspendido conforme
al actual articulo 369 quater, corriendo a la fecha de la entrada en vigencia de
esta ley, o cumplido pero no declarado judicialmente a dicha fecha, sera
considerada imprescriptible conforme al articulo Unico precedente.”*.

Se trata por cierto del punto mas complejo, por lo que se ha solicitado la
opinién de expertos, particularmente en el sentido de que se proponga una

8 Ademas se debe adecuar el art. 369 del Cédigo Penal, modificando el inciso tercero de la
siguiente forma:

“Con todo, tratandose de victimas menores de edad, se estara a lo dispuesto en el articulo
369 quater de este Codigo y en el inciso segundo del articulo 53 del Codigo Procesal Penal’.

19 “Articulo transitorio.- La regla de imprescriptibilidad de la accién penal contenida en el
articulo tnico solo regira respecto de los delitos cometidos con posterioridad a la entrada en vigencia
de esta ley.”

20 “Articulo transitorio.- Para los hechos delictivos cometidos con anterioridad a la
publicacién de esta ley, continuara vigente el articulo 369 quater.”.

2 De la Honorable Senadora sefiora Rincon.

2 De la Honorable Senadora sefiora Goic.
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formula para subsanar esta complejidad, sin resultados positivos, dadas las
complejidades constitucionales, procesales, legales y de operatividad.

Aspectos constitucionales

El primer problema radica en resolver si la prescripcion tiene o no una garantia
constitucional basada en el articulo 19 N° 3, inciso 8°, de la CPR, que consagra
el principio de irretroactividad de la ley penal, estableciendo que: “Ningun
delito se castigara con otra pena que la que sefale una ley promulgada
con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca
al afectado”, principio que radica en la certeza y seguridad juridica que deben
existir en los ciudadanos sobre las reglas existentes y sus respectivas
consecuencias, razon por la cual todas las leyes penales deben regir sobre
situaciones futuras.

Si bien sélo minoritariamente se sostuvo que no tendria un estandar
constitucional?®, cabe tener presente lo siguiente:

1) La gran mayoria de los profesores asistentes, tanto constitucionalistas
como penalistas®, hicieron notar que la doctrina mayoritaria considera a
la prescripcion una institucion penal, o a lo mas de naturaleza mixta, y
gue por ende se incluye en la garantia de la irretroactividad de la
Constitucion, que se constituye en un mandato tanto para el legislador
como para el juez.

2) Si es tan claro que en virtud de este principio no se puede modificar la
intensidad del reproche de la responsabilidad penal (por ejemplo, aplicar
una ley retroactivamente que cambia la pena de 5 a 10 afios de pena
por x delito), con mayor razén seria posible aplicar una ley
retroactivamente que no modifica la intensidad del reproche, sino que lo
hace revivir (se encontraba prescrita la responsabilidad y ahora renace
por la imprescriptibilidad).

3) Ademas de la opinibn dominante, cuando se modificé el plazo de
prescripcion con la introduccion del art. 369 quéter en el afio 2007, se
constaté que los tribunales mayoritariamente aplicaron sélo para el
futuro la ampliacion del plazo, dada esa garantia constitucional.

Aspectos Procesales

Si eventualmente se esgrimiera la concepcién minoritaria, esto es, que la
prescripcion tiene una naturaleza procesal, aun estipulandolo la ley, permanece
la incerteza juridica de su aplicacién®, pues existen otras normas procesales

= Profesores Paulina Gomez y Fernando Atria. Sin embargo incluso para este Ultimo es
probable que el Tribunal Constitucional si considere la prescripcion amparada por la garantia
constitucional de la irretroactividad.

2 Profesores Maria Elena Santibafiez, Gabriel Zaliasnik, Guillermo Oliver, Juan Sebastian
Vera, Sebastidn Soto, Cristobal Bonacic.

> Esta vez por decision directa de los tribunales penales, no por decision del Tribunal
Constitucional
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gue le otorgarian al imputado una especie de derecho preferente para
ampararse en un plazo procesal mas favorable. Asi, el Codigo Procesal Penal,
gue permite que al imputado se le aplique la ley con el plazo mas favorable®, y
la Ley de Efecto Retroactivo de las Leyes?, que da la oportunidad de eleccién
al prescribiente, aunque solo tratdndose de plazos en curso.

Aspectos Legales

Como se ha sefalado®, un aspecto que complejiza desde el punto de vista
legal (probablemente también constitucional) la aplicacion retroactiva, se refiere
a la cantidad de modificaciones legales que han sido objeto los delitos
sexuales. Asi por ejemplo, en los ultimos afos las leyes 19.617 (1999), 19.874
(2003), 19.927 (2004), 20.480 (2010), 20.507 (2011), 20.526 (2011), 20.594
(2012), 20.685 (2013). Todas ellas han creado, modificado o derogado delitos,
modificado las penas, cambiado, suprimido o incorporado nuevos articulos, lo
gue genera una incerteza respecto a cual legislacion sera la aplicable y de qué
manera, si por ejemplo, el tipo penal ya no existe en la legislacion, a un nivel
formal.

Aspectos Operativos
Si aun el proyecto de ley contemplase una redaccion que explicitamente la
haga aplicable retroactivamente, existen 3 riesgos que deben tenerse presente.

1) El primero de ellos desde luego corresponde a que, conociendo de un
caso particular, en que se ejerza la accion penal contra un imputado por
un delito que de acuerdo a la anterior legislacion se encontrare prescrito,
el Tribunal Constitucional (TC) declare la inaplicabilidad de la norma por
inconstitucionalidad, basada en la garantia ya referida del art. 19 N°3 de
la CPR. Si bien el Tribunal no se ha pronunciado expresamente sobre
este punto, hay luces sobre el criterio que pudiese seguir, no solo por la
doctrina mayoritaria ya comentada de la concepcion de la prescripcion,
sino porque en fallos recientes ha recogido esta doctrina para
fundamentar sus resoluciones. Asi por ejemplo, en sentencia de agosto
de 2018, para fundar su concepcion sobre el contenido de la
irretroactividad penal, cita a Diez-Picazo: “...la irretroactividad de la ley
penal desfavorable ha de regir no solo para la definicion del delito y de la
pena propiamente dichos, sino también para todos aquellos otros
elementos de la legislacion penal que pueden resultar determinantes de

26 “Articulo 11.- Aplicacion temporal de la ley procesal penal. Las leyes procesales penales
seran aplicables a los procedimientos ya iniciados, salvo cuando, a juicio del tribunal, la ley anterior
contuviere disposiciones mas favorables al imputado.” Si se pretendiese aplicar esta norma sélo a
procedimientos ya iniciados con anterioridad a la vigencia de la ley, y la imprescriptibilidad para los
casos no iniciados, tal como sefiald la profesora Maria Elena Santibafiez, se perjudicaria a todas las
victimas actuales que han denunciado con el plazo de prescripcion vencido. Por lo demas, favoreceria
a que autores de delitos sexuales se autodenuncien para aprovecharse de su prescripcion, frustrando
la expectativa de las victimas.

27 “Articulo 25.- La prescripcion iniciada bajo el imperio de una ley, i que no se hubiere
completado aun al tiempo de promulgarse otra que la modifique, podré ser regida por la primera o
segunda, a voluntad del prescribiente, pero eligiéndose la dltima, la prescripcion no empezara a
contarse sino desde la fecha en que aquella hubiese empezado a regir.”

% Profesor Eduardo Court.
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la responsabilidad criminal (reglas sobre prescripcion, utilizacion de
antecedentes penales, cumplimiento de condena, etc.)...”®. El problema
radica entonces en que eventualmente publicandose una ley que
establece la imprescriptibilidad con caracter retroactivo, dandose
legitimas expectativas a victimas de estos delitos, esto se frustre por
estas consideraciones y finalmente se atente contra los procesos de
reparacion. Ahora bien, si aun frente a estos antecedentes el TC
pudiese efectivamente avalar la aplicacion retroactiva de la ley, eso no
impide que las defensas reclamen por esta via al TC, suspendiendo
transitoriamente los juicios, por plazos superiores a 1 afio, generandose
un efecto similar al anterior, frente a la frustracion en la obtencién de un
resultado judicial oportuno®. Y una solucién constitucional, de reforma a
la CPR, tampoco solucionaria esto, ya que como se ha sefialado™
reafirmaria el estatuto constitucional actual (anterior). Sin embargo
tampoco se solucionaria via ley interpretativa, dado que el presupuesto
para una ley interpretativa® radica en que la norma a interpretar debe
ser oscura, ambigua, contradictoria, y como se ha sefialado, con los
antecedentes expuestos no hay luces de que asi considere el TC la
garantia de irretroactividad.

2) Un segundo inconveniente operativo lo representa el hecho de
considerar que actualmente la mayoria de los delitos sexuales contra
menores de edad que no prosperan dada la prescripcion, terminan por
aplicacion de la facultad de no inicio de la investigacion, establecida en
el Cddigo Procesal Penal®. Entonces, cabe preguntarse, como se ha
cuestionado®, qué sucede con esos casos, ¢es posible reabrirlos? Si se
opta por reabrirlos, es cuestionable la constitucionalidad de la medida,
basada en el art. 76 de la CPR*, que prohibe hacer revivir procesos ya
concluidos. Si por el contrario, se establece que no se permite revivir
€s0S procesos, se produce un incentivo perverso, pues fomenta que
culpables se autodenuncien durante la tramitacion del proyecto, a fin de
solicitar su sobreseimiento.

2 Rol 3844-2017, Sentencia de fecha 16 de agosto de 2018. El destacado es nuestro.

30 Como se sefialé en la tramitacion, cabe sefialar que actualmente el Tribunal Constitucional
tiene pendiente mas de 450 casos asociados a la aplicacion de la Ley N°17.798, de Control de Armas.

31 Profesor Fernando Atria.

32 “Articulo 66 CPR (inciso primero).- Las normas legales que interpreten preceptos
constitucionales necesitaran, para su aprobacion, modificacién o derogacion, de las tres quintas partes
de los diputados y senadores en gjercicio.”

3 “Articulo 168.- Facultad para no iniciar investigacion. En tanto no se hubiere producido la
intervencion del juez de garantia en el procedimiento, el fiscal podra abstenerse de toda investigacion,
cuando los hechos relatados en la denuncia no fueren constitutivos de delito o cuando los
antecedentes y datos suministrados permitieren establecer que se encuentra extinguida la
responsabilidad penal del imputado. Esta decisién sera siempre fundada y se sometera a la aprobacion
del juez de garantia.”

34 Profesor Cristébal Bonacic.

35 “Articulo 76.- La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de
hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley. Ni el

Presidente de la Republica ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales,
avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o contenido de sus resoluciones o0 hacer revivir

procesos fenecidos.”
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3) Un tercer inconveniente se relaciona con la capacidad del sistema para
poder conocer de la cantidad de casos que se denuncien dada la
aplicacion retroactiva, especialmente vinculadas al sistema procesal
antiguo, dada la eliminacion de los jueces del crimen, siendo ahora
competencia de los jueces de letras de jurisdiccion comun, pero sin la
injerencia del Ministerio Publico a cargo de la investigacion. Si bien no
se trata de un cuestionamiento legal pues los tribunales y la jurisdiccion
son anteriores, el problema operativo pone en entredicho la capacidad,
en los términos actuales, de poder llevar con éxito las investigaciones.

Todos los aspectos considerados anteriormente llevan a concluir la
inconveniencia de regular una excepcion a la irretroactividad penal.

IX. IMPRESCRIPTIBILIDAD CIVIL

A este respecto por indicacidn parlamentaria se ha propuesto la siguiente
indicacion:

“La accion civil indemnizatoria por los dafios que pudieran derivarse como
consecuencia de los hechos punibles descritos en el inciso anterior, tanto
respecto del imputado como del tercero civilmente responsable, sera también
imprescriptible.

La regla descrita en el inciso segundo de este articulo sera de aplicacion
retroactiva.”*®

En términos generales, se puede consagrar la posibilidad de deducir la accion
civil indemnizatoria, transcurrido el plazo de prescripcion del articulo 2332 del
Cddigo Civil, entendiéndose esta renovada, cumpliéndose las siguientes
consideraciones.

Bases para una propuesta

La propuesta que en adelante se propone se funda sobre la base de los
siguientes principios:

1) Crear un estatuto especial que conviva con el régimen general. Se trata
de establecer por sobre el régimen general previsto en la legislacion
comun, un estatuto especial que amplie las posibilidades de reparacion
del nifio, nifia o adolescente (NNA) que sea victima directa de hechos
constitutivos de delitos sexuales, atendidas las caracteristicas propias
del fendmeno.

2) Ampliar y priorizar la reparacion del NNA que es victima directa de un
hecho constitutivo de delito sexual. Elegir para este régimen especial

3¢ De la Honorable Senadora sefiora Goic.
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aquellas reglas procesales que, conforme a la experiencia comparada,
favorezcan la reparacion de la victima directa de un hecho constitutivo
de un delito sexual, que es ademas un NNA, en lugar de aquellas que,
por atender otros intereses, puedan debilitar su reparacion o incluso
incrementar el dafio®.

3) Estatuto especial para reparar civimente el dafio causado por hechos
constitutivos de delitos sexuales cometidos en contra de NNA: La idea
matriz del proyecto es “Establecer la imprescriptibilidad de la accion
penal para perseguir a los responsables de crimenes o simples delitos
sexuales, cuando la victima sea un menor de edad"®. En consecuencia,
el objeto de esta accion civil es garantizar la reparacion civil de los
dafos causados a un menor de edad por el responsable de un crimen
o simple delito sexual. Ello supone establecer un estandar estricto
para determinar que el hecho que produjo el dafio es constitutivo de
un ilicito penal de estas caracteristicas (dependencia de la accion civil
respecto de la penal), que puede ir desde exigir la formalizacion del
imputado por estos hechos hasta su condena.

A partir de los principios expuestos se elabora la propuesta de un estatuto
especial:

Demanda civil en contra del imputado.
e La victima puede, de acuerdo a las reglas generales, demandar
civiimente al imputado, tanto en sede penal como civil.

e Si de acuerdo a las reglas generales prescribe la accion civil, con la
propuesta puede “renovar su accion civil”.

e Para ello debe interponer su accion civil en el contexto de un proceso
penal, y en concreto desde la formalizacion del imputado hasta quince
dias antes de la fecha fijada para la realizacion de la audiencia de
preparacion del juicio oral (que es limite actual para interponer
demandas civiles en contra del imputado)

37 Por ejemplo, excluir como legitimario activo en este régimen especial a la victima de dafio
reflejo. Esta situacion podria colocar en una posicién extremadamente compleja a quienes, habiendo
sido victimas de agresiones sexuales siendo nifios, nifias o adolescentes, no estén aun preparados
para gestar la judicializacién de los abusos sufridos y, sin embargo, queden expuestos al ejercicio de
acciones de parientes o parejas, quienes, al sentirse victimas por dafio reflejo, decidan promover
acciones civiles aun en contra del parecer de la victima directa del ilicito, pudiendo incluso citar a estos
como testigos a estas causas. En estas situaciones el sistema procesal civil requeriria informacién
detallada sobre la experiencia de abuso, situacion que en muchos casos seria contraproducente con
las necesidades de reparacion de la victima y sus posibilidades psicolégicas de hacer frente a la
experiencia vivida.

3 Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado
recaido en el proyecto de ley, en primer tramite constitucional, que declara imprescriptibles los delitos
sexuales contra  menores. Boletin  N°6.956-07. 22.06.2018. Disponible  on  line
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?# (consulta: 03.01.2019)
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e Haya interpuesto o no la demanda civil, si luego de la formalizacion el
proceso penal termina por algun motivo distinto a un juicio oral
(procedimiento abreviado, procedimiento simplificado, salida alternativa,
etc.) la victima puede presentar su demanda ante la justicia civil, en
similares términos a las reglas generales (plazo de 60 dias).

Demanda civil contra el tercero responsable por el hecho ajeno.
e Considerando las reglas generales, la demanda civil contra alguien
distinto del imputado necesariamente debe realizarse ante la jurisdiccion
civil.

e Podra renovarse la accion civil reparatoria en contra del responsable del
hecho ajeno, por los dafios derivados de la perpetracion de los delitos
declarados imprescriptibles.

e Para ello se exigen las siguientes condiciones:
¢ Que el imputado haya sido condenado

e Que la accion civil sea deducida por la victima en contra del responsable
del hecho ajeno, por los hechos que fundan la condena penal, ante el
juez civil y dentro del término de 60 dias desde que la sentencia
condenatoria penal se encuentre ejecutoriada.

X. PROPUESTA SOBRE RESPONSABILIDAD CIVIL

Art. 1°.- Renovacion de la accion civil. Tratandose de los delitos establecidos
en el articulo 142 inciso final en relacion a la violacion; los articulos 150 B y
150 E, ambos en relacion a los articulos 361, 362, 365 bis; los articulos 361,
362, 363, 365 bis, 366, 366 bis, 366 quater, 366 quinquies, 367, 367 ter; el
articulo 411 quater en relacion a la explotacion sexual; y el articulo 433 N°1
en relacion a la violacion, todos del Codigo Penal, perpetrados en contra de
una victima menor de edad, la accion civil reparatoria podra ser deducida
por una sola vez, en contra del imputado o del responsable del hecho ajeno,
transcurrido el plazo de prescripcion establecido en el articulo 2332 del
Cadigo Civil, entendiéndose renovada la accion civil, cumpliéndose las
condiciones sefialadas en los dos articulos siguientes.

Articulo 2°.- Renovacién de la accion civil contra el imputado. Se entendera
renovada la accion civil reparatoria en contra del imputado por los delitos
sefialados en el articulo anterior, si la demanda es interpuesta por la victima,
considerandose por tal solo aquella establecida en el inciso primero del
articulo 108 del Cdédigo Procesal Penal, en la tramitacion del respectivo
procedimiento penal, una vez formalizada la investigacion y hasta quince
dias antes de la fecha fijada para la realizacion de la audiencia de
preparacion del juicio oral.
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Renovada la accion en los términos sefialados en el inciso anterior, esta se
tramitara conforme a las disposiciones del Codigo Procesal Penal, en
particular, las contenidas en el parrafo 2° del Titulo Il del Libro Primero, en
todo lo que no sea modificado en este articulo.

Asimismo, también se entendera renovada la accion civil reparatoria, si es
deducida por la victima del inciso primero del articulo 108 del Cdédigo
Procesal Penal, respecto del imputado formalizado, cuando el procedimiento
penal continuare en conformidad a las normas que regulan el procedimiento
abreviado, o0 que por cualquier causa terminare 0 se suspendiere sin que
sea posible emitir un pronunciamiento acerca de la accién civil, hdyase o no
interpuesto ésta en el procedimiento penal, siempre que la victima presente
la demanda ante el juzgado de letras con competencia en lo civil en el
término de sesenta dias contados desde que quede ejecutoriada la
resolucién que dispusiere la suspension o terminacion del procedimiento
penal. Sin perjuicio de lo anterior, una vez que se fije fecha para audiencia
preparatoria y transcurra la oportunidad indicada en el inciso primero, sin
gue la victima hubiere interpuesto la demanda civil ante el juzgado de
garantia competente, se tendra por extinguida la accion civil reparatoria de
forma definitiva, sin poder renovarse mas, ni aun si se fija nueva fecha de
audiencia.

A su vez, si se procede en los términos del articulo 390%* o el articulo 235,
ambos del Codigo Procesal Penal, la accion civil reparatoria se entendera
renovada si la victima presentare su demanda ante el tribunal civil
competente dentro del término de 60 dias siguientes al requerimiento, o a la
dictacion de la resolucion que dispusiere la continuacion del procedimiento
segun las reglas del Titulo | del Libro IV del Cdodigo Procesal Penal, o a la
dictacion del auto de apertura del juicio oral, segun el caso. En esta ultima
situacion, la circunstancia de deducirse apelacion en contra del auto de
apertura del juicio oral no suspendera el computo del plazo sefialado.

3% Articulo 390 inciso segundo. “Asimismo, si el fiscal formulare acusacién y la pena requerida
no excediere de presidio o reclusion menores en su grado minimo, la acusaciéon se tendrd como
requerimiento, debiendo el juez disponer la continuacién del procedimiento de conformidad a las
normas de este Titulo.”.

40 “Articulo 235.- Juicio inmediato. En la audiencia de formalizacién de la investigacion, el
fiscal podra solicitar al juez que la causa pase directamente a juicio oral. Si el juez acogiere dicha
solicitud, en la misma audiencia el fiscal debera formular verbalmente su acusacién y ofrecer prueba.
También en la audiencia el querellante podrd adherirse a la acusacion del fiscal o acusar
particularmente y deberd indicar las pruebas de que pensare valerse en el juicio. El imputado podra
realizar las alegaciones que correspondieren y ofrecer, a su turno, prueba.

Al término de la audiencia, el juez dictard auto de apertura del juicio oral. No obstante,
podréa suspender la audiencia y postergar esta resolucién, otorgando al imputado un plazo no menor de
quince ni mayor de treinta dias, dependiendo de la naturaleza del delito, para plantear sus solicitudes
de prueba.

Las resoluciones que el juez dictare en conformidad a lo dispuesto en este articulo no
seran susceptibles de recurso alguno.”.
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Cuando se procediere conforme a los incisos tercero o cuarto, la demanda y
la resolucion que recayere en ella se notificaran por cédula al demandado, y
el juicio se sujetara a las reglas del procedimiento sumario establecido en el
Titulo XI del Libro Ill del Cédigo de Procedimiento Civil.”.

Articulo 3°.- Renovacioén de la accién civil contra el responsable por el hecho
ajeno. Podra renovarse la accién civil reparatoria en contra del responsable
del hecho ajeno, por los dafios derivados de la perpetracion de los delitos
sefialados en el articulo 1° de esta ley, si se cumplen las siguientes
condiciones:

a) Que el tribunal con competencia penal haya dictado sentencia
condenatoria en contra del autor del dafio por la comision de alguno de
estos delitos y esta quede ejecutoriada.

b) Que la accion civil sea deducida por la victima del inciso primero del
articulo 108 del Codigo Procesal Penal en contra del responsable del hecho
ajeno, por los hechos que fundan la condena penal, ante el juez de letras
con competencia en lo civil y dentro del término de 60 dias desde que la
sentencia condenatoria penal se encuentre ejecutoriada.

Renovada la accion civil en los términos sefialados en este articulo, esta se
tramitara conforme a las disposiciones del juicio ordinario, debiendo
acreditarse respecto del demandado todos los presupuestos de la
responsabilidad civil por el hecho ajeno.

XL APLICACION A RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE

Si bien hasta el momento el proyecto no lo aborda, se recomienda
pronunciarse expresamente sobre la situacion. En lo particular, siguiendo la
opinién expuesta*, hay buenas razones para pensar en la inaplicabilidad de la
norma de imprescriptibilidad a menores de edad:

e Atentaria contra la Convencion de los Derechos del Nifios hacer
subsistir a perpetuidad la Responsabilidad Penal de un hecho cometido
como adolescente. De hecho, precisamente tienen un régimen especial
de prescripcion en la Ley 20.084 que establece la responsabilidad penal
adolescente, fundado en la misma Convencion®.

e Pierde sentido la aplicacion de la pena, considerando el fin preventivo
especial, maxime si han transcurridos varios afios o décadas y no ha
cometido mas delitos quien como adolescente cometié este delito*.

4 Profesora Maria Elena Santibafiez.

42 “Articulo 5°.- Prescripcion. La prescripcion de la accién penal y de la pena serd de dos afios,
con excepcion de las conductas constitutivas de crimenes, respecto de las cuales sera de cinco afos,
y de las faltas, en que sera de seis meses.”

43 Piénsese en el caso de quien como adolescente cometié un abuso sexual, y producto de la
ley, es condenado a los 50 afios y debe en consecuencia cumplir una pena de régimen de internacién
semicerrado o libertad asistida especial.
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Resumen Ejecutivo
Imprescriptibilidad de los delitos sexuales cometidos
contra menores de edad

l. OBJETIVO

Establecer la imprescriptibilidad de los delitos sexuales cometidos contra
nifos, nifias y adolescentes a fin de reconocer legalmente que el estatuto
actual de prescripcién es insuficiente para garantizar un oportuno acceso a la
justicia a las victimas de estos delitos.

Por lo anterior se declara la imprescriptibilidad de estos delitos a fin de poder
ser denunciados por la victima cuando esta efectivamente tenga la
capacidad de denunciarlos.

L. DELITOS SOMETIDOS A REGIMEN ESPECIAL

e Art. 142, inc. final: sustracciobn de menores con homicidio, violacion,
mutilacion o lesiones graves.

¢ Art. 150 B: Tortura agravada por la comision de delitos sexuales.

e Art. 150 E: Apremios llegitimos agravados por la comision de delitos
sexuales

e Art. 361: Violacion.
¢ Art. 362: Acceso carnal a una persona menor de 14 afios.

e Art. 363: Violacion de un menor de 18 y mayor de 14 agravada por una
situacion de abuso.

¢ Art. 365 bis: Accidn sexual consistente en la introduccion de objetos por via
vaginal, anal o bucal.

¢ Art. 366: Accion sexual abusiva distinta al acceso carnal con persona mayor
de 14 afos.

e Art. 366 bis: Accion sexual abusiva distinta al acceso carnal con persona
menor de 14 afos.

¢ Art. 366 quater: Abuso sexual impropio 0 exposicion de menores a actos de
significacion sexual.

e Art. 366 quinquies: Produccion de material pornogréfico con menores de
edad.

e Art. 367: Facilitacion de la prostitucion de menores.
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e Art. 367 ter: Obtencion de delitos sexuales remunerados de menores de 18 y
mayores de 14 afios.

¢ Art. 411 quater: Trata de personas con fines de explotacion sexual infantil.

e Art. 433 N° 1: robo con violencia o intimidaciébn de las personas con
homicidio o violacion.

Il LEGITIMACION ACTIVA DE LA ACCION PENAL

Con el fin de evitar otorgar un poder perpetuo de persecucion, de establecerse
la imprescriptibilidad debe eso si mantenerse la limitacion respecto de quienes
pueden iniciar un proceso de investigacion. Asi, en reemplazo de las normas
generales*, se recomienda precisar y limitar el impulso de la accién a penal
directamente a la victima, cuando haya alcanzado la mayoria de edad,
transformandose entonces el delito de accion penal publica (perseguible de
oficio por el Ministerio Publico y denunciable por cualquiera) a previa instancia
particular (sélo perseguible por denuncia de la victima), a menos que el
impedimento de la victima fuese por otras razones distintas a su incapacidad
psicologica.

Asi, se mantiene la regla general respecto de delitos contra menores de edad
(accion penal publica) pero se establece como excepcion que al cumplir la
mayoria de edad, son delitos de previa instancia particular, requiriendo la
denuncia de la victima a menos que, su imposibilidad para denunciar se deba a
otras razones.

IV. RESPONSABILIDAD CIVIL
Demanda civil en contra del imputado.

e La victima puede, de acuerdo a las reglas generales, demandar
civilmente al imputado, tanto en sede penal como civil.

4 “Articulo 369 (CP).- No se puede proceder por causa de los delitos previstos en los
articulos 361 a 366 quater, sin que, a lo menos, se haya denunciado el hecho a la justicia, al Ministerio
Publico o a la policia por la persona ofendida o por su representante legal.

Si la persona ofendida no pudiere libremente hacer por si misma la denuncia, ni tuviere
representante legal, o si, teniéndolo, estuviere imposibilitado o implicado en el delito, podra procederse
de oficio por el Ministerio Pablico, que también estara facultado para deducir las acciones civiles a que

se refiere el articulo 370. Sin perjuicio de lo anterior, cualquier persona que tome conocimiento del
hecho podra denunciarlo.
Con todo, tratandose de victimas menores de edad, se estara a lo dispuesto en el inciso

segundo del articulo 53 del Cédigo Procesal Penal’.
“Articulo 53 (Cdédigo Procesal Penal).- Clasificacion de la accion penal. La accion penal es

publica o privada.

La acciéon penal publica para la persecucion de todo delito que no esté sometido a regla
especial debera ser ejercida de oficio por el ministerio publico. Podra ser ejercida, ademas, por las
personas que determine la ley, con arreglo a las disposiciones de este Cédigo. Se concede siempre
accion penal publica para la persecucion de los delitos cometidos contra menores de edad.

La accion penal privada sélo podra ser ejercida por la victima.

Excepcionalmente, la persecucion de algunos delitos de accion penal publica requiere la
denuncia previa de la victima.”
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e Si de acuerdo a las reglas generales prescribe la accion civil, con la
propuesta puede “renovar su accion civil”.

e Para ello debe interponer su accion civil en el contexto de un proceso
penal, y en concreto desde la formalizacion del imputado hasta quince
dias antes de la fecha fijada para la realizacion de la audiencia de
preparacion del juicio oral (que es limite actual para interponer
demandas civiles en contra del imputado)

e Haya interpuesto o no la demanda civil, si luego de la formalizacion el
proceso penal termina por algin motivo distinto a un juicio oral
(procedimiento abreviado, procedimiento simplificado, salida alternativa,
etc.) la victima puede presentar su demanda ante la justicia civil, en
similares términos a las reglas generales (plazo de 60 dias).

Demanda civil contra el tercero responsable por el hecho ajeno.
e Considerando las reglas generales, la demanda civil contra alguien
distinto del imputado necesariamente debe realizarse ante la jurisdiccion
civil.

e Podra renovarse la accion civil reparatoria en contra del responsable del
hecho ajeno, por los dafios derivados de la perpetracion de los delitos
declarados imprescriptibles.

e Para ello se exigen las siguientes condiciones:
¢ Que el imputado haya sido condenado

e Que la accion civil sea deducida por la victima en contra del responsable
del hecho ajeno, por los hechos que fundan la condena penal, ante el
juez civil y dentro del término de 60 dias desde que la sentencia
condenatoria penal se encuentre ejecutoriada.

V. APLICACION A RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE

Se recomienda pronunciarse expresamente sobre la situacion. En lo particular,
hay buenas razones para pensar en la inaplicabilidad de la norma de
imprescriptibilidad a menores de edad:

e Atentaria contra la Convencion de los Derechos del Nifios hacer
subsistir a perpetuidad la Responsabilidad Penal de un hecho cometido
como adolescente. De hecho, precisamente tienen un régimen especial
de prescripcion en la Ley 20.084 gque establece la responsabilidad penal
adolescente, fundado en la misma Convencién®.

4 “Articulo 5°.- Prescripcion. La prescripcion de la accion penal y de la pena sera de dos afios,
con excepcion de las conductas constitutivas de crimenes, respecto de las cuales sera de cinco afios,
y de las faltas, en que sera de seis meses.”
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e Pierde sentido la aplicacion de la pena, considerando el fin preventivo
especial, maxime si han transcurridos varios afios o décadas y no ha
cometido mas delitos quien como adolescente cometié este delito®.

6 Piénsese en el caso de quien como adolescente cometié un abuso sexual, y producto de la
ley, es condenado a los 50 afios y debe en consecuencia cumplir una pena de régimen de internacién
semicerrado o libertad asistida especial.
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POWER POINT MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS

Expone el Ministro de Justicia y Derechos Humanos (S), sefior Juan José
Ossa.
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Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
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Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
Prescripcion de responsabilidades. Proyecto de Ley
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PROFESOR SENOR FERNANDO ATRIA

MINUTA DE PRESENTACION ANTE LAS COMISIONES UNIDAS DE
CONSTITUCION Y DE INFANCIA, SOBRE EL PROYECTO DE LEY QUE
DECLARA IMPRESCRIPTIBLES LOS DELITOS SEXUALES CONTRA
MENORES (BOLETIN 6956-07)

Se me ha pedido emitir opinion sobre el proyecto en referencia, con especial
atencion a las dimensiones constitucionales de la aplicacidon in actum de las
disposiciones que declaran la imprescriptibilidad tanto de la accion penal
relativa a ciertos delitos como de la accion civil indemnizatoria tratandose de
los mismos hechos.

Aungque aparentemente la prescripcién es la misma institucion en materia
civii y pena, porque en ambos casos es un modo de extinguir la
responsabilidad que tiene como presupuesto el transcurso del tiempo sin que
dicha responsabilidad sea exigida, se trata de dos cuestiones distintas, que
tienen fundamentos distintos. Por eso seran consideradas por separado.

SOBRE LA PRESCRIPCION PENAL

La racionalidad de la prescripcién

Hay diversas explicaciones que suelen ofrecerse para la prescripcion. Asi,
por ejemplo, en la mocion que dio inicio a este proyecto de ley se explica que
la prescripcidon se basa en la necesidad de vivir en un estado de paz, y
subyace detras de ella, la idea de que cuando las personas no ejercen
durante cierto tiempo sus derechos, es porque han renunciado a ellos.

También se alegan en su favor consideraciones pragmaticas, como que el
transcurso del tiempo hace mas dificil la prueba de un hecho punible, etc. A
mi juicio, estas consideraciones son de segundo orden. Por cierto que no se
justifica en absoluto asumir que por el solo hecho de no ejercer una accion el
titular de ella la ha renunciado. Esto es especialmente obvio en materia
penal, en que la persecucion penal estd a cargo del Ministerio Publico. La
dificultad de prueba tampoco es suficiente para justificar la prescripcion, al
menos no en abstracto. Es parte de las potestades del Ministerio Publico
determinar cuando tiene suficiente prueba para proceder en contra de algun
imputado, y ese es un juicio que corresponde hacer en concreto, a la luz de
los antecedentes del caso, y no en abstracto, como lo dispone una regla
legal de prescripcion de la accion penal.

En su opinién de minoria, los ministros de la Corte Suprema, invocando la
autoridad de Franz von Liszt, apuntaron a una mejor explicacion. Conforme a
von Liszt, la prescripcion impide la una “perturbadora intromision en las
relaciones nuevamente creadas y ya consolidadas y extendidas”. La idea
aqui es que la vida transcurre en el tiempo, y que el paso del tiempo, aun
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cuando es tedricamente irrelevante, es para nuestras vidas algo decisivo. A
medida que el tiempo pasa nuestras vidas se van realizando en un sentido o
en otro, y llega un momento en que el sujeto que es perseguido puede ser
suficientemente distinto de su “yo” pasado. Por cierto, el derecho en general
asume identidad personal a lo largo del tiempo, y por eso la prescripcion no
es un derecho del individuo, sino una demostracion de humanidad del
legislador. Al crearla, el legislador declara que transcurrido cierto tiempo el
sujeto penado es suficientemente distinto del sujeto que realiz6 la accién, y
por eso poner un limite temporal a la posibilidad de la persecucion penal.

Adicionalmente, la prescripcion responde a un interés estatal: el de extinguir
la accion penal cuando ya es poco probable que ella se ejerza exitosamente,
como una manera de evitar una acumulacion de pretensiones punitivas
insatisfechas que devaluaria la seriedad que se le reconoce a las
pretensiones vigentes.

La prescripcion es una cuestién de decision legislativa

Las consideraciones anteriores son importantes porque muestran que la
prescripciéon penal es una cuestion de indole exclusivamente legislativa.
Corresponde al legislador, y solo al legislador, determinar si ella existira, y en
caso afirmativo el modo en que esta se computa y el lapso que toma. A mi
juicio, es de toda evidencia que el legislador puede modificar los plazos de
prescripcién, eliminarla o declarar imprescriptibles ciertos delitos. Al hacerlo,
por cierto, debe respetar otros derechos y reglas constitucionales, pero nada
hay en principio en la prescripcidbn misma que tenga estatuto constitucional.

La vigencia in actum de la imprescriptibilidad

Las consideraciones anteriores sobre el sentido y la racionalidad de la
prescripcion sirven para dilucidar una cuestion que en la tramitacion de este
proyecto ha sido especialmente discutida: la de la vigencia in_actum de la
imprescriptibilidad que el mismo dispone para ciertos delitos (retroactividad).
Esto ha variado durante la tramitacién de esta mocién. Su texto original no se
referia en absoluto a la cuestion, y lo dejaba entonces entregado a la
interpretacion de los érganos aplicadores del derecho. El proyecto en el
estado en que quedd después de su aprobacion por la por la comision
especial encargada de tramitar proyectos de ley relacionados con los nifios,
nifas y adolescentes disponia explicitamente que no regiria in_actum,
incorporando al efecto una disposicion transitoria conforme a la cual “La regla
de imprescriptibilidad de la accion penal contenida en el articulo Unico sélo
regird respecto de los delitos cometidos con posterioridad a la entrada en
vigencia de esta ley”. El proyecto aprobado por la comisién de constitucion
del Senado reemplazé esa regla transitoria por otra que mantiene la vigencia
del articulo 369 quater, que suspende la prescripcidon en caso de ser la
victima menor de edad y mientras lo es. Ahora estan en discusion dos
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indicaciones cuya finalidad es disponer la vigencia in_actum de la
imprescriptibilidad.

La primera es de la senadora Rincdn, que propone agregar un articulo 2° al
proyecto (“La accion penal para perseguir los delitos a que se refiere esta ley
son imprescriptibles [sic], cualquiera que sea la fecha en que se hayan
cometido”) y derogar la disposicion transitoria, y de la senadora Goic, que
propone distinguir los casos en que ha habido declaracion judicial del resto
de los casos y disponer que, tratandose de éstos, la prescripcion de la accion
penal tratandose de hechos perpetrados antes de la entrada en vigencia de
la ley se sujetarad a las disposiciones de la nueva ley. Es decir, que esta
regiria in actum.

En breve, parece observarse durante la tramitacion una evolucion hacia la
vigencia in_actum de la nueva ley, lo que suscita la pregunta por la
constitucionalidad de dicha vigencia, y en particular por si ella infringiria el
principio de irretroactividad de la ley penal.

A mi juicio, la cuestion queda zanjada al considerar el texto del articulo 19 N°
3 inciso 8°:

Ningun delito se castigara con otra pena que la que sefale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley
favorezca al afectado.

Es claro que la regla que modifica la prescripciéon de la accion penal de un
delito no modifica la pena ni crea una nueva, por lo que no seria contrario a
la constitucion.

La cuestion es clara tanto en la expresién del inciso 8° citado como en
cuanto al sentido de la prescripcion: por cierto, un individuo que ha cometido
un delito que no ha sido perseguido y respecto del cual el plazo de
prescripcion ya se ha completado es perjudicado por una ley que declarara
imprescriptible a ese mismo delito. Es decir, un interés de ese individuo es
afectado. La pregunta relevante es si ese interés, el de escapar de la
persecucion penal, es un interés legitimo cuyo respeto deba obligar al
legislador. Y la respuesta es claramente negativa. Por consiguiente, no
habiendo un interés individual legitimo, no hay inconstitucionalidad en un
regla que lo afecta.

Como ya esta dicho mas arriba, esto no quiere decir que en este caso al
legislador no le sean aplicables otros limites constitucionales, en particular el
contenido en el articulo 76, que le prohibe “hacer revivir procesos fenecidos”.

Esto quiere decir que la distincion contenida en la indicacion de la senadora
Goic es correcta: tratandose de todos los casos de hechos ocurridos antes
de la entrada en vigencia de la ley que no hayan sido ya juzgados, es
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conforme a la constitucion, si el legislador asi lo dispone, que la ley rija in
actum, es decir, que afecte los plazos de prescripcion que se encuentran
corriendo, e incluso los que ya se han cumplido. Los casos en que la
prescripcidn ya ha sido judicialmente declarados estan “fenecidos” y no
puede el legislador hacerlos revivir.

Sin_embargo, es probable gue una aplicacion in actum sea considerada
inconstitucional

Ahora bien, aunque la anterior es a mi juicio la interpretacion correcta de las
disposiciones constitucionales envueltas, mi prediccibn de como se
entenderan es distinta. En un contexto que tiene una tendencia marcada a
constitucionalizar las cuestiones de justicia u oportunidad y que no ve
problema alguno en restringir todo lo que sea posible la potestad legislativa,
la conclusion que apelara al sentido comun juridico sera que la vigencia in
actum de la nueva ley serd inconstitucional. Anticipo que el argumento sera
gue, al afectar las posibilidades de aplicacion de la penal, la prescripcion es
parte de la pena y estd entonces cubierta por la garantia del inciso 8° del
articulo 19 N° 3.

Si esta Ultima tesis es correcta, de nada servirA que se incorporen al
proyecto disposiciones transitorias que distingan unos casos de otros o que
declaren regir in_actum el proyecto con algunas limitaciones. Si la
prescripcidon es parte de la pena, no se puede maodificar la prescripcion de la
accion penal correspondiente a hechos ya acontecidos.

Es importante detenerse aqui para dar a las cuestiones su justa medida. Si
es correcto decir que el principio de irretroactividad de la ley penal excluye la
modificacion de una prescripcion que ya ha empezada a correr, entonces lo
que el legislador (0 al menos algunos de ellos) desean hacer es
derechamente incorrecto. Hay pocas garantias mas evidentes vy
fundamentales que la de irretroactividad de la ley penal. En esta 6ptica, si el
legislador quiere modificar las reglas sobre prescripcion de ciertos delitos
puede razonablemente hacerlo, pero dicha modificacion solo podra regir para
los hechos futuros. Es decir, hoy la constitucion aparece habitualmente en la
discusion legislativa cuando ella es invocada por quienes se oponen a un
proyecto de ley con la finalidad de impedir su aprobacion mediante la
amenaza de llevar el asunto al Tribunal Constitucional. Esto hace que la
discusion sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley adquiera
habitualmente una caracter puramente estratégico, el de una movida en un
juego de negociacion. Dadas las caracteristicas del texto constitucional
vigente, esto no es extrafio, y no seré yo el que salga en su defensa. Pero es
evidente que garantias como la de la irretroactividad de la ley penal deben
reclamar de los parlamentarios, y de hecho de todas las personas civilizadas,
una adhesion que va mas alla de lo estratégico. Por consiguiente, quienes
crean que la prescripcion es parte de la pena, a mi juicio no pueden aprobar
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una disposicion que modifica retroactivamente lo que ellos consideran una
pena penal.

No es mi caso, sin embargo. Por las razones que ya he explicado no creo
gue sea correcto decir que la prescripcion es parte de la pena por lo que creo
gue es en principio una cuestion de decision legislativa si hacer regir a la
nueva ley in_actum o no. Como anticipo que habra interpretaciones
constitucionales que, equivocadamente, asumiran demasiado rapidamente
gue la prescripcion es parte de la pena, la pregunta es como impedir que
esas interpretaciones equivocadas limiten la potestad legislativa cuando ésta
no esta constitucionalmente limitada. Para eso podria, desde luego
procederse a una reforma constitucional.

La reforma constitucional, sin embargo, tendria dos caracteristicas: primero
requeriria el quérum mas alto para su aprobacion, el de 2/3 de los senadores
y diputados en ejercicio, porque modificaria el articulo 19 N° 3 inciso 8° que
esta en el capitulo 11l y conforme a lo dispuesto en el articulo 127 inciso 2°, la
modificacion del capitulo Il exige dicho quérum.

Adicionalmente, la reforma concederia que el texto actual proscribe la
vigencia in_actum de la nueva ley que solo seria constitucional con el nuevo
texto. Como esta dicho, si se acepta que la aplicaciéon in_actum de la
imprescriptibilidad infringe el principio de irretroactividad de la ley penal, eso
en principio no parece una razén para modificar el articulo sino para no hacer
las nuevas reglas aplicables in actum.

La soluciéon es una ley interpretativa de la constitucion, que interpretando el
articulo 19 N° 3 inciso 8° declare que no se refiere a la prescripcion, dado
gue la prescripcidon no es parte de la pena. Una ley interpretativa manifestaria
el juicio del legislador de que no se entiende a si mismo decidiendo en contra
del principio de irretroactividad de la ley penal, pero reconociendo como
cuestién de hecho que es probable que haya otras interpretaciones conforme
a las cuales la constitucionalidad de la decision legislativa podria ser
objetada. Una ley interpretativa de la constitucién requiere, en todos los
casos, el voto conforme de 3/5 de los senadores y diputados en ejercicio (art.
66).

SOBRE LA PRESCRIPCION CIVIL

La indicaciéon que busca hacer imprescriptible también la accion civil

El proyecto originalmente no hacia referencia alguna a la imprescriptibilidad
de la accion civil indemnizatoria. Ahora, se ha presentado una indicacion al
respecto, de la senadora Goic, que pretende agregar al articulo Unico del
proyecto de ley dos incisos, del siguiente tenor:
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La accion civil indemnizatoria por los dafios que pudieran derivarse como
consecuencia de los hechos punibles descritos en el inciso anterior, tanto
respecto del imputado como del tercero civilmente responsable, sera también
imprescriptible.

La regla descrita en el inciso segundo de este articulo sera de aplicaciéon
retroactiva.

Como en el caso de la prescripcion penal, abundan explicaciones de la
prescripcién civil que aluden a su supuesto caracter de “sancién” para quien
no ejerce su derecho dentro de un cierto lapso u otras similares. Pero en
realidad, el sentido de la prescripcién civil es simplemente estabilizar las
relaciones patrimoniales entre los individuos de modo que las obligaciones,
gue son situaciones juridicas inestables por definicion (en tanto nacen para
cumplirse, es decir, para extinguirse), no se extiendan indefinidamente en el
tiempo.

Por lo mismo, es indudable que la susceptibilidad de una obligacion de
extinguirse por prescripcion, y el plazo de la misma, es una cuestion que
gueda entregada totalmente al juicio legislativo. Sin embargo, algunas
observaciones son aqui pertinentes.

Responsabilidad civil y penal

En primer lugar, es importante tener presente que, en principio, la accion
indemnizatoria y la accién penal son acciones separadas e independientes.
Como cada una tiene requisitos y condiciones distintas, es posible que una
pueda prosperar donde la otra no lo hace. Asi, la accion civil exige dafio, lo
gue no es condicidn de la accion penal, que solo requiere realizacion de la
conducta tipica. Esto permite en principio que incluso si la accion penal ha
sido ejercida exitosamente la accion civil no sea procedente. Por otro lado, la
accion civil se somete a un estandar probatorio mas bajo que la accién penal,
por lo que es en principio posible que los mismos antecedentes sirvan para
acreditar la responsabilidad civil pero no la penal.

Al declarar la accién civil imprescriptible, la ley estard permitiendo que se
inicien juicios civiles indemnizatorios aun cuando no se inicien juicios penales
décadas después de la comision de los hechos. Es importante aclarar si la
regla propuesta permite el ejercicio de la accion civil como consecuencia de
la condena penal o lo permite con independencia de esa condena. La regla
general, que es de autonomia entre ambas acciones (aunque la ley permite
que, si su titular asi lo desea, ellas sean ejercidas conjuntamente), seria
aplicable si la indicacion propuesta se aprobara en su estado actual. Esto es
una cuestion que deber quedar clara. El profesor Corral entiende que la
indicacion en cuestion se incorpora al Codigo Penal, y por eso seria aplicable
“sOlo a la accion de responsabilidad civil que se ejerza en el proceso penal
por alguno de los delitos mencionados expresamente”. Sin embargo, es el N°
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1 del proyecto de ley, contenido en el inciso 1° del mismo, el que se
incorpora al Codigo Penal, por lo que la indicacion al parecer no se incorpora
a ese Codigo y entonces afectaria al régimen de la accion civil
indemnizatoria ejercida en el proceso penal o mediante una accién civil
ordinaria.

La imprescriptibilidad hace a una accion civil eterna. Soluciones alternativas

En segundo lugar, es importante tener presente que la imprescriptibilidad de
una accion civil indemnizatoria plantea problemas diversos a la
imprescriptibilidad de una accion penal. La responsabilidad penal se extingue
“por la muerte del responsable” (art. 93 N°1 CP), por lo que la
imprescriptibilidad de la accién penal no implica que dicha accion subsistira
indefinidamente. Pero la responsabilidad civil no se extingue por la muerte
del responsable, sino que pasa a sus herederos, tal como la accion
indemnizatoria pasa a los herederos de quienes han sufrido el dafio. La idea
de una accion indemnizatoria que por ser imprescriptible puede resultar
eterna no parece razonable. De modo que lo que se busca lograr con la
imprescriptibilidad de la accién penal no se logra, en materia civil, del mismo
modo.

Por cierto, una solucién a este problema es la que el profesor Corral creia
leer en la indicacion propuesta: que la responsabilidad civil quede sujeta a la
declaracién previa de responsabilidad penal. Pero no se ve qué razon podria
haber para que estos hechos solo hicieran a su autor civilmente responsable
previa condena penal. Si fuera asi las condiciones de la responsabilidad civil
por dafios causados por abusos sexuales contra menores serian muchisimo
mas exigentes que las que se requieren para obtener indemnizacién por
practicamente cualquier otro ilicito civil, y eso pareceria ir precisamente en la
direccidén opuesta que anima a esta mocion.

Otra solucién puede construirse por analogia con otros casos en los que el
dafio causado por un ilicito civil se hace manifiesto solo mucho tiempo
después de la realizacion del hecho respectivo. Esa es la situacion de la
accion de indemnizacion de dafio ambiental. Originalmente, a esa accion se
le aplicaba la regla del articulo 2332, conforme al cual la accién prescribe a
los cuatro afios de la realizacion del hecho que causa el dafio. El problema
es que es perfectamente posible que el dafio ambiental no sea perceptible
sino en un plazo superior a ese. Y el dafio es parte de lo que debe ser
probado para la procedencia de la accion. La situacion en que las partes
podian encontrarse, entonces, era que la accidon prescribiera antes de poder
ser ejercida. En un principio, la jurisprudencia buscoé eludir esta consecuencia
absurda por una via que después recibié sancién legislativa y que
actualmente se encuentra en el articulo 63 de la ley 19300, de bases del
medio ambiente, conforme al cual
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La accion ambiental y las acciones civiles emanadas del dafio ambiental
prescribirdn en el plazo de cinco afios, contado desde la manifestacion
evidente del dafio.

Como puede observarse, la situacion guarda cierta analogia con la de los
abusos sexuales contra menores. Aunque por razones completamente
distintas, entre el hecho que causa el dafio y el momento en que el dafio es
reconocido por su victima como tal puede transcurrir un periodo
considerable. Esa es, de hecho, la razén precisa que ha llevado a la
propuesta contenida en el proyecto de ley sobre imprescriptibilidad de la
accion penal: la victima no se sabe 0 no se reconoce como victima, sino
tiende a negar los hechos o incluso a culparse a si misma. Su inaccion, por
lo tanto, no puede ser considerada falta de interés en la persecucion, sino
parte del dafio ilicitamente causado. Y es evidente que no puede el autor del
dafio beneficiarse del hecho de que el dafio fue tan considerable que ha
impedido a la victima reconocerse como tal o reconocer como dafio
ilicitamente causado el dafio que ha sufrido. Quizas para la responsabilidad
civil la solucién, mas que la imprescriptibilidad que haria a esas acciones
eternas, es que la prescripcion se cuente desde el momento en que la
victima ha sido capaz de asumir publicamente su condicion de tal.

Sobre la constitucionalidad de la vigencia in actum de una regla que haga
imprescriptible o modifique el calculo de la prescripcién civil

No hay una proscripcion constitucional de la retroactividad de la ley, sino
prohibiciones especificas como la que hemos mencionado en la primera
parte de esta presentacion, la irretroactividad de la ley penal. La
responsabilidad civil no esta dentro de ninguna de las prohibiciones explicitas
o implicitas, por lo que decidir si la nueva legislacién se aplica o no in_ actum
es también una cuestion a ser decidida por el legislador.

Como antes, es probable que la cuestiébn suscite alguna discusién, sin
embargo, y por eso se justifica separar tres casos:

1. Casos en los gue el plazo esta corriendo pero todavia no se ha cumplido.
No hay objecién alguna de inconstitucionalidad, porque lo que el autor del
dafio tiene en este caso es solo una expectativa de prescribir que todavia no
se ha realizado;

2. Casos en los gue el plazo se ha cumplido pero no ha sido judicialmente
declarado. El profesor Corral sostiene que en este caso la aplicacion in
actum de la ley seria inconstitucional porque infringiria el derecho de
propiedad. En efecto, como él ha dicho a esta comision:

En verdad, lo que estaria haciendo una norma legal como ésta es revivir una
deuda u obligacibn de indemnizar que ya se habia extinguido por la
prescripcion vigente en ese momento. De esta manera el derecho del
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responsable de alegar la prescripcion ya se habia incorporado a su
patrimonio, y sobre este derecho, en cuanto cosa incorporal, existe
propiedad. Si una ley retroactiva lo desconoce, le estara privando de su
propiedad sin expropiacion y por lo mismo estara violando la garantia
constitucional.

A mi juicio, esta conclusién no es correcta. Por cierto, la prescripcion que
lleva al dominio es la prescripcion adquisitiva, y aqui se trata de la
prescripcion extintiva. La prescripcion extintiva extingue un derecho, no crea
un derecho. Por consiguiente no tiene mucho sentido decir que el que se ha
beneficiado por la prescripcion extintiva ha adquirido un derecho sobre el
cual tiene una propiedad constitucionalmente protegida. Es claro que tiene
un interés que es perjudicado por la nueva ley, pero la proteccion
constitucional no se extiende a cualquier interés de los individuos, sino solo a
los que asuman la forma de derecho de propiedad. Afirmar que hay
“propiedad sobre cualquier interés econdmicamente relevante es lo mismo
gue fosilizar el derecho completo. En efecto, todo cambio regulatorio puede
afectar intereses de individuos que entonces podran alegar que sobre esos
intereses, en su condicién de “cosa incorporal”, tenian propiedad.

3. Casos en los gue al momento de entrar en vigencia la ley la accién civil ya
ha sido ejercida, y se ha rechazado por haberse cumplido el plazo de
prescripcion. En este caso podria alegarse, como hemos visto en la primera
parte, que la aplicacion in_actum de la nueva legislacion estaria reviviendo
procesos fenecidos, lo que esta prohibido al legislador. EI argumento tiene
plausibilidad, aunque incluso en este caso yo sostendria que es decision
legislativa si modificar el plazo. La nueva ley constituiria una causa distinta
de pedir, porque ya no se trataria de una accién prescrita sino de una accion
vigente.

Mi opinién juridica y mi prediccion

Como antes, entonces, creo que la cuestion del modo en que la nueva ley
regird para los efectos de la prescripcion de la accién civil es algo que
corresponde decidir al legislador. Por las razones explicadas mas arriba, en
mi opinion no todas las decisiones del legislador son igualmente razonables.
Yo abogaria por una regla que no haga imprescriptible la accion civil, sino
gue cuente la prescripcion desde el momento en que la victima ha sido
capaz de reconocer publicamente el dafio y la ilicitud del ataque sufrido. Pero
gue unas opciones me parezcan mas razonables que otras no implica que
solo las que me parecen razonables son conforme a la constitucion.

Sin embargo, en nuestra cultura juridica, como ya ha sido observado a
proposito de la imprescriptibilidad de la accién penal, hay una tendencia a
unir estos dos criterios, de modo que es comun que lo que a una persona
parece no razonable coincida con lo que esa persona considera
inconstitucional. Y esto alcanza también al Tribunal Constitucional. Por
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consiguiente, las razones dadas mas arriba acerca de la constitucionalidad
de la aplicacién retroactiva de la nueva ley no deben verse como una
prediccion de cdmo la ley sera considerada por el Tribunal Constitucional, si
llega a ser revisada por él. Si de predecir se tratara, yo anticiparia que el
caso 3 anterior sera considerado inconstitucional, que el caso 2 es probable
gue lo sea, y que el caso 1 no deberia serlo.
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PROFESOR SENOR CRISTOBAL BONACIC

COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y
REGLAMENTO Y ESPECIAL ENCARGADA DE TRAMITAR PROYECTOS
DE LEY RELACIONADOS CON LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES,

UNIDAS.
PROYECTO DE LEY QUE DECLARA IMPRESCRIPTIBLE LOS DELITOS
SEXUALES CONTRA MENORES
BOLETIN N° 6956-07.

l.- Antecedentes previos.

Se propone la incorporacién al Cédigo Penal del articulo 94° bis que
busca excluir la prescripcion como causal de extincion de la responsabilidad
penal emanada de los delitos descritos y sancionados en los articulos 141
inciso final y 142 inciso final, ambos en relacién a la violacion; 361; 362; 363;
365 bis; 366; 366 bis; 366 quater; 366 quinquies; 367; 367 ter; 372 bis y 433
N°1 en relacién a la violacion, cuando al momento de la comision del hecho
la victima fuere menor de edad.

A su turno, se han presentado las siguientes dos indicaciones que buscan
dar una aplicacion retroactiva al nuevo articulo 94° bis:

e Indicacion propuesta por la Honorable Senadora sefiora Rincon:
“Articulo 2.- La accion penal para perseguir los delitos a que se refiere esta
ley son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se hayan
cometido.”

e Indicacion propuesta por la Honorable Senadora sefiora Goic:

“Articulo transitorio.- La accion penal derivada de los delitos sefialados en el
articulo unico, cuyo plazo de prescripcion se encontrare suspendido
conforme al actual articulo 369 quater, corriendo a la fecha de la entrada en
vigencia de esta ley, o cumplido pero no declarado judicialmente a dicha
fecha, sera considerada imprescriptible conforme al articulo unico
precedente.”

Il.- Constitucionalidad de la aplicacidn retroactiva del articulo 94°
bis propuesto.

2.1.- Nocién de Derecho Penal y funcién que cumple dentro de la
sociedad.

En primer término resulta indispensable, a mi entender, recordar la
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funcién que cumple el Derecho Penal dentro de la sociedad; en concreto me
refiero a su rol como medio de control social. Dentro de las sociedades
actuales existen una serie de medios de control social como son la familia,
los colegios, las universidades, las profesiones, grupos sociales, entre otros.
Todos ellos buscan, como comun denominador, evitar la realizacion de
conductas o comportamientos considerados como indeseables, recurriendo
para ello a la amenaza de la imposicion de distintas sanciones para el evento
gue dichas conductas se materialicen.

La diferencia entre el Derecho Penal con los otros medios de control social
imperantes en la sociedad, estriba, esencialmente, en que las sanciones
previstas por éste (penas y medidas de seguridad) se traducen en la
afectacion de derechos fundamentales del individuo; siendo, por regla
general, la libertad ambulatoria.

Es por ello que este medio de control social es monopolizado por el Estado, y
es, a la vez, altamente formalizado, al constituir “una de las parcelas
fundamentales del poder estatal que desde la Revolucion francesa se
considera necesario delimitar como la maxima claridad posible como
garantia del ciudadano™’. De esta forma el Estado, en el ejercicio del
Derecho Penal, como medio de control social, esta circunscrito a lo previsto
por determinadas normas legales, las cuales indefectiblemente deben
sefalar con precision tanto las conductas constitutivas de delito, como las
penas a que se exponen quienes las ejecuten. Ello, es lo que se conoce
como Principio de Legalidad, que constituye el eje sobre el cual se debe
analizar la viabilidad constitucional de las indicaciones que buscan dar una
aplicacion retroactiva al caracter imprescriptible de los delitos contra la
integridad sexual que tienen como sujeto pasivo a menores de 18 afios.*®

Como los Honorables Senadores han tenido la oportunidad de analizar en
forma previa, el llamado Principio de Legalidad encuentra su correlato
positivo en el articulo 19 N° 3 incisos 8° y 9° de Nuestra Carta Fundamental,
los cuales sefalan:

“Ningun delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley
favorezca al afectado.

47 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 1998, pagina 5.

% A partir del Capitulo I de la Constitucion Politica de la Republica, denominada “Bases de la
Institucionalidad”, en especifico en el articulo 1° inciso 3° que dispone que el “Estado esta al servicio de
la persona humana y su finalidad es promover el bien comuin, para lo cual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacién espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta
Constitucion establece”, hay quienes ven ello una inclinacién hacia un modelo garantista, de suerte que
se trata de “un Estado al servicio de las personas y un “ius puniendi” que al perseguir la paz social se
yergue como un estatuto de garantias y de legitimidad respecto del uso de la fuerza del Estado en contra
de sus ciudadanos”. Hermosilla, Juan Pablo: La Funcién del Derecho Penal, en VV AA., “Humanizar y
Renovar El Derecho Penal. Estudios en Memoria de Enrique Cury”, Alex van Weezel (editor), Thomson
Reuters, Santiago, 2013, pagina 89.
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Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se
sanciona esté expresamente descrita en ella.”

2.2.- Andlisis de los efectos de la aplicacion retroactiva de la
norma mas favorable.

De la lectura del inciso 8° transcrito, resulta inequivoco que es posible
aplicar retroactivamente una norma, esto es, regular hechos ocurridos con
antelacion a un entrada en vigencia, en la medida que ésta sea susceptible
de ser considerada como mas favorable, siendo, por ende, inevitable
referirnos en términos muy sintéticos cuando una norma de caracter penal es
mas favorable, ya que a contrario sensu podremos precisar cuales normas
son desfavorables, y por lo tanto, su aplicacion retroactiva esta vedada
expresamente por nuestra Carta Fundamental.

Sin entrar al sustento teérico sobre el cual descansa la aplicaciéon
retroactiva de la norma mas favorable®, por escapar al objetivo de esta
intervencién, abordaremos en una muy apretada sintesis los casos en que se
verifica la hipotesis en comento.

Es necesario destacar que la aplicacion retroactiva de la norma mas
favorable también encuentra respaldo en el articulo 18° Cédigo Penal, que
dispone:

“Ningun delito se castigara con otra pena que sefale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracion.

Si después de cometido el delito y antes que se pronuncie sentencia
de término, se promulgare otra ley que exima tal hecho de toda pena o
le aplique una menos rigurosa, debera arreglarse a ella su juzgamiento.

Si la Ley que exima al hecho de toda pena o le aplique una menos
rigurosa se promulgaré después de ejecutoriada la sentencia, sea que se
haya cumplido o no la condena impuesta, el tribunal que hubiere pronunciado
dicha sentencia, en primera o en unica instancia, debera modificarla de oficio
0 a peticion de parte.

En ningun caso la aplicacion de este articulo modificara las
consecuencias de la sentencia primitiva en lo que diga relacion con las
indemnizaciones pagadas o cumplidas o las inhabilidades”.

Especial dedicacion ha puesto la doctrina penal en precisar cuando
estamos frente a una norma mas favorable, ya que segun mandato legal el
tribunal debe, incluso de oficio, modificar la sentencia originalmente impuesta

4 Tradicionalmente se han dado los siguientes fundamentos: Consideraciones de Justicia, Razones
Humanitarias, Fines de Defensa Social, Igualdad ante la Ley, respeto al Principio de Legalidad y
Principio de Proporcionalidad.
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para hacerla consistente con la nueva normativa; incluso, tal como reza el
articulo precitado, “sea que sea hay cumplido o no la pena impuesta.”

Es asi como se han identificado de manera sistematica como normas
mas favorables las que:

e Eximan al hecho de toda pena, siendo el caso mas elocuente.

e Alteren la descripcion del delito, incorporando nuevos elementos
(normativos o descriptivos) que restrinjan la aplicacion del ilicito en
cuestion.

Consagren nuevas circunstancias eximentes de responsabilidad.
Incorporen nuevas circunstancias atenuantes.

Eliminen o limiten la aplicaciéon de alguna circunstancia agravante.
Reduzcan “los plazos de prescripcion o modifica la forma de
computarla™®.

No existe duda alguna que podemos identificar otras hipotesis de ley
posterior mas favorable, pero también resulta evidente que las
modificaciones que experimentan las normas que regulan los plazos de
prescripcién, en orden a reducir o limitar su aplicacién, también lo son, y por
ende son susceptibles de ser aplicadas retroactivamente.

Si ello es asi, ¢podriamos aplicar retroactivamente, sin lesionar el
Principio de Legalidad, una norma posterior que aumente los plazos de
prescripcién, o incluso la elimine como causal de extincion de la
responsabilidad penal?

A contrario sensu, la respuesta resulta negativa. Si entendemos que
toda modificacion que incide en la prescripcion, al limitar el ejercicio del jus
puniendi estatal, es mas favorable; invariablemente sera desfavorable, y por
ende su aplicacion retroactiva estard vedada, si pretendemos ampliar los
plazos de prescripcion o derechamente derogarla.

2.3.- Andlisis juridico de la aplicacion retroactiva de la
imprescriptibilidad de la accién penal.

Parece ser wuna opinibn pacifica que, para determinar la
constitucionalidad de las indicaciones en comento, resulta indispensable,
primero, precisar el sentido y alcance del ya mencionado Principio de
Legalidad recogido en el articulo 19 N°3 incisos 8° y 9° de la Constitucion.

Los argumentos de quienes no ven impedimento constitucional en la
aplicacion retroactiva de la imprescriptibilidad, pueden ser sintetizados en:

e La Convencion de los Derechos del Nifio es un Tratado de

%0 Cury, Enrique, Derecho Penal. Parte General, Ediciones UC, Santiago, 2011, pagina 229.
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Derechos Humanos.

e Las normas contenidas en Tratados de Derechos Humanos
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes (Convencion
de los Derechos del Nifio), son obligatorias y tienen rango
Constitucional en virtud de lo prescrito en el inciso segundo del
articulo 5° de nuestra Constitucion Politica, que dispone: "El
ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el
respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucién, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”

e El Derecho de los Derechos Humanos esta conformado tanto
por nuestra Constitucion, como por la Convenciéon de los
Derechos del Nifo, y por la Convencion Americana de
Derechos Humanos; estableciendo Ila primera norma
internacional el derecho de los nifios a su proteccion por parte
de los estados a toda forma de explotacion, e impidiendo, la
segunda, una interpretacion restrictiva de los derechos y
garantias contenidos en ella.

e La imprescriptibilidad de la accion penal emanada de los delitos
que lesionan la integridad sexual de los menores de edad, no
implica una infraccion a nuestra Constitucion (articulo 19 N°3
inciso 8°), ni tampoco a lo previsto en el articulo 9° de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, el cual, a la
hora de referirse al Principio de Legalidad y a la Retroactividad,
indica: “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones
que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el
derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave
que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la
imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara
de ello”.

e El alcance de las normas previamente citadas esta circunscrito
a dos aspectos: redaccion de los tipos penales, y creacion o
aumento de una pena, no incluyendo las modificaciones que
experimente la prescripcion, instituciébn que tiene un caracter
adjetivo (procesal) y no sustantivo (penal).

[}
De lo dicho podemos concluir que el debate se centra exclusivamente
en: a) si la prescripcion en una institucion procesal, y b) si tiene alguna
incidencia en la determinacion de la pena aplicable al caso concreto.

2.3.1.- Naturaleza juridica de la prescripcion.

Tradicionalmente se han dado tres posturas respecto a la naturaleza
juridica de la prescripcion:
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* Procesal. Al estar relaciona con la aplicacién del Derecho
Penal.

*  Mixta. Su dimension adjetiva radica en que se interrumpe
(perdida del tiempo transcurrido) y se suspende (cese del
computo del plazo) por actos juridicos procesales, esto es, la
comision de un nuevo crimen y simple delito, en el primero
caso, o por la formalizacion de la investigacion, en el segundo.
Su dimension sustantiva descansa al operar como una causal
de extincion de la responsabilidad penal.>*

*  Penal. Posicion fundada en que la prescripcion implica una
renuncia por parte del Estado al idus puniendi o derecho a
castigar, cuando ha transcurrido el tiempo, conllevando la
extincion de la responsabilidad penal.

Respecto a este punto, coincido con lo manifestado por el profesor
Guillermo Oliver, quien estima que el sustento de la irretroactividad penal se
encuentra en la idea de seguridad juridica, entendida como “...la posibilidad
de los ciudadanos de conocer el ordenamiento juridico y calcular la
calificacion juridico-penal de sus conductas, para evaluar si seran o0 no
castigados y, en caso efectivo, como lo seran, forzoso es sostener que las
ampliaciones de los plazos de prescripcion no pueden aplicarse a delitos
cometidos antes de la entrada en vigor de las leyes que las introducen en el
mismo ordenamiento™?.

En este punto debemos recordar lo expresado al inicio, en cuanto a
gue el Derecho Penal es un medio de control social que busca evitar la
realizacion de conductas que la sociedad ha estimado como indeseables por
lesionar o poner en peligros bienes juridicos fundamentales para la vida en
sociedad, mediante la amenaza de la imposicion de la pena; siendo,
entonces, trascendental que los ciudadanos tengan claridad dentro de cuanto
tiempo podran ser sancionados por ello.

Resulta indispensable a la hora de justificar la aplicacion de una
sancion penal, que quien la sufre haya tenido ex ante el conocimiento que
dicha conducta es constitutiva de delito, y de todas las circunstancias que
permiten la concrecion de la amenaza estatal (plazos de prescripcion).

2.3.2.- Incidencia de la prescripcion en la determinacién de la pena
aplicable al caso concreto.

Para abordar este punto es menester hacer una rapida revision a los
dos sistemas o modelos de determinacion de penas contemplados en el
derecho comparado:

! Ver articulos 93 y 96 del Codigo Penal y articulo 233 del Codigo Procesal Penal.
52 Qliver Calder6n. Guillermo, Retroactividad e Irretroactividad de la Leyes Penales, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2007, pagina 220.
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® Modelos de pena legalmente determinada, que sujetan al juez a
reglas rigidas que reducen su arbitrio.

® Modelos de discrecionalidad judicial en la individualizacion de las
penas.

Se considera que nuestro Codigo Penal sigue un modelo o sistema de
determinacion legal relativa de las penas, caracterizado por una fuerte
sujecion de la actividad de individualizacion judicial de la pena a la ley,
estableciendo ésta marcos penales con minimos y maximos para cada delito,
gue sblo pueden modificarse “subiendo” y “bajando” por las “escalas
graduales” establecidas por el propio Cdodigo Penal, y en las hipoétesis
taxativamente definidas en él.

Lo relativa estriba en la existencia de algunas disposiciones que
permiten al tribunal un cierto margen de decision discrecional (si bien
legalmente reglada) para la cuantificacion exacta de la pena a cumplir.

Estas dos caracteristicas (fuerte determinacion legal y un cierto
margen para la individualizacion judicial), permiten distinguir dos fases:

¢ Fase determinacion legal.
e Fase de individualizacion judicial.

Sin perjuicio que existe mas de un criterio para definir cuando nos
encontramos frente a cada una de estas dos fases, podemos, para los
efectos de este informe, sostener que serian reglas de determinacion legal
aguellas que imponen de modo imperativo al juez una determinada decision
relativa a la determinacién de la pena, en el caso de darse cierto
presupuesto. En cambio, las reglas de individualizacion judicial entregan al
tribunal una facultad discrecional sobre la determinacion de la pena, a partir
de cierto presupuesto dado por ley.

Sobre la base de este criterio, podemos sostener que serian reglas de
determinacion legal, por ejemplo, el articulo 51° del Cédigo Penal que ordena
al tribunal imponer la pena inferior en un grado al complice de un delito
consumado, y el articulo 68° inciso 2° que excluye el grado minimo o el
méaximo, cuando concurre una sola agravante o una sola atenuante,
respectivamente.

A su turno, serian reglas de individualizacion judicial las que permiten
al tribunal sustituir la pena privativa de libertad por una determinada pena
sustitutiva, las que permiten la rebaja de la pena en uno o mas grados al
concurrir dos o mas atenuantes (articulos 67° y 68° Cadigo Penal), y la regla
expresada en el articulo 68° bis que permite al tribunal considerar una
atenuante como “muy calificada”, y con ello rebajar la pena en un grado al
previsto por la ley para el tipo penal respectivo.
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Dentro de este ultimo grupo (reglas de individualizacién judicial)
encontramos al articulo 103° de nuestro Codigo Punitivo; norma que
prescribe:

“Si el responsable se presentare o fuere habido antes de
completar el tiempo de prescripcion de la acciéon penal o de la pena,
pero habiendo ya transcurrido la mitad del que se exige, en sus
respectivos casos, para tales prescripciones, debera el tribunal
considerar el hecho como revestido de dos o mas circunstancias
atenuantes muy calificadas y de ninguna agravante y aplicar las reglas
de los articulos 65, 66, 67 y 68 sea en la imposicion de la pena, sea para
disminuir la ya impuesta™:.

Esta norma contiene lo que en doctrina se denomina como media
prescripcion, que opera, en la practica, como una circunstancia modificatoria
de responsabilidad penal (atenuante) de efectos intensos.

Mas alla del sustento dogmatico de esta norma, lo cierto es que tiene

53 Art. 65: “Cuando la ley senala una sola pena indivisible, la aplicara el tribunal sin

consideracion a las circunstancias agravantes que concurran en el hecho. Pero si hay dos o mads
circunstancias atenuantes y no concurre ninguna agravante, podra aplicar la pena inmediatamente inferior
en uno o dos grados”

Art. 66: “Si la ley senala una pena compuesta de dos indivisibles y no acompanan al hecho
circunstancias atenuantes ni agravantes, puede el tribunal imponerla en cualquiera de sus grados.

Cudndo sdlo concurre alguna circunstancia atenuante, debe aplicarla en su grado minimo, y sin
habiendo una circunstancia agravante, no concurre ninguna atenuante, la impondra en su grado mdximo.

Siendo dos o mas las circunstancias atenuantes sin que concurra ninguna agravante,
podra imponer la pena inferior en uno o dos grados al minimo de los senialados por la ley, segtin sea el
niimero y entidad de dichas circunstancias.

Si concurrieren circunstancias atenuantes y agravantes, las compensard racionalmente
el tribunal para la aplicacién de la pena, graduando el valor de unas y otras”

Articulo 67: “Cuando la pena senialada al delito es u grado de una divisible y no
concurren circunstancias atenuantes ni agravantes en el hecho, el tribunal puede recorrer toda su extension
al aplicarla.

Si concurre una circunstancia atenuante o soélo una circunstancia agravante, la aplicara
en el primer caso en su minimum, y en el segundo en su mdximum.

Para determinar en tales casos el minimum y el mdaximum de la pena, se dividird por
mitad el periodo de su duracion: la mds alta de estas partes el maximum y la mds baja el minimum.

Siendo dos o mas las circunstancias atenuantes y no habiendo ninguna agravante,
podra el tribunal imponer la inferior en uno o dos grados, segun sea el numero y entidad de dichas
circunstancias.

Si hay dos o mas circunstancias agravantes y ninguna atenuante, puede aplicar la pena
superior en un grado.

En el caso de concurrir circunstancias atenuantes y agravantes, se hard su
compensacion racional para la aplicacion de la pena, graduando el valor de unas y otras.

Art. 68: “ Cuando la pena sefalada por la ley consta de dos o mas grados, bien sea que los formen
una o dos penas indivisibles y uno o mas grados de otra divisible, o diversos grados de penas divisibles,
el tribunal al aplicarla podra recorrer toda su extension, si no concurren en el hecho circunstancias
atenuantes ni agravantes.

Habiendo una sola circunstancia atenuante o una sola circunstancia agravante, no aplicara en el
primer caso el grado mdximo ni en el segundo el minimo.

Si son dos o mds las circunstancias atenuantes y no hay ninguna agravante, el tribunal podrd imponer
la pena inferior en uno, dos o tres grados al minimo de los senialados por la ley, segiin sea el niimero y
entidad de dichas circunstancias. Cuando, no concurriendo circunstancias atenuantes, hay dos o mds
agravantes, podra imponer la inmediatamente superior en grado al mdximo de los designados por la ley.

Concurriendo circunstancias atenuantes y agravantes, se observard lo prescrito en los articulos
anteriores para casos andlogos.
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como principal insumo la prescripcion, sea de la accion penal, sea de la
pena, e implica una excepcion a la regla general prevista en el Cadigo
Penal®, en orden a que la concurrencia de una sola circunstancia atenuante
no permite al tribunal salirse del marco penal previsto en la ley para el
respectivo delito.

Es a partir de esta disposicion, a mi entender, que debemos concluir
gue la prescripcion si tiene impacto en la pena aplicable al delito, estando,
por ende, la aplicacion de sus modificaciones restringidas por lo dispuesto en
el articulo 19 N°3 de nuestra Constitucién Politica.

lll.- Posibles consecuencias practicas de la entrada en vigencia
de las indicaciones en comento.

El proyecto de ley en estudio incluye un articulo transitorio que
dispone:

“Para los hechos delictivos cometidos con anterioridad a la publicacion
de esta ley, continuara vigente el articulo 369 quater”.

En relacion a dicha disposicion transitoria se han presentado dos
indicaciones: la primera por parte de la Honorable Senadora sefiora Ximena
Rincén que busca suprimirlo, para permitir la aplicacion retroactiva de la
imprescriptibilidad propuesta.

La segunda indicacién de la Honorable Senadora sefiora Goic busca
incorporar el siguiente articulo transitorio:

“La accion penal derivada de los delitos sefialados en el articulo unico,
cuyo plazo de prescripcion se encontrare suspendido conforme al actual
articulo 369 quater, corriendo a la fecha de la entrada en vigencia de esta
ley, o cumplido pero no declarado judicialmente a dicha fecha, sera
considerada imprescriptible conforme al articulo tinico precedente”.

La eventual aplicacion retroactiva de la imprescriptibilidad de los
delitos previstos en el articulo 94° bis exige ponderar una serie de
consecuencias practicas.

En primer término debemos considerar cual sera el tribunal
competente para conocer los ilicitos cometidos con antelacion a la entrada
en vigencia del Cddigo Procesal Penal, la cual fue escalonada, principiando
por las regiones de Coquimbo y de la Araucania (diciembre del afio 2000) y
finalizando con la Region Metropolitana (junio del afio 2005); al disponer el
articulo 484° del Codigo Procesal Penal, que:

54 Excepcionalmente solo los articulos 68 bis (atenuante muy calificada) y el articulo 73

(eximente incompleta) del Codigo Penal permiten al juez salirse del marco penal previsto para el delito.
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“Entrada en vigencia respecto de hechos acaecidos en el territorio
nacional. Este Coédigo comenzara a regir, para las distintas Regiones del
pais, al término de los plazos que establece el articulo 4° transitorio de la Ley
N° 19.640, Organica Constitucional del Ministerio Publico. En consecuencia,
regira para las regiones de Coquimbo y de la Araucania, desde el 16 de
diciembre de 2000, para las regiones de Antofagasta, Atacama y del Maule,
desde el 6 de octubre de 2001; para las regiones de Tarapaca, de Aisén del
General Carlos Ibafiez del Campo y de Magallanes y de la Antartica Chilena,
desde el 16 de diciembre de 2002; para las regiones de Valparaiso, del
Libertador General Bernardo O'Higgins, del Bio Bio y de Los Lagos, desde el
16 de diciembre de 2003, y para la Region Metropolitana de Santiago, desde
el 16 de junio de 2005.

A partir de esta norma todos los hechos ilicitos incluidos dentro del
ambito de aplicacion del articulo 94° bis propuesto, y cuya comision es
anterior a la fechas indicadas previamente deberian ser investigados por los
primitivos tribunales del crimen, y sobre la base del procedimiento regulado
en el Cédigo de Procedimiento Penal; cuyas caracteristicas son vistas hoy
como ajenas a la eficiencia que debe exigirse a todo proceso penal.

Adicionalmente, resulta Gtil tener claridad si las distintas regiones del
pais cuentan actualmente con tribunales del crimen con capacidad operativa,
especialmente en aquellas regiones en que el nuevo sistema procesal entro
en vigor en diciembre del afio 2000°°.

Lo expresado no resulta superfluo, por cuanto el esfuerzo hecho por
todos los poderes del Estado, en orden a modificar un sistema procesal
penal que no favorecia la debida investigacion y sancion de los hechos
constitutivos de delito, evidentemente no dara una repuesta adecuada a los
requerimientos de justicia de quienes pretendan iniciar un procedimiento
penal por hechos que, bajo la normativa en comento, no estarian prescritos.

Como la limitacion antes expresada encuentra su fundamento en
una norma de rango legal, podria el Legislador también modificarla en lo que
respecta al conocimiento de los hechos previstos en el futuro articulo 94° bis,
pero ello puede implicar la vulneracion de la garantia prevista en el articulo
19 N°3 ya citado, que dispone “La igual proteccion de la ley en el ejercicio de
sus derechos”, siendo, a mi entender, legitimo el reclamo de los ciudadanos -
victimas de otros delitos que estan sujetos a un sistema procesal penal que
es visto como ineficiente.

Otro aspecto practico que resulta indispensable analizar, estriba en
definir el ambito de casos que podran ser investigados en forma retroactiva,
partiendo sobre la base que al Legislador también le est4 vedado “hacer

% Antes de la entrada en vigencia de la Reforma Procesal Penal, la Region Metropolitana contaba
con 36° Juzgados del Crimen, de los cuales actualmente so6lo funciona uno, aglutinando el conocimiento
de todas las causas aun tramitacion.
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revivir proceso fenecidos”, como dispone el articulo 76° de nuestra Carta
Fundamental.

La indicacion de la Honorable Senadora sefiora Goic sin duda busca
evitar lo anterior, circunscribiendo el ambito de aplicacion de la normativa en
estudio a aquellos casos respecto de los cuales no ha existido un
pronunciamiento judicial en torno a la prescripcion; pero resulta necesario
considerar que nuestro Cédigo Procesal Penal contempla una serie de otros
tipos de términos distintos a la dictacion de un sobreseimiento definitivo, en
conformidad al articulo 250 letra d), o al pronunciamiento de una sentencia
definitiva (absolutoria por prescripcion).

En concreto me refiero a:

Archivo provisional, previsto en el articulo 167 del Cdédigo
Procesal Penal, norma que dispone:

“En tanto no se hubiere producido la intervencion del juez de
garantia en el procedimiento, el ministerio publico podra
archivar provisionalmente aquellas investigaciones en las que
no aparecieren antecedentes que permitieren desarrollar
actividades conducentes al esclarecimiento de los hechos.

Si el delito mereciere pena aflictiva, el fiscal debera someter la
decision sobre archivo provisional a la aprobacion del Fiscal
Regional.

La victima podra solicitar al ministerio publico la reapertura del
procedimiento y la realizacion de diligencias de investigacion.
Asimismo, podra reclamar de la denegacion de dicha solicitud
ante las autoridades del ministerio publico.”

Facultad de no iniciar investigacion, regulada en el articulo 168
gue ordena:

“Facultad para no iniciar investigacion. En tanto no se hubiere
producido la intervencion del juez de garantia en el
procedimiento, el fiscal podra abstenerse de toda investigacion,
cuando los hechos relatados en la denuncia no fueren
constitutivos de delito o cuando los antecedentes y datos
suministrados permitieren establecer que se encuentra
extinguida la responsabilidad penal del imputado. Esta decision
sera siempre fundada y se sometera a la aprobacion del juez de
garantia”.

Facultad de no perseverar en la investigacion, contemplada en
la letra c) del articulo 248 que sefiala:

“Cierre de la investigacion. Practicadas las diligencias
necesarias para la averiguacion del hecho punible y sus
autores, complices o encubridores, el fiscal declarara cerrada la
investigacion y podra, dentro de los diez dias siguientes:
a) Solicitar el sobreseimiento definitivo o temporal de la causa,
b) Formular acusacion, cuando estimare que la investigacion
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proporciona fundamento serio para el enjuiciamiento del
imputado contra quien se hubiere formalizado la misma, o

¢) Comunicar la decision del ministerio publico de no perseverar
en el procedimiento, por no haberse reunido durante la
investigacion los antecedentes suficientes para fundar una
acusacion.

La comunicacion de la decision contemplada en la letra c)
precedente dejara sin efecto la formalizacion de la
investigacion, dara lugar a que el juez revoque las medidas
cautelares que se hubieren decretado, y la prescripcion de la
accion penal continuara corriendo como si nunca se hubiere
interrumpido”.

El punto previamente levantado registra especial relevancia si
ponderamos que la mayoria de las investigaciones que se inician anualmente
finalizan por alguna de ellas. Por ejemplo, actualmente si una persona
denuncia la comision de un delito abiertamente prescrito, el Ministerio
Publico puede no iniciar la investigacion al amparo del citado articulo 168;
siendo, por ende, legitimo pensar si esa investigacion podra iniciarse o
reabrirse con la aplicacion retroactiva del articulo 94° bis, sin que implique
una infraccién al articulo 76° de nuestra Constitucion.

Anéaloga reflexion surgira si la investigacion termina mediante un
archivo provisional o a través de la comunicacion de la facultad de no
perseverar en la investigacion; ultima decision que debe, necesariamente,
ser comunicada al juzgado de garantia competente.

Las eventuales consecuencias practicas singularizadas invitan, mas
alla de la constitucionalidad en estudio, a revisar con profundidad la
conveniencia de dar una aplicacion retroactiva a la imprescriptibilidad de los
delitos contenidos en la normativa que se pretende incorporar.

IV.- Conclusiones.
Las ideas planteadas en esta presentacion pueden ser sintetizadas en
los siguientes puntos:

e EIl Derecho Penal, como medio de control social, esta sujeto al
Principio de Legalidad, el cual encuentra respaldo positivo en el
articulo 19 N°3 incisos 8° y 9° de nuestra Constitucion.

e La norma constitucional mencionada conlleva la imposibilidad
de aplicar retroactivamente una ley que crea un nuevo delito, o
gue modifiqgue su descripcion tipica, en términos que expanda
su ambito de aplicacion o aumento de la pena prevista.

e La prescripcion, en los términos regulados en nuestro Cédigo
Penal, no soOlo opera como causal de extincibn de la
responsabilidad penal, sino también tiene incidencia en la
determinacién de la pena que se imponga, de suerte que la
aplicacién retroactiva de una norma que amplie su plazo o que
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derechamente la derogue, conlleva, en mi concepto, una lesion
a la normativa contenida en nuestra Carta Fundamental.

e Sin perjuicio de la eventual inconstitucionalidad advertida,
resulta necesario tener en consideracion los efectos practicos
identificados en la aplicacion retroactiva del articulo 94° bis, a
saber: tribunal competente y posible infraccion del articulo 76°
de la Constitucion.

Cristébal Bonacic Midane
Profesor Derecho Penal y Procesal Penal
Pontificia Universidad Catdlica de Chile
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PROFESOR SENOR HERNAN CORRAL

Minuta de exposicion sobre indicacién que propone establecer la
imprescriptibilidad de la accion de responsabilidad civil para los abusos
sexuales de menores,

Realizada en sesion de las Comisiones Reunidas de Constitucion y de
Infancia del H. Senado de la Republica el 25 de septiembre de 2018.

Hernan Corral Talciani
Profesor de Derecho Civil
Universidad de los Andes

1. El proyecto y la indicacién sobre la accion civil

El texto aprobado en general por el Senado contempla agregar un art
94 bis al Cadigo Penal con el siguiente texto: “No prescribira la accion penal
de los crimenes y simples delitos descritos y sancionados en los articulos
141 inciso final y 142 inciso final, ambos en relacion a la violacién; 361; 362;
363; 365 bis; 366; 366 bis; 366 quater; 366 quinquies; 367; 367 ter; 372 bis;
374 bis y 433 N° 1 en relacién a la violacion cuando al momento de la
perpetracion del hecho la victima fuere menor de edad.". El proyecto no da
efecto retroactivo a esta imprescriptibilidad: solo dispone que a los hechos
anteriores se aplicaria lo dispuesto en el art. 369 quater del Cédigo Penal,
gue dispone que el plazo de prescripcidon se comenzara a contar desde que
la victima menor de edad cumpliere 18 afios.

El proyecto ha recibido indicaciones de varios senadores que
proponen que la imprescriptibilidad de la acciébn penal se aplique
retroactivamente. La senadora Carolina Goic ha propuesto, ademas, que la
imprescriptibilidad se extienda a la responsabilidad civil tanto la que afecta al
autor directo del delito como al tercero civilmente responsable. La indicacion
propone afiadir al inciso primero del art. 94 bis del Cédigo Penal, los
siguientes incisos: “La accién civil indemnizatoria por los dafios que pudieran
derivarse como consecuencia de los hechos punibles descritos en el inciso
anterior, tanto respecto del imputado como del tercero -civilmente
responsable, sera también imprescriptible.— La regla descrita en el inciso
segundo de este articulo ser& de aplicacion retroactiva”.

2. Consideraciones sobre la prescripcion extintiva en Derecho Civil

La prescripcion extintiva en materia civil, aunque pueda dar lugar a
algunas injusticias particulares, es considerada una institucion fundamental
para el logro de la paz social y de la seguridad juridica, sin las cuales
ninguna justicia puede prosperar. Es tremendamente importante que las
personas puedan después de un tiempo, mas o menos largo, sentirse
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tranquilas en sus actuaciones y en su responsabilidad patrimonial. Los
terceros, igualmente, pueden confiar en su solvencia cuando después de un
tiempo no se han alegado deudas en su contra. De alli que unanimemente se
considere la prescripcion extintiva de acciones civiles como una institucion de
orden publico y de derecho comun, de modo que si una determinada
obligacion no cuenta con un plazo de prescripcion fijado especialmente para
ella, se aplica la regla del art. 2505 del Cdédigo Civil que dispone que las
acciones ordinarias prescriben en cinco afos.

Por las mismas razones, los casos de imprescriptibilidad de acciones
civiles son muy pocos y en todos ellos existe algun fundamento que le da
plausibilidad a esa imprescriptibilidad. Asi sucede con la accién de particion
(art. 1317 CC), la accion de demarcacion y cerramiento y algunas acciones
posesorias por dafios contingentes entre predios vecinos (art. 950 inc. 2°
CC). Lo que sucede en estos casos es que la situacion que da lugar a la
accion es permanente: la comunidad y la vecindad de los predios; la ley
prefiere mantener la accion mientras el estado que la origina permanece.
También se declaran imprescriptibles las acciones de reclamacién de la
filiacion (arts. 195 y 320 CC); la razdn aca es que el legislador desea
privilegiar el derecho a la identidad de los verdaderos padres e hijo por sobre
la estabilidad de las situacion familiares. En todo caso téngase en cuenta que
el hecho de que la accién de reclamacion filiativa sea imprescriptible no
significa que sea eterna, ya que la ley reconoce causales de caducidad de la
accion en caso de muerte del padre, madre o hijo (arts. 206 y 207 CC).

En el dltimo tiempo se ha sostenido por algunos autores de derecho
administrativo que las acciones contra el Estado por nulidad o
responsabilidad, que llaman de Derecho Publico, serian imprescriptibles.
Pero la actual jurisprudencia de nuestros tribunales rechaza esta
imprescriptibilidad y atiende a lo dispuesto en el art. 2497 del Cédigo Civil en
el sentido de que las normas de prescripcion se aplican del mismo modo a
los particulares que al Estado y sus organismos. Incluso cuando se ha
regulado legalmente la responsabilidad de servicios del Estado, como
sucede con la responsabilidad por falta de servicio en prestaciones de salud,
la ley ha cuidado de establecer un plazo de prescripcion de cuatro afios (ley
N° 19.966, art. 40).

De este modo, y aunque reconocemos que estd dentro de las
facultades del poder legislativo establecer la imprescriptibilidad de ciertas
acciones civiles, o concretamente de acciones civiles de responsabilidad,
invitamos a meditar cuidadosamente si es esto razonable y conveniente.

3. Actuales mecanismos que podrian dar una respuesta adecuada a
los casos de abusos sexuales de menores

Es indudable que los atentados contra la indemnidad sexual de
menores de edad son deleznables, y que en algunos casos sus victimas no
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toman conciencia del dafio que se les ha provocado ni estan en condiciones
de hacerlo publico si no muchos afios después.

Pero los legisladores deberian tener en cuenta que durante la menor
edad del nifilo abusado la prescripcion de la accién civil debe entenderse
suspendida conforme a lo dispuesto en el art. 2509 N° 1 del Cédigo Civil.

Es cierto que la doctrina tradicional ha sefialado que la prescripcion de
la accion civil de responsabilidad de cuatro afios contemplada en el art. 2332
del Cdadigo Civil no se suspenderia y correria contra toda persona, pero
también la jurisprudencia ha ido contrariando esta opinién y estableciendo
gue si suspende especialmente a favor de menores de edad.

Con todo, es efectivo que esta suspension no se tiene en cuenta
después de transcurridos diez afios, conforme a lo previsto en el art. 2520
del mismo Cédigo.

Pero para casos en los que la suspension no sea suficiente porque la
victima ha necesitado mas de diez afios para elaborar su proceso y sacarlo a
la luz, podra recurrirse a la tesis que, cada vez toma mas fuerza en doctrina y
jurisprudencia, en el sentido de que el plazo de cuatro afios del art. 2332 del
Caddigo Civil no debe contarse desde que se produjo el hecho ilicito, sino
desde que el dafio ha quedado de manifiesto, ya que seria injusto que
prescribiera la accion cuando su titular no habia tenido oportunidad de
ejercerla.

A nuestro juicio, tanto la suspension como el computo del plazo desde
la manifestacion del dafio pueden ser suficientemente protectoras para los
menores abusados, que deseen demandar civilmente. Ademas, tienen la
ventaja de ser instituciones igualitarias que se aplican a todos los casos de
dafios que se hayan causado a nifios o adolescentes por un ilicito civil.

4. Problemas de igualdad ante la ley de la propuesta de
imprescriptibilidad

En cambio, si se legislara como se propone se daran situaciones que
podrian ser consideradas contrarias al principio de igualdad ante la ley. ¢ Por
gué, por ejemplo, si un nifio es victima de una mala praxis médica en un
hospital publico y queda invalido de por vida, a los cuatro afios desde que
cumplié los 18 afios, si no demandd, la ley le dird que no puede ya ser
reparado civilmente, mientras que otro que sufri0 de abuso sexual podria
demandar a los 10, 15, 20 o 30 afios después de cumplida su mayoria de
edad?

Incluso respecto de menores de edad que hayan sido abusados
sexualmente podria darse una disparidad de trato. La indicacion de la
senadora Goic se incorpora al Codigo Penal, al art. 194 bis y declara que se
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trata de dafos derivados de los hechos punibles mencionados en su inciso
primero. Concluimos que se aplicara solo a la accion de responsabilidad civil
gue se ejerza en el proceso penal por alguno de los delitos mencionados
expresamente. Pues bien, la responsabilidad penal no es la misma que la
responsabilidad civil de modo que habra casos en los que el tribunal deba
sobreseer o absolver al imputado (por ejemplo, si es inimputable por padecer
de una enajenacion mental) y con ello la accién de indemnizacion de
perjuicios también serd improcedente, ya que la ley sélo estableceria la
imprescriptibilidad de la accion indemnizatoria en la medida en la que ella
vaya unida a la condena penal por algunos de los mencionados delitos. Si no
hay condena, no puede haber imprescriptibilidad de la accion civil.

Debemos advertir, igualmente, que la indicacion propone que la accion
civil sea imprescriptible también para quien tiene responsabilidad por el
hecho ajeno, el tercero civilmente responsable, pero debe recordarse que en
nuestro proceso penal la accion civil s6lo puede ejercerse contra el imputado
y no contra el tercero civimente responsable. De esta manera, solo si en
primer lugar se obtiene la condena penal del autor directo, podria
demandarse al tercero civilmente responsable (que puede ser una institucion:
Iglesia, Colegio, Municipalidad, Estado), pero éste bien podra defenderse
diciendo que tal sentencia le es inoponible por no haber participado en ese
juicio y se discutira si se trata de una sentencia que produce cosa juzgada en
sede civil conforme a los arts. 178 a 180 del Cddigo de Procedimiento Civil.

Se podria proponer, entonces, que la regla de la imprescriptibilidad se
introdujera en el Codigo Civil, quiz4 a continuacién del art. 2332 como
excepcion a la prescripcion de cuatro afios. Pero esto ocasionaria también
serias dificultades; en primer lugar, porque habria que definir bien la
conducta dafiosa que daria lugar a esta imprescriptibilidad, y en segundo
término porque la accién podria llegar a ser perpetua, ya que si no se
extingue por ningun tiempo ni tampoco por la muerte de la victima ni del
autor o responsable, la accién podria ser deducida por los herederos de la
primera y contra los herederos de los segundos indefinidamente. Recuérdese
que la accion civil no se extingue, como sucede con la responsabilidad penal,
con la muerte del autor y se transmite a sus herederos. Soélo respecto del
dafio moral se ha sostenido la intransmisibilidad por causa de muerte, pero
ultimamente la Corte Suprema se ha mostrado dubitativa sobre el punto.
Habria que considerar en consecuencia poner como caducidad de la accion
la muerte de la victima o del autor.

Finalmente, nos parece conveniente que si se esta pensando en
favorecer a la victima menor de edad, por el estado de desventaja o
vulnerabilidad en la que se encuentra, la imprescriptibilidad sélo deberia
favorecer a esta persona, y no a otras que aleguen que han sufrido dafo
indirecto o por repercusion (los padres, hermanos, abuelos, etc.).
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5. Sobre la retroactividad de la imprescriptibilidad

La indicacion propone aplicar retroactivamente la imprescriptibilidad de
la accién civil de responsabilidad. Aunque el Cédigo Civil establece el
principio de la irretroactividad, diciendo que la ley puede sélo disponer para
lo futuro (art. 9 CC), como su rango es solo de ley, otra ley puede derogar
tacita o expresamente la regla del Codigo por medio de ordenar su
retroactividad. Por ello debe elevarse la mirada para ver si la Constitucion
prohibe o no la retroactividad de las leyes. Hay consenso en que no existe
una prohibicién general de irretroactividad en la Carta Fundamental, pero si
tres prohibiciones especificas: en materia penal si la ley no favorece al reo
(art. 19 N° 3), en cuestiones ya zanjadas por sentencias judiciales firmes o
ejecutoriadas (art. 76), y respecto al derecho de propiedad (art. 19 N° 24).

La indicacion puede ser cuestionada de inconstitucionalidad, en primer
lugar, en cuanto no excepciona los casos de responsabilidad civil por delitos
de abuso sexual de menores que hayan sido objeto de una sentencia que
produce cosa juzgada y que haya acogido la excepcién de prescripcion
conforme a la ley vigente en ese momento. La victima cuya demanda haya
sido desechada, de aprobarse la indicacion, podria sostener que su accion
no esta prescrita y por ello pretender volver a discutir la cuestion en un nuevo
proceso. Pero esto implicaria revivir procesos fenecidos y lesionar el principio
de cosa juzgada, lo que la Constitucion prohibe hacer al Congreso y al
Presidente de la Republica, incluso actuando conjuntamente como sucede
con la formacion de las leyes (art. 76). Curiosamente, el articulo transitorio
gue propicia la misma indicacion de la senadora Goic parece respetar la
prescripcion declarada judicialmente respecto de la accion penal, ya que
sefiala que “La accion penal derivada de los delitos sefialados en el articulo
anico, cuyo plazo de prescripcion se encontrare suspendido conforme al
actual articulo 369 quéter, corriendo a la fecha de la entrada en vigencia de
esta ley, o cumplido pero no declarado judicialmente a dicha fecha, sera
considerada imprescriptible conforme al articulo Unico precedente”. A
contrario sensu, si el plazo de prescripcion estuviere cumplido y declarado
judicialmente no se aplicaria la imprescriptibilidad.

Pero también podria cuestionarse la constitucionalidad de la aplicacién
retroactiva de la imprescriptibilidad por vulneracion del derecho de propiedad.
En verdad, lo que estaria haciendo una norma legal como ésta es revivir una
deuda u obligacion de indemnizar que ya se habia extinguido por la
prescripcion vigente en ese momento. De esta manera el derecho del
responsable de alegar la prescripcion ya se habia incorporado a su
patrimonio, y sobre este derecho, en cuanto cosa incorporal, existe
propiedad. Si una ley retroactiva lo desconoce, le estara privando de su
propiedad sin expropiacion y por lo mismo estara violando la garantia
constitucional.
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Igualmente, puede sostenerse que cuando una ley de manera
retroactiva hace resurgir una deuda que ya habia sido extinguida, esta
afectando la integridad del patrimonio, ya que si esa deuda no es pagada,
necesariamente se deberan ejecutar bienes del deudor de manera forzada
en subasta publica. Con ello se estara afectando nuevamente el derecho de
propiedad contra lo que dispone la Constitucion.

En conclusion, nos parece que la imprescriptibilidad de la accién de
responsabilidad civil en casos de abusos sexuales de menores de edad,
siendo una facultad del Poder Legislativo establecerla, no parece ni
conveniente ni tampoco estrictamente necesaria. En cambio, la imposicion
de su retroactividad a hechos anteriores a la entrada en vigencia de la ley
gue la establezca, debe considerarse contraria a la Constitucion por lesionar
en algunos casos la cosa juzgada judicial y en todos la garantia
constitucional de la propiedad.

En Santiago, a 25 de septiembre de 2018
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PROFESOR SENOR EDUARDO COURT

EXPOSICION SOBRE INDICACION DE LA H. SENADORA GOIC PARA ESTABLECER LA
IMPRESCRIPTIBILIDAD Y RETROACTIVIDAD DE LA ACCION INDEMNIZATORIA DE
RESPONSABILIDAD CIVIL PARA LOS ABUSOS SEXUALES DE MENORES

EDUARDO COURT MURASSO
PROFESOR DE DERECHO CIVIL
UNIVERSIDAD ADOLFO IBANEZ

1.- CONTEXTO

Uno de los fines mas importantes del Derecho es la seguridad juridica
qgue, al decir del Fil6sofo del Derecho JORGE MILLAS, es “la situacion del
individuo como sujeto activo y pasivo de relaciones sociales, cuando éstas se
encuentran previstas por normas juridicas objetivas, conocidas vy
generalmente observadas”.

Distingue este autor una seguridad juridica especifica y una seguridad
juridica genérica. La primera es una seguridad circunstancial que procuran
las normas juridicas aisladamente consideradas y en virtud de su contenido
concreto. En cambio, seguridad juridica genérica o de segundo grado es
aguella que procura el ordenamiento juridico en su totalidad y respecto de
todas las situaciones posibles de convivencia dentro de ese ordenamiento,
mediante ciertas instituciones que, independientemente de su contenido
concreto y de sus finalidades particulares, proveen en ultimo término a la
seguridad juridica. Tales instituciones son: la inexcusabilidad del
cumplimiento del derecho; la prefiguracion de lo licito e ilicito; la
irretroactividad de la ley; la cosa juzgada y la prescripcion.

La indicacion a que me referiré tiene incidencia en por lo menos dos
de estas instituciones o, en palabras de MiLLAS, “mecanismos de seguridad
juridica genérica”.

2.- PROPUESTA DE LA SENADORA GoOIC

Consiste afiadir dos incisos al nuevo art. 94 bis que el articulo Unico
del proyecto pretende incorporar al Cédigo Penal, segun el cual: “No
prescribird la accion penal respecto de los crimenes y simples delitos
descritos y sancionados en los articulos 142 inciso final, en relacion a la
violacion; 361; 362; 363; 365 bis; 366; 366 bis; 366 quater; 366 quinquies;
367; 367 ter; 372 bis y 433 N°1 en relacion a la violacion, cuando al momento
de la perpetracion del hecho la victima fuere menor de edad.” (Indicacion del
Senador Allamand, aprobada por las Comisiones unidas).

En los nuevos incisos propuestos se pretende: (1) establecer la
imprescriptibilidad de las acciones indemnizatorias que puedan derivarse de
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estos delitos; y (2) otorgar efecto retroactivo a esta regla de
imprescriptibilidad.

2.1.- IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LAS ACCIONES INDEMNIZATORIAS

“La accion civil indemnizatoria por los dafios que pudieran derivarse
como consecuencia de los hechos punibles descritos en el inciso anterior,
tanto respecto del imputado como del tercero civilmente responsable, sera
también imprescriptible”.

Este inciso del proyecto me sugiere los siguientes comentarios:

2.1.1.- La regla general en materia de prescripcion de la accion
indemnizatoria en sede extracontractual esta contenida en el art. 2332 CC,
en conformidad con el cual “Las acciones que concede este titulo por dafio o
dolo, prescriben en cuatro afios contados desde la perpetracion del acto”.

Con la propuesta, la regla del art. 2332 no regiria en los casos de
dafios que pudieran derivarse como consecuencia de los hechos punibles
descritos en el inciso primero del art. 94 bis, pero se seguiria aplicando en
los deméas dafios que no sean consecuencia de estos ilicitos y en que no
existan normas especiales de prescripcion.

2.1.2.- Segun el inciso propuesto, la accién de indemnizacion de
perjuicios seria imprescriptible Gnicamente respecto de los “dafios que
pudieran derivarse como consecuencia de los hechos punibles descritos en
el inciso anterior”.*®

De las expresiones “hechos punibles” e “imputado”, entiendo que para
que opere la imprescriptibilidad, tales hechos punibles debieran ser
declarados delitos mediante sentencia penal que condene a tal imputado. En
cambio, no procederia la imprescriptibilidad respecto de las acciones
indemnizatorias deducidas sin previa declaracién -en sede penal- de la
existencia del delito.

Si esto es asi, estimo deberia explicitarse para evitar que, mediante
otra interpretacion, se postule que esta imprescriptibilidad opera respecto de
la accion civil sin necesidad de que media una condena penal previa.

2.1.3.- En cuanto a la legitimacion activa, la accion indemnizatoria
corresponde a la victima directa o inmediata de estos delitos.

Sin embargo, seria conveniente sefialar expresamente si en estos
casos podran accionar o no las victimas indirectas para reclamar (iure proprio)
su “dafio por repercusién o por rebote”. En efecto, segun es generalmente

56 Arts. 142 inciso final, en relacién a la violacion; 361; 362; 363; 365 bis; 366; 366 bis; 366
quater; 366 quinquies; 367; 367 ter; 372 bis y 433 N°1 en relacién a la violacién, cuando al momento
de la perpetracién del hecho la victima fuere menor de edad.
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aceptado por la doctrina y jurisprudencia, en materia de responsabilidad
extracontractual la accion puede también ser deducida por quienes, a
consecuencia del ilicito, han experimentado un dafio patrimonial o moral,
especialmente —pero no exclusivamente- cuando el ilicito ha provocado la
muerte o lesiones a la victima directa. ¢Sera esto igualmente posible en el
supuesto a que se refiere el proyecto?

Otra cuestibn que seria conveniente aclarar es si acaso sera
transmisible la accion civil de la victima a sus herederos, especialmente en lo
gue al dafio moral se refiere.

Si bien en la actualidad la tendencia predominante es la de negar lugar a
la transmision de la accion indemnizatoria por dafio moral -por estimarse que
este dafio es personalisimo- lo cierto es que el asunto es debatido y debatible
segun diversas circunstancias. Como en los casos abordados por el proyecto
frecuentemente se reclamara indemnizacion por el pretium doloris, seria Uutil
indicar si los herederos, en caso de fallecimiento de la victima, podran o no
accionar iure hereditatis (art. 1097 CC).

2.1.4.- En cuanto a la legitimacién pasiva, la accion puede dirigirse
contra “el que hizo el dafio” (art. 2316).

La doctrina generalmente se refiere al “causante del dafio” o al “autor”
del dafio, que en este caso seria el imputado y condenado en sede penal.

No obstante, segun parte de la doctrina en el Derecho de Dafios la
palabra “autor” tiene un significado distinto que en Derecho Penal. En este
sentido, ALESSANDRI sostiene que “autor” es todo aquel que contribuyé a
ocasionar el dafio: autores propiamente tales, complices y encubridores, segun
se desprenderia del art. 24 del Cbédigo Penal. En conformidad con esta
disposicion: “Toda sentencia condenatoria en materia criminal lleva envuelta
la obligacién de pagar las costas, dafios y perjuicios por parte de los autores,
complices, encubridores y demas personas legalmente responsables”
(ALESSANDRI, ARTURO: “De la Responsabilidad Extra- Contractual en el
Derecho Civil Chileno”, 22 edicion, Ediar Editores Ltda, tomo Il, pp. 480-481).

En los supuestos a que se refiere el proyecto, ¢la accion civil podra
dirigirse contra los complices y encubridores?

Por otra parte, en conformidad con lo dispuesto en el art. 2316 inciso 1°
CC, la accion puede deducirse contra los herederos del que “hizo el dafo”,
supuesto que este fallezca.

Entiendo que esta accién contra los herederos supone que haya
habido condena previa en sede penal del imputado, en que se haya
establecido la existencia del delito.
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2.1.5.- Como solucion alternativa a la imprescriptibilidad de la accién
indemnizatoria, podria establecerse en el propio art. 2332 CC: (a) que no
obstante lo dispuesto en el art. 2524 CC, la prescripcion de la accion
indemnizatoria si se suspende en favor de las personas que indica el art.
2520, en relacion con el art. 2509 n. 1y 2; y (b) que no rige el plazo méximo
de suspension de diez afios que fija el art. 2520. De esta manera, las
victimas menores de edad gozarian de la suspension de la prescripcion
hasta que cumplan dieciocho afos, luego de lo cual tendrian los cuatro afios
gue el art. 2332 otorga para accionar (sin perjuicio de la discusién acerca de
la época desde la cual se cuenta este plazo (desde la perpetracion del acto o
desde que el dafio se manifiesta).

Esta solucién seria igual a la que hoy rige en materia penal, en virtud
de lo dispuesto en el art. 360 quater del Cdédigo Penal: “En los delitos
previstos en los dos parrafos anteriores, el plazo de prescripcion de la accién
penal empezara a correr para el menor de edad que haya sido victima, al
momento que cumpla 18 afos”.

2.2.- RETROACTIVIDAD DE LA REGLA DE IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LAS
ACCIONES INDEMNIZATORIAS

La propuesta indica en su segundo inciso: “La regla descrita en el
inciso segundo de este articulo sera de aplicacion retroactiva”.

2.2.1.- La regla general en esta materia es la irretroactividad de la ley,
de manera que la retroactividad es la excepcion.

En materia penal la irretroactividad tiene rango constitucional, salvo
gue la nueva ley favorezca al afectado (art. 19 N° 3 CPR, en relacién con el
art. 18 CP).

En materia civil, la regla de irretroactividad tiene -en principio- rango
legal, al menos explicitamente (art. 9 del CC).

Sin embargo, desde la década de los 60 la jurisprudencia nacional ha
aceptado, en el Derecho de los Contratos, que una ley retroactiva que priva
al titular de la propiedad sobre sus derechos personales emanados de un
contrato celebrado bajo la vigencia de la ley anterior (y sin que medie
expropiaciéon), puede ser declarada inaplicable por inconstitucional (Lépez,
Jorge y Elorriaga, Fabian: Los Contratos. Parte General, sexta edicion
actualizada, Thompson Reuters, 2017, pp. 304 y ss.).

Lo mismo puede concluirse de la privacién de un derecho personal
gue reconozca origen en otra fuente de obligaciones -en el caso- la ley
vigente al tiempo en que opero la prescripcion.
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En efecto, desde su reforma en 1967, el art. 10 n. 10 CPR 1925
aseguraba a todos los habitantes de la Republica el derecho de propiedad
“en sus diversas especies”, en clara alusion al art. 583 CC, en conformidad
con el cual sobre las cosas incorporales (derechos reales o personales, arts.
565y 576 CC) hay también “una especie de propiedad”.

El art. 19 n. 24 CPR vigente explicitd mas la garantia de la propiedad
sobre las “cosas incorporales”.

Comentando esta disposicion, Evans sefiala que la garantia de la
propiedad se extiende a los derechos adquiridos, que no pueden ser
afectados por leyes posteriores (Evans, Enrique: Los derechos
constitucionales, tomo Il, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1986, p. 376).

En conformidad con esta tesis de la “propietarizacion de los derechos”,
las leyes retroactivas serian inconstitucionales en cuanto privan al afectado
de su derecho de propiedad sobre cosas incorporales, concretamente de un
derecho personal.

Como sostiene parte de la doctrina, por esta via -en materia de
retroactividad- la proteccion de los derechos individuales inicialmente
establecida por el art. 9 CC, ha sido elevada a rango constitucional
(Penailillo, Daniel: Los bienes. La propiedad y otros derechos reales, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2006, p. 28).

Segun lo expuesto, estimo que puede cuestionarse la
constitucionalidad de la aplicacion retroactiva de la regla de
imprescriptibilidad, en cuanto vulnera el derecho de propiedad del supuesto
victimario sobre su derecho personal de alegar la prescripcion, derecho
adquirido bajo el imperio de la ley anterior.

Por dltimo, aun cuando parte de la doctrina critica en uno 0 mas
aspectos esta tesis, lo cierto es que la jurisprudencia de los tribunales ha
dado amplia proteccion a los derechos adquiridos por esta via. Asi, se ha
aceptado la procedencia del recurso de proteccion (art. 20 CPR), si por un
acto u omision se priva, perturba o amenaza el derecho de propiedad del
titular sobre derechos personales adquiridos, y el mismo TC ha declarado en
ocasiones que el derecho de propiedad constituye una limitacion a las leyes
retroactivas (STC 15, c. 3).

3.- COMENTARIO GENERAL:

El proyecto establece en un nuevo art. 94 bis CP, que: “No prescribira
la accién penal respecto de los crimenes y simples delitos descritos y
sancionados en los articulos 142 inciso final, en relacion a la violacion; 361,
362; 363; 365 bis; 366; 366 bis; 366 quater; 366 quinquies; 367; 367 ter; 372
bis y 433 N°1 en relacion a la violacion, cuando al momento de la
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perpetracion del hecho la victima fuere menor de edad”. (Indicacion del
Senador Allamand, aprobada por las Comisiones unidas).

Sin embargo, debe tenerse presente que los hechos punibles a que se
refiere el proyecto fueron establecidos por el legislador, unos en 1999 y otros
en 2004, y en general ampliaron los tipos penales anteriores y/o agravaron
las penas.

Si se aplicara la retroactividad (penal), pero el delito se cometié bajo la
vigencia de un tipo penal anterior, el afectado podria exigir su juzgamiento
bajo ese tipo penal anterior, porque lo favorece.

¢ Estas acciones penales también son imprescriptibles? ¢ Dan derecho
a accionar civilmente?

Asi, por ejemplo, el art. 363 anterior a su reforma por Ley N° 19.617,
de 12 de julio de 1999, sefialaba: “El estupro de una doncella, mayor de doce
afios y menor de dieciocho, interviniendo engafio, sera castigado con
presidio menor en cualquiera de sus grados”.

En cambio, el art. 363 vigente a partir de la referida ley, prescribe:
“Serda castigado con presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en
su grado minimo, el que accediere carnalmente, por via vaginal, anal o bucal,
a una persona menor de edad pero mayor de catorce afios, concurriendo

cualquiera de las circunstancias siguientes:...”.

Seria conveniente aclarar esta situacion, si se aprobara la regla
de retroactividad.

Vifia del Mar, 24 de octubre de 2018
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PROFESORA SENORA PAULINA GOMEZ

FUNDAMENTOS DE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE DELITOS SEXUALES
EN CONTRA DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES y DE LA VIGENCIA
RETROACTIVA DE LA LEY QUE LO ESTABLECIERE.

Cualquier analisis de constitucionalidad respecto de posibles normas de
imprescriptibilidad y retroactividad de la misma respecto de delitos contra la
indemnidad sexual de los nifios, no puede hacerse sin considerar el articulo
5° incisos segundo constitucional que conforma el Derecho de los DDHH no
so6lo con las normas constitucionales sino también con las de los Tratados de
DDHH; sin atender a las reglas de interpretacion propias de los DDHH que
obligan a realizar siempre una interpretacion amplia, pro-homine y favorable
a la vigencia de los derechos; ni obviando las normas especiales sobre los
derechos humanos de los nifos.

Son argumentos de Derecho Positivo que no soélo permiten —sino que
obligan- a dar proteccion a los nifios contra el abuso sexual los siguientes:

1. La Convencién de los Derechos del Nifio es un Tratado de Derechos
Humanos. Especial con relacién a los sujetos que rige en tanto se
refiere s6lo a un grupo de sujetos: los nifios-: y General en cuanto a la
materia pues no se refiere a un derecho en particular sino a todos los
derechos humanos de los nifios.

2. En tanto Tratado de DDHH ratificado y vigente en Chile, sus normas
son obligatorias, y de rango constitucional, en virtud del articulo 5°
inciso segundo de nuestra Constitucion Politica, que sefiala: “El
ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es
deber de los Organos del Estado respetar y promover tales

derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren

vigentes”.

3. Por tanto en Chile, el sistema juridico que rige los derechos
fundamentales de las personas esta formado no so6lo por el articulo 19
del texto constitucional sino también por las normas de los Tratados de
DDHH ratificados por Chile y vigentes.
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4. Al analizar el Derecho de los DDHH, entonces, no puede hacerse de
modo asistémico, considerando sélo algunas de las normas del sistema
y obviando otras. En este caso, considerando sélo los derechos del
articulo 19 constitucional, obviandose el articulo 5° de la misma
Constitucion, el articulo 29 de la Convencion Americana de DDHH y los
articulos 3, 4, 19, 24 y 34 de la Convencién de los Derechos del Nifio
gue consagran sus derechos especiales a la “proteccién contra todas las

H

formas de explotacion y abuso sexuales”(Articulo 34); “ a que se tomen
todas las medidas necesarias para protegerlos contra toda forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, incluido el abuso sexual”(Articulo 19);
“al disfrute del mdas alto nivel posible de salud” (Articulo 24 ); “a la
efectividad de sus derechos Articulo 4; y “a la consideracion primordial
de su_interés superior”(Articulo 3).

5. La Convenciébn Americana en su articulo 29 establece las Normas de
Interpretacion aplicables a los Derechos Humanos®’, y prohibe toda
interpretacion restrictiva, en particular se prohibe: 1) “excluir otros
derechos y garantias que se derivan de la forma democrética
representativa de gobierno”. (letra c).

Convencion Americana de DDHH.
“Articulo 29. Normas de Interpretacion. Ninguna disposicion de la
presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:

s Convencion Americana de DDHH. Articulo 29. Normas de
Interpretacion. Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser
interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona,
suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Convenciodn o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Partes o de acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno de
dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democrédtica representativa de
gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza.
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Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona,
suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida
que la prevista en ella;

Ello, conforme a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de DDHH,
es contrario al principio de retroalimentacion reciproca entre las normas
constitucionales internas y las norma de los tratados de DDHH.

b)

Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados;

Esto, conforme a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de DDHH,
es contario al principio de progresividad o de integralidad maximizadora.
Y a la regla de la clausula de favorabilidad en la interpretacion de los
derechos humanos, segun la cual, en caso de conflictos entre distintas
normas que consagran o desarrollan estos derechos, el intérprete debe
preferir aquella que sea mas favorable al goce de los derechos”

d)

Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno, y

1.

Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza.

Ello, conforme a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
DDHH, es contario al principio de consideracion del entorno normativo.
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5. Conforme a las reglas de interpretacion, el hecho de que Ila
imprescriptibilidad haya sido hasta ahora incorporada como garantia solo
en Convenciones relativas a Delitos de Lesa Humanidad como son la
Convencién contra el Genocidio o contra la Tortura, no es razén bastante
para decir que aquélla no pueda ser garantizada también respecto de
otros delitos. Asi lo prescribe el articulo 29 letra b de la Convencién
Americana de DDHH que prohibe “Limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo

con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados”.
Como es el caso de las <convenciones contra el Genocidio o la Tortura.

6. En el mismo sentido, el articulo 29 letra b) tampoco esta permitido limitar
el goce y ejercicio de los derechos especiales reconocidos a favor de
nifos y nifias en la Convenciéon de los Derechos del Nifio, que
complementan los derechos generales que la Convencion Americana
consagra a todas las personas. Tales son: El derecho a una “proteccion

contra todas las formas de explotacion y abuso sexuales”(Articulo 34); “ a

que se tomen todas las medidas necesarias para protegerlos contra toda
forma de perjuicio o abuso fisico o mental, incluido el abuso

sexual’(Articulo 19); “al disfrute del mas alto nivel posible de salud”
(Articulo 24 ); "“a _la _efectividad de sus derechos Articulo 4; y “a la
consideracion primordial de su_interés superior”(Articulo 3).

6. Mas aun, en el ambito politico-juridico®®, conforme al mismo articulo 29,
letra ¢, si el Estado de Chile decide por medio de su parlamento
democraticamente elegido que los nifios deben ser efectivamente
protegidos contra la violencia sexual haciendo imprescriptible las
acciones y retroactiva la ley que asi lo establezca, esta
constitucionalmente legitimado para hacerlo, para asi decidirlo como
nuevo estandar ético-politico en la convivencia nacional.

El Estado, en virtud del articulo 5° inciso segundo constitucional, si
cuenta con las mayorias parlamentarias democraticamente elegidas, es
soberano para decidir que los derechos de los nifios y nifias a la efectiva
proteccion contra el abuso sexual al acceso efectivo a la justicia y a la

8 Que siempre es necesario considerar porque los DDHH son justamente los limites
éticos con los que en cada momento histérico una comunidad se dota para elevar los
niveles de legitimidad de sus norma a la par con los mayores niveles de conciencia ética
que va desarrollando
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debida reparacibn no pueden ser restringidos ni por razon de
prescriptibilidad de las acciones , ni por irretroactividad de la ley que asi
lo disponga, asi como también podria hacerlo respecto de Ila
amnistiabilidad e indultabilidad de tales delitos. Porque tales garantias
“derivarian —ni mas ni menos- que de nuestra forma democratica
representativa de gobierno”. ¢Cual es, sino, el sentido de la democracia
representativa, sino ir definiendo y redefiniendo en cada momento
histdrico los estandares ético-politicos en la convivencia nacional a la par
con los mayores niveles de conciencia ética que va desarrollando la
comunidad?

7. El llamado “Bloque de Constitucionalidad™® ha de ser considerado en
plenitud, en sus dos partes- normas de DDHH de fuente constitucional y
normas de DDHH de fuente convencional; y con la especificidad propia
del Derecho de los Derechos Humanos —que guste 0 no- tiene su
maxima expresion y evolucién jurisprudencial no en las Cortes
Supremas Nacionales ni en los Tribunales Constitucionales Estatales
sino en los Comités y Cortes internacionales especializadas en la
materia.

8. En este sentido, es preciso resaltar que la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos asi como la Convencion de los Derechos del Nifios
son tratados sobre derechos humanos, cuya interpretacion debe estar
sujeta a las reglas generales de interpretacion de los tratados
internacionales®, a los criterios especificos de esas Convenciones y a
las consideraciones especiales sobre su objeto y fin, en las que se
determina que sus disposiciones siempre han de interpretarse en forma

% El bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constituciéon, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucién.

% Las disposiciones de un Tratado debe realizarse conforme a la regla general de
interpretacién, regulada en el art.31.1 de la Convencién de Viena segln la cual — un
Tratado deberd ser interpretado de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del Tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su
objeto y su fin’. Esta regla general interpretadora contiene 3 principios que deben
conjugarse entre si. Estos principios son: El Principio de buena fe, el Principio de primacia
del texto y el Principio del fin del Tratado. El texto que ha de primar incluye su parte
dispositiva, Preambulo, y Anexos (art.31.2 de la Convencién de Viena); A los términos
usados en el texto hay que atribuirse el sentido corriente con el que se usan. Esto
significa _que no estd permitido interpretar aquello que no necesite interpretacién. Y,
conforme al art.31.3 de la Convencién también deben tenerse en cuenta: a) el trabajo de
los érganos creados por el tratado a los que se encomienda el control de los mismos (por
ejemplo, el Comité de los Derechos de los Nifios) o de la institucién a la que se reconoce
un papel esencial en su aplicacién. Por ejemplo, la Comisién y la Corte Interamericana de
DDHH respecto de la Convencidon Americana de DDHH.
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extensiva a favor de los seres humanos, de manera evolutiva y
buscando la efectividad de sus normas.

9. El profesor chileno Humberto Nogueira Alcal4, conforme a la evolucion
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de DDHH, sistematizo las
reglas basicas de interpretacion de los derechos humanos® , sefialando
que 7 son los principios que rigen en la materia, de modo que la
interpretacion de los DDHH no puede ser antojadiza. Tales son: :

a. Los principios pro cives, favor libertatis 0 pro homine, de conformidad
con los cuales, en caso de duda sobre qué norma que regula o
reconoce derechos humanos deba aplicarse, ya sea de derecho
constitucional o del derecho internacional de los derechos humanos
incorporada al derecho interno; debe preferirse aquella que mejor
proteja a la persona y que le permita gozar de una mejor manera, su
derecho, en una aplicacion coherente con los valores y principios que
conforman la base de todo ordenamiento juridico® (clausula de
favorabilidad en la interpretacion de los derechos humanos).

b. El principio _de progresividad o de integralidad maximizadora del
sistema, que determina que los derechos humanos estan en un
proceso de constante evolucion, desde la aprobacién de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, habiéndose ampliado
paulatinamente en sus contenidos y garantias.

c. El principio de retroalimentacion reciproca entre el derecho interno y
el derecho internacional de los derechos humanos, el cual consiste en
gue el juez nacional debe aplicar aquella norma que sea mas

8 Nogueira Alcald, Humberto. “Los derechos esenciales o humanos contenidos en
los tratados internacionales y su ubicacién en el ordenamiento juridico nacional: doctrina
y jurisprudencia”. lus et Praxis (on line), vol. 9, no. 1, 2003, (agosto de 2007).

62 Corte Constitucional de Colombia C-251/97 de 28 de mayo de 1997 expresa lo
siguiente en relacién a este punto: “...No podra restringirse o0 menoscabarse ninguno de
los derechos reconocidos o vigentes en un Estado en virtud de su legislacién interna o de
convenciones internacionales, invocando como pretexto que el presente Protocolo no los
reconoce o los reconoce en menor grado. Esta regla interpretativa ha sido denominada por
la doctrina como la cldusula de favorabilidad en la interpretacién de los derechos
humanos, segun la cual, en caso de conflictos entre distintas normas que consagran o
desarrollan estos derechos, el intérprete debe preferir aquella que sea mas favorable al
goce de los derechos”.

8 Como ejemplos de este principio de progresividad de los derechos humanos, el
profesor Nogueira Alcald menciona las siguientes normas contenidas en instrumentos
internacionales: i) el articulo 29, inciso b) de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos; ii) el articulo 52 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; iii) el
articulo 4 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de derechos econdémicos, sociales y culturales (“Protocolo de San Salvador”); iv) el
articulo 23 de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
Contra la Mujer; y v) el articulo 41 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Nogueira
Alcala, Humberto. Op. cit.
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favorable y protectora para el ser humano, sin importar si la misma
proviene del derecho interno o del derecho internacional de los
derechos humanos.

d. El principio de indivisibilidad de los derechos, ya que éstos forman
parte del mismo sistema, en el que todos deben ser igualmente
respetados y protegidos, sin perjuicio de su debida ponderacion en
casos especificos.

e. El principio de eficacia directa 0 auto ejecutividad de los derechos
humanos , que implica que éstos tienen aplicacion directa, sin que la
falta o defectuosa regulacién de los derechos contenida en normas
secundarias 0 reglamentarias deba servir de excusa para la plena
vigencia de los mismos.

f. El principio de interpretacion teleoldgica o finalista, por el que toda
interpretacion de derechos humanos debe basarse en el fin Gltimo que
dichas normas persiguen, el cual consiste en la proteccion mas
efectiva posible de los derechos.

g. El principio de interpretacibn no _restrictiva, que significa que las
normas que limiten o restringen el ejercicio o goce de los derechos
humanos siempre deben aplicarse en sentido restrictivo; que no
pueden aplicarse anal6égicamente limitaciones de derechos a otros
derechos, ni tampoco deben extenderse o ampliarse las limitaciones
mas alla de lo expresamente autorizado.

10. Sien contra de esos principios , se arguyese que una progresividad o
integralidad maximizadora de los derechos de los nifios hacia
garantias especiales como la imprescriptibilidad de acciones o la
retroactividad de una ley que la establezca, violentaria otro derecho
humano o alguna otra norma constitucional, debiese tenerse presente
los siguientes tres contraargumentos:

a. _Que a las reglas sobre prescripcién de la accién penal no les es

aplicable la garantia de irretroactividad de la ley penal, contenida en

el parrafo octavo del ordinal 3° del articulo 19 del Texto Fundamental,
que dispone lo siguiente:

“Ningun delito se castigara con otra pena que la que sefale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una
nueva ley favorezca al afectado.”

El texto de dicha norma es claro al establecer que la garantia de
irretroactividad se predica respecto de la tipificacion de ciertos hechos como
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delitos y de la asignacion a tal delito de una pena determinada. Y no
respecto de las acciones procesales disponibles para perseguir la
responsabilidad de los autores, complices o encubridores de hechos que al
momento de cometerse si constituian delitos y arriesgaban una pena
legalmente determinada y conocida por todos.

Es evidente que si la responsabilidad que se persiguiese mediante acciones
no prescriptibles en razén de la vigencia in actum de esta Mocion , se
refiriese a hechos que al momento de cometerse no constituian delito o
siéndolo, tuviesen una pena asignada menor a la que tuvieren al momento
de perseguirse, la garantia de irretroactividad operara en pleno, debiendo el
Tribunal competente asi declararlo o, aplicar la pena mas favorable al
responsable.

Asi lo expresa claramente el articulo 9° de la Convencibn Americana que
también consagra esta garantia:

“Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad.

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho
aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable
en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la
comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve,
el delincuente se beneficiara de ello”.

Alejarse de la interpretacion que corresponde a los claros términos de la
norma, es contrario a las normas bésicas de interpretacion que cuando el
texto de la ley es claro, este prohiben desatender su tenor literal a pretexto
de consultar su espiritu, y de las normas del sistema juridico de DDHH
vigente en Chile que prohibe las interpretaciones restrictivas de derechos, y
manda realizar una interpretacion evolutiva o  maximizadora de la
integralidad del sistema de DDHH protector de la Infancia y pro-homine
(nifios en este caso), a la luz del principio de preeminencia del interés
superior del nifio. Todas normas de contenido positivo expreso.

b. Por las mismas razones, constituye también una infraccibn a las
normas de interpretacion propias del Derecho de los Derechos
Humanos que nos_rige, arglir __que la garantia de una
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imprescriptibilidad retroactiva como parte del derecho a acceso a la
justicia_violentaria la garantia de ser sometido a un procedimiento
racional y justo en caso de ser juzgado; o a la de ser juzgado sin
dilaciones indebidas.

Ambas garantias — procedimiento racional y justo y juzgamiento sin
dilaciones indebidas- conforma junto a otras varias garantias el derecho
humano a un “debido proceso”, como su propio nombre indica es un derecho
gue se tiene y actualiza una vez que se ha incoado un proceso penal en
contra de un imputado.

Por tanto, es un derecho constitucional que no se ve afectado en su
contenido por las caracteristicas que posean o0 no las acciones procesales
qgue darian origen a dicho proceso. Los momentos de actualizacion de estas
garantias en tanto partes del derecho a un debido proceso, las primeras, y
en cuanto parte del derecho al acceso a la justicia- el derecho a la accion-
son diferentes, son momentos sucesivos y por ende, mal podrian chocar
afectandose mutuamente. Entre ellos, no hay colision alguna.

Afirmar lo contrario constituye una falacia por apelacion a la norma
constitucionales del 19 N°3, inciso séptimo y del articulo 8° inciso primero de
la Convencion Americana de DDHH que son claras en su tenor expreso al
referir tales garantias como conformantes de un debido proceso, y no como
relativas al derecho a acceder a la justicia :

“Articulo 19.- La Constitucidon asegura a todas las personas:

Toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en
un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador
establecer siempre las garantias de un procedimiento y una
investigacion racionales y justos”.

“Articulo 8. Garantias Judiciales:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o
para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

c. El mismo razonamiento podria aplicarse respecto de un supuesto
conflicto entre un derecho a la certeza juridica que se extraeria del
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ordinal 26 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica,
pero lo cierto es que no es necesario toda vez que tal derecho

fundamental a la certeza o a la seguridad juridica no existe.

Lo que el numeral 26 establece es “la garantia de que los derechos
fundamentales que la Constitucion establece no pueden ser regulados
afectando su esencia’, y no un nuevo derecho a la seguridad juridica.

“26°.- La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece
0 que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar
los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio”.

Nuevamente nos encontramos frente a una argumentacion falaz por
apelacién a la norma. Y pretender interpretar el texto de una norma aun
cuando su texto es claro, tampoco se ajusta a las reglas mas basicas de
interpretacion.

En todo caso, en el improbable caso que se demostrase la existencia en el
derecho positivo chileno de un derecho fundamental a la seguridad juridica,
estariamos ante una colisién de derechos fundamentales. Y, en tal evento,
de acuerdo a las mismas reglas basicas de interpretacion, la colision se
resuelve haciendo primar la norma de especialidad por sobre la generalidad,
es decir, las normas de la Convencion de los Derechos del Nifio por sobre el
articulo 19 constitucional si esa fuese la norma arguida.

11. Lo propio es que las normas sobre DDHH deben interpretarse
integralmente cédmo un sistema normativo, de buena fe, conforme al sentido
corriente que ha de atribuirse a los términos de su texto expreso y conforme
a su fin. Ello, conforme a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
DDHH, significa que no estd permitido considerar soOlo las normas
constitucionales del sistema y no las convencionales; que no cabe interpretar
los textos de las normas en aquello que no necesite interpretacion; que las
palabras deben ser interpretadas segun el sentido que tengan normalmente
en su contexto, y que para la determinacion de su fin ® habra de tenerse en
cuenta el trabajo de los 6rganos creados por el tratado a los que se
encomienda el control de los mismos (por ejemplo, el Comité de los
Derechos de los Nifios) o de la institucion a la que se reconoce un papel

««Art.31.3 de la Convencion de Viena
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esencial en su aplicacion. Por ejemplo, la Comision y la Corte Interamericana
de DDHH respecto de la Convencién Americana de DDHH.

El Comité de Derechos del Nifio, al examinar el estado de la aplicacion de la
Convencién de los Derechos del Nifios en nuestro pais en su ultimo examen
en el 2015, recomendé a Chile en su OBSERVACION FINAL N° 47 que: “a)
Promulgue una legislacion que penalice los delitos sexuales, entre ellos la
explotacion sexual, cometidos contra nifios, y que especifique que esos

delitos no prescriben”

12. Atendiendo a las normas convencionales del sistema, los derechos
esenciales de las personas han evolucionado en favor de los nifios y nifias
en consideracién a su especial vulnerabilidad reforzando la vigencia de
derechos generales mediante el reconocimiento de derechos especiales que
no se pueden obviar. En este debate no se pueden invisibilizar cinco normas
de igual “rango constitucional” y ademdas, de caracter “especial”
provenientes de la Convencion de los Derechos del Nifio, y que priman
sobre las normas generales de DDHH recogidas en la Constitucion,

Tales derechos no sélo permiten al Estado de Chile establecer la garantia de
imprescriptibilidad de acciones y extender esa garantia al tiempo anterior a
una ley que asi las considerare , sino que en estricto sentido puede
sostenerse  que obligan al Estado a hacerlo en tanto elementos
imprescindibles para una efectiva proteccion de los nifios contra el abusos
sexual, para la rehabilitacion de las victimas y para dar primacia a su interés
superior por sobre otras consideraciones en el ordenamiento politico juridico
chileno, acorde con e los nuevos parametros éticos de nuestra sociedad.

Tales derechos humanos especiales de los nifios, son:

1) Articulo 34._Derecho de los nifios a la Proteccién contra todas las
formas de explotacién y abuso sexuales.
“Los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas
las formas de explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los Estados
Partes tomaran, en particular, todas las medidas de caracter nacional,
bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir: a) La
incitacion o la coaccion para que un nifio se dedique a cualquier
actividad sexual ilegal;, b) La explotacion del nifio en la prostitucion u
otras practicas sexuales ilegales; c) La explotacion del nifio en
espectaculos o materiales pornograficos.
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2) Articulo 19. Derecho de los niios a que se tomen todas las

medidas necesarias para protegerlos contra toda forma de

perjuicio o abuso fisico o mental, incluido el abuso sexual.
“l1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas,

administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al
nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido
o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso
sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres,
de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a
Su cargo.

Esas medidas de proteccion deberian comprender, segun
corresponda, procedimientos eficaces para el establecimiento de
programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria
al nifio y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de
prevencion y para la identificacion, notificacion, remision a una
institucion, _investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los
casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segun corresponda, la
intervencion judicial.

3) Articulo 24. Derecho de los nifios a al disfrute del mas alto nivel
posible de salud.

4) Articulo 4.Grantia de Efectividad de sus Derechos

“Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos
reconocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los
derechos economicos, sociales y culturales, los Estados Partes
adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que
dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la
cooperacion internacional”.

5) Articulo 3.Consideracién Primordial del Interés Superior del nifo.
“1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los oOrganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
nino”.

13. Finalmente, tampoco se puede obviar que los Estados parte tienen
obligaciones generales y especiales en orden a cumplir las Convenciones
gue suscriben conforme al Derecho de los Tratados de Derechos Humanos
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de caracter general vigentes en Chile , por ejemplo el Pacto de San José y el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, y de Tratados Especiales , como la
Convencion de los Derecho a de los Nifios o la Convencion Interamericana
para prevenir ,sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, incluidas
obviamente las nifias y adolescentes.

Tales obligaciones generales son: 1) adecuar su orden juridico, politico y
administrativo nacional para que se hagan efectivos, dentro de su respectiva
jurisdiccién los derechos humanos convenidos.2) poner en practica las
decisiones de los érganos internacionales de protecciéon de los derechos
humanos. 3) adoptar las providencias apropiadas para que sus autoridades
administrativas y judiciales apliquen, cuando sea menester, la normativa
internacional relativa a los derechos humanos.

Se deducen de los dos primeros articulos de la Convencion Americana, y de
las primeras normas de las Convenciones especiales referidas, que imponen
al Estado los deberes de respetar, garantizar, satisfacer, proteger y_legislar,
y dejan de manifiesto que el Estado es juridicamente el ente llamado a poner
en ejecucion el sistema de proteccion de los derechos humanos
internacionalmente protegidos dentro del Sistema Interamericano.

Dicen esos articulos:

“Articulo 1.”0Obligacion de Respetar los Derechos: 1.Los Estados
Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminaciéon alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social”.

“Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno Si
el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el

articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades”
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La Corte Interamericana precisa que el articulo 2: “...recoge una regla
basica del derecho internacional, seguin la cual todo Estado Parte en un
tratado tiene el deber juridico de adoptar las medidas necesarias para
cumplir _con sus obligaciones conforme al tratado, sean dichas
medidas legislativas o de otra indole”. ®; “que un Estado que ha
ratificado un tratado de derechos humanos debe introducir en su

derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar el fiel
cumplimiento de las obligaciones asumidas”; que_“las disposiciones de

derecho interno que se adopten para tales fines han de ser efectivas”;
y que el deber general del articulo 2 implica la adopcion de medidas en dos
vertientes: “Por una parte, la supresion de las normas y practicas de
cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en
la Convencion. Por la otra, la expedicion de normas y el desarrollo de
préacticas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias”®.

Conforme lo precisa el juez de dicha Corte Pedro Nikken® , la ejecucién de
la Convencion — y obviamente en virtud del caracter sistémico e integrador
del Derecho de los Derecho Humanos, también la de otros tratados
especiales que la desarrollan, entre ellos, la Convencién de los Derechos del
Nifilo- exige no solo la adecuacion del orden juridico y administrativo interno
a través de la adopcion de “medidas legislativas” para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones contraidas, sino también, para “la puesta
en practica en la jurisdiccion interna de las decisiones de la Comisién y
de la Corte Interamericanas de Derechos Humanos”.%

En ambos sentidos, el Estado de Chile estd al debe. En cuyo caso, se
infringe el Derecho internacional y la responsabilidad del Estado se ve
comprometida, aunque el agente inmediato de la lesibn a los derechos

& Corte I.D.H.: Exigibilidad del derecho de rectificacién o respuesta (arts.
14.1, 1.1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinién
Consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986. Serie A. No. 7; parr. 30.

% \Véase también: Corte I.D.H.: Caso Garrido y Baigorria, Reparaciones (Art. 63.1
Convencién Americana sobre Derechos Humanos), sentencia de 27 de agosto de 1998.
Serie C, N2 39, parrs. 68 69. Corte I.D.H.: Caso Baena Ricardo y otros (270 trabajadores vs.
Panama). Sentencia del 2 de febrero de 2001. Serie C N2 72; parr. 179.

¢ Corte I.D.H.: Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs
Chile); cit. supra; parr. 103(4).

% Pedro Nikken: “Derecho internacional y Derecho interno en materia de derechos
humanos”. INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS XXV CURSO ANUAL
INTERDISCIPLINARIO, pag. 2

% Pedro Nikken: “Derecho internacional y Derecho interno en materia de derechos
humanos”. INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS XXV CURSO ANUAL
INTERDISCIPLINARIO, pag.5
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humanos sea un particular, y alegue que ha ajustado su conducta a una
norma de Derecho interno pero incompatible con la Convencién -

Finalmente, si el articulo 5° inciso segundo constitucional manda respetar y
promover los derechos esenciales consagrados tanto en la Constitucion
como en los Tratados ratificados y vigentes, cumplir con respetar los
derechos de los nifilos estableciendo reglas que no afectan derechos
fundamentales de ninguna otra persona , no puede ser inconstitucional. Mas
si se considera que, aunque existiese alguna colision de derechos
esenciales, los derechos de la nifiez a una efectiva proteccion contra el
abuso sexual, priman por razén de especialidad, por sobre otros predicables
de un adulto.

PH.D Paulina Gémez Barboza

70 Pedro Nikken: “Derecho internacional y Derecho interno en materia de derechos
humanos”. INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS XXV CURSO ANUAL
INTERDISCIPLINARIO, p&g.3
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POWERPOINT PROFESORA SENORA PAULINA GOMEZ

Retroactividad de una ley que establece la imprescriptibilidad de las acciones
para perseguir delitos sexuales en contra de nifios

Fundamentos desde el derecho de los derechos humanos
I. Contexto
Cuestion de derechos humanos o fundamentales

No soOlo una cuestidon constitucional en sentido
estricto, ni puramente procesal.

I. Derecho de los derechos humanos
Rama especial del Derecho Publico que regula los
derechos fundamentales de las personas, conformado principalmente por

dos tipos de fuentes normativas:

Primero:  Normas de DDHH de fuente
constitucional: Constitucidon Politica de la Republica.

Segundo: Normas de DDHH de fuente
convencional:

Tratados de DDHH, generales y especiales,
ratificados por Chile y vigentes.

Estas normas constituyen el SISTEMA JURIDICO
DE LOS DERECHOS HUMANOS.

II. Sistema juridico de los derechos humanos
1. Sistema juridico axial del derecho publico.

2. Obliga a todo 6rgano del Estado a: Respetar y
Promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.

Articulo 5° inciso segundo:
“El ejercicio de la soberania reconoce como

limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales
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derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y gue se encuentren vigentes”.

3. Obliga a todo Estado parte de un Tratado de
DDHH a:

- Adoptar las disposiciones de derecho interno
necesarias para adecuar orden juridico, politico y administrativo a los
derechos humanos convenidos.

Articulo 1° Convencion Americana de DDHH vy
Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

- Tomar todas las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos.

Articulo 2° Convencién Americana de DDHH y del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

- Proteger a los Nifios de todas las formas de
abuso, incluido el abuso sexual.

Obligaciéon Especial. Convenciéon de los Derechos
del Nifio.

- La Corte Interamericana de DDHH precisa que:

“El deber general del articulo 2 implica la adopcion
de medidas en dos vertientes: “Por una parte, la supresion de las normas y
practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias
previstas en la Convencion. Por la otra, la expedicion de normas y el
desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas

garantias”.

Corte I.D.H, Opinion Consultiva OC-7/86
29 de agosto de 1986.
Serie A. No. 7; parr. 30.

Il. Tesis
El legislador no sélo puede sino que debe tomar

medidas, tales como la garantia de imprescriptibilidad retroactiva, para hacer
efectivo el derecho de los nifios a la proteccion contra el abuso sexual.

Conforme al Sistema Juridico de los DDHH:



221

1. Estableciendo esta garantia, no se vulnera
ningun derecho fundamental.

2. El legislador esta legitimado por el Sistema para
dar caracter retroactivo a esta imprescriptibilidad.

3. Si asi lo hiciere, su actuar no seria
inconstitucional. Por el contrario, seria el cumplimiento de una obligacién
convencional.

lll. Fundamentos
1. Jerarquia de las Normas.

El Sistema Juridico de los DDHH rige por sobre
todos los otros Sistemas Juridicos (estrictamente constitucional, procesal o
penal) que son informados por el primero.

2. Reglas especiales de Interpretacion que se
aplican en materia de DDHH.

3. Especialidad de las normas del sistema de
DDHH que aplican a este caso: “Derechos de los Nifios”.

4. Deberes generales y especiales que los
organos del Estado deben cumplir en la materia, y que limitan su actuar
soberano.

IV. Analisis debe ser sistémico

Considerar todos los elementos del sistema
juridico de los DDHH, interrelacionados entre si -no unos u otros aislados-
para comprender su funcionamiento y decidir en consecuencia.

En esta cuestion particular, el analisis sistémico
requiere:

1. Incluir no soélo el articulo 19, sino también el
articulo 5° inciso 2° constitucional: no sdélo los derechos, también los
deberes del Estado y el rol de legitimidad del poder que los DDHH
tienen en un sistema democratico.

2. Atender a las normas de DDHH constitucionales
y a las convencionales. Y dentro de éstas, a los Tratados de DDHH
Generales y Especiales: La Convencion Americana de DDHH y la
Convencion de los Derechos del Nifio.
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3. Aplicar las reglas de interpretacion propias del
Sistema establecidas por la Convencién Americana de DDHH (articulo 29):
interpretacion no restrictiva, pro-homine y siempre favorable a la
vigencia de los derechos.

Las normas convencionales especiales que
consagran los derechos esenciales de los nifios atingentes al caso.

Las reglas de interpretacion propias de los DDHH
gue establece el articulo 29 de la Convencién Americana de DDHH.

1. Derechos que consagran las Normas Convencionales:

Ademas del Derecho que toda persona tiene a
“acceder a la justicia”, y “obtener una reparacion”.

Son Derechos Especiales que la Convencién de
los Derechos de Nifio les reconoce por su particular necesidad de proteccion,
los siguientes:

Derecho a una “proteccién contra todas las formas
de explotacion y abuso sexuales” Articulo 34.

“A que se tomen todas las medidas necesarias
para protegerlos contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,
incluido el abuso sexual” Articulo 19.

“Al disfrute del mas alto nivel posible de salud”

Articulo 24.
“A la efectividad de sus derechos” Articulo 4;

“A la consideracién primordial de su interés

superior”. Articulo 3.

¢ Posible conflicto de los derechos del nifio con
otros derechos fundamentales de las personas que pudiesen ser
investigadas como responsables de abusos sexuales?

¢,Habra un conflicto de normas que resolver dentro
del sistema?

1. Identificar los derechos fundamentales
eventualmente perjudicados con la retroactividad: Los que pudiesen
corresponder a las personas cuya posible responsabilidad por abuso sexual
contra niflos se demande investigar.
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2. ldentificar las reglas y/o principios que permiten
optar por favorecer la proteccion mejorada de unos u otros derechos.

Una posible garantia de imprescriptibilidad
retroactiva a favor de quienes siendo nifios fueron victimas de abuso sexual
como parte de su derecho a acceso a la justicia, NO afecta otras garantias
constitucionales.

Primero:

No afecta la Garantia de Irretroactividad de la Ley
Penal del parrafo 8° del ordinal 3° del articulo 19 constitucional.

“Ningun delito se castigara con otra pena que
la que sefAale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a
menos que una nueva ley favorezca al afectado”.

Afirmar lo contrario es un argumento falaz por
apelaciéon a la norma.

1. La Garantia de Irretroactividad de la ley penal
No Aplica.

2. El texto de la norma es Claro.

3. Corresponde atender al tenor literal de la
norma, otorgando a las palabras el significado natural y obvio.

La irretroactividad se predica respecto de la
tipificacion de ciertos hechos como delitos y de la asignacion a tal delito de
una pena determinada.

No respecto de las acciones procesales
disponibles para perseguir la responsabilidad de los autores, complices o
encubridores de hechos que al momento de cometerse ya constituian delitos
y arriesgaban una pena legalmente determinada y conocida por todos.

Conforme a tal tenor literal, es evidente que —
aprobada esta indicacién- y persiguiéndose la responsabilidad de alguien por
actos cometidos antes de la entrada en vigencia de esta ley, no
constituyendo tales hechos un delito cuando se cometieron o teniendo
asignada en ese momento una pena menor, la garantia de irretroactividad
operara en pleno a su favor.

En tales casos, el Tribunal competente asi lo
declarara o, aplicara la pena mas favorable al responsable.
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Lo anico que afectaria la retroactividad de esta ley
es la posible impunidad de quienes hayan abusado sexualmente de nifios
antes de la entrada en vigencia de esta mocion.

Segundo:

No afecta la garantia de ser sometido a un
procedimiento racional y justo del parrafo 5°del ordinal 3°del articulo 19
constitucional, ni la garantia de ser juzgado en un plazo razonable del parrafo
1°del articulo 8°de la Convencion Americana de DDHH.

Los textos legales son claros.

Afirmar lo contrario es argumentar falazmente
apelando a la norma.

“Toda sentencia de un Organo que egjerza
jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.
Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un
procedimiento y una investigacion racionales y justos”. 19 N°3 parrafo 5°C.P.

“Articulo 8. Garantias Judiciales:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o
para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter”.

Numeral 1) del articulo 8° de la Convencion
Americana de DDHH.

- Ambas garantias conforman, junto a otras, el
derecho humano a un “debido proceso”.

- Como su propio nombre indica, aquél es un

derecho que rige y se actualiza una vez que se incoa un proceso en contra
de una persona.

- No se ve afectado en su contenido por las
caracteristicas que posean 0 no las acciones procesales que daran origen a
dicho proceso.

- Los momentos de actualizacion de estas
garantias son diferentes, en tanto el derecho accionar es parte del derecho
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al acceso a la justicia, en cambio, el procedimiento racional y justo y el
plazo razonable, son parte del derecho a un debido proceso.

- Sus momentos de vigencia son sucesivos y por
ende, no chocan afectandose mutuamente.

- Entre ellos, no puede haber colision alguna.

Tercero

- No afecta un supuesto derecho fundamental a la
“seguridad juridica” que consagraria el ordinal N° 26 de articulo 19
constitucional-

- Tal derecho fundamental a la certeza o a la
seguridad juridica no existe.

- Lo que el ordinal 26 establece es ‘la garantia de
no afectaciéon de la esencia de los derechos fundamentales”.

- Ya aclaramos que NO es de la esencia del
derecho a un debido proceso porque la irretroactividad no aplica las acciones
procesales.

Asi lo expresa claramente su tenor literal:

“26°.- La seguridad de que los preceptos legales
que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias
que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no
podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio”.

Otra argumentacion falaz por apelacion a la norma

- En todo caso, en el improbable caso que se
estimase que existe algun otro derecho fundamental que colisiona con la
garantia de imprescriptibilidad retroactiva de la accion penal, que haria parte
del derecho de los nifios a una proteccion efectiva contra el abuso sexual.

- Corresponde resolver la colision de derechos
fundamentales, conforme a la regla de la especialidad -derechos
especiales de los nifios- que priman por sobre otros derechos generales, y
aplicando el principio del interés superior del nifio.

Il. Reglas de interpretacion de los DDHH.



226

Prohiben toda interpretacion restrictiva de los
derechos o garantias reconocidos dentro del sistema.

Articulo 29 Convenciéon Americana de DDHH:
“Normas de Interpretacion. Ninguna disposicion de la presente Convencion
puede ser interpretada en el sentido de ....

Establece cuatro reglas

De modo que la interpretacion de los DDHH no
puede ser antojadiza.

Reza asi la norma:
Articulos 29 Convencion Americana de DDHH.

a) Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo
0 persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista
en ella;

b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho
o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera
de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte
uno de dichos Estados;

c) Excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democrética

representativa de gobierno, y

d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza.”

Regla letra a) articulo 29 impide:

a) Que se permita a alguno de los Estados Partes,
grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista
en ella;

Contrario al Principio de Retroalimentacion
Reciproca entre las normas constitucionales internas y las normas de los
tratados de DDHH. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de DDHH.

Regla letra b) articulo 29 impide:
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b. Limitar derechos que puedan estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo

con otra convencidn en que sea parte uno de dichos Estados.

Por ejemplo, la proteccion contra el abuso sexual
garantizada a los nifios en la CDN.

Contario al Principio de Progresividad o de
Integralidad Maximizadora. Y a la regla de la Clausula de Favorabilidad,
segun la cual, en caso de conflictos entre normas que consagran o
desarrollan estos derechos, el intérprete debe preferir la interpretacion que
sea mas favorable al goce de los derechos”. Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de DDHH.

Regla letra c) articulo 29 impide:

Excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica

representativa de gobierno.

Contrario a los Principios Evolutivo y al Principio
Pro-homine de los DDHH, en cuyo desarrollo juega un papel fundamental la
conciencia y voluntad de las naciones democraticamente manifestada.

Regla letra d) articulo 29 impide:

d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza.

Equivale a decir, otras resoluciones de ONU y de
otros organismos internacionales: Comité de los Derechos del nifio, Comision
de DDHH y Corte Interamericana, etc.

Contrario al Principio de Consideracion del
Entorno Normativo. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de DDHH.

IV. Conclusiéon

1. Las reglas del articulo 29 Convencion
Americana que prohiben interpretaciones restrictivas.

2. Los principios especiales de interpretacion:

EVOLUTIVO
PRO-PERSONA
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PROGRESIVIDAD O INTEGRALIDAD
MAXIMIZADORA
ENTORNO NORMATIVO

3. Los derechos fundamentales especiales de los
nifos.

4. Los deberes de los 6rganos del Estado en la
materia.

I. COMPELEN al Parlamento a tomar medidas al
respecto para hacer efectivo el derecho de los niflos a una adecuada
proteccion contra el abuso sexual.

II. HABILITAN al Legislador a adicionar al Sistema
chileno de DDHH garantias especiales para la infancia que expresen nuevos
estandares ético-politicos latentes en la sociedad: “Imprescriptibilidad
Retroactiva”.

lll. Le encargan la tarea de maximizar el Sistema
Juridico de DDHH hacia mayores niveles de proteccion, en su calidad de
representantes democraticamente elegidos.

Lo habilitan al prescribir que no se puede usar las
normas del sistema interpretandolas de modo de: “Excluir otros derechos y
garantias _que se derivan de la forma democratica representativa de
gobierno”. (Articulo 29 letra c).

¢cCual es el sentido de la democracia
representativa, sino ir definiendo, redefiniendo, y plasmando juridicamente en
cada momento historico los estandares ético-politicos de la convivencia
nacional a la par de los mayores niveles de conciencia ética que va
desarrollando la comunidad?

El profesor chileno Humberto Nogueira Alcala,
conforme a la evolucion de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
DDHH, sistematizd las reglas basicas de interpretacion de los derechos
humanos, sefalando que 7 son los principios que rigen en la materia, de

modo gue la interpretacion de los DDHH no puede ser antojadiza. Tales son:

1. El principio pro homine.

2. El principio evolutivo, de progresividad o de integralidad maximizadora
del sistema.

3. El principio de retroalimentacion reciproca entre el derecho interno y el
derecho internacional, que incluye el principio de consideracién del
entorno normativo.
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El principio de indivisibilidad de los derechos.
El principio de eficacia directa o auto ejecutividad.

El principio de interpretacion teleoldgica o finalista.

N g A

El principio de interpretacidén no restrictiva.

Nogueira Alcal4, Humberto. “Los derechos
esenciales 0 humanos contenidos en los tratados internacionales y su
ubicacién en el ordenamiento juridico nacional: Doctrina y Jurisprudencia”.
lus et Praxis (on line), vol. 9, no. 1, 2003.

El profesor chileno Humberto Nogueira Alcala,
conforme a la evolucién de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

DDHH, sistematizd las reglas basicas de interpretacion de los derechos
humanos, sefialando que 7 son los principios que rigen en la materia, de

modo gue la interpretacién de los DDHH no puede ser antojadiza. Tales son:

1. Los principios pro cives, favor libertatis o pro
homine en razén de los cuales ha de preferirse aquella interpretaciéon que

mejor proteja a la persona y que le permita gozar su derecho, de una mejor
manera.

2. El principio de progresividad o de integralidad
maximizadora del sistema, que determina que los derechos humanos estan
en un proceso de constante evolucién, ampliandose paulatinamente en sus
contenidos y garantias.

Nogueira Alcald, Humberto. “Los derechos esenciales
0 _humanos contenidos en los tratados internacionales y su ubicacién en el
ordenamiento juridico nacional: Doctrina y Jurisprudencia”. lus et Praxis (on line),
vol. 9, no. 1, 2003.

3. El principio de retroalimentacion reciproca entre
el derecho interno y el derecho internacional de los derechos humanos que

manda considerar ambas fuentes normativas en forma permanente.

4. El principio de indivisibilidad de los derechos,
que implica que éstos forman parte del mismo sistema y por ende, todos

deben ser igualmente respetados y protegidos, sin perjuicio de las
ponderaciones necesarias en casos concretos.

5. El_principio de eficacia directa o0 auto
ejecutividad de los derechos humanos que les otorga aplicabilidad aun a falta
o defectuosa regulacion en normas secundarias.
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Nogueira Alcala, Humberto. ‘Los derechos
esenciales 0 humanos contenidos en los tratados internacionales y su
ubicacion en el ordenamiento juridico nacional: Doctrina y Jurisprudencia”.
lus et Praxis (on line), vol. 9, no. 1, 2003.

6. El principio de interpretacién teleolégica o
finalista, que determina que toda interpretacion sobre derechos humanos
deba basarse en el fin tltimo que dichas normas persiguen.

7. El principio de interpretacién no restrictiva, que
significa que las normas que limiten o restringen el ejercicio o goce de los
derechos humanos siempre deben aplicarse en sentido restrictivo; y que no
pueden extenderse o ampliarse las limitaciones de un derecho mas alla de lo
expresamente autorizado.

Nogueira Alcala, Humberto. “Los _derechos
esenciales 0 humanos contenidos en los tratados internacionales y su
ubicacién en el ordenamiento juridico nacional: Doctrina y Jurisprudencia”.
lus et Praxis (on line), vol. 9, no. 1, 2003.

Garantia de “tribunal preexistente” como posible escollo para implementar la
garantia de imprescriptibilidad retroactiva

El texto de la garantia contenida en ordinal 3° del
articulo 19 constitucional refiere a “comisiones especiales” y a “Tribunales
fijados por la ley con anterioridad al juzgamiento”.

No puede argtirse que habra “comision especial”
porque los Tribunales Orales en lo Penal actuales son propiamente
“tribunales” establecidos como tales por ley.

3. Tampoco puede argirse que son tribunales que
no existian con anterioridad porque NO SE PUEDE CONFUNDIR la
existencia o inexistencia de un tribunal con la reorganizacion de un
determinado sistema de justicia.

- No debe confundirse la_inexistencia anterior de
Tribunales -como seria por ejemplo someter a proceso en el afio 2023 ante
“Tribunales de Pesca” a quien infringié la Ley de Pesca este afio 2018.

Con un cambio del sistema de justicia al que son
sometidos determinados Tribunales, que implica que una jurisdiccion
preexistente, se reorganice.

- En el primer caso, la Jurisdiccion de Pesca no
existia, en nuestro caso, la Jurisdiccion Penal, si.
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- Cambiar la organicidad y funcionalidad de una
jurisdiccién no afecta ningun derecho constitucional, pues el Tribunal que
hard el juzgamiento existia, pero organizado y funcionando de modo
diferente.

- Paraddjicamente, el cambio de un sistema de
justicia inquisitivo a uno garantista como modo de ejercer la jurisdiccion penal
en nuestro pais, en el caso que nos ocupa, lejos de afectar una garantia
constitucional, es garantia de respeto del derecho a un debido proceso en su

integralidad.

Nota sobre Imprescriptibilidad de Acciones Civiles:

1. Condenado por sentencia firme una persona,
procede el ejercicio de las acciones civiles por parte de las victimas en su
contra por los dafios y perjuicios que les ocasiono el delito.

2. Accion que puede intentar en el mismo juicio
penal, 0 en un juicio civil.

3. Estas acciones civiles de indemnizacion de

perjuicios que derivan de una condena por sentencia firme y ejecutoriada son
la que conviene declarar imprescriptible al igual que las acciones penales.
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PROFESOR SENOR HUMBERTO NOGUEIRA

INFORME SOBRE PROYECTO DE LEY DE IMPRESCRIPTIBILIDAD DE DELITOS DELITOS SEXUALES
CONTRA MENORES (BOLETIN N* £.956-07) SOLUCITADD POR LAS COMISIONES UNIDAS DE
CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA ¥ REGLAMENTO ¥ ESPECIAL ENCARGADA DE TRAMITAR
PROYECTOS DE LEY RELACIONADOS CON NIROS, NIRAS Y ADOLESCENTES.

CONSIDERACIONES GENERALES.

El proyecto en trémite parlamentario en el Senado de la Replblica en su texto aprobado hasta el
presente es conforme a la Constitucidn, entrando dentro del marco competencial de los drganos
colegisladores, quienes pueden legitimamente establecer normas sobre imprescriptibllidad de
delitos que se encuentren tipificados legalmente como delitos sexuales contra Mmenones,

Consideraciones sobre las indicaciones presentadas al texto aprobado en general.

Respecto de la indicacidn N* 1.
La indicacion parece correcta en la medida que el articulo 142, inciso final, incluye los delitos
contemplados en el articulo 141, incizo fina, con la especificidad correspondiente a los menores.

Respecto de la indicacidn N* 2 deé la senadora Golc.

Dicha indicacidn busca agregar dos nuevos incisos al art. 2332 del Cadigo Civil, ambos incisos nos
parecen pertinentes y su establecimiento constituyen facultades gque puede legitimamente
aprobar la Comisidn. Ellas posibilitan al establecer la imprescriptibilidad, respecto de la
indemnizacién de los dafos derivados de un hecho  punible, tanto respecto de los Imputados
como del tercero civilmente responsable, sin limite de tiempo. Asimismo, posibilita la aplicacidn
retroactiva de la regla que 3¢ incorpora por esta indicacion.

Respecto de la indicacidn N* 3:

Indicacion de |a Senadora Rincdn:

Entendiendo que dicha indicacidn busca incorporar un articulo 2° nuevo en el proyecto de ley que
SE EXAMING NOS parece adecuado y pertinente incorporar dicha indicackén que determina que La
accién penal para perseguir delitos a que se refiere la ley sean imprescriptibles, explicitando que
elbo serd asi cualguiera sea la fecha en gue se hayan cometido.

5in embargo parece necesario clarificar si esta norma constituye una norma interpretativa de
ilicitos preexistentes respecto de menores, o 5i debe entenderse que esta norma Interpretativa de
la ley, empieza a reégir desde el momento en que la ley gue se debate pasa formar parte del
ordenamients juridics.

Respecto del articulo transitorio.

Este articulo es necesario en la ley, ya que determing la situacidn de bos hechos delictives
cometidos con anterioridad a la publicacidn de la ley. En tal sentido, no cabe suprimir el texto. Es
conforme a nuestro texto constitucional tanto la redaccion del articulo transitorio en la redaccién
aprobada en general, como asimismo, la propueesta como indicacin presentada por la senadora
Golc. El mérito de una u ofra &5 de libre apreciacidn parlamentaria. En el texto aprobado en
general la consecuencia de la disposicion  es el mantenimiento de los efectos del articulo 369
quater. En el caso de la indicacién de la Senadora Goic, su aprobacidn implica que si el plazo de
prescriplion se encuentra suspendido conforme al articulo 369 quater y no se encuentra vencido



a la entrada en vigencia de la ley en andlisis, o cumplido el plazo de prescripcion, sin gue se haya
declarado judiclalmente a la fecha de entrada en vigencia de la ley, la accidn penal vigente se
considerara imprescriptible.

Es cuanto puedo informar de acuerds a lo solicitado,

Hum
Dactaor nal.
Director del Centro de ionales de Chile y del

Doctorado en Derecho de la Universidad de Talca.

Santiago, midrooles 5 de septiembre de 2018,
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PROFESOR SENOR CARLOS PIZARRO

ACERCA DE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCION INDEMIZATORIA

Minuta sobre indicacion que propone establecer la imprescriptibilidad
de la accion indemnizatoria para los abusos sexuales de menores.
Sesion de las Comisiones Reunidas de Constitucion y de Infancia del
H. Senado de la Republica el 24 de octubre de 2018

Carlos Pizarro Wilson
Profesor de derecho civil
Universidad de Chile-Universidad Diego Portales

Buenos dias, honorables senadores y senadoras. Ante todo quisiera
agradecer la oportunidad de exponer frente a esta Comisién algunos puntos
de vista en relacién a la mocion que pretende introducir la imprescriptibilidad
de la accién penal y aquella civil por abusos sexuales cometidos contra
menores. Al igual que el profesor Hernan Corral y a diferencia del profesor
Fernando Atria, me voy a limitar a opinar acerca de la indicacion relativa a la
imprescriptibilidad de la accion indemnizatoria, mas omitiré toda referencia al
mismo asunto en el &mbito penal, el cual eso si, para el analisis, asumiré que
se aprobara.

El texto aprobado por el Senado tal como lo conocemos establece
agregar un articulo 94 bis al Cédigo Penal, el cual dispondria:

“No prescribirda la accion penal de los crimenes y simples delitos
descritos y sancionados en los articulos 141 inciso final y 142 inciso final,
ambos en relacion a la violacion; 361; 362; 363; 365 bis; 366, 366 bis;, 366
quater; 366 quinquies; 367; 367 ter; 372 bis; 374 bis y 433 N° 1 en relacion a
la violacién cuando al momento de la perpetracion del hecho la victima fuere
menor de edad.".

En lo que refiere a la accién indemnizatoria, la senadora Carolina Goic
propuso la imprescriptibilidad de la accion civil indemnizatoria contra los
participes en el ilicito penal y también respecto al tercero civilmente
responsable, esto es, aquel que por un vinculo de cuidado le corresponde
responder por los dafios ocasionados por el agente directo del dafio, a saber
el participe en el abuso contra el menor.

La indicacion establece agregar los siguientes incisos al indicado
articulo 94 bis:

“La accion civil indemnizatoria por los dafios que pudieran derivarse
como consecuencia de los hechos punibles descritos en el inciso anterior,
tanto respecto del imputado como del tercero civilmente responsable, sera
también imprescriptible.
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La regla descrita en el inciso segundo de este articulo sera de
aplicacion retroactiva”.

Dos cuestiones clasicas en la dogmatica del derecho civil afloran, la
primera refiere a la imprescriptibilidad de la accion indemnizatoria y la
segunda atinge a la retroactividad de la regla.

Atendido que frente a esta Comision ya se han expuestos las
cuestiones generales relativas al modo de extinguir de la prescripcion, que
como sabemos mata la accion, mas no la obligacion, la cual pervive como
natural, de acuerdo al articulo 1470 n°2 del Cédigo Civil, me referiré en forma
precisa a las alternativas para alcanzar el fin en complemento con la
imprescriptibilidad de la accion penal de la reparacion de las victimas por
abusos cometidos contra menores,

Desde la perspectiva de la politica legislativa, en mi opinion es posible
constatar las siguientes alternativas.

1. Mantener el régimen legal actual. Lo que existe, no cambiar nada.

Se trata, en gran medida de lo que ha propuesto el profesor Corral, quien
a partir del regimen legal de la prescripcion extintiva, y también con alcances
de cémo es entendido por la jurisprudencia, podria en alguna medida
alcanzarse el fin de reparacion de los dafios a resultas de los abusos
cometidos contra menores.

Por un lado, continuar con el mismo modelo actual, quedando sometida la
accion civil indemnizatoria por los abusos a nifios al articulo 2332 del Cédigo
Civil, conforme el cual, el plazo de prescripcibn es de 4 afios desde la
“perpetracion del acto”, lo cual, en cuanto al momento de partida del plazo ha
recibido una doble interpretacién, aquella tradicional de Alessandri, que fija el
momento con el hecho mismo constitutivo de la responsabilidad con
independencia si el dafio aflora con posterioridad o se consolida més tarde.
Tesis criticada con buenos argumentos, pues eso supondria que la accion
podria nacer prescrita, por ejemplo en situaciones en que la victima conoce
el dafio transcurrido ya el tiempo. Y, por otra parte, aquella interpretacion
mayoritaria que pretende que el dafio debe manifestarse para que se
devengue el plazo, pues en caso contrario, no se satisface un elemento
propio a la prescripcion, cual es, que la victima esté en condiciones de
actuar, lo que es consistente con asumir que la prescripcion es una sancion a
la desidia o pasividad del titular del derecho.

Ademas, cabria considerar que existe una regla de proteccion de los
menores, dado que el plazo de prescripcion se suspende a favor de éstos,
segun dispone el articulo 2509 n°1 del Cédigo Civil. Hasta que adquiera la
mayoria de edad, pero siempre y cuando no hayan transcurrido 10 afios
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desde el suceso y la entrada en la mayoria de edad, segun dispone el
articulo2520 inciso 2° del mismo Cédigo. Esto en razéon que el plazo de 10
afios en el Codigo Civil todo lo sanea, aunque exista suspension a favor de
los menores, no podra extenderse mas alla de 10 afios. Con todo, existe,
todavia, un problema interpretativo importante tratindose de la accion
indemnizatoria civil, la cual como dijimos contempla un plazo de 4 afios en el
articulo 2332 del Caodigo Civil y, lo que segun una doctrina mayoritaria le
otorgaria el caracter de una prescripcién de corto tiempo, que estima esa
posicion doctrinal, haria aplicable el articulo 2523 del Codigo Civil, y por lo
mismo no se suspenderia en ningun caso, lo que se veria reforzado por el
articulo 2524 del Codigo Civil, el cual aludiria a la prescripciones especiales
de corto tiempo que nacen de determinados actos corren contra toda
persona, y si el articulo 2332 se refiere a que la prescripcion corre desde la
perpetracion del “acto”, entonces, no se suspenderia y correria contra toda
persona.

Por diversas razones que por la premura del tiempo no pueden
desarrollarse, algunos hemos criticado esta posicion, la cual ha sido recibida
por cierta jurisprudencia, pero sin que exista unanimidad, al considerar que la
prescripcion de la accidén indemnizatoria se suspende a pesar que tenga un
plazo de cuatro afios.”

Como podemos observar este régimen de la prescripcion de la accion
indemnizatoria extracontractual dista de ser claro, generando mas
incertidumbres que certezas, lo cual podriamos decir parafraseando al
profesor Alain Benabent muestra el caos de la prescripcion. Mas que
tranquilidad, el actual régimen legal de la prescripcion siembra dudas e
incertezas.

Mantener este esquema, propio a cualquier ilicito de dafios, presenta
severas externalidades negativas. Existe incertidumbre acerca del momento
a partir del cual comienza a devengarse el plazo, tampoco esta claro si la
suspension procede o no respecto de la accion indemnizatoria y puesto que
nos referimos a nifios, la cuestidén es relevante, pues quedarian sin accion si
transcurren 4 afos desde el abuso. Por ultimo, admitiendo la suspension,
ésta no podria prolongarse mas de 10 afios, lo que a todas luces es
ineficiente para la accion civil derivada de abusos en nifios, ya sea porque no
logran aun darse cuenta del abuso o porque los mismos representantes, que
podrian ejercer la accion civil estan involucrados en el ilicito o personas
cercanas al entorno familiar.

2. Andlisis de la indicacion relativa a la imprescriptibilidad de la accion
civil

t Pizarro Wilson, Carlos (2015) “Acerca de la suspensién de la prescripcién de la accion
indemnizatoria”, Estudios de Derecho Civil, Santiago, Thompson-Reuters.
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La indicacion presentada otorga el caracter imprescriptible a la accion civil
“por los dafios que pudieren derivarse como consecuencia de los hechos
punibles descritos en el inciso anterior...”.

Es decir, se establece la imprescriptibilidad de la accion civil, y en
consecuencia, siempre podra ejercerse dicha accion indemnizatoria, tanto en
contra del imputado como del tercero civilmente responsable, claro mientras
se encuentre en vida el imputado de abusos, pues si fallece no s6lo no habra
persecucion penal, sino tampoco civil, pues la condena penal es un
presupuesto de la indemnizacion de perjuicios.

Por lo mismo, para despejar desde ya una critica, respecto a que la
accion civil seria ad eternum contra el imputado, pero también sus
herederos, debe esclarecerse que eso solo ocurre si el abusador ha sido
condenado en sede penal y antes de hacer efectiva la responsabilidad en su
contra fallece, dejando a sus herederos, en tanto continuadores de su
persona, como obligados a esa indemnizacion, lo cual es sin perjuicio del
beneficio de inventario, que les permite excluir sus bienes personales para el
pago de la deuda. Por lo mismo, ese riesgo que ha denunciado el profesor
Corral, es mas bien tedrico que efectivo. Si fallecié el posible imputado sin
ser objeto de persecucion penal y menos condena o si durante el juicio penal
fallece antes de la condena, no habra responsabilidad civil posible de sus
herederos.

Opinidn distinta sustenta el profesor Atria, para quien la indicacion abre la
accion civil imprescriptible aunque no haya sancion penal, pero debiera
configurarse entonces un ilicito civil por abuso, distinto como figura al crimen
o simple delito objeto del proyecto.

Segun veremos, me parece que la accién civil autbnoma, esto es,
desprendida de la condena penal, deberia quedar regida por el régimen
comun de la prescripcion de la responsabilidad extracontractual, pero si se
pretende hacer valer a proposito de la responsabilidad penal, ahi quedara
regida por la imprescriptibilidad. En caso contrario, la indicacion deberia
hacerse al articulo 2332 del Cddigo Civil y no como un agregado al articulo
94 bis del Cédigo Penal.

Volviendo a la propuesta de mocion. Se trata de un modelo en apariencia
simple, pero que genera importantes interrogantes que es necesario
dilucidar. EIl objetivo de esta mocion es otorgar siempre la posibilidad a las
victimas de reclamar una indemnizacion por los abusos.

¢, Qué interrogantes plantea esta propuesta?

A. En primer lugar la imprescriptibilidad de la accion civil.



238

No es extrafio que la imprescriptibilidad de la accién haya suscitado
controversia, aunque como ya lo indico el profesor Corral existen acciones
imprescriptibles, tanto por via legislativa como por via de interpretacion
jurisprudencial. EI mismo Corral menciona las mas obvias, accion de
particion (1317 del Coadigo Civil), la accion especial del articulo 950 inciso 2°
del mismo Cadigo, reclamacion de la filiacién (195 y 320 del Cédigo Civil) y
también, en la jurisprudencia, por ejemplo, en forma reiterada la Sala Penal
de la Corte Suprema ha establecido la imprescriptibilidad de la accién civil en
casos de delitos de lesa humanidad. Se propaga el caracter imprescriptible a
la reparacién del dafio a favor de las victimas de violaciones a los derechos
humanos.

No es, por ende, una extravagancia declarar la imprescriptibilidad de la
acciéon indemnizatoria, mas bien la pregunta es si existen buenas razones
para en este caso preciso hacerlo o es mejor optar por otros mecanismos
gue resguarden el derecho a indemnizacion de los nifios abusados.

Como ha indicado Alexis Collin,”? en su tesis doctoral, en la cual propone
una renovacion de la concepcion de la prescripcion “en principio todos los
derechos subjetivos estructuralmente prescriptibles son sometidos a la
prescripcion. Sin embargo, si bien la ley ha establecido esta regla, es
permitido al legislador aportar excepciones. Es lo que ha hecho cuando la
existencia de un derecho le parece tan importante que no es admisible que
pueda cuestionarse frente a una contradicciéon de hecho prolongada”.” Para
entender esto hay que considerar que la prescripcion es “una institucion
fundada sobre la influencia de las fuerzas conjugadas de la apariencia y del
tiempo sobre los derechos subjetivos””

Por un lado estan los hechos, y por el otro el derecho. Esta contradiccion
entre ambos, los hechos y el derecho, es lo que permite discutir acerca de la
prescripcion. Mientras no se manifiesta dicha contradiccion la prescripcion no
aflora como un debate necesario. En el terreno de los derechos personales,
gue acéa importan, el derecho a la indemnizacion, la pregunta que debemos
realizarnos es cuando aflora la contradiccion, el deudor, en nuestro caso el
abusador o quien lo tenia a cargo aparenta que el derecho a la
indemnizacién no existe 0 nunca existi6 y es ahi donde se produce la
confrontacion con las victimas, las cuales reclaman el derecho a reparacion,
afirman la existencia y exigibilidad del derecho.

Si la prescripcidn tiene por objetivo consolidar esa apariencia de hecho
por el transcurso del tiempo, como podria justificarse que el condenado por
abusos sexuales a menores pueda justificar la pretendida apariencia de
inexigibilidad del derecho a la indemnizacion. De qué manera podria
justificarse que no debe prosperar la accién civil en caso de haberse ya

72 Collin, Alexis (2010) Pour une conception renouvelée de la prescription, Paris, Défrenois.
73 Collin (2010), p. 355y ss.
7 Collin (2010), p. 260.
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reconocido la imprescriptibilidad de la acciébn penal y que ésta haya
significado una condena de naturaleza penal. Si la victima se ha abstenido
de ejercer su derecho crea la apariencia de liberar a su deudor y, por lo
mismo, transcurrido un tiempo el derecho extingue la accion. Pero insisto, Si
aca se declara la imprescriptibilidad penal, significa que las victimas en
cualquier momento romperan la apariencia de quietud y pasividad, mientras
viva el posible abusador, y una vez obtenida la condena penal no puede
privarseles de la indemnizacién. Es esto lo que desde una perspectiva del
derecho civil y la teoria de la prescripcion justifica que en este caso la accion
civil indemnizatoria sea imprescriptible.

En caso contrario, los ciudadanos no entenderdn porque aca la
apariencia indica que un determinado sujeto ha sido condenado y, sin
embargo, no se le puede exigir reparacion. EI mismo legislador habra
otorgado la posibilidad perpetua, pero no infinita, de perseguir la
responsabilidad penal, mal podria negar la accion civil si se ha logrado
establecer una situacion de hecho e incluso de derecho que se ha calificado
como crimen o simple delito, esto daria una incoherencia al sistema legal.

Todavia debemos considerar un elemento que podriamos denominar de
sociologia juridica. No existe duda que un asunto actual en la sociedad
chilena son los abusos sexuales de nifios, o que se ha monopolizado en la
prensa, en lo fundamental, en los abusos cometidos por sacerdotes. Pero,
sabemos, que el problema va mas alla, involucrando a la familia y al entorno
cercano del abusado, sin que pueda decirse que la Iglesia Catdlica tiene el
monopolio de los abusos. Digo esto para concluir que si se trata de un
asunto relevante para la sociedad chilena, lo que ha llevado a que se
patrocine por el ejecutivo la imprescriptibilidad penal por estos delitos,
pareciera ser que la indemnizacion por esos mismos ilicitos debiera ir de la
mano de la imprescriptibilidad de la accion civil. Si nunca un abusador podra
estar tranquilo pues siempre podra perseguirse criminalmente, el argumento
de la paz social de la prescripcion civil para cuidar el patrimonio de esos
mismos abusadores no parece convincente.

Por lo mismo, asegurada la imprescriptibilidad penal, seria inconsistente
no otorgarle el mismo caracter a la accion civil indemnizatoria por esos
mismos hechos punibles.

B. La legitimacion activa de la accion civil

En segundo lugar, a quién beneficia la imprescriptibilidad, pues la mocién
nos sefiala que la accion civil indemnizatoria a resultas de los ilicitos penales,
pero no la limita a la victima directa, es decir, el nifio abusado, sino que deja
abierta la legitimaciéon activa a cualquier victima por rebote que pueda
reclamar dicha indemnizacion. Es lo que critica también el profesor Corral.
Como sabemos los dafios pueden afectar no sélo a la victima directa, sino
también a sus padres, hermanos u otras personas que como consecuencia
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del ilicito penal hayan padecido también un dafio patrimonial o moral.
Entonces, lo que cabe preguntarse es si se quiere una legitimacién activa
amplia o solo limitada a la victima del hecho punible. Excluir, en todo caso, a
las victimas por rebote debiera tener una buena justificacibn que importa
salvar el problema de lesionar el derecho a la indemnizacion de unas
victimas, aquellas denominadas por rebote o repercusion.

C. Responsabilidad penal y responsabilidad civil

En tercer lugar, parece necesario interrogarse sobre la relacion entre la
responsabilidad penal y la responsabilidad civil, tanto desde una perspectiva
sustantiva como procesal.

En cuanto a lo sustantivo, la imprescriptibilidad que se establece refiere
so6lo a la accion indemnizatoria con ocasion de un ilicito penal tipificado y asi
establecido en una sentencia penal condenatoria o, en cambio, la expresion
“‘que pudieren derivarse como consecuencia de los hechos punibles
descritos..”, alude a esos hechos que dan lugar a la tipificacién penal o en
cambio se requiere que el tipo penal haya sido establecido en sentencia
condenatoria penal. Esta diversa interpretacion aparece ya en las minutas de
los profesores Corral y Atria.

Si fuere lo primero, la accion indemnizatoria a resultas de los hechos
constitutivos de abuso, podria ejercerse tanto ante el juez penal como aquel
civil, con independencia si se ha establecido la sancion penal por sentencia.
De esta manera se ratificaria la independencia entre lo penal y lo civil desde
la perspectiva de la responsabilidad, lo cual ha sido y sigue siendo la regla
general y mas bien unanime. Este seria, a mi entender, el primer caso en
gue para obtener una indemnizacion de perjuicios se requiere en forma
especifica que una sentencia penal condene al imputado. Y asi pareciera ser
la intencion de la indicacion.

Surge todavia otra cuestion, si fuere asi, la necesidad de la condena del
imputado para que se aplique la imprescriptibilidad, convivirian dos sistemas
en paralelo, al menos durante 4 afios, pues con independencia de la
condena penal, regiria el estatuto general de la prescripcion de la
responsabilidad extracontractual para las victimas siempre y cuando ejerzan
dicha accion dentro del plazo de 4 afios, sin necesidad de condena penal
alguna, siempre y cuando se acredite un ilicito civil, en este caso, el abuso.

En otros términos, verificado el abuso, el o los representantes del
menor podrian ejercer la accion conforme el régimen general y en todo caso
operaria la suspension ya analizada, para que el mismo menor pueda una
vez adquirida la mayoria de edad incoar la accion civil, siempre y cuando no
haya transcurrido el limite de 10 afios de suspension. Pero una vez que no
se pueda asilar en el régimen general podra recurrirse a la accién
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indemnizatoria accesoria que instalaria el articulo 94 bis, la cual seria
imprescriptible.

En relacion al aspecto procesal, en relacién a lo penal y lo civil, debe
considerarse que las reglas de la accion indemnizatoria en sede penal, sélo
permiten ejercerla a la victima del hecho punible, o en el caso de
impedimento o muerte a quien corresponda en el listado de prelacién que
contempla el articulo 109 del Cédigo Procesal Penal. Existe una limitacion a
la legitimacion activa en sede penal, segun disponen los articulos 59 y
siguientes, lo que lleva a que la victima directa, el nifio y luego ese mismo
como adulto, sea el Unico que pueda reclamar la indemnizacion en sede
penal, y las victimas por rebote, sélo pueden hacerlo en sede civil. Nada
impide, en todo caso, que la victima directa pueda incoar la accion en sede
civil junto a las victimas por rebote.

No creo que en la indicacion se establezca como condicién de la
accion civil que ésta sea ejercida en sede penal, pues el mismo régimen de
la accién civil en el proceso penal admite que la victima del hecho punible
pueda hacerlo ante el juez penal o ante el juez civil segun su conveniencia y
aun después de verificada la sentencia penal. Esto supera la critica en
cuanto a la accion que se puede ejercer contra los terceros civilmente
responsables, quienes sbélo pueden ser emplazados ante el juez civil,
conforme la legislacion actual.

En efecto, la mocion establece como legitimados pasivos a los
terceros civilmente responsables, por ejemplo los padres de un nifio de
menos de 18 afios que haya abusado de otro, o el empresario por el abuso
de su dependiente, el arzobispado por el hecho de sus sacerdotes, o el
director del colegio por abusos de estudiantes menores capaces que se
encuentren bajo su autoridad, todo conforme el articulo 2320 del Cdédigo
Civil, importa que la accion civil deberd necesariamente ejercerse ante un
tribunal civil.

Si se requiere la condena penal, el tercero civilmente responsable sélo
podria ser demandado ante el juez civil una vez obtenida la sentencia,
siguiendo lo establecido en el Cddigo Procesal Penal, en juicio sumario.

D. La solidaridad entre el abusador y el tercero civiimente responsable

No hay solucion explicita a la cuestion de la solidaridad entre el
participe en el hecho punible y el tercero civiimente responsable. Atendida la
discusién dogmatica en la materia, si se mantiene, seria conveniente
establecerla, para que no quede como una obligacién simplemente conjunta
o0 se discuta si es una obligacion concurrente o in solidum.

3. El dies a quo desde la manifestacion del dafio o la conciencia de los
hechos
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Un tercer modelo que podria plantearse es aquel que estableciera un
plazo prolongado de tiempo pero asociado a que el momento de partida del
computo sea el dia en que la victima toma conciencia de los hechos, del
abuso, lo que en buenas cuentas, establece una cuasi imprescriptibilidad de
la accion civil. Y sobre todo, atendida la imprescriptibilidad penal, el momento
en que tomara conciencia sera, en la mayoria de los casos, fijada con la
guerella o denuncia penal. Esta posiciébn se ha justificado en estudios de
estrés post-traumatico que en casos de abusos generan amnesia, impidiendo
asi la conciencia del hecho y por lo mismo un impedimento para ejercer las
acciones tanto penales como civiles. En todo caso, segun explica Julie Klein
en su tesis doctoral sobre el punto de partida de la prescripcion, los modelos
contemporaneos relativos al momento de partida de la prescripcion se han
situado mas bien en perspectiva subjetiva, es decir, desde el momento que el
sujeto toma conciencia que puede actuar o el dafio se revela.” Sin embargo,
me parece, este debate escapa a una solucién puntual como ocurre en este
caso, y muestra la dificultad de fijar un punto de partida preciso del computo
del plazo de la prescripcion, dejandolo a cuando el sujeto conocié o debid
conocer los hechos que le permitiran ejercer la accion (articulo 2224 del
Code civil francais).

4. El dies a quo fijo desde la mayoria de edad, con suspension total

Otra alternativa, todavia posible que otorga mayor certeza del momento
de partida de la prescripcion es fijarla en un periodo de tiempo prolongado 20
o 30 afos desde la mayoria de edad y, sobre todo, que no rija el plazo de 10
afios para impedir el efecto suspensivo, sino que se suspenda si o si hasta la
mayoria de edad por este tipo de delitos. Sin duda un sistema como este
otorga mayor certeza y, ademas, parece mas consistente con el derecho a
defensa, el debido proceso y la fiabilidad de las pruebas.

*

* *

En todo caso, cualquiera sea el sistema escogido que signifigue un
cambio legislativo al estado actual de la cuestion, parece razonable, ain mas
si se va a declarar la imprescriptibilidad de la accion penal. Si se tomara en
forma aislada la indemnizacion de perjuicios como imprescriptible, uno podria
considerar cuestionable la alternativa, dado el pretendido derecho al olvido y
a la seguridad juridica y al mismo tiempo la dificultad probatoria y su
fiabilidad. Pero si se ha decidido reconocer la imprescriptibilidad penal,
donde la agudeza del problema es mas intensa, ya sea desde la perspectiva
del derecho al olvido, la apariencia de los hechos, la dificultad probatoria, la
fiabilidad de las pruebas y el derecho a la defensa, un minimo de coherencia
debiera si se acepta la imprescriptibilidad de la accién penal por crimenes de
abusos a nifios aceptar la imprescriptibilidad de la accion civil.

75 Klein, Julie (2013) Le point de départ de la prescription, Paris, Economica.



243

PROFESOR SENOR SEBASTIAN SOTO

Proyecto de ley que declara imprescriptibles los delitos sexuales contra

menores. Andlisis constitucionalidad de las indicaciones que plantean

la retroactividad de la norma en materia penal.
Boletin 6956-07.

Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado.

Sebastian Soto Velasco
Profesor Derecho Constitucional
P. Universidad Catolica de Chile.

1. La controversia.

Se discute la constitucionalidad de algunas indicaciones al proyecto de
ley que declara la imprescriptibilidad de la accion penal en ciertos delitos
cuando la victima fuere menor de edad. Ellas dicen relacion con el efecto
retroactivo de la norma que declara la imprescriptibilidad.

o0 Senadora Rincon. “La accion penal para perseguir los delitos a que

se refiere esta ley son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha
en gue se hayan cometido”.

Senadora Goic. Nuevo inciso que dice: “La regla descrita en el
inciso segundo (la imprescriptibilidad) sera de _aplicacion
retroactiva”.

Senadora Goic. Transitorio. “La accion penal derivada de los
delitos sefialados en el articulo unico, cuyo plazo de prescripcion
se encontrare suspendido conforme al actual art. 369 quater,
corriendo a la fecha de entrada en vigencia de esta ley, o cumplido
pero no declarado judicialmente a dicha fecha, sera considerada
imprescriptible conforme al articulo precedente.”

La pregunta es si hay algun riesgo constitucional en aprobar estas
normas.

2. Razones para desaconsejar la aprobacion de tales indicaciones y, por
lo mismo, darle efecto retroactivo a la imprescriptibilidad.

Si se aprueban las indicaciones hay una alta probabilidad que la norma sea
declarada inconstitucional, sea en sede de control preventivo o, mas
posiblemente, en sede de control represivo por medio de la inaplicabilidad.
¢ Por qué?



D44

2.1. Porque el constitucionalismo siempre ha mirado con sospecha las
leyes retroactivas.

e Regla teodosiana contenida en el Codigo Justiniano.

e Hobbes. Leviatan.

(0]

“Ninguna ley promulgada después de realizado un acto, puede
hacer de éste un delito, (...) de una ley positiva no puede tenerse
noticia antes de que se promulgue, y, por tanto, no puede ser
obligatoria” (P. 241)

e FEl| Federalista.

o

(0]

Madison en el Federalista 44. “Los decretos que imponen penas e
incapacidades sin juicio previo, las leyes ex post facto y las leyes
que menoscaben las obligaciones derivadas de contratos, son
contrarios a los principios fundamentales del pacto social y a todas
las reglas de buena legislacion. Los dos primeros estan
expresamente prohibidos por las declaraciones que preceden a
vanas constituciones de los Estados y todos se hallan prohibidos
por el espiritu y el designio de estas cartas fundamentales. Aun
asi, nuestra propia experiencia nos ha ensefiado que no se
deberian omitir ningunas defensas adicionales en contra de estos
peligros. La convencion ha procedido, por tanto, con toda
justificacion al agregar este baluarte constitucional a favor de la
seguridad personal y de los derechos privados; y mucho me
engafo si, al hacerlo, no ha consultado los sinceros sentimientos
de sus electores tan cuidadosamente como sus intereses
evidentes”.

Por eso la Constituciéon de EEUU prohibe las leyes retroactivas.

e Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano. 1789.

(0]

“La Ley soOlo debe establecer penas estricta y evidentemente
necesarias, y tan soélo se puede ser castigado en virtud de una Ley
establecida y promulgada con anterioridad al delito, y aplicada
legalmente”.

e Lon Fuller

o

“A retroactive law is truly a monstrosity. Law has to do with the
governance of human conduct by rules. To speak of governing or
directing conduct today by rules that will be enacted tomorrow is to
talk in blank prose.” Citado por Martin Ktygier. The Rule of Law: an
abuser’s guide.

e Constituciones chilenas.

(0]

1823. Articulo 122.- Ninguno puede ser condenado si no es
Jjuzgado legalmente y en virtud de una ley promulgada antes del
hecho.
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o 1828. Articulo 15.- Ninguno podra ser juzgado por comisiones
especiales, sino por los tribunales establecidos por la ley. Esta, en
ningun caso, podra tener efecto retroactivo.

o 1833. Articulo 133. Ninguno puede ser condenado, si no es
juzgado legalmente, i en virtud de una lei promulgada antes del
hecho sobre que recae el juicio.

o 1925. Articulo 11.- Nadie puede ser condenado, si no es juzgado
legalmente y en virtud de una lei promulgada antes del hecho
sobre que recae el juicio.

o 1980. 19 N° 3. Ningun delito se castigara con otra pena que la que
sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a
menos que una nueva ley favorezca al afectado.

o NOTA. Vale la pena destacar que, siguiendo una interpretacion
literal, la prohibicion de la retroactividad en la Constitucion vigente
es mas acotada que en las constituciones anteriores. En la vigente
se refiere a la pena; en las anteriores, se refiere a la condena. En
cualquier caso, la Constitucidon no se suele interpretar literalmente
sino que siguiendo estdndares interpretativos que miran
principalmente a la finalidad de la norma.

2.2. Porque el art. 19 N° 3 de la Constitucion razonablemente puede ser
interpretado como una prohibicién en este caso.

1980. 19 N° 3. “Ningun delito se castigara con otra pena que la que
sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos
que una nueva ley favorezca al afectado”.

Una interpretacion literal llevaria a despachar rapidamente la aplicacion
de este inciso al caso concreto.
0 La prescripcion no es parte del tipo delictual.
0 La pena que se atribuye al delito nada tiene que ver con la
prescripcion.

Pero sabemos que la Constitucion no se interpreta literalmente.

o Esta es una disposicibn mas bien plastica y flexible que se suele
interpretar de modo expansivo.

o Esto ultimo se aprecia, por ejemplo, en que ya es doctrina y
jurisprudencia unanime que esta norma también aplica al derecho
administrativo sancionador, aun cuando con matices. Y de la
lectura literal de la norma no se desprende tan facilmente que
aplique también al derecho administrativo sancionador.

o Tribunal Constitucional.

» “En nuestra tradicion juridica, la legalidad de la pena y el
principio pro reo se entienden referidos al derecho penal.
Aluden al delito criminal y a la pena que es su
consecuencia. Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha
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atribuido a la mencionada garantia una amplia connotacion,
en diversas épocas y en litigios de la mayor trascendencia,
haciéndola comprensiva de ilicitos constitucionales y de
sanciones administrativas”. (STC 46 c. 18) (En el mismo
sentido, STC 244 cc. 9y 10, STC 479 cc. 6 a 8, STC 480 cc.
6a8,STC 1423 cc. 5y 6, STC 1499 cc. 5y 6).

o Corte Interamericana de DDHH.

Baena Ricardo y otros Vs. Panama.

Los hechos del presente caso se refieren al despido de 270 empleados
publicos y dirigentes sindicales, que habian participado en distintas protestas
contra la politica gubernamental en reclamo de sus derechos laborales. El
despido se produjo en base a la ley No. 25 de fecha 14 de diciembre de
1990, luego de que el Gobierno acusara a estas personas de haber
participado en manifestaciones de protesta y de resultar complices de una
asonada militar.

II. Violacion del articulo 9. Principio de legalidad y de retroactividad

106. (...) [Conviene analizar si el articulo 9 de la Convencion es aplicable a la

materia sancionatoria administrativa, ademas de serlo, evidentemente, a la
penal. Los términos utilizados en dicho precepto parecen referirse
exclusivamente a esta Ultima. Sin embargo, es preciso tomar en cuenta que
las sanciones administrativas son, como las penales, una expresion del
poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la
de éstas. Unas y otras implican menoscabo, privacion o alteracion de los
derechos de las personas, como consecuencia de una conducta ilicita. Por
lo tanto, en un sistema democratico es preciso extremar las precauciones
para que dichas medidas se adopten con estricto respeto a los derechos
basicos de las personas y previa una cuidadosa verificacion de la efectiva
existencia de la conducta ilicita. Asimismo, en aras de la seguridad juridica
es indispensable que la norma punitiva, sea penal o administrativa, exista y
resulte conocida, o pueda serlo, antes de que ocurran la accién o la omisiéon
que la contravienen y gque se pretende sancionar. La calificacibn de un
hecho como licito y la fijacibn de sus efectos juridicos deben ser
preexistentes a la conducta del sujeto al que se considera infractor. De lo
contrario, los particulares no podrian orientar su comportamiento conforme a
un orden juridico vigente y cierto, en el que se expresan el reproche social y
las consecuencias de éste. Estos son los fundamentos de los principios de
legalidad y de irretroactividad desfavorable de una norma punitiva.

107. (...) [E]n un Estado de Derecho, los principios de legalidad e
irretroactividad presiden la actuacion de todos los 6rganos del Estado, en sus
respectivas competencias, particularmente cuando viene al caso el ejercicio
del poder punitivo en el que se manifiesta, con maxima fuerza, una de las
mas graves e intensas funciones del Estado frente a los seres humanos: la
represion.
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108. En lo que concierne al principio de legalidad, la Ley 25 s6lo contenia un
concepto muy amplio e impreciso sobre posibles conductas ilicitas, cuyas
caracteristicas especificas no se establecian puntualmente, y que solo se
caracterizaban bajo el concepto de participacion en actos contrarios a la
democracia y el orden constitucional.

109. Por lo que hace al principio de irretroactividad desfavorable, en el
presente caso la Ley 25 entré en vigencia el 14 de diciembre de 1990 y se
aplicod retroactivamente al 4 de los mismos mes y afio. Las cartas de
despido entregadas a los trabajadores contienen actos administrativos
dictados segun una ley que no existia al momento de los hechos. A los
trabajadores despedidos se les informaba gque su destitucion se debia a la
participacion en la organizacion, llamado o ejecucion de acciones que
atentaron contra la democracia y el orden constitucional y sefialaban a la
participacion en el paro nacional como la conducta atentatoria de la
democracia y el orden constitucional. (...)

113. Las cartas de destitucion entregadas con anterioridad a la emision de la
Ley 25 no mencionan dicha ley, lo que si se hizo en la mayoria de las cartas
entregadas posteriormente a la entrada en vigencia de la norma mencionada.
Sin embargo, a todos los trabajadores, indistintamente de la fecha de
despido, se les aplico el proceso estipulado en la Ley 25 y no el establecido
en la normativa vigente al momento de los hechos, pese a que esta
normativa beneficiaba mas a los trabajadores estatales. (...)

115. De lo expuesto se deduce claramente, a criterio del Tribunal, que los
actos del Estado que derivaron en la destitucion de los trabajadores
supuestas victimas del presente caso se hicieron en contravencion del
principio de legalidad por el que se debe regir la actuacion de la
administracion publica. Por todo ello, la Corte concluye que el Estado violo
los principios de legalidad y de irretroactividad consagrados en el articulo 9
de la Convencion Americana, en perjuicio de los 270 trabajadores (...)
FUENTE. http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?
nld_Ficha=222&lang=e

e Entonces, si es comun encontrar interpretaciones no literales que amplian
el alcance de la prohibicion de la retroactividad a ambitos como el
“administrativo sancionador”, tenemos que preguntarnos si hay razones
para extenderlo también a las reglas de prescripcion de un delito y no
solo a la determinacion de la pena. Yo creo que si.

2.3. Porque las reglas de prescripcion de un delito estan intimamente
ligadas o asociadas a la pena / integran aspectos de naturaleza penal a
los que es razonable aplicarle la regla del 19 N° 3.


http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=222&lang=e
http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=222&lang=e

248

e Los penalistas y procesalistas discuten intensamente sobre la naturaleza
de las reglas de prescripcion de los delitos.

e 1) Carlos Cabezas (Universidad de Antofagasta).

o Prescripcion de los delitos contra la indemnidad y libertad sexual
de los menores de edad: problemas aplicativos del articulo 369
guater del Codigo penal. Revista Politica Criminal. vol.8 no.16
Santiago. 2013.

o0 “En la otra vereda tenemos la prescripcion de la responsabilidad
penal o de los delitos. Su fundamento y naturaleza han sido
extensamente discutidos en doctrina. Desde el punto de vista de
Su naturaleza, la doctrina y jurisprudencia practicamente uniforme
en nuestro ordenamiento declara que tiene naturaleza de derecho
penal sustancial o material lo que genera una serie de

consecuencias, entre las mas importantes, la irretroactividad de las
modificaciones que la afecten y que sean perjudiciales para el reo”

(..)

= (Cita para sustentar esta tesis:
e Derechamente por wuna naturaleza sustantiva
GUZMAN DALBORA, José Luis, "De la extinciéon de
la responsabilidad penal" en: POLITOFF, Sergio y
ORTIZ, Luis (Dirs.): Texto y comentario del Codigo
penal chileno. Tomo |. Santiago: Juridica de Chile,
2002, pp. 433-487, p. 462. Sin tomar una posicion
clara sobre el particular pero, aparentemente,
inclindndose a favor de una naturaleza sustancial,
POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ,
Maria Cecilia, Lecciones de Derecho penal chileno.
Parte general. Tomo 1, Segunda edicion. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 513. GARRIDO
MONTT, Mario, Derecho penal parte general. Tomo |,
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 373;
YUSEFF, La prescripcion, cit. nota n® 12, pp. 59y ss.;
PENA y SANTIBANEZ, "La prescripcion de delitos

sexuales”, cit. n° 2, p. 4.

= Agrega que “Por lo demas, se trata de la tendencia en la
doctrina de los paises del civil law, con la notable excepcion
de Alemania, donde la doctrina hoy admite pacificamente
que la prescripcion tiene naturaleza procesal”.

e 2) Lo mismo dice el profesor Guillermo Oliver, aunque ya no sobre la
base de la naturaleza de la prescripcion (penal o procesal) sino que
desde la finalidad de la misma.

o La aplicacién temporal de la nueva regla de computo del plazo de
prescripcion de la accién penal en delitos sexuales con victimas
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menores de edad. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catodlica de Valparaiso XXIX (Valparaiso, Chile, 2do Semestre de
2007)

“Mi opinion es distinta. Creo que para solucionar el sefalado
problema lo importante no es determinar cual es la naturaleza
juridica de la prescripcion, sino analizar si la aplicacion de una ley
sobre prescripcion mas desfavorable a hechos ocurridos con
anterioridad a su entrada en vigencia vulnera o no el fundamento
del principio de irretroactividad en materia penal. Si resulta
atacado, entonces debe concluirse que tal aplicacion esta
prohibida. En caso contrario, la prohibiciéon no le afecta. Pienso que
esta forma de razonar conduce a extender el ambito de aplicacion
de la prohibicion de leyes perjudiciales ex post facto a las
modificaciones en materia de prescripcion. A mi juicio, el
basamento de la irretroactividad penal se encuentra en la idea de
seguridad juridica, entendida, en términos negativos, como no
exclusion de la posibilidad de los ciudadanos de conocer el
ordenamiento juridico y calcular la calificacion juridico-penal de sus
conductas, para evaluar si serdn o no castigados y, en caso
efectivo, como lo seran. Las leyes penales desfavorables no
pueden aplicarse retroactivamente, porque si se permitiese
hacerlo, las dificultades para conocer el ordenamiento juridico y
anticipar los efectos penales de las actuaciones —que ya son
muchas con leyes irretroactivas (por falta de claridad de las leyes,
ausencia de prolijidad, complejidad y equivocidad del lenguaje con
que se redactan, falta de taxatividad en la descripcion de los tipos
penales, constantes cambios legales en breves espacios de
tiempo, etc.)—- se incrementarian hasta alcanzar un nivel
inaceptable. De este modo, al establecer la irretroactividad de las
leyes penales desfavorables no se busca que los ciudadanos
conozcan el derecho —lo que se ha revelado mas como un mito
que como una realidad—, sino que no sea imposible que lo
conozcan —tarea mucho mas modesta—, de tal suerte que si
efectivamente acceden al mensaje normativo, puedan calcular, con
un grado razonable de previsibilidad, la valoracion juridico-penal
que de sus actos futuros se haga. Pues bien, si este es el
fundamento de la irretroactividad de las leyes penales

desfavorables, forzoso es sostener que su radio de accion alcanza
a las modificaciones perjudiciales en materia de prescripcion, como

por _ejemplo, las ampliaciones de los plazos de prescripcion. Para
que no sea imposible que las personas evaluen los riesgos
penales de sus actuaciones y decidan si delinquen o no, es
necesario que puedan saber durante cuanto tiempo el Estado

puede perseguirlos criminalmente”.
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e 3) Con todo, hay que reconocer que, aunque la doctrina puede estar de
acuerdo, la jurisprudencia esta dividida segun muestra Enzo Osorio

Salvo.

o Prescripcion de los delitos sexuales cometidos contra nifios, nifias
y adolescentes. Cuestiones que plantea la aplicacion del articulo
369 quater del Codigo Penal. Revista Juridica del Ministerio
Publico N° 65, diciembre 2015.

2.4. Porque
inaplicabilidad si una norma como la que se pretende es analizada en
control de constitucionalidad.

“La doctrina parece reacia a la aplicacion de la norma a
hechos ocurridos antes de su incorporacion al Codigo
Penal, pese a Ilo cual existen pronunciamientos
jurisprudenciales que admiten tal posibilidad, fundados en la
vigencia de la Convencion Internacional sobre Derechos del
Nifio”.

Esta es una sentencia de la Corte de Apelaciones de Puerto
Montt (10.03.2014, Rol 28-2014) que considera que el
interés superior del nifio es un principio que prima sobre el
principio in dubio pro imputado.

NOTA. La sentencia sostiene que el principio de interés
superior del nifio esta por sobre el principio de
irretroactividad de la ley penal. Eso, que es discutible, es
posible tolerarlo en una sentencia que pondera principios.
Pero es mas dificil aceptarlo cuando quien hace Ila
ponderacién es el legislador quien, al siempre preferir el
interés superior del nifio por sobre la irretroactividad de la
ley penal, no esta ponderando sino que jerarquizando un
principio por sobre otro. Y uno de ellos (la irretroactividad)
estd en la Constitucion mientras que el otro se desprende
de los Tratados Internacionales que, como es doctrina
aceptada, no tienen rango constitucional.

la jurisprudencia del TC pareceria abierta a una

¢ Por larelevancia que le concede al principio de irretroactividad.

0]

“Que, estando en juego, ademas, la aplicacion del principio de
irretroactividad de la ley penal y su denominada “excepcion”, no es
irrelevante recordar que dicho principio constituye una de las

principales fuentes historicas de la formacion del Derecho Publico

Constitucional. Es necesario, sin embargo, tener presente que
tanto dicho principio como su excepcion exhiben matices en el
Derecho Comparado, en el Derecho Internacional de los Derechos
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Humanos y en el Derecho transitorio o intertemporal del Estado y
que, tratandose de la excepcion a la irretroactividad, ella encuentra
su fundamento tanto en el principio de legalidad, respecto a la
prohibicion de retroactividad, como en el principio de razonabilidad
y de proporcionalidad, respecto del mandato de retroactividad,
tratandose de leyes penales favorables” (STC 2673-14).

Porque en una sentencia muy reciente lo sostuvo expresamente.

0 Agosto 2018. Con un solo voto de minoria del ministro Romero.

STC 3844-17. 16 de agosto de 2018.

Cons. 8. “Que, resulta propicio consignar también lo
expuesto por el jurista espafiol Diez-Picazo acerca de la
irretroactividad de la ley penal, quien formula algunas
observaciones de suyo procedentes de tenerlas en
consideracion. Expresa que “En primer lugar, habida cuenta
de que su finalidad ultima es proteger la seguridad juridica,
parece claro que debe predicarse de todos los grados de
retroactividad, incluida la de grado minimo, es decir, los
efectos futuros de hecho ya acaecidos. En segundo lugar, y
por _idénticas _consideraciones de orden teleologico, la
irretroactividad de la ley penal desfavorable ha de regir no
Solo para la definicion del delito y de la pena propiamente
dichos, sino también para todos aquellos otros elementos de
la legislacion penal que puedan resultar determinantes de la
responsabilidad criminal (reglas _sobre _prescripcion,
utilizacion _de _antecedentes penales, cumplimiento de
condena, etc.). En tercer lugar, la irretroactividad no se
predica sélo de la Ley penal propiamente dicha, sino
también de la aplicacion que los tribunales hacen de ella.
Asi, se wvulnera la prohibicion de retroactividad de la ley
penal cuando se aplica retroactivamente una ley penal que
en si misma no es retroactiva, o que admite una
interpretacion no retroactiva.”. (Diez-Picazo, Luis Maria
“Sistema de Derechos Fundamentales”, Tercera Ed., afio
2008, Thomson Civitas, p. 469);”

Porque en otra sentencia se refiere al principio de irretroactividad de
la ley de un modo muy plastico. Lo llama el “principio de irretroactividad
en materia de derechos fundamentales regulados por normas restrictivas

y desfavorables” o, lo que es lo mismo, el “principio general de

irretroactividad de los preceptos desfavorables o restrictivos de
derechos”. STC 2365-12.

Porque estamos en la era de la proporcionalidad.
0 Y la proporcionalidad es muy flexible.
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2.5. Porque los precedentes legislativos van en una linea distinta.
e Este cambio de precedentes sugiere o llama a un escrutinio mas estricto.

e Entiendo que hay buenas razones para demostrar lo grave y deleznable
de este tipo de delitos. Pero este seria un cambio de criterio sustancial
gue requiere argumentos de especial fuerza que muestren que es la
Unica forma de garantizar la finalidad de la norma. Y si la finalidad de la
norma es evitar el delito, disuadir, no hay cumplimiento de tal finalidad.

3. Conclusion.

Todo lo dicho permite concluir razonablemente que una regla que establezca
la retroactividad en el ambito penal en el proyecto de ley que establece la
imprescriptibilidad de los delitos sexuales contra menores es inconstitucional.



