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HONORABLE SENADO:

Las  Comisiones  de  Constitución,  Legislación,
Justicia y Reglamento y Especial Encargada de Tramitar Proyectos de Ley
Relacionados con los Niños, Niñas y Adolescentes, unidas, tienen el honor
de informar el proyecto de ley señalado en el epígrafe, iniciado en Moción de
los  Honorables  Senadores  señora  Rincón  y  señor  Quintana  y  de  los  ex
Senadores señores Rossi y Walker, don Patricio.

A  una  o  más  sesiones  que  celebraron  las
Comisiones Unidas,  asistieron,  además de sus miembros,  los Honorables
Senadores señora Carolina Goic Boroevic y señor Álvaro Elizalde Soto.

Especialmente  invitados,
concurrieron, por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, el Ministro,
señor Hernán Larraín; el Subsecretario de Justicia, señor Juan José Ossa; el
Jefe de la División Juridica, señor Sebastián Valenzuela; el Jefe (S) de la
División  Jurídica,  señor  Milton  Espinoza;  el  Jefe  de  Gabinete  del  señor
Ministro, señor Carlos Gómez; los asesores legislativos, señores Felipe Rayo
e Ignacio Gaete; el Director Audiovisual, señor Víctor Muñoz, y el Jefe de
Prensa, señor Tiago Costas.

Del mismo modo, participaron
los  abogados  y  profesores  de  derecho,  señoras  Paulina  Gómez  y  María
Elena  Santibáñez  y  señores  Fernando  Atria,  Cristóbal  Bonacic,  Hernán
Corral,  Eduardo Court,  Guillermo Oliver,  Carlos Pizarro,  Sebastián Soto y
Juan Sebastián Vera.



Por  el  Ministerio  Secretaría  General  de  la
Presidencia  asistieron  los  asesores,  señora  Fernanda  Nitsche  y  señores
Emiliano García y Marcelo Estrella, y el periodista, señor Patricio Díaz. En
nombre  de  la  Fundación  Jaime  Guzmán,  concurrieron  sus  asesores
legislativos señora Margarita Olavarría y señor Carlos Oyarzún; 

por  el  Centro  Democracia  y
Comunidad, su asesor legislativo, señor Gerardo Bascuñán, y de la Clínica
Jurídica de la Pontificia Universidad Católica de Chile, la psicóloga señora
Paz Rey.

Asimismo, estuvieron presentes los personas que
a  continuación  se  mencionan:  De Derecho  al  Tiempo,  las  señoras  Vinka
Jackson y Jenny Bruna y los señores James Hamilton y Gonzalo Chaparro;
de  la  Corporación  Ley  Sophie,  el  delegado,  señor  José  Gutiérrez;  de  la
Corporación  Opción,  la  coordinadora  de  seguimiento  legislativo,  señora
Camila  de  la  Maza,  y  de  la  Brigada Congreso Nacional  de  la  Policía  de
Investigaciones, la Subinspectora, señora Sttefany Ulloa. 

Igualmente,  concurrieron  los
asesores del Honorable Senador señor Quintana, señores Eduardo Suárez y
Farid Seleme; la asesora del Honorable Senador señor Huenchumilla, señora
María  Constanza Tobar;  el  asesor  del  Honorable  Senador  señor  Harboe,
señor José Miguel  Bolados; la asesora de la Honorable Senadora señora
Rincón,  señora  Paula  Silva;  los  asesores  del  Honorable  Senador  señor
Ossandón, señora Raquel Morales y señor José Tomás Hughes; el asesor
del  Honorable Senador señor  Allamand,  señor  Francisco Bedecarratz;  los
asesores de la Honorable Senadora señora Allende, señora Beatriz Sifaqui y
señor Rafael Ferrada; el asesor del Honorable Senador señor Moreira, señor
Raul Araneda; el asesor de la Honorable Senadora señora Von Baer, señor
Juan Carlos Gazmuri; el asesor del Honorable Senador señor Elizalde, señor
Francisco Barnachea; el asesor del Honorable Senador señor Insulza, señor
Nicolás  Godoy;  la  asesora  del  Honorable  Senador  señor  Galilea,  señora
Camila  Madariaga;  la  Jefa  de  Gabinete  del  Honorable  Senador  señor
Ossandón,  señora  María  Angélica  Villadangos;  la  Jefa  de  Gabinete  del
Honorable Senador señor Prohens, señora Daniela Morales; los asesores del
Comité  DC,  señores  Aldo  Rojas  y  Mauricio  Burgos;  del  Comité  UDI,  la
periodista,  señora  Karelyn  Lüttecke;  los  asesores  del  Comité  PS,  señora
Melissa Mallega y señores José Becerra, Francisco Aedo y Juan Peña; del
Comité PPD, los asesores, señores Sebastián Abarca, Robert Angelbeck y
Sebastián  Divin,  y  el  periodista,  señor  Gabriel  Muñoz,  y  el  invitado  del
Honorable Senador señor Ossandón, señor Manuel Zegers.

Finalmente,  en  representación  de  la  Biblioteca
del Congreso Nacional asistió el abogado asesor, señor Juan Pablo Cavada.
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- - -

Se hace presente que, en una o más sesiones de
las  Comisiones  Unidas,  el  Honorable  Senador  Francisco  Huenchumilla
Jaramillo fue reemplazado por las Honorables Senadoras señoras Carolina
Goic  Boroevic  y  Ximena  Rincón  González;  el  Honorable  Senador  señor
Andrés Allamand Zavala fue reemplazado por el Honorable Senador señor
Rodrigo Galilea Vial; el Honorable Senador señor Alfonso De Urresti Longton
fue reemplazado por la Honorable Senadora señora Isabel Allende Bussi; el
Honorable  Senador  señor  Víctor  Pérez  Varela  fue  reemplazado  por  la
Honorable Senadora señora Luz Ebensperger Orrego; el Honorable Senador
señor Manuel José Ossandón Irarrázabal fue reemplazado por el Honorable
Senador señor Andrés Allamand Zavala; la Honorable Senadora señora Ena
Von  Baer  Jahn  fue  reemplazada  por  el  Honorable  Senador  señor  Víctor
Pérez  Varela,  y  el  Honorable  Senador  señor  Jaime  Quintana  Leal  fue
reemplazado por el Honorable Senador señor Felipe Harboe Bascuñán.

- - -

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

- - -

Finalmente,  se  deja  constancia  que  los
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 artículo 124
del Reglamento del Senado, se deja constancia de lo siguiente:

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

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

3.-  Indicaciones  aprobadas  con  modificaciones:
Indicaciones números 1 y 2A. 
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4.- Indicaciones rechazadas: No hay

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

6.- Indicaciones declaradas inadmisibles: No hay.

Cabe  señalar  que  durante  esta  discusión  en
particular hubo dos plazos para presentar indicaciones, recibiéndose un total
de  once.  Todas  ellas  figuran  en  el  presente  informe,  dándose  cuenta,
además, 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 artículo 121 del Reglamento
del  Senado,  contándose,  en  cada  caso,  con  el  voto  favorable  de  la
unanimidad de los señores Senadores presentes. De ello se dará cuenta en
el curso de la discusión.

INFORME DE LA EXCMA. CORTE SUPREMA

Durante  el  análisis  de  este  proyecto  de  ley,  las
Comisiones Unidas acordaron solicitar, por escrito, el parecer de la Excma.
Corte  Suprema  sobre  las  implicancias  prácticas  que  podría  tener  la
aplicación  retroactiva  de sus disposiciones.  En especial,  interesaba saber
cuál  sería  el  tribunal  competente  para  conocer  los  ilícitos  aludidos  en  la
iniciativa, a qué procedimiento se sometería su investigación y cuál sería el
órgano encargado de realizarla. Todo lo anterior, teniendo en vista que el
nuevo procedimiento procesal  penal  sólo  rige para hechos acaecidos con
posterioridad a su entrada en vigencia.

En respuesta a esa solicitud, el Máximo Tribunal
de la República, en oficio N° 184-2018, comunicó a las Comisiones Unidas
que  la  consulta  efectuada  escapa  a  lo  que  dispone  el  artículo  77  de  la
Constitución Política de la República, única oportunidad en la cual el texto
constitucional consulta la opinión de este tribunal, toda vez que esta no dice
relación con la organización y atribuciones de los tribunales de justicia, de
modo que no corresponde emitir decisión al respecto.

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

4



“Acordada, con el voto en contra del Presidente (s)
señor Sergio Muñoz G., y de los Ministros señores Dolmestch, Künsemüller,
Cisternas, Blanco y Dahm, quienes estuvieron por informar en los siguientes
términos. 

El Presidente señor Muñoz G., fue del parecer de
señalar que en la materia que se consulta debe tenerse en consideración 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 artículo 8° de la Constitución Política
de la República 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  señores  Dolmestch,
Künsemüller y Dahm estuvieron por informar lo consultado, emitiendo opinión
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  Comisión  de  Constitución,  Legislación,  Justicia  y  Reglamento  de la  H.
Cámara  de  Diputados,  las  que  se  reiteran  y  se  dan  por  reproducidas  y,
además, las siguientes:

1º) Que la declaración de una prescripción de la
acción  penal  o  de  la  pena  corresponde  a  un  órgano  jurisdiccional,  que
incluso debe hacerlo de oficio, de acuerdo al artículo 102 del Código Penal.
Se trata, en consecuencia, de una materia directamente relacionada con las
atribuciones de los jueces y debería,  por lo tanto, ser informada por esta
Corte;

2º)  Que,  más  allá  de  las  influencias  que  en  el
parecer jurídico pudieran ejercer –sin tener que hacerlo– las consideraciones
críticas motivadas por determinados casos judiciales u otros, en particular, es
menester, tener cuidadosamente presente lo que sigue:

a)  La  prescripción  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
ejecutar la ya impuesta; ambas tienen una condición común; el decurso de
un  plazo,  después  del  cual  la  sociedad  olvida  y  considera  inútil  la
persecución  del  delito  o  la  ejecución  de  la  pena,  perdiendo  por  ello  la
sociedad misma el derecho de ejercitar acciones tendientes a uno u otro fin.
(Jiménez de Asúa, 1992, 637).

b) La prescripción se inserta en una exigencia de
seguridad jurídica, ella está al servicio de la firmeza, de la seguridad de la
vida jurídica. El imperativo práctico de hacer factible la convivencia humana,
impidiendo  una  “perturbadora  intromisión  en  las  relaciones  nuevamente
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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 Código Penal Chileno, T. I, Libro I, Editorial Jurídica,
2002, p. 461).

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

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

e) Mantener a un ciudadano indefinidamente bajo
el  yugo de una acusación 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  contemporáneo  huelga  insistir.
(Texto y Comentario del Código Penal Chileno, cit., p. 462);

3º) Que uno de los más connotados especialistas
nacionales  en  las  materias  del  Derecho  Penal  sexual  ha  expresado,  a
propósito del artículo 369 quáter (que inicia el plazo de prescripción desde la
mayoría de edad del sujeto pasivo), lo siguiente:

“Varias  críticas  se  han  formulado  en  torno  a  la
disposición  que nos ocupa.  Entre  ellas,  que no se  aprecia la  razón para
reducir  su  ámbito  de  aplicación  únicamente  a  la  criminalidad  sexual,  en
circunstancias que respecto de otros delitos que afecten a menores pueden
existir las mismas razones político-criminales que subyacen al precepto del
artículo  369 quáter.  Tampoco existe  ninguna razón para circunscribir  una
disposición  como  ésta  a  los  menores  de  edad,  si  hay  otras  personas  y
situaciones  que  también  merecerían  el  mismo  trato  (v.  gr.,  en  razón  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 ampliación
de  los  plazos  de  prescripción  no  necesariamente  opera  a  favor  de  un
respuesta investigativa y jurisdiccional eficiente, sino más bien al contrario.”
(Rodríguez Collao, Delitos Sexuales, 2ª. edición, Editorial Jurídica, 2014, p.
408).  

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

4º)  Que, el  precepto del artículo 250 del Código
Procesal  Penal,  que  impide  el  sobreseimiento  definitivo  respecto  de  los
delitos que, conforme a los tratados internacionales ratificados por Chile y
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que se encuentren vigentes, sean imprescriptibles, no resulta un fundamento
útil  para sostener la propuesta de que se trata, toda vez que actualmente
está referido únicamente a los delitos de “lesa humanidad”, de naturaleza y
gravedad totalmente distintas a las propias de los ilícitos a que se vinculan
las modificaciones propuestas;

5º)  Que,  la  garantía  constitucional  de  igualdad
ante la ley se verá lesionada con la aprobación de las normas propuestas,
desde  que  los  responsables  de  delitos  de  mucha  mayor  gravedad  –
atentatorios de la vida humana autónoma e integridad física de las personas
(mutilaciones y lesiones gravísimas)– tendrán a su favor la causal extintiva
de prescripción de la acción penal y, en cambio, estarán privados de ella los
culpables  de los ilícitos  mencionados en las iniciativas (al  menos,  los de
carácter únicamente sexual).   

Finalmente,  el  ministro  señor  Cisternas,  sin
perjuicio de estimar que lo requerido corresponde a una materia de fondo,
por  consideraciones  de  naturaleza  práctica  estuvo  por  emitir  la  opinión
solicitada,  señalando  que,  en  la  eventualidad  de  aprobarse  la  aplicación
retroactiva  de  las  normas  señaladas,  por  aparecer  que  el  sistema  de
enjuiciamiento  penal  actualmente  vigente  resulta  más  beneficioso  para  el
imputado al otorgar mejores garantías de respeto de sus derechos, el tribunal
y  el  procedimiento  aplicable  sería  el  actualmente  en vigencia.  El  ministro
señor Blanco adhiere a esta postura, pero limitándola, por idénticas razones,
a  la  aplicación  del  procedimiento  penal  reformado,  de  manera  que  el
conocimiento del asunto ha de quedar sometido al tribunal señalado por la
ley, a la época de ocurrencia de los hechos.”.

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El  ex  Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,
Honorable Senador señor 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 había recibido un conjunto
de  indicaciones  que  proponen  diversas  enmiendas  al  texto  aprobado  en
general.  Algunas aumentan el catálogo de delitos cuya acción penal para
perseguirlos  no  prescribiría.  Asimismo,  otras  proponen  establecer  que
tampoco prescriba la  acción civil  indemnizatoria  para perseguir  los daños
derivados de los ilícitos que considera este proyecto en el artículo 94 bis, en
tanto que otras otorgan un carácter retroactivo a sus disposiciones.

Añadió  que  tales  indicaciones  suponen  cambios
importantes en nuestra legislación, los que deben ser analizados en detalle
por las Comisiones Unidas.
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Luego,  ofreció  la  palabra,  en  primer  término,  al

Subsecretario de Justicia, señor Juan José Ossa, quien, en nombre del
Gobierno, agradeció la invitación a participar en la discusión en particular de
este proyecto.

Inició  su intervención señalando que la  iniciativa
legal  en  debate  exhibe  desafíos  jurídicos  que  deben  ser  abordados  con
rigurosidad. Sobre el particular, afirmó que el Ejecutivo ha previsto que, a lo
menos, son tres los temas que requieren de un análisis pormenorizado.

El  primero  de  ellos,  continuó,  se  vincula  con  la
situación  de  la  eventual  retroactividad  de  la  acción  penal  que  ha  sido
declarada imprescriptible. En ese sentido, será preciso esclarecer si la regla
relativa a la prescripción que establece el proyecto de ley rige in actum o si
presenta  un  carácter  sustancial,  es  decir,  ya  está  incorporada  entre  los
derechos del imputado. Asimismo, deberá discutirse si la prescripción forma
parte de la pena y las consecuencias de tal determinación, y si operará en
este caso el principio pro reo, consagrado constitucionalmente. 

En  segundo  orden,  sostuvo  que  también  tendrá
que estudiarse la propuesta contenida en la indicación número 2, de autoría
de la Honorable Senadora señora Goic, que postula la imprescriptibilidad de
la  acción  civil  indemnizatoria.  De  igual  manera  habrá  que  dilucidar  si  se
requerirá la participación en el delito del tercero civilmente responsable como
cómplice  o  encubridor  y,  por  lo  tanto,  que  haya  sido  condenado  en  ese
carácter.

Seguidamente, hizo notar  que una de las dudas
que han surgido a partir de la discusión que ocupa a las Comisiones Unidas
es  la  determinación  de  cuál  tribunal  conocerá  de  las  causas  por  delitos
cometidos  con  anterioridad  a  la  entrada  en  vigor  de  la  reforma procesal
penal.  De  hecho,  reseñó  que  todas  las  causas  pendientes  por  hechos
acaecidos  previamente  al  nuevo  proceso  criminal  fueron  encargadas  a
ministros de Cortes de Apelaciones, puesto que el último juzgado del crimen
que las tramitaba dejó de funcionar hace un tiempo.

Observó,  en  consecuencia,  que  las  víctimas  de
delitos  sexuales  de  larga  data  podrían  enfrentarse  a  la  ausencia  de  un
juzgado, por cuanto los tribunales de garantía y orales en lo penal no tienen
potestades  para  conocer  conductas  ilícitas  cometidas  antes  de  su
instalación.

Por  último,  hizo  mención  de  la  figura  de  la
irretroactividad  civil  -propuesta  en  la  indicación  número  2-,  sobre  la  cual
señaló que será preciso examinarla a la luz de la doctrina de los derechos
adquiridos.
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Ante  ese  comentario,  las  Comisiones  Unidas
acordaron, antes de pronunciarse sobra cada indicación, recibir en audiencia
a académicos para que ilustren a sus miembros acerca de los asuntos más
controvertidos desde una perspectiva jurídica.  

En  cuanto  a  la  situación  advertida  por  el  señor
Subsecretario de Justicia, relativa a la eventual falta de un tribunal,  el ex
Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,  Honorable  Senador  señor
Huenchumilla, subrayó que la norma constitucional contenida en el párrafo
quinto  del  ordinal  3°  del  inciso  primero  del  artículo  19  de  la  Carta
Fundamental mandata que el tribunal correspondiente para juzgar un hecho
ilícito debe estar establecido con anterioridad a su perpetración.

La  Honorable  Senador  señora  Rincón señaló
que, de ser efectiva esa dificultad, debería incorporarse al proyecto de ley
una regla especial de competencia, con el fin de no dejar en la indefensión a
las víctimas. 

En  complemento  a  esa  afirmación,  el  ex
Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,  Honorable  Senador  señor
Huenchumilla,  aseveró  que  el  establecimiento  de  una  regla  de  esa
naturaleza requeriría oír la opinión de la Corte Suprema, en cumplimiento de
lo dispuesto en el artículo 77 de la Constitución Política de las República,
cuestión que podría complejizar el trámite de la presente iniciativa.

Sobre ese mismo asunto,  el Jefe de la División
Jurídica  del  Ministerio  de  Justicia  y  Derechos  Humanos,  señor
Sebastián Valenzuela, advirtió que un asunto que podría ser controvertido
es  que  se  asignaría  competencia  a  un  tribunal  con  posterioridad  a  la
ocurrencia del delito, lo que podría pugnar con normas constitucionales. Por
tal motivo, indicó que se revisará la experiencia de otros casos, tanto en la
labor juzgadora como en la investigativa.

Al efecto,  la Honorable Senador señora Rincón
sostuvo que el tribunal existía a la época de comisión de los hechos, por lo
que el problema se reduce sólo a un tema de competencia.

El señor Subsecretario de Justicia planteó que
esta dificultad se ha presentado en otras ocasiones. A modo de ejemplo,
postuló que al crearse el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia se
produjo  un  vacío  temporal  de  competencia  entre  la  Comisión  Resolutiva
Antimonopolios y dicho órgano, situación en la que se estimó que, si el ente
ha dejado de existir, simplemente no hay tribunal.

- - -

9



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

En  primer  término,  expuso  la  abogada  señora
Paulina Gómez, quien inició su intervención haciendo presente que, en su
opinión,  el  dilema  que  se  presenta  en  esta  materia  está  íntimamente
relacionado  con  el  área  de  los  derechos  fundamentales,  no  sólo  en  un
sentido  constitucional,  penal  o  procesal  estricto,  sino  que  también  en
consonancia con el derecho de los derechos humanos.

Así,  sostuvo  que  el  derecho  de  los  derechos
humanos constituye una rama especial del derecho público que se nutre de
dos  fuentes:  la  Constitución  Política  de  la  República  y  los  tratados
internacionales vigentes en el país. En efecto, estas normas constituyen el
sistema jurídico de los derechos humanos. 

De lo anteriormente expuesto, razonó, es posible
concluir que dicho ordenamiento es una rama axial del derecho público, en
tanto se instaura como fundante de la legitimidad de los demás sistemas
jurídicos. Ello es reafirmado en el inciso segundo del artículo 5° del Texto
Fundamental, en que el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana se instituye como un límite al ejercicio de la soberanía.

Consignó,  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 jurídico,
político  y  administrativo  a  las  garantías  convenidas  y  a  tomar  todas  las
medidas legislativas o de otro carácter que fueren necesarias para hacerlas
efectivas. 

En particular, mencionó que la Convención sobre
los Derechos del Niño obliga a los Estados partes a proteger a los menores
de todas las formas de abuso, incluida la de orden sexual. En ese contexto,
indicó que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dictaminado
que ese deber general implica, por una parte, la supresión de las normas y
prácticas  de  cualquier  naturaleza  que  entrañen  violación  a  las  garantías
previstas  en  la  Convención  y,  por  otra,  la  expedición  de  normas  y  el
desarrollo  de  prácticas  conducentes  a  la  efectiva  observancia  de  dichas
garantías.

A  partir  de  lo  señalado,  y  sobre  la  base  de  la
primacía de ese sistema jurídico especial, concluyó que el legislador no sólo
puede, sino que debe tomar medidas, como la instauración de la garantía de
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imprescriptibilidad retroactiva, para hacer efectivo el derecho de los niños a
la  protección  contra  el  abuso  sexual.  Una  acción  de  esa  naturaleza,
complementó,  no  vulnera  derecho  fundamental  alguno,  pues el  legislador
está  legitimado  por  el  sistema  jurídico  para  adoptar  esa  decisión,  en
cumplimiento de una obligación convencional.

Connotó  que  la  posición  antes  explicitada  se
sustenta  en  que  las  disposiciones  de  derechos  humanos  poseen  una
jerarquía  superior  a  las  de  otras  esferas  jurídicas,  como  las  de  orden
constitucional,  procesal  o  penal.  Además,  precisó  que es  necesario  tener
presente que el  ordenamiento de los derechos humanos considera reglas
especiales para su interpretación.

Luego,  consignó  que  el  análisis  de  la  cuestión
debatida debe ser de carácter sistemático, es decir, considerando todos los
elementos del sistema jurídico de los derechos humanos, interrelacionados
entre sí, para comprender su funcionamiento y decidir en consecuencia.   

En esa misma línea de análisis, instó a tener en
cuenta lo preceptuado en los artículos 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 democrático. Asimismo, es imperioso tener a
la  vista  las  normas  constitucionales  y  convencionales  y,  dentro  de  estas
últimas, a los tratados de derechos humanos generales y especiales, como la
Convención Americana de Derechos Humanos y la  Convención sobre los
Derechos  del  Niño.  Por  último,  es  necesario  aplicar  las  reglas  de
interpretación  propias  del  sistema,  establecidas  en  el  artículo  29  de  la
Convención Americana, esto es, interpretación no restrictiva, pro-homine y
siempre favorable a la vigencia de los derechos.

A  continuación,  detalló  las  garantías  especiales
que  la  Convención  sobre  los  Derechos  del  Niño  contempla  en  su  texto,
reconocidas por su especial necesidad de protección:

-  Derecho  a  una  protección  contra  todas  las
formas de explotación y abuso sexuales (artículo 34).  

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

- Derecho al disfrute del más alto nivel posible de
salud (artículo 24).  

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

Una  vez  señaladas  las  garantías  precedentes,
planteó la interrogante de si sería posible que se constate un conflicto entre
los derechos del niño con otros derechos fundamentales de las personas que
pudiesen ser investigadas como responsables de abusos sexuales. Al efecto,
sería preciso identificar los derechos eventualmente perjudicados y las reglas
o principios que permitan resolver la controversia.

En  ese  sentido,  postuló  que,  a  su  juicio,  la
disposición  de  una  garantía  de  imprescriptibilidad  retroactiva  a  favor  de
quienes  siendo  menores  de  edad  fueron  víctimas  de  abuso  sexual,  no
afectaría otras garantías constitucionales.

Primeramente,  afirmó  que  no  se  vulneraría la
garantía de irretroactividad de la ley penal instituida en el párrafo octavo del
ordinal  3°  del  artículo  19  de  nuestra  Constitución.  Sostener  lo  contrario,
razonó, resultaría un argumento errado, por apelación a la norma, toda vez
que la disposición se circunscribe únicamente 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  constituían  un  delito  cuando  se
cometieron o tenían fijada en ese momento una pena menor, la garantía de
irretroactividad operará  en pleno a su  favor  y  así  lo  declarará  el  tribunal
competente.

Del  mismo  modo,  tampoco  se  contravendría  la
garantía  de  ser  sometido  a  un procedimiento  racional  y  justo  del  párrafo
quinto del ordinal 3° del artículo 19 de la Carta Política, ni la garantía de ser
juzgado en un plazo razonable, estatuida en el párrafo primero del artículo 8°
de la Convención Americana de Derechos Humanos, dada la claridad del
tenor de los textos antes enunciados. En efecto, adujo que ambas garantías
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 garantía no se afecta en su contenido
por las características que posean las acciones procesales que darán origen
al procedimiento judicial.

Añadió  que  los  momentos  de  actualización  de
esas garantías 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 colisión alguna, sentenció.

En tercer lugar, subrayó que tampoco se contraría
el supuesto derecho fundamental a la seguridad jurídica, que consagraría el
ordinal  26°  del  artículo  19  de  la  Carta  Política.  Lo  anterior,  en  el
convencimiento  de  que  tal  derecho  simplemente  no  existe.  De  hecho,
continuó, lo que el referido ordinal establece es la garantía de no afectación
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, porque no aplica a las acciones procesales.

Seguidamente, advirtió que en el improbable caso
de  que  se  estimase  que  existe  algún  otro  derecho  fundamental  que  sí
colisiona con la garantía de imprescriptibilidad retroactiva de la acción penal,
correspondería resolver esa controversia en conformidad con la regla de la
especialidad  de  los  derechos  de  los  niños,  que  priman  por  sobre  otros
generales. Además, tendría plena aplicación el principio del interés superior
del niño.

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

Sobre  el  mismo  asunto,  mencionó  las  cuatro
reglas principales de interpretación:

1.- Se impide suprimir  el  goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la Convención o limitarlos en mayor
medida  que  la  prevista  en  ella,  pues  ello  sería  contrario  al  principio  de
retroalimentación recíproca 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 convención en que sea parte uno de dichos Estados. Ello
resultaría  contrario  al  principio  de  progresividad  o  de  integralidad
maximizadora y a la regla de la cláusula de favorabilidad, según la cual, en
caso de conflictos entre normas que consagran o desarrollan estos derechos,
el intérprete debe preferir la interpretación que sea más favorable al goce de
los mismos.

3.- Se prohíbe excluir otros derechos y garantías
que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democrática
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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, democráticamente manifestadas.

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

En su opinión, la regla signada con el número 3 es
la más importante, dado que legitima la labor del Congreso Nacional para
adoptar una decisión en orden a ampliar las herramientas jurídicas existentes
y  así  fortalecer  la  protección  contra  el  abuso  sexual.  En  definitiva,  el
legislador puede desarrollar de manera más extensa el sistema de derechos
humanos. 

En síntesis, acotó que las reglas de interpretación
aludidas  compelen  a  los  miembros  del  Parlamento,  en  su  calidad  de
representantes  democráticamente  elegidos,  a  tomar  medidas  para  hacer
efectivo el derecho de los niños a una adecuada protección contra el abuso
sexual y habilitan al legislador a adicionar al sistema nacional de derechos
humanos  garantías  especiales  para  la  infancia  que  expresen  nuevos
estándares  éticos  y  políticos  latentes  en  la  sociedad,  como  la
imprescriptibilidad retroactiva.

En otro asunto, la señora Gómez hizo referencia a
la  supuesta  vulneración  de  la  garantía  del  tribunal  preexistente  que  se
constataría  ante  la  aprobación  de  la  proposición  de  imprescriptibilidad
retroactiva,  por  cuanto  no existiría  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 garantía contenida en ordinal 3°
del artículo 19 constitucional refiere a la prohibición del juzgamiento por parte
de comisiones especiales. Por tanto, una persona sólo podría ser sometida a
la autoridad de tribunales fijados por la ley con anterioridad a los hechos que
se le imputan.

En su opinión, no pude argüirse que en este caso
habría una comisión especial,  dado que los tribunales orales en lo  penal
actuales son propiamente “tribunales”, establecidos como tales por ley. De
igual manera, tampoco se podría aducir que se trataría de tribunales que no
existían con anterioridad, porque no se puede confundir su instalación con la
reorganización de un determinado sistema de justicia.

Agregó que cambiar la estructura y funcionalidad
de una jurisdicción no afecta ningún derecho constitucional, pues el tribunal
que  hará  el  juzgamiento  ya  existía,  aunque  actualmente  se  organice  y
funcione de modo diferente. Paradójicamente, el tránsito de un sistema de
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justicia  inquisitivo  a  uno  garantista,  lejos  de  afectar  una  garantía
constitucional,  resguarda  el  respeto  integral  del  derecho  a  un  debido
proceso.

Al culminar su exposición, hizo hincapié en que los
reparos  a  la  imprescriptibilidad  de  las  acciones  civiles  por  los  daños  y
perjuicios  que  ocasionó  el  hecho  punible  podrían  zanjarse  asociando  su
procedencia a una sentencia penal firme y ejecutoriada en sede penal. Ello
evitaría cualquier tipo de incerteza en ese ámbito, toda vez que, establecida
la  responsabilidad  penal  de  una  persona,  cabría  la  interposición  de  las
acciones indemnizatorias.

En  segundo  lugar,  expuso  ante  las  Comisiones
Unidas  el  abogado y académico señor Hernán Corral,  quien centró  su
intervención  en  los  aspectos  civiles  abordados  por  las  indicaciones
formuladas al texto aprobado en general por el Senado.

En  primer  término,  aludió  al  contenido  de  la
indicación número 2, de autoría de la Senadora señora Goic, particularmente
en lo que atañe a la imprescriptibilidad de la acción civil indemnizatoria y su
aplicación retroactiva.

En una explicación general sobre la institución de
la  prescripción  extintiva,  destacó  su  rol  fundamental  en  el  objetivo  de
alcanzar un alto grado de seguridad en las relaciones jurídicas, 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
contratación  con  terceros,  quienes  accederán  a  mayores  niveles  de
seguridad.

De  consiguiente,  enfatizó,  es  uniforme entre  los
tratadistas  de derecho civil  la  consideración  de la  prescripción  como una
institución de orden público e, incluso, de derecho común. Por lo anterior, si
una acción civil  no tiene establecido un plazo especial de prescripción, se
aplica la regla general estipulada en el artículo 2505 del Código Civil.

Sobre  la  base  de  los  razonamientos  antes
expuestos,  indicó  que,  aunque  es  posible  constatar  en  el  ordenamiento
jurídico ciertos casos de imprescriptibilidad de acciones civiles, ellos son muy
escasos. Citó como ejemplo la acción de partición, la acción de demarcación
y cerramiento y algunas acciones posesorias entre predios vecinos, las que
se justifican por cuanto la ley quiere que no se extinga la acción mientras
permanezca la situación de hecho que la motiva.

Agregó que en materia de familia la ley N° 19.585
determinó la imprescriptibilidad de la acción de reclamación de la filiación,
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dado que el  legislador  decidió  privilegiar el  derecho a la identidad de los
verdaderos  padres  e  hijos  por  sobre  la  estabilidad  de  las  situaciones
familiares.  Al  efecto,  precisó  que  dicha  acción  no  se  extingue  por  el
transcurso del tiempo, pero sí 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 órganos serían imprescriptibles, en
razón de que tal prescripción no se regiría por el Código Civil, sino que por la
Constitución Política de la República, esa tesis no ha sido acogida por la
jurisprudencia de la Corte Suprema. En efecto, se ha dictaminado que por
aplicación  del  artículo  2497  del  Código  Civil,  el  plazo  de  la  prescripción
extintiva sería de cuatro años.

Entonces, concluyó 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  disposición,  tal  como lo
propone la indicación número 2.

Seguidamente,  comentó  sobre  algunas
herramientas  que  concede  la  legislación  y  que  serían  atingentes  para
resolver  las  situaciones  para  las  cuales  se  ha  propuesto  la
imprescriptibilidad.

Mencionó  primeramente  la  institución  de  la
suspensión de la prescripción civil, que consiste en un beneficio que la ley
otorga a ciertas personas que no están en condiciones de hacer valer sus
derechos.  Así,  consignó que el  artículo  2509 estipula  que la  prescripción
extintiva  se  suspende  para  los  menores  de  edad.  Aclaró  que,  aunque
algunos autores  postulan  que dicha suspensión no sería  aplicable en los
casos  en  que  se  persigue  la  responsabilidad  civil,  la  jurisprudencia
mayoritaria se inclina por la posición opuesta. La  referida  suspensión  tiene
un límite de diez años, consignó.

Añadió que en los casos en los cuales una víctima
necesite  más  de  una  década  para  hacer  efectivos  sus  derechos,  un
mecanismo adecuado sería entender que el plazo a partir del cual se cuenta
la prescripción del artículo 2332 del Código Civil no comience a correr en el
momento de la comisión del hecho ilícito, sino en aquel en que se manifiesta
el daño. Acotó que varios fallos de la Corte Suprema se han inclinado en ese
sentido.

Esas  herramientas,  en  su  opinión,  son
suficientemente  protectoras  para  los  menores  abusados,  toda  vez  que
amplían el  plazo para obtener  una reparación civil  de los daños sufridos.
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Además, tienen la ventaja de ser mecanismos legales igualitarios, es decir,
se  aplican  a  todos  los  menores  de edad  y  por  todos  los  ilícitos  que los
pudieren menoscabar.

A raíz de la sentencia precedente, connotó que el
proyecto en debate podría violentar el principio de igualdad ante la ley, pues
la  imprescriptibilidad  se  establece  sólo  para  algunos  ilícitos.  A  modo  de
ejemplo, adujo que un niño que ha sido víctima de una mala praxis en un
hospital público y que sufre consecuencias de por vida se tendrá que sujetar
a las reglas generales de prescripción, pese a que tenga secuelas quizás de
mayor gravedad que las que se puedan derivar de un abuso sexual.

Postuló  que  una  situación  de  dispar  tratamiento
también  podría  presentarse  entre  las  víctimas  de  abusos  sexuales,  por
cuanto,  según  lo  instituye  la  indicación  número  2,  la  acción  civil  será
imprescriptible  siempre  que  se  trate  de  daños  derivados  de  los  delitos
mencionados en el inciso primero del artículo único de la iniciativa legal. Así,
sería  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 carácter civil y, por lo mismo, es
perfectamente posible que se absuelva a un imputado por distintas causales
y que posteriormente igualmente sea condenado en sede civil. Sin embargo,
según lo que dispone la indicación en comento, ante un sobreseimiento o
absolución penal el menor abusado no tendría derecho a una indemnización
civil,  pues no ha habido una condena criminal.  Esa situación dispar, a su
juicio,  también  revela  una  infracción  al  principio  de  igualdad  ante  la  ley,
constitucionalmente consagrado.

Luego,  opinó que la  propuesta  de sancionar  las
normas sobre imprescriptibilidad en el Código Civil y no en el Código Penal
conllevaría la dificultad de delimitar los hechos a los que se aplicaría, por
cuanto  no  existe  la  tipificación  que  sí  se  constata  en  materia  criminal.
Asimismo,  habría  que  tener  presente  que  la  responsabilidad  civil  no  se
extingue ni aún por la muerte de la víctima ni del autor del daño y, por lo
tanto, la acción reparatoria nunca expiraría.

Observó, en otro ámbito, que la indicación número
2 incurriría en un error al incluir dentro de la imprescriptibilidad a los terceros
civilmente  responsables,  esto  es,  a  las  personas  que  responden  por  un
hecho ajeno. La razón de tal conclusión es que en el actual proceso penal no
se puede ejercer la acción civil contra el referido tercero, sino que solamente
se puede impetrar contra el autor directo. En definitiva, la responsabilidad del
tercero se podría hacer efectiva únicamente en un juicio civil.

En  último  lugar,  efectuó  algunos  comentarios
acerca de la retroactividad que se propone en alguna de las indicaciones
presentadas. Sobre ese punto, subrayó que, si bien el artículo 9° del Código
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Civil estatuye que la ley puede sólo disponer para lo futuro y no tendrá jamás
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 Política no contempla
una prohibición general de retroactividad de la ley, pero sí se constatan tres
áreas en las cuales estaría  proscrito para el  legislador su disposición: 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,  manifestó  que  la  aplicación
retroactiva de la imprescriptibilidad de las acciones civiles indemnizatorias
violaría la cosa juzgada, pues podría 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  prescripción  de  la
acción. En ese caso, puntualizó, el Presidente de la República y el Congreso
Nacional, en su calidad de órganos colegisladores, contravendrían el artículo
76 constitucional, al hacer revivir procesos fenecidos.

Consideró curioso que la autora de la indicación
número 2 fuese más respetuosa de la cosa juzgada en materia penal que en
la civil, toda vez que en la indicación número 5 postula que, si el plazo de
prescripción estaba cumplido y declarado judicialmente, no tendría aplicación
la retroactividad. Estimó incoherente, por tanto, que se acate la cosa juzgada
en la imprescriptibilidad de la acción penal, pero no respecto de la acción
civil.

Razonó, en otro sentido, que la indicación número
2, ante una sentencia judicial que ha declarado la prescripción de la acción
civil,  también  quebrantaría  la  garantía  constitucional  del  derecho  a  la
propiedad,  toda  vez  que  la  obligación  de  resarcir  el  daño  se  habría
extinguido. Por lo mismo, el hecho que la referida indicación proponga hacer
imprescriptible retroactivamente la acción conllevaría revivir una deuda que
ya había expirado.

A mayor abundamiento, afirmó que el derecho de
la persona a alegar la prescripción le sería desconocido y se le extraería de
su  patrimonio,  en  el  que  ya  estaba  incorporado.  Asimismo,  la  deuda
eventualmente  podría  ser  cobrada  mediante  la  ejecución  de  bienes  del
patrimonio de la persona, con lo cual claramente se observaría un atentado a
su propiedad.

En síntesis, sostuvo que imprescriptibilidad de la
acción de responsabilidad civil en casos de abusos sexuales a menores de
edad, constituyendo su establecimiento una atribución del Poder Legislativo,
no resulta conveniente ni estrictamente necesaria. En cambio, la imposición
de su retroactividad a hechos anteriores a la entrada en vigor de la ley que la
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instituya  debería  considerarse  contraria  a  la  Constitución,  por  lesionar  en
algunas situaciones la cosa juzgada y, en todas, la garantía constitucional a
la propiedad.

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

El jurista concentró su exposición en tres asuntos
principales: las razones invocadas para justificar la imprescriptibilidad de los
delitos relacionados con el abuso sexual de menores, el catálogo de delitos
seleccionado  por  el  proyecto  de  ley  y,  por  último,  los  argumentos  que
sustentan la aplicación retroactiva de la imprescriptibilidad de las acciones
penales.

Acerca  del  primer  asunto,  expresó 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 ilícitas y sus particularidades, que conducen a la develación tardía
de los hechos.

La  gravedad  de  los  delitos,  en  su  opinión,
constituye la línea argumental más débil, no porque se cuestione la gravedad
demostrada de tales ilícitos, 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
político  criminal  que  se  dirigiría  a  los  potenciales  delincuentes  es  que
resultaría  más  beneficioso  matar  a  la  víctima,  dado  que  el  homicidio
prescribe, en contraposición a lo que acontecería con los delitos contra la
indemnidad sexual.

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

Sobre  la  base de lo  expuesto  precedentemente,
postuló que una segunda línea argumentativa que podría sustentar de mejor
forma el objetivo de la presente iniciativa sería atender a las particularidades
de  los  delitos  analizados,  que  explican  que  sean  develados  de  manera
tardía. En efecto, es recurrente que transcurra un tiempo considerable entre
la comisión del hecho ilícito y su denuncia.  

Consignó,  sin  embargo,  que  en  la  discusión  se
han obviado los fundamentos de la institución 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 cuál es la razón por la
que prescriben las acciones para perseguir los delitos. Al respecto, aseveró
que el motivo de la existencia de la prescripción de los delitos se vincula con
el principio de humanidad, por cuanto mantener indefinidamente a alguien en
la incertidumbre de una acusación o la inminencia de una pena es contrario a
la exigencia de respeto de la dignidad humana, que se impone como límite a
la extensión e intensidad del ius puniendi.

En  ese  contexto,  el  camino  propuesto  por  el
proyecto de ley -imprescriptibilidad de ciertos delitos- no resulta procedente
por infracción al principio de humanidad, que se avizora como el fundamento
central  de  la  prescripción.  De  consiguiente,  planteó  que  una  alternativa
posible sería ampliar el plazo de prescripción de estos ilícitos, sin perjuicio de
que  hay  que  tener  claridad  sobre  la  distorsión  que  ello  implicaría  en  el
sistema penal, pues es sabido que los diferentes términos de prescripción
dependen de la gravedad de las conductas tipificadas. En la práctica, delitos
de  menor  gravedad  prescribirían  en  un  tiempo  mayor  que  otros  más
gravosos, sentenció.

En  virtud  de  todo  lo  expuesto,  estimó  que  la
solución más adecuada es profundizar la medida adoptada en el año 2007, al
incorporarse el artículo 369 quáter en el Código Penal, disposición que, en el
caso de delitos sexuales cometidos en contra de menores de edad, pospone
el inicio del cómputo del plazo de prescripción hasta el momento en que la
víctima alcance la mayoría de edad. Dicho precepto constituye una respuesta
al hecho de que en reiteradas ocasiones tales ilícitos se cometen en núcleos
cercanos a la víctima, que explican que ésta no se atreva a denunciar, tarde
mucho  en  hacerlo  o  que,  simplemente,  por  sus  escasos  años  no  sea
conciente de la naturaleza sexual del acto al cual es sometida.
 

Por lo tanto, recomendó que, si se estima preciso
otorgar un plazo más extendido a la víctima para asegurar la persecución del
delincuente, el legislador lo disponga de esa manera, pero con un límite, sin
declarar su imprescriptibilidad. En otras palabras, resulta plausible postergar
aún más el momento a partir del cual comience a computarse el plazo de
prescripción.

Puso  de  manifiesto  que,  de  aceptarse  la
proposición antedicha, podría seguirse la iniciativa concretada en el Código
Penal  alemán hace tres  años,  que  incrementó  la  edad desde la  cual  se
computa el plazo de prescripción. Así, el comienzo de ese término se verifica
cuando la víctima cumple 30 años de edad. Acotó que, aunque es discutible
cuál  sería  la  edad  apropiada  desde  la  cual  se  contaría  la  prescripción
extintiva, destacó la corrección intra sistemática de la decisión adoptada por
el derecho alemán, en contraposición a la propuesta de la imprescriptibilidad.
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En lo que atañe a los delitos seleccionados en el
numeral 1) del artículo único del proyecto de ley, se mostró de acuerdo con
la proposición de enmienda contenida en la indicación número 1, de autoría
del  Senador señor Allamand,  toda vez que, en primer lugar,  es atingente
suprimir  de  ese  listado  el  secuestro  con  violación,  pues  en  este  caso  la
víctima no es un menor de edad. Asimismo, es pertinente la eliminación de la
figura  típica  de  comercialización,  adquisición  y  almacenamiento  de
pornografía infantil, principalmente por el hecho de que se trata de un delito
permanente,  por  lo  que  no  es  necesaria  su  mención  expresa  para
considerarlo imprescriptible.   

No  obstante,  complementó,  se  mantiene  en  el
catálogo  de  delitos  aprobado  en  general  por  el  Senado  la  figura  de  la
violación con homicidio que, a su juicio, no se justifica. Al respecto, planteó
que dicha conducta, tipificada en el  artículo 372 bis del Código Penal, no
guarda relación con los fundamentos de la iniciativa. De hecho, la exposición
de motivos que acompañó la indicación sustitutiva del  Ejecutivo señala lo
siguiente:

“Esta  adecuación  pretende  asegurar  la
persecución  de los  delitos  de  carácter  sexual  en  contra  de  las  personas
menores de edad, con posibilidades acrecentadas de satisfacción judicial de
sus intereses, esperando la generación de condiciones materiales en las que
la víctima pueda acceder a la justicia cuando ya se ha liberado de las trabas
relacionales, de poder, subordinación e impunidad que le aquejan.

Asimismo,  esta  modificación  tiene  por  propósito
establecer reglas que permitan que la víctima que ha sufrido delitos de índole
sexual,  pueda  denunciarlos  cuando  se  encuentra  en  condiciones  para
sobrellevar  los  procesos  emocionales,  psicológicos  y  judiciales  que  en lo
sucesivo se susciten”.

De  consiguiente,  manifestó,  es  factible  concluir
que la indicación razona sobre la base de una víctima viva. En cambio, en el
delito de violación con homicidio la víctima ha muerto y, por tal motivo, no
cabe esperar que en algún momento pueda acceder a la justicia. 

En  tercer  orden,  el  profesor  señor  Oliver hizo
alusión a la propuesta de instituir la retroactividad de la imprescriptibilidad de
las  acciones  penales.  Al  respecto,  hizo  presente  que  no  resultaría
procedente aplicar retroactivamente la regla que se adoptará de prosperar la
iniciativa en discusión. Señaló que es abrumadoramente mayoritaria, tanto
en la doctrina nacional como extranjera, la aceptación de la naturaleza penal
o sustantiva de la prescripción. Por tal razón, 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 prescripción, es necesario
reconocer que en las últimas décadas la distinción entre la naturaleza penal
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o procesal se califica como simple palabrería, por cuanto ambas integran el
ius puniendi estatal. En consecuencia, cualquier modificación perjudicial en
las  reglas  que  gobiernan  la  persecución  penal  de  un  delito  no  puede
aplicarse retroactivamente.

A mayor abundamiento, como forma de demostrar
que  esos  postulados  están  recogidos  en  la  legislación  nacional,  citó  el
artículo 18 del Código Penal y el artículo 11 del Código Procesal Penal.

Otro  argumento  a favor  de  la  irretroactividad en
materia  penal,  continuó,  se  encuentra  en  consideraciones  de  seguridad
jurídica,  la que, si  bien no posee consagración constitucional  explícita,  se
desprende de las normas de la Carta Política, al igual que, por ejemplo, el
principio de proporcionalidad.

Connotó finalmente que una última reflexión que
se opone a la retroactividad es que una enmienda en este sentido constituiría
una  manifestación  muy  clara  de  una  modificación  perjudicial  ad  hoc,
expresión  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
legislación penal  puede tener  destinatarios determinados. Al  efecto,  adujo
que  no  es  difícil  imaginar,  con  el  actual  estado  de  la  discusión  pública,
situaciones concretas a las que les podría afectar las disposiciones de la
iniciativa, si se aplicase retroactivamente.

Agregó  que  desde  la  Revolución  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  cómputo  de  la
prescripción- sólo podría ser aplicada a hechos ejecutados con posterioridad
a la entrada en vigor de la preceptiva.

A continuación, intervino  el abogado y profesor
universitario,  señor  Juan  Sebastián  Vera,  quien,  en  primer  término,
manifestó concordar con la postura expresada por el profesor señor Oliver,
en orden a que la solución prístina al problema que aborda el proyecto de ley
estaría  en  el  ámbito  de  la  prescripción,  aumentando  los  plazos  de
suspensión, por la delación tardía de los hechos constitutivos de delito. Sin
perjuicio  de  lo  anteriormente  expuesto,  reconoció  que  parece  haber  un
relativo  consenso  político  en  favor  de  la  imprescriptibilidad  y,  desde  esa
perspectiva, anunció que centrará su exposición en aquellos argumentos que
posibilitarían  su  aplicación  en  el  derecho  interno.  Lo  anterior,  con  la
prevención  de  que  su  posición  primaria  es  que  los  delitos  deberían  ser
prescriptibles y que, a lo sumo, podría extenderse el plazo de suspensión
que contiene el artículo 369 quáter del Código Penal.
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Así  las  cosas,  hizo  mención  a  algunas
consideraciones que, en su opinión, no han sido suficientemente debatidas
en la tramitación de la presente iniciativa legal. 

Primeramente, aludió al hecho de que parte de la
doctrina  aboga por  la  naturaleza sustantiva  o material  de la  prescripción,
dictamen que, en su parecer, puede ser debatido. De hecho, indicó que hay
razones  para  sostener  que,  al  menos,  la  prescripción  podría  tener  una
naturaleza mixta, material y procesal. En ese último ámbito, recalcó, se abre
un  espacio  importante  para  eventualmente  modificar  ciertos  dogmas  o
principios que arrancan del derecho penal liberal, pues, a partir de la noción
de que el derecho está al servicio de la sociedad, dentro de las facultades
que la Constitución Política de la República otorga, toda la legislación podría
ser modificada, con la salvedad de la atingente a los derechos humanos. 

En otro aspecto, postuló que ha tomado peso en la
doctrina la idea de concebir al sistema penal como un cuerpo único, en que,
si  bien  pueden  advertirse  áreas  diferenciadas  entre  el  derecho  penal  o
sustantivo y el procesal penal o adjetivo, se favorezca la retroalimentación
recíproca entre tales disciplinas,  impregnando la interpretación de normas
procesales sobre la base de principios penales y viceversa. 

Concluyó, entonces, que al adoptarse una visión
procesal  de  la  prescripción  es  plausible  inclinarse  en  favor  de  la
imprescriptibilidad por razones de necesidad y utilidad, basado en el interés
de resarcimiento de la víctima y las cuestiones de índole probatoria.

Agregó  que  es  una  máxima  reconocida  en  el
derecho  moderno  que  la  persecución  penal  no  sólo  tiene  por  objeto  la
aplicación de un castigo o dilucidar si se ha realizado o no un delito, sino que
además presta otras funcionalidades, como servir en parte al resarcimiento
de la víctima. En ese marco, se justifican ciertas potestades del Ministerio
Público para proteger a la víctima.

En  consecuencia,  si  se  acepta  la
imprescriptibilidad, debe precaverse que sea limitada y sólo en situaciones
excepcionales. Por lo mismo, expresó que en su opinión la reducción del
catálogo de delitos seleccionados en el proyecto de ley debería ser mayor,
pues el fenómeno de la develación tardía se presenta en el núcleo de los
delitos sexuales, a saber, violación, estupro y abuso sexual.

No obstante, estimó preocupante que la iniciativa
de  ley  no  contenga  medidas  procesales,  lo  cual  podría  acarrear  que  la
declaración de imprescriptibilidad se transforme en “letra muerta”  o en un
enunciado  meramente  nominal.  Lo  anterior,  por  cuanto  en  el  ámbito  del
proceso penal se contemplan preceptos que otorgan una protección especial
a los menores, como el artículo 53 del Código Procesal Penal que establece
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que se concederá siempre acción penal pública para la persecución de los
delitos cometidos en contra de ese grupo etario.

Asimismo, consignó que otro de los riesgos que
emanan de la eventual disposición de la imprescriptibilidad es el  sustento
probatorio, por lo que si no se introducen enmiendas en este sentido podría
acontecer que la causa nunca llegue a juicio o que el Ministerio Público la
archive por falta de prueba. Ello, en su entender, sería tanto o más perjudicial
que el régimen vigente, pues la víctima podría verse cobijada desde un punto
de vista sustantivo, pero rechazada desde una perspectiva procedimental, ya
que los hechos ni siquiera serán investigados.

Otro asunto que le mereció especial  atención es
que, si se considera a los menores como un grupo desfavorecido, resultaría
pertinente concederles un derecho a la verdad de lo sucedido, cuestión que
no contravendría el principio de igualdad ante la ley. Afirmó que en el orden
jurídico  el  derecho  a  la  verdad  ha  recibido  consagración  en  materia  de
terrorismo y así lo ha dispuesto, por ejemplo, la Carta Europea de Derechos
de las Víctimas de Terrorismo.

Complementó  esa  premisa  haciendo  mención  a
que  tal  derecho  podría  estar  justificado  en  su  vinculación  con  ciertas
facultades  institucionales  que  posee  el  Ministerio  Público,  inmensamente
superiores  a  las  que  tiene  la  propia  víctima  para  llevar  adelante  una
investigación. En tal sentido, resulta plausible que se limiten sus facultades
de archivo provisional  de causas por falta de prueba, esto es, eliminando
derechamente esa atribución o haciendo más intenso el control judicial de
esa medida.

En  lo  que  atañe  a  la  prescripción  de  la  acción
penal y de la acción civil derivada del delito, observó una falta de coherencia,
toda vez que no parece explicable que la primera sea imprescriptible, pero no
la segunda. Sin embargo, reconoció que en experiencias comparadas que
han acogido la imprescriptibilidad de ciertos delitos,  las limitaciones están
precisamente vinculadas con la acción civil. Sugirió, al respecto, modificar la
prescripción de esta última 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 económicos. 

Acerca  de  la  aplicación  retroactiva  de  la
imprescriptibilidad,  subrayó  que  hay  buenas  razones  para  proscribir  su
instauración.  Previno,  no  obstante,  que,  si  finalmente  es  estatuida  en  el
ordenamiento jurídico, sería pertinente circunscribirla a los casos en que el
plazo de prescripción se encuentre actualmente suspendido.

Reseñó  también  algunos  de  los  aspectos
probatorios que es preciso tener presente en la discusión. Al efecto, connotó
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que si se comparan los delitos mencionados en el numeral 1) del artículo
único del proyecto de ley con otros de mayor gravedad, como el homicidio,
es  posible  advertir  ciertas  circunstancias  criminógenas  especiales  en  los
primeros,  como el  hecho de que generalmente se cometen en ambientes
íntimos o familiares. Esas particularidades, continuó, generan una escasez
probatoria que, de alguna forma, los deja en una posición desmejorada en el
momento del enjuiciamiento, lo que eleva su riesgo de impunidad de forma
injustificada o, incluso, azarosa.

De  igual  manera,  indicó  que  algunos  autores
postulan que mantener la situación actual originaría ventajas posibles de ser
aprovechadas  por  los  sujetos  activos  del  delito,  pues  podrían  llegar  a
constituir  conductas  neutralizadas.  Aunque  en  general  discrepa  de  esa
postura,  sí  está  de  acuerdo en que  es  necesario  introducir  medidas que
favorezcan la persecución de los delitos sexuales contra menores.

En  otro  ámbito,  enunció  que  en  los  delitos  de
abusos  sexuales  contra  menores  la  principal  prueba  de  cargo  será  el
testimonio de la víctima y, aunque se ha admitido el rechazo de las condenas
penales  basadas  en  ese  sólo  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  línea,  la  epistemología  -disciplina
encargada de resolver cómo se genera el  conocimiento con las pruebas-
también ha dicho que la víctima está en condiciones de dar un relato veraz,
bajo ciertas circunstancias. Por ello, se ha recomendado atender a criterios
de credibilidad y de corroboración para determinar la fiabilidad de la víctima.
En ese escenario, la jurisprudencia española ha fijado tres requisitos para
emitir  una  condena:  ausencia  de  incredibilidad  subjetiva,  corroboraciones
periféricas y persistencia en la incriminación.
 

Agregó que en el caso de los menores es común
que  se  recurra  a  la  pericia  de  credibilidad,  la  que,  si  bien  en  algunas
situaciones puede resultar problemática, en Chile está bien catalogada por la
adecuada  metodología  utilizada  por  la  Policía  de  Investigaciones.  Sin
perjuicio  de  ello,  la  doctrina se encuentra bastante dividida  en relación a
otorgar valor a esta pericia y, mayormente, se inclina por excluirla en la fase
intermedia  cuando se  trata  de  víctimas adultas.  Solamente  se  acepta  de
manera restrictiva en el caso de víctimas menores de edad.

En  síntesis,  propuso  incorporar  en  el  Código
Procesal Penal las reglas de exclusión probatoria, con el fin de que no se
impida la realización de las pruebas de credibilidad de los menores, dejando
su valoración para la etapa de juicio oral.
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Al concluir la primera ronda de intervenciones,  la
Honorable Senadora señora Rincón dio cuenta de la evolución 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  garantías  de  los
eventuales inculpados, también es preciso tener en consideración las reglas
sobre derechos humanos y tutela judicial de las víctimas de tan deleznables
delitos.  Preguntó,  por  tanto,  cuáles serían las razones para preferir  en la
discusión las garantías 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 opinión, los derechos
de los niños deben ser tratados como un bien superior, materia sobre la cual
los Estados poseen mandatos explícitos para su resguardo,  derivados de
diversos  instrumentos  internacionales.  Asimismo,  connotó  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 garantías penales y procesales que merece toda persona. 

El  ex  Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,
Honorable  Senador  señor  Huenchumilla,  acotó  que,  en  general,  existe
cierto acuerdo entre los integrantes de esta instancia legislativa para declarar
que la imprescriptibilidad de los delitos regirá a partir de la entrada en vigor
de la  ley  que  así  la  determine.  Por  lo  mismo,  los  problemas que  deben
dilucidarse dicen relación con el eventual efecto retroactivo de dicha medida
y la regulación de las acciones civiles derivadas de los hechos ilícitos que
aborda el proyecto de ley.

Concordó con esa opinión el Jefe de la División
Jurídica  del  Ministerio  de  Justicia  y  Derechos  Humanos,  señor
Valenzuela, pues, a su juicio, existen tres grandes temas en discusión.

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

En segundo orden, acotó que un asunto que sí ha
recibido  reparos  de  parte  de  los  académicos  invitados  es  la  aplicación
retroactiva de las normas sobre imprescriptibilidad, por lo cual es atingente
resolver  la  conformidad  de  una  propuesta  de  ese  tipo  con  el  Texto
Fundamental.  Agregó  que  en  la  doctrina  penalista  parece  haber  cierta
tendencia  mayoritaria  que  observa  importantes  complejidades  en  la
retroactividad, especialmente por las dificultades que se presentarían en la
aplicación  práctica  de  la  disposición,  puesto  que  las  defensas  podrían
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reclamar  su  constitucionalidad  y  trabar  conflictos  ante  el  Tribunal
Constitucional que obstaculizarían los procesos judiciales.

Un tercer tema en debate es aquel referido a la
regulación  de  la  imprescriptibilidad  de  las  acciones  civiles  que,  si  bien
tampoco presenta objeciones en cuanto a su procedencia, sí ha sido objeto
de observaciones en cuanto a su conveniencia. Incluso, se ha señalado que
los preceptos que tratan la suspensión del plazo de la prescripción extintiva
civil serían suficientes para otorgar una respuesta en este ámbito.

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

En  seguida,  la  Honorable  Senadora  señora
Allende manifestó  que  suscribe  la  postura  que  aboga  por  la  aplicación
retroactiva de las disposiciones sobre la imprescriptibilidad de las acciones
para perseguir  a  los  abusadores sexuales de menores,  puesto que si  se
quiere dar una señal clara como sociedad es preciso impedir que conductas
que han causado tanto daño a menores gocen de impunidad. 

El  ex  Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,
Honorable Senador señor Huenchumilla,  declaró que la rigurosidad con
que actúa la instancia que preside tiene por objeto resguardar la jerarquía del
ordenamiento  jurídico  y,  en  particular,  impedir  que  una  norma  legal
contravenga los postulados de la Constitución Política de la República. De
igual manera, es preciso asegurar que la ley satisfaga tanto las aspiraciones
de sus promotores como la efectividad de su aplicación, 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
legislación en debate.

Por su parte,  el Presidente de las Comisiones
Unidas, Honorable Senador señor Harboe, coincidió en que el asunto más
complicado  al  cual  se  enfrenta  la  decisión  de  las  Comisiones  Unidas  se
relaciona con la retroactividad de los preceptos sobre imprescriptibilidad y, en
ese escenario, es posible distinguir algunas situaciones particulares.

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

Luego, señaló que en el ámbito penal merecerán
tratos diferentes los casos en que ha existido denuncia y se ha declarado
judicialmente la prescripción; otro en que no ha existido denuncia, y uno en
que se ha iniciado un procedimiento, pero no ha habido sentencia. Por su
parte, en materia civil la retroactividad de la imprescriptibilidad demandará la
determinación de si tendrá esa calidad la acción civil de forma independiente
o autónoma o si estará íntimamente ligada al resultado de la acción penal.

Desde otra perspectiva,  el ex Presidente de las
Comisiones Unidas,  Honorable Senador señor Huenchumilla,  puso de
manifiesto que en el ordinal 6° del artículo 93 del Código Penal se consigna
que la responsabilidad penal  se extingue por la prescripción de la acción
penal. Entonces, precisó que no es el delito el que prescribe, sino que es la
acción la que expira.

Agregó  que  el  titular  de  la  acción  penal  es  la
víctima 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
determinación de si el legislador puede declarar una acción imprescriptible y
si puede tener efecto retroactivo. Sobre este último punto, observó que, en la
práctica,  se  hace  revivir  una  acción  que  podría  haber  expirado  y,  por  lo
mismo,  no  se  le  está  privando  al  delincuente  de  un  supuesto  derecho
adquirido a que no lo persigan, en virtud del transcurso del tiempo.

A continuación,  el Jefe de la  División Jurídica
del  Ministerio  de  Justicia  y  Derechos  Humanos,  señor  Valenzuela,
explicó, a modo de síntesis, que es preciso diferenciar la prescripción de la
pena de la  de la acción 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 víctima para
requerir la persecución penal del hechor. En ese contexto, afirmó que tanto el
proyecto de ley como las indicaciones formuladas a su respecto contienen un
lenguaje preciso, pues se refieren únicamente a la prescripción de la acción
penal.

En  lo  que  atañe  al  derecho  de  la  víctima  a
accionar,  acotó  que la  regla  general  en  la  legislación  nacional  es  que el
Ministerio Público puede de oficio iniciar una investigación. Una excepción a
esa  premisa  son  los  delitos  de  acción  penal  pública  previa  instancia
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particular, en que se exige una denuncia previa para posibilitar el accionar de
la Fiscalía. En ese caso se encuentran los delitos de connotación sexual.

Sin  perjuicio  de  ello,  clarificó  que  también  se
contempla en la  preceptiva criminal  una facultad excepcional  para que el
Ministerio Público accione si la víctima está impedida de realizar la denuncia,
situación en la que evidentemente se encuentran los infantes víctimas de
abuso sexual, acotó.

Postuló  en  seguida  que  algunos  académicos
invitados al debate han indicado que ese derecho de acción de la víctima
debe convivir con las reglas constitucionales que aplicarían a la persona a la
cual le sería impuesta la pena en caso de comprobarse su responsabilidad.

En otro aspecto, coincidió en la necesidad de dar
un trato diferenciado a los diversos escenarios que pueden constatarse en
este  debate.  Una  primera  situación  es  aquella  en  que,  habiéndose
denunciado los hechos constitutivos de delito, se ha declarado judicialmente
la  prescripción,  en  que  resulta  evidente  que  no  podría  hacerse  revivir  el
proceso, por contrariar el principio de la cosa juzgada. En segundo término,
aludió a procesos en curso, pero aún la prescripción no ha recibido sanción
judicial. El tercer caso, continuó, se produce cuando no se ha efectuado una
denuncia y el plazo de prescripción aún está corriendo. Finalmente, la última
situación  posible  es  aquella  en  que,  no  habiendo un proceso iniciado,  el
plazo  de  prescripción  se  ha  cumplido,  sin  que dicha declaración  la  haya
efectuado un tribunal.

Planteó  que  quizás  la  iniciativa  legal  podría
contener soluciones distintas para cada una de las hipótesis antedichas, de
modo de favorecer su posterior aplicación práctica.

El  Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,
Honorable  Senador  señor  Harboe,  por  su  lado,  enfatizó  que,  desde  el
punto  de  vista  del  derecho  internacional  de  los  derechos  humanos,  se
plantea la necesidad de considerar integralmente las normas atingentes y,
sobre la base de ese análisis se podría fundar la constitucionalidad de una
disposición  de  imprescriptibilidad  retroactiva.  Instó,  entonces,  a  estudiar
detalladamente  las  propuestas  que  en  este  sentido  se  formulen  en  la
discusión,  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 podrían plantear a partir de la
aprobación de la iniciativa.

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

En  una  sesión  posterior,  expuso  el  abogado  y
profesor universitario señor Fernando Atria. 

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

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

Expresó  que  las  consideraciones  anteriores
acerca del sentido y la racionalidad de la prescripción sirven para dilucidar
una cuestión que en la tramitación 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 aplicación retroactiva. Al
efecto,  acotó  que  la  discusión  sobre  este  punto  ha  variado  durante  la
tramitación legislativa de la moción, pues su texto original no se refería en
absoluto  a  la  cuestión  y  lo  dejaba  entregado  a  la  interpretación  de  los
órganos aplicadores del derecho. El proyecto, en el  estado en que quedó
después de su aprobación por la Comisión Especial encargada de tramitar
proyectos de ley relacionados con los niños, niñas y adolescentes, disponía
explícitamente  que  no  regiría  in  actum,  incorporando  al  efecto  una
disposición transitoria del siguiente tenor:

“La regla de imprescriptibilidad de la acción penal
contenida en el artículo único sólo regirá respecto de los delitos cometidos
con posterioridad a la entrada en vigencia de esta ley”.  

Luego,  recordó  que  el  texto  aprobado  por  la
Comisión  de Constitución,  Legislación,  Justicia  y  Reglamento  del  Senado
reemplazó esa regla transitoria por otra que mantiene la vigencia del artículo
369 quáter del Código Penal, que suspende la prescripción en caso de ser la
víctima menor de edad. 
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En  el  estado  actual  del  trámite  legislativo,
continuó, están en discusión dos indicaciones cuya finalidad es disponer la
vigencia in actum de la imprescriptibilidad.

La primera es de la Senadora señora Rincón, que
propone  agregar  un  artículo  2º  al  proyecto,  mediante  una  redacción  que
determina que la acción penal para perseguir los delitos a que se refiere la
iniciativa serán imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se hayan
cometido. Asimismo, propone derogar la disposición transitoria.

Por su parte, la indicación de la Senadora señora
Goic propone distinguir los casos en que ha habido declaración judicial del
resto  de  las  situaciones  y  disponer  que,  respecto  de  estas  últimas,  la
prescripción de la acción penal para perseguir hechos perpetrados antes de
la entrada en vigor de la ley se sujetará a las disposiciones de la nueva ley.
Es decir, que ésta regiría in actum.

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

A  su  juicio,  la  cuestión  queda  zanjada  al
considerar  el  texto  del  párrafo  octavo  del  ordinal  3°  del  artículo  19
constitucional: 

“Ningún delito se castigará con otra pena que la
que señale una ley promulgada con anterioridad a su perpetración, a menos
que una nueva ley favorezca al afectado.”.

Precisó que la regla que modifica la prescripción
de la acción penal de un delito no modifica la pena ni crea una nueva, por lo
que no sería contraria a la Constitución. Añadió que la cuestión es clara tanto
en  la  expresión  del  párrafo  octavo  citado  como  en  el  sentido  de  la
prescripción. Así, en el caso de un individuo que ha cometido un delito, que
no ha sido perseguido y respecto del cual el plazo de prescripción ya se ha
completado,  es  evidente  que  será  perjudicado  por  una  ley  que  declare
imprescriptible  a  ese  mismo  delito,  pues  un  interés  de  ese  individuo  es
afectado. 

Luego, afirmó que la pregunta relevante es si ese
interés, el de escapar de la persecución penal, posee tal legitimidad que su
respeto obligue al legislador. Ante ello, enunció que su postura envuelve una
respuesta negativa a esa pregunta,  toda vez que,  al  no haber un interés
individual legítimo, 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 límites
constitucionales, en particular el contenido en el artículo 76, que le prohíbe
hacer revivir procesos fenecidos.  Postuló, en consecuencia, que la distinción
contenida en la indicación de la Senadora señora Goic es atendible, ya que
tratándose 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 Constitución,
si el legislador así lo dispone, que la ley rija in actum, es decir, que afecte los
plazos de prescripción que se encuentran corriendo e incluso los que ya se
han cumplido.  Los casos en que la  prescripción ya ha sido judicialmente
declaradas están “fenecidos” y, por ende, la ley no puede hacerlos revivir.

Sin embargo, adelantó que es probable que una
aplicación in actum sea considerada inconstitucional.

Hizo hincapié en que, en su parecer,  la premisa
anteriormente  explicada  es  la  interpretación  correcta  de  las  disposiciones
constitucionales envueltas, pero que su predicción de cómo serán 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 conclusión que apelará al sentido común jurídico será que la vigencia  in
actum de la nueva ley será inconstitucional. Anticipó que el argumento será
que, al afectar las posibilidades de aplicación de la pena, la prescripción es
parte de la pena y está entonces cubierta por la garantía del párrafo 8º del
ordinal 3° del artículo 19 del Texto Político.

A mayor abundamiento, planteó que, si esa última
tesis  es  correcta,  de  nada  servirá  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  prescripción  es
parte de la pena, no se puede modificar la prescripción de la acción penal
correspondiente a hechos ya acontecidos, enfatizó.

Asimismo,  si  es  efectivo  que  el  principio  de
irretroactividad de la ley penal excluye la modificación de una prescripción
que  ya  ha  empezado  a  correr,  entonces  lo  que  las  autoras  de  las
indicaciones  proponen  es  derechamente  incorrecto,  dado  que  hay  pocas
garantías más evidentes y fundamentales que la de irretroactividad de la ley
penal.  En  esa  óptica,  si  el  legislador  quiere  modificar  las  reglas  sobre
prescripción  de ciertos  delitos  puede  razonablemente  hacerlo,  pero  dicha
modificación solo podrá regir para hechos futuros. 

Por otra parte, aunque señaló poseer la convicción
de que la prescripción 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
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esa posibilidad e impedir que esas interpretaciones equivocadas limiten la
potestad legislativa cuando ésta no está constitucionalmente restringida. 

Una alternativa, enfatizó, podría ser la promoción
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 quórum
que requeriría para su aprobación, esto es, dos tercios de los parlamentarios
en ejercicio, toda vez que incidiría en el Capítulo III de la Constitución. 

Adicionalmente, adujo que la reforma concedería
que el texto actual proscribe la vigencia in actum de la nueva ley, la que sólo
sería constitucional con la nueva disposición. La solución, entonces, es la
promoción de una ley interpretativa de la Constitución que, fijando el sentido
y alcance del párrafo octavo del ordinal 3° del artículo 19, declare que no se
refiere a la prescripción, dado que dicha institución jurídica no es parte de la
pena.  Esta alternativa posee, además, la ventaja que para su aprobación
requeriría  del  voto conforme de los tres quintos de los parlamentarios en
ejercicio.

A  continuación,  centró  su  exposición  a  la
indicación que busca hacer imprescriptible también la acción civil. Sobre ella,
puntualizó  que  la  moción  original  no  hacía  referencia  alguna  a  la
imprescriptibilidad de la acción civil indemnizatoria. Ahora, se ha presentado
una  indicación  al  respecto,  de  autoría  de  la  Senadora  señora  Goic,  que
pretende  agregar  al  artículo  único  del  proyecto  de  ley  dos  incisos,  del
siguiente tenor: 

“La acción civil indemnizatoria por los daños que
pudieran derivarse como consecuencia de los hechos punibles descritos en
el inciso anterior,  tanto respecto del imputado como del tercero civilmente
responsable, será también imprescriptible.

La  regla  descrita  en  el  inciso  segundo  de  este
artículo será de aplicación retroactiva.”.

Aseguró  que,  tal  como  en  el  caso  de  la
prescripción penal, abundan explicaciones acerca de la prescripción civil que
aluden a su supuesto carácter de “sanción” 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,
que son situaciones jurídicas inestables por definición -nacen para cumplirse,
es decir, para extinguirse-, no se extiendan indefinidamente en el tiempo.
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Por lo mismo, complementó, es indudable que la
susceptibilidad de una obligación de extinguirse por prescripción y el plazo
de  ésta  son  cuestiones  que  quedan  entregadas  totalmente  al  juicio
legislativo, con ciertas prevenciones, que mencionó a continuación. 

En primer orden, hizo presente que, en principio,
la  acción  indemnizatoria  y  la  acción  penal  son  acciones  separadas  e
independientes,  con  requisitos  y  condiciones  distintas.  Por  tal  razón,  es
posible que una pueda prosperar y no la otra. Así, la acción civil exige daño,
a diferencia de la acción penal, que solo requiere realización de la conducta
típica,  lo  cual  permite  que,  incluso,  si  la  acción  penal  ha  sido  ejercida
exitosamente la acción civil no sea procedente. Por otro lado, la acción civil
se somete a un estándar probatorio más bajo que la acción penal, por lo que
es  factible  que  los  mismos  antecedentes  sirvan  para  acreditar  la
responsabilidad civil, pero no la penal.

Connotó  que,  al  declararse  la  acción  civil
imprescriptible,  la  ley  estará  permitiendo  que  se  inicien  juicios  civiles
indemnizatorios  aun  cuando  no  se  ejerzan  acciones  penales  décadas
después de la comisión de los hechos. Por ello, será importante aclarar si la
regla propuesta permite el ejercicio de la acción civil como consecuencia de
la  condena  penal  o  si  procederá  con  independencia  de  esa  declaración
judicial. La regla general, que es de autonomía entre ambas acciones, sería
aplicable si la indicación propuesta se aprobara en su estado actual. 

En esa materia, el profesor Corral entendió que la
indicación  en  cuestión  se  incorpora  al  Código  Penal  y,  por  eso,  sería
aplicable la imprescriptibilidad sólo a la acción de responsabilidad civil que se
ejerza  en  el  proceso  penal  por  alguno  de  los  delitos  mencionados
expresamente.  Sin  embargo,  a  su  juicio  la  indicación  al  parecer  no  se
incorpora a ese Código y entonces afectaría al  régimen de la acción civil
indemnizatoria  ejercida  en  el  proceso  penal  o  mediante  un  proceso  civil
ordinario, indistintamente.

Instó a los miembros de las Comisiones Unidas a
clarificar apropiadamente esa situación.

En  segundo  lugar,  consideró  relevante  tener  en
cuenta que la imprescriptibilidad de una acción civil indemnizatoria plantea
problemas  diversos  a  la  imprescriptibilidad  de  una  acción  penal.  La
responsabilidad penal se extingue por la muerte del responsable, por lo que
la imprescriptibilidad de la acción no implica que subsistirá indefinidamente.
Sin embargo, abundó, la responsabilidad civil no se extingue por la muerte
del responsable, sino que se transmite a sus herederos, tal como la acción
indemnizatoria pasa a los herederos de quienes han sufrido el daño. La idea
de una acción 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 acción penal no se logra del mismo modo en materia
civil.

En ese contexto, observó que una solución a este
problema es la que el profesor Corral creía leer en la indicación propuesta,
esto es, que la responsabilidad civil quede sujeta a la declaración previa de
responsabilidad penal. No obstante, no se advierte qué razón podría haber
para que estos hechos solo hicieran a su autor civilmente responsable previa
condena penal, ya que si fuese así las condiciones de la responsabilidad civil
por daños causados por abusos sexuales contra menores serían muchísimo
más exigentes  que las  que se  requieren para  obtener  indemnización  por
cualquier  otro  ilícito  civil  y  eso  parecería  ir  precisamente  en  la  dirección
opuesta a la que anima a esta moción. 

Otra  solución,  añadió,  puede  construirse  por
analogía con otros casos en los que el daño causado por un ilícito civil se
hace  manifiesto  mucho  tiempo  después  de  la  realización  del  hecho
respectivo,  tal  como  acontece  en  la  acción  de  indemnización  del  daño
ambiental.  Originalmente, a esa acción se le aplicaba la regla del artículo
2332 del Código Civil, conforme a la cual la acción prescribe a los cuatro
años de la realización del hecho que causa el daño. El problema es que es
perfectamente posible que el daño ambiental no sea perceptible sino en un
plazo  superior  a  ese,  situación  que  podría  conllevar  que  la  acción
prescribiera antes de poder ser ejercida. En un principio, la jurisprudencia
buscó eludir  esta consecuencia absurda por una vía que después recibió
sanción legislativa y que actualmente se encuentra en el artículo 63 de la ley
19.300, de bases del medio ambiente, conforme a la cual la acción ambiental
y las acciones civiles emanadas del daño ambiental prescribirán en el plazo
de cinco años, contado desde la manifestación evidente del daño.

Agregó  que,  como  puede  observarse,  esa
situación  guarda  cierta  analogía  con  la  de  los  abusos  sexuales  contra
menores  -aunque  por  razones  completamente  distintas-,  ya  que  entre  el
hecho que causa el daño y el momento en que ese perjuicio es reconocido
por su víctima como tal puede transcurrir un período considerable. Esa es, de
hecho,  la  razón  precisa  que  ha  llevado  a  la  propuesta  contenida  en  el
proyecto de ley sobre imprescriptibilidad de la acción penal: la víctima no se
reconoce como tal, sino tiende a negar los hechos o incluso a culparse a sí
misma. Su inacción, por lo tanto, no puede ser considerada falta de interés
en  la  persecución,  sino  parte  del  daño  ilícitamente  causado.  Y  resulta
evidente que no puede el autor beneficiarse del hecho de que el perjuicio fue
tan considerable que ha impedido a la víctima reconocerse de esa forma o
advertir como daño ilícitamente causado el detrimento que ha sufrido. 

Entonces, postuló que la solución para la regla de
la responsabilidad civil, más que la imprescriptibilidad, que convertiría esas
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acciones en eternas, es que la prescripción se cuente desde el momento en
que la víctima ha sido capaz de asumir públicamente esa condición.

Otro asunto que le mereció especial atención es la
constitucionalidad  de  la  vigencia  in  actum de  una  regla  que  haga
imprescriptible o modifique el cálculo de la prescripción civil. Al respecto, hizo
hincapié en que no hay una proscripción constitucional de la retroactividad de
la ley, sino prohibiciones específicas. La responsabilidad civil no está dentro
de ninguna de las prohibiciones explícitas o implícitas, por lo que decidir si la
nueva legislación se aplica o no in actum es también una cuestión que será
decidida por el legislador.

En  términos  de  predicción,  aludió  a  tres
situaciones prácticas que pueden recibir reparos de constitucionalidad, en un
orden creciente.
 

1. Casos en los que el plazo está corriendo, pero
todavía no se ha cumplido. No hay objeción alguna de inconstitucionalidad,
porque lo que el autor del daño tiene en este caso es sólo una expectativa de
prescribir que todavía 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  aplicación  in  actum de  la  ley  sería  inconstitucional,  porque
infringiría  el  derecho de propiedad.  En efecto,  como él  ha  dicho a  estas
Comisiones Unidas: 

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

A  su  juicio,  esa  conclusión  no  es  correcta,  por
cuanto la prescripción que lleva al dominio es la prescripción adquisitiva y
aquí se aborda la prescripción extintiva. Esta última extingue un derecho, no
lo crea y, por consiguiente, no tiene mucho sentido decir que el que se ha
beneficiado por la prescripción 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  protección
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 económicamente relevante es lo mismo
que fosilizar el  derecho completo.  De hecho,  cualquier  cambio regulatorio
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podría afectar intereses de individuos que, entonces,  alegarían que sobre
esos intereses, en su condición de “cosa incorporal”, tenían propiedad.

3. Casos en los que al momento de entrar en vigor
la  ley  la  acción  civil  ya  ha sido  ejercida  y  se  ha rechazado por  haberse
cumplido el plazo de prescripción. Acá podría alegarse que la aplicación  in
actum de la nueva legislación estaría reviviendo procesos fenecidos, lo que
está prohibido al legislador. El argumento tiene plausibilidad, aunque incluso
en este caso sería factible sostener que es decisión legislativa modificar el
plazo y que no se verifica la  triple identidad de la cosa juzgada,  pues la
nueva ley constituiría una causa distinta de pedir, porque ya no se trataría de
una acción prescrita, sino de una vigente.

Al culminar su exposición, insistió en que el modo
en que la nueva ley regirá para los efectos de la prescripción de la acción
civil  es  algo  que  corresponde  decidir  al  legislador.  Sin  perjuicio  de  ello,
manifestó su preferencia por una regla que no haga imprescriptible la acción
civil, sino que cuente la prescripción desde el momento en que la víctima ha
sido capaz de reconocer públicamente el daño y la ilicitud del ataque sufrido.

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

En  consecuencia,  destacó  que  las  razones
antedichas acerca de la constitucionalidad de la aplicación retroactiva de la
nueva ley no se deben ver necesariamente como una predicción de cómo la
ley será considerada por el Tribunal Constitucional, si llega a ser revisada en
esa instancia. 

A continuación, intervino  el abogado y profesor
de  derecho  constitucional,  señor  Sebastián  Soto,  quien  centró  su
exposición  en los  aspectos  constitucionales  atingentes  a  la  propuesta  de
aplicación  retroactiva  de  las  normas  relacionadas  con  la  prescripción  en
materia penal y las razones que desaconsejan la adopción de una medida
legislativa de esa naturaleza.

Seguidamente, afirmó que aunque los argumentos
que enunciará probablemente no poseen la entidad necesaria para fundar
esa posición si  se les considera separadamente, en su conjunto permiten
sostener que hay una alta probabilidad de que en algún momento el control
jurisdiccional  de  la  iniciativa  se  inclinaría  por  la  declaración  de
inconstitucionalidad de algunas de sus disposiciones.
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En primer lugar, destacó que el constitucionalismo
siempre ha mirado con sospecha las leyes retroactivas, afirmación que se
extrae desde el Código Justiniano, para el caso de las leyes civiles, y de los
postulados  esgrimidos  en  grandes  obras  del  constitucionalismo,  como  el
Leviatán, de Thomas Hobbes, y los ensayos publicados en El Federalista, en
materia penal. Igual postura se explicita en la Declaración de los Derechos
del  Hombre  y  del  Ciudadano  y  en  escritos  de  otros  filósofos  políticos
relevantes.

En lo que atañe a la preceptiva nacional, reseñó
que ya en la Constitución Política del año 1823 el artículo 122 prohibía la
irretroactividad penal.  Asimismo, la Carta Fundamental  de 1828 proscribía
cualquier retroactividad, ya sea penal o civil.  Posteriormente, se consolidó
una redacción que perduró tanto en los Textos Políticos de 1833 y 1925, que
formula  tal  prohibición  de  un  modo  más  amplio  que  el  que  se  constata
actualmente en la Constitución 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  línea,  el  tratadista  Jorge  Huneeus
señaló en su obra “La Constitución ante el Congreso” que la interpretación
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 análisis del sentido y alcance de
la regla constitucional actual, a la luz de las Cartas Fundamentales de los
años 1833 y 1925, es factible concluir que una condena por un precepto que
declara la imprescriptibilidad retroactiva sería 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 Constitución Política de la República
en vigor acota en alguna medida la disposición reseñada, pues estipula que
“Ningún  delito  se  castigará  con  otra  pena  que  la  que  señale  una  ley
promulgada con anterioridad a  su  perpetración”  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  prohibición  para  el  caso  concreto  que  ocupa  a  las
Comisiones Unidas.

Añadió  que,  aunque  un  examen  literal  de  la
disposición  constitucional  vigente  podría  llevar  a  colegir  que  la
irretroactividad estaría circunscrita únicamente a lo referido a la pena y al
delito, pero no a la prescripción, en su opinión la interpretación de la Carta
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Fundamental  requiere  de  mayor  flexibilidad,  dado  que  dichos  cuerpos
normativos son “cuerpos vivos”, como se suele señalar en la doctrina. 

En efecto, no se interpretan de forma textualista,
sino que para desentrañar su real sentido y alcance se recurre, entre otros
medios,  al  constitucionalismo  histórico.  Como  ejemplo  de  la  última
afirmación, aseveró que el derecho a la huelga, que no recibe consagración
constitucional, pero que sí estaba contemplado en la Constitución de 1925,
ha sido reconocido como tal por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Por  tanto,  continuó,  un  ejercicio  exegético  flexible  o  dinámico  permitiría
incorporar a la prescripción dentro de la prohibición de la irretroactividad.

Otro ejemplo que contraría la mera interpretación
literal del Texto Fundamental es la extensión de la irretroactividad al derecho
administrativo  sancionador,  cuestión  que  tampoco  recibe  una  mención
expresa en la Constitución, pero que así ha sido establecida por la Corte
Suprema, el Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Luego, consignó que las reglas de prescripción de
los delitos están íntimamente ligadas a la pena e integran aspectos de orden
penal a los que es razonable aplicar la regla del párrafo octavo del ordinal 3°
del  artículo  19  constitucional.  Esa  premisa  se  sustenta  en  el  trabajo  de
diversos  penalistas  que  han  debatido  acerca  de  la  naturaleza  de  la
prescripción en materia penal  y si  ella posee una naturaleza sustantiva o
procesal. Al respecto, agregó que en un estudio efectuado por el profesor
señor Carlos Cabezas, de la Universidad de Antofagasta, se concluyó que la
prescripción  de  la  acción  penal,  tanto  para  la  doctrina  como  para  la
jurisprudencia prácticamente uniformes en el ordenamiento jurídico nacional,
tiene naturaleza de derecho penal sustancial o material, lo que genera una
serie  de  consecuencias,  entre  las  cuales  la  más  importante  es  la
irretroactividad de las modificaciones perjudiciales para el reo.

Esa  tesis,  aunque  con  argumentos  distintos,  es
refrendada por el profesor señor Guillermo Oliver, quien ha señalado que las
leyes penales desfavorables no pueden aplicarse retroactivamente porque, si
se permite hacerlo, las dificultades para conocer el ordenamiento jurídico y
anticipar  los  efectos  penales  de  actuaciones  se  incrementarían  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 acción alcanza las modificaciones perjudiciales en materia de
prescripción,  como,  por  ejemplo,  las  ampliaciones  de  los  plazos  de
prescripción.  

Con todo, reconoció que el jurista Enzo Osorio, en
un artículo publicado en el año 2015, sostuvo que, si bien la generalidad de
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la doctrina está conteste con la posición antes expuesta, la jurisprudencia
está dividida. En efecto, citó el siguiente texto:

“La  doctrina  aparece  reacia  a  la  aplicación  de
normas a hechos ocurridos antes de la incorporación al Código Penal, pese a
lo  cual  existen  pronunciamientos  jurisprudenciales  que  admiten  tal
posibilidad,  fundados en la vigencia de la Convención Internacional  sobre
Derechos del Niño.”.

Sin embargo, previno que las sentencias aludidas
por el profesor Osorio no logran formar una convicción precisa, por cuanto él
deduce de esos fallos  que los  tribunales,  de  algún modo,  superponen el
principio del interés superior del niño sobre el principio pro reo. Aunque el
juez, en un ejercicio de ponderación podría, para resolver un caso concreto,
decretar  una  cierta  jerarquía  entre  principios,  resulta  discutible  que  el
legislador  pueda hacerlo  con efectos generales,  más aún si  uno de tales
principios está recogido expresamente en la Carta Fundamental.

Entonces, es plausible señalar que la generalidad
de la doctrina penal y constitucional postularía que la irretroactividad de la
imprescriptibilidad sería inconstitucional, toda vez que la prescripción forma
parte  sustantiva  de  la  pena.  A  mayor  abundamiento,  mencionó  que  la
jurisprudencia  del  Tribunal  Constitucional  parecería  estar  abierta  a  la
declaración 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 podría inferir una postura de ese tipo.

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

“No  es  irrelevante  recordar  que  dicho  principio
constituye  una  de  las  principales  fuentes  históricas  de  la  formación  del
derecho público constitucional”.

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

“En segundo lugar y con idénticas consideraciones
de orden teleológico, la irretroactividad de la ley penal desfavorable ha de
regir no sólo para la descripción del delito y la pena propiamente dichos, sino
también  para  todos aquellos  otros  elementos  de  la  legislación  penal  que
puedan resultar determinantes de la responsabilidad criminal, por ejemplo,
reglas  sobre  prescripción,  utilización  de  antecedentes  penales  y
cumplimiento de condenas.”. 
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Otro  razonamiento  atingente,  continuó,  es  la
consideración del principio de proporcionalidad, que constantemente efectúa
el  Tribunal  Constitucional  en  sus  sentencias  y  que  también  aumenta  la
probabilidad de que una disposición de imprescriptibilidad retroactiva reciba
reparos de constitucionalidad.  

Hizo  notar,  finalmente,  que  los  precedentes
legislativos  apuntan en una dirección contraria  a  la  que propone algunas
indicaciones  presentadas  al  proyecto  de  ley,  pues  es  posible  advertir  en
modificaciones  al  Código  Penal  o  a  leyes  especiales  en  materia  criminal
diversas  menciones  expresas  a  la  irretroactividad.  De  consiguiente,  se
requerirían  fundamentos  potentes  para  avanzar  en  un  rumbo  opuesto  al
señalado.  El  hecho  de  que  la  iniciativa  se  haga  cargo  de  impedir  la
impunidad en delitos deleznables y de suma gravedad,  en su opinión no
alcanza a desvirtuar la prohibición 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, señora
María Elena Santibáñez y señor Cristóbal Bonacic.

La  señora  María  Elena  Santibáñez,  antes  de
analizar  las  indicaciones formuladas al  texto  aprobado en general,  evocó
algunas  de  las  observaciones  generales  que  le  merece  la  iniciativa  en
estudio y que enunció durante la fase de su discusión en general. 

  
En primer término, recalcó que el fundamento de

la  imprescriptibilidad  se  vincula  con  las  características  especiales  de  las
víctimas 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 daría lugar a que
otros ilícitos penales especialmente graves también sean imprescriptibles.

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

Desde  esa  perspectiva,  puntualizó  que  quizás
sería apropiado analizar la solución que adoptó Argentina en esta materia,
vinculada con el presupuesto que sustenta la noción de la imprescriptibilidad.
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Así las cosas, al no estar la víctima en condiciones de ejercer la acción y sin
tener certeza de cuándo podría hacerlo, el plazo de prescripción comenzará
a correr una vez que la víctima estampe la denuncia. En definitiva, estará en
condiciones de hacer la denuncia, cuando efectivamente la haga.

Ello  permite  mantener  los  plazos  generales  de
prescripción, con la salvedad de que en este tipo de delitos el comienzo será
el momento en que se plantee la denuncia, sentenció.

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

En primer lugar, mencionó la remisión al secuestro
con violación, tipificación que sólo se aplica cuando la víctima tiene más de
18 años 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  línea,  dado  el  razonamiento  que  argumenta  la
imprescriptibilidad, tampoco cabe mantener en el listado el delito de violación
con homicidio, pues no hay una víctima con posibilidad de denunciar.

Sin  embargo,  al  haberse  considerado  sólo  los
ilícitos que están en el párrafo correspondiente a los delitos sexuales, no hay
una referencia a la conducta típica contenida en el artículo 411 quáter, que
tiene  que  ver  con  trata  de  personas  menores  de  edad  con  fines  de
explotación sexual, que responde a la misma lógica de los primeros. 

Otra  propuesta  que  solicitó  considerar  es  la
estipulación  de  que  el  ejercicio  de  la  acción  penal  corresponda  única  y
exclusivamente a la víctima, cuando deje de ser menor de edad. De hecho,
en una víctima adulta una denuncia puede incluso causar más daños que
beneficios, ya que, en el curso de su proceso de reparación, es posible que
la  persona  desee  voluntaria  y  legítimamente  no  dar  a  conocer  lo  que  le
aconteció. 

Asimismo, instó a los miembros de las Comisiones
Unidas a tener  en  consideración  la  situación  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  constituiría  un
contrasentido con la fundamentación propia del sistema especial que se les
aplica,  que  se  basa  en  criterios  de  responsabilización  de  personas  que
podrían denominarse como semi imputables. Dicho régimen, en su opinión,
sería atentatorio de los postulados de la Convención sobre los Derechos del
Niños y contra el  sistema instaurado en materia de responsabilidad penal
adolescente.  A  mayor  abundamiento,  sostuvo  que  una  de  las  críticas
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  reinserción  social  para  el
delincuente.  Sin  embargo,  el  rango  etario  en  que  precisamente  es
indispensable la reinserción, es en la adolescencia.

Por  último,  mencionó  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 está relacionado con
fenómenos de victimización de la misma naturaleza sufridos por ellos.

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

En lo referente a la discusión que se ha suscitado
respecto  de  la  idea  de  aplicar  retroactivamente  las  disposiciones  de  la
iniciativa legal, señaló que, si bien comparte plenamente la pretensión de las
víctimas  de  ejercer  la  acción  penal  incluso  ante  delitos  perpetrados  con
anterioridad  a  la  vigencia  de  la  ley  que  finalmente  se  apruebe,  en  su
condición  de  académica  una  medida  de  esa  naturaleza  generaría  varios
problemas que es preciso abordar.

En primer orden, planteó que el debate acerca de
la fundamentación de la institución de la prescripción reconoce dos vertientes
principales, una de las cuales, de índole procesal, legitimaría la posibilidad
de que rija in actum, lo que podría generar dificultades en materia probatoria
y en el hecho de que se ha entendido de que la prescripción opera como una
sanción a la inactividad de la víctima. 

No obstante, agregó que, desde una perspectiva
procesal, la imprescriptibilidad, en los términos planteados por el proyecto de
ley, es criticada porque sólo sería aplicable a la prescripción penal y por el
hecho de que no permitiría explicar la división que se hace en los plazos de
prescripción según la gravedad de las penas asignadas a cada delito. De
consiguiente, el 90% de los penalistas -entre los que se incluyó- sostienen
que la prescripción posee una naturaleza sustantiva, basados en la falta de
necesidad de aplicación de una pena luego de transcurrido cierto tiempo,
bajo consideraciones de prevención especial y retribución y de paz social y
seguridad jurídica.

Añadió  que,  si  se  sigue  esa  orientación,  tiene
plena aplicación el principio de irretroactividad de la ley penal.

Otras  argumentaciones,  esta  vez  de  carácter
mixto, enuncian que existirían causas procesales atendidas a la actitud de la
sociedad respecto de ciertos ilícitos,  que permitirían que algunos de ellos
fuesen declarados imprescriptibles y tener  aplicación retroactiva en casos
determinados.
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Recordó a continuación que la norma contenida en
el artículo 369 quáter, que estableció cambios en la fecha de cómputo de los
plazos de prescripción, ha sido entendida en más de un 90% de los fallos
judiciales  con  aplicación  irretroactiva,  vale  decir,  se  le  ha  otorgado
fundamentación de carácter sustantivo. Sin perjuicio de lo anterior, algunas
sentencias apelan a la naturaleza procesal de la prescripción y hacen regir la
disposición  in  actum,  sobre  la  base  de  la  invocación  de  tratados
internacionales como la Convención sobre los Derechos del Niño.

Entonces, con independencia de la posición que
cada uno pueda adoptar al respecto, connotó que este asunto es un tema de
discusión  compleja  y  permanente  en  los  tribunales  de  justicia  y,  por  lo
mismo, sugirió expresar claramente en el texto legal si la imprescriptibilidad
tendrá aplicación retroactiva o no.

Luego,  acotó  que  algunos  aducen  que  la
retroactividad contravendría  la  garantía  instituida  en el  párrafo  octavo del
ordinal 3° del artículo 19 constitucional -principio de legalidad-, por cuanto se
modificaría la pena asignada al delito. Al efecto, precisó que dicha norma no
contempla  ninguna  preceptiva  sobre  persecución  de  la  conducta,  que  es
justamente lo que concierne a la prescripción. Desde ese punto de vista, por
tanto, hay argumentos para sostener que no habría una infracción directa a
esa garantía.

Sin embargo, enfatizó, la mayoría de los juristas
entienden que la instauración de la imprescriptibilidad conlleva condiciones
más gravosas en cuanto a la penalidad de una conducta tipificada. De hecho,
una persona que no arriesgaba una sanción por el transcurso del tiempo, en
ese  caso  sí  estaría  en  riesgo.  Ello,  en  opinión  de  dichos  tratadistas,
implicaría  una  violación  del  principio  de  legalidad  de  la  pena,
constitucionalmente resguardado.

Por lo mismo, exhortó a la Comisión a tener en
consideración los eventuales conflictos de constitucionalidad que se podrían
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 atañe 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 prescripción.
A pesar de ello, en algunas causas la Corte Suprema ha recurrido a la media
prescripción, fundando su decisión en razonamientos de justicia material. Lo
que quiso ejemplificar con esa alusión es que, con independencia de lo que
se  legisle,  es  probable  que  la  jurisprudencia  tome  en  cuenta  en  sus
resoluciones las características especiales de cada caso.    
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Agregó que en este tipo de ilícitos nadie discute
acerca de la  factibilidad de su aplicación retroactiva,  cuestión que,  por el
contrario,  sí  genera  debate  en  torno  a  este  proyecto.  Concluyó  que  la
diferencia  sustancial  en  la  primera  situación  radica  en  que  la  data  de
nacimiento  de tales  crímenes se  origina  en el  derecho internacional,  con
independencia de la toma de posición que adopte cada país. Es decir, dichos
crímenes nacieron imprescriptibles.

Resaltó en seguida la conveniencia de no legislar
sobre la base de casos concretos, como los de índole eclesiástica. De hecho,
observó  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
que generalmente se aprueben tendrán efecto en todas las causas en que se
ventilen cuestiones relacionadas con agresiones sexuales, sin importar quién
las haya cometido. Incluso, connotó que la gran mayoría de dichos crímenes
acaecen en ámbitos intrafamiliares.

Un último asunto que le mereció especial atención
es el relativo a las implicancias prácticas involucradas en la adopción de una
postura determinada sobre esta materia.

Así,  aunque  manifestó  comprender  que  el
Ejecutivo  ha  apoyado  la  moción  de  imprescriptibilidad,  incluso  con  la
presentación de una indicación sustitutiva, connotó que esa decisión debe
acompañarse de un incremento progresivo en los recursos asociados a la
persecución penal de los delitos sexuales contra menores. 

Por otro lado, postuló que, al no establecerse un
límite en cuanto al tiempo pretérito en que podrían perseguirse esos ilícitos,
en el aspecto indemnizatorio civil  la afectación a los herederos del hechor
podría resultar inconmensurable.

De igual manera, hizo mención a la posibilidad de
que las normas de imprescriptibilidad se apliquen a aquellas situaciones en
que los casos de prescripción estén vencidos, cuestión que sin dudas dará
lugar  a  conflictos  de  constitucionalidad.  Si  ya  se  cuenta  con  un
pronunciamiento  de  un  tribunal,  cabría  invocar  el  artículo  76  de  la
Constitución Política de la República; empero, una hipótesis posible es que
en el caso de dos víctimas de un mismo hecho una haya hecho la denuncia y
la otra no, produciéndose respecto de la primera la declaración explícita de la
prescripción y quedando, por lo tanto, en desventaja frente a la posibilidad de
accionar  de  la  segunda.  En  su  opinión,  esa  situación  podría  incluso  ser
denunciada en foros internacionales, por infracción al principio de igualdad
ante la ley y por denegación 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
disminución 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
declaración de la víctima. De hecho, en ciertos casos el relato de la víctima
es más acabado en su etapa de adultez que si lo hubiese prestado siendo
menor de edad. 

Finalmente, instó a los señores parlamentarios a
no dilatar en demasía la resolución legislativa de esta materia, ya que al igual
que en el  caso de procesos judiciales que toman demasiado tiempo para
zanjarse,  las  expectativas  de  las  víctimas  pueden  afectar  aún  más  su
proceso  de  reparación.  Del  mismo  modo,  en  caso  de  aprobarse  la
retroactividad de la medida legislativa, no es desmedido pensar que muchos
de los procesos judiciales serán paralizados por la interposición de sendos
recursos  de  inaplicabilidad  por  inconstitucionalidad,  lo  que  también
incrementará los plazos de tramitación de los procedimientos judiciales.

Una vez concluida la exposición, el Presidente de
las Comisiones Unidas, Honorable Senador señor Harboe, preguntó si, a
diferencia de la prueba testimonial, existen otros elementos probatorios que
podrían diluirse con el transcurso del tiempo.

La abogada  señora  Santibáñez explicó  que  el
testimonio de la víctima resulta el medio de prueba más relevante, pues si
bien, por las particularidades de estos delitos los recuerdos se bloquean por
largo tiempo, cuando se recuperan vuelven de forma vívida y con mucho
detalle.  Además,  también  se  recurre  normalmente  a  la  declaración  de
testigos de oídas y aquellos que deponen sobre el  comportamiento de la
víctima durante su vida o acerca de la sintomatología física y psicológica que
la puede haber afectado, aún sin haberse manifestado en ese momento el
perjuicio sufrido. Por último, también es fundamental contar con el testimonio
de la primera persona que recibe la develación de la víctima.

A  su  turno,  el  Honorable  Senador  señor
Allamand consultó si  de alguna forma es posible armonizar la noción de
retroactividad de la imprescriptibilidad con las garantías constitucionales.

Sobre ese punto, la abogada señora Santibáñez
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  trámite  una  reforma  constitucional  para  su
plena  efectividad.  Ese  precedente  reafirma  la  necesidad  de  hacer  una
modificación constitucional para hacer aplicable la retroactividad.

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

En  la  misma  línea  del  señor  Senador  que  le
antecedió en el  uso de la palabra,  el  ex Presidente de las Comisiones
Unidas, Honorable Senador señor Huenchumilla, postuló que aún en el
caso de una  reforma constitucional  podría  haber  reparos a  su  aplicación
retroactiva. 

Concordó con esa apreciación la abogada señora
Santibáñez, en el sentido de que puede ser una fuente de discusión para los
constitucionalistas. Sin perjuicio de ello, puso de manifiesto su orgullo por el
avance que puede darse en el país de aprobarse la imprescripibilidad de los
delitos sexuales cometidos contra menores, pues responde a la valoración
actual que la sociedad hace de tales ilícitos. En ese contexto, intentar que
esa medida legislativa rija también hechos acaecidos con anterioridad a su
vigencia,  seguramente  generará  problemas  constitucionales  importantes,
incluso con una modificación a la Carta Fundamental.

A continuación, hizo uso de la palabra el abogado
y profesor de derecho penal señor Bonacic,  quien adelantó que en su
exposición presentaría los argumentos por los cuales la aplicación retroactiva
de la imprescriptibilidad pugnaría con las disposiciones constitucionales en
vigor.  Sin embargo, en forma previa a ese análisis, indicó que es preciso
dilucidar  primeramente  el  fundamento  de  la  existencia  de  la  regla  de
irretroactividad de la norma más desfavorable, para lo cual también hay que
tener claro el rol que cumple el derecho penal en la sociedad. Así, puntualizó
que el derecho penal constituye un medio de control social que busca evitar
la comisión de una conducta indeseada mediante la amenaza de una pena.
Esa  advertencia  previa  es  lo  que  explica  la  instauración  del  principio  de
legalidad.

Añadió  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 privación de la libertad.
Dichas reglas, entre las que se incluye el principio de legalidad, funcionan
como garantías  para  el  ciudadano,  para  que  éste  sepa  claramente  y  de
forma anticipada qué conductas son ilícitas y las sanciones que se le pueden
aplicar. Por tal motivo, la norma del párrafo octavo del ordinal 3°del artículo
19 constitucional impide la aplicación retroactiva de un precepto que eleve la
sanción o que modifique un tipo penal. 

Por  lo  tanto,  sentenció  que  una  enmienda  que
pretenda hacer retroactiva la eliminación de la prescripción como causal de
extinción de la responsabilidad penal es inconstitucional.
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Luego, reseñó que los planteamientos proferidos
por  expertos  en  derechos  humanos,  en  cuanto  a  que  sería  factible  la
instauración de la retroactividad, no son correctos. En efecto, se ha recurrido
al contenido de la Convención sobre los Derechos del Niño, que constituiría
un instrumento internacional de derechos humanos que formaría parte de la
Constitución, en virtud de lo que dispone el inciso segundo del artículo 5°, y
al  hecho  de  que  la  institución  de  la  prescripción  tendría  un  carácter
puramente procesal, por lo que su modificación no transgrediría la garantía
del principio de irretroactividad de la ley penal.

No obstante lo anterior, llamó a tener presente el
artículo  103  del  Código  Penal,  que  aborda  la  media  prescripción  o
prescripción gradual, y que consigna que cuando ha transcurrido más de la
mitad del tiempo para que prescriba la pena o la acción penal, se entiende
que el hecho está revestido de dos o más circunstancias atenuantes muy
calificadas, situación que deberá considerar el tribunal. Sobre la base de ese
razonamiento,  concluyó  que  la  prescripción  -en  este  caso  la  media
prescripción- sí tiene un efecto directo en la determinación de la pena y, en
consecuencia, cualquier modificación que la afecte también está sujeta a la
prohibición de irretroactividad constitucionalmente consagrada.

A mayor abundamiento, señaló que, si bien en el
país  el  sistema  de  determinación  de  penas  está  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
participación, el grado de desarrollo, las circunstancias modificatorias de la
responsabilidad  penal  y  la  mayor  o  menor  extensión  del  mal  causado.
Agregó que,  por regla general,  una circunstancia atenuante no permite al
tribunal salirse del marco asignado a la pena, pero sí puede hacerlo cuando
dicha atenuante es muy calificada. En ese sentido, el artículo 103 del Código
Penal  opera  en  la  práctica  como  una  circunstancia  atenuante  de  efecto
intenso.

Esos antecedentes, agregó, refutan la afirmación
que indica que la prescripción no tiene incidencia en la fijación de la pena. 

Adicionalmente,  hizo  mención  a  algunas  de  las
consecuencias prácticas de acoger la aplicación retroactiva de las normas
del proyecto de ley. 

La  primera  se  vincula  con  la  determinación  del
tribunal competente para conocer causas pretéritas a la entrada en vigor de
la ley. Al efecto, planteó que, desde el 16 de diciembre del año 2000 hasta el
16 de junio del año 2005, la reforma se puso en marcha en el país de forma
escalonada.  A  modo  de  ejemplo,  sostuvo  que,  hasta  la  última  fecha
mencionada, en la Región Metropolitana existían 36 tribunales del crimen y
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hoy sólo queda 1 en funcionamiento, que ha aglutinado el conocimiento de
todos los hechos cometidos hasta esa fecha.

Por  tal  motivo,  continuó,  si  se  decide  que  la
normativa en debate tenga efecto retroactivo, ello implicaría que todas las
denuncias por esta razón se encausarían en un solo juzgado y se produciría
la  paradoja  de  que  la  pretensión  de  facilitar  la  sanción  de  conductas
atentatorias  a  la  integridad  sexual  de  menores  quedará  sujeta  a  un
procedimiento que fue modificado, entre otras cosas, por su ineficiencia en el
otorgamiento de una decisión oportuna y la falta de atención a las víctimas y
testigos.

Desde  otro  punto  de  vista,  advirtió  que  si  se
modifica  el  artículo  484  del  Código  Procesal  Penal  y  se  entrega  la
competencia  para  investigar  estos  delitos  al  Ministerio  Público  y  a  los
tribunales  orales  en  lo  penal  para  juzgarlos,  una  persona  sometida  al
procedimiento antiguo por un delito distinto podría alegar la vulneración del
principio de la igual protección del ejercicio de los derechos.

Por último, en lo concerniente a la situación de las
causas que ya han tenido una tramitación previa,  postuló 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 prescripción en el caso de un sobreseimiento
definitivo o si en el juicio oral se absuelve al imputado. No obstante, estimó
que  sólo  un  1%  o  2%  de  las  causas  culminan  en  un  juicio  oral  y  un
porcentaje  análogo  por  sobreseimientos  definitivos.  El  resto  termina  por
salidas  tempranas,  esto  es,  archivo  provisional,  facultad  de  no  inicio  o
principio  de  oportunidad,  o  por  la  comunicación  de  la  facultad  de  no
perseverar.

En ese marco, planteó que sería necesario aclarar
si en el caso de una salida temprana la investigación se podrá reabrir o si
esa decisión constituye efectivamente un pronunciamiento judicial amparado
por el artículo 76 de la Constitución Política de la República.

Por lo demás, acotó, otra hipótesis posible es que
alguien que haya cometido uno de los delitos que aborda la iniciativa legal y
cuyo plazo de prescripción ha transcurrido, podría auto denunciarse antes de
que la  ley  entre  en  vigor  para  obtener  un  pronunciamiento  del  Ministerio
Público y así evitar su juzgamiento. Nuevamente se produciría una situación
de desigualdad, porque en los casos en que no hubo denuncia sí se podrían
aplicar las normas de la nueva legislación retroactiva. 

En  conclusión,  planteó  que  la  eventual
retroactividad de la disposición contenida en el artículo 94 bis del proyecto de
ley infringe en principio de legalidad, por su incidencia en la determinación de
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la  pena.  Además,  conllevará  una  serie  de  efectos  prácticos  difíciles  de
resolver.

El Honorable Senador señor Allamand preguntó
si, en opinión del expositor,  la prescripción forma parte de la pena y cuál
debería ser el tribunal competente y el procedimiento aplicable si se decide la
retroactividad de las disposiciones del proyecto de ley.

El abogado señor Bonacic clarificó que, aunque
la  prescripción  no  es  un  elemento  de  la  pena,  sí  tiene  incidencia  en  su
determinación en el caso concreto. En virtud de ese postulado, la persona
debe conocer ex ante la pena asignada a una conducta ilícita. A modo de
ejemplo, sostuvo que no está en discusión la aplicación retroactiva de la ley
más favorable y, en ese entendido, tampoco existen dudas en que en ese
marco  se  debe  comprender  una  norma  que  modifique  los  plazos  de
prescripción para hacerlos más breves, limitando de esa manera el derecho
al castigo penal que posee el Estado. En sentido opuesto, una disposición
que  amplíe  el  término  de  prescripción  resultaría  desfavorable  para  un
imputado, por lo que sería inaceptable su aplicación retroactiva. 

En  lo  que  atañe  al  posible  tribunal  competente,
manifestó que, de conformidad con los preceptos del Código Procesal Penal,
en los procesos originados por hechos ocurridos antes de la entrada en vigor
de la Reforma Procesal Penal serían los tribunales del crimen los habilitados
para  su  tramitación,  cuyas  causas  hoy  están  en  conocimiento  de  los
juzgados  civiles  que  poseen  jurisdicción  común,  bajo  las  reglas  de
enjuiciamiento contempladas en el  Código de Procedimiento Penal.  Si  los
hechos indagados acontecieron después de la vigencia de la citada reforma,
la investigación estaría a cargo del Ministerio Público y el enjuiciamiento se
llevaría a cabo por los jueces de garantía y los tribunales orales en lo penal.

El  ex  Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,
Honorable Senador señor Huenchumilla,  compartió que el legislador no
puede cumplir su rol sobre la base de casos particulares. Pese a ello, reparó
en que en el ejercicio de dicha labor es preciso entrelazar una decisión tanto
política como jurídica. De hecho, todos los casos de abusos sexuales que
han salido a la luz pública últimamente responden a un proceso social que no
era común en décadas pasadas. Entonces, si  para atender esa demanda
social  se hace una ley que sólo regirá para el  futuro, las expectativas de
muchas víctimas podrían quedar insatisfechas.

Por tal motivo, requirió la opinión del profesor de
derecho penal sobre la solución más adecuada que podría otorgar el Estado
para resolver ese dilema, en aras de promover la paz social.

El  abogado  señor  Bonacic reflexionó  que  el
derecho penal es la forma que tiene el Estado para efectuar de forma más
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relevante  los  derechos de las  personas.  Por  lo  tanto,  el  ejercicio  de  esa
potestad está sujeta a límites, que operan como garantías de los ciudadanos
para evitar abusos. Dichos límites no están referidos a un delito en particular,
sino  que deben su  existencia  a la  necesidad de que todas las  personas
conozcan las reglas, sepan claramente cuáles hechos son constitutivos de
delitos, cuál es la pena que se podría aplicar y cuáles son los elementos que
considera la ley para determinar precisamente la sanción en concreto.

De  consiguiente,  consideró  que  por  muy  odioso
que resulte  la impunidad de ciertos delitos cometidos con antelación a la
vigencia de la ley, el respeto al principio constitucional de legalidad, como
garantía del ciudadano, es imprescindible. Por lo demás, si se horada esa
garantía  ciudadana,  más  adelante  también  se  podrían  buscar  otras
excepciones para castigar diversos delitos de igual o mayor gravedad que los
que aborda el proyecto de ley, generándose incerteza en cuanto a cuáles
serán los hechos realmente prohibidos. 

A su turno,  el Jefe de la División Jurídica del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, señor Valenzuela, inquirió
una  mayor  profundización  de  las  aseveraciones  relacionadas  con  las
diferentes  formas  de  término  de  una  investigación  criminal  y  las
consecuencias que podrían tener en la legislación en debate, en caso de
disponerse su efecto retroactivo. 

El abogado señor Bonacic explicó que no todos
los  tipos  de  términos  de  las  investigaciones  que  contempla  el  Código
Procesal  Penal  exigen un pronunciamiento  de un tribunal.  Así,  el  archivo
provisional  o  la  facultad  de  no  iniciar  una  investigación  no  requieren  ser
informados a un juez de garantía, como sí debe hacerse con la comunicación
de la facultad de no perseverar. En los primeros casos señalados, la víctima
igualmente podría presentar una querella y, si el tribunal la declara admisible,
el  Ministerio  Público  está  obligado  a  comenzar  la  investigación,  aunque
igualmente  podría  concluir  con  una  decisión  de  no  perseverar  con  la
indagación.

Con todo, como la indicación número 5, de autoría
de la  Senadora  señor  Goic,  discurre  sobre  una declaración judicial  de  la
prescripción, es conveniente precisar cuál será el sentido y alcance de esa
expresión, ya que en más de un 90% de los casos las investigaciones no
concluirán  con  un  pronunciamiento  judicial  de  sobreseimiento  o  de  una
absolución.

En  una  sesión  posterior,  expusieron  ante  las
comisiones  unidas  los  abogados  y  profesores  de  derecho  civil,  señores
Carlos Pizarro y Eduardo Court.
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En  primer  lugar,  intervino  el  abogado  señor
Pizarro, quien centró su exposición en la propuesta de imprescriptibilidad en
el ámbito civil. 

En ese contexto, se refirió a la alternativa sugerida
por el profesor señor Corral, en orden a que la acción civil indemnizatoria,
más 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 evidenciaría una decisión en ese sentido. El primero de ellos, continuó,
se vincula con la antigua discusión acerca de la fijación del momento en que
comenzará  el  cómputo  del  plazo  de  prescripción,  dado  que  la  frase  del
artículo 2332 del Código Civil lo circunscribe a la “perpetración del acto”, lo
que ha sido entendido por algunos como la oportunidad en que ocurre el
hecho  del  ilícito  y,  por  otros,  desde  el  momento  de  la  manifestación  o
consolidación del daño o desde que la persona se percate de que está en
condiciones de ejercer la acción civil. Esa última postura sería consistente
con los fundamentos de la prescripción, esto es, que constituye una sanción
destinada a privar a un sujeto de la posibilidad de accionar en razón de que
ha actuado con desidia en la protección de sus derechos.

Una  segunda  dificultad  se  puede  advertir  en  la
suspensión de la prescripción, dado que el numeral 1 del artículo 2509 del
Código Civil  establece una protección para ciertas personas, en particular
para los menores, permite que se suspenda el plazo mientras adquieren la
mayoría  de  edad.  Por  tal  motivo,  acotó  que  de  mantenerse  el  régimen
general  -como  lo  propugna  el  profesor  Corral-  también  se  levantaría  la
discusión  acerca  de  si  a  la  acción  indemnizatoria  extracontractual  se  le
puede aplicar la suspensión antedicha, pues el término de la prescripción es
de cuatro años y, dado que según las reglas de la prescripción de acciones
de corto tiempo éstas no se suspenderían, tampoco se podría aplicar esa
suspensión  en  este  caso.  A  pesar  de  que  también  se  cuenta  con
jurisprudencia en un sentido contrario y ha sido criticada esa interpretación
por diversos autores, en los que se incluyó, no es un debate zanjado.

Otro  argumento  para  discutir  la  mantención  de
régimen general de responsabilidad extracontractual es que la suspensión no
puede extenderse por más de diez años y, en consecuencia, si transcurre
más de ese tiempo desde la situación de abuso, pero antes de que la víctima
adquiera  la  mayoría  de  edad,  la  acción  tampoco  podría  ejercerse,  en
aplicación del inciso segundo del artículo 2520 del mencionado cuerpo legal.

En  síntesis,  planteó  que  la  proposición  del
profesor  señor  Corral  resulta  inapropiada,  por  cuanto  el  régimen  actual
denota  incerteza  jurídica  respecto  de  la  prescripción  de  la  acción
indemnizatoria.
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Luego, en lo tocante a la indicación que postula la
imprescriptibilidad  de  la  acción  civil,  expresó  que  una  de  las  críticas
formuladas  es  que  la  acción  civil  sería  ad  eternum,  dado  que  se  podría
ejercer siempre y perseguiría a los herederos sin límite. Sin embargo, para
una  mejor  claridad  de  la  situación  sería  preciso  dilucidar  si  el  eventual
ejercicio de la acción civil estará ligado a la condena penal.  Así, de asumirse
ese requisito previo, claramente la factibilidad de accionar civilmente no será
infinita, ya que, por ejemplo, si el hechor fallece sin haber sido condenado,
en ningún caso podrá  haber  un  juicio  indemnizatorio.  Por  el  contrario,  el
profesor señor Atria postula que la acción indemnizatoria tendría un carácter
autónomo, con independencia de la responsabilidad penal, escenario en el
cual  sí  se podría  configurar  un ilícito  civil  sin  necesidad de una condena
previa.  

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

Por último, en el  caso de los terceros civilmente
responsables, ellos también podrían ser declarados culpables por los daños
ocasionados por las personas a su cargo. En el caso de las iglesias, sostuvo
que  un  punto  discutido  es  si  los  sacerdotes  pueden  calificarse  como
dependientes de la institución. 

El  Honorable  Senador  señor  Elizalde indicó,
sobre esta última situación, que la responsabilidad institucional en la mayor
cantidad de condenas civiles indemnizatorias ha sido por haber encubierto
conductas de abusos sexuales.

El  abogado  señor  Pizarro afirmó  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 continuación, en torno a la imprescriptibilidad de
la acción civil  propiamente tal, mencionó que, efectivamente, la legislación
demuestra ciertos casos en que la ha acogido, pese a que la disciplina civil
regularmente presenta una visión muy estructurada.

A mayor abundamiento, reseñó que el autor Alexis
Coilin,  en  su  tesis  doctoral,  señaló  que  “en  principio  todos  los  derechos
subjetivos estructuralmente prescriptibles son sometidos a la  prescripción.
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  acción:  algunas  de  ellas  serán  de  orden
estructural o per se, como las referidas a los derechos de la personalidad o a
la propiedad y otras, a su vez, serán de carácter voluntario, como la que se
aborda en el proyecto de ley. 

Por  otro  lado,  más  allá  de  sustentarse  la
prescripción por argumentos de seguridad jurídica, actualmente se plantea
que 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  existiría  o  que  ya  está  fenecido,  ello,  más  el  transcurso  del
tiempo, determina que la sociedad pueda privar a la persona de la acción
para reclamar tal derecho.

En virtud de lo expuesto, afirmó que si se aprueba
la  imprescriptibilidad  penal,  que  permitirá  accionar  contra  el  abusador
mientras  viva,  esa  apariencia  de  quietud  y  pasividad  desaparece
completamente. Ello, en su opinión, no daría razones para entender que la
acción civil sería prescriptible, a pesar de que la apariencia muestra que un
sujeto abusó de alguien, que fue posteriormente condenado por ese delito y
que podrá ser perseguido de por vida.

En  definitiva,  la  posición  que  sostiene  la
prescriptibilidad  civil  cae,  porque  la  apariencia  y  el  tiempo  no  serán
suficientes para derrotar el derecho de las víctimas a accionar. De hecho, los
ciudadanos  no  entenderían  por  qué  si  la  apariencia  indica  que  un
determinado sujeto ha sido condenado,  no se le  podría  exigir  igualmente
reparación por los perjuicios causados. Agregó que una incoherencia similar
se advierte cuando se sostenía que la acción de nulidad de derecho público
era  imprescriptible,  pero  los  efectos  patrimoniales  provenientes  de  dicho
hecho sí estaban sujetos a la prescripción común.

Incluso, comentó que, desde una perspectiva de
sociología jurídica, no existe duda de que hoy en día en la sociedad chilena
el tema de los abusos sexuales a menores posee gran relevancia y que se
extiende más allá de los casos eclesiásticos. Esa situación ha llevado a que
se acepte la instauración de la imprescriptibilidad penal para perseguir esos
crímenes, situación que también debería replicarse en el  ámbito civil.  Así,
resulta inconsistente que la protección de la seguridad jurídica patrimonial del
abusador sea más relevante que su libertad de circulación o que, asegurada
la  imprescriptibilidad  penal,  no  se  otorgue igual  carácter  a  la  acción  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 acción civil  no
está claramente determinada en el proyecto y, por lo tanto, cualquier sujeto
que  se  sienta  perjudicado  por  el  abuso  podrían  incoar  un  juicio
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indemnizatorio. Es decir, no sólo la víctima directa, sino también cualquier
otra por rebote o repercusión que esté en condiciones de acreditar un daño
patrimonial  o  extrapatrimonial.  Si,  por  el  contrario,  se  pretendiese  que  la
acción corresponda únicamente, habría que establecerlo expresamente en la
norma y fundamentarse por  qué no aplicaría  a otros sujetos que podrían
verse afectados por el hecho punible.

En  lo  atingente  a  la  relación  entre  la
responsabilidad penal y la civil, connotó que, en cuanto a lo sustantivo, la
imprescriptibilidad que se establece referiría sólo a la acción indemnizatoria
con ocasión de un ilícito penal tipificado, así establecido en una sentencia
penal condenatoria. Sin perjuicio de esa afirmación, en la indicación número
2 se hace mención a los daños que pudieren derivarse como consecuencia
de  los  “hechos  punibles  descritos”,  postulado  que  refrendaría  la
interpretación sostenida por el profesor señor Atria, en torno a que la acción
civil podría ejercerse con independencia de la tipificación penal o condena.
Llamó, entonces, a clarificar esa situación en las disposiciones de la iniciativa
legal.

A mayor abundamiento, indicó que si se entiende
que la acción indemnizatoria es accesoria al ilícito penal, podría verificarse
un doble régimen, toda vez que desde el momento en que se produzca el
abuso o  desde la  perpetración  del  hecho regirá  el  derecho común de la
responsabilidad  civil  y,  por  cierto,  podrá  requerirse  la  indemnización  de
conformidad  con  las  reglas  del  artículo  2332  del  Código  Civil  y,  en
consecuencia, la alternativa de la imprescriptibilidad nacería solamente una
vez agotada la vigencia de ese régimen de derecho común de la prescripción
de la acción indemnizatoria.

A su juicio, la acción civil debería estar ligada a la
condena penal previa del imputado.

Seguidamente,  hizo  referencia  a  los  aspectos
procesales involucrados en este ámbito. Así, planteó que, de acuerdo con las
reglas dispuestas por el Código Procesal Penal, la acción indemnizatoria en
sede penal sólo puede ejercerla la víctima -con la excepción contemplada en
el artículo 108 del mismo cuerpo legal-, con lo cual los otros legitimados por
repercusión o las acciones contra terceros civilmente responsables deben
incoarse en un tribunal civil. Esa misma lógica, entonces, se deberá seguir
respecto de la acción de naturaleza imprescriptible.

En  síntesis,  pese  a  que  desde  la  codificación
francesa la forma tradicional en que ha operado la responsabilidad civil es de
forma independiente de la de carácter penal, consideró que del tenor de lo
dispuesto  en  la  indicación  número  2  se  desprende  que  la  acción
indemnizatoria  imprescriptible  es  dependiente  o  accesoria  a  la
responsabilidad penal.
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A continuación, señaló que otra cuestión que no
se aborda en el proyecto y que también sería necesario clarificar es lo que
atañe a  la  solidaridad entre  el  partícipe  en el  hecho punible  y  el  tercero
civilmente responsable. A pesar de que en el ámbito de la responsabilidad
extracontractual  el  artículo  2317  establece  una  solidaridad  como  regla
general, es discutido si  se aplica a la responsabilidad por el hecho ajeno.
Aunque  el  profesor  señor  Corral  ha  sostenido  que  en  ese  caso  debería
aplicarse una responsabilidad  in  solidum o  concurrente  que daría  lugar  a
reclamar el total a uno u otro, tanto en la jurisprudencia como en la doctrina
ese asunto genera enorme debate.

Postuló que otra de las alternativas para resolver
la situación de la reparación de las víctimas de abusos sexuales, fin último de
las  medidas  legislativas  en  debate,  es  que  el  cómputo  del  plazo  de
prescripción se comience a contar desde la manifestación del daño o desde
que 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 quedará sujeto a un análisis probatorio. En sentido opuesto,
desde una perspectiva objetiva se podría determinar ese momento desde
que se ha producido la denuncia o una querella criminal. Consignó que la
idea de seguir  la  manifestación  del  daño no es  novedosa,  porque se  ha
discutido a propósito de la regla estatuida en el  artículo 2332 del  Código
Civil, pero en la jurisprudencia ha sido recogida de manera ambigua. Por lo
demás,  de  aceptarse  esa  postura  la  acción  se  transformaría  en  cuasi
imprescriptible, dado que no hay certidumbre acerca del momento en que se
podría producir tal manifestación.

Una posición de mayor certeza es que el inicio del
cómputo del plazo se establezca desde la mayoría de edad de la víctima y
por un plazo prolongado, sin que rija la suspensión sólo por diez años como
ocurre actualmente.

En  todo  caso,  concluyó,  si  se  analiza  en  forma
aislada  la  indemnización  de  perjuicios  como  imprescriptible,  se  podría
considerar  cuestionable,  dado  el  pretendido  derecho  al  olvido  y  a  la
seguridad jurídica y, al mismo tiempo, la dificultad probatoria y su fiabilidad.
En todo caso, continuó, si ya se ha decidido reconocer la imprescriptibilidad
penal por crímenes de abusos a niños, en que el problema es más 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  mínimo  de  coherencia  debiera  aceptar  también  la
imprescriptibilidad de la acción civil, afirmó.

Ante una consulta del Honorable Senador señor
Allamand, expuso que, efectivamente, el legislador puede dictar leyes con
efecto retroactivo en el ámbito civil. Agregó, sin embargo, que el argumento
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de la transgresión del derecho de propiedad no sería atendible en este caso,
ya que, además, ha sido desechada desde hace décadas, cuando comenzó
a teorizarse acerca de las situaciones jurídicas. 

A su vez,  el Honorable Senador señor Elizalde
observó que, si se llegara a aceptar que la prescripción no forma parte del
tipo ni de la pena, el establecimiento de la imprescriptibilidad no transgrediría
el principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable y, por lo tanto,
sería suficiente su instauración para su aplicación a hechos pretéritos, salvo
que la norma dispusiera lo contrario. En ese contexto, preguntó si en materia
civil bastaría con declarar la imprescriptibilidad para que sea retroactiva o si,
para que posea ese efecto, esa declaración debería ser explícita.

El  abogado  señor  Pizarro puso  de  manifiesto
que, si nada se dice respecto de la aplicación de la ley en el tiempo, habrá
que  remitirse  a  la  Ley  sobre  Efecto  Retroactivo  de  las  Leyes,
específicamente al artículo 25, que estipula que si el plazo de prescripción
está  corriendo quien  puede escoger  aplicar  la  antigua ley  o la  nueva es
contra quien se pretende hacer valer el derecho. Acotó, en el mismo sentido,
que  es  claro  que  probablemente  el  autor  de  los  abusos  optará  por  la
alternativa que podría dejarlo exento de responsabilidad penal.

Por su parte, el Honorable Senador señor Pérez
preguntó que opción habría para clarificar de mejor manera la referencia a
“hechos punibles” que se menciona en la indicación número 2.

En respuesta,  el abogado señor Pizarro planteó
la conveniencia de ser consistente con la misma expresión que se utiliza en
el inciso primero del artículo 94 bis propuesto en el proyecto de ley, esto es,
crímenes y simples delitos. Así, en su opinión, se entendería la referencia a
los tipos penales y no a los hechos.

Afirmó que un dilema similar se presenta a raíz de
la  redacción  del  artículo  179  del  Código  de  Procedimiento  Civil,  cuando
señala  que  la  sentencia  absolutoria  o  el  sobreseimiento  definitivo  no
producirán 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
que se refiere a que los hechos no hayan acaecido.

Posteriormente,  hizo  uso  de  la  palabra  el
abogado y profesor de derecho civil, señor Eduardo Court, quien señaló
que  el  contexto  general  en  que  discurre  el  debate  se  relaciona  con  la
preservación  de  la  seguridad  jurídica.  Hizo  presente,  que  según  autores
como Jorge Millas, hay instituciones destinadas a ser mecanismos genéricos
de  seguridad  jurídica,  entre  los  cuales  se  cuenta  la  prescripción  y  la
irretroactividad de la ley.
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Respecto de la proposición de imprescriptibilidad
de las acciones indemnizatorias, de conformidad con los términos en que se
promueve  en  la  indicación  número  2,  adelantó  que  probablemente  se
requerirá algunos complementos en términos de redacción, dado que se trata
de  una  regulación  especial.  En  efecto,  sostuvo  que  el  artículo  2332  del
Código Civil,  que fija un plazo de cuatro años para la prescripción de los
ilícitos extracontractuales civiles, no se aplicará cuando se trate de los daños
que provengan de los ilícitos que aborda la iniciativa de ley. Por otro lado, la
acción indemnizatoria -según la indicación en comento- sería 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 procedería su aplicación si no hubiese un dictamen previo en sede judicial
que constate la existencia del ilícito. Por lo demás, el hecho de que en la
proposición de enmienda en estudio se utilice el vocablo “imputado”, supone
necesariamente la prosecución de un proceso penal.

A mayor abundamiento, consideró un despropósito
entender  que  sin  que  se  haya  establecido  en  un  juicio  criminal  que  se
cometió un abuso sexual, se pudiesen deducir acciones civiles y pretender
probar hechos en un juicio indemnizatorio. Es decir, no compartió los dichos
que postulan la autonomía de la acción civil, pese a que no niega que ello se
podría inferir  del tenor literal  de la indicación. Por lo mismo, sugirió a las
comisiones unidas explicitar que para proceder civilmente se requerirá una
condena penal previa.

En  lo  que  atañe  a  la  situación  de  los  terceros
civilmente responsables, coincidió con el académico que le antecedió en el
uso de la palabra, en el sentido de que la demanda contra esos sujetos sólo
podrá hacerse en sede civil.

Por  otro  lado,  acerca  de  la  legitimación  activa,
planteó  que  la  acción  indemnizatoria  corresponde  a  la  víctima  directa  o
inmediata de los  delitos.  Sin perjuicio  de ello,  precisó que en el  derecho
común de la responsabilidad extracontractual se entiende que también está
legitimadas las víctimas por rebote o por repercusión. Esa situación, en su
entender, también debería ser aclarada en el texto legal que aboga por la
imprescriptibilidad,  no  obstante  reconocer  que  resultaría  excesiva  la
extensión del ejercicio de la acción a los perjudicados por repercusión. 

Del  mismo  modo,  otro  acápite  que  debería
despejarse es si la acción imprescriptible será transmisible a los herederos
de la víctima en cuanto a la responsabilidad por el daño moral. Si bien se
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trata de una cuestión debatida en la doctrina, la mayoría se inclina por la
intransmisibilidad, dado el carácter personalísimo del perjuicio sufrido.

Sobre la legitimación pasiva, aunque sostuvo que,
aunque no hay duda en que la acción se puede dirigir en contra del autor del
daño, cabe hacer presente que en materia civil la palabra “autor” no tiene el
mismo significado que en el ámbito penal. De hecho, Alessandri postula que
dicha terminología comprende a todo aquel que contribuyó a ocasionar el
daño, de manera que se podría accionar en contra del autor propiamente tal,
los cómplices y los encubridores. En conclusión, se trata de otro asunto que
hay que considerar al momento de definir el texto definitivo que se le dará a
la propuesta de ley.

Luego, adujo que sí se podría incoar una demanda
indemnizatoria  contra  los  herederos  del  autor,  siempre  que  haya  una
condena previa del imputado en sede penal, situación que nuevamente trae
a colación la importancia de determinar cuándo procederá la acción civil.

En lo que atañe a la eventual retroactividad de la
regla en estudio, subrayó 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 disposición análoga, en la Carta Fundamental, desde la vigencia de la
Constitución del año 1925 y con mayor razón desde el año 1980, en que el
Texto Político 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 expropiación, puede
ser declarada inaplicable por inconstitucional.  Bajo ese argumento, podría
cuestionarse la constitucionalidad de las disposiciones del proyecto de ley,
por privación del derecho personal del victimario para alegar la prescripción,
adquirido bajo una ley anterior. 

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

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

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

A modo de ejemplo, mencionó que el artículo 363
del Código Penal, anterior a su reforma por la ley Nº 19.617, señalaba: “El
estupro  de  una  doncella,  mayor  de  doce  años  y  menor  de  dieciocho,
interviniendo engaño, será castigado con presidio menor en cualquiera de
sus  grados”.  En  cambio,  el  nuevo  texto  prescribe:  “Será  castigado  con
presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo, el
que accediere carnalmente,  por  vía  vaginal,  anal  o  bucal,  a  una persona
menor de edad pero mayor de catorce años, concurriendo cualquiera de las
circunstancias siguientes: …”. 

En  definitiva,  se  trata  de  conductas  típicas
disímiles y, por lo mismo, alguien que cometió un estupro en el año 1995
seguramente pedirá que se le aplique la ley más favorable. En consecuencia,
el  postulado de la retroactividad también crea el  problema de buscar una
solución a las eventuales dificultades penales que se pueden suscitar en ese
ámbito.

El Honorable Senador señor Elizalde pidió a los
académicos  presentes  profundizar  acerca  de  las  opiniones  proferidas  en
torno  al  hecho  de  que  la  acción  civil  necesariamente  requerirá  de  una
condena penal previa para ser ejercida.

En la misma línea, el Jefe de la División Jurídica
del  Ministerio  de  Justicia  y  Derechos  Humanos,  señor  Valenzuela,
postuló que una de las críticas a esa dependencia es que las víctimas de
delitos  sexuales  quedarían  supeditadas  a  una  condición  que  no  está
establecida  también  para  responsabilidades  civiles  que  emanen  de  otros
hechos punibles. Es decir, sólo en estos casos el legislador estipularía como
requisito una condena precedente en sede penal.

El abogado señor Pizarro afirmó que el profesor
señor Atria sostuvo la autonomía de la acción civil, pues en caso contrario se
constataría  una  discriminación  en  contra  de  las  víctimas.  Al  respecto,
manifestó su disenso con esa posición, toda vez que el texto de la indicación
número 2 da a entender que alude a los ilícitos penales descritos en el inciso
primero del  artículo 94 bis propuesto y,  además, utiliza la voz “imputado”
para referirse al causante del daño. De igual modo, la ubicación del inciso
que sugiere la  indicación lleva a esa misma conclusión, por  cuanto si  se
quisiera hacer una excepción a la regla general de la prescripción de las
acciones indemnizatorias, debería estar situado como un inciso adicional al
artículo 2332 del Código Civil.

60



Por  otro  lado,  la  postura  que  ha  explicitado  no
significa que las víctimas sólo deban alegar la indemnización de daños en el
caso  de  que  exista  una  condena  penal.  En  realidad,  el  carácter
imprescriptible de esa acción indemnizatoria está vinculado a una sentencia
judicial  condenatoria  por  esos  ilícitos  penales,  pero  nada  impide  que  las
víctimas ejerzan las acciones para resarcirse de los perjuicios sufridos sobre
la base de las condiciones generales que dispone el  derecho común. En
efecto, en materia ambiental se puede incoar la acción civil en razón daños
ambientales una vez que se ha condenado por esa causa o, si se estima
pertinente,  reclamar  una  acción  indemnizatoria  conforme  a  las  reglas
generales  que  para  ese  efecto  contempla  el  Código  Civil,  mediante  la
acreditación de un ilícito civil.

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

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

Entonces,  complementó,  si  alguien  desea
demandar según las disposiciones del derecho común puede hacerlo, pero
para gozar de las ventajas de la imprescriptibilidad civil sí será necesario que
el delito se haya establecido en sede penal.

En virtud de lo expuesto, consideró que no resulta
discriminatorio aducir que la víctima, bajo las disposiciones del proyecto de
ley, tendría mayores requerimientos que los demás actores que demandan
civilmente el resarcimiento de daños.

Luego,  el  Honorable  Senador  señor  Allamand
preguntó  en qué hipótesis  podría  situarse  el  ejercicio  de  una acción  civil
autónoma. Asimismo, pidió mayor profundidad acerca del razonamiento que
apela  a  la  afectación  del  derecho  de  propiedad  para  oponerse  a  la
retroactividad de la imprescriptibilidad.

En  primer  lugar,  el  abogado  señor  Pizarro
postuló que en ciertos casos los padres de un menor que ha sido agredido
sexualmente podrían preferir que el menor no estuviera sometido a la presión
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de un proceso penal y discutir únicamente la comisión de ilícitos civiles. Si se
opta por esta vía, enfatizó, sería dentro de las reglas generales del derecho
común y no bajo el régimen excepcional de la imprescriptibilidad.

En seguida,  el abogado señor Court hizo notar
que, en el derecho de los contratos, la proscripción de leyes retroactivas que
modifiquen contratos en curso y que priven de los derechos personales que
de allí 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  jurídicos  involucrados  en  la  iniciativa  y  las  indicaciones
formuladas a su respecto.

Al  efecto,  el  Jefe  de  la  División  Jurídica  del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, señor Valenzuela,  recordó
que la primera Comisión mandatada para el análisis de la presente iniciativa,
esto es, la Especial  Encargada de Tramitar Proyectos de Ley Relacionados
con  los  Niños,  Niñas  y  Adolescentes,  junto  con  aprobar  la  propuesta  de
imprescriptibilidad de la acción penal, dispuso expresamente que dicha regla
sólo regiría respecto de los delitos cometidos con posterioridad a la entrada
en  vigor  de  la  ley.  Luego,  en  la  indicación  sustitutiva  que  presentó  el
Ejecutivo  y  que  fue  posteriormente  sancionada  por  la  Comisión  de
Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento se siguió una lógica similar,
pues  en  el  artículo  transitorio  se  estipuló  que  para  los  hechos  delictivos
cometidos con anterioridad a la publicación de la ley continuaría vigente el
artículo 369 quáter. Sostuvo que la última fórmula sugerida precave que en el
futuro alguien alegue la eventual derogación del precepto antes mencionado,
solicitando la aplicación del régimen común de prescripción.

Seguidamente, hizo alusión al catálogo de delitos
que estarán 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 artículo 142 del Código Penal,  y el  ilícito contemplado en el
artículo 374 bis del mismo cuerpo legal, sobre comercialización y exhibición
de  material  pornográfico,  toda  vez  que  no  se  presenta  a  su  respecto  el
fenómeno particular de los delitos sexuales contra menores que justifica su
declaración  de  imprescriptibilidad.  De  igual  manera,  hay  consenso  en
eliminar la remisión al artículo 372 bis, que aborda la violación con homicidio.
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En sentido opuesto, puntualizó que una conducta
típica que también merecería incluirse en el listado de delitos que contiene el
proyecto  de  ley  es  la  trata  de  personas  menores  de  edad  con  fines  de
explotación sexual, dispuesto en el artículo 411 quáter que, a pesar de estar
fuera del párrafo que aborda los delitos sexuales, también se vincula con el
fenómeno de la develación tardía que afecta a las víctimas.

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

En lo que atañe a la legitimación activa para incoar
la acción penal imprescriptible, mencionó que la mayoría de los profesores
que se refirieron a este tema postularon la limitación del impulso de la acción
únicamente  a  la  víctima.  Aclaró  que  esa  posición  no  es  extraña  en  la
legislación,  dado que el  régimen especial  instituido en el  artículo  369 del
Código Penal indica que no se puede proceder judicialmente por un delito de
índole  sexual,  sin  que  previamente  se  haya  denunciado  el  hecho  a  la
Justicia, al Ministerio Público o a las policías por la persona ofendida o por su
representante  legal.  La  excepción  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 está implicado
en la comisión del delito,  casos en los cuales el Ministerio Público estará
habilitado para actuar de oficio.

Con todo, acotó que cualquier persona que tome
conocimiento del hecho punible podrá denunciarlo si es que la víctima no
está en condiciones de hacerlo. Instó, por tanto, a adoptar una posición clara
en el texto legal en cuanto a quiénes estarán legitimados para accionar si se
adopta la imprescriptibilidad.

Sin perjuicio de la relevancia de los asuntos antes
indicados,  postuló que quizás el  tema que genera más complejidad es el
vinculado  con  la  propuesta  de  aplicar  retroactivamente  la  acción  penal
imprescriptible.

En  torno  a  los  aspectos  constitucionales  que
atingen a la discusión, observó que lo que en definitiva corresponde resolver
es si  la prescripción está amparada por la garantía del párrafo octavo del
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ordinal 3° del artículo 19 del Texto Fundamental. Aunque se ha sostenido por
algunos que dicha institución no tendría un estándar constitucional, la opinión
mayoritaria de la doctrina considera que posee un carácter sustantivo o, al
menos,  de  naturaleza  mixta,  esto  es,  penal  y  procesal.  Entonces,  si  se
prohíbe que el legislador modifique la intensidad del reproche penal si éste
es más desfavorable,  no parece razonable que,  habiéndose extinguido la
responsabilidad por el transcurso del tiempo, la ley pueda revivirla.

De  hecho,  consignó  que  la  académica  señora
María Elena Santibáñez planteó que la jurisprudencia también ha refrendado
esa posición, puesto que la modificación que dio origen al artículo 369 quáter
del Código Penal ha sido aplicada por los tribunales de justicia sin efecto
retroactivo. 

En  el  ámbito  procedimental,  explicó  que  si  se
sigue la tendencia minoritaria que concede a la prescripción una condición
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
concepción se extrae de lo establecido en el artículo 11 del Código Procesal
Penal y del artículo 25 de la Ley de Efecto Retroactivo de las Leyes. Incluso,
esta última disposición deja a la elección del prescribiente la elección de la
legislación aplicable, tratándose de plazos en curso.

En  cuanto  a  las  circunstancias  de  orden  legal
envueltas,  hizo  hincapié  en  uno  de  los  comentarios  emitidos  por  el
académico señor Eduardo Court, que connotó que aún si pudiese aplicarse
retroactivamente  la  imprescriptibilidad de la  acción penal,  se  generará un
problema complejo relacionado con la gran cantidad de modificaciones que
han sufrido los tipos penales contemplados en el proyecto de ley durante las
últimas décadas. De hecho, el  párrafo que agrupa a los ilícitos de índole
sexual es uno de los más reformados en el Código Penal.

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

En  términos  operativos,  planteó  que  otra
complejidad que es preciso tener en consideración es la fijación del tribunal
que podría hacerse cargo de conocimiento de causas incoadas por hechos
acaecidos antes de la entrada en vigor de la Reforma Procesal Penal y la
determinación  del  procedimiento  aplicable.  Al  respecto,  reseñó  que,  del
análisis encomendado a la repartición a su cargo, se ha estimado que no
habría inconvenientes en que se encausen los procesos bajo las reglas de
enjuiciamiento antiguas, toda vez que la Reforma Procesal  Penal  resolvió
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expresamente esa situación. Por lo tanto, no hay reparos legales atingentes,
sino que se trata de un problema de orden práctico.

Lo  anterior,  se  suma  a  que  actualmente  sólo
queda en funcionamiento un juzgado del crimen en la ciudad de Santiago y,
por tal razón, serán los juzgados de letras los competentes para conocer los
hechos regidos por el sistema antiguo. Es ahí, 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  atención,
continuó, es que de establecerse el efecto retroactivo de la imprescriptibilidad
de las acciones penales lo más 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 podría ser la paralización de los procesos
judiciales,  con  los  consiguientes  efectos  negativos  en  los  procesos  de
reparación de las víctimas por la frustración de un resultado judicial oportuno.
Por  otra  parte,  el  Tribunal  Constitucional  ha  dado  muestras  de  que
eventualmente podría acoger las tesis de quienes recurran de inaplicabilidad,
pues, en un fallo dictado en el mes de agosto del año 2018, para fundar su
concepción sobre el contenido de la irretroactividad penal, citó al jurista Díez-
Picazo en los siguientes términos:

“…la irretroactividad de la ley penal desfavorable
ha de regir no sólo para la definición del delito y de la pena propiamente
dichos, sino también para todos aquellos otros elementos de la legislación
penal que pueden ser determinantes de la responsabilidad criminal (reglas
sobre  prescripción,  utilización  de  antecedentes  penales,  cumplimiento  de
condena, etc.).”.

Al finalizar, manifestó que un último inconveniente
de tipo operativo, evidenciado por el académico señor Bonacic, se vincula
con el hecho de que, al hacerse la denuncia de la mayoría de los delitos de
abuso  sexual  infantil  prescritos,  el  Ministerio  Público  opta  por  aplicar  la
facultad de no inicio de la investigación, consagrada en el artículo 168 del
Código  Procesal  Penal.  En  consecuencia,  una  vez  que  rija  la
imprescriptibilidad retroactiva no se podría hacer revivir esos procesos, en
virtud de la prohibición que se contiene en el artículo 76 de la Constitución
Política de la República.

Además,  postuló  que  una de las  consecuencias
indeseadas de la tramitación de una iniciativa legal de esa naturaleza es que
los eventuales imputados por delitos sexuales opten por auto denunciarse
ante el  Ministerio  Público antes  de su  entrada en vigor,  para que se les
aplique la facultad de no iniciar una investigación.
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La Honorable Senadora señora Rincón informó
que junto al equipo que la asesora también ha elaborado una minuta que
aborda distintos puntos contenidos en la proposición de ley. Así, precisó que
se ha analizado la incorporación en el catálogo de hechos punibles al delito
de  trata  de  personas  menores  edad  con  fines  de  explotación  sexual;  la
legitimación  activa  para  interponer  la  acción  penal  cuando  la  víctima  se
encuentre imposibilitada de hacerlo, al igual que la del Ministerio Público 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  atañe  a  la  vinculación  con  el  sistema  de
Responsabilidad Penal Juvenil.

En ese sentido, propuso el establecimiento de un
grupo de trabajo para consensuar una redacción 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  señor  Huenchumilla,  preguntó  cuál  es  la
naturaleza jurídica de la prescripción y por qué el Estado establece un límite
para la persecución penal.

Al  respecto,  asumió  que  la  sociedad  ha
determinado  que  ciertos  bienes  jurídicos  merecen  protección,  lo  cual  se
acentúa 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 víctima que se evidencia recurrentemente en la
develación  tardía  del  delito.  Esos  argumentos,  en  su  opinión,  permiten
justificar la disposición de un régimen excepcional de imprescriptibilidad.

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

En  definitiva,  sentenció  que  la  prescripción  no
constituye una garantía para el delincuente, sino que es una expresión de la
potestad persecutoria del Estado en materia penal.

En  respuesta  a  esa  inquietud,  el  Jefe  de  la
División Jurídica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, señor
Valenzuela, puntualizó 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 jurídica de la prescripción. A modo de ejemplo, postuló que el
académico  señor  Guillermo  Oliver  fundaba  su  esencia  en  el  principio  de
humanidad, postura minoritaria entre los tratadistas. En efecto, la mayoría de
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la doctrina basa la prescripción en el resguardo de la certeza jurídica, 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,  afirmó  que  es  posible  que  la
imprescriptibilidad otorgue mayores grados de seguridad jurídica, ya que bajo
su  amparo  las  denuncias  que  se  formulen  se  encausarán  en  un
procedimiento  formal  y  no  quedarán  únicamente  a  la  consideración  del
escrutinio público. Postuló, por tanto, que quizás una explicación razonable
es fundar la prescripción en el principio de justicia, es decir,  cuál sería 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
que justifica la iniciativa en debate, pues las particulares condiciones de los
delitos sexuales cometidos contra menores denotan que las reglas generales
de prescripción no aseguran la persecución eficaz de tales ilícitos. En efecto,
no hay un desinterés de la víctima ni de la sociedad en el castigo de esas
conductas.

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

Como último razonamiento, explicó que tampoco
es extraño en la legislación nacional que se establezcan normas diferentes a
las generales en materia de prescripción de delitos. Entre ellas, nombró la ley
N° 20.357, sobre crímenes de lesa humanidad, de guerra y genocidios, que
declara que la acción y la pena de esos delitos no prescriben; la prescripción
especial de un año en la preceptiva que aborda el giro doloso de cheques y
en la que castiga ilícitos contemplados en la ley N° 18.700, sobre votaciones
populares y escrutinios; la acción penal con prescripción de tres años que se
establece en la legislación aduanera, y la normativa ambiental contenida en
la ley N° 19.300, en que se dispone que el plazo de prescripción se contará
desde la manifestación del daño.

En  síntesis,  si  bien  se  constatan  diversas
opiniones acerca de la naturaleza de la prescripción, una de las opciones es
justificar su aplicación en razones de protección de la víctima y no como una
garantía del imputado, con arreglo al principio del interés superior del niño.

Luego,  el Honorable Senador señor Allamand,
aunque se situó en una posición opuesta a aquellos que sostienen que la
prescripción  no  forma  parte  de  la  pena,  hizo  hincapié  en  que  el  párrafo
octavo del ordinal 3° del artículo 19 de la Carta Política es absolutamente
enfático en este ámbito, porque, en el fondo, lo que señala es que si la nueva

67



ley  penal  es  más  desfavorable  no  puede  tener  efecto  retroactivo  y,  a  la
inversa, si favorece al imputado sí se aplicará de esa manera.

Debido  a  lo  anteriormente  expuesto,
complementó, la pregunta que subyace en esta materia es si un precepto
que 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 disposición que acorta los plazos de
prescripción sería favorable.

En  resumen,  el  test de  constitucionalidad  se
reduce simplemente a determinar si la declaración de imprescriptibilidad será
o no más favorable al imputado, enfatizó.

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

En  la  misma  línea,  el  ex  Presidente  de  las
Comisiones  Unidas,  Honorable  Senador  señor  Huenchumilla,  llamó a
diferenciar las situaciones que pueden suscitarse ante la posible aplicación
retroactiva de la regla de imprescriptibilidad, toda vez que, en la práctica,
será preciso determinar si la prescripción ha sido declarada judicialmente y,
si no lo ha sido, distinguir entre los casos en que el plazo se ha cumplido y
aquellos en que aún está corriendo.

El  señor  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 evolución del derecho penal, de modo de asegurar
que no se generen conductas criminales con posterioridad a que se cometa
cierto hecho, tal  como aconteció en algunos regímenes políticos, como el
nazismo, que se caracterizó por adoptar ese tipo de medidas. De hecho, la
irretroactividad está íntimamente ligada al principio de legalidad, en aras de
que la conducta que se pretende sancionar esté tipificada de forma previa a
que se cometa. Lo anterior, dado que resulta imposible actuar en forma lícita
respecto de comportamientos que en el  futuro pudieren catalogarse como
antijurídicos. 

Seguidamente, puso de manifiesto que el objetivo
central  del  proyecto  de  ley  es  la  eliminación  del  límite  de  tiempo  para
interponer  acciones  persecutorias  en  contra  de  quienes  han  perpetrado
delitos sexuales contra menores, pues se considera que las víctimas podrían
no estar en condiciones de denunciarlos aún después de haber transcurrido
un  largo  lapso.  De  igual  manera,  razones  psicológicas,  personales  o
familiares facilitan la develación tardía de dichos ilícitos.  Entonces, con la
finalidad  de  evitar  la  impunidad  de  quienes  realizaron  tales  conductas
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deleznables,  aprovechándose  o  valiéndose  de  esa  dificultad  para  su
persecución,  se  ha  roto  la  regla  de  la  prescripción.  Dicha  institución,
proveniente  de  la  usucapión  romana,  busca  establecer  certeza  en  las
relaciones entre las personas,  consolidar  derechos y extinguir  situaciones
jurídicas.
  

Puntualizó  que  una  vez  alcanzado  el  consenso
acerca de la pertinencia de la imprescriptibilidad, ha surgido la discusión de
si será posible que rija hechos acaecidos con anterioridad a su entrada en
vigor. En esa disyuntiva, planteó que la única forma de superar  el test de
constitucionalidad a que se ha hecho mención previamente sería mediante la
utilización de la interrupción de la prescripción. Dado que la víctima de estos
delitos no ha podido accionar dentro de los términos normales, se podría, a
través  de  una  disposición  legal,  instalar  una  interrupción  del  plazo  de
prescripción cuando se acredite que una persona no pudo interponer una
denuncia, ni aún dentro de los plazos de suspensión que establece el artículo
369  quáter  del  Código  Penal.  Puntualizó  que  la  comprobación  de  tales
circunstancias será casuística.

En otro ámbito,  acotó que la argumentación que
señala que el fundamento de la prescripción radica en la renuncia del Estado
a su acción punitiva omite que las normas jurídicas regulan las relaciones
entre las personas.  En ese sentido,  resulta  difícil  considerar  que en este
debate no se tenga en consideración a las partes involucradas en un delito y
la reparación de las víctimas.

El  Honorable  Senador  señor  Allamand hizo
notar que la  presente discusión 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  difícil
aceptar  que se  pueda obviar  o  negar  la  vigencia  de  la  regla  del  párrafo
octavo  del  ordinal  3°  del  artículo  19  de  la  Carta  Fundamental.
Consiguientemente, instó a los miembros de las Comisiones Unidas a tener
en cuenta los efectos que se podrían producir en el ordenamiento jurídico si
se opta por consagrar la retroactividad de la imprescriptibilidad de la acción
penal.    

A la  luz de la  propuesta planteada por  el  señor
Secretario de Estado, relacionada con la interrupción de la prescripción, puso
de manifiesto  que también deberá  pasar  el  test de  constitucionalidad del
perjuicio  o  beneficio  del  nuevo  precepto  penal.  Entonces,  aunque  la
sugerencia  normativa  se  podría  considerar  como  una  alternativa,
objetivamente también resulta desfavorable para el autor del delito, pues se
establece una interrupción que no existía al momento de cometerse el hecho
punible.
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A  su  vez,  el  Honorable  Senador  señor  De
Urresti exhortó a poner atención en las consecuencias prácticas de adoptar
una u otra posición en materia del efecto retroactivo de la imprescriptibilidad,
de manera de sopesar las expectativas que pueden formarse a partir de la
presente legislación.

En  otro  ámbito,  trajo  a  colación  las  necesarias
reformas que a partir de la aprobación del proyecto en debate se deberán
producir en distintas reparticiones públicas auxiliares de la administración de
justicia, como el Servicio Médico Legal, el Ministerio Público y las policías,
particularmente  en  lo  referido  a  la  mantención  y  custodia  de  medios
probatorios.

En  último  lugar,  el  Honorable  Senador  señor
Pérez reseñó que del debate es posible concluir que respecto de la eventual
retroactividad existen  numerosos cuestionamientos  que hacen difícil  tener
una  posición  favorable  a  su  respecto.  En  especial,  hizo  mención  a  las
diferentes modificaciones que han sufrido los tipos penales vinculados con
delitos  sexuales  contra  menores  y  la  desaparición  de  los  juzgados  que
deberían abocarse al conocimiento de las causas cuyo origen se remonta
antes de la Reforma Procesal Penal.

Además,  es  necesario  tomar  en  cuenta  los
conflictos de constitucionalidad que podrían suscitarse y que se ventilarían
posteriormente ante el Tribunal Constitucional, concluyó.

En una sesión posterior, se concedió la palabra al
Jefe (S) de la División Jurídica del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos,  señor  Milton  Espinoza,  quien  mencionó  algunas  de  las
propuestas  preparadas por  esa repartición  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 mayoría de los juristas se inclinan por la aplicación de la
garantía  de  irretroactividad  de  la  ley  más  desfavorable,  que  tiene
consagración  tanto  en  instrumentos  de  orden  constitucional,  legal  y
convencional.

Así, en primer término, aludió a las complejidades
de la regulación de la imprescriptibilidad en el ámbito civil y los riesgos de
efectos  desfavorables  para  las  propias  víctimas  de  una  declaración  legal
expresa respecto de la retroactividad de la imprescriptibilidad penal. Entre
estas últimas destacó uno de orden práctico, referido a la determinación del
tribunal que debería hacerse cargo de la investigación y juzgamiento de las
causas originadas en hechos acaecidos antes de la entrada en vigor de la
Reforma  Procesal  Penal.  En  efecto,  advirtió  que  la  gran  mayoría  de  los
magistrados  de  letras  que  deberían  encargarse  de  esas  tareas,  en
consonancia con el principio del juez natural que se extrae de la garantía
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instituida en el  ordinal  3°  del  artículo 19 de la Constitución Política de la
República, no poseen experiencia como jueces comunes o jueces del crimen
propiamente tales. 

Asimismo,  planteó  que,  dadas  las  dificultades
probatorias y la incerteza de un resultado concreto con que se encontrará el
encargado de conocer de causas penales originadas en hechos acaecidos
varios años o décadas antes, habrá fuertes estímulos para no investigar.

En ese marco, explicó que la primera idea que se
somete a la consideración de las Comisiones Unidas es la consagración de
un  régimen  especial  de  prescripción  en  materia  indemnizatoria  para  los
casos  de  imprescriptibilidad.  Añadió  que  dicha  regulación  específica  no
alteraría  las  directrices  generales  que  rigen  la  regulación  de  la
responsabilidad extracontractual. A modo de ejemplo, manifestó que podrían
alterarse las reglas de legitimación activa, para que sólo la víctima pudiese
demandar, o exigirse una sentencia penal previa para accionar civilmente,
sin modificar las demás reglas generales atingentes. 

Otra opción, acotó, es que en casos particulares
se cuestione vía inaplicabilidad por inconstitucionalidad el artículo 369 quáter
del Código Penal ante el Tribunal Constitucional. En ese supuesto, se abriría
la posibilidad de hacer aplicable retroactivamente la ley cuando se demuestre
que  la  víctima  no  estuvo  en  condiciones  de  efectuar  la  denuncia
correspondiente mientras se encontraba en curso el  plazo de prescripción
que contiene el citado precepto legal. Con todo, enfatizó, en esta alternativa
subsisten varios de los razonamientos esgrimidos para preferir la garantía de
irretroactividad constitucionalmente estatuida y, en consecuencia, también se
denota incerteza sobre su real aplicación en favor de las víctimas.  

En  síntesis,  se  apela  a  que  la  interrupción  se
habría 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
develación, se verificaría dicha interrupción. 

Finalmente,  sostuvo  que  una  tercera  alternativa
viable sería 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 policía y el
Ministerio Público igualmente tendrán la obligación de investigar el hecho y
acreditar los mismos, de forma previa a decidir eventualmente la extinción de
la responsabilidad por dicha causa. Manifestó que, sin perjuicio de que una
disposición  de  esa  naturaleza  podría  plantearse  respecto  de  los  ilícitos
indicados, también podría 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 artículo 19 y en el artículo
76 del Texto Político.

Precisó que la alternativa previamente enunciada
atenúa 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 impediría que el
procedimiento  se  paralice  antes  de  que  intervenga  el  tribunal
correspondiente.

Agregó  que  otra  posibilidad  para  estimular  la
investigación de tales hechos delictuales es la designación de ministros en
visita  de  Cortes  de Apelaciones,  magistrados que,  en  general,  sí  poseen
instrucción en materia criminal.

En seguida, connotó que las bases fundantes del
derecho al acceso a la justicia se entrelazan con los pilares esenciales de la
configuración constitucional, toda vez que la tutela judicial efectiva constituye
un presupuesto mínimo de todo Estado de Derecho, por el cual ese mismo
Estado prohíbe  la  autotutela  y  asume el  uso  monopólico  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
resolución de los conflictos jurídicos.

Las consecuencias de tal pacto democrático son
las siguientes:

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

- La única forma legítima que tiene el Estado para
exigir  el  cumplimiento  de  las  normas  y  proscribir  la  justicia  privada  es  a
través de una administración 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 construcción de civilidad o ciudadanía y en la consolidación de
los valores democráticos, al tiempo que ayuda a mantener la paz social y la
seguridad jurídica.

-  Cuando  el  sistema  institucional  de  la
administración de justicia fracasa en cualquiera de sus instancias, impidiendo
u obstruyendo la garantía de tutela judicial efectiva, la seguridad jurídica es
reemplazada  por  la  irracionalidad  e  imprevisibilidad,  desapareciendo  la
confianza, con lo que se pone en entredicho la seguridad jurídica, el sistema
de administración 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 integración y cohesión social que, además, ayuda, a cimentar la
confianza ciudadana, sustrato indispensable para la estabilidad y el óptimo
desempeño institucional.

-   Un  desempeño  inadecuado  de  las  vías
institucionales  puede erigirse  en causa de exclusión  y  discriminación,  así
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 podrán
efectivamente reclamar la tutela judicial del Estado, esto es, la garantía del
derecho a la tutela judicial efectiva, en condiciones tales que impidan dejar a
los  justiciables  en  un  total  estado  de  indefensión  o  frente  a  barreras  de
acceso, provocando que las personas decidan evitar la judicialización de sus
intereses en conflicto, no obstante encontrarse en la necesidad de demandar
los servicios del sistema de justicia.

Afirmó,  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 garantía de defensa jurídica. Ello debe
hacerse en todo momento, de manera oportuna y sin excusas ni barreras,
sentenció.

Añadió  que  es  tarea  del  Estado  disponer  la
configuración  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.

Concluyó que la garantía de defensa jurídica es la
que tradicionalmente se ha extraído del tenor del ordinal 3° del artículo 19 de
la Constitución, en tanto que la tutela judicial efectiva no ha sido advertida de
la misma manera. 

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

El  primero  de  ellos,  denominado  garantía  de
asesoramiento  y  defensa  jurídica  de  toda  persona,  está  instituido  en  el
párrafo tercero del ordinal 3° del artículo 19 constitucional.
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El  segundo,  en  tanto,  contenido  en  el  párrafo
segundo del ordinal 3° del mismo precepto constitucional, se vincula con la
garantía de toda persona de acceder a la tutela judicial de sus intereses sin
que se pueda impedir, restringir o perturbar la intervención 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 artículo 76 de la Carta Fundamental
consagra el principio de inexcusabilidad de los tribunales de justicia.

Agregó  que  tal  regulación  constitucional  se
complementa  con  la  facultad  de  ejercer  funciones  jurisdiccionales  que  el
Texto Político ha conferido en forma exclusiva a los tribunales establecidos
legalmente  y,  al  mismo  tiempo,  con  el  impedimento  para  otros  órganos
estatales de abocarse a tales funciones. En ese sentido, puso como ejemplo
que el Ministerio Público no es el órgano llamado a declarar la prescripción
de una acción penal, ámbito circunscrito a la competencia exclusiva de los
tribunales de justicia.

En  último  término,  planteó  que,  de  conformidad
con  lo  dispuesto  en  el  párrafo  sexto  del  ordinal  3°  del  artículo  19  de  la
Constitución, corresponde al legislador establecer siempre las garantías en
las  investigaciones  y  procedimientos  que,  mediante  una  racional  y  justa
configuración,  permitan  un  ejercicio  efectivo,  oportuno  e  igualitario  del
derecho a reclamar la  intervención de los tribunales,  como único sistema
legítimo de tutela jurídica de los intereses de las personas.

Asimismo, informó 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  jurisdicción  se  extiende  al  desarrollo  de  los
presupuestos necesarios que permitan dar eficacia ejecutiva al derecho de
tutela jurídica. En efecto, en sentencia rol 1470 señaló que “El derecho de las
personas a acceder libremente a un tribunal de justicia para la protección 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 Nº 3 del art. 19 CPR, pues, aunque no esté designado
expresamente  en  su  texto  escrito,  carecería  de  sentido  que  la  CPR  se
hubiese esmerado en asegurar la igual protección de la ley en el ejercicio de
los derechos, el derecho a la defensa jurídica, 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 demás y que es
presupuesto básico 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
ilegítimamente.”.
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En  definitiva,  aclaró  que  de  los  argumentos
antedichos es posible concluir que la posibilidad de que una víctima actúe
judicialmente,  toda  vez  que,  reclamada  la  intervención  de  los  tribunales,
tienen la obligación constitucional de investigar.

Como comentario final, puso de manifiesto que, en
el entendido de que el estándar probatorio penal es más complejo que el
requerido en el  ámbito civil,  ello justifica que se exija un pronunciamiento
previo en sede penal para perseguir el resarcimiento de los daños sufridos.
De lo contrario, producto de que por el paso de los años resultará más difícil
acreditar el abuso, es posible que las víctimas opten por la vía civil, opción
que  puede  dar  origen  a  casos  de  litigación  injuriosa  y  calumniosa  para
presionar por acuerdos extrajudiciales. Dicha situación perjudica incluso a las
víctimas legítimas, pues les genera descrédito, enfatizó.

En  síntesis,  sugirió  que  la  regulación  civil  en
materia de imprescriptibilidad esté siempre vinculada al ejercicio previo de la
acción penal. 

Las  Comisiones  Unidas  agradecieron  la
presentación de estos antecedentes y estimaron que se requería un mayor
debate antes de adoptar una resolución acerca de ellas.

- - -

En  la  siguiente  sesión  destinada  al  análisis  del
presente  proyecto  de  ley,  el  Ejecutivo  sometió  a  la  consideración  de  las
Comisiones  Unidas  un  conjunto  de  proposiciones  alternativas  a  las
indicaciones que abordan la aplicación retroactiva de las disposiciones sobre
imprescriptibilidad de las acciones penales y civiles.

Al  efecto,  el  Jefe  de  la  División  Jurídica  del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, señor Valenzuela, consignó
que el problema de fondo que intenta solucionar la iniciativa es el acceso a la
justicia  de  víctimas  de  delitos  que,  por  sus  características  especiales,
obstaculizan la denuncia o develación de los hechos en los plazos generales
de prescripción para incoar las acciones respectivas.

A la luz de lo expuesto, señaló que el primero de
los  puntos  que  abordará  en  su  exposición  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  disposición.
Recordó, a continuación, que hasta el año 2007 regían los plazos generales
de prescripción para los delitos que aborda la presente proposición de ley.
No obstante, con la dictación de la ley N° 20.207 dicho término se extendió
hasta un máximo de 28 años, pues el  plazo de prescripción de la acción
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penal empezaría a correr para el menor de edad que haya sido víctima en el
momento en que cumpla 18 años.

En ese sentido, si bien existe cierto consenso en
la  noción  de  imprescriptibilidad  de  carácter  penal,  una  las  indicaciones
formuladas  al  proyecto  aprobado  en  general  por  el  Senado,  destinada  a
perfeccionar  su  texto,  ha  puesto  en  discusión  el  tratamiento  de  la
responsabilidad de orden civil por el daño que han causado a las víctimas
quienes han perpetrado ilícitos de naturaleza sexual en contra de menores.

Afirmó que el régimen común de prescripción de la
acción indemnizatoria, que permite al que ha sufrido un daño demandar en
sede civil para obtener una reparación, estipula que dicha acción puede ser
ejercida tanto por la víctima ofendida como por los perjudicados por rebote o
repercusión, en contra de quien directamente ha ocasionado el detrimento o
en contra de los que debieron haber cumplido una exigencia de cuidado o
prevención  respecto  del  causante  del  daño.  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 restitución de
lo sustraído o de manera facultativa en otro orden de pretensiones, situación
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
renovación  de  la  acción  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 prescripción. Por
lo tanto, si quince o veinte años después de acaecido un hecho ilícito se da
inicio a una investigación criminal se ofrece la oportunidad de que la víctima -
no  obstante  haberse  cumplido  el  plazo  común  de  prescripción-  accione
civilmente en contra del imputado en sede penal.

Ese modelo,  en su opinión,  guarda cierta  lógica
con el  sistema actual,  que habilita  a  los tribunales  penales  para  conocer
demandas civiles ejercidas por la víctima en contra del  imputado,  por los
daños materiales o morales que se le hayan causado. Sin embargo, en la
proposición del Ejecutivo se contemplan algunas salvedades, dado que se
sugiere  que  la  víctima  deduzca  la  demanda  civil  una  vez  que  se  haya
producido la  formalización  del  imputado,  de  modo de resguardar  algunas
malas  prácticas  que  pudiesen  surgir  a  partir  de  la  instauración  de  la
imprescriptibilidad, en torno a la presentación de denuncias desmedidas que
inmediatamente  se  acompañen  de  acciones  indemnizatorias.  Por  tanto,
continuó, se prefirió esperar el examen previo que hace el Ministerio Público
para  requerir  la  formalización,  sin  erigirse  como  un  estándar  demasiado
exigente.
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Aclaró  que,  si  bien  la  lógica  indicaría  que  para
proceder  civilmente  sería  preciso  contar  con  una  sentencia  condenatoria
previa, es preciso tener en consideración 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
discusión  acabada  acerca  de  los  hechos  acontecidos,  porque  hay  una
aceptación previa de responsabilidad, se reconduce el fondo de la acción
indemnizatoria  a  un  tribunal  civil.  Otras  hipótesis,  complementó,  son  la
dictación de la suspensión condicional del procedimiento o que el proceso
concluya  por  una  causa  distinta  a  una  absolución  o  condena  como,  por
ejemplo,  si  el  imputado es  diagnosticado con demencia  senil,  en  que no
estará en condiciones de enfrentar un juicio.

Así,  la  propuesta  intenta  reunir  en  un  solo
procedimiento el conocimiento de las pretensiones de carácter penal y civil.
De lo contrario,  habría dos jueces, en paralelo,  abocándose a los hechos
desde  un  punto  de  vista  criminal  y  civil.  Incluso,  se  podrían  producir
decisiones contradictorias, aseveró.

Asimismo,  destacó  de  la  proposición  el
aprovechamiento de la utilidad de la investigación penal para determinar los
hechos. En efecto, si un tribunal civil  conoce de hechos acontecidos hace
décadas, el juzgador no contará 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 policías, los organismos auxiliares e instituciones especializadas en la
materia bajo la dirección del Ministerio Público. En definitiva, posee mayores
ventajas para la determinación fehaciente de los hechos.

En síntesis, se sugiere establecer en el texto legal
la  posibilidad  de  renovar  la  acción  reparatoria  que,  según  las  reglas
generales habría prescrito, para que se dirija en contra del imputado y que,
en  determinadas  hipótesis  en  que  no  se  ha  verificado  una  condena,
igualmente se pueda incoar en sede civil. 

El  Honorable  Senador  señor  De Urresti,  junto
con agradecer la  formulación de una propuesta alternativa que recoja los
consensos  alcanzados  y  acote  los  temas  pendientes,  valoró  que  se
establezca  una  mayor  coherencia  entre  la  imprescriptibilidad  penal  y  la
plausibilidad de la demanda civil. Sin embargo, se mostró en desacuerdo con
la idea de que la formalización del imputado se instale como el momento
para  incoar  la  acción  civil,  dado  que  esa  situación  podría  facilitar  la
presentación  de  demandas  indemnizatorias,  pese  a  que  en  etapas
posteriores  del  proceso  penal  el  inculpado  sea  absuelto.  Estimó  que  la
sentencia condenatoria otorga mayor certeza en ese sentido.
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En definitiva, instó a concentrar los esfuerzos en la
consecución de fallos condenatorios en materia penal en contra de quienes
atentan sexualmente contra menores, para luego dar lugar a la interposición
de  acciones  indemnizatorias.  En  efecto,  es  necesario  impedir  que  la
legislación en debate se utilice fundamentalmente como un incentivo a las
acciones de orden civil y no para la persecución penal.

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

Acto seguido, en lo que atañe a la determinación
del  tribunal  que tendría  a  su cargo la  investigación y juzgamiento  de los
hechos acaecidos con anterioridad a la implantación de la Reforma Procesal
Penal, en el caso de disponerse el efecto retroactivo de la imprescriptibilidad,
acotó que,  al  menos,  debería instarse  por  la  aplicación  del  espíritu  y  los
principios que inspiraron el cambio de un proceso penal inquisitivo a uno de
naturaleza acusatoria. 

En  último  lugar,  pidió  un  detalle  más  acabado
acerca  del  tratamiento  de  la  responsabilidad  de  los  terceros  civilmente
responsables.  A  modo  de  ejemplo,  señaló  que  la  jerarquía  de  las
instituciones  eclesiásticas  amparó  y  encubrió  muchos  de  los  abusos
sexuales contra menores que se han conocido por la opinión pública y, por lo
tanto, no es posible obviar su responsabilidad.

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

Respecto  de  la  oportunidad  para  proceder
civilmente en el juicio penal, indicó su postura favorable a que ello ocurra una
vez formalizado el imputado, puesto que resulta coherente con la disposición
de  salidas  alternativas  al  procedimiento  y  la  eventual  ausencia  de  una
sentencia  condenatoria.  Consideró  que,  si  se  estableciese  la  aplicación
retroactiva  de  las  normas  sobre  imprescriptibilidad,  en  ese  caso  sería
adecuado esperar, de forma previa, la dictación de un fallo condenatorio.

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

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

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

Por  su  parte,  la  Honorable  Senadora  señora
Goic también  se  mostró  conforme  con  las  ideas  presentadas  por  el
Ejecutivo, pues es el fruto de un trabajo que realizó el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos con la colaboración de las organizaciones de víctimas de
abusos sexuales. Afirmó que, aunque las indicaciones que suscribió en su
oportunidad planteaban avanzar aún más en materia de responsabilidad civil,
el  texto  sugerido  representa  un  argumento  válido  para  el  debate  y  para
viabilizar la iniciativa de ley y así responder a las pretensiones de reparación
y justicia de las víctimas.

El  ex  Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,
Honorable Senador señor Huenchumilla,  sostuvo,  a modo de resumen,
que parece haber acuerdo en la declaración de la imprescriptibilidad hacia el
futuro  y,  en  consecuencia,  se  descartaría  su  aplicación  con  efecto
retroactivo. Dicho eso, manifestó que las acciones penales y civiles correrían
por los cauces generales que impone la legislación en vigor, además de las
normas especiales del presente proyecto de ley.

El Jefe de la División Jurídica del Ministerio de
Justicia  y  Derechos  Humanos,  señor  Valenzuela,  connotó  que  en  la
propuesta en discusión subyace la idea de incorporar la responsabilidad civil
en un régimen de imprescriptibilidad penal sólo para el futuro. En definitiva,
se  adiciona  al  sistema común vigente  un  régimen  particular  para  que  la
víctima que tras largo tiempo intentará la persecución penal de su agresor
pueda obtener una reparación de orden patrimonial.

A la luz de esa explicación,  el ex Presidente de
las Comisiones Unidas, Honorable Senador señor Huenchumilla, indicó
que ante la declaración de la imprescriptibilidad penal lo lógico sería que el
modelo de responsabilidad civil siguiese la misma dirección.
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El  señor  Ministro  de  Justicia  y  Derechos
Humanos explicó que la idea propuesta no pretende modificar las reglas de
prescripción  civil  y,  por  tal  motivo,  solamente  se  contendrían  reglas
especiales en el caso de aplicarse la imprescriptibilidad en el ámbito penal. A
modo de ejemplo, señaló que, si alguien intenta una acción penal luego de
varias  décadas  de  acontecido  un  hecho  ilícito,  basándose  en  las
disposiciones de la  presente  iniciativa,  en  ese caso se  podría  renovar  la
acción de naturaleza civil, que en un principio estaría prescrita

Agregó que el  momento en que podría incoarse
dicha acción está asociado a la formalización del imputado. Si bien algunos
podrían legítimamente pensar que lo más razonable es esperar la dictación
de un fallo condenatorio en materia penal, la posibilidad de optar a salidas
alternativas favorece la solución elegida. En el  mismo orden de ideas,
resaltó que el conocimiento de la causa indemnizatoria quedará entregado al
juez penal, con lo cual su avance será alimentada por todos los intervinientes
en dicho proceso y no quedará supeditada únicamente al impulso que le den
las partes, como ocurre en el procedimiento civil.

A su vez, la Honorable Senadora señora Rincón
puso de manifiesto su postura concordante con la proposición efectuada por
el Ejecutivo que, por lo demás, ha sido trabajada en conjunto con asesores,
tanto de las víctimas como de los parlamentarios. En lo medular, acotó, se
trata  de  una  norma  especial  que  altera  la  regla  general  en  términos  de
responsabilidad civil.

Luego,  dio  cuenta  de  la  presentación  en  un
tribunal de la región de Ñuble de un recurso de convencionalidad presentado
por una persona que hoy tiene alrededor de 50 años, con el fin de que se
investiguen  los  abusos  que  sufrió  por  parte  de  un  sacerdote  durante  su
minoría de edad. Así, se pretende que en una causa en que claramente se
debería declarar la prescripción, según las reglas generales, sobre la base
de la aplicación de los tratados internacionales suscritos por Chile en aras de
la protección de los niños, se indaguen los hechos constitutivos de delitos y
se sancione a los responsables. En particular, se promueve la defensa de los
derechos de la niñez a la luz de la sujeción de la legislación nacional a las
disposiciones convencionales atingentes.

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

Por otro lado,  el Presidente de las Comisiones
Unidas, Honorable Senador señor Harboe, llamó la atención acerca de la
definición  de  la  naturaleza jurídica  de la  acción  civil  en  el  enjuiciamiento
criminal.  Así,  manifestó  que en la  génesis  del  Código Procesal  Penal  se
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analizó la obligatoriedad de su ejercicio en el curso del proceso penal, dado
su  carácter  accesorio  al  hecho  punible,  y,  en  esa  circunstancia,  no  se
entendería su interposición sin una condena penal previa. Sin embargo, de
diversos artículos del  citado cuerpo legal  -como el  artículo 68- es posible
inferir  que  la  acción  civil  puede  tener  grados  de  independencia  del
procedimiento criminal. Ello se sustenta, igualmente, en la constatación de
estándares probatorios distintos entre ambos sistemas, aun cuando la acción
indemnizatoria se trabe en el  proceso penal;  en la especie, el  juez penal
debe desdoblarse en su  razonamiento  principal  para aplicar  principios  de
interpretación y medios probatorios civiles.

Luego,  afirmó que  la  diligencia  de  formalización
guarda  similitudes  con  el  antiguo  auto  de  procesamiento,  reglado  en  el
artículo 274 del Código de Procedimiento Penal, entre las cuales se cuenta el
hecho de que se trata de una resolución esencialmente revocable. Por tal
motivo, requiere un estudio cuidadoso determinar si esa decisión en lo penal
debe condicionar la acción civil. Lo anterior, por cuanto, no puede acontecer
que  se  hagan  esfuerzos  para  lograr  la  formalización  para  después  no
continuar  con  el  proceso  criminal,  mas  sí  fomentar  la  creación  de  una
industria de litigantes civiles derivados de estas situaciones.

Añadió  que  las  razones  que  tuvo  en  vista  el
legislador del Código Procesal Penal para regular las acciones civiles fueron
el resguardo de los principios de unidad jurisdiccional y economía procesal y
evitar  fallos  contradictorios.  En  consecuencia,  opinó  que,  respecto  de  la
propuesta del Ejecutivo, la interposición de demandas civiles debería situarse
en  una  etapa  más  avanzada  del  juicio  oral,  en  vez  de  la  fase  de
formalización, incorporando también su procedencia en el caso de que se
verifique alguna salida alternativa, especialmente ante la evidencia de que el
Ministerio Público opta regularmente por juicios abreviados.

A  su  turno,  el  Honorable  Senador  señor
Allamand, en lo relativo a los grados de independencia que hay entre las
acciones penales y las civiles, preguntó qué ocurrirá si una persona, víctima
de  un  delito  penal,  únicamente  desea  demandar  civilmente,  tal  como  se
contempla actualmente en la legislación. En definitiva, consultó 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 proposición del
Ejecutivo.

El  ex  Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,
Honorable Senador señor Huenchumilla, planteó, en la misma línea del
señor  Senador  que  le  antecedió  en  el  uso  de  la  palabra,  que  si  la
investigación de los delitos sexuales requiere una previa instancia particular,
no parece lógico que se le obligue a proceder primero penalmente para luego
obtener una reparación de orden civil. 
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El Jefe de la División Jurídica del Ministerio de
Justicia  y  Derechos  Humanos,  señor  Valenzuela,  puntualizó  que,  en
cuanto a la oportunidad para deducir la demanda civil, es preciso recalcar
que el régimen general vigente subsiste. En efecto, acaecido un delito, la
víctima tiene todo el derecho a elegir si acciona penalmente o si sólo incoa
una  acción  reparatoria  en  sede  civil,  cuando  se  encuentra  dentro  de  los
plazos comunes de prescripción. Dicho plazo se extiende hasta quince días
antes de la audiencia de preparación del juicio oral, lo cual se explica por el
hecho de que se le otorga un período amplio a la víctima de discernir acerca
de la conveniencia de actuar civilmente.

No obstante lo expuesto, en el  régimen especial
que  propone  la  imprescriptibilidad,  en  que  probablemente  se  constatarán
períodos de investigación extensos, exigir una etapa del proceso penal más
avanzada  que  la  formalización  para  accionar  civilmente  resulta  excesivo,
mas  aun  en  presencia  de  una  víctima  que  después  de  muchos  años
finalmente ha tomado la decisión de denunciar el delito que la ha afectado.

En la misma línea, acotó que la crítica de que la
demanda  civil  quedaría  sujeta  a  una  resolución  del  Ministerio  Público
también se podría expresar respecto del régimen vigente, toda vez que en el
cierre  de  la  investigación  y  la  decisión  de  acusar  no  se  requiere  una
intervención  jurisdiccional.  En  definitiva,  en  la  propuesta  se  conserva  el
principio de que las actuaciones del Ministerio Público serán el presupuesto
para ejercer la acción 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.

Connotó que, sin perjuicio de la regla especial que
ha expuesto, en el conocimiento del tribunal de la acción civil se aplicarán
supletoriamente la regulación en vigor para su interposición en el proceso
penal,  como,  por  ejemplo,  en  lo  relativo  a  la  disposición  de  medidas
precautorias para resguardar la efectividad de la acción. De hecho, se ha
intentado innovar lo menos posible en el sistema vigente, manteniendo sus
principios  esenciales,  mediante  la  imposición  de  reglas  particulares
puntuales.

Entonces,  el  presupuesto  previo  para  la
interposición  de  acciones  reparatorias  es  la  sustanciación  de  un  proceso
penal previo destinado a acreditar la existencia de un hecho delictivo. Dicho
ilícito será de acción penal pública previa instancia particular, luego de que la
víctima alcance la mayoría de edad.
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Finalmente,  señaló  que  más  que  una
imprescriptibilidad  de  la  acción  civil,  lo  que  se  ha  propugnado  es  su
renovación.  Así,  se acota el  espacio de tiempo para deducirla  dentro del
proceso penal, concluyó.

Al retomarse la discusión,  el Jefe de la División
Jurídica  del  Ministerio  de  Justicia  y  Derechos  Humanos efectuó  una
exposición general acerca de las proposiciones que el Ejecutivo ha sometido
a la consideración de las Comisiones Unidas.

Así,  en  primer  lugar,  hizo  notar  que  el  régimen
actual  de  responsabilidad  penal  contempla  los  plazos  generales  de
prescripción estipulados en el artículo 94 del Código Penal. En ese marco, en
el año 2007 se incorporó el artículo 369 quáter a dicho cuerpo legal, que
permitió suspender el referido término hasta que la víctima cumpla 18 años
de edad.

Adicionalmente, respecto quienes pueden formular
denuncia  ante  los  delitos  de  carácter  sexual,  el  artículo  53  del  Código
Procesal Penal concede acción penal pública cuando se trata de víctimas
menores de edad. Por el contrario, cuando hay adultos involucrados, el delito
es de acción pública previa instancia particular.

En ese sentido, evocó el consenso alcanzado en
las Comisiones Unidas sobre la noción de imprescriptibilidad de los ilícitos
sexuales perpetrados contra menores de edad, respecto del cual se propone
distinguir según la edad de la víctima. Por tanto, si no ha cumplido la mayoría
de edad, la acción para perseguir esos delitos será pública, pero si ya ha
alcanzado  la  adultez,  se  transforma  en  una  acción  penal  pública  previa
instancia particular y, de consiguiente, sólo la víctima puede dar impulso a la
persecución penal. En tanto, si el ofendido por el delito no pudiese hacer la
denuncia,  de  conformidad  con  lo  instituido  en  el  artículo  108  del  Código
Procesal Penal, sus familiares más cercanos, según un orden de prelación,
podrían efectuar esa gestión.

Por tal motivo, continuó, se sugiere a la Comisión
agregar un inciso final al artículo 54 del Código Procesal Penal -que regula
los  delitos  de  acción  penal  pública  previa  instancia  particular-,  con  una
redacción del siguiente tenor:

“Tratándose  de  los  delitos  establecidos  en  los
artículos 142 inciso final, en relación a la violación; 361; 362; 363; 365 bis;
366; 366 bis; 366 quáter; 366 quinquies; 367; 367 ter y 411 quáter, todos del
Código Penal,  perpetrados  en  contra  de  una  víctima  menor  de  edad,  se
considerarán delitos de acción pública previa instancia particular y se regirán
por las disposiciones de este artículo, desde que el ofendido por el delito,
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considerándose por tal solo aquel establecido en el inciso primero del artículo
108 del Código Procesal Penal, haya cumplido los dieciocho años de edad.”.

Postuló que, en consecuencia, quedará entregada
a la  víctima la  decisión de iniciar  una investigación  por  esos hechos.  En
efecto,  se  ha  concluido  que  el  régimen  de  imprescriptibilidad  libera  a  la
víctima  de  la  presión  o  la  carga  que  significa  tener  que  adoptar  una
determinación de esa naturaleza ante el eventual vencimiento de los plazos
de  prescripción,  dadas  las  consecuencias  psicológicas  y  personales  del
caso.

Las Comisiones Unidas tomaron nota de que el
artículo 54 del Código 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 División Jurídica del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, señor Valenzuela, confirmó
en que  en  los  delitos  de  acción  penal  pública  previa  instancia  particular,
cuando la víctima no puede denunciar o cuando quienes deberían hacerlo
por ella están implicadas en el hecho punible, el Ministerio Público podría
proceder de oficio. 

La  propuesta  explicitada,  a  su  vez,  opera  en
sentido opuesto, ya que la intención de la norma es que la Fiscalía no esté
facultada para actuar si es que la víctima está imposibilitada para denunciar.
Por lo tanto, sería necesario modificar en parte la redacción sugerida para
que no haya dudas de que ese es precisamente el espíritu de la proposición.

Sobre  el  mismo punto,  la  Honorable  Senadora
señora Rincón expresó que las nociones que subyacen en el artículo 54 del
Código  Procesal  Penal  están  alineadas  con  la  idea  de  favorecer  la
persecución  de  los  agresores  sexuales.  Por  lo  demás,  es  de  común
ocurrencia en este tipo de delitos que los familiares estén involucrados en los
hechos e impidan su denuncia. Consiguientemente, resulta correcto que el
Ministerio Público quede habilitado para hacer la denuncia en los casos de
ausencia de la víctima o cuando esté imposibilitada de realizar libremente la
denuncia.

El Jefe de la División Jurídica del Ministerio de
Justicia  y  Derechos  Humanos,  señor  Valenzuela, concordó  en  que
constantemente se presentan situaciones en que hay familiares implicados
en los abusos a menores o en que la víctima, por diferentes motivos, está
impedida de realizar la denuncia de los hechos punibles perpetrados en su
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contra  y,  en  ese  escenario,  quizás  será  conveniente  explicitar  en  la
propuesta la actuación del Ministerio Público en los casos relatados.

El Honorable Senador señor Pérez, por su parte,
apuntó  que,  de  acuerdo  con  lo  estatuido  en  el  artículo  54  del  Código
Procesal Penal, la falta del ofendido permitiría únicamente la actuación de
familiares  para  efectuar  la  denuncia,  en  tanto  que  la  participación  del
Ministerio Público está reservada para los casos mencionados en el inciso
cuarto del referido precepto legal.
 

A  modo  de  síntesis,  el  Jefe  de  la  División
Jurídica  del  Ministerio  de  Justicia  y  Derechos  Humanos,  señor
Valenzuela, planteó que hay tres situaciones en las que el Ministerio Público,
pese a tratarse de delitos de acción penal pública previa instancia particular,
igualmente  podría  proceder  sin  la  denuncia  de  la  víctima:  cuando  se
encuentre imposibilitada de realizar libremente 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 señor Huenchumilla,  solicitó simplificar la redacción
sugerida, en aras de clarificar el real sentido y alcance que se pretende con
su disposición. 

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

Postuló,  al  efecto,  que  el  régimen  en  vigor
determina que el plazo de prescripción asociado a las acciones civiles es de
4 años. Asimismo, existe la posibilidad de que la víctima demande civilmente
al imputado dentro del proceso penal, lo cual puede efectuarse hasta 15 días
antes de que se lleve a efecto la audiencia de preparación del juicio oral.
Además de esa instancia, posee la opción de recurrir directamente a la sede
civil, ya sea antes, durante o después de la tramitación del proceso penal. En
esta  última  oportunidad  puede  accionar  tanto  la  víctima  directamente
ofendida por el delito como aquellas afectadas por repercusión y se puede
demandar también a los terceros civilmente responsables.

Connotó,  sin  embargo,  que  es  raro  que  una
víctima opte por deducir su acción en sede civil con absoluta independencia,
puesto que, incluso, es posible que se verifiquen decisiones contradictorias
entre los procedimientos penales y civiles, dado que se trata de estatutos de
responsabilidad distintos, en que el ámbito criminal apunta al reproche y el
civil a la reparación del daño causado.
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En ese contexto, la propuesta que se ha planteado
considera  que  mientras  subsista  el  plazo  ordinario  de  prescripción  no se
alterarán las reglas generales. Lo que hace la proposición, en definitiva, es
señala que, aun habiéndose vencido el término anteriormente indicado, en el
futuro igualmente se podría renovar la acción civil, con la condición de que
dicha gestión se efectúe dentro de un proceso penal en curso.

Exhibió un gráfico que complementa la explicación
precedente:

En seguida, reiteró que el modelo procesal vigente
permite  la  interposición  de  la  demanda  civil  hasta  15  días  antes  de  la
audiencia de preparación del juicio oral. Asimismo, ante una conclusión del
proceso  diferente  a  una  sentencia  derivada  a  un  juicio  oral,  el  Código
Procesal Penal dispone que, si  se ha deducido una demanda reparatoria,
puede ser renovada posteriormente en sede civil.

Acto seguido, planteó que, tal como se expuso en
la presentación de la propuesta, se estimó adecuado que la acción civil sólo
se interponga una vez que se haya formalizado al imputado, de manera de
impedir la formulación de demandas temerarias. No obstante, tal como se
señaló en su oportunidad, otra opción sería esperar instancias posteriores
del proceso penal, como la acusación, pero las diversas excepciones que
permiten que el procedimiento culmine antes de que se alcance esa fase
dificultarían la aplicación práctica de esa decisión.
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Puso en conocimiento de las Comisiones Unidas
un gráfico sobre la materia:

En definitiva, razonó, la proposición que exige la
formalización resguarda de mejor modo el incentivo a demandas temerarias
que podrían generarse si se mantiene el sistema en vigor. Es decir, el hecho
de  que  un  tercero  -Ministerio  Público-  se  pronuncie  previamente  en  la
diligencia de formalización otorgaría mayor plausibilidad a la acción civil. 

El  Subsecretario  de  Justicia,  señor  Ossa,
reconoció  que  existen  distintas  posiciones  sobre  la  determinación  del
momento preciso del proceso penal en el que se podría deducir la acción
reparatoria. Por lo mismo, una opción distinta sería sujetar su interposición a
una sentencia condenatoria o a ciertas causales de salidas alternativas que
suponen un reconocimiento de responsabilidad. De esa forma se elevaría el
estándar exigido, pero sin privar a la víctima de ser resarcida. Agregó
que, si se suma el hecho de que la acción indemnizatoria tendría que ser
ejercida en sede civil, se podría incluir la búsqueda 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 acción 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 daños
ocasionados por el hecho punible.

De  consiguiente,  concluyó,  se  trata  de  la  forma
más eficaz para proteger los derechos patrimoniales de la víctima, respetar
las reglas comunes sobre la materia y consagrar un requisito contundente
para el ejercicio de la acción reparatoria.

Luego,  ante una consulta  del  ex Presidente  de
las  Comisiones  Unidas,  Honorable  Senador  señor  Huenchumilla,
connotó  que  la  última  propuesta  sometida  a  la  consideración  de  estas
instancias  legislativas  contiene  una  formulación  más  breve,  ya  que  no
considera la opción de que la acción reparatoria se ejerza dentro del proceso
penal.  En  definitiva,  sólo  la  condena  será  el  requisito  habilitante  para
demandar el resarcimiento de los daños sufridos.

A  mayor  abundamiento,  el  Subsecretario  de
Justicia, señor Ossa,  puso de manifiesto que la idea sugerida no resulta
novedosa  en  el  ordenamiento  jurídico,  pues,  por  ejemplo,  la  acción
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
calificación jurídica de los mismos ni la participación que le cupo al inculpado.
De  consiguiente,  el  juez  únicamente  debe  determinar  qué  tipo  de  daños
existieron y debe fijar la cantidad de la indemnización.

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

Al respecto, el Subsecretario de Justicia,  señor
Ossa, ratificó que ese postulado se vería reflejado en el establecimiento de
un  juicio  sumario  -contemplado  en  el  artículo  680  del  Código  de
Procedimiento Civil-  en que se señale de forma expresa que no se podrá
discutir nuevamente la calificación jurídica de los hechos, la relación causal y
la culpabilidad, sino que,  exclusivamente,  la naturaleza y el  monto de los
daños acaecidos.

El  Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,
Honorable Senador señor Harboe, llamó la atención 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, recordó que hay norma expresa en el Código Procesal Penal
-artículo 68 que se refiere al curso de la acción civil ante la suspensión o
terminación del procedimiento penal- que dispone que, si comenzado el juicio
oral se dictare sobreseimiento, el tribunal deberá continuar con el proceso
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para el solo conocimiento y fallo de la cuestión civil, situación que no puede
ser soslayada.  

Añadió  que la  naturaleza de las  víctimas de un
hecho punible y  la imputación que se realiza son distintas de las que se
efectúan 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,  enfatizó  que,  en  general,  la  acción  civil  es
accesoria a la responsabilidad criminal, pues si no se verifica esta última será
muy difícil obtener una reparación pecuniaria.

En síntesis, exhortó a los demás integrantes de las
Comisiones  Unidas  a  estudiar  con  detalle  los  efectos  de  la  decisión  que
finalmente se adopte en este ámbito, de manera de otorgar la mayor certeza
jurídica posible.

La Honorable Senadora señora Rincón consultó
si la última solución propuesta por el Ejecutivo permitiría ejercer la acción
civil tanto contra el imputado como contra el tercero civilmente responsable.
En  ese  sentido,  resaltó  que  es  necesario  considerar  todas  las
responsabilidades que pudiesen estar envueltas en la comisión del  hecho
punible.

Sobre ese punto,  el Jefe de la División Jurídica
del  Ministerio  de  Justicia  y  Derechos  Humanos,  señor  Valenzuela,
consignó que,  a  partir  de  lo  que contempla  esa alternativa,  sería  factible
incluir al tercero civilmente responsable. En sentido opuesto, si se optase por
la opción de que la demanda se deduzca en el proceso penal, únicamente se
podría perseguir la responsabilidad civil del imputado, sentenció.

A  mayor  abundamiento,  el  Subsecretario  de
Justicia,  señor  Ossa,  afirmó  que,  precisamente,  esa  sería  una  de  las
ventajas de la última opción planteada a las Comisiones Unidas y que, por lo
demás,  ambas  responsabilidades  podrían  ser  demandadas  de  forma
conjunta.

En seguida,  el Jefe de la División Jurídica del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, señor Valenzuela, se refirió
a los demás temas que abarca la propuesta del Ejecutivo.

Así, señaló que en el caso de la responsabilidad
penal  adolescente  es  preciso  dilucidar  qué  sucederá  cuando  tanto  el
imputado como la víctima de los delitos que trata el  proyecto de ley son
menores  de  edad.  Lo  anterior,  por  cuanto  el  régimen  particular  de
prescripción  que  instituye  el  artículo  369  quáter  del  Código  Penal  debe
coordinarse con los términos especiales que se contemplan en la Ley de
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Responsabilidad Penal Adolescente, en la lógica de que los plazos que se
aplican a este grupo etario son más breves que los ordinarios.

En  ese  marco,  la  discusión  jurisprudencial  ha
intentado esclarecer cuál es el plazo de prescripción aplicable -de los dos
anteriormente indicados- ante un hecho delictivo que involucra a un imputado
adolescente, quien ha sido denunciado por un delito de connotación sexual
en  contra  de  otro  menor  de  edad.  Ante  esa  contradicción  de  regímenes
especiales  la  jurisprudencia  no  se  ha  manifestado  de  manera  uniforme,
acotó.

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 Convención sobre los Derechos del
Niño, que, en general, dispone que la imputación de conductas penales no
debe pervivir en el tiempo, precisamente por el hecho de que se trata de un
período de crecimiento de la persona y,  por lo tanto,  cualquier acusación
debería ser resuelta en el menor tiempo posible. El segundo problema es de
orden práctico, toda vez que las sanciones establecidas en la ley N° 20.084
están destinadas a aplicarse a menores y, en consecuencia, la imputación de
hechos  bajo  el  régimen  de  imprescriptibilidad  efectuada  varias  décadas
después de acaecido el delito eventualmente implicará el cumplimiento de la
pena junto a los demás adolescentes, porque está prohibido aplicarle penas
de adultos si se perpetró el ilícito durante la minoría de edad.

Por  las  consideraciones  antes  reseñadas,
continuó,  se  sugiere  excluir  expresamente  el  sistema  de  responsabilidad
penal adolescente de las normas sobre imprescriptibilidad de la acción penal.
De consiguiente, primaría el plazo de prescripción comprendido en el artículo
5° de la ley N° 20.084, es decir, 2 o 5 años, tratándose de simples delitos o
crímenes, respectivamente.

En resumen, el régimen de imprescriptibilidad solo
regirá respecto de adultos, enfatizó.

Finalmente,  en  lo  que  respecto  a  la  propuesta
relacionada el acceso a la justicia y la investigación de casos prescritos y en
razón  de  las  dificultades  que  supondría  la  aplicación  retroactiva  de  las
normas sobre imprescriptibilidad, explicó que hoy en día los tribunales tienen
prácticas  disímiles  en  cuanto  a  la  indagación  de  un  hecho  que  estaría
prescrito.  De hecho, se discute si  compete al  Estado investigar un hecho
respecto del cual la responsabilidad penal no puede ser exigida.

En  ese  ámbito,  algunos  jueces  estiman  que,
primeramente,  es  preciso  agotar  la  investigación  para  luego  declarar  la
prescripción, en tanto que otros consideran que lo más adecuado es archivar
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inmediatamente el caso. Entonces, ante las dudas de constitucionalidad de la
retroactividad,  sí  se  podría  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. Precisó que se podría un precepto que
disponga que para los hechos constitutivos de los delitos establecidos en los
artículos 142 inciso final, en relación a la violación; 361; 362; 363; 365 bis;
366; 366 bis; 366 quáter; 366 quinquies; 367; 367 ter y 411 quáter, todos del
Código  Penal,  perpetrados  en  contra  de  una  víctima  menor  de  edad,
cometidos  con  anterioridad  a  la  entrada  en  vigencia  de  esta  ley,  la
prescripción  de  la  acción  penal  no  obstará  a  la  investigación  del  hecho
punible  y  de  los  sujetos  eventualmente  responsables,  sino  sólo  al
juzgamiento e imposición de la pena.

Respecto de estos delitos, perpetrados durante la
vigencia del Código Procesal Penal, la prescripción de la acción penal no
habilitará  al  Ministerio  Público  a  ejercer  la  facultad  de  no  inicio  de  la
investigación , debiendo solicitarse el sobreseimiento definitivo de la causa ,
una vez cerrada la investigación y practicadas las diligencias necesarias para
la  averiguación  del  hecho  punible  y  de  sus  autores,  cómplices  o
encubridores, de conformidad a lo establecido en el artículo 248 letra a) del
Código Procesal Penal.

Iniciada la investigación de conformidad al inciso
anterior,  no  será  procedente  la  aplicación  de  medidas  cautelares,  con
excepción de la citación prevista en el artículo 33 del Código Procesal Penal
y la detención judicial regulada en el artículo 127 del mismo código.

Asimismo,  en  los  delitos  señalados  en  el  inciso
primero perpetrados durante la vigencia del Código de Procedimiento Penal,
no podrá el juez pronunciar un auto motivado para negarse a dar curso al
juicio, conforme al artículo 107 del referido código, fundado en la prescripción
de  la  acción  penal,  debiendo  dictarse  sobreseimiento  definitivo  una  vez
agotada la investigación y acreditada la prescripción. 

En  estos  casos,  el  juez  no  podrá  disponer  en
contra del inculpado ninguna forma de privación o restricción 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  investigación,
podrá disponer su citación bajo apercibimiento de ordenar su detención hasta
la  realización  de  la  actuación  respectiva,  en  caso  de  incomparecencia
injustificada.”

Postuló  que  la  proposición  contiene  reglas
diferentes,  dependiendo  de  si  el  delito  aconteció  antes  o  después  de  la
entrada en vigor de la Reforma Procesal Penal, aunque, en lo medular, se
estipula que ante la recepción de una denuncia será obligatorio instruir una
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investigación y, una vez agotada, se deberá declarar la prescripción y, por
tanto, el sobreseimiento de la causa.

Agregó  que,  en  la  práctica,  la  facultad  del
Ministerio  Público  para  no  iniciar  una  investigación  se  traduce  en  una
denegación de justicia. Dicha atribución, según los términos de la propuesta,
no cabría 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  atañe  a  la  dictación  de  medidas
cautelares, sostuvo que no tendrán aplicación los regímenes comunes en
esta  materia,  pues  se  trata  de  una  indagación  que  no  concluirá  con  un
juzgamiento. Sin embargo, sí se contempla la citación judicial y la detención
por incomparecencia.

El  Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,
Honorable Senador señor Harboe, hizo notar que hay un debate pendiente
en lo relativo a la inexistencia de un plazo para llevar a cabo la formalización
de una persona imputada por  un delito.  Ello,  por  el  hecho de que ya no
constituye  un  hecho  excepcional  la  realización  de  investigaciones
desformalizadas  por  extensos  períodos  de  tiempo.  Consiguientemente,
otorga poca certeza que el nacimiento de la oportunidad para impetrar una
acción civil en el proceso penal dependa de un acto unilateral del Ministerio
Público, sin participación judicial. De hecho, podría darse el caso de que un
fiscal,  luego de una larga indagación,  no  la  culmine  con la  diligencia  de
formalización, situación que impedirá ejercer el derecho a ser indemnizado
por los perjuicios sufridos.

En  otro  asunto,  el  Subsecretario  de  Justicia,
señor  Ossa, hizo  hincapié  en  que los  fiscales  no están habilitados para
indagar hechos acaecidos con anterioridad a la Reforma Procesal Penal y,
en  ese  entendido,  la  institución  que  se  propone  para  llevar  a  cabo  las
investigaciones, a pesar de que el delito está prescrito, tiene como límite el
hito temporal antes descrito.

A su turno,  el ex Presidente de las Comisiones
Unidas,  Honorable  Senador  señor  Huenchumilla,  puntualizó  que  la
asimilación  de  la  propuesta  a  lo  que  en  su  momento  se  denominó  la
“Doctrina  Aylwin”,  en  consideración  a  la  Ley  de  Amnistía,  sólo  tiene
semejanza respecto de la investigación del delito de secuestro, dado que no
se  aplicaba  en  otro  tipo  de  hechos  punibles  que  estaban  claramente
acreditados.

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

El  Subsecretario  de  Justicia,  señor  Ossa,
planteó que la pregunta antes expuesta resulta válida, en el sentido de si es
aceptable efectuar la persecución de los delitos en su fase investigativa, sin
que exista la posibilidad de condenar al  culpable. En su opinión, al ser la
prescripción una institución de naturaleza declarativa, da cierta viabilidad a la
opción que se ha puesto en conocimiento de las Comisiones Unidas. Por tal
razón,  lo  que  se  intenta  zanjar  es  la  oportunidad  en  que  el  juez  debe
pronunciarse a su respecto.

La  Honorable  Senadora  señora  Goic observó
que  la  propuesta  en  debate  otorga  una  respuesta  al  hecho  de  que  la
aplicación retroactiva de las disposiciones del proyecto de ley pugnaría con
los preceptos de la Carta Fundamental. Por lo mismo, esta fórmula daría a
las víctimas una vía para posibilitar, al menos, el conocimiento de la verdad
de los hechos acaecidos.

Por  su  lado,  el  Presidente  de  las  Comisiones
Unidas, Honorable Senador señor Harboe, preguntó sobre el estándar que
se exigirá para dar por acreditados los hechos punibles en las indagaciones
que se lleven a efecto.

El Jefe de la División Jurídica del Ministerio de
Justicia  y  Derechos  Humanos,  señor  Valenzuela, postuló  que  la
referencia  a  la  “Doctrina  Aylwin”  no  está  vinculada  con  algún  delito  en
particular, sino que a la eventual aplicación del decreto ley de Amnistía, que
conlleva efectos similares a la prescripción en materia de responsabilidad
penal. Asimismo, dado que tradicionalmente la jurisdicción se entiende como
la facultad para conocer, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, indicó que no es
difícil  encontrar  casos  en  que  se  verifique  solamente  uno  de  esos
componentes.

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

Respecto  del  hito  asentado  en  la  diligencia  de
formalización, sostuvo que, pese a que su naturaleza jurídica corresponde a
una  medida  de  garantía  frente  a  un  imputado,  actualmente  posee  un
componente altamente acusatorio. Por lo mismo, señaló que, aunque no está
suficientemente regulado, quien ha sido sometido a una investigación posee
el derecho a solicitar ante un tribunal que el Ministerio Público le reconozca si
está en esa situación. Sin embargo, la ley no consigna una sanción ante el
incumplimiento del plazo que el tribunal le fijará al fiscal, advirtió.
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Aseveró,  en  otro  aspecto,  que  la  proposición
distingue  el  sistema procesal  aplicable  dependiendo  de  la  época  en  que
ocurrieron  los  hechos,  por  lo  que  tendrán  participación  en  la  fase
investigativa, según sea el caso, el antiguo juez del crimen o el Ministerio
Publico. 

Por último, acerca del estándar que se requerirá
para  las  investigaciones,  subrayó  que  no  se  pretende  variar  las  reglas
actualmente aplicables, sino únicamente la inaplicabilidad de la atribución de
no inicio de la investigación. Consignó que, incluso, se podría tratar de una
indagación desformalizada.

Finalmente,  acotó que es probable que,  sin  una
investigación, resulte más fácil la denostación pública de una persona, quien
no podrá defenderse. Esta proposición, al menos, otorga la opción de que el
acusador recurra a un órgano persecutor para encausar esa imputación. Con
todo, aunque se estima que la propuesta no presenta complejidades en su
conformidad con el Texto Fundamental, si podría tenerlas en el caso de que
también se incluyera la fase de juzgamiento, a sabiendas de que concluirá
con un sobreseimiento por prescripción.

En la misma línea, el Subsecretario de Justicia,
señor Ossa, resaltó que, para quienes han sido víctimas de este tipo de
delitos, el derecho a la verdad es relevante y, en ese sentido, la prescripción
es un límite casi fatal para esa pretensión. En sentido opuesto, quienes se
oponen a esta solución se basan en argumentos vinculados con el eventual
fomento de demandantes temerarios.

Precisó, 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 acción civil de mayor certeza y con
algunos estándares de culpabilidad previa en el ámbito penal, se paliarán las
dudas antes explicitadas.

Al continuar el debate sobre el proyecto de ley, el
Jefe  de  la  División  Jurídica  del  Ministerio  de  Justicia  y  Derechos
Humanos,  señor  Valenzuela,  recalcó  que  tanto  las  Comisiones  Unidas
como el Ejecutivo han exteriorizado la voluntad de avanzar en una propuesta
que  innove  en  el  sistema  penal,  sobre  la  base  de  la  disposición  de  la
imprescriptibilidad  para  la  persecución  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 legitimación activa para ejercer la
acción penal, llamó a diferenciar la situación de los delitos de acción penal
pública  previa  instancia  particular  cuando  la  víctima  se  encuentra
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imposibilitada de hacer la denuncia, lo que, eventualmente, puede abarcar el
fenómeno de develación tardía que se observa en los delitos sexuales y, de
consiguiente, habilita al Ministerio Público para iniciar la persecución penal.
Lo  anterior,  por  cuanto  esa  excepción  no  tendría  mayor  sentido  si  se
establece la imprescriptibilidad, debiendo tener la víctima la exclusividad para
efectuar la denuncia de los hechos.

Luego,  connotó  que,  en  términos  de  la
responsabilidad civil, además de las opciones ya analizadas, una tercera vía
sería mantener el régimen en vigor, en que la víctima tiene la posibilidad de
demandar en el proceso civil  o reservarse esa acción para posteriormente
incoarla en sede civil.

En cuanto a la alternativa a la retroactividad, que
ha  sido  el  asunto  más  controvertido  en  el  curso  del  debate  legislativo,
requirió  un mayor  análisis  de la fase investigativa,  de manera de impedir
situaciones de desigualdad procedimental entre las víctimas, 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  señor  Harboe, puso  de  manifiesto  que  en  la
tramitación de la iniciativa legal se ha dado un paso sumamente relevante
con  el  acuerdo  alcanzado  respecto  de  la  instauración  de  la
imprescriptibilidad,  como  una  excepción  a  las  reglas  generales  de
prescripción en materia penal.

En lo que atañe a la situación de la acción civil, dio
cuenta  de  la  formulación  de  una  propuesta  alternativa  para  simplificar  la
posibilidad  de  deducir  acción  civil,  definiendo  claramente  su  carácter
accesorio de la penal. En definitiva, se intenta refrendar las reglas generales
que  la  legislación  dispone  en  materia  de  resarcimiento  de  los  perjuicios
provocados por la comisión de un delito.

Hizo  presente  que  el  Ejecutivo  propone  a  las
comisiones unidas considerar un artículo que disponga que la acción que
tuviere por objeto perseguir la responsabilidad civil  derivada de los delitos
establecidos en el nuevo artículo 94 bis del Código Penal, perpetrados en
contra de una víctima menor de edad, y cuya acción se encontrare prescrita
por aplicación del artículo 2332 del Código Civil, podrá ser deducida luego de
vencido  dicho  plazo,  por  una  sola  vez,  por  el  ofendido  en  contra  del
imputado, en la tramitación del respectivo proceso penal.

La demanda civil en el procedimiento penal deberá
interponerse  en  la  oportunidad  prevista  en  el  artículo  261  del  Código
Procesal Penal, por escrito y cumpliendo con los requisitos exigidos por el
artículo  254  del  Código  de  Procedimiento  Civil.  La  demanda  civil  del
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querellante deberá deducirse conjuntamente con su escrito de adhesión o
acusación.

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  decisión  acerca  de  la  acción  civil  que  se  hubiere  deducido
oportunamente, el ofendido por el delito podrá presentar la demanda a que
alude el inciso primero, ante el tribunal civil competente dentro del término de
sesenta  días  siguientes  a  aquel  en  que,  por  resolución  ejecutoriada,  se
dispusiere la suspensión o terminación del procedimiento penal.

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

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

En  lo  no  regulado  por  este  artículo,  regirá  lo
dispuesto en el párrafo 2° del Título III del Libro Primero del Código Procesal
Penal.”.

En lo medular, se hizo presente que la antedicha
proposición  dispone  que  la  acción  civil  se  renovará  siempre  que  se
interponga previamente una acción 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
acción  por  60  días  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 participación del imputado.

A  su  turno,  la  Honorable  Senadora  señora
Rincón, junto con valorar la propuesta antes transcrita, que incorpora varios
de los postulados que ha sostenido durante la tramitación de la iniciativa,
acotó  que  el  consenso  que  se  ha  explicitado  en  la  instauración  de  la
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imprescriptibilidad está en línea con los acuerdos internacionales en materia
de protección de los menores. 

Ahondando  sobre  la  proposición,  expresó  su
conformidad con el hecho de que la acción civil sea consecuencial a la de
naturaleza penal.

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

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

La Honorable Senadora señora Goic se sumó al
reconocimiento de la labor efectuada para avanzar en la tramitación 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,  pidió  a  los
demás miembros de las Comisiones Unidas resolver prontamente los puntos
restantes.

El  ex  Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,
Honorable Senador señor Huenchumilla, señaló que la presente iniciativa,
que  consagra  una  importante  excepción  a  las  reglas  generales  sobre
prescripción,  necesariamente  requiere  de  un  análisis  riguroso,  por  las
complejidades jurídicas envueltas.

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

En respuesta a esa preocupación,  el Presidente
de las Comisiones Unidas, Honorable Senador señor Harboe, reiteró que
del extenso debate suscitado en el seno de estas instancias legislativas se
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llegó a la convicción de que la propuesta sería objeto de muchos de los
reparos constitucionales que se efectuaron al conocerse las proposiciones
que  postulaban  una  aplicación  retroactiva  de  las  normas  de
imprescriptibilidad.  Ello,  en  su  opinión,  sería  cuestionado  por  el  Tribunal
Constitucional,  ya  sea  por  la  vía  del  control  de  constitucionalidad  de  los
proyectos  de  ley  o  mediante  la  interposición  de  sendos  recursos  de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

 En  la  misma  línea,  la  Honorable  Senadora
señora Rincón, junto con agradecer la disposición de los miembros de las
Comisiones Unidas y de los representantes del Ejecutivo para avanzar en
esta iniciativa, de la cual es coautora, estimó que, si bien la propuesta en
cuestión  resultaba  una  alternativa  valorable  ante  la  imposibilidad  de
consagrar la retroactividad de las disposiciones sobre imprescriptibilidad, es
difícil  asegurar  su  viabilidad,  por  presentarse  reparos  constitucionales
similares.

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

El Jefe de la División Jurídica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, señor Valenzuela, recalcó que el Ejecutivo,
en el  curso  de la  discusión legislativa,  ha  explorado diversas alternativas
para otorgar una apropiada respuesta a las demandas de las víctimas de
agresiones sexuales. Entre ellas está la mencionada por el Senador señor
Huenchumilla, pero, al igual que otras previas, tampoco produjo consenso
entre los miembros de las Comisiones Unidas, pues, incluso, podría producir
efectos contrarios en la investigación plena de otros delitos que no contarían
con una declaración expresa como la que aquí se proponía.

De  hecho,  otro  de  los  reparos  que  se  hicieron
presente en su oportunidad decían relación con la determinación 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 demás, algunos casos judicializados, como
el que se ha llevado a cabo en contra del ex sacerdote Fernando Karadima,
ha demostrado que, en la práctica, la justicia puede realizar una completa
investigación  del  hecho  punible,  pese  a  que  la  responsabilidad  de  los
presuntos implicados se haya extinguido por el transcurso de los plazos de
prescripción. 
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Finalmente, consignó que cada día que pasa sin
que se apruebe el proyecto en debate se está dejando de amparar a víctimas
de delitos sexuales.

El  Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,
Honorable  Senador  señor  Harboe,  también  destacó  el  trabajo  de  las
instancias legislativas que se han abocado a la resolución 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 acción penal, juntamente con ello es preciso adecuar
una serie de otras normas en los ámbitos 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 persecución será imprescriptible, no se avizora una
alternativa en el marco constitucional para su aplicación retroactiva. Incluso,
si  en  algún  momento  se  exploró  la  eventual  aprobación  de  una  ley
interpretativa  de  la  Constitución,  dicha  idea  también  fue  posteriormente
desechada.

Incluso, planteó que, de aprobarse una disposición
que establezca la retroactividad de la imprescriptibilidad penal, además de
que  probablemente  recibirá  reparos  del  Tribunal  Constitucional,  generará
enormes  expectativas  entre  las  víctimas  que  no  serán  eficazmente
satisfechas en el futuro. Ello no obsta a que, en su opinión, se efectúe una
investigación acabada de los hechos punibles. A mayor abundamiento, acotó
que  esta  iniciativa  en  ningún  caso  genera  una  cortapisa  a  la  indagación
completa de los delitos sexuales contra menores.

Acto  seguido,  el  Subsecretario  de  Justicia,
señor Ossa,  ratificó el  razonamiento antedicho y,  por lo mismo, realzó el
esfuerzo  colectivo  de  los  órganos  colegisladores  para  avanzar  en  la
tramitación de una iniciativa de tanta complejidad como la persecución 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
División Jurídica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, señor
Valenzuela, postuló que la innovación jurídica que contempla el proyecto de
ley  es  radical  y  situará  a  la  legislación  nacional  a  la  vanguardia  en  el
tratamiento de estos delitos y la protección de las víctimas. De hecho, señaló
que probablemente esta preceptiva será replicada en otras naciones en los
próximos años.  
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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 autorización 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 acápite y están signadas
con los números 2A, 3A, 3B, 3C, 3D y 6 en el Boletín de Indicaciones

- - - - -

DISCUSIÓN EN PARTICULAR

A continuación, se consigna el texto de las normas
que 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.

ARTÍCULO ÚNICO

El artículo único del  proyecto de ley,  compuesto
por dos numerales, propone dos modificaciones al Código Penal. El primero
de ellos dispone, en lo medular, el catálogo de los delitos cuya acción penal
será imprescriptible, en tanto que el segundo suprime el artículo 369 quáter
del  Código  Penal,  que  deja  de  tener  sentido  luego  de  la  antedicha
declaración de imprescriptibilidad.

Número 1

Artículo 94 bis propuesto

El  numeral  1)  del  artículo  único  de  la  iniciativa
legal  incorpora  el  siguiente  artículo  94  bis,  nuevo,  al  Código  Penal  que
dispone que no prescribirá la acción penal de los crímenes y simples delitos
descritos y sancionados en los artículos 141 inciso final y 142 inciso final,
ambos en relación a la violación; 361; 362; 363; 365 bis; 366; 366 bis; 366
quáter; 366 quinquies; 367; 367 ter; 372 bis; 374 bis y 433 N° 1 en relación a
la violación cuando al momento de la perpetración del hecho la víctima fuere
menor de edad.

En  relación  a  este  precepto  se  presentaron  la
indicación número 1, del Honorable Senador señor Allamand; la número 2
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de la Honorable Senadora señora Goic y la número 2A, de los Honorables
Senadores señora Rincón y señores Allamand, Harboe, Pérez y Quintana.

La  indicación  número  1,  del  Honorable
Senador  señor  Allamand,  sustituye  el  artículo  94  propuesto  por  el  que
sigue:

“Art.  94  bis.-  No  prescribirá  la  acción  penal
respecto de los crímenes y simples delitos descritos y sancionados en los
artículos 142 inciso final, en relación a la violación; 361; 362; 363; 365 bis;
366; 366 bis; 366 quáter; 366 quinquies; 367; 367 ter; 372 bis y 433 N°1 en
relación a la violación, cuando al momento de la perpetración del hecho la
víctima fuere menor de edad.”.

La propuesta de enmienda, en lo medular, suprime
la remisión a los delitos de secuestro con homicidio, violación o castración,
mutilación o lesiones graves y al de comercialización y exhibición de material
pornográfico con menores de edad.

En torno a esta indicación, el Jefe de la División
Jurídica  del  Ministerio  de  Justicia  y  Derechos  Humanos,  señor
Valenzuela, mencionó que dicha proposición contiene un catálogo de delitos
que no incluye a dos de los que fueron aprobados en general por el Senado.

En primer término, se suprime la remisión al inciso
final del artículo 141 del Código Penal -referido al secuestro de mayores de
edad-, pues el artículo 142 tipifica concretamente la conducta de privación de
libertad de un menor de edad, a saber, mediante el delito de sustracción de
menores.  

Aunque  varios  de  los  juristas  consultados  en  la
discusión  en  general  del  proyecto  habían  advertido  la  conveniencia  de
eliminar  la  referencia  al  inciso  final  del  artículo  141 del  Código Penal,  el
Ejecutivo  compartía  la  idea  de  incluirlo  en  la  redacción  de  la  indicación
sustitutiva,  dado  que  ciertas  teorías  han  concluido  que  al  hablarse  de
sustracción de menores -tal  como se hace en el  artículo  142-  es posible
interpretar que para que se produzca ese ilícito 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 público no configuraría ese tipo penal. 

Sin perjuicio de lo expuesto, arguyó que, tal como
quedó asentado durante la  discusión  que se suscitó  en  el  primer trámite
reglamentario,  tal  interpretación  constituye  una  posición  minoritaria  y,  de
consiguiente, cualquier privación de libertad de un menor de edad quedará
cubierta en el  tipo del  artículo 142, inciso final.  En definitiva, es plausible
eliminar  del  articulado la  remisión al  artículo  141,  tal  como lo  propone la
indicación número 1. 
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En segundo lugar, concordó con la exclusión de la
figura delictiva que contempla el artículo 374 bis del Código Penal, pues este
precepto,  que  sanciona  la  comercialización  y  exhibición  de  material
pornográfico con menores de edad, no está vinculado con los fundamentos
propios  de  la  imprescriptibilidad.  En  efecto,  dicha  propuesta  se  sustenta
principalmente  a  las  consecuencias  que  sufre  la  víctima  de  estos  delitos
respecto del agresor y, en el caso en estudio, no se presenta una interacción
directa entre el menor de edad y quien incurre en la conducta delictiva.

Connotó,  no  obstante,  que  sí  se  postula  la
imprescriptibilidad para el delito de producción de material pornográfico con
menores de edad.

- La indicación número 1 fue aprobada por la
unanimidad  de  los  miembros  de  las  Comisiones  Unidas  presentes,
Honorables  Senadores  señora  Rincón  y  señores  Allamand,  Harboe,
Huenchumilla, Ossandón, Pérez (como miembro de ambas comisiones)
y Quintana.

- - -

En  sesión  posterior,  la  unanimidad  de  los
miembros  de  las  Comisiones  Unidas  presentes  estuvieron  contestes  en
reabrir el debate sobre la indicación número 1 recientemente aprobada, con
el objeto de analizar las inquietudes planteadas por diversos académicos en
orden a excluir del catálogo de conductas ilícitas mencionadas en la norma al
delito  de  violación  con homicidio,  contemplado en  el  artículo  372  bis  del
Código Penal, toda vez que no estaría vinculado con el fundamento central
de la iniciativa de ley, esto es, el favorecimiento de la persecución penal de
aquellos  delitos  que  por  sus  circunstancias  particulares  evidencian  una
delación tardía de los hechos que los configuran.

Al respecto,  el Jefe de la División Jurídica del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, señor Valenzuela, coincidió
con la postura antedicha y agregó que durante la discusión en general del
proyecto  de  ley  la  profesora  Maria  Elena  Santibáñez  también  se  mostró
partidaria de suprimir  ese delito del  listado de aquellos tipos penales que
serán imprescriptibles. Por tal razón, más allá de la gravedad de la conducta
que  se  pretende  excluir,  claramente  está  en  una  situación  distinta  al
argumento  medular  que  sustenta  la  instauración  del  presente  estatuto
especial en materia de prescripción de delitos.

-  Tanto  la  reapertura  del  debate  como  la
supresión  de  la  referencia  a  la  figura  delictiva  contemplada  en  el
artículo  372  bis  del  Código  Penal,  fueron  aprobadas  con  el  voto
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unánime  de  los  miembros  de  las  Comisiones  Unidas  presentes,
Honorables Senadores señoras Allende y Rincón y señores Allamand
(como miembro de ambas comisiones), Harboe, Huenchumilla y Pérez
(como miembro de ambas comisiones).

- - -

La  indicación  número  2,  de  la  Honorable
Senadora  señora  Goic,  agrega  dos  incisos,  nuevos,  del  tenor  que  se
señala:

“La acción civil indemnizatoria por los daños que
pudieran derivarse como consecuencia de los hechos punibles descritos en
el inciso anterior,  tanto respecto del imputado como del tercero civilmente
responsable, será también imprescriptible.

La  regla  descrita  en  el  inciso  segundo  de  este
artículo será de aplicación retroactiva.”.

Al darse inicio al debate sobre esta indicación,  el
Honorable  Senador  señor  Ossandón hizo  presente  sus  reparos  al
establecimiento de la imprescriptibilidad de la acción indemnizatoria, toda vez
que podría transformar en una especie de incentivo perverso para perseguir
réditos económicos derivados de la interposición de acciones para requerir
cuantiosas indemnizaciones.

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

A su turno,  el Jefe de la División Jurídica del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, señor Valenzuela, consignó
que otro asunto digno de ser analizado es el tema de la legitimación activa
en esta materia, es decir, la definición de quiénes pueden accionar desde el
punto  de  vista  penal  como de  aquéllos  que  podrán  intentar  acciones  de
orden civil. En ese marco, afirmó que incluso podría darse el caso de que
una persona que haya tenido  el  cuidado de un menor pretenda accionar
civilmente contra el autor del delito, cuestión que podría afectar el interés de
la víctima de no develar los hechos sufridos.

Ante esas observaciones, la Honorable Senadora
señora  Goic indicó  que  no  parecería  razonable  que  se  estableciese  la
imprescriptibilidad de la acción penal para perseguir un delito, pero sí que
quede  vedada  la  vía  civil  para  solicitar  el  resarcimiento  de  los  daños
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causados. Por tal razón, estimó valioso que esa discusión sea abordada en
profundidad por las Comisiones Unidas. 

El Jefe de la División Jurídica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, señor Valenzuela, connotó que las reglas
de la  responsabilidad extracontractual  consagradas en el  Código Civil  no
exigen para su aplicación 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  señor  Harboe consignó
que,  si  bien  el  objetivo  primordial  del  proyecto  de  ley  se  funda  en  la
necesidad  de  favorecer  la  persecución  penal  de  quienes  han  cometido
atentados graves contra menores y evitar que el transcurso del tiempo los
beneficie, extender la imprescriptibilidad al ámbito civil conlleva un conjunto
de consecuencias relevantes. 

Así,  en  un  primer  razonamiento,  es  preciso
discernir  acerca del  sentido de la  prescripción y cómo esta institución se
incorporó  progresivamente  a  la  codificación  civil.  Sobre  ese último punto,
puso  de  manifiesto  que  en  un  comienzo  las  acciones  del  orden  civil  no
prescribían,  pero  por  razones  de  seguridad  jurídica  se  impuso  la
conveniencia  de  establecer  un  tiempo  determinado  para  interponerlas.  A
mayor  abundamiento,  explicó  que  esa  transición  fue  cuestionada  en  su
momento, toda vez que se argumentaba que la prescripción permitiría que el
transcurso del tiempo extinguiese obligaciones e, incluso, consolidara ciertas
situaciones  fraudulentas.  La  imprescriptibilidad,  por  tanto,  constituye  una
excepción a esas “inmoralidades institucionalizadas” en el derecho civil.

En  otro  aspecto,  instó  a  las  autoridades
ministeriales y a los demás miembros de las Comisiones Unidas a tener en
consideración  las  eventuales  consecuencias  que  puede  acarrear  la
aprobación de la indicación en debate. 

-  La  indicación número 2 fue retirada por  su
autora.

- - -

Número 1) y 2)

La  indicación  número 2A,  de los  Honorables
Senadores  señora  Rincón  y  señores  Allamand,  Harboe,  Pérez  y
Quintana, sustituye los numerales 1 y 2 del artículo único por un artículo 1°,
conformado por cuatro numerales. Su texto es el siguiente:
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“Artículo  1°.  -  Introdúcense  las  siguientes
modificaciones al Código Penal:

1) Agrégase el siguiente artículo 94 bis, nuevo:

“Art.  94  bis.-  No  prescribirá  la  acción  penal
respecto de los crímenes y simples delitos descritos y sancionados en el
artículo 142 inciso final en relación a la violación; los artículos 150 B y 150 E,
ambos en relación a los artículos 361, 362 y 365 bis; los artículos 361, 362,
363, 365 bis, 366, 366 bis, 366 quáter, 366 quinquies, 367, 367 ter; el artículo
411 quáter  en  relación  a  la  explotación  sexual;  y  el  artículo  433  N°1 en
relación a la violación, cuando al momento de la perpetración del hecho la
víctima fuere menor de edad.”. 

2) Intercálase en el inciso tercero del artículo 369,
a  continuación  de  la  palabra  “dispuesto”,  la  siguiente  expresión:  “en  el
artículo 369 quinquies de este Código y”.

3) Suprímese el artículo 369 quáter.

4)  Agrégase,  a  continuación  del  artículo  369
quáter, el siguiente artículo 369 quinquies, nuevo:

“Artículo 369 quinquies.- Tratándose de los delitos
establecidos  en  el  artículo  142 inciso  final  en  relación  a  la  violación;  los
artículos 150 B y 150 E, ambos en relación a los artículos 361, 362, 365 bis;
los artículos 361, 362, 363, 365 bis, 366, 366 bis, 366 quáter, 366 quinquies,
367, 367 ter; el artículo 411 quáter en relación a la explotación sexual; y el
artículo 433 N°1 en relación a la violación, perpetrados en contra de una
víctima  menor  de  edad,  se  considerarán delitos  de  acción  pública  previa
instancia particular y se regirán por lo dispuesto en el artículo 54 del Código
Procesal  Penal  desde  que  el  ofendido  por  el  delito,  haya  cumplido  los
dieciocho años de edad, si no se ha ejercido antes la acción penal.

Siendo delitos de acción pública previa instancia
particular, no podrá el ministerio público actuar de oficio en los términos del
inciso cuarto del artículo 54 del Código Procesal Penal, si la imposibilidad
para  realizar  la  denuncia  está  relacionada  con  la  falta  de  capacidad
psicológica de la víctima para denunciar el hecho.”.

Las  Comisiones  Unidas  acordaron  dividir  la
votación de la indicación, de conformidad con los numerales que componen
el artículo propuesto.

Numeral 1) de la indicación número 2A.
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Durante su  análisis  se  tuvo en cuenta  que esta
indicación incrementa el número de ilícitos cuya acción penal no prescribirá.

Sobre este punto, el Jefe de la División Jurídica
del  Ministerio  de  Justicia  y  Derechos  Humanos,  señor  Valenzuela,
sostuvo que el Ejecutivo considera apropiado excluir aquellos tipos penales
en que no se constata el fenómeno psicológico que afecta a las víctimas de
delitos sexuales en la minoría de edad y que impide la denuncia, como la
tenencia o almacenamiento de pornografía infantil. 

En otras conductas, a su vez, la indicación de los
Senadores efectúa ciertas precisiones y, por ejemplo, respecto del ilícito de
tratas de personas, que se puede cometer con distintos fines, se especifica
que  está  referido  a  su  relación  con  la  explotación  sexual.  Finalmente,
consideró atingente incluir también otros delitos, a saber, aquellos tipificados
en los artículos 150 B y 150 E, sobre tortura y apremios ilegítimos, en su
vinculación con la perpetración de delitos sexuales.

Concluido el debate del número 1) de la indicación
número 2A, el Presidente de las Comisiones Unidas, Honorable Senador
señor Harboe, lo sometió a votación.

Las Comisiones Unidas, por la unanimidad de
sus  miembros  presentes,  Honorables  Senadores  señora  Rincón  y
señores  Allamand,  De  Urresti,  Harboe  (como  miembro  de  ambas
Comisiones),  Huenchumilla  y  Pérez  (como  miembro  de  ambas
Comisiones) aprobaron este número.

En  virtud  de  la  aprobación  de  esta  nueva
redacción  del  artículo  94  bis,  las  Comisiones  Unidas  acordaron
subsumir en ella el contenido de la indicación número 1, ya aprobada
previamente.  

Numeral 2) de la indicación número 2A.

En segundo término,  el señor Presidente de las
Comisiones  Unidas puso  en  votación  el  numeral  2)  de  la  indicación
número 2A, que propone intercalar en el inciso tercero del artículo 369, a
continuación de la palabra “dispuesto”, la siguiente expresión: “en el artículo
369 quinquies de este Código y”. 

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

Seguidamente,  el  señor  Presidente  de  las
Comisiones Unidas sometió a votación el número 2) de la indicación 2A.  
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- Las Comisiones Unidas, por la unanimidad de
sus  miembros  presentes,  Honorables  Senadores  señora  Rincón  y
señores  Allamand,  De  Urresti,  Harboe  (como  miembro  de  ambas
Comisiones),  Huenchumilla  y  Pérez  (como  miembro  de  ambas
Comisiones), aprobaron este número.

Numeral 3) de la indicación número 2A.

Luego,  el señor Presidente de las Comisiones
Unidas,  Honorable  Senador  señor  Harboe,  sometió  a  votación  la
propuesta contenida en  el numeral 3) de la indicación número 2A, para
suprimir el artículo 369 quáter.

Al respecto, se explicó que esta disposición deja
de tener  sentido,  luego del  establecimiento  de la  imprescriptibilidad de la
acción penal.

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

Numeral 4) de la indicación número 2A.

A continuación, la Comisión analizó la redacción
contenida en el  numeral  4)  de la  indicación 2A,  que propone agregar  un
artículo 369 quinquies al Código Penal, con el fin de establecer una regla
sobre la legitimación activa para denunciar estos delitos cuando la víctima ha
alcanzado la mayoría de edad.

En  relación  a  esta  indicación,  el  Jefe  de  la
División Jurídica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, señor
Valenzuela, explicó que los ilícitos cometidos en contra de menores de edad
son  de  acción  penal  pública  y,  por  lo  tanto,  cualquier  persona  puede
denunciarlos  e,  incluso,  el  Ministerio  Público  puede  actuar  de  oficio.  No
obstante, dado el  régimen excepcional  de imprescriptibilidad, la indicación
considera la posibilidad de que al alcanzar la víctima la mayoría de edad, el
delito  mute  y  se  transforme  en  uno  de  acción  pública  previa  instancia
particular. En esa calidad, el afectado conservará el poder de decisión de
iniciar la acción penal, lo que se sustenta en el hecho de que ya no tendrá un
plazo perentorio para perseguir al culpable de la agresión.  

Agregó,  no  obstante,  que  la  regla  antedicha
contempla una contra excepción a lo dispuesto en el inciso cuarto del artículo
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54 del Código Procesal Penal, toda vez que el Ministerio Público no podrá
actuar de oficio de conformidad con la norma antes citada, si la imposibilidad
para realizar la denuncia está vinculada con la falta de capacidad psicológica
de  la  víctima  para  denunciar  el  hecho.  Lo  anterior,  con  el  objeto  de
resguardar la eventualidad de que la víctima no desee efectuar una denuncia
e iniciar la persecución penal del agresor.

Connotó  que,  por  el  contrario,  si  la víctima está
retenida, secuestrada o tiene otra incapacidad no relacionada con los efectos
psicológicos de los delitos sexuales contra menores,  el  Ministerio  Público
podrá accionar en sustitución de ella.

En definitiva, lo primordial es respetar la decisión
de la persona afectada que, a partir de la aprobación de la presente iniciativa
legal,  tendrá  todo  el  tiempo  que  requiera  para  resolver  el  inicio  de  una
investigación criminal.

El Honorable Senador señor Allamand consultó
qué  se  entenderá  por  “falta  de  capacidad  psicológica”  y  quién  será  el
encargado de determinarla.

El Jefe de la División Jurídica del Ministerio de
Justicia  y  Derechos Humanos,  señor  Valenzuela,  mencionó  que,  en
términos generales, esta expresión aludiría al consentimiento de la víctima
para  denunciar  el  hecho  punible.  En  efecto,  la  indicación  alude  a  ese
concepto, pues da cuenta del fenómeno psicológico que afecta a las víctimas
y que justifica la noción de imprescriptibilidad.

El  Honorable  Senador  señor  Huenchumilla
puso de manifiesto que, de la explicación precedente, se puede inferir que la
apreciación de esa circunstancia será de carácter subjetiva.

El Jefe de la División Jurídica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, señor Valenzuela, subrayó que el inicio de
la persecución penal quedará entregado al dictamen de la víctima y, por tal
razón, si declara que está incapacitada para su ejercicio, el fiscal respectivo
quedará inhibido de accionar.

Ante las dudas surgidas respecto de la pertinencia
de  disponer  una  contra  excepción  a  lo  dispuesto  en  el  inciso  cuarto  del
artículo 54 del Código Procesal Penal,  el asesor legislativo del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, señor Felipe Rayo, explicó que dicho
artículo regula la forma en que se procede con un delito de acción pública
previa instancia particular, que exige como mínimo la denuncia de la víctima
para el comienzo de la investigación 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  última  situación  se
permite que el Ministerio Público actúe de oficio.

De  consiguiente,  puesto  que  uno  de  los
fundamentos de la iniciativa legal en debate es el resguardo del ámbito de
decisión  de  la  víctima,  por  la  entidad  y  características  particulares  de  la
agresión que ha sufrido, se podría reinterpretar el concepto de “imposibilidad”
en  un  sentido  acotado,  para  excluir  que  un  impedimento  psicológico  -la
incapacidad de la víctima de judicializar el delito sufrido- sea entendido como
una imposibilidad de accionar y habilite al Ministerio Público para sustituirla
en un proceso investigativo. 

En  síntesis,  postuló  que  no  será  necesario
acreditar  un  elemento  psicológico  y,  por  lo  mismo,  el  Ministerio  Público
deberá asegurarse que la imposibilidad responde a una razón distinta, como
una de carácter físico.

La Honorable Senadora señora Rincón, aunque
se  mostró  conforme  con  la  explicación  antedicha  y  conteste  con  el
razonamiento  que plantea,  acotó que la  redacción efectivamente  es poco
clara.
 

En  el  mismo  orden  de  ideas,  el  Honorable
Senador  señor  Huenchumilla preguntó  si  la  incapacidad  psicológica
equivale a no querer denunciar.

A su turno,  el Honorable Senador señor Pérez
observó que la regla general es que el Ministerio Público pueda actuar de
oficio, en delitos de acción pública. Por su parte, lo que se pretende en esta
redacción es que, una vez alcanzada la mayoría de edad, sólo pueda actuar
la víctima. En ese marco, es posible que se presenten distintas situaciones,
entre  las  cuales  está  que  no  quiera  denunciar  o  que  no  pueda  hacerlo,
circunstancia  que  también  presenta  diversas  variantes.  Uno  de  ellos,
continuó,  es  que  la  revelación  del  daño  causado  por  el  hecho  punible
causará al afectado consecuencias psicológicas importantes y, por lo mismo,
si  bien  la  persona  no  está  impedida  fácticamente  para  denunciar,  llevar
adelante  el  proceso  judicial  le  provocará  daño.  Ese  es  el  fenómeno que
requiere una definición precisa en el texto normativo, sentenció.

El  Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,
Honorable  Senador  señor  Harboe,  expresó que,  desde una perspectiva
finalista, el objetivo buscado es el respeto de la voluntad de la víctima, salvo
que aquella se vea afectada por alguna situación grave.
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En virtud de esas consideraciones, sugirió instituir
que simplemente que el Ministerio Público no podrá actuar de oficio en los
términos del inciso cuarto del artículo 54 del Código Procesal Penal.
 

El Honorable Senador señor Allamand expuso
que para que haya un proceso investigativo  en delitos  de acción  pública
previa  instancia  particular  es  preciso  que  se  constate  un  impulso  de  la
víctima. Por ello es necesario evitar que el Ministerio Público actúe contra la
voluntad del afectado.

La Honorable Senadora señora Rincón connotó
que en los  delitos que aborda el  presente proyecto,  el  Ministerio  Público
deberá actuar siempre que el involucrado sea un menor de edad, en tanto
que  ante  un  adulto  podrá  hacerlo  sólo  con  su  aquiescencia.  En  sentido
opuesto,  tendrá  que mantener  su  inactividad si  la  víctima  señala  que no
desea el inicio de una investigación.  

El Jefe de la División Jurídica del Ministerio de
Justicia  y  Derechos  Humanos,  señor  Valenzuela, clarificó  que,  de  no
disponerse una norma especial en esta materia, tendría plena aplicación el
inciso cuarto del artículo 54 del  Código Procesal  Penal,  que consigna los
casos en que, a pesar de tratarse de una acción pública previa instancia
particular, el  Ministerio Público está habilitado para proceder de oficio. En
consecuencia, lo que se intenta salvar es que si la imposibilidad está dada
por el hecho de que la víctima, fruto del proceso que ha vivido, no está en
condiciones de activar la persecución penal, ello no se entienda como una
causal para que la Fiscalía lo haga.

Precisó,  no  obstante,  que,  en  la  práctica  el
pronóstico de una investigación exitosa será bastante negativo si la víctima
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
será difícil que un fiscal intente avanzar en la investigación si el afectado no
quiere participar.
 

El  Honorable  Senador  señor  Huenchumilla
planteó que la regla general es que las acciones penales están sujetas a un
plazo  de  prescripción,  cuyo  cumplimiento  conlleva  la  extinción  de  la
responsabilidad. De consiguiente, la estipulación de la imprescriptibilidad en
los casos de delitos sexuales contra menores es una excepción a esa regla,
para  que la  víctima cuente  con todo el  tiempo que necesite  para  decidir
libremente si va a accionar en contra de quien la agredió.  

En virtud de lo expuesto, juzgó incorrecto que el
Estado, por intermedio del Ministerio Público, sustituya la voluntad de una
persona que no desea perseguir a su agresor, debido a las consecuencias
psicológicas especiales que acarrean este tipo de delitos. 
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El  Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,
Honorable  Senador señor Harboe,  manifestó que la consagración de la
excepción al inciso cuarto del artículo 54 del Código Procesal Penal, si bien
busca hacerse cargo de la realidad subjetiva que aqueja a las víctimas de
abusos sexuales, el riesgo de que la Fiscalía pueda subrogar la voluntad de
la  víctima  en  función  de  una  calificación  psicológica  puede  ser  más
pernicioso.

La Honorable Senadora señora Rincón propuso
una redacción alternativa,  para salvar el  punto en disputa.  Su texto es el
siguiente:

“Si  la  imposibilidad  existe  en  razón  de  la
afectación  psicológica  de  la  víctima,  libremente  manifestada,  el  Ministerio
Público no podrá accionar”.

El Jefe de la División Jurídica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, señor Valenzuela, indicó que la referida
proposición deja abierta la eventualidad de que el Ministerio Público actúe
ante otro tipo de imposibilidades que puedan afectar a la víctima, como, por
ejemplo, ante su enajenación mental o si cae en un estado vegetativo. Si no
fuese  así,  el  victimario  podría  aprovecharse  de  esas  circunstancias  y
mantener su situación de impunidad.
  

Valoró que la redacción alternativa contemple que
el Ministerio Público deberá verificar el asentimiento de la persona agredida.

El Honorable Senador señor Pérez consignó que
es positiva la intervención del Ministerio Público, salvo en dos casos: cuando
la víctima no lo desea y cuando esa acción le provoque un daño psicológico
de gran entidad. Por lo mismo, negar toda actividad de la Fiscalía puede
resultar  equívoco,  en  aras  de  favorecer  la  persecución  penal  de  los
agresores sexuales de menores.

Por  su  lado,  el  Presidente  de  las  Comisiones
Unidas,  Honorable  Senador  señor  Harboe,  explicó  que  las  reglas  que
posibilitan  la  actuación  de  la  Fiscalía  en  ciertos  casos  son  plenamente
aplicables  si  se  trata  de  delitos  respecto  de  los  cuales  se  aplicarán  las
normas comunes de prescripción, de modo que los agresores no gocen de
impunidad  por  el  transcurso  del  tiempo.  Sin  embargo,  podrían  no  ser
plenamente atingentes en el ámbito de los ilícitos imprescriptibles.

El  Honorable  Senador  señor  Allamand señaló
que, si la víctima no ha aprobado el inicio de un proceso penal, es correcto
respetar su decisión. 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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resultaría complejo que el Ministerio Público actuara sin su consentimiento,
subrogando su voluntad.

El Jefe de la División Jurídica del Ministerio de
Justicia  y  Derechos  Humanos,  señor  Valenzuela,  observó  que  el
problema de hacer depender el inicio de la investigación exclusivamente en
la voluntad de la víctima es que hay muchas situaciones en que no va a ser
posible  obtenerla.  A  modo  de  ejemplo,  planteó  que  si  una  persona  está
desaparecida y hay antecedentes verosímiles del delito que sufrió durante su
minoría de edad, el Ministerio Público no podría proceder, lo cual no parece
correcto. 

El  Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,
Honorable Senador señor Harboe,  insistió en que esa argumentación se
condice perfectamente con el régimen común de prescripción que rige en el
ámbito  penal;  empero,  la  norma  en  debate  debe  situarse  en  el  sistema
especial de imprescriptibilidad que contempla el proyecto de ley y que hará
pervivir el derecho de accionar de la víctima durante toda su vida. 

En definitiva, no se intenta paralizar la acción de la
justicia, sino que realzar la voluntad de la víctima.

Opinó  en  un  sentido  similar  el  Honorable
Senador  señor  Allamand,  en  pos  de  conciliar  el  interés  público  en  la
persecución del delito y el interés de la víctima, mayor de edad, de que ello
sólo acontezca con su autorización. 

El Subsecretario de Justicia, señor Ossa, hizo
presente  que  resulta  indispensable  que  la  redacción  que  finalmente  se
adopte no le imponga a la víctima el deber de recurrir al Ministerio Público
para expresar su consentimiento. 

En sentido opuesto, expuso que, en su entender,
el  Ministerio  Público  será  el  encargado  de  acercarse  a  la  víctima  para
conocer si está dispuesta a que se inicie una indagación de orden criminal.

Para un mejor acuerdo,  las Comisiones Unidas
decidieron dividir  la  votación,  según los incisos que conforman el  artículo
propuesto.

A continuación, el Presidente de las Comisiones
Unidas, Honorable Senador señor Harboe, puso en votación cada uno de
los incisos propuestos. 

- El inciso primero del artículo 369 quinquies
fue aprobado con el voto unánime de los miembros de las Comisiones
Unidas  presentes,  Honorables  Senadores  señora  Rincón  y  señores
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Allamand, De Urresti,  Harboe (como miembro de ambas Comisiones),
Huenchumilla y Pérez (como miembro de ambas Comisiones).

En seguida, se sometió a la consideración de las
Comisiones Unidas una propuesta alternativa para el inciso segundo de la
disposición, del siguiente tenor:

“Siendo delitos de acción pública previa instancia
particular, el Ministerio Público no podrá actuar de oficio en los términos del
inciso cuarto del artículo 54 del Código Procesal Penal, cuando el ofendido
pueda libremente denunciar estos ilícitos a la justicia, al Ministerio Público o
a la policía.”.

Las Comisiones Unidas tomaron nota de que la
proposición  de redacción  responde a  las  observaciones formuladas en el
debate, en torno a preservar fielmente la voluntad de la víctima.

Cerrado el debate en torno a esta nueva redacción
del inciso segundo del nuevo artículo 369 quinquies,  el Presidente de las
Comisiones  Unidas,  Honorable  Senador  señor  Harboe,  sometió  a
votación su texto.
 

- Las Comisiones Unidas, por la unanimidad de
sus miembros presentes, Honorables Senadores señoras Rincón y Goic
y señores Allamand (como miembro de ambas Comisiones), De Urresti,
Harboe,  Pérez  (como  miembro  de  ambas  Comisiones)  y  Quintana,
aprobaron la nueva redacción del inciso segundo del nuevo artículo 369
quinquies

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

Al  respecto,  se  acordó  incorporar  el  siguiente
título, antes del artículo 1° del proyecto de ley: 

“Título I
De la imprescriptibilidad de la acción penal”.

-  La enmienda antedicha fue aprobada por la
unanimidad  de  los  miembros  presentes  de  las  Comisiones  Unidas,
Honorables  Senadores  señoras  Goic  y  Rincón  y  señores  Allamand
(como  miembros  de  ambas  Comisiones),  De  Urresti,  Harboe,  Pérez
(como miembro de ambas Comisiones) y Quintana.
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- - -

La  indicación  número  3,  de  la  Honorable
Senadora señora Rincón, consulta como artículo 2, el siguiente:

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

-  La  indicación número 3 fue retirada por  su
autora.

- - -

Indicación número 3A

A  continuación,  las  Comisiones  Unidas
examinaron  la  indicación  número  3A,  de  los  Honorables  Senadores
señora  Rincón  y  señores  Allamand,  Harboe,  Pérez  y  Quintana,  que
propone agregar el siguiente artículo 2°, nuevo, a este proyecto de ley:

“Artículo  2°-  Renovación  de  la  acción  civil.
Tratándose  de  los  delitos  establecidos  en  el  artículo  142  inciso  final  en
relación a la violación; los artículos 150 B y 150 E, ambos en relación a los
artículos 361, 362, 365 bis; los artículos 361, 362, 363, 365 bis, 366, 366 bis,
366 quáter, 366 quinquies, 367, 367 ter; el artículo 411 quáter en relación a
la explotación sexual; y el artículo 433 N°1 en relación a la violación, todos
del Código Penal, perpetrados en contra de una víctima menor de edad, la
acción civil reparatoria podrá ser deducida por una sola vez, en contra del
imputado  o  del  responsable  del  hecho  ajeno,  transcurrido  el  plazo  de
prescripción establecido en el artículo 2332 del Código Civil, entendiéndose
renovada la acción civil, cumpliéndose las condiciones señaladas en los dos
artículos siguientes.”.

Al  comenzar  su  análisis,  el  Presidente  de  las
Comisiones Unidas, Honorable Senador señor Harboe, concedió el uso
de la palabra al  Jefe de la División Jurídica del Ministerio de Justicia y
Derechos  Humanos,  señor  Valenzuela, quien  comenzó  su  intervención
haciendo  alusión  a  la  regulación  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,  afirmó
que  en  la  actualidad  una  persona  que  estima  que  ha  sufrido  un  daño
producto de un delito puede accionar penalmente y también presentar una
demanda de orden civil. En ese sentido, mencionó que, más que impulsar
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una imprescriptibilidad en el  ámbito indemnizatorio, se propone regular su
procedencia a propósito del juicio penal.

Añadió que, hoy en día, quien fue víctima de un
delito, aún sin acreditarlo en un proceso criminal, puede recurrir a la justicia
civil para intentar una acción reparatoria. Sin embargo, las posibilidades de
éxito en sus pretensiones no serán tan altas, dado que el juez civil no cuenta
con  todas  las  herramientas  investigativas  que  se  contemplan  en  materia
penal  y,  por  lo  tanto,  será  difícil  que  llegue  a  comprobar  la  existencia  y
circunstancias del hecho punible.

Entonces, aunque la víctima, 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 daño.

En esta parte del debate, se hizo presente que las
condiciones para la renovación de la acción civil se regulan en los artículos
siguientes.

En  virtud  de  lo  anterior,  el  Presidente  de  las
Comisiones Unidas, Honorable Senador señor Harboe, puso en votación
la indicación 3A.

- Las Comisiones Unidas, por la unanimidad de
sus  miembros  presentes,  Honorables  Senadores  señora  Rincón  y
señores  Allamand,  De  Urresti,  Harboe  (como  miembro  de  ambas
Comisiones),  Huenchumilla  y  Pérez  (como  miembro  de  ambas
Comisiones), aprobaron la mencionada indicación. 

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

Así, se acordó incorporar el siguiente título, antes
del artículo 2° del proyecto de ley: 

“Título II
De la renovación de la acción civil”.

-  La enmienda antedicha fue aprobada por la
unanimidad  de  los  miembros  presentes  de  las  Comisiones  Unidas,
Honorables  Senadores  señoras  Goic  y  Rincón  y  señores  Allamand
(como  miembros  de  ambas  Comisiones),  De  Urresti,  Harboe,  Pérez
(como miembro de ambas Comisiones) y Quintana.
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- - -

Indicación número 3B

La indicación  número 3B,  de  los  Honorables
Senadores  señora  Rincón  y  señores  Allamand,  Harboe,  Pérez  y
Quintana, propone agregar al texto aprobado en general el siguiente artículo
3°, nuevo:

“Artículo 3°.- Renovación de la acción civil contra
el imputado. Se entenderá renovada la acción civil reparatoria en contra del
imputado por los delitos señalados en el artículo anterior, si la demanda es
interpuesta por la víctima, considerándose por tal solo aquella establecida en
el inciso primero del artículo 108 del Código Procesal Penal, en la tramitación
del respectivo procedimiento penal, una vez formalizada la investigación y
hasta quince días antes de la fecha fijada para la realización de la audiencia
de preparación del juicio oral.

Renovada la acción en los términos señalados en
el inciso anterior, esta se tramitará conforme a las disposiciones del Código
Procesal Penal, en particular, las contenidas en el párrafo 2° del Título III del
Libro Primero, en todo lo que no sea modificado en este artículo.

Asimismo,  también  se  entenderá  renovada  la
acción civil reparatoria, si es deducida por la víctima del inciso primero del
artículo 108 del Código 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
acción civil, háyase o no interpuesto ésta en el procedimiento penal, siempre
que  la  víctima  presente  la  demanda  ante  el  juzgado  de  letras  con
competencia en lo civil en el término de sesenta días contados desde que
quede ejecutoriada la resolución que dispusiere la suspensión o terminación
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  víctima  hubiere  interpuesto  la  demanda  civil  ante  el
juzgado  de  garantía  competente,  se  tendrá  por  extinguida  la  acción  civil
reparatoria de forma definitiva, sin poder renovarse más,  ni  aún si  se fija
nueva fecha de audiencia.

A su vez, si se procede en los términos del artículo
390  o  el  artículo  235,  ambos  del  Código  Procesal  Penal,  la  acción  civil
reparatoria se entenderá renovada si la víctima presentare su demanda ante
el  tribunal  civil  competente  dentro  del  término  de  60  días  siguientes  al
requerimiento, o a la dictación de la resolución que dispusiere la continuación
del  procedimiento  según  las  reglas  del  Título  I  del  Libro  IV  del  Código
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Procesal Penal, o a la dictación del auto de apertura del juicio oral, según el
caso. En esta última situación, la circunstancia de deducirse apelación en
contra del  auto de apertura del  juicio  oral  no suspenderá el  cómputo del
plazo señalado. 

Cuando  se  procediere  conforme  a  los  incisos
tercero  o  cuarto,  la  demanda  y  la  resolución  que  recayere  en  ella  se
notificarán por cédula al demandado, y el juicio se sujetará a las reglas del
procedimiento sumario establecido en el Título XI del Libro III del Código de
Procedimiento Civil.”. 

Al iniciarse el estudio de esta indicación,  el Jefe
de la División Jurídica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
señor Valenzuela, valoró la redacción de este precepto porque da cuenta de
las ideas que se han discutido en las Comisiones Unidas.

Explicó que, en lo medular, se dispone que luego
del régimen general de prescripción, la víctima podrá renovar por una vez
más la acción civil. De consiguiente, podrá incoarla en el curso del proceso
penal, desde que el imputado es formalizado hasta quince días antes de la
audiencia  de  preparación  del  juicio  oral.  Es  decir,  se  exige  un  estándar
superior al que rige en la actualidad, pues la acción civil sólo cabe una vez
que se ha requerido la formalización del agresor.

Observó 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, quedará abierta la posibilidad
de que la víctima recurra a la justicia civil para obtener una indemnización, en
el  término  de  sesenta  días  contados  desde  que  quede  ejecutoriada  la
resolución  que  dispusiere  la  suspensión  o  terminación  del  procedimiento
penal. Dichas acciones se tramitarán de conformidad con los preceptos que
regulan el procedimiento sumario, acotó.

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

El Jefe de la División Jurídica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, señor Valenzuela, explicó que en ese caso
tienen plena aplicación las reglas generales vigentes.

En  seguida,  el  Presidente  de  las  Comisiones
Unidas, Honorable Senador señor Harboe, planteó que una de las dudas
que han surgido es qué ocurrirá ante la eventualidad de que el imputado
fallezca  después  de  la  formalización  y  antes  de  la  presentación  de  la
demanda civil. Al efecto, algunos plantean que sería necesario efectuar la
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posesión efectiva de los bienes del causante para determinar quiénes serán
herederos, aunque otra postura señala que dicho trámite no sería necesario,
toda vez que la calidad de heredero la determina la ley,  en tanto que la
posesión efectiva únicamente determina la distribución de los bienes entre
aquellos sucesores que poseen tal calificación. Se situó entre aquellos que
postulan la segunda premisa.

El  Honorable  Senador  señor  Huenchumilla
opinó de igual forma que el señor Senador que le antecedió en el uso de la
palabra,  ya  que,  de  lo  contrario,  la  posibilidad  de  accionar  civilmente
quedaría sujeta a otro requisito, esto es, la obtención de la posesión efectiva
de la herencia.

De  consiguiente,  será  carga  del  demandado
acreditar que no concurre la legitimación pasiva para poder accionar en su
contra, enfatizó.

El  Honorable  Senador  señor  De  Urresti hizo
notar que otra de las cuestiones procesales que también se deberá dilucidar
es la determinación de la persona a la que se le notificará la demanda, de
modo de que se entienda válidamente trabada la litis.

El Jefe de la División Jurídica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, señor Valenzuela, puso de manifiesto que
las dudas planteadas son de común ocurrencia en la práctica judicial y no
responden a una situación particular que se origine en esta iniciativa legal.
Agregó que no hay una norma explícita que otorgue una respuesta definitiva
a  ese  dilema  y,  por  lo  mismo,  su  resolución  quedará  entregada  a  las
facultades interpretativas de los magistrados.

A su juicio,  la  sola  presentación de la demanda
provocará la renovación de la acción civil, aun cuando no se tenga certeza
absoluta  sobre  quiénes  tendrán  la  calidad  de  herederos  que  finalmente
aceptarán la  herencia.  De otra  forma, se perjudicaría  a la  víctima por  un
hecho que no tiene relación con ella.

Concluido el estudio de esta indicación,  el señor
Presidente de las Comisiones Unidas la sometió a votación.

- Las Comisiones Unidas, por la unanimidad de
sus  miembros  presentes,  Honorables  Senadores  señora  Rincón  y
señores  Allamand,  De  Urresti,  Harboe  (como  miembro  de  ambas
Comisiones),  Huenchumilla  y  Pérez  (como  miembro  de  ambas
Comisiones) aprobaron la indicación 3B.

- - -
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Indicación número 3C

A  continuación,  las  Comisiones  Unidas
examinaron  la  indicación  número  3C,  de  los  Honorables  Senadores
señora  Rincón  y  señores  Allamand,  Harboe,  Pérez  y  Quintana,  que
propone agregar al proyecto de ley aprobado en general el siguiente artículo
4°, nuevo:

“Artículo 4°.- Renovación de la acción civil contra
el responsable por el hecho ajeno. Podrá renovarse la acción civil reparatoria
en contra del responsable del hecho ajeno, por los daños derivados de la
perpetración de los  delitos señalados en el  artículo  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 daño por la comisión
de alguno de estos delitos y esta quede ejecutoriada.

b) Que la acción civil sea deducida por la víctima
del inciso primero del artículo 108 del Código 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  días  desde  que  la  sentencia  condenatoria  penal  se  encuentre
ejecutoriada.

Renovada la acción civil en los términos señalados
en este artículo,  esta se tramitará 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 indicación, el señor
Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,  Honorable  Senador  señor
Harboe,  ofreció el  uso de la palabra al Jefe de la División Jurídica del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, señor Valenzuela, quien se
refirió  al  contenido de esta indicación sobre responsabilidad por el  hecho
ajeno, que puede afectar tanto a una persona natural como jurídica, que han
incumplido sus deberes de prevención.

Hizo  presente  que  en  este  caso,  se  contempla
también  una  renovación  de  la  acción  civil  ya  prescrita  según  las  reglas
comunes. Precisó que en este ámbito también se seguirán las disposiciones
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hoy vigentes, en el sentido de que la discusión sobre la responsabilidad de
terceros se deberá efectuar, necesariamente, en sede civil.

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

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

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

El  Honorable  Senador  señor  Allamand hizo
presente  que  el  ejercicio  de  la  acción  contra  los  terceros  civilmente
responsables se limita únicamente a la víctima y no a sus herederos. Solicitó
que se hiciera un mayor debate sobre la razón que justificaría esta regla.

En  el  mismo  orden  de  ideas,  el  Honorable
Senador señor Huenchumilla indicó que el hecho de exigirse una condena
penal previa otorga certeza de que la víctima ha sido objeto de un delito. En
tal  situación,  no  parece  haber  una  razón  poderosa  para  exceptuar  del
ejercicio de la  acción a las personas señaladas en el  inciso segundo del
artículo 108 del Código Procesal Penal.   

Sobre ese punto,  el Jefe de la División Jurídica
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, señor Valenzuela, hizo
presente que la indicación limita la demanda sólo a la víctima directamente
ofendida por  el  delito,  al  tratarse de un régimen doblemente excepcional,
pues está ligado a la noción de imprescriptibilidad penal y por el hecho de
que la acción reparatoria no se ejerce contra el condenado, sino que contra
un tercero. Entonces, la restricción en cuanto al legitimado activamente se
justifica para evitar una proliferación de juicios civiles contra terceros que no
participaron en el proceso penal.

El  Honorable  Senador  señor  De  Urresti se
mostró conforme con la  explicación antedicha,  sobre la base de la  doble
excepcionalidad explicada para limitar el ejercicio de la demanda sólo a la
víctima directamente ofendida por el delito.

La  Honorable  Senadora  señora  Rincón,  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
regulación  podría  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 renovación de la acción civil son de rango de ley
común, toda vez que no otorgan una nueva competencia o atribución a los
tribunales.

Concluido  el  análisis  de  esta  indicación,  el
Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,  Honorable  Senador  señor
Harboe, la sometió a votación.

- Las Comisiones Unidas, por la unanimidad de
sus  miembros  presentes,  Honorables  Senadores  señora  Rincón  y
señores  Allamand,  De  Urresti,  Harboe  (como  miembro  de  ambas
Comisiones),  Huenchumilla  y  Pérez  (como  miembro  de  ambas
Comisiones), aprobaron la indicación número 3C.

- - -

Indicación número 3D

Seguidamente, las Comisiones Unidas trataron la
indicación número 3D, de los Honorables Senadores señora Rincón y
señores Allamand, Harboe, Pérez y Quintana,  que consulta el siguiente
artículo 5°, nuevo:

“Artículo  5°.  Las  disposiciones  de  esta  ley  no
tendrán  aplicación  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 proposición de enmienda excluye de la
aplicación  de  la  preceptiva  en  debate  a  los  delitos  perpetrados  por
adolescentes, sujetos a la ley N° 20.084.

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

Se  hizo  presente  que  el  Ejecutivo  previamente
justificó 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 Convención sobre los Derechos del
Niño, que, en general, dispone que la imputación de conductas penales no
debe pervivir en el tiempo, precisamente por el hecho de que se trata de un
período de crecimiento de la persona y,  por lo tanto,  cualquier acusación
debería ser resuelta en el menor tiempo posible. El segundo problema es de
orden práctico, toda vez que las sanciones establecidas en la ley N° 20.084
están destinadas a aplicarse a menores y, en consecuencia, la imputación de
hechos  bajo  el  régimen  de  imprescriptibilidad  efectuada  varias  décadas
después de acaecido el delito eventualmente implicará el cumplimiento de la
pena junto a los demás adolescentes, porque está prohibido aplicarle penas
de adultos si se perpetró el ilícito durante la minoría de edad.

Concluido  el  análisis  de  esta  indicación,  el
Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,  Honorable  Senador  señor
Harboe, la sometió a votación.

- Las Comisiones Unidas, por la unanimidad de
sus  miembros  presentes,  Honorables  Senadores  señora  Rincón  y
señores  Allamand,  De  Urresti,  Harboe  (como  miembro  de  ambas
Comisiones),  Huenchumilla  y  Pérez  (como  miembro  de  ambas
Comisiones), aprobó la indicación número 3D.

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

En primer lugar, se acordó incorporar el siguiente
título, antes del artículo 5° del proyecto de ley: 

“Título final
De la responsabilidad penal adolescente”.

Asimismo,  las  Comisiones  Unidas estuvieron
contestes  en  intercalar  el  epígrafe  “De  la  responsabilidad  penal
adolescente.”, a continuación de la expresión “Artículo 5°.-”.

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

- - -
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ARTÍCULO TRANSITORIO

El artículo transitorio del proyecto de ley aprobado
en  general  dispone  que,  para  los  hechos  delictivos  cometidos  con
anterioridad a la publicación de esta ley, continuará vigente el artículo 369
quáter

Esta última disposición señala que respecto de los
delitos previstos en los párrafos que abordan la violación, el estupro y otros
delitos sexuales,  el  plazo de prescripción de la  acción penal  empezará a
correr para el menor de edad que haya sido víctima, al momento que cumpla
18 años.

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

La  indicación  número  4,  de  la  Honorable
Senadora señora Rincón, lo suprime.

-  La  indicación número 4 fue retirada por  su
autora.

La  indicación  número  5,  de  la  Honorable
Senadora señora Goic, lo reemplaza por el siguiente:

“Artículo transitorio.- La acción penal derivada de
los  delitos  señalados  en  el  artículo  único,  cuyo  plazo  de  prescripción  se
encontrare suspendido conforme al actual artículo 369 quáter, corriendo a la
fecha de la entrada en vigencia de esta ley, o cumplido pero no declarado
judicialmente  a  dicha  fecha,  será  considerada  imprescriptible  conforme al
artículo único precedente.”.

-  La  indicación número 5 fue retirada por  su
autora, atendidas las razones que se consignarán más adelante.

La  indicación  número  6,  de  los  Honorables
Senadores  señora  Rincón  y  señores  Allamand,  Harboe,  Pérez  y
Quintana, lo sustituye por el siguiente:

“Artículo  transitorio.  -  Para  los  hechos  delictivos
cometidos con anterioridad a la publicación de esta ley, continuará vigente el
artículo 369 quáter del Código Penal.”.
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Se hizo  presente  por  parte  de  las  Comisiones
Unidas que,  debido  a  la  declaración  del  régimen  de  imprescriptibilidad,
anteriormente  se  aprobó  la  supresión  del  artículo  369  quáter  del  Código
Penal.  Sin  embargo,  dicha derogación podría  beneficiar  a  quienes hayan
cometido alguno de los delitos que aborda la presente iniciativa y cuyo plazo
de prescripción aún esté en curso, circunstancia que contraría el espíritu de
la  normativa  en  discusión,  en  orden  a  asegurar  la  persecución  penal  de
delitos tan deleznables como los abusos sexuales cometidos contra menores
de edad. 

En la misma línea, el Jefe de la División Jurídica
del  Ministerio  de  Justicia  y  Derechos  Humanos,  señor  Valenzuela,
explicó que la idea que subyace en la disposición transitoria es evitar que en
el futuro algún imputado pudiese aprovecharse de la derogación del artículo
369 quáter del Código Penal, en virtud del principio pro reo. Por lo mismo,
con la finalidad de cerrar toda discusión al respecto, se establece una norma
de ultraactividad.

Concluido el análisis de la indicación número 6, el
Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,  Honorable  Senador  señor
Harboe, la sometió a votación.

- Las Comisiones Unidas, por la unanimidad de
sus miembros presentes, Honorables Senadores señoras Rincón y Goic
y señores Allamand (como miembro de ambas Comisiones), De Urresti,
Harboe,  Pérez  (como  miembro  de  ambas  Comisiones)  y  Quintana,
aprobaron esta indicación

- - -

De conformidad con los acuerdos alcanzados en
el seno de las Comisiones Unidas,  la Honorable Senadora señora Goic
manifestó que el retiro de las indicaciones que formuló al texto aprobado en
general  por  el  Senado implica dejar  de lado la  posibilidad de aplicar  con
efecto retroactivo la imprescriptibilidad, tanto en el ámbito penal como en el
civil, dados los obstáculos constitucionales y prácticos latamente advertidos
en el curso del debate.

La  Honorable  Senadora  señora  Rincón se
pronunció en igual  sentido,  explicando el  retiro  de las indicaciones de su
autoría, en virtud de la imposibilidad constitucional de avanzar en el efecto
retroactivo de las disposiciones del proyecto de ley.

A  modo  de  síntesis,  el  Presidente  de  las
Comisiones Unidas, Honorable Senador señor Harboe, hizo notar que los
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límites  que  impone  la  Carta  Fundamental  establecen  la  imposibilidad  de
aplicar retroactivamente los preceptos penales. Insistió en que, incluso, en su
momento  se  desechó  la  alternativa  de  dictar  una  ley  interpretativa  de  la
Constitución, que surgió en su momento como una proposición que podría
salvar esos inconvenientes.   

Resaltó  que,  en  ningún  caso,  la  normativa  en
debate  implicará  una traba a  la  completa  indagación de aquellos  hechos
constitutivos de delitos.

Precisó que la totalidad de los integrantes de las
Comisiones  Unidas  están  contestes  en  eliminar  de  raíz  los  mantos  de
impunidad  que  se  evidencian  en  esta  materia,  dada  la  gravedad  de  los
ilícitos. No obstante, las normas fundamentales en vigor permiten prever que
lo más probable es que una norma sobre retroactividad será posteriormente
objetada por el Tribunal Constitucional. Puntualizó que aceptar esa realidad,
aunque sea impopular, representa un acto de honestidad legislativa.

En  la  misma  línea,  la  Honorable  Senadora
señora  Rincón reiteró  que  las  disposiciones  aprobadas  no  impedirán  la
investigación de los delitos sexuales contra menores. Agregó que, si  bien
había  cierto  consenso  en  el  beneficio  de  la  aplicación  retroactiva  de  las
normas  del  proyecto,  la  colisión  con  preceptos  constitucionales  hace
imposible insistir en su instauración.

La  Honorable  Senadora  señora  Goic,  aunque
expresó  comprender  las  limitaciones  que  impone  la  Ley  Fundamental,
expuso  que  las  realidades  que  aborda  la  iniciativa  legal  son  situaciones
límite, en que el daño infringido se prolonga por largo tiempo y, por lo mismo,
requieren un tratamiento especial como el que contempla la declaración de
imprescriptibilidad, al igual como ocurre con los delitos de lesa humanidad.

Connotó  que,  pese  a  que  parte  de  las
preocupaciones de las víctimas dicen relación con la necesidad de aprobar
prontamente esta ley, también es preciso hacerse cargo de aquellos ilícitos
que hoy salen a la luz, así como del resarcimiento de las personas abusadas
que después de largo tiempo están dispuestas a denunciar. Esos objetivos
se  pretendían  con  las  indicaciones  que  presentó  en  su  oportunidad,
sentenció.

Asimismo, pidió un pronunciamiento del Ejecutivo
acerca  de  las  alternativas  de  reparación  extra  legislativas  que  en  algún
momento  se  consideraron,  como  la  conformación  de  una  Comisión  de
Verdad o la instauración de un programa de acompañamiento, de modo de
canalizar el sentir de las víctimas. Recalcó que, por el hecho de que tales
medidas  implican  la  erogación  de  recursos,  queda  vedada  su
implementación a esta iniciativa parlamentaria. 
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El  Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,
Honorable  Senador  señor  Harboe,  acotó  que  en  la  tramitación  de  la
iniciativa  de  ley  se  analizaron  latamente  las  alternativas  planteadas  y,  al
efecto, surgieron variadas voces que daban cuenta de la necesidad de una
reparación  a  las  víctimas,  mediante  actos  que  exceden  con  creces  las
facultades del Poder Legislativo. Por lo tanto, tal como se hizo respecto de
crímenes  de  lesa  humanidad,  el  Estado  de  Chile,  con  sus  demás
estamentos, debe avanzar en esa línea.

Postuló que el Poder Legislativo ha contribuido de
forma  determinante  a  ese  proceso,  a  través  del  establecimiento  de  la
imprescriptibilidad  de  la  acción  penal,  lo  cual  representa  un  cambio
estructural, histórico y excepcionalísimo 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 investigación de sus hechos y circunstancias. Ello será
importante para la memoria y reparación de las víctimas, acotó.

Finalmente,  subrayó  que  el  Ejecutivo  también
podría  aportar  con  la  conformación  de  una  Comisión  de  Verdad  u  otro
instituto similar, que permita recabar testimonios y romper el círculo vicioso
del silencio que muchas veces inhibe la acción de la justicia. Dado que tal
tarea considera recursos, ese Poder del Estado es el único habilitado para
decretar su procedencia.     

Entonces,  llamó  a  atenuar  las  opiniones  que
estiman que la imposibilidad de la fijación de la retroactividad resultará en un
impacto  menor  del  proyecto  de  ley,  dada  la  relevancia  de  las  normas
aprobadas y el cambio radical que implicará en la legislación nacional.

El Honorable Senador señor Pérez confirmó que
entre los miembros de las Comisiones Unidas estaba la voluntad de buscar
una fórmula para, no sólo consagrar la imprescriptibilidad, sino que también
asegurar algún grado de aplicación retroactiva de sus disposiciones. Empero,
los planteamientos efectuados en el curso de la discusión dieron cuenta de
una serie de obstáculos de orden constitucional que podían generar ilusiones
y expectativas desmedidas entre las víctimas de delitos sexuales,  que no
podrían ser satisfechas posteriormente. 

Agregó  que  otras  dificultades  advertidas  se
vinculaban con la derogación y modificación reciente de varios de los tipos
penales  relacionados  con  delitos  sexuales  y  la  aplicación  actual  de  un
sistema procesal penal distinto del que regía hace pocas décadas. 
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Coincidió con el Senador que le antecedió en el
uso  de  la  palabra  en  la  afirmación  que  indica  que  esta  legislación  se
transformará en una legislación de vanguardia en el contexto internacional.

En  otro  ámbito,  planteó  que  ante  el  dolor  de
quienes han sufrido crímenes tan atroces como los de carácter sexual,  el
legislador tiene la obligación de otorgar una solución a sus demandas de
justicia. En ese sentido, la noción de imprescriptibilidad va en ese camino, sin
perjuicio  del  resarcimiento  adicional  que  el  Estado  podría  entregar  a  las
víctimas y sus familias. 

El  Subsecretario  de  Justicia,  señor  Ossa,
declaró su conformidad con el texto de la iniciativa legal sancionado por las
Comisiones Unidas,  con las limitaciones que ya han señalado quienes lo
antecedieron en el debate. En efecto, a pesar de que se intentó desafiar los
principios de instituciones jurídicas asentadas, se llegó al límite de lo posible
y se ha alcanzado una iniciativa modelo para otras legislaciones.

Por último, en lo que respecta a aquellas materias
que están en el ámbito de las atribuciones exclusivas del Poder Ejecutivo,
destacó el avance en el perfeccionamiento del Registro de Pedófilos, al igual
que  en  la  implementación  de  la  Ley  sobre  Entrevistas  Videograbadas.
Además, aprovechó su intervención para anunciar la pronta presentación 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 encargó un
informe en derecho para eludir esa posibilidad, se ha llegado a la convicción
de que se requiere una modificación legal para lograr ese objetivo.

Sobre  ese  punto,  el  Presidente  de  las
Comisiones Unidas, Honorable Senador señor Harboe, lamentó que en el
reciente  proyecto  tramitado  sobre  libertades  condicionales  no  se  haya
apoyado por parte del Ejecutivo la indicación que presentó en ese sentido.

La Honorable Senadora señora Goic reiteró su
inquietud  sobre  las  medidas  adicionales  de  reparación  que  podrían
adoptarse para favorecer a las víctimas de abuso sexual infantil y que, en su
oportunidad, habían tenido una positiva recepción entre los representantes
del Ejecutivo. A modo de ejemplo, denunció 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,  demandó  de  las
autoridades  ministeriales  un  compromiso  efectivo  que  apunte  en  esa
dirección, al menos en lo referido a la conformación de un grupo de trabajo
dedicado a estudiar las distintas alternativas que se han planteado.
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En respuesta a las observaciones formuladas,  el
señor Subsecretario de Justicia consignó que el proyecto que pretende
excluir  a  quienes han abusado sexualmente de menores del  beneficio de
rebaja de condena es una iniciativa que se anunció al inicio del período del
Gobierno, pero que se paralizó a la espera de algunos fallos judiciales, que
finalmente no fueron positivos. En el mismo sentido, se estimó inapropiado
enlazar ese asunto con el  debate que se suscitó a raíz  de las libertades
condicionales, al tratarse de instituciones jurídicas diversas.  

En  último  término,  se  mostró  llano  a  aceptar  la
propuesta de la Senadora señora Goic, en torno a analizar otras formas de
solución para la situación de las víctimas, al margen de las de naturaleza
jurisdiccional.

Al concluir la discusión en particular del proyecto
de  ley,  el  Presidente  de  las  Comisiones  Unidas,  Honorable  Senador
señor Harboe, comprometió su colaboración en toda instancia que se lleve
adelante para avanzar en medidas de reparación para quienes han sufrido
abusos sexuales en su etapa infantil.

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

En  la  misma  línea  se  pronunció  la  Honorable
Senadora  señora  Rincón quien,  además,  reconoció  la  participación  del
Ejecutivo, que ayudó a perfeccionar el texto normativo que propusieron los
autores de la iniciativa. Asimismo, realzó el aporte de las agrupaciones de
víctimas de abuso sexual infantil  que colaboraron de forma relevante para
concluir su trámite.

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

Reconoció que, pese a que en un comienzo las
proposiciones fueron más ambiciosas, el  texto aprobado da cuenta de un
gran avance en materia de protección y resguardo de la niñez.

- - - - -
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MODIFICACIONES PROPUESTAS

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

ARTÍCULO ÚNICO

Números 1) y 2)

Sustituirlos por el siguiente artículo:

“Título I
De la imprescriptibilidad de la acción penal”

(Unanimidad 9 x 0. Honorables Senadores señoras Goic y Rincón y señores
Allamand (Ossandón),  De  Urresti,  Harboe,  Pérez (Von  Baer)  y  Quintana.
Inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado).

“Artículo  1°.  -  Introdúcense  las  siguientes
modificaciones al Código Penal:

1) Agrégase el siguiente artículo 94 bis, nuevo:

“Art.  94  bis.-  No  prescribirá  la  acción  penal
respecto de los crímenes y simples delitos descritos y sancionados en el
artículo 142, inciso final, en relación con la violación; los artículos 150 B y
150 E, ambos en relación con los artículos 361, 362, y 365 bis; los artículos
361, 362, 363, 365 bis, 366, 366 bis, 366 quáter, 366 quinquies, 367, 367 ter;
el artículo 411 quáter en relación con la explotación sexual; y el artículo 433
N°1 en relación con la violación, cuando al momento de la perpetración del
hecho la víctima fuere menor de edad.”.  (Unanimidad 8 x 0.  Honorables
Senadores  señora  Rincón  y  señores  Allamand,  De  Urresti,  Harboe
(Quintana),  Huenchumilla  y  Pérez  (Von  Baer).  (Indicación  número  1  e
indicación número 2A, apartado 1).
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2) Intercálase en el inciso tercero del artículo 369,
a  continuación  de  la  palabra  “dispuesto”,  la  siguiente  expresión:  “en  el
artículo 369 quinquies de este Código y”.  (Unanimidad 8 x 0. Honorables
Senadores  señora  Rincón  y  señores  Allamand,  De  Urresti,  Harboe
(Quintana),  Huenchumilla  y  Pérez  (Von  Baer).  Indicación  número  2A,
apartado 2).

3) Suprímese el artículo 369 quáter. (Unanimidad
9 x 0.  Honorables Senadores señoras Goic y Rincón y señores Allamand
(Ossandón), De Urresti, Harboe, Pérez (Von Baer) y Quintana).  Indicación
número 2A, apartado 3).

4)  Agrégase,  a  continuación  del  artículo  369
quáter, el siguiente artículo 369 quinquies, nuevo:

“Artículo 369 quinquies.- Tratándose de los delitos
establecidos en el artículo 142, inciso final, en relación con la violación; los
artículos 150 B y 150 E, ambos en relación con los artículos 361, 362 y 365
bis;  los  artículos  361,  362,  363,  365  bis,  366,  366  bis,  366  quáter,  366
quinquies, 367, 367 ter; el artículo 411 quáter en relación con la explotación
sexual;  y el  artículo 433 N°1 en relación con la violación,  perpetrados en
contra de una víctima menor  de  edad,  se considerarán delitos  de  acción
pública previa instancia particular y se regirán por lo dispuesto en el artículo
54  del  Código  Procesal  Penal  desde  que  el  ofendido  por  el  delito  haya
cumplido los dieciocho años de edad, si no se ha ejercido antes la acción
penal. (Unanimidad 8 x 0. Honorables Senadores señora Rincón y señores
Allamand, De Urresti, Harboe (Quintana), Huenchumilla y Pérez (Von Baer).

Siendo delitos de acción pública previa instancia
particular, el ministerio público no podrá actuar de oficio en los términos del
inciso cuarto del artículo 54 del Código Procesal Penal, cuando el ofendido
pueda libremente denunciar estos ilícitos a la justicia, al ministerio público o a
la  policía.”  (Unanimidad  9  x  0. Honorables  Senadores  señoras  Goic  y
Rincón  y  señores  Allamand  (Ossandón),  De  Urresti,  Harboe,  Pérez  (Von
Baer) y Quintana). Indicación número 2A, apartado 4).

-.-.-

A continuación, incorporar los siguientes artículos
2°, 3°, 4° y 5°, nuevos, precedidos de los Títulos que se indican:

“Título II
De la renovación de la acción civil”
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(Unanimidad 9 x 0. Honorables Senadores señoras Goic y Rincón y señores
Allamand (Ossandón), De Urresti,  Harboe y Pérez (Von Baer) y Quintana.
Inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado).

Artículo  2°-  Renovación  de  la  acción  civil.
Tratándose de los  delitos  establecidos en el  artículo  142,  inciso  final,  en
relación con la violación; los artículos 150 B y 150 E, ambos en relación con
los artículos 361, 362 y 365 bis; los artículos 361, 362, 363, 365 bis, 366, 366
bis, 366 quáter, 366 quinquies, 367, 367 ter; el artículo 411 quáter en relación
con la explotación sexual; y el artículo 433 N°1 en relación con la violación,
todos del  Código Penal,  perpetrados en contra  de  una víctima menor de
edad,  la acción civil  reparatoria podrá ser  deducida por una sola vez,  en
contra del imputado o del responsable del hecho ajeno, transcurrido el plazo
de  prescripción  establecido  en  el  artículo  2332  del  Código  Civil,
entendiéndose  renovada  la  acción  civil,  cumpliéndose  las  condiciones
señaladas en los dos artículos siguientes.  (Unanimidad 8 x 0. Honorables
Senadores  señora  Rincón  y  señores  Allamand,  De  Urresti,  Harboe
(Quintana), Huenchumilla, y Pérez (Von Baer). Indicación número 3 A).

Artículo 3°. - Renovación de la acción civil contra
el imputado. Se entenderá renovada la acción civil reparatoria en contra del
imputado por los delitos señalados en el artículo anterior, si la demanda es
interpuesta por la víctima, considerándose por tal sólo aquella establecida en
el inciso primero del artículo 108 del Código Procesal Penal, en la tramitación
del respectivo procedimiento penal, una vez formalizada la investigación y
hasta quince días antes de la fecha fijada para la realización de la audiencia
de preparación del juicio oral.

Renovada la acción en los términos señalados en
el inciso anterior, esta se tramitará conforme a las disposiciones del Código
Procesal Penal, en particular, las contenidas en el párrafo 2° del Título III del
Libro Primero, en todo lo que no sea modificado en este artículo.

Asimismo,  también  se  entenderá  renovada  la
acción civil reparatoria, si es deducida por la víctima del inciso primero del
artículo 108 del Código 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
acción civil, háyase o no interpuesto ésta en el procedimiento penal, siempre
que  la  víctima  presente  la  demanda  ante  el  juzgado  de  letras  con
competencia en lo civil en el término de sesenta días contados desde que
quede ejecutoriada la resolución que dispusiere la suspensión o terminación
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  víctima  hubiere  interpuesto  la  demanda  civil  ante  el
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juzgado  de  garantía  competente,  se  tendrá  por  extinguida  la  acción  civil
reparatoria de forma definitiva, sin poder renovarse más,  ni  aún si  se fija
nueva fecha de audiencia.

A su vez, si se procede en los términos del artículo
390  o  el  artículo  235,  ambos  del  Código  Procesal  Penal,  la  acción  civil
reparatoria se entenderá renovada si la víctima presentare su demanda ante
el  tribunal  civil  competente  dentro  del  término  de  60  días  siguientes  al
requerimiento, o a la dictación de la resolución que dispusiere la continuación
del procedimiento según las reglas del Título I del Libro Cuarto del Código
Procesal Penal, o a la dictación del auto de apertura del juicio oral, según el
caso. En esta última situación, la circunstancia de deducirse apelación en
contra del  auto de apertura del  juicio  oral  no suspenderá el  cómputo del
plazo señalado. 

Cuando  se  procediere  conforme  a  los  incisos
tercero  o  cuarto,  la  demanda  y  la  resolución  que  recayere  en  ella  se
notificarán por cédula al demandado, y el juicio se sujetará a las reglas del
procedimiento  sumario  establecido  en  el  Título  XI  del  Libro  Tercero  del
Código de Procedimiento Civil.  (Unanimidad 8 x 0. Honorables Senadores
señora  Rincón  y  señores  Allamand,  De  Urresti,  Harboe  (Quintana),
Huenchumilla, y Pérez (Von Baer). Indicación número 3 B).

Artículo 4°. - Renovación de la acción civil contra
el responsable por el hecho ajeno. Podrá renovarse la acción civil reparatoria
en contra del responsable del hecho ajeno, por los daños derivados de la
perpetración de los delitos señalados en el  artículo 2°,  si  se cumplen las
siguientes condiciones:

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

b) Que la acción civil sea deducida por la víctima
del inciso primero del artículo 108 del Código 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  días  desde  que  la  sentencia  condenatoria  penal  se  encuentre
ejecutoriada.

Renovada la acción civil en los términos señalados
en este artículo,  esta se tramitará 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 señora Rincón y señores Allamand, De Urresti,
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Harboe (Quintana), Huenchumilla, y Pérez (Von Baer).  Indicación número
3C).

Título final
De la responsabilidad penal adolescente

(Unanimidad 9 x 0. Honorables Senadores señoras Goic y Rincón y señores
Allamand (Ossandón), De Urresti,  Harboe y Pérez (Von Baer) y Quintana.
Inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado).

Artículo  5°.  De  la  responsabilidad  penal
adolescente. Las disposiciones de esta ley no tendrán aplicación 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
señora  Rincón  y  señores  Allamand,  De  Urresti,  Harboe  (Quintana),
Huenchumilla, y Pérez (Von Baer). Indicación número 3D).

ARTÍCULO TRANSITORIO

Sustituirlo por el siguiente:

“Artículo  transitorio.  -  Para  los  hechos  delictivos
cometidos con anterioridad a la publicación de esta ley, continuará vigente el
artículo  369  quáter  del  Código  Penal.”.  (Unanimidad  9  x  0. Honorables
Senadores  señoras  Goic  y  Rincón  y  señores  Allamand  (Ossandón),  De
Urresti, Harboe, Pérez (Von Baer) y Quintana. Indicación número 6).

- - -

TEXTO DEL PROYECTO DE LEY

Como consecuencia de los acuerdos anteriores, el
texto de la iniciativa quedaría como sigue:

PROYECTO DE LEY:

“Título I
De la imprescriptibilidad de la acción penal
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Artículo  1°.  -  Introdúcense  las  siguientes
modificaciones al Código Penal:

1) Agrégase el siguiente artículo 94 bis, nuevo:

“Art.  94  bis.-  No  prescribirá  la  acción  penal
respecto de los crímenes y simples delitos descritos y sancionados en el
artículo 142, inciso final, en relación con la violación; los artículos 150 B y
150 E, ambos en relación con los artículos 361, 362 y 365 bis; los artículos
361, 362, 363, 365 bis, 366, 366 bis, 366 quáter, 366 quinquies, 367, 367 ter;
el artículo 411 quáter en relación con la explotación sexual; y el artículo 433
N°1 en relación con la violación, cuando al momento de la perpetración del
hecho la víctima fuere menor de edad.”.

2) Intercálase en el inciso tercero del artículo 369,
a  continuación  de  la  palabra  “dispuesto”,  la  siguiente  expresión:  “en  el
artículo 369 quinquies de este Código y”.

3) Suprímese el artículo 369 quáter.

4)  Agrégase,  a  continuación  del  artículo  369
quáter, el siguiente artículo 369 quinquies, nuevo:

“Artículo 369 quinquies.- Tratándose de los delitos
establecidos en el artículo 142, inciso final, en relación con la violación; los
artículos 150 B y 150 E, ambos en relación con los artículos 361, 362 y 365
bis;  los  artículos  361,  362,  363,  365  bis,  366,  366  bis,  366  quáter,  366
quinquies, 367, 367 ter; el artículo 411 quáter en relación con la explotación
sexual;  y el  artículo 433 N°1 en relación con la violación,  perpetrados en
contra de una víctima menor  de  edad,  se considerarán delitos  de  acción
pública previa instancia particular y se regirán por lo dispuesto en el artículo
54  del  Código  Procesal  Penal  desde  que  el  ofendido  por  el  delito  haya
cumplido los dieciocho años de edad, si no se ha ejercido antes la acción
penal.

Siendo delitos de acción pública previa instancia
particular, el ministerio público no podrá actuar de oficio en los términos del
inciso cuarto del artículo 54 del Código Procesal Penal, cuando el ofendido
pueda libremente denunciar estos ilícitos a la justicia, al ministerio público o a
la policía.”.

Título II
De la renovación de la acción civil

Artículo  2°-  Renovación  de  la  acción  civil.
Tratándose de los  delitos  establecidos en el  artículo  142,  inciso  final,  en
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relación con la violación; los artículos 150 B y 150 E, ambos en relación con
los artículos 361, 362 y 365 bis; los artículos 361, 362, 363, 365 bis, 366, 366
bis, 366 quáter, 366 quinquies, 367, 367 ter; el artículo 411 quáter en relación
con la explotación sexual; y el artículo 433 N°1 en relación con la violación,
todos del  Código Penal,  perpetrados en contra  de  una víctima menor de
edad,  la acción civil  reparatoria podrá ser  deducida por una sola vez,  en
contra del imputado o del responsable del hecho ajeno, transcurrido el plazo
de  prescripción  establecido  en  el  artículo  2332  del  Código  Civil,
entendiéndose  renovada  la  acción  civil,  cumpliéndose  las  condiciones
señaladas en los dos artículos siguientes.

Artículo 3°. - Renovación de la acción civil contra
el imputado. Se entenderá renovada la acción civil reparatoria en contra del
imputado por los delitos señalados en el artículo anterior, si la demanda es
interpuesta por la víctima, considerándose por tal sólo aquella establecida en
el inciso primero del artículo 108 del Código Procesal Penal, en la tramitación
del respectivo procedimiento penal, una vez formalizada la investigación y
hasta quince días antes de la fecha fijada para la realización de la audiencia
de preparación del juicio oral.

Renovada la acción en los términos señalados en
el inciso anterior, esta se tramitará conforme a las disposiciones del Código
Procesal Penal, en particular, las contenidas en el párrafo 2° del Título III del
Libro Primero, en todo lo que no sea modificado en este artículo.

Asimismo,  también  se  entenderá  renovada  la
acción civil reparatoria, si es deducida por la víctima del inciso primero del
artículo 108 del Código 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
acción civil, háyase o no interpuesto ésta en el procedimiento penal, siempre
que  la  víctima  presente  la  demanda  ante  el  juzgado  de  letras  con
competencia en lo civil en el término de sesenta días contados desde que
quede ejecutoriada la resolución que dispusiere la suspensión o terminación
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  víctima  hubiere  interpuesto  la  demanda  civil  ante  el
juzgado  de  garantía  competente,  se  tendrá  por  extinguida  la  acción  civil
reparatoria de forma definitiva, sin poder renovarse más,  ni  aún si  se fija
nueva fecha de audiencia.

A su vez, si se procede en los términos del artículo
390  o  el  artículo  235,  ambos  del  Código  Procesal  Penal,  la  acción  civil
reparatoria se entenderá renovada si la víctima presentare su demanda ante
el  tribunal  civil  competente  dentro  del  término  de  60  días  siguientes  al
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requerimiento, o a la dictación de la resolución que dispusiere la continuación
del procedimiento según las reglas del Título I del Libro Cuarto del Código
Procesal Penal, o a la dictación del auto de apertura del juicio oral, según el
caso. En esta última situación, la circunstancia de deducirse apelación en
contra del  auto de apertura del  juicio  oral  no suspenderá el  cómputo del
plazo señalado. 

Cuando  se  procediere  conforme  a  los  incisos
tercero  o  cuarto,  la  demanda  y  la  resolución  que  recayere  en  ella  se
notificarán por cédula al demandado, y el juicio se sujetará a las reglas del
procedimiento  sumario  establecido  en  el  Título  XI  del  Libro  Tercero  del
Código de Procedimiento Civil.

Artículo 4°. - Renovación de la acción civil contra
el responsable por el hecho ajeno. Podrá renovarse la acción civil reparatoria
en contra del responsable del hecho ajeno, por los daños derivados de la
perpetración de los delitos señalados en el  artículo 2°,  si  se cumplen las
siguientes condiciones:

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

b) Que la acción civil sea deducida por la víctima
del inciso primero del artículo 108 del Código 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  días  desde  que  la  sentencia  condenatoria  penal  se  encuentre
ejecutoriada.

Renovada la acción civil en los términos señalados
en este artículo,  esta se tramitará conforme a las disposiciones del  juicio
ordinario,  debiendo  acreditarse  respecto  del  demandado  todos  los
presupuestos de la responsabilidad civil por el hecho ajeno.

Título final
De la responsabilidad penal adolescente

Artículo  5°.  De  la  responsabilidad  penal
adolescente. Las disposiciones de esta ley no tendrán aplicación 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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Artículo  transitorio.  -  Para  los  hechos  delictivos
cometidos con anterioridad a la publicación de esta ley, continuará vigente el
artículo 369 quáter del Código Penal.”.

- - -

Acordado en sesiones celebradas los días 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 año 2019, con
la  asistencia  de  sus  miembros,  Honorables  Senadores  señores  Felipe
Harboe  Bascuñán  (Presidente),  Francisco  Huenchumilla  Jaramillo  (ex
Presidente)  (señora  Carolina  Goic  Boroevic)  (señora  Ximena  Rincón
González), señoras Ena Von Baer Jahn (señor Víctor Pérez Varela), Ximena
Rincón González e Isabel Allende Bussi y señores Andrés Allamand Zavala
(señor  Rodrigo  Galilea  Vial),  Alfonso  De  Urresti  Longton  (señora  Isabel
Allende Bussi), Manuel José Ossandón Irarrázabal (señor Andrés Allamand
Zavala), Jaime Quintana Leal (señor Felipe Harboe Bascuñán) y Víctor Pérez
Varela (señora 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 CONSTITUCIÓN,
LEGISLACIÓN, JUSTICIA Y REGLAMENTO Y ESPECIAL ENCARGADA

DE TRAMITAR PROYECTOS DE LEY RELACIONADOS CON LOS NIÑOS,
NIÑAS Y ADOLESCENTES, UNIDAS, RECAÍDO EN EL PROYECTO DE

LEY, EN PRIMER TRÁMITE CONSTITUCIONAL, QUE DECLARA
IMPRESCRIPTIBLES LOS DELITOS SEXUALES CONTRA MENORES.

 (Boletín N° 6.956-07)

I.  OBJETIVO  DEL  PROYECTO  PROPUESTO  POR  LAS  COMISIONES
UNIDAS: Establecer la imprescriptibilidad de la acción penal para perseguir a
los responsables de crímenes o simples delitos sexuales, cuando la víctima
sea un menor de edad.

II. ACUERDOS: la votación de las indicaciones presentadas fue la siguiente:

 Indicación Nº 1: Aprobada con modificaciones (Unanimidad 8 x 0)
 Indicación Nº 2: Retirada
 Indicación  N°  2A:  Aprobada  con  modificaciones:  (Nos.  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).

 Indicación Nº 3: Retirada
 Indicación N° 3A: Aprobada sin modificaciones (Unanimidad 8 x 0)
 Indicación N° 3B: Aprobada sin modificaciones (Unanimidad 8 x 0)
 Indicación N° 3C: Aprobada sin modificaciones (Unanimidad 8 x 0
 Indicación N° 3D: Aprobada sin modificaciones (Unanimidad 8 x 0)
 Indicación Nº 4 : Retirada
 Indicación Nº 5: Retirada
 Indicación N° 6: Aprobada sin modificaciones (Unanimidad 9 x 0)

Cabe hacer presente que, además de las enmiendas introducidas a raíz de
las indicaciones presentadas, se aprobaron otras modificaciones en virtud de
lo dispuesto por el inciso final del artículo 121 del Reglamento del Senado,
contándose, en todos esos, casos, con el voto favorable de la unanimidad de
los señores Senadores presentes.

III. ESTRUCTURA DEL PROYECTO APROBADO POR LAS COMISIONES
UNIDAS: cinco artículos permanentes y uno transitorio.

IV. NORMAS DE QUÓRUM ESPECIAL: no hay.

V. URGENCIA: No tiene.
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VI.  ORIGEN E INICIATIVA: Moción de los Honorables Senadores señora
Rincón y señor Quintana y de los ex Senadores señores Rossi y Walker, don
Patricio.

VII. TRÁMITE CONSTITUCIONAL: primero.

VIII. INICIO TRAMITACIÓN EN EL SENADO: 27 de mayo de 2010.

IX. TRÁMITE REGLAMENTARIO: segundo informe.

X.  LEYES  QUE  SE  MODIFICAN  O  QUE  SE  RELACIONAN  CON  LA
MATERIA:

1. Constitución Política de la República: artículo 19
N° 2, que asegura a todas las personas la igualdad ante la ley; el artículo 19
N° 3, que también garantiza que la ley no podrá presumir de derecho la
responsabilidad penal.  Asimismo,  que ningún delito  se  castigará  con otra
pena  que  la  que  señale  una  ley  promulgada  con  anterioridad  a  su
perpetración, a menos que una nueva ley favorezca al afectado. Finalmente,
que ninguna ley podrá establecer penas sin que la conducta que se sanciona
esté expresamente descrita en ella.

2.  Código  Penal:  artículos  94;  141,  inciso  final;
142, inciso final; 150 B; 150 E; 361; 362; 363; 365 bis; 366; 366 bis; 366
quáter; 366 quinquies; 367; 367 ter; 369, quáter; 372 bis; 374 bis; 411 quáter,
y 433 N° 1. 

3. Código Civil: artículos 2314 y 2332.

4.  Código  Procesal  Penal:  artículos  59  y
siguientes;108; 235, y 390.

5. Código de Procedimiento Civil: artículos 680 y
siguientes. 

6.  Ley N°  20.084,  que establece un sistema de
responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal.

7.  Convención  Americana  Sobre  Derechos
Humanos. Artículo 7.5

8. Convención de los Derechos del Niño. Artículo
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 niños,
niñas y adolescentes es una inquietud que ha sido objeto de preocupación
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° 8.134-071. 

Teniendo a la vista la existencia de estas iniciativas, el Ejecutivo ha optado
por indicar el boletín N° 6956-07, considerando que es la moción con mayor
antigüedad que trata la materia, y además, debido a que el referido boletín
presenta la tramitación legislativa más avanzada2 en comparación con los
demás, encontrándose en Comisiones Unidas de la Comisión Constitución y
Comisión Especial encargada de tramitar proyectos de ley relacionados con
los niños, niñas y adolescentes (NNA), luego de ya haber sido aprobada por
esta última.

Cabe señalar que la actual regla especial de prescriptibilidad en estos delitos
se contempla en el  art. 369 quáter del Código Penal (CP): “En los delitos
previstos en los dos párrafos anteriores (violación y otros delitos sexuales), el
plazo de prescripción de la acción penal empezará a correr para el menor de
edad que haya sido víctima, al momento que cumpla 18 años”, disposición
introducida por la Ley N° 20.207 del año 2007.

El  proyecto  aprobado  por  la  Comisión  Especial  encargada  de  tramitar
proyectos  de  ley  relacionados  con  NNA  en  tanto  se  establecían  las
siguientes reglas:

 “Art. 94 bis (CP).- No prescribirá, para la víctima, el autor y el Ministerio
Público, la acción penal derivada de la comisión de los delitos consagrados
en  los  artículos,  361,  362,  363,  365  bis,  366,  366  bis,  366  quáter,  366
quinquies,  367 y 367 ter  de este Código, siempre que al  momento de la
perpetración del  hecho la víctima sea menor de dieciocho años de edad.
Tampoco prescribirá, para los referidos intervinientes, la acción penal de los

1 Moción presentada por los Senadores Sres. Accorsi; Alinco; Girardi; Jarpa; Jiménez; Saffirio;
Sepúlveda; Vargas; Velásquez, en fecha 5 de enero de 2012, que refunde a las anteriores.

2 Presentada  en  2010  por  moción  de  la  senadora  Ximena  Rincón,  y  senadores  Patricio
Walker, Jaime Quintana y Fulvio Rossi. 
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delitos contemplados en el inciso final del artículo 142 y en el numeral 1° del
artículo  433,  ambos de este  Código,  cuando con motivo  u  ocasión  de la
sustracción del menor o del robo, además, se cometiere la violación de la
víctima menor de dieciocho años de edad.

El plazo de prescripción de la acción penal de los delitos consagrados en el
artículo 374 bis3 de este Código, comenzará a computarse, respecto de los
intervinientes señalados en el inciso anterior, una vez que la víctima haya
cumplido los dieciocho años de edad.”.

“Artículo  transitorio.- La  regla  de  imprescriptibilidad  de  la  acción  penal
contenida en el artículo único sólo regirá respecto de los delitos cometidos
con posterioridad a la entrada en vigencia de esta ley.”4.

Es decir, se aprobó una propuesta sólo limitada al ámbito penal, y sólo para
el futuro.

La indicación sustitutiva del Ejecutivo, en términos similares, pero a través de
una  norma  de  redacción  diversa,  estableció  la  imprescriptibilidad  de  los
delitos sexuales contra NNA y coincidió en la aplicación para el futuro de la
regla:

"Art. 94 bis (CP).- No prescribirá la acción penal de los crímenes y simples
delitos descritos y sancionados en los artículos 141 inciso final y 142 inciso
final, ambos en relación a la violación; 361; 362; 363; 365 bis; 366; 366 bis;
366 quáter;  366 quinquies; 367;  367 ter;  372 bis;  374 bis y 433 N° 1 en
relación a la violación cuando al momento de la perpetración del hecho la
víctima fuere menor de edad."

“Artículo transitorio. Para los hechos delictivos cometidos con anterioridad
a la publicación de esta ley, continuará vigente el artículo 369 quáter.”5

II. DELITOS SOMETIDOS A RÉGIMEN ESPECIAL

Durante la tramitación legislativa se han ido realizando mejoras al catálogo de
delitos sometidos a este régimen especial. Así, se han eliminado los delitos de
secuestro con homicidio, violación o castración, mutilación o lesiones graves
cometidos contra un menor de edad (art. 141, inc. final CP) y comercialización
y exhibición de material pornográfico con menores de edad (art. 374 bis CP). El
primero,  por  cuanto  quedaría  subsumido  por  el  delito  de  sustracción  de
menores (art. 142 inc. final CP)6, y el segundo, por cuanto en este delito no
subyace el fenómeno victimológico que fundamenta este tratamiento especial.

3 Comercialización y almacenamiento de pornografía infantil
4 Texto correspondiente a indicación de los Honorables Senadores señores Walker (Patricio),

Letelier, Ossandón y Quintana, mismos quienes la aprobaron.
5 De esta manera se evitaba que algún imputado se aprovechara de la derogación del art. 369

quáter, amparándose entonces en las reglas generales de prescripción, es decir, contando el plazo de
prescripción desde la Comisión del hecho.
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Asimismo, se ha acordado eliminar la referencia al homicidio con violación (art.
372 bis)7, dado lo evidente del delito.

En todo caso, la propuesta del Ejecutivo incorpora los siguientes delitos que
igualmente afectan la indemnidad sexual:

 Tortura agravada por la comisión de delitos sexuales (art. 150 B)8.

 Apremios Ilegítimos agravados por la comisión de delitos sexuales (Art. 
150 E)9.

 Trata de personas en relación a la explotación sexual (art. 411 quáter)10.

Con ello,  los delitos sujetos a este régimen especial  corresponderían a los
siguientes, todos del Código Penal:
 Art. 142, inc. final: sustracción de menores con homicidio, violación, 

mutilación o lesiones graves.

6 El  Ejecutivo  incluyó  el  delito  de  secuestro  del  art.  141  basado  en  alguna  minoritaria
jurisprudencia que estima que la privación de libertad de un menor de edad debe realizarse desde una
esfera  de  resguardo  para que quede subsumida en  el  delito  de  sustracción  de menor  (art.  142),
precisamente por el término “sustracción”, 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  privación de libertad en el  delito  del  art.  142,  se estima entonces
innecesario mantener la referencia al delito de secuestro.  

7 Profesores María Elena Santibáñez, Guillermo Oliver y Juan Sebastián Vera.
8 “Artículo 150 B: Si con ocasión de la tortura se cometiere además:
     1° Homicidio,  se aplicará la pena de presidio mayor  en su grado máximo a presidio

perpetuo calificado.
     2° Alguno de los delitos previstos en los artículos 361, 362, 365 bis, 395, 396 o 397,

número 1°, la pena será de presidio mayor en su grado máximo a presidio perpetuo.
     3° Alguno de los cuasidelitos a que se refiere el artículo 490, número 1°, la pena será de

presidio mayor en su grado medio.”
9 “Artículo 150 E: Si con ocasión de los apremios ilegítimos u otros tratos crueles, inhumanos

o degradantes se cometiere además:
     1° Homicidio,  se aplicará la pena de presidio mayor  en su grado máximo a presidio

perpetuo.
     2° Alguno de los delitos previstos en los artículos 361, 362, 365 bis, 395, 396 o 397,

número 1°, la pena será de presidio mayor en su grado medio.
     3° Alguno de los cuasidelitos a que se refiere el artículo 490, número 1°, la pena será de

presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo.”
10 “Artículo 411 quáter: El que mediante violencia, intimidación, coacción, engaño, abuso de

poder,  aprovechamiento  de  una situación  de  vulnerabilidad  o  de  dependencia  de  la  víctima,  o  la
concesión o recepción 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  explotación  sexual,  incluyendo  la  pornografía,  trabajos  o  servicios  forzados,
servidumbre o esclavitud o prácticas análogas a ésta, o extracción de órganos, será castigado con
la pena de reclusión mayor en sus grados mínimo a medio y multa de cincuenta a cien unidades
tributarias mensuales.

Si la víctima fuere menor de edad, aun cuando no concurriere violencia, intimidación,
coacción, engaño, abuso de poder, aprovechamiento de una situación de vulnerabilidad o de
dependencia de la víctima, o la concesión o recepción de pagos u otros beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, se impondrán las penas de
reclusión mayor en su grado medio y multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales.

El que promueva, facilite o financie la ejecución de las conductas descritas en este artículo
será sancionado como autor del delito”.
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 Art. 150 B: Tortura agravada por la comisión de delitos sexuales.

 Art. 150 E: Apremios Ilegítimos agravados por la comisión de delitos 
sexuales

 Art. 361: Violación.

 Art. 362: Acceso carnal a una persona menor de 14 años.

 Art. 363: Violación de un menor de 18 y mayor de 14 agravada por una 
situación de abuso.

 Art. 365 bis: Acción sexual consistente en la introducción de objetos por vía 
vaginal, anal o bucal.

 Art. 366: Acción sexual abusiva distinta al acceso carnal con persona mayor 
de 14 años.

 Art. 366 bis: Acción sexual abusiva distinta al acceso carnal con persona 
menor de 14 años.

 Art. 366 quáter: Abuso sexual impropio o exposición de menores a actos de 
significación sexual.

 Art. 366 quinquies: Producción de material pornográfico con menores de 
edad.

 Art. 367: Facilitación de la prostitución de menores.

 Art. 367 ter: Obtención de delitos sexuales remunerados de menores de 18 y
mayores de 14 años.

 Art. 411 quáter: Trata de personas con fines de explotación sexual infantil.

 Art. 433 N° 1: robo con violencia o intimidación de las personas con 
homicidio o violación.

III. IMPRESCRIPTIBILIDAD PENAL

Desde el punto de vista jurídico, no hay cuestionamientos para establecer la
imprescriptibilidad del delito, pues es una cuestión legal y no constitucional. En
efecto, las normas generales sobre prescripción de la acción penal y de la pena
se contienen en el Código Penal (arts. 94 y ss.) y no a nivel constitucional.
Numerosos  casos  existen  en  nuestro  país  en  que  se  establecen  reglas
especiales  de  prescripción11.  Teniendo  en  mente  las  experiencias
precedentemente relatadas, es completamente posible que se establezca, a

11 Así:
 Ley N° 20.357, sobre crímenes de lesa humanidad, de guerra y genocidios, que declara que la

acción 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 fórmula es innovadora en nuestro sistema, y por
ello, siguiendo el criterio de, por ejemplo, la prescripción en la responsabilidad
civil emanada del daño ambiental, algunos propongan establecer un plazo de
prescripción que se suspenda hasta que la víctima esté en condiciones de
denunciar (si bien se transformaría en una cuestión de difícil prueba)12, o que
se  suspenda  hasta  el  momento  de  realizar  la  denuncia13,  o  bien  ampliar
derechamente los plazos de prescripción14. 

IV. ARGUMENTOS CONTRA LA IMPRESCRIPTIBILIDAD

En contra de la imprescriptibilidad de los delitos se puede esgrimir que aquella
atenta en contra de la garantía que tiene el imputado de ser juzgado en un
plazo razonable15. Sin embargo, esa garantía se limita al derecho que tiene el
imputado de ser juzgado y oído sin dilaciones indebidas desde el momento en
que 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  acusación  y  asegurar  que  ésta  se  decida
prontamente”.  Al  ser  una  garantía  que  se  relaciona  íntimamente  con  la
duración del proceso, ella no compele al Estado a que ejerza su persecución
punitiva de forma inmediata a que ha ocurrido el ilícito, que es el plazo que se
dilata con la imprescriptibilidad de la acción penal. En otras palabras, la norma
sobre imprescriptibilidad de la acción penal no altera la debida duración del

 Ley N° 18.700, Orgánica Constitucional sobre Votaciones Populares y Escrutinios, que establece
que delitos contemplados en dicha ley prescriben en el plazo de un año contado desde el desarrollo
de las elecciones (artículo 163  del DFL N°2, de 2017)

 DFL N° 707, de 1982, del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en el cual, en giro doloso de
cheques, la acción penal prescribe en el plazo de un año contado desde el protesto del mismo.

 DFL N° 30, de 2004, del Ministerio de Hacienda, que declara que la acción penal para perseguir los
ilícitos que contempla la normativa aduanera prescribe en el plazo de tres años (art. 170).

 Ley Nº 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, que establece que la acción ambiental
y las acciones civiles emanadas del daño ambiental prescribirán en el plazo de cinco años, contado
desde la manifestación evidente del daño (art. 63)

 En el Código Penal, precisamente en materia de delitos sexuales, donde la ley de 2007 modificó los
plazos generales de prescripción en el artículo 369 quáter, caso en que el plazo de prescripción de
la acción penal empezará a correr para el menor de edad que haya sido víctima, al momento que
cumpla 18 años (introducida por la Ley N° 20.207 del año 2007).

12 Profesores Carlos Pizarro y Hernán Corral.  
13 Profesora María Elena Santibáñez recomendó considerar la fórmula dada en Argentina, en

que se suspende la prescripción hasta el momento de la denuncia.
14 Profesor Guillermo Oliver ha propuesto aumentar los plazos de prescripción, siguiendo la

fórmula alemana para estos delitos.  
15 Mediante el art.  5 inciso segundo de la Constitución Política de la República (CPR), se

mencionan la Convención Americana de Derechos Humanos, la que, en sus artículos 7.5 y 8.1, asocia
dicha garantía a que la persona detenida sea juzgada en un plazo razonable, y a que toda persona sea
oída dentro de un plazo razonable. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos,
en su artículo 9.3, también asocia la garantía al hecho que la persona sea juzgada dentro de un plazo
razonable. En el caso del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en su artículo 6.1, relaciona el
plazo razonable con aquél en que la causa de una persona debe ser oída.
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proceso,  sino que extiende el  plazo de inicio  del  ejercicio de la  pretensión
punitiva del Estado.

Entre los fundamentos de la institución de la prescripción se encuentra uno de
carácter moral, que funda la prescripción en la destrucción 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. Así, en virtud del transcurso del tiempo, se extingue la alarma social
que genera la comisión de un ilícito en la ciudadanía, 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 ilícito cometido, no se cumple con la causa de la institución
de la prescripción, 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 víctimas de
estos delitos toman conciencia de ellos varios años después de cometidos los
hechos. El reconocimiento de las características especiales de estos ilícitos ha
generado una alarma social que obliga al Estado a no olvidar el acaecimiento
del  ilícito,  exigiéndose  por  parte  de  la  sociedad  su  debida  persecución  y
castigo. 

Una  de  las  argumentaciones  que  se  esgrimen  para  rechazar  la
imprescriptibilidad  de  delitos  sexuales  cometidos  contra  menores  de  edad,
radica en el hecho que a la época en que se pueden perseguir tales ilícitos 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 carácter sexual son per se complejos de acreditar,
dificultades que se incrementan considerablemente cuando aquellos no dejan
rastros de carácter biológico (como en el caso de los abusos sexuales, por
ejemplo),  erigiéndose,  en  esas  situaciones,  como  el  medio  de  prueba
fundamental  la  declaración  de  la  víctima,  la  cual  es  sometida  a  diversos
exámenes de credibilidad. Como en los casos de atentados sexuales contra
menores de edad la declaración del  ofendido se torna crucial  a efectos de
acreditar el ilícito, es bastante frecuente que esa declaración se realice con
posterioridad a que el delito padecido se encuentre prescrito, ya que en esos
momentos recién la víctima 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 ilícito del cual ha tomado conocimiento a través de la víctima la cual, muchos
años  después  de  la  comisión  del  delito,  quien  tardíamente  ha  tomado
conciencia de la vejación de carácter sexual sufrida.

V. PROPUESTA SOBRE IMPRESCRIPTIBILIDAD
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“Art. 94 bis.- No prescribirá la acción penal respecto de los crímenes y simples
delitos descritos y sancionados en el artículo 142 inciso final en relación a la
violación; los artículos 150 B y 150 E, ambos en relación a los artículos 361,
362, 365 bis; los artículos 361, 362, 363, 365 bis, 366, 366 bis, 366 quáter, 366
quinquies, 367, 367 ter;  el  artículo  411 quáter  en relación a la explotación
sexual; y el artículo 433 N°1 en relación a la violación, cuando al momento de
la perpetración del hecho la víctima fuere menor de edad.”.

VI. LEGITIMACIÓN ACTIVA DE LA ACCIÓN PENAL

Con el fin de evitar otorgar un poder perpetuo de persecución, de establecerse
la imprescriptibilidad debe eso sí mantenerse la limitación respecto de quienes
pueden iniciar un proceso de investigación16. Así, en reemplazo de las normas
generales17, se recomienda precisar y limitar el impulso de la acción a penal
directamente  a  la  víctima,  cuando  haya  alcanzado  la  mayoría  de  edad,
transformándose entonces el delito de acción penal pública a previa instancia
particular, a menos que el impedimento de la víctima fuese por otras razones
distintas a su incapacidad psicológica. 

En consecuencia, se mantiene la regla general del art. 53 del Código Procesal
Penal respecto de delitos contra menores de edad (acción penal pública) pero
se establece como excepción en el art. 369 quáter del Código Penal (que este
proyecto modifica) que al cumplir la mayoría de edad, son delitos de previa
instancia particular,  requiriendo la denuncia de la víctima a menos que,  su
imposibilidad para denunciar se deba a otras razones.

VII. PROPUESTA SOBRE LEGITIMACIÓN ACTIVA

16 Profesora María Elena Santibáñez. 
17 “Artículo  369  (CP).-  No se  puede  proceder  por  causa  de  los  delitos  previstos  en  los

artículos 361 a 366 quáter, sin que, a lo menos, se haya denunciado el hecho a la justicia, al Ministerio
Público o a la policía por la persona ofendida o por su representante legal.

Si  la  persona ofendida  no pudiere  libremente  hacer  por  sí  misma la  denuncia,  ni  tuviere
representante legal, o si, teniéndolo, estuviere imposibilitado o implicado en el delito, podrá procederse
de oficio por el Ministerio Público, que también estará facultado para deducir las acciones civiles a que
se refiere el artículo 370.  Sin perjuicio de lo anterior, cualquier persona que tome conocimiento del
hecho podrá denunciarlo.

Con todo, tratándose de víctimas menores de edad, se estará a lo dispuesto en el inciso
segundo del artículo 53 del Código Procesal Penal”.

“Artículo 53 (Código Procesal Penal).- Clasificación de la acción penal. La acción penal es
pública o privada.

La acción penal  pública para la persecución de todo delito que no esté sometido a regla
especial deberá ser ejercida de oficio por el ministerio público. Podrá ser ejercida, además, por las
personas que determine la ley, con arreglo a las disposiciones de este Código.  Se concede siempre
acción penal pública para la persecución de los delitos cometidos contra menores de edad.

La acción penal privada sólo podrá ser ejercida por la víctima.
Excepcionalmente,  la  persecución  de  algunos  delitos  de  acción  penal  pública  requiere  la

denuncia previa de la víctima.”
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“Artículo 369 quáter.- Tratándose de los delitos establecidos en el artículo 142
inciso final en relación a la violación; los artículos 150 B y 150 E, ambos en
relación a los artículos 361, 362, 365 bis; los artículos 361, 362, 363, 365 bis,
366, 366 bis, 366 quáter, 366 quinquies, 367, 367 ter; el artículo 411 quáter en
relación a la explotación sexual; y el artículo 433 N°1 en relación a la violación,
perpetrados en contra de una víctima menor de edad, se considerarán delitos
de acción pública previa instancia particular y se regirán por lo dispuesto en el
artículo 54 del Código Procesal Penal, desde que el ofendido por el delito, haya
cumplido los dieciocho años de edad, si  no se ha ejercido antes la acción
penal. 

Siendo  delitos  de  acción  pública  previa  instancia  particular,  no  podrá  el
ministerio público actuar de oficio en los términos del inciso cuarto del artículo
54 del Código Procesal Penal, si la imposibilidad para realizar la denuncia está
relacionada con la falta de capacidad psicológica de la víctima para denunciar
el hecho.”18  

VIII. RETROACTIVIDAD PENAL

Si bien como se ha señalado el proyecto aprobado por la Comisión Especial
encargada  de  tramitar  proyectos  de  ley  relacionados  con  NNA  excluía  la
retroactividad19, lo que también fue refrendado por el Ejecutivo con una norma
distinta  que  evitara  espacios  de  impunidad20,  se  han  presentado  dos
indicaciones en sentido contrario:
  
“Artículo 2.- La acción penal para perseguir los delitos a que se refiere esta ley
son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido.”21.

“Artículo transitorio.- La acción penal derivada de los delitos señalados en el
artículo único, cuyo plazo de prescripción se encontrare suspendido conforme
al actual artículo 369 quáter, corriendo a la fecha de la entrada en vigencia de
esta  ley,  o  cumplido  pero  no  declarado  judicialmente  a  dicha  fecha,  será
considerada imprescriptible conforme al artículo único precedente.”22.

Se trata por cierto del  punto más complejo,  por  lo  que se ha solicitado la
opinión de expertos, particularmente en el sentido de que se proponga una

18 Además se debe adecuar el art. 369 del Código Penal, modificando el inciso tercero de la
siguiente forma: 

“Con todo, tratándose de víctimas menores de edad, se estará a lo dispuesto  en el artículo
369 quater de este Código y en el inciso segundo del artículo 53 del Código Procesal Penal”.

19 “Artículo transitorio.- La regla de imprescriptibilidad de la acción penal contenida en el
artículo único sólo regirá respecto de los delitos cometidos con posterioridad a la entrada en vigencia
de esta ley.”

20 “Artículo  transitorio.- Para  los  hechos  delictivos  cometidos  con  anterioridad  a  la
publicación de esta ley, continuará vigente el artículo 369 quáter.”.

21 De la Honorable Senadora señora Rincón.
22 De la Honorable Senadora señora Goic.
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fórmula 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 prescripción tiene o no una garantía
constitucional basada en el artículo 19 N° 3, inciso 8°, de la CPR, que consagra
el  principio  de  irretroactividad de la  ley  penal,  estableciendo que:  “Ningún
delito se castigará con otra pena que la que señale una ley promulgada
con anterioridad a su perpetración, a menos que una nueva ley favorezca
al afectado”, principio que radica en la certeza y seguridad jurídica que deben
existir  en  los  ciudadanos  sobre  las  reglas  existentes  y  sus  respectivas
consecuencias, razón por la cual todas las leyes penales deben regir sobre
situaciones futuras.

Si  bien  sólo  minoritariamente  se  sostuvo  que  no  tendría  un  estándar
constitucional23, cabe tener presente lo siguiente:

1) La gran mayoría de los profesores asistentes, tanto constitucionalistas
como penalistas24, hicieron notar que la doctrina mayoritaria considera a
la prescripción una institución penal, o a lo más de naturaleza mixta, y
que  por  ende  se  incluye  en  la  garantía  de  la  irretroactividad  de  la
Constitución, 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 años de pena
por  x  delito),  con  mayor  razón  sería  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) Además  de  la  opinión  dominante,  cuando  se  modificó  el  plazo  de
prescripción con la introducción del art. 369 quáter en el año 2007, se
constató  que  los  tribunales  mayoritariamente  aplicaron  sólo  para  el
futuro la ampliación del plazo, dada esa garantía constitucional. 

Aspectos Procesales
Si  eventualmente  se  esgrimiera  la  concepción  minoritaria,  esto  es,  que  la
prescripción tiene una naturaleza procesal, aún estipulándolo la ley, permanece
la incerteza jurídica de su aplicación25, pues existen otras normas procesales

23 Profesores  Paulina Gómez y  Fernando Atria.  Sin  embargo incluso para  este  último es
probable  que  el  Tribunal  Constitucional  sí  considere  la  prescripción  amparada  por  la  garantía
constitucional de la irretroactividad.

24 Profesores María Elena Santibáñez,  Gabriel  Zaliasnik,  Guillermo Oliver,  Juan Sebastián
Vera, Sebastián Soto, Cristóbal Bonacic.

25 Esta  vez  por  decisión  directa  de  los  tribunales  penales,  no  por  decisión  del  Tribunal
Constitucional
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que  le  otorgarían  al  imputado  una  especie  de  derecho  preferente  para
ampararse en un plazo procesal más favorable. Así, el Código Procesal Penal,
que permite que al imputado se le aplique la ley con el plazo más favorable26, y
la Ley de Efecto Retroactivo de las Leyes27, que da la oportunidad de elección
al prescribiente, aunque sólo tratándose de plazos en curso.

Aspectos Legales
Como se ha señalado28, un aspecto que complejiza desde el punto de vista
legal (probablemente también constitucional) la aplicación retroactiva, se refiere
a  la  cantidad  de  modificaciones  legales  que  han  sido  objeto  los  delitos
sexuales. Así por ejemplo, en los últimos años 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 artículos, lo
que genera una incerteza respecto a cuál legislación será la aplicable y de qué
manera, si por ejemplo, el tipo penal ya no existe en la legislación, a un nivel
formal.

Aspectos Operativos
Si aún el proyecto de ley contemplase una redacción que explícitamente 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 acción penal contra un imputado por
un delito que de acuerdo a la anterior legislación se encontrare prescrito,
el Tribunal Constitucional (TC) declare la inaplicabilidad de la norma por
inconstitucionalidad, basada en la garantía 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 sólo por la
doctrina mayoritaria ya comentada de la concepción de la prescripción,
sino  porque  en  fallos  recientes  ha  recogido  esta  doctrina  para
fundamentar sus resoluciones. Así por ejemplo, en sentencia de agosto
de  2018,  para  fundar  su  concepción  sobre  el  contenido  de  la
irretroactividad penal, cita a Díez-Picazo: “…la irretroactividad de la ley
penal desfavorable ha de regir no sólo para la definición del delito y de la
pena  propiamente  dichos,  sino  también  para  todos  aquellos  otros
elementos de la legislación penal que pueden resultar determinantes de
26 “Artículo 11.- Aplicación temporal de la ley procesal penal. Las leyes procesales penales

serán aplicables a los procedimientos ya iniciados,  salvo cuando, a juicio del tribunal, la ley anterior
contuviere disposiciones más favorables al imputado.”  Si se pretendiese aplicar esta norma sólo a
procedimientos ya iniciados con anterioridad a la vigencia de la ley, y la imprescriptibilidad para los
casos no iniciados, tal como señaló la profesora María Elena Santibáñez, se perjudicaría a todas las
víctimas actuales que han denunciado con el plazo de prescripción vencido. Por lo demás, favorecería
a que autores de delitos sexuales se autodenuncien para aprovecharse de su prescripción, frustrando
la expectativa de las víctimas.

27 “Artículo  25.-  La  prescripción  iniciada  bajo el  imperio  de una ley,  i  que  no  se hubiere
completado aun al tiempo de promulgarse otra que la modifique, podrá ser regida por la primera o
segunda,  a  voluntad  del  prescribiente,  pero  eligiéndose  la  última,  la  prescripción  no  empezará  a
contarse sino desde la fecha en que aquella hubiese empezado a regir.”

28 Profesor Eduardo Court.
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la responsabilidad criminal (reglas sobre prescripción,  utilización de
antecedentes penales, cumplimiento de condena, etc.)…”29. El problema
radica  entonces  en  que  eventualmente  publicándose  una  ley  que
establece  la  imprescriptibilidad  con  carácter  retroactivo,  dándose
legítimas expectativas a víctimas de estos delitos, esto se frustre por
estas consideraciones y finalmente se atente contra los procesos de
reparación.  Ahora  bien,  si  aún  frente  a  estos  antecedentes  el  TC
pudiese efectivamente avalar la aplicación retroactiva de la ley, eso no
impide que las defensas reclamen por esta vía al  TC, suspendiendo
transitoriamente los juicios, por plazos superiores a 1 año, generándose
un efecto similar al anterior, frente a la frustración en la obtención de  un
resultado judicial oportuno30. Y una solución constitucional, de reforma a
la  CPR,  tampoco  solucionaría  esto,  ya  que  como se  ha  señalado31

reafirmaría  el  estatuto  constitucional  actual  (anterior).  Sin  embargo
tampoco se solucionaría vía ley interpretativa, dado que el presupuesto
para una ley interpretativa32 radica en que la norma a interpretar debe
ser oscura, ambigua, contradictoria,  y como se ha señalado, con los
antecedentes expuestos no hay luces de que así considere el  TC la
garantía de irretroactividad.  

2) Un  segundo  inconveniente  operativo  lo  representa  el  hecho  de
considerar que actualmente la mayoría de los delitos sexuales contra
menores de edad que no prosperan dada la prescripción, terminan por
aplicación de la facultad de no inicio de la investigación, establecida en
el Código Procesal Penal33. Entonces, cabe preguntarse, como se ha
cuestionado34, 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 CPR35, que prohíbe hacer revivir procesos ya
concluidos. Si por el contrario, se establece que no se permite revivir
esos procesos, se produce un incentivo perverso, pues fomenta que
culpables se autodenuncien durante la tramitación del proyecto, a fin de
solicitar su sobreseimiento. 

29 Rol 3844-2017, Sentencia de fecha 16 de agosto de 2018. El destacado es nuestro.
30 Como se señaló en la tramitación, cabe señalar que actualmente el Tribunal Constitucional

tiene pendiente más de 450 casos asociados a la aplicación de la Ley N°17.798, de Control de Armas.
31 Profesor Fernando Atria.
32 “Artículo  66  CPR  (inciso  primero).-  Las  normas  legales  que  interpreten  preceptos

constitucionales necesitarán, para su aprobación, modificación o derogación, de las tres quintas partes
de los diputados y senadores en ejercicio.”

33 “Artículo 168.- Facultad para no iniciar investigación. En tanto no se hubiere producido la
intervención del juez de garantía en el procedimiento, el fiscal podrá abstenerse de toda investigación,
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 decisión será siempre fundada y se someterá a la aprobación
del juez de garantía.”

34 Profesor Cristóbal Bonacic.
35 “Artículo 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  República  ni  el  Congreso  pueden,  en  caso  alguno,  ejercer  funciones  judiciales,
avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o contenido de sus resoluciones o 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
aplicación  retroactiva,  especialmente  vinculadas  al  sistema  procesal
antiguo,  dada la  eliminación  de los  jueces del  crimen,  siendo ahora
competencia de los jueces de letras de jurisdicción común, pero sin la
injerencia del Ministerio Público a cargo de la investigación. Si bien no
se trata de un cuestionamiento legal pues los tribunales y la jurisdicción
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 excepción a la irretroactividad penal.   

IX. IMPRESCRIPTIBILIDAD CIVIL

A este  respecto  por  indicación  parlamentaria  se  ha  propuesto  la  siguiente
indicación:

“La acción civil  indemnizatoria  por  los daños que pudieran derivarse como
consecuencia  de  los  hechos  punibles  descritos  en  el  inciso  anterior,  tanto
respecto del imputado como del tercero civilmente responsable, será también
imprescriptible.

La  regla  descrita  en  el  inciso  segundo de este  artículo  será  de aplicación
retroactiva.”36

En términos generales, se puede consagrar la posibilidad de deducir la acción
civil indemnizatoria, transcurrido el plazo de prescripción del artículo 2332 del
Código  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 legislación
común, un estatuto especial que amplíe las posibilidades de reparación
del niño, niña o adolescente (NNA) que sea víctima directa de hechos
constitutivos de delitos sexuales, atendidas las características propias
del fenómeno.

2) Ampliar y priorizar la reparación del NNA que es víctima directa de un
hecho constitutivo de delito sexual.  Elegir para este régimen especial

36 De la Honorable Senadora señora Goic.
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aquellas reglas procesales que, conforme a la experiencia comparada,
favorezcan la reparación de la víctima directa de un hecho constitutivo
de un delito sexual, que es además un NNA, en lugar de aquellas que,
por atender  otros intereses,  puedan debilitar  su reparación o incluso
incrementar el daño37. 

3) Estatuto especial para reparar civilmente el daño causado por hechos
constitutivos de delitos sexuales cometidos en contra de NNA: La idea
matriz  del  proyecto  es “Establecer  la  imprescriptibilidad de la  acción
penal para perseguir a los responsables de crímenes o simples delitos
sexuales, cuando la víctima sea un menor de edad”38. En consecuencia,
el  objeto de esta acción civil  es garantizar la reparación civil  de los
daños causados a un menor de edad por el responsable de un crimen
o simple delito  sexual.  Ello supone establecer un estándar estricto
para determinar que el hecho que produjo el daño es constitutivo de
un ilícito penal de estas características (dependencia de la acción civil
respecto de la penal),  que puede ir  desde exigir la formalización 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.
 La  víctima  puede,  de  acuerdo  a  las  reglas  generales,  demandar

civilmente al imputado, tanto en sede penal como civil. 

 Si de acuerdo a las reglas generales prescribe la acción civil,  con la
propuesta puede “renovar su acción civil”.

 Para ello debe interponer su acción civil en el contexto de un proceso
penal, y en concreto desde la formalización del imputado hasta quince
días  antes  de la  fecha fijada para  la  realización  de la  audiencia  de
preparación  del  juicio  oral  (que  es  límite  actual  para  interponer
demandas civiles en contra del imputado) 

37 Por ejemplo, excluir como legitimario activo en este régimen especial a la víctima de daño
reflejo. Esta situación podría colocar en una posición extremadamente compleja a quienes, habiendo
sido víctimas de agresiones sexuales siendo niños, niñas o adolescentes, no estén aun preparados
para gestar la judicialización de los abusos sufridos y, sin embargo, queden expuestos al ejercicio de
acciones  de parientes o parejas,  quienes,  al  sentirse víctimas por  daño reflejo,  decidan promover
acciones civiles aun en contra del parecer de la víctima directa del ilícito, pudiendo incluso citar a estos
como testigos a estas causas. En estas situaciones el sistema procesal civil  requeriría información
detallada sobre la experiencia de abuso, situación que en muchos casos sería contraproducente con
las necesidades de reparación de la víctima y sus posibilidades psicológicas de hacer  frente a la
experiencia vivida. 

38 Informe de la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento del  Senado
recaído en el proyecto de ley, en primer trámite constitucional, que declara imprescriptibles los delitos
sexuales  contra  menores.  Boletín  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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 Haya interpuesto o no la demanda civil, si luego de la formalización el
proceso  penal  termina  por  algún  motivo  distinto  a  un  juicio  oral
(procedimiento abreviado, procedimiento simplificado, salida alternativa,
etc.) la víctima puede presentar su demanda ante la justicia civil,  en
similares términos a las reglas generales (plazo de 60 días). 

Demanda civil contra el tercero responsable por el hecho ajeno.
 Considerando  las  reglas  generales,  la  demanda  civil  contra  alguien

distinto del imputado necesariamente debe realizarse ante la jurisdicción
civil.

 Podrá renovarse la acción civil reparatoria en contra del responsable del
hecho ajeno, por los daños derivados de la perpetración de los delitos
declarados imprescriptibles.

 Para ello se exigen las siguientes condiciones:

 Que el imputado haya sido condenado 

 Que la acción civil sea deducida por la víctima 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  días  desde  que  la  sentencia
condenatoria penal se encuentre ejecutoriada.

X. PROPUESTA SOBRE RESPONSABILIDAD CIVIL

Art. 1°.- Renovación de la acción civil. Tratándose de los delitos establecidos
en el artículo 142 inciso final en relación a la violación; los artículos 150 B y
150 E, ambos en relación a los artículos 361, 362, 365 bis; los artículos 361,
362, 363, 365 bis, 366, 366 bis, 366 quáter, 366 quinquies, 367, 367 ter; el
artículo 411 quáter en relación a la explotación sexual; y el artículo 433 N°1
en relación a la violación, todos del Código Penal, perpetrados en contra de
una víctima menor de edad, la acción civil reparatoria podrá ser deducida
por una sola vez, en contra del imputado o del responsable del hecho ajeno,
transcurrido  el  plazo de prescripción  establecido  en el  artículo  2332 del
Código  Civil,  entendiéndose  renovada  la  acción  civil,  cumpliéndose  las
condiciones señaladas en los dos artículos siguientes.

Artículo 2°.- Renovación de la acción civil contra el imputado. Se entenderá
renovada la acción civil reparatoria en contra del imputado por los delitos
señalados en el artículo anterior, si la demanda es interpuesta por la víctima,
considerándose por  tal  solo  aquella  establecida en el  inciso primero  del
artículo  108 del  Código Procesal  Penal,  en  la  tramitación del  respectivo
procedimiento penal, una vez formalizada la investigación y hasta quince
días  antes  de  la  fecha  fijada  para  la  realización  de  la  audiencia  de
preparación del juicio oral.
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Renovada la acción en los términos señalados en el inciso anterior, esta se
tramitará  conforme  a  las  disposiciones  del  Código  Procesal  Penal,  en
particular, las contenidas en el párrafo 2° del Título III del Libro Primero, en
todo lo que no sea modificado en este artículo.

Asimismo, también se entenderá renovada la acción civil reparatoria, si es
deducida  por  la  víctima  del  inciso  primero  del  artículo  108  del  Código
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 acción civil, háyase o no
interpuesto ésta en el procedimiento penal, siempre que la víctima presente
la demanda ante el  juzgado de letras con competencia en lo civil  en el
término  de  sesenta  días  contados  desde  que  quede  ejecutoriada  la
resolución que dispusiere la  suspensión o terminación 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  víctima  hubiere  interpuesto  la  demanda  civil  ante  el  juzgado  de
garantía competente, se tendrá por extinguida la acción civil reparatoria de
forma definitiva, sin poder renovarse más, ni aún si se fija nueva fecha de
audiencia.

A su vez, si se procede en los términos del artículo 39039 o el artículo 23540,
ambos del Código Procesal Penal, la acción civil reparatoria se entenderá
renovada  si  la  víctima  presentare  su  demanda  ante  el  tribunal  civil
competente dentro del término de 60 días siguientes al requerimiento, o a la
dictación de la resolución que dispusiere la continuación del procedimiento
según las reglas del Título I del Libro IV del Código Procesal Penal, o a la
dictación del auto de apertura del juicio oral, según el caso. En esta última
situación,  la  circunstancia  de deducirse  apelación en contra  del  auto  de
apertura del juicio oral no suspenderá el cómputo del plazo señalado. 

39 Artículo 390 inciso segundo. “Asimismo, si el fiscal formulare acusación y la pena requerida
no excediere  de presidio  o reclusión  menores en su grado mínimo,  la  acusación se tendrá  como
requerimiento,  debiendo  el  juez  disponer  la  continuación  del  procedimiento  de  conformidad  a  las
normas de este Título.”.

40 “Artículo 235.-  Juicio inmediato.  En la audiencia de formalización de la investigación, el
fiscal podrá solicitar al juez que la causa pase directamente a juicio oral. Si el juez acogiere dicha
solicitud, en la misma audiencia el fiscal deberá formular verbalmente su acusación y ofrecer prueba.
También  en  la  audiencia  el  querellante  podrá  adherirse  a  la  acusación  del  fiscal  o  acusar
particularmente y deberá indicar las pruebas de que pensare valerse en el juicio. El imputado podrá
realizar las alegaciones que correspondieren y ofrecer, a su turno, prueba.

     Al término de la audiencia, el juez dictará auto de apertura del juicio oral. No obstante,
podrá suspender la audiencia y postergar esta resolución, otorgando al imputado un plazo no menor de
quince ni mayor de treinta días, 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 artículo no
serán susceptibles de recurso alguno.”.
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Cuando se procediere conforme a los incisos tercero o cuarto, la demanda y
la resolución que recayere en ella se notificarán por cédula al demandado, y
el juicio se sujetará a las reglas del procedimiento sumario establecido en el
Título XI del Libro III del Código de Procedimiento Civil.”. 

Artículo 3°.- Renovación de la acción civil contra el responsable por el hecho
ajeno. Podrá renovarse la acción civil reparatoria en contra del responsable
del hecho ajeno, por los daños derivados de la perpetración de los delitos
señalados  en  el  artículo  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 daño por la comisión de alguno de
estos delitos y esta quede ejecutoriada.
b) Que la acción civil sea deducida por la víctima del inciso primero del
artículo 108 del Código 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 días desde que la
sentencia condenatoria penal se encuentre ejecutoriada.

Renovada la acción civil en los términos señalados en este artículo, esta se
tramitará  conforme  a  las  disposiciones  del  juicio  ordinario,  debiendo
acreditarse  respecto  del  demandado  todos  los  presupuestos  de  la
responsabilidad civil por el hecho ajeno.

XI. APLICACIÓN A RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE

Si  bien  hasta  el  momento  el  proyecto  no  lo  aborda,  se  recomienda
pronunciarse expresamente sobre la situación. En lo particular, siguiendo la
opinión expuesta41, hay buenas razones para pensar en la inaplicabilidad de la
norma de imprescriptibilidad a menores de edad:

 Atentaría  contra  la  Convención  de  los  Derechos  del  Niños  hacer
subsistir a perpetuidad la Responsabilidad Penal de un hecho cometido
como adolescente. De hecho, precisamente tienen un régimen especial
de prescripción en la Ley 20.084 que establece la responsabilidad penal
adolescente, fundado en la misma Convención42.

 Pierde sentido la aplicación de la pena, considerando el fin preventivo
especial, máxime si han transcurridos varios años o décadas y no ha
cometido más delitos quien como adolescente cometió este delito43.

41 Profesora María Elena Santibáñez.
42 “Artículo 5º.- Prescripción. La prescripción de la acción penal y de la pena será de dos años,

con excepción de las conductas constitutivas de crímenes, respecto de las cuales será de cinco años,
y de las faltas, en que será de seis meses.”

43 Piénsese en el caso de quien como adolescente cometió un abuso sexual, y producto de la
ley, es condenado a los 50 años y debe en consecuencia cumplir una pena de régimen de internación
semicerrado o libertad asistida especial. 
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Resumen Ejecutivo
Imprescriptibilidad de los delitos sexuales cometidos

contra menores de edad 

I. OBJETIVO

Establecer  la  imprescriptibilidad  de  los  delitos  sexuales  cometidos  contra
niños, niñas y adolescentes a fin de reconocer legalmente que el estatuto
actual de prescripción es insuficiente para garantizar un oportuno acceso a la
justicia a las víctimas de estos delitos.

Por lo anterior se declara la imprescriptibilidad de estos delitos a fin de poder
ser  denunciados  por  la  víctima  cuando  esta  efectivamente  tenga  la
capacidad de denunciarlos.

II. DELITOS SOMETIDOS A RÉGIMEN ESPECIAL

 Art.  142,  inc.  final:  sustracción  de  menores  con  homicidio,  violación,
mutilación o lesiones graves.

 Art. 150 B: Tortura agravada por la comisión de delitos sexuales.

 Art.  150  E:  Apremios  Ilegítimos  agravados  por  la  comisión  de  delitos
sexuales

 Art. 361: Violación.

 Art. 362: Acceso carnal a una persona menor de 14 años.

 Art. 363: Violación de un menor de 18 y mayor de 14 agravada por una
situación de abuso.

 Art. 365 bis: Acción sexual consistente en la introducción de objetos por vía
vaginal, anal o bucal.

 Art. 366: Acción sexual abusiva distinta al acceso carnal con persona mayor
de 14 años.

 Art. 366 bis: Acción sexual abusiva distinta al acceso carnal con persona
menor de 14 años.

 Art. 366 quáter: Abuso sexual impropio o exposición de menores a actos de
significación sexual.

 Art.  366 quinquies: Producción de material  pornográfico con menores de
edad.

 Art. 367: Facilitación de la prostitución de menores.
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 Art. 367 ter: Obtención de delitos sexuales remunerados de menores de 18 y
mayores de 14 años.

 Art. 411 quáter: Trata de personas con fines de explotación sexual infantil.

 Art.  433  N°  1:  robo  con  violencia  o  intimidación  de  las  personas  con
homicidio o violación.

III. LEGITIMACIÓN ACTIVA DE LA ACCIÓN PENAL

Con el fin de evitar otorgar un poder perpetuo de persecución, de establecerse
la imprescriptibilidad debe eso sí mantenerse la limitación respecto de quienes
pueden iniciar un proceso de investigación. Así, en reemplazo de las normas
generales44, se recomienda precisar y limitar el impulso de la acción a penal
directamente  a  la  víctima,  cuando  haya  alcanzado  la  mayoría  de  edad,
transformándose entonces el  delito de acción penal pública (perseguible de
oficio por el Ministerio Público y denunciable por cualquiera) a previa instancia
particular  (sólo  perseguible  por  denuncia  de  la  víctima),  a  menos  que  el
impedimento de la víctima fuese por otras razones distintas a su incapacidad
psicológica. 

Así, se mantiene la regla general respecto de delitos contra menores de edad
(acción penal  pública) pero se establece como excepción que al  cumplir  la
mayoría  de  edad,  son  delitos  de  previa  instancia  particular,  requiriendo  la
denuncia de la víctima a menos que, su imposibilidad para denunciar se deba a
otras razones.

IV. RESPONSABILIDAD CIVIL 

Demanda civil en contra del imputado.
 La  víctima  puede,  de  acuerdo  a  las  reglas  generales,  demandar

civilmente al imputado, tanto en sede penal como civil. 

44 “Artículo  369  (CP).-  No se  puede  proceder  por  causa  de  los  delitos  previstos  en  los
artículos 361 a 366 quáter, sin que, a lo menos, se haya denunciado el hecho a la justicia, al Ministerio
Público o a la policía por la persona ofendida o por su representante legal.

Si  la  persona ofendida  no pudiere  libremente  hacer  por  sí  misma la  denuncia,  ni  tuviere
representante legal, o si, teniéndolo, estuviere imposibilitado o implicado en el delito, podrá procederse
de oficio por el Ministerio Público, que también estará facultado para deducir las acciones civiles a que
se refiere el artículo 370.  Sin perjuicio de lo anterior, cualquier persona que tome conocimiento del
hecho podrá denunciarlo.

Con todo, tratándose de víctimas menores de edad, se estará a lo dispuesto en el inciso
segundo del artículo 53 del Código Procesal Penal”.

“Artículo 53 (Código Procesal Penal).- Clasificación de la acción penal. La acción penal es
pública o privada.

La acción penal  pública para la persecución de todo delito que no esté sometido a regla
especial deberá ser ejercida de oficio por el ministerio público. Podrá ser ejercida, además, por las
personas que determine la ley, con arreglo a las disposiciones de este Código.  Se concede siempre
acción penal pública para la persecución de los delitos cometidos contra menores de edad.

La acción penal privada sólo podrá ser ejercida por la víctima.
Excepcionalmente,  la  persecución  de  algunos  delitos  de  acción  penal  pública  requiere  la

denuncia previa de la víctima.”
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 Si de acuerdo a las reglas generales prescribe la acción civil,  con la
propuesta puede “renovar su acción civil”.

 Para ello debe interponer su acción civil en el contexto de un proceso
penal, y en concreto desde la formalización del imputado hasta quince
días  antes  de la  fecha fijada para  la  realización  de la  audiencia  de
preparación  del  juicio  oral  (que  es  límite  actual  para  interponer
demandas civiles en contra del imputado) 

 Haya interpuesto o no la demanda civil, si luego de la formalización el
proceso  penal  termina  por  algún  motivo  distinto  a  un  juicio  oral
(procedimiento abreviado, procedimiento simplificado, salida alternativa,
etc.) la víctima puede presentar su demanda ante la justicia civil,  en
similares términos a las reglas generales (plazo de 60 días). 

Demanda civil contra el tercero responsable por el hecho ajeno.
 Considerando  las  reglas  generales,  la  demanda  civil  contra  alguien

distinto del imputado necesariamente debe realizarse ante la jurisdicción
civil.

 Podrá renovarse la acción civil reparatoria en contra del responsable del
hecho ajeno, por los daños derivados de la perpetración de los delitos
declarados imprescriptibles.

 Para ello se exigen las siguientes condiciones:

 Que el imputado haya sido condenado 

 Que la acción civil sea deducida por la víctima 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  días  desde  que  la  sentencia
condenatoria penal se encuentre ejecutoriada.

V. APLICACIÓN A RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE

Se recomienda pronunciarse expresamente sobre la situación. En lo particular,
hay  buenas  razones  para  pensar  en  la  inaplicabilidad  de  la  norma  de
imprescriptibilidad a menores de edad:

 Atentaría  contra  la  Convención  de  los  Derechos  del  Niños  hacer
subsistir a perpetuidad la Responsabilidad Penal de un hecho cometido
como adolescente. De hecho, precisamente tienen un régimen especial
de prescripción en la Ley 20.084 que establece la responsabilidad penal
adolescente, fundado en la misma Convención45.

45 “Artículo 5º.- Prescripción. La prescripción de la acción penal y de la pena será de dos años,
con excepción de las conductas constitutivas de crímenes, respecto de las cuales será de cinco años,
y de las faltas, en que será de seis meses.”
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 Pierde sentido la aplicación de la pena, considerando el fin preventivo
especial, máxime si han transcurridos varios años o décadas y no ha
cometido más delitos quien como adolescente cometió este delito46.

46 Piénsese en el caso de quien como adolescente cometió un abuso sexual, y producto de la
ley, es condenado a los 50 años y debe en consecuencia cumplir una pena de régimen de internación
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), señor Juan José
Ossa.
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PROFESOR SEÑOR FERNANDO ATRIA

MINUTA  DE  PRESENTACIÓN  ANTE  LAS  COMISIONES  UNIDAS  DE
CONSTITUCIÓN Y DE INFANCIA, SOBRE EL PROYECTO DE LEY QUE
DECLARA  IMPRESCRIPTIBLES  LOS  DELITOS  SEXUALES  CONTRA
MENORES (BOLETÍN 6956-07) 

Se me ha pedido emitir opinión sobre el proyecto en referencia, con especial
atención a las dimensiones constitucionales de la aplicación in actum de las
disposiciones que declaran  la  imprescriptibilidad tanto  de la  acción  penal
relativa a ciertos delitos como de la acción civil indemnizatoria tratándose de
los mismos hechos. 

Aunque aparentemente la prescripción es la  misma institución en materia
civil  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 serán consideradas por separado. 

SOBRE LA PRESCRIPCIÓN PENAL 

La racionalidad de la prescripción 

Hay diversas explicaciones que suelen ofrecerse para la prescripción. Así,
por ejemplo, en la moción que dio inicio a este proyecto de ley se explica que
la prescripción se basa en la  necesidad de vivir  en un estado de paz,  y
subyace  detrás  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 pragmáticas, como que el
transcurso del tiempo hace más difícil 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 acción el
titular  de  ella  la  ha  renunciado.  Esto  es  especialmente  obvio  en  materia
penal, en que la persecución penal está a cargo del Ministerio Público. La
dificultad de prueba tampoco es suficiente para justificar la prescripción, al
menos no en abstracto. Es parte de las potestades del Ministerio Público
determinar cuándo tiene suficiente prueba para proceder en contra de algún
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 prescripción de la acción penal. 

En su opinión de minoría, los ministros de la Corte Suprema, invocando la
autoridad de Franz von Liszt, apuntaron a una mejor explicación. Conforme a
von  Liszt,  la  prescripción  impide  la  una  “perturbadora  intromisión  en  las
relaciones nuevamente creadas y ya consolidadas y extendidas”.  La idea
aquí es que la vida transcurre en el tiempo, y que el paso del tiempo, aun
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cuando es teóricamente 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 prescripción no
es  un  derecho  del  individuo,  sino  una  demostración  de  humanidad  del
legislador. Al crearla, el legislador declara que transcurrido cierto tiempo el
sujeto penado es suficientemente distinto del sujeto que realizó la acción, y
por eso poner un límite temporal a la posibilidad de la persecución penal. 

Adicionalmente, la prescripción responde a un interés estatal: el de extinguir
la acción penal cuando ya es poco probable que ella se ejerza exitosamente,
como  una  manera  de  evitar  una  acumulación  de  pretensiones  punitivas
insatisfechas  que  devaluaría  la  seriedad  que  se  le  reconoce  a  las
pretensiones vigentes. 

La prescripción es una cuestión de decisión legislativa 

Las  consideraciones  anteriores  son  importantes  porque  muestran  que  la
prescripción  penal  es  una  cuestión  de  índole  exclusivamente  legislativa.
Corresponde al legislador, y solo al legislador, determinar si ella existirá, 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
prescripción, eliminarla o declarar imprescriptibles ciertos delitos. Al hacerlo,
por cierto, debe respetar otros derechos y reglas constitucionales, pero nada
hay en principio en la prescripción misma que tenga estatuto constitucional. 

La vigencia in actum de la imprescriptibilidad 

Las  consideraciones  anteriores  sobre  el  sentido  y  la  racionalidad  de  la
prescripción sirven para dilucidar una cuestión que en la tramitación 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 tramitación de esta moción. Su texto original no se
refería  en  absoluto  a  la  cuestión,  y  lo  dejaba  entonces  entregado  a  la
interpretación  de  los  órganos  aplicadores  del  derecho.  El  proyecto  en  el
estado  en  que  quedó  después  de  su  aprobación  por  la  por  la  comisión
especial encargada de tramitar proyectos de ley relacionados con los niños,
niñas  y  adolescentes  disponía  explícitamente  que  no  regiría  in  actum,
incorporando al efecto una disposición transitoria conforme a la cual “La regla
de imprescriptibilidad de la acción penal contenida en el artículo único sólo
regirá respecto de los delitos cometidos con posterioridad a la entrada en
vigencia de esta ley”. El proyecto aprobado por la comisión de constitución
del Senado reemplazó esa regla transitoria por otra que mantiene la vigencia
del  artículo  369  quáter,  que  suspende  la  prescripción  en  caso  de  ser  la
víctima  menor  de  edad  y  mientras  lo  es.  Ahora  están  en  discusión  dos
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indicaciones  cuya  finalidad  es  disponer  la  vigencia  in  actum de  la
imprescriptibilidad. 

La primera es de la senadora Rincón, que propone agregar un artículo 2º al
proyecto (“La acción 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 disposición transitoria, y de la senadora Goic, que
propone distinguir los casos en que ha habido declaración judicial del resto
de los casos y disponer que, tratándose de éstos, la prescripción de la acción
penal tratándose de hechos perpetrados antes de la entrada en vigencia de
la ley se sujetará a las disposiciones de la nueva ley. Es decir,  que esta
regiría in actum. 

En breve, parece observarse durante la tramitación una evolución 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 infringiría el
principio de irretroactividad de la ley penal. 

A mi juicio, la cuestión queda zanjada al considerar el texto del artículo 19 Nº
3 inciso 8º: 

Ningún  delito  se  castigará  con  otra  pena  que  la  que  señale  una  ley
promulgada con anterioridad a su perpetración, a menos que una nueva ley
favorezca al afectado. 

Es claro que la regla que modifica la prescripción de la acción penal de un
delito no modifica la pena ni crea una nueva, por lo que no sería contrario a
la constitución. 

La  cuestión  es  clara  tanto  en  la  expresión  del  inciso  8°  citado  como en
cuanto al sentido de la prescripción: por cierto, un individuo que ha cometido
un  delito  que  no  ha  sido  perseguido  y  respecto  del  cual  el  plazo  de
prescripción 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
persecución  penal,  es  un  interés  legítimo  cuyo  respeto  deba  obligar  al
legislador.  Y  la  respuesta  es  claramente  negativa.  Por  consiguiente,  no
habiendo un interés  individual  legítimo,  no  hay inconstitucionalidad en un
regla que lo afecta. 

Como ya está dicho más arriba, esto no quiere decir que en este caso al
legislador no le sean aplicables otros límites constitucionales, en particular el
contenido en el artículo 76, que le prohíbe “hacer revivir procesos fenecidos”.

Esto quiere decir que la distinción contenida en la indicación de la senadora
Goic es correcta: tratándose 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 constitución, si el legislador así lo dispone, que la ley rija  in
actum, es decir,  que afecte los plazos de prescripción que se encuentran
corriendo,  e  incluso  los  que  ya  se  han  cumplido.  Los  casos  en  que  la
prescripción  ya  ha  sido  judicialmente  declarados  están  “fenecidos”  y  no
puede el legislador hacerlos revivir. 

Sin  embargo,  es  probable  que  una  aplicación in  actum  sea  considerada
inconstitucional 

Ahora bien, aunque la anterior es a mi juicio la interpretación correcta de las
disposiciones  constitucionales  envueltas,  mi  predicción de  cómo  se
entenderán 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 conclusión que apelará al sentido común jurídico será que la vigencia  in
actum de la nueva ley será inconstitucional. Anticipo que el argumento será
que, al afectar las posibilidades de aplicación de la penal, la prescripción es
parte de la pena y está entonces cubierta por la garantía del inciso 8º del
artículo 19 Nº 3. 

Si  esta  última  tesis  es  correcta,  de  nada  servirá  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
prescripción es parte de la pena, no se puede modificar la prescripción de la
acción penal correspondiente a hechos ya acontecidos. 

Es importante detenerse aquí para dar a las cuestiones su justa medida. Si
es correcto decir que el principio de irretroactividad de la ley penal excluye la
modificación de una prescripción que ya ha empezada a correr, entonces lo
que  el  legislador  (o  al  menos  algunos  de  ellos)  desean  hacer  es
derechamente  incorrecto.  Hay  pocas  garantías  más  evidentes  y
fundamentales que la de irretroactividad de la ley penal. En esta óptica, si el
legislador  quiere modificar  las reglas sobre prescripción de ciertos delitos
puede razonablemente hacerlo, pero dicha modificación solo podrá regir para
los hechos futuros. Es decir, hoy la constitución aparece habitualmente en la
discusión legislativa cuando ella es invocada por quienes se oponen a un
proyecto  de  ley  con  la  finalidad  de  impedir  su  aprobación  mediante  la
amenaza de llevar  el  asunto al  Tribunal  Constitucional.  Esto hace que la
discusión  sobre  la  constitucionalidad  de  los  proyectos  de  ley  adquiera
habitualmente una carácter puramente estratégico, el de una movida en un
juego  de  negociación.  Dadas  las  características  del  texto  constitucional
vigente, esto no es extraño, y no seré yo el que salga en su defensa. Pero es
evidente que garantías como la de la irretroactividad de la ley penal deben
reclamar de los parlamentarios, y de hecho de todas las personas civilizadas,
una adhesión que va más allá de lo estratégico. Por consiguiente, quienes
crean que la prescripción es parte de la pena, a mi juicio no pueden aprobar
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una disposición 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
que sea correcto decir que la prescripción es parte de la pena por lo que creo
que es en principio una cuestión de decisión legislativa si hacer regir a la
nueva  ley  in  actum o  no.  Como  anticipo  que  habrá  interpretaciones
constitucionales  que,  equivocadamente,  asumirán  demasiado  rápidamente
que la prescripción es parte de la pena, la pregunta es cómo impedir que
esas interpretaciones equivocadas limiten la potestad legislativa cuando ésta
no  está  constitucionalmente  limitada.  Para  eso  podría,  desde  luego
procederse a una reforma constitucional. 

La reforma constitucional, sin embargo, tendría dos características: primero
requeriría el quórum más alto para su aprobación, el de 2/3 de los senadores
y diputados en ejercicio, porque modificaría el artículo 19 Nº 3 inciso 8º que
está en el capítulo III y conforme a lo dispuesto en el artículo 127 inciso 2º, la
modificación del capítulo III exige dicho quórum. 

Adicionalmente,  la  reforma  concedería  que  el  texto  actual  proscribe  la
vigencia in actum de la nueva ley que solo sería constitucional con el nuevo
texto.  Como  está  dicho,  si  se  acepta  que  la  aplicación  in  actum de  la
imprescriptibilidad infringe el principio de irretroactividad de la ley penal, eso
en principio no parece una razón para modificar el artículo sino para no hacer
las nuevas reglas aplicables in actum. 

La solución es una ley interpretativa de la constitución, que interpretando el
artículo 19 Nº 3 inciso 8º declare que no se refiere a la prescripción, dado
que la prescripción no es parte de la pena. Una ley interpretativa manifestaría
el juicio del legislador de que no se entiende a sí mismo decidiendo en contra
del  principio  de  irretroactividad  de  la  ley  penal,  pero  reconociendo  como
cuestión de hecho que es probable que haya otras interpretaciones conforme
a  las  cuales  la  constitucionalidad  de  la  decisión  legislativa  podría  ser
objetada.  Una  ley  interpretativa  de  la  constitución  requiere,  en  todos  los
casos, el voto conforme de 3/5 de los senadores y diputados en ejercicio (art.
66). 

SOBRE LA PRESCRIPCIÓN CIVIL 

La indicación que busca hacer imprescriptible también la acción civil 

El proyecto originalmente no hacía referencia alguna a la imprescriptibilidad
de la acción civil indemnizatoria. Ahora, se ha presentado una indicación al
respecto, de la senadora Goic,  que pretende agregar al  artículo único del
proyecto de ley dos incisos, del siguiente tenor: 
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La acción civil  indemnizatoria por los daños que pudieran derivarse como
consecuencia de los hechos punibles descritos en el  inciso anterior, tanto
respecto del imputado como del tercero civilmente responsable, será también
imprescriptible. 

La regla descrita en el  inciso segundo de este artículo será de aplicación
retroactiva. 

Como  en  el  caso  de  la  prescripción  penal,  abundan  explicaciones  de  la
prescripción civil que aluden a su supuesto carácter de “sanción” para quien
no ejerce su derecho dentro de un cierto lapso u otras similares. Pero en
realidad,  el  sentido  de la  prescripción  civil  es  simplemente  estabilizar  las
relaciones patrimoniales entre los individuos de modo que las obligaciones,
que son situaciones jurídicas inestables por definición (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  obligación  de
extinguirse por prescripción, y el  plazo de la misma, es una cuestión que
queda  entregada  totalmente  al  juicio  legislativo.  Sin  embargo,  algunas
observaciones son aquí pertinentes. 

Responsabilidad civil y penal 

En primer lugar,  es importante tener presente que, en principio, la acción
indemnizatoria y la acción 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. Así, la acción civil exige daño, lo
que no es condición de la acción penal, que solo requiere realización de la
conducta típica. Esto permite en principio que incluso si la acción penal ha
sido ejercida exitosamente la acción civil no sea procedente. Por otro lado, la
acción civil se somete a un estándar probatorio más bajo que la acción 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 acción civil  imprescriptible,  la ley estará permitiendo que se
inicien juicios civiles indemnizatorios aun cuando no se inicien juicios penales
décadas después de la comisión de los hechos. Es importante aclarar si la
regla propuesta permite el ejercicio de la acción civil como consecuencia de
la condena penal o lo permite con independencia de esa condena. La regla
general, que es de autonomía entre ambas acciones (aunque la ley permite
que,  si  su titular  así  lo  desea,  ellas sean ejercidas conjuntamente),  sería
aplicable si la indicación propuesta se aprobara en su estado actual. Esto es
una cuestión  que  deber  quedar  clara.  El  profesor  Corral  entiende  que la
indicación en cuestión se incorpora al Código Penal, y por eso sería aplicable
“sólo a la acción 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 Código Penal, por lo que la indicación al parecer no se incorpora
a  ese  Código  y  entonces  afectaría  al  régimen  de  la  acción  civil
indemnizatoria  ejercida  en  el  proceso  penal  o  mediante  una  acción  civil
ordinaria. 

La imprescriptibilidad hace a una acción civil eterna. Soluciones alternativas 

En segundo lugar, es importante tener presente que la imprescriptibilidad de
una  acción  civil  indemnizatoria  plantea  problemas  diversos  a  la
imprescriptibilidad de una acción penal. La responsabilidad penal se extingue
“por  la  muerte  del  responsable”  (art.  93  N°1  CP),  por  lo  que  la
imprescriptibilidad de la acción penal no implica que dicha acción subsistirá
indefinidamente. Pero la responsabilidad civil no se extingue por la muerte
del  responsable,  sino  que  pasa  a  sus  herederos,  tal  como  la  acción
indemnizatoria pasa a los herederos de quienes han sufrido el daño. La idea
de  una  acción  indemnizatoria  que  por  ser  imprescriptible  puede  resultar
eterna no parece razonable.  De modo que lo que se busca lograr con la
imprescriptibilidad de la acción penal no se logra, en materia civil, del mismo
modo. 

Por cierto, una solución a este problema es la que el profesor Corral creía
leer en la indicación propuesta: que la responsabilidad civil quede sujeta a la
declaración previa de responsabilidad penal. Pero no se ve qué razón podría
haber para que estos hechos solo hicieran a su autor civilmente responsable
previa condena penal. Si fuera así las condiciones de la responsabilidad civil
por daños causados por abusos sexuales contra menores serían muchísimo
más exigentes  que las  que se  requieren para  obtener  indemnización  por
prácticamente cualquier otro ilícito civil, y eso parecería ir precisamente en la
dirección opuesta que anima a esta moción. 

Otra solución puede construirse por analogía con otros casos en los que el
daño  causado  por  un  ilícito  civil  se  hace  manifiesto  solo  mucho  tiempo
después de la realización del  hecho respectivo. Esa es la situación de la
acción de indemnización de daño ambiental. Originalmente, a esa acción se
le aplicaba la regla del artículo 2332, conforme al cual la acción prescribe a
los cuatro años de la realización del hecho que causa el daño. El problema
es que es perfectamente posible que el daño ambiental no sea perceptible
sino en un plazo superior a ese.  Y el  daño es parte  de lo que debe ser
probado para la procedencia de la acción. La situación en que las partes
podían encontrarse, entonces, era que la acción prescribiera antes de poder
ser ejercida. En un principio, la jurisprudencia buscó eludir esta consecuencia
absurda  por  una  vía  que  después  recibió  sanción  legislativa  y  que
actualmente se encuentra en el artículo 63 de la ley 19300, de bases del
medio ambiente, conforme al cual
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La acción  ambiental  y  las  acciones civiles  emanadas del  daño ambiental
prescribirán  en  el  plazo  de  cinco  años,  contado  desde  la  manifestación
evidente del daño. 

Como puede observarse, la situación guarda cierta analogía con la de los
abusos  sexuales  contra  menores.  Aunque  por  razones  completamente
distintas, entre el hecho que causa el daño y el momento en que el daño es
reconocido  por  su  víctima  como  tal  puede  transcurrir  un  período
considerable.  Esa  es,  de  hecho,  la  razón  precisa  que  ha  llevado  a  la
propuesta  contenida  en el  proyecto  de ley  sobre  imprescriptibilidad de la
acción penal:  la víctima no se sabe o no se reconoce como víctima, sino
tiende a negar los hechos o incluso a culparse a sí misma. Su inacción, por
lo tanto, no puede ser considerada falta de interés en la persecución, sino
parte del daño ilícitamente causado. Y es evidente que no puede el autor del
daño beneficiarse del  hecho de que el  daño fue tan considerable que ha
impedido  a  la  víctima  reconocerse  como  tal  o  reconocer  como  daño
ilícitamente causado el daño que ha sufrido. Quizás para la responsabilidad
civil  la solución, más que la imprescriptibilidad que haría a esas acciones
eternas,  es  que  la  prescripción  se  cuente  desde  el  momento  en  que  la
víctima ha sido capaz de asumir públicamente su condición de tal.

Sobre la constitucionalidad de la vigencia in actum de una regla que haga
imprescriptible o modifique el cálculo de la prescripción civil 

No hay una proscripción constitucional  de la retroactividad de la ley,  sino
prohibiciones  específicas  como  la  que  hemos  mencionado  en  la  primera
parte  de  esta  presentación,  la  irretroactividad  de  la  ley  penal.  La
responsabilidad civil no está dentro de ninguna de las prohibiciones explícitas
o implícitas, por lo que decidir si la nueva legislación se aplica o no in actum
es también una cuestión a ser decidida por el legislador. 

Como  antes,  es  probable  que  la  cuestión  suscite  alguna  discusión,  sin
embargo, y por eso se justifica separar tres casos: 

1. Casos en los que el plazo está corriendo pero todavía no se ha cumplido.
No hay objeción alguna de inconstitucionalidad, porque lo que el autor del
daño tiene en este caso es solo una expectativa de prescribir que todavía no
se ha realizado; 

2.  Casos en los que el plazo se ha cumplido pero no ha sido judicialmente
declarado.  El  profesor  Corral  sostiene  que  en  este  caso  la  aplicación  in
actum de  la  ley  sería  inconstitucional  porque  infringiría  el  derecho  de
propiedad. En efecto, como él ha dicho a esta comisión: 

En verdad, lo que estaría haciendo una norma legal como ésta es revivir una
deuda  u  obligación  de  indemnizar  que  ya  se  había  extinguido  por  la
prescripción  vigente  en  ese  momento.  De  esta  manera  el  derecho  del
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responsable  de  alegar  la  prescripción  ya  se  había  incorporado  a  su
patrimonio,  y  sobre  este  derecho,  en  cuanto  cosa  incorporal,  existe
propiedad.  Si  una  ley  retroactiva  lo  desconoce,  le  estará  privando  de su
propiedad  sin  expropiación  y  por  lo  mismo  estará  violando  la  garantía
constitucional.

A mi juicio, esta conclusión no es correcta. Por cierto, la prescripción que
lleva  al  dominio  es  la  prescripción  adquisitiva,  y  aquí  se  trata  de  la
prescripción extintiva. La prescripción extintiva extingue un derecho, no crea
un derecho. Por consiguiente no tiene mucho sentido decir que el que se ha
beneficiado por la prescripción 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  protección
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 económicamente relevante es lo mismo
que fosilizar el derecho completo. En efecto, todo cambio regulatorio puede
afectar intereses de individuos que entonces podrán alegar que sobre esos
intereses, en su condición de “cosa incorporal”, tenían propiedad. 

3. Casos en los que al momento de entrar en vigencia la ley la acción civil ya
ha  sido  ejercida,  y  se  ha  rechazado  por  haberse  cumplido  el  plazo  de
prescripción. En este caso podría alegarse, como hemos visto en la primera
parte, que la aplicación  in actum de la nueva legislación estaría reviviendo
procesos fenecidos, lo que está prohibido al legislador. El argumento tiene
plausibilidad,  aunque incluso en este caso yo sostendría  que es decisión
legislativa si modificar el plazo. La nueva ley constituiría una causa distinta
de pedir, porque ya no se trataría de una acción prescrita sino de una acción
vigente. 

Mi opinión jurídica y mi predicción 

Como antes, entonces, creo que la cuestión del modo en que la nueva ley
regirá  para  los  efectos  de  la  prescripción  de  la  acción  civil  es  algo  que
corresponde decidir al legislador. Por las razones explicadas más arriba, en
mi opinión no todas las decisiones del legislador son igualmente razonables.
Yo abogaría por una regla que no haga imprescriptible la acción civil, sino
que cuente  la  prescripción  desde el  momento  en que la  víctima ha sido
capaz de reconocer públicamente el daño y la ilicitud del ataque sufrido. Pero
que unas opciones me parezcan más razonables que otras no implica que
solo las que me parecen razonables son conforme a la constitución. 

Sin  embargo,  en  nuestra  cultura  jurídica,  como  ya  ha  sido  observado  a
propósito de la imprescriptibilidad de la acción penal, hay una tendencia a
unir estos dos criterios, de modo que es común 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 más arriba acerca de la constitucionalidad
de  la  aplicación  retroactiva  de  la  nueva  ley  no  deben  verse  como  una
predicción de cómo la ley será considerada por el Tribunal Constitucional, si
llega a ser revisada por él. Si de predecir se tratara, yo anticiparía que el
caso 3 anterior será considerado inconstitucional, que el caso 2 es probable
que lo sea, y que el caso 1 no debería serlo.
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PROFESOR SEÑOR CRISTOBAL BONACIC

COMISIÓN DE CONSTITUCIÓN, LEGISLACIÓN, JUSTICIA Y
REGLAMENTO Y ESPECIAL ENCARGADA DE TRAMITAR PROYECTOS
DE LEY RELACIONADOS CON LOS NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES,

UNIDAS.
PROYECTO DE LEY QUE DECLARA IMPRESCRIPTIBLE LOS DELITOS

SEXUALES CONTRA MENORES
BOLETÍN N° 6956-07.

I.- Antecedentes previos.

Se propone la incorporación al Código Penal del artículo 94º bis que
busca excluir la prescripción como causal de extinción de la responsabilidad
penal emanada de los delitos descritos y sancionados en los  artículos 141
inciso final y 142 inciso final, ambos en relación a la violación; 361; 362; 363;
365 bis; 366; 366 bis; 366 quáter; 366 quinquies; 367; 367 ter; 372 bis y 433
N°1 en relación a la violación, cuando al momento de la comisión del hecho
la víctima fuere menor de edad.

A su turno, se han presentado las siguientes dos indicaciones que buscan
dar una aplicación retroactiva al nuevo artículo 94º bis:

 Indicación propuesta por la Honorable Senadora señora Rincón:
“Artículo 2.- La acción penal para perseguir los delitos a que se refiere esta
ley  son  imprescriptibles,  cualquiera  que  sea  la  fecha  en  que  se  hayan
cometido.”

 Indicación propuesta por la Honorable Senadora señora Goic:

“Artículo transitorio.- La acción penal derivada de los delitos señalados en el
artículo  único,  cuyo  plazo  de  prescripción  se  encontrare  suspendido
conforme al actual artículo 369 quáter, corriendo a la fecha de la entrada en
vigencia de esta ley,  o cumplido pero no declarado judicialmente a dicha
fecha,  será  considerada  imprescriptible  conforme  al  artículo  único
precedente.”

II.- Constitucionalidad de la aplicación retroactiva del artículo 94º
bis propuesto.

2.1.- Noción de Derecho Penal y función que cumple dentro de la
sociedad.

En primer término resulta  indispensable, a mi entender,  recordar la
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función 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  común  denominador,  evitar  la  realización  de
conductas o comportamientos considerados como indeseables, recurriendo
para ello a la amenaza de la imposición de distintas sanciones para el evento
que 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
afectación  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  Revolución  francesa  se
considera  necesario  delimitar  como  la  máxima  claridad  posible  como
garantía  del  ciudadano”47.  De  esta  forma  el  Estado,  en  el  ejercicio  del
Derecho Penal, como medio de control social, está circunscrito a lo previsto
por  determinadas  normas  legales,  las  cuales  indefectiblemente  deben
señalar con precisión 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
aplicación  retroactiva  al  carácter  imprescriptible  de  los  delitos  contra  la
integridad sexual que tienen como sujeto pasivo a menores de 18 años.48

Como los Honorables Senadores han tenido la oportunidad de analizar en
forma  previa,  el  llamado  Principio  de  Legalidad encuentra  su  correlato
positivo en el artículo 19 N° 3 incisos 8° y 9° de Nuestra Carta Fundamental,
los cuales señalan:

“Ningún delito se castigará con otra pena que la que señale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetración, a menos que una nueva ley
favorezca al afectado.

47 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 1998, página 5.
48  A  partir  del  Capítulo  I  de  la  Constitución  Política  de  la  República,  denominada  “Bases  de  la

Institucionalidad”, en específico en el artículo 1° inciso 3° que dispone que el “Estado está al servicio de
la persona humana y su finalidad es promover el bien común, 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 realización espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantías que esta
Constitución establece”, hay quienes ven ello una inclinación 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 garantías y de legitimidad respecto del uso de la fuerza del Estado en contra
de sus ciudadanos”. Hermosilla, Juan Pablo: La Función 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, página 89.
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Ninguna  ley  podrá  establecer  penas  sin  que  la  conducta  que  se
sanciona esté expresamente descrita en ella.”

2.2.-  Análisis  de  los  efectos  de  la  aplicación  retroactiva  de  la
norma más favorable.

De la lectura del inciso 8° transcrito, resulta inequívoco que es posible
aplicar retroactivamente una norma, esto es, regular hechos ocurridos con
antelación a un entrada en vigencia, en la medida que ésta sea susceptible
de  ser  considerada  como  más  favorable,  siendo,  por  ende,  inevitable
referirnos en términos muy sintéticos cuándo una norma de carácter penal es
más favorable, ya que  a contrario sensu podremos precisar cuáles normas
son  desfavorables,  y  por  lo  tanto,  su  aplicación  retroactiva  está  vedada
expresamente por nuestra Carta Fundamental.

Sin  entrar  al  sustento  teórico  sobre  el  cuál  descansa la  aplicación
retroactiva  de  la  norma más  favorable49,  por  escapar  al  objetivo  de  esta
intervención, abordaremos en una muy apretada síntesis los casos en que se
verifica la hipótesis en comento.

Es necesario destacar que la aplicación retroactiva de la norma más
favorable también encuentra respaldo en el artículo 18º Código Penal, que
dispone:

“Ningún  delito  se  castigará  con  otra  pena  que  señale  una  ley
promulgada con anterioridad a su perpetración.

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, deberá 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 única instancia, deberá modificarla de oficio
o a petición de parte.

En  ningún  caso  la  aplicación  de  este  artículo  modificará  las
consecuencias  de la  sentencia  primitiva  en lo  que diga  relación con  las
indemnizaciones pagadas o cumplidas o las inhabilidades”.

Especial dedicación ha puesto la doctrina penal en precisar cuándo
estamos frente a una norma más favorable, ya que según mandato legal el
tribunal debe, incluso de oficio, modificar la sentencia originalmente impuesta

49  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
artículo precitado, “sea que sea hay cumplido o no la pena impuesta.”

Es así como se han identificado de manera sistemática como normas
más favorables las que:

 Eximan al hecho de toda pena, siendo el caso más elocuente.
 Alteren  la  descripción  del  delito,  incorporando  nuevos  elementos

(normativos o descriptivos) que restrinjan la aplicación del  ilícito en
cuestión.

 Consagren nuevas circunstancias eximentes de responsabilidad.
 Incorporen nuevas circunstancias atenuantes.
 Eliminen o limiten la aplicación de alguna circunstancia agravante.
 Reduzcan “los  plazos  de  prescripción  o  modifica  la  forma  de

computarla”50.

No existe duda alguna que podemos identificar otras hipótesis de ley
posterior  más  favorable,  pero  también  resulta  evidente  que  las
modificaciones  que  experimentan  las  normas  que  regulan  los  plazos  de
prescripción, en orden a reducir o limitar su aplicación, también lo son, y por
ende son susceptibles de ser aplicadas retroactivamente.

Si  ello  es  así,  ¿podríamos aplicar  retroactivamente,  sin  lesionar  el
Principio  de  Legalidad,  una  norma  posterior  que  aumente  los  plazos  de
prescripción,  o  incluso  la  elimine  como  causal  de  extinción  de  la
responsabilidad penal?

A  contrario sensu, la respuesta resulta negativa. Si entendemos que
toda modificación que incide en la prescripción, al limitar el ejercicio del  ius
puniendi estatal, es más favorable; invariablemente será desfavorable, y por
ende su  aplicación  retroactiva  estará  vedada,  si  pretendemos ampliar  los
plazos de prescripción o derechamente derogarla.

2.3.-  Análisis  jurídico  de  la  aplicación  retroactiva  de  la
imprescriptibilidad de la acción penal.

Parece  ser  una  opinión  pacífica  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 artículo 19 N°3 incisos 8º y 9º de la Constitución.

Los argumentos de quienes no ven impedimento constitucional en la
aplicación retroactiva de la imprescriptibilidad, pueden ser sintetizados en:

 La  Convención  de  los  Derechos  del  Niño  es  un  Tratado  de

50 Cury, Enrique, Derecho Penal. Parte General, Ediciones UC, Santiago, 2011, página 229.
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Derechos Humanos.
 Las  normas  contenidas  en  Tratados  de  Derechos  Humanos

ratificados por Chile y que se encuentren vigentes (Convención
de  los  Derechos  del  Niño),  son  obligatorias  y  tienen  rango
Constitucional en virtud de lo prescrito en el inciso segundo del
artículo  5°  de nuestra  Constitución  Política,  que dispone:  "El
ejercicio  de  la  soberanía  reconoce  como  limitación  el
respeto  a  los  derechos  esenciales  que  emanan  de  la
naturaleza humana.  Es deber  de  los  órganos del  Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitución,  así  como  por  los  tratados  internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”

 El Derecho de los Derechos Humanos está conformado tanto
por  nuestra  Constitución,  como  por  la  Convención  de  los
Derechos  del  Niño,  y  por  la  Convención  Americana  de
Derechos  Humanos;  estableciendo  la  primera  norma
internacional el derecho de los niños a su protección por parte
de los estados a toda forma de explotación, e impidiendo, la
segunda,  una  interpretación  restrictiva  de  los  derechos  y
garantías contenidos en ella.

 La imprescriptibilidad de la acción penal emanada de los delitos
que lesionan la integridad sexual de los menores de edad, no
implica una infracción a nuestra Constitución (artículo 19 N°3
inciso  8º),  ni  tampoco  a  lo  previsto  en  el  artículo  9º  de  la
Convención  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 según el
derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena más grave
que la aplicable en el momento de la comisión del delito. Si con
posterioridad  a  la  comisión  del  delito  la  ley  dispone  la
imposición de una pena más leve, el delincuente se beneficiará
de ello”.

 El alcance de las normas previamente citadas está circunscrito
a dos aspectos: redacción de los tipos penales, y creación o
aumento de una pena, no incluyendo las modificaciones que
experimente la  prescripción,  institución que tiene un carácter
adjetivo (procesal) y no sustantivo (penal).


De lo dicho podemos concluir que el debate se centra exclusivamente

en:  a)  si  la  prescripción  en una institución  procesal,  y  b)  si  tiene alguna
incidencia en la determinación de la pena aplicable al caso concreto. 

2.3.1.- Naturaleza jurídica de la prescripción.

Tradicionalmente se han dado tres posturas respecto a la naturaleza
jurídica de la prescripción:
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 Procesal.  Al  estar  relaciona  con  la  aplicación  del  Derecho
Penal. 

 Mixta.  Su  dimensión  adjetiva  radica  en  que  se  interrumpe
(perdida  del  tiempo  transcurrido)  y  se  suspende  (cese  del
cómputo del plazo) por actos jurídicos procesales, esto es, la
comisión  de  un  nuevo  crimen  y  simple  delito,  en  el  primero
caso, o por la formalización de la investigación, en el segundo.
Su dimensión sustantiva descansa al operar como una causal
de extinción de la responsabilidad penal.51

 Penal.  Posición  fundada  en  que  la  prescripción  implica  una
renuncia  por  parte  del  Estado  al  idus  puniendi o  derecho  a
castigar,  cuando  ha  transcurrido  el  tiempo,  conllevando  la
extinción 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 jurídica, entendida como “…la posibilidad
de  los  ciudadanos  de  conocer  el  ordenamiento  jurídico  y  calcular  la
calificación  jurídico-penal  de  sus  conductas,  para  evaluar  si  serán  o  no
castigados y, en caso efectivo, como lo serán, forzoso es sostener que las
ampliaciones de los plazos de prescripción no pueden aplicarse a delitos
cometidos antes de la entrada en vigor de las leyes que las introducen en el
mismo ordenamiento”52. 

En este punto debemos recordar lo expresado al inicio, en cuanto a
que el  Derecho Penal  es un medio de control  social  que busca evitar  la
realización de conductas que la sociedad ha estimado como indeseables por
lesionar o poner en peligros bienes jurídicos fundamentales para la vida en
sociedad,  mediante  la  amenaza  de  la  imposición  de  la  pena;  siendo,
entonces, trascendental que los ciudadanos tengan claridad dentro de cuánto
tiempo podrán ser sancionados por ello.

Resulta  indispensable  a  la  hora  de  justificar  la  aplicación  de  una
sanción 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 concreción de la amenaza estatal (plazos de prescripción).

2.3.2.-  Incidencia de la prescripción en la determinación de la pena
aplicable al caso concreto.

Para abordar este punto es menester hacer una rápida revisión a los
dos  sistemas o  modelos  de determinación  de penas  contemplados en el
derecho comparado: 

51 Ver artículos 93 y 96 del Código Penal y artículo 233 del Código Procesal Penal.
52 Oliver Calderón.  Guillermo, Retroactividad e Irretroactividad de la Leyes Penales,  Editorial

Jurídica de Chile, Santiago, 2007, página 220.
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  Modelos  de  pena  legalmente  determinada,  que  sujetan  al  juez  a
reglas rígidas que reducen su arbitrio.

  Modelos  de  discrecionalidad  judicial  en  la  individualización  de  las
penas.

Se considera que nuestro Código Penal sigue un modelo o sistema de
determinación  legal  relativa  de  las  penas,  caracterizado  por una  fuerte
sujeción  de  la  actividad  de  individualización  judicial  de  la  pena  a  la  ley,
estableciendo ésta marcos penales con mínimos y máximos para cada delito,
que  sólo  pueden  modificarse  “subiendo”  y  “bajando”  por  las  “escalas
graduales”  establecidas  por  el  propio  Código  Penal,  y  en  las  hipótesis
taxativamente definidas en él. 

Lo  relativa estriba  en  la  existencia  de  algunas  disposiciones  que
permiten  al  tribunal  un  cierto  margen  de  decisión  discrecional  (si  bien
legalmente reglada) para la cuantificación exacta de la pena a cumplir.

Estas  dos  características  (fuerte  determinación  legal  y  un  cierto
margen para la individualización judicial), permiten distinguir dos fases: 

 Fase determinación legal.
 Fase de individualización judicial.

Sin perjuicio que existe más de un criterio para definir  cuándo nos
encontramos  frente  a  cada  una  de  estas  dos  fases,  podemos,  para  los
efectos de este informe, sostener que serían  reglas de determinación legal
aquellas que imponen de modo imperativo al juez una determinada decisión
relativa  a  la  determinación  de  la  pena,  en  el  caso  de  darse  cierto
presupuesto. En cambio, las  reglas de individualización judicial entregan al
tribunal una facultad discrecional sobre la determinación de la pena, a partir
de cierto presupuesto dado por ley. 

Sobre la base de este criterio, podemos sostener que serían reglas de
determinación legal, por ejemplo, el artículo 51º del Código Penal que ordena
al  tribunal  imponer la  pena inferior  en un grado al  cómplice de un delito
consumado, y  el  artículo  68º  inciso 2º  que excluye el  grado mínimo o el
máximo,  cuando  concurre  una  sola  agravante  o  una  sola  atenuante,
respectivamente.

A su turno, serían reglas de individualización 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 más grados al
concurrir dos o más atenuantes (artículos 67º y 68º Código Penal), y la regla
expresada  en  el  artículo  68º  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  último  grupo  (reglas  de  individualización  judicial)
encontramos  al  artículo  103º  de  nuestro  Código  Punitivo;  norma  que
prescribe:

“Si  el  responsable  se  presentare  o  fuere  habido  antes  de
completar el tiempo de prescripción de la acción penal o de la pena,
pero  habiendo  ya  transcurrido  la  mitad  del  que  se  exige,  en  sus
respectivos  casos,  para  tales  prescripciones,  deberá  el  tribunal
considerar  el  hecho  como  revestido  de  dos  o  más  circunstancias
atenuantes muy calificadas y de ninguna agravante y aplicar las reglas
de los artículos 65, 66, 67 y 68 sea en la imposición de la pena, sea para
disminuir la ya impuesta”53.

Esta  norma  contiene  lo  que  en  doctrina  se  denomina  como  media
prescripción, que opera, en la práctica, como una circunstancia modificatoria
de responsabilidad penal (atenuante) de efectos intensos.

Más allá del sustento dogmático de esta norma, lo cierto es que tiene

53 Art.  65:  “Cuando la ley  señala una sola  pena indivisible,  la  aplicará el  tribunal  sin
consideración  a  las  circunstancias  agravantes  que  concurran  en  el  hecho.  Pero  si  hay  dos  o  más
circunstancias atenuantes y no concurre ninguna agravante, podrá aplicar la pena inmediatamente inferior
en uno o dos grados”

Art.  66:  “Si  la  ley  señala  una  pena  compuesta  de  dos  indivisibles  y  no  acompañan  al  hecho
circunstancias atenuantes ni agravantes, puede el tribunal imponerla en cualquiera de sus grados.

Cuándo  sólo  concurre  alguna  circunstancia  atenuante,  debe  aplicarla  en  su  grado  mínimo,  y  sin
habiendo una circunstancia agravante, no concurre ninguna atenuante, la impondrá en su grado máximo.

Siendo dos o más las circunstancias atenuantes sin que concurra ninguna agravante,
podrá imponer la pena inferior en uno o dos grados al mínimo de los señalados por la ley, según sea el
número y entidad de dichas circunstancias.

Si concurrieren circunstancias atenuantes y agravantes, las compensará racionalmente
el tribunal para la aplicación de la pena, graduando el valor de unas y otras”

Artículo  67:  “Cuando la  pena señalada al  delito  es  u grado de una divisible   y no
concurren circunstancias atenuantes ni agravantes en el hecho, el tribunal puede recorrer toda su extensión
al aplicarla.

Si concurre una circunstancia atenuante o sólo una circunstancia agravante, la aplicará
en el primer caso en su mínimum, y en el segundo en su máximum.

Para determinar en tales casos el mínimum y el máximum de la pena, se dividirá por
mitad el período de su duración: la más alta de estas partes el máximum y la más baja el mínimum.

Siendo  dos  o  más las circunstancias  atenuantes  y  no habiendo  ninguna agravante,
podrá el  tribunal  imponer  la  inferior  en uno  o dos grados,  según sea el  número y entidad de dichas
circunstancias.

Si hay dos o más circunstancias agravantes y ninguna atenuante, puede aplicar la pena
superior en un grado.

En  el  caso  de  concurrir  circunstancias  atenuantes  y  agravantes,  se  hará  su
compensación racional para la aplicación de la pena, graduando el valor de unas y otras.

Art. 68: “ Cuando la pena señalada por la ley consta de dos o más grados, bien sea que los formen
una o dos penas indivisibles y uno o más grados de otra divisible, o diversos grados de penas divisibles,
el tribunal al aplicarla podrá recorrer toda su extensión, si no concurren en el hecho circunstancias
atenuantes ni agravantes.

Habiendo una sola circunstancia atenuante o una sola circunstancia agravante, no aplicará en el
primer caso el grado máximo ni en el segundo el mínimo.

Si son dos o más las circunstancias atenuantes y no hay ninguna agravante, el tribunal podrá imponer
la pena inferior en uno, dos o tres grados al mínimo de los señalados por la ley, según sea el número y
entidad de dichas circunstancias.     Cuando, no concurriendo circunstancias atenuantes, hay dos o más
agravantes, podrá imponer la inmediatamente superior en grado al máximo de los designados por la ley. 

Concurriendo  circunstancias  atenuantes  y  agravantes,  se  observará  lo  prescrito  en  los  artículos
anteriores para casos análogos.
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como principal  insumo la  prescripción,  sea de la  acción penal,  sea de la
pena,  e  implica  una  excepción  a  la  regla  general  prevista  en  el  Código
Penal54, 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 disposición, a mi entender, que debemos concluir
que la prescripción sí tiene impacto en la pena aplicable al delito, estando,
por ende, la aplicación de sus modificaciones restringidas por lo dispuesto en
el artículo 19 Nº3 de nuestra Constitución Política.

III.-  Posibles consecuencias prácticas de la entrada en vigencia
de las indicaciones en comento. 

El  proyecto  de  ley  en  estudio  incluye  un  artículo  transitorio  que
dispone:

“Para los hechos delictivos cometidos con anterioridad a la publicación
de esta ley, continuará vigente el artículo 369 quáter”.

En  relación  a  dicha  disposición  transitoria  se  han  presentado  dos
indicaciones: la primera por parte de la Honorable Senadora señora Ximena
Rincón  que  busca  suprimirlo,  para  permitir  la  aplicación  retroactiva  de  la
imprescriptibilidad propuesta.

La segunda indicación de la Honorable Senadora señora Goic busca
incorporar el siguiente artículo transitorio:

“La acción penal derivada de los delitos señalados en el artículo único,
cuyo  plazo  de  prescripción  se  encontrare  suspendido  conforme al  actual
artículo 369 quáter, corriendo a la fecha de la entrada en vigencia de esta
ley,  o  cumplido  pero  no  declarado  judicialmente  a  dicha  fecha,  será
considerada imprescriptible conforme al artículo único precedente”.

La  eventual  aplicación  retroactiva  de  la  imprescriptibilidad  de  los
delitos  previstos  en  el  artículo  94º  bis  exige  ponderar  una  serie  de
consecuencias prácticas. 

En  primer  término  debemos  considerar  cuál  será  el  tribunal
competente para conocer los ilícitos cometidos con antelación a la entrada
en vigencia del Código Procesal Penal, la cual fue escalonada, principiando
por las regiones de Coquimbo y de la Araucanía (diciembre del año 2000) y
finalizando con la Región Metropolitana (junio del año 2005); al disponer el
artículo 484º del Código Procesal Penal, que:

54 Excepcionalmente sólo los artículos 68 bis (atenuante muy calificada) y el artículo 73
(eximente incompleta) del Código 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 Código comenzará a regir,  para las distintas Regiones del
país, al término de los plazos que establece el artículo 4º transitorio de la Ley
Nº 19.640, Orgánica Constitucional del Ministerio Público. En consecuencia,
regirá para las regiones de Coquimbo y de la Araucanía, 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 Tarapacá, de Aisén del
General Carlos Ibáñez del Campo y de Magallanes y de la Antártica Chilena,
desde el  16  de diciembre de 2002;  para  las  regiones de Valparaíso,  del
Libertador General Bernardo O'Higgins, del Bío Bío y de Los Lagos, desde el
16 de diciembre de 2003, y para la Región Metropolitana de Santiago, desde
el 16 de junio de 2005.

A partir de esta norma todos los hechos ilícitos incluidos dentro del
ámbito  de  aplicación  del  artículo  94º  bis  propuesto,  y  cuya  comisión  es
anterior a la fechas indicadas previamente deberían ser investigados por los
primitivos tribunales del crimen, y sobre la base del procedimiento regulado
en el Código de Procedimiento Penal; cuyas características son vistas hoy
como ajenas a la eficiencia que debe exigirse a todo proceso penal.

Adicionalmente, resulta útil tener claridad si las distintas regiones del
país cuentan actualmente con tribunales del crimen con capacidad operativa,
especialmente en aquellas regiones en que el nuevo sistema procesal entró
en vigor en diciembre del año 200055.

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  favorecía  la  debida  investigación  y  sanción  de  los  hechos
constitutivos de delito, evidentemente no dará una repuesta adecuada a los
requerimientos  de  justicia  de  quienes  pretendan  iniciar  un  procedimiento
penal por hechos que, bajo la normativa en comento, no estarían prescritos.

Como la  limitación antes expresada encuentra su fundamento  en
una norma de rango legal, podría el Legislador también modificarla en lo que
respecta al conocimiento de los hechos previstos en el futuro artículo 94º bis,
pero ello puede implicar la vulneración de la garantía prevista en el artículo
19 Nº3 ya citado, que dispone “La igual protección de la ley en el ejercicio de
sus derechos”, siendo, a mi entender, legítimo el reclamo de los ciudadanos -
víctimas de otros delitos que están sujetos a un sistema procesal penal que
es visto como ineficiente.

Otro aspecto práctico que resulta indispensable analizar, estriba en
definir el ámbito de casos que podrán ser investigados en forma retroactiva,
partiendo sobre la  base que al  Legislador  también le  está vedado “hacer

55 Antes de la entrada en vigencia de la Reforma Procesal Penal, la Región Metropolitana contaba
con 36º Juzgados del Crimen, de los cuáles actualmente sólo funciona uno, aglutinando el conocimiento
de todas las causas aún tramitación.
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revivir  proceso fenecidos”,  como dispone el  artículo  76º  de nuestra Carta
Fundamental.

La indicación de la Honorable Senadora señora Goic sin duda busca
evitar lo anterior, circunscribiendo el ámbito de aplicación de la normativa en
estudio  a  aquellos  casos  respecto  de  los  cuales  no  ha  existido  un
pronunciamiento judicial  en torno a la prescripción; pero resulta necesario
considerar que nuestro Código Procesal Penal contempla una serie de otros
tipos de términos distintos a la dictación de un sobreseimiento definitivo, en
conformidad al artículo 250 letra d), o al pronunciamiento de una sentencia
definitiva (absolutoria por prescripción).

En concreto me refiero a:

 Archivo  provisional  ,  previsto  en  el  artículo  167  del  Código
Procesal Penal, norma que dispone:
“En tanto no se hubiere producido la intervención del juez de
garantía  en  el  procedimiento,  el  ministerio  público  podrá
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 deberá someter la
decisión  sobre  archivo  provisional  a  la  aprobación del  Fiscal
Regional.
La víctima podrá solicitar al ministerio público la reapertura del
procedimiento y la realización de diligencias de investigación.
Asimismo, podrá reclamar de la denegación de dicha solicitud
ante las autoridades del ministerio público.”

 Facultad de no iniciar investigación  , regulada en el artículo 168
que ordena:
“Facultad para no iniciar investigación. En tanto no se hubiere
producido  la  intervención  del  juez  de  garantía  en  el
procedimiento, el fiscal podrá abstenerse de toda investigación,
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 decisión
será siempre fundada y se someterá a la aprobación del juez de
garantía”. 

 Facultad de no perseverar en la investigación  , contemplada en
la letra c) del artículo 248 que señala:
“Cierre  de  la  investigación.  Practicadas  las  diligencias
necesarias  para  la  averiguación  del  hecho  punible  y  sus
autores, cómplices o encubridores, el fiscal declarará cerrada la
investigación  y  podrá,  dentro  de  los  diez  días  siguientes:
a) Solicitar el sobreseimiento definitivo o temporal de la causa;
b)  Formular  acusación,  cuando estimare que la  investigación
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proporciona  fundamento  serio  para  el  enjuiciamiento  del
imputado contra quien se hubiere formalizado la misma, o
c) Comunicar la decisión del ministerio público de no perseverar
en  el  procedimiento,  por  no  haberse  reunido  durante  la
investigación  los  antecedentes  suficientes  para  fundar  una
acusación.
La  comunicación  de  la  decisión  contemplada  en  la  letra  c)
precedente  dejará  sin  efecto  la  formalización  de  la
investigación,  dará  lugar  a  que  el  juez  revoque  las  medidas
cautelares que se hubieren decretado, y la prescripción de la
acción penal  continuará corriendo como si  nunca se hubiere
interrumpido”.

El  punto  previamente  levantado  registra  especial  relevancia  si
ponderamos que la mayoría de las investigaciones que se inician anualmente
finalizan  por  alguna  de  ellas.  Por  ejemplo,  actualmente  si  una  persona
denuncia  la  comisión  de  un  delito  abiertamente  prescrito,  el  Ministerio
Público puede no iniciar la investigación al amparo del citado artículo 168;
siendo,  por  ende,  legítimo  pensar  si  esa  investigación  podrá  iniciarse  o
reabrirse con la aplicación retroactiva del artículo 94º bis, sin que implique
una infracción al artículo 76º de nuestra Constitución.

Análoga  reflexión  surgirá  si  la  investigación  termina  mediante  un
archivo  provisional  o  a  través  de  la  comunicación  de  la  facultad  de  no
perseverar en la investigación; última decisión que debe,  necesariamente,
ser comunicada al juzgado de garantía competente.

Las eventuales consecuencias prácticas singularizadas invitan, más
allá  de  la  constitucionalidad  en  estudio,  a  revisar  con  profundidad  la
conveniencia de dar una aplicación retroactiva a la imprescriptibilidad de los
delitos contenidos en la normativa que se pretende incorporar.

IV.- Conclusiones.
Las ideas planteadas en esta presentación pueden ser sintetizadas en

los siguientes puntos:
 El Derecho Penal, como medio de control social, está sujeto al

Principio de Legalidad, el cual encuentra respaldo positivo en el
artículo 19 Nº3 incisos 8º y 9º de nuestra Constitución.

 La norma constitucional mencionada conlleva la imposibilidad
de aplicar retroactivamente una ley que crea un nuevo delito, o
que modifique su descripción típica, en términos que expanda
su ámbito de aplicación o aumento de la pena prevista.

 La prescripción, en los términos regulados en nuestro Código
Penal,  no  sólo  opera  como  causal  de  extinción  de  la
responsabilidad  penal,  sino  también  tiene  incidencia  en  la
determinación de la pena que se imponga, de suerte que la
aplicación retroactiva de una norma que amplíe su plazo o que
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derechamente la derogue, conlleva, en mi concepto, una lesión
a la normativa contenida en nuestra Carta Fundamental.

  Sin  perjuicio  de  la  eventual  inconstitucionalidad  advertida,
resulta necesario tener en consideración los efectos prácticos
identificados en la aplicación retroactiva del artículo 94º bis, a
saber: tribunal competente y posible infracción del artículo 76º
de la Constitución.

Cristóbal Bonacic Midane
Profesor Derecho Penal y Procesal Penal
Pontificia Universidad Católica de Chile
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1. El proyecto y la indicación sobre la acción civil

El texto aprobado en general por el Senado contempla agregar un art
94 bis al Código Penal con el siguiente texto: “No prescribirá la acción penal
de los crímenes y simples delitos descritos y sancionados en los artículos
141 inciso final y 142 inciso final, ambos en relación a la violación; 361; 362;
363; 365 bis; 366; 366 bis; 366 quáter; 366 quinquies; 367; 367 ter; 372 bis;
374 bis  y  433 N°  1 en relación  a  la  violación  cuando al  momento  de la
perpetración del hecho la víctima fuere menor de edad.". El proyecto no da
efecto retroactivo a esta imprescriptibilidad: solo dispone que a los hechos
anteriores se aplicaría lo dispuesto en el art. 369 quáter del Código Penal,
que dispone que el plazo de prescripción se comenzará a contar desde que
la víctima menor de edad cumpliere 18 años.

El  proyecto  ha  recibido  indicaciones  de  varios  senadores  que
proponen  que  la  imprescriptibilidad  de  la  acción  penal  se  aplique
retroactivamente. La senadora Carolina Goic ha propuesto, además, que la
imprescriptibilidad se extienda a la responsabilidad civil tanto la que afecta al
autor directo del delito como al tercero civilmente responsable. La indicación
propone  añadir  al  inciso  primero  del  art.  94  bis  del  Código  Penal,  los
siguientes incisos: “La acción civil indemnizatoria por los daños que pudieran
derivarse como consecuencia de los hechos punibles descritos en el inciso
anterior,  tanto  respecto  del  imputado  como  del  tercero  civilmente
responsable,  será  también imprescriptible.–  La  regla  descrita  en  el  inciso
segundo de este artículo será de aplicación retroactiva”. 

2. Consideraciones sobre la prescripción extintiva en Derecho Civil

La prescripción extintiva en materia civil, aunque pueda dar lugar a
algunas injusticias particulares, es considerada una institución fundamental
para  el  logro  de  la  paz  social  y  de  la  seguridad  jurídica,  sin  las  cuales
ninguna  justicia  puede  prosperar.  Es  tremendamente  importante  que  las
personas  puedan  después  de  un  tiempo,  más  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 allí que unánimemente se
considere la prescripción extintiva de acciones civiles como una institución de
orden  público  y  de  derecho  común,  de  modo  que  si  una  determinada
obligación no cuenta con un plazo de prescripción fijado especialmente para
ella, se aplica la regla del art.  2505 del Código Civil  que dispone que las
acciones ordinarias prescriben en cinco años.

Por las mismas razones, los casos de imprescriptibilidad de acciones
civiles son muy pocos y en todos ellos existe algún fundamento que le da
plausibilidad a esa imprescriptibilidad. Así sucede con la acción de partición
(art. 1317 CC), la acción de demarcación y cerramiento y algunas acciones
posesorias por  daños contingentes entre predios vecinos (art.  950 inc. 2º
CC). Lo que sucede en estos casos es que la situación que da lugar a la
acción es permanente:  la  comunidad y la  vecindad de los predios;  la  ley
prefiere mantener la acción mientras el  estado que la origina permanece.
También  se  declaran  imprescriptibles  las  acciones  de  reclamación  de  la
filiación  (arts.  195  y  320  CC);  la  razón  acá  es  que  el  legislador  desea
privilegiar el derecho a la identidad de los verdaderos padres e hijo por sobre
la estabilidad de las situación familiares. En todo caso téngase en cuenta que
el  hecho de que la  acción  de  reclamación  filiativa  sea  imprescriptible  no
significa que sea eterna, ya que la ley reconoce causales de caducidad de la
acción en caso de muerte del padre, madre o hijo (arts. 206 y 207 CC).

En el último tiempo se ha sostenido por algunos autores de derecho
administrativo  que  las  acciones  contra  el  Estado  por  nulidad  o
responsabilidad,  que  llaman  de  Derecho  Público,  serían  imprescriptibles.
Pero  la  actual  jurisprudencia  de  nuestros  tribunales  rechaza  esta
imprescriptibilidad y atiende a lo dispuesto en el art. 2497 del Código Civil en
el sentido de que las normas de prescripción 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 prescripción de cuatro años (ley
Nº 19.966, art. 40).

De  este  modo,  y  aunque  reconocemos  que  está  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 podrían 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 víctimas no
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toman conciencia del daño que se les ha provocado ni están en condiciones
de hacerlo público si no muchos años después.

Pero los legisladores deberían tener en cuenta que durante la menor
edad del  niño abusado la prescripción de la acción civil  debe entenderse
suspendida conforme a lo dispuesto en el art. 2509 Nº 1 del Código Civil.

Es cierto que la doctrina tradicional ha señalado que la prescripción de
la acción civil de responsabilidad de cuatro años contemplada en el art. 2332
del  Código  Civil  no  se  suspendería  y  correría  contra  toda  persona,  pero
también la jurisprudencia ha ido contrariando esta opinión y estableciendo
que sí suspende especialmente a favor de menores de edad.

Con  todo,  es  efectivo  que  esta  suspensión  no  se  tiene  en  cuenta
después de transcurridos diez años, conforme a lo previsto en el art. 2520
del mismo Código.

Pero para casos en los que la suspensión no sea suficiente porque la
víctima ha necesitado más de diez años para elaborar su proceso y sacarlo a
la luz, podrá recurrirse a la tesis que, cada vez toma más fuerza en doctrina y
jurisprudencia, en el sentido de que el plazo de cuatro años del art. 2332 del
Código Civil  no debe contarse desde que se produjo el  hecho ilícito, sino
desde  que  el  daño  ha  quedado  de  manifiesto,  ya  que  sería  injusto  que
prescribiera  la  acción  cuando  su  titular  no  había  tenido  oportunidad  de
ejercerla.

A nuestro juicio, tanto la suspensión como el cómputo del plazo desde
la manifestación del daño pueden ser suficientemente protectoras para los
menores  abusados,  que  deseen  demandar  civilmente.  Además,  tienen  la
ventaja de ser instituciones igualitarias que se aplican a todos los casos de
daños que se hayan causado a niños o adolescentes por un ilícito civil. 

4.  Problemas  de  igualdad  ante  la  ley  de  la  propuesta  de
imprescriptibilidad

En cambio, si se legislara como se propone se darán situaciones que
podrían ser consideradas contrarias al principio de igualdad ante la ley. ¿Por
qué, por ejemplo, si un niño es víctima de una mala praxis médica en un
hospital público y queda inválido de por vida, a los cuatro años desde que
cumplió los 18 años, si  no demandó,  la ley le  dirá  que no puede ya ser
reparado civilmente,  mientras que otro que sufrió de abuso sexual  podría
demandar a los 10, 15, 20 o 30 años después de cumplida su mayoría de
edad?

Incluso  respecto  de  menores  de  edad  que  hayan  sido  abusados
sexualmente  podría  darse  una  disparidad  de  trato.  La  indicación  de  la
senadora Goic se incorpora al Código Penal, al art. 194 bis y declara que se
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trata de daños derivados de los hechos punibles mencionados en su inciso
primero. Concluimos que se aplicará sólo a la acción de responsabilidad civil
que 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 habrá casos en los que el tribunal deba
sobreseer o absolver al imputado (por ejemplo, si es inimputable por padecer
de  una  enajenación  mental)  y  con  ello  la  acción  de  indemnización  de
perjuicios  también  será  improcedente,  ya  que  la  ley  sólo  establecería  la
imprescriptibilidad de la acción 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 acción civil.

Debemos advertir, igualmente, que la indicación propone que la acción
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 acción civil sólo puede ejercerse contra el imputado
y no contra el  tercero civilmente responsable. De esta manera, sólo si en
primer  lugar  se  obtiene  la  condena  penal  del  autor  directo,  podría
demandarse al tercero civilmente responsable (que puede ser una institución:
Iglesia,  Colegio,  Municipalidad,  Estado),  pero  éste  bien  podrá  defenderse
diciendo que tal sentencia le es inoponible por no haber participado en ese
juicio y se discutirá si se trata de una sentencia que produce cosa juzgada en
sede civil conforme a los arts. 178 a 180 del Código de Procedimiento Civil.

Se podría proponer, entonces, que la regla de la imprescriptibilidad se
introdujera  en  el  Código  Civil,  quizá  a  continuación  del  art.  2332  como
excepción a la prescripción de cuatro años. Pero esto ocasionaría también
serias  dificultades;  en  primer  lugar,  porque  habría  que  definir  bien  la
conducta dañosa que daría lugar a esta imprescriptibilidad, y en segundo
término  porque  la  acción  podría  llegar  a  ser  perpetua,  ya  que  si  no  se
extingue por ningún tiempo ni tampoco por la muerte de la víctima ni del
autor o responsable, la acción podría ser deducida por los herederos de la
primera y contra los herederos de los segundos indefinidamente. Recuérdese
que la acción civil no se extingue, como sucede con la responsabilidad penal,
con la muerte del autor y se transmite a sus herederos. Sólo respecto del
daño moral se ha sostenido la intransmisibilidad  por causa de muerte, pero
últimamente  la  Corte Suprema se ha mostrado dubitativa sobre  el  punto.
Habría que considerar en consecuencia poner como caducidad de la acción
la muerte de la víctima o del autor.

Finalmente,  nos  parece  conveniente  que  si  se  está  pensando  en
favorecer  a  la  víctima  menor  de  edad,  por  el  estado  de  desventaja  o
vulnerabilidad  en  la  que  se  encuentra,  la  imprescriptibilidad  sólo  debería
favorecer a esta persona, y no a otras que aleguen que han sufrido daño
indirecto o por repercusión (los padres, hermanos, abuelos, etc.). 
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5. Sobre la retroactividad de la imprescriptibilidad

La indicación propone aplicar retroactivamente la imprescriptibilidad de
la  acción  civil  de  responsabilidad.  Aunque  el  Código  Civil  establece  el
principio de la irretroactividad, diciendo que la ley puede sólo disponer para
lo futuro (art. 9 CC), como su rango es sólo de ley, otra ley puede derogar
tácita  o  expresamente  la  regla  del  Código  por  medio  de  ordenar  su
retroactividad. Por ello debe elevarse la mirada para ver si la Constitución
prohíbe o no la retroactividad de las leyes. Hay consenso en que no existe
una prohibición general de irretroactividad en la Carta Fundamental, pero sí
tres prohibiciones específicas: en materia penal si la ley no favorece al reo
(art. 19 Nº 3), en cuestiones ya zanjadas por sentencias judiciales firmes o
ejecutoriadas (art. 76), y respecto al derecho de propiedad (art. 19 Nº 24).

La indicación 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  excepción  de  prescripción
conforme a la ley vigente en ese momento. La víctima cuya demanda haya
sido desechada, de aprobarse la indicación, podría sostener que su acción
no está prescrita y por ello pretender volver a discutir la cuestión en un nuevo
proceso. Pero esto implicaría revivir procesos fenecidos y lesionar el principio
de  cosa  juzgada,  lo  que  la  Constitución  prohíbe  hacer  al  Congreso  y  al
Presidente de la República, incluso actuando conjuntamente como sucede
con la formación de las leyes (art. 76). Curiosamente, el artículo transitorio
que propicia  la  misma indicación de la  senadora Goic parece respetar  la
prescripción  declarada  judicialmente  respecto  de  la  acción  penal,  ya  que
señala que “La acción penal derivada de los delitos señalados en el artículo
único,  cuyo  plazo  de  prescripción  se  encontrare  suspendido  conforme  al
actual artículo 369 quáter, corriendo a la fecha de la entrada en vigencia de
esta ley,  o cumplido pero no declarado judicialmente a dicha fecha,  será
considerada  imprescriptible  conforme  al  artículo  único  precedente”.  A
contrario sensu, si el plazo de prescripción estuviere cumplido y declarado
judicialmente no se aplicaría la imprescriptibilidad.

Pero también podría cuestionarse la constitucionalidad de la aplicación
retroactiva de la imprescriptibilidad por vulneración del derecho de propiedad.
En verdad, lo que estaría haciendo una norma legal como ésta es revivir una
deuda  u  obligación  de  indemnizar  que  ya  se  había  extinguido  por  la
prescripción  vigente  en  ese  momento.  De  esta  manera  el  derecho  del
responsable  de  alegar  la  prescripción  ya  se  había  incorporado  a  su
patrimonio,  y  sobre  este  derecho,  en  cuanto  cosa  incorporal,  existe
propiedad.  Si  una  ley  retroactiva  lo  desconoce,  le  estará  privando  de su
propiedad  sin  expropiación  y  por  lo  mismo  estará  violando  la  garantía
constitucional.
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Igualmente,  puede  sostenerse  que  cuando  una  ley  de  manera
retroactiva  hace  resurgir  una  deuda  que  ya  había  sido  extinguida,  está
afectando la integridad del patrimonio, ya que si esa deuda no es pagada,
necesariamente se deberán ejecutar bienes del deudor de manera forzada
en subasta pública. Con ello se estará afectando nuevamente el derecho de
propiedad contra lo que dispone la Constitución.

En conclusión, nos parece que la imprescriptibilidad de la acción 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 imposición
de su retroactividad a hechos anteriores a la entrada en vigencia de la ley
que la establezca, debe considerarse contraria a la Constitución por lesionar
en  algunos  casos  la  cosa  juzgada  judicial  y  en  todos  la  garantía
constitucional de la propiedad. 

En Santiago, a 25 de septiembre de 2018

.-.-.-.-

197



PROFESOR SEÑOR EDUARDO COURT

EXPOSICIÓN SOBRE INDICACIÓN DE LA H. SENADORA GOIC PARA ESTABLECER LA
IMPRESCRIPTIBILIDAD Y RETROACTIVIDAD DE LA ACCIÓN INDEMNIZATORIA DE

RESPONSABILIDAD CIVIL PARA LOS ABUSOS SEXUALES DE MENORES 

EDUARDO COURT MURASSO
PROFESOR DE DERECHO CIVIL
UNIVERSIDAD ADOLFO IBÁÑEZ

1.- CONTEXTO 
Uno de los fines más importantes del Derecho es la seguridad jurídica

que,  al  decir  del  Filósofo del  Derecho  JORGE MILLAS,  es “la  situación del
individuo como sujeto activo y pasivo de relaciones sociales, cuando éstas se
encuentran  previstas  por  normas  jurídicas  objetivas,  conocidas  y
generalmente observadas”.

Distingue este autor una seguridad jurídica específica y una seguridad
jurídica genérica. La primera es una seguridad circunstancial que procuran
las normas jurídicas aisladamente consideradas y en virtud de su contenido
concreto.  En cambio,  seguridad jurídica  genérica  o  de segundo grado es
aquella que procura el ordenamiento jurídico 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 último término a la
seguridad  jurídica.  Tales  instituciones  son:  la  inexcusabilidad  del
cumplimiento  del  derecho;  la  prefiguración  de  lo  lícito  e  ilícito;  la
irretroactividad de la ley; la cosa juzgada y la prescripción.

La indicación a que me referiré tiene incidencia en por lo menos dos
de estas instituciones o, en palabras de MILLAS, “mecanismos de seguridad
jurídica genérica”.

2.- PROPUESTA DE LA SENADORA GOIC

Consiste añadir dos incisos al nuevo art. 94 bis que el artículo único
del  proyecto   pretende  incorporar  al  Código  Penal,  según  el  cual:  “No
prescribirá  la  acción  penal  respecto  de  los  crímenes  y  simples  delitos
descritos y  sancionados en los artículos 142 inciso final,  en relación a la
violación; 361; 362; 363; 365 bis; 366; 366 bis; 366 quáter; 366 quinquies;
367; 367 ter; 372 bis y 433 N°1 en relación a la violación, cuando al momento
de la perpetración del hecho la víctima fuere menor de edad.” (Indicación 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 acción civil indemnizatoria por los daños que pudieran derivarse

como consecuencia de los hechos punibles descritos en el inciso anterior,
tanto respecto del imputado como del tercero civilmente responsable, será
también imprescriptible”.

Este inciso del proyecto  me sugiere los siguientes comentarios:

2.1.1.-  La  regla  general  en  materia  de  prescripción  de  la  acción
indemnizatoria en sede extracontractual está contenida en el art. 2332 CC,
en conformidad con el cual “Las acciones que concede este título por daño o
dolo, prescriben en cuatro años contados desde la perpetración del acto”.

Con la propuesta, la regla del  art.  2332 no regiría en los casos de
daños que pudieran derivarse como consecuencia de los hechos punibles
descritos en el inciso primero del art. 94 bis,  pero se seguiría aplicando en
los demás daños que no sean consecuencia de estos ilícitos y en que no
existan normas especiales de prescripción.

2.1.2.-  Según  el  inciso  propuesto,  la  acción  de  indemnización  de
perjuicios   sería  imprescriptible  únicamente  respecto  de  los  “daños  que
pudieran derivarse como consecuencia de los hechos punibles descritos en
el inciso anterior”.56

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  procedería  la  imprescriptibilidad  respecto  de  las  acciones
indemnizatorias  deducidas  sin  previa  declaración  -en  sede  penal-  de  la
existencia del delito.

Si esto es así, estimo debería explicitarse para evitar que, mediante
otra interpretación, se postule que esta imprescriptibilidad opera respecto de
la acción civil sin necesidad de que media una condena penal previa. 

2.1.3.-  En  cuanto  a  la  legitimación  activa,  la  acción  indemnizatoria
corresponde a la víctima directa o inmediata de estos delitos.

Sin  embargo,  sería  conveniente  señalar  expresamente  si  en  estos
casos podrán accionar o no las víctimas indirectas para reclamar (iure proprio)
su “daño por repercusión o por rebote”.  En efecto, según es generalmente

56 Arts. 142 inciso final, en relación a la violación; 361; 362; 363; 365 bis; 366; 366 bis; 366
quáter; 366 quinquies; 367; 367 ter; 372 bis y 433 N°1 en relación a la violación, cuando al momento
de la perpetración del hecho la víctima fuere menor de edad.
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aceptado  por  la  doctrina  y  jurisprudencia,  en  materia  de  responsabilidad
extracontractual  la  acción  puede  también  ser  deducida  por  quienes,  a
consecuencia  del  ilícito,  han  experimentado  un  daño  patrimonial  o  moral,
especialmente  –pero  no  exclusivamente-  cuando  el  ilícito  ha  provocado  la
muerte o lesiones a la víctima directa. ¿Será esto igualmente posible en el
supuesto a que se refiere el proyecto?

Otra  cuestión  que  sería  conveniente  aclarar  es  si  acaso  será
transmisible la acción civil de la víctima a sus herederos, especialmente en lo
que al daño moral se refiere. 

Si bien en la actualidad la tendencia predominante es la de negar lugar a
la transmisión de la acción indemnizatoria por daño moral -por estimarse que
este daño es personalísimo- lo cierto es que el asunto es debatido y debatible
según diversas circunstancias. Como en los casos abordados por el proyecto
frecuentemente se reclamará indemnización por el  pretium doloris,  sería útil
indicar si los herederos, en caso de fallecimiento de la víctima, podrán o no
accionar iure hereditatis (art. 1097 CC).

2.1.4.-  En cuanto a la legitimación pasiva, la acción puede dirigirse
contra “el que hizo el daño” (art. 2316).

La doctrina generalmente se refiere al “causante del daño” o al “autor”
del daño, que en este caso sería el imputado y condenado en sede penal.

No obstante, según parte de la doctrina en el  Derecho de Daños la
palabra “autor” tiene un significado distinto que en Derecho Penal.  En este
sentido,  ALESSANDRI sostiene  que  “autor”  es  todo  aquel  que  contribuyó  a
ocasionar el daño: autores propiamente tales, cómplices y encubridores, según
se  desprendería  del  art.  24  del  Código  Penal.  En  conformidad  con  esta
disposición: “Toda sentencia condenatoria en materia criminal lleva envuelta
la obligación de pagar las costas, daños y perjuicios por parte de los autores,
cómplices,  encubridores  y  demás  personas  legalmente  responsables”
(ALESSANDRI,  ARTURO:  “De  la  Responsabilidad  Extra-  Contractual  en  el
Derecho Civil Chileno”,  2ª edición, Ediar Editores Ltda, tomo II, pp. 480-481).

En los supuestos a que se refiere el  proyecto, ¿la acción civil  podrá
dirigirse contra los cómplices y encubridores?

Por otra parte, en conformidad con lo dispuesto en el art. 2316 inciso 1°
CC, la acción puede deducirse contra los herederos del que “hizo el daño”,
supuesto que este fallezca.

Entiendo  que  esta  acción  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 solución alternativa a la imprescriptibilidad de la acción
indemnizatoria, podría establecerse en el  propio art.  2332 CC: (a) que no
obstante  lo  dispuesto  en  el  art.  2524  CC,  la  prescripción  de  la  acción
indemnizatoria sí se suspende en favor de las personas que indica el  art.
2520, en relación con el art. 2509 n. 1 y 2; y (b) que no rige el plazo máximo
de  suspensión  de  diez  años  que  fija  el  art.  2520.  De  esta  manera,  las
víctimas  menores  de  edad  gozarían  de  la  suspensión  de  la  prescripción
hasta que cumplan dieciocho años, luego de lo cual tendrían los cuatro años
que el art. 2332 otorga para accionar (sin perjuicio de la discusión acerca de
la época desde la cual se cuenta este plazo (desde la perpetración del acto o
desde que el daño se manifiesta). 

Esta solución sería igual a la que hoy rige en materia penal, en virtud
de  lo  dispuesto  en  el  art.  360  quáter  del  Código  Penal:  “En  los  delitos
previstos en los dos párrafos anteriores, el plazo de prescripción de la acción
penal empezará a correr para el menor de edad que haya sido víctima, al
momento que cumpla 18 años”.

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 artículo será de aplicación retroactiva”.

2.2.1.- La regla general en esta materia es la irretroactividad de la ley,
de manera que la retroactividad es la excepción.

En materia penal la irretroactividad tiene rango constitucional,  salvo
que la nueva ley favorezca al afectado (art. 19 Nº 3 CPR, en relación con el
art. 18 CP).

En materia civil, la regla de irretroactividad tiene -en principio- rango
legal, al menos explícitamente (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
expropiación), puede ser declarada inaplicable por inconstitucional (López,
Jorge  y  Elorriaga,  Fabián:  Los  Contratos.  Parte  General,  sexta  edición
actualizada, Thompson Reuters, 2017, pp. 304 y ss.).

Lo mismo puede concluirse de la privación de un derecho personal
que  reconozca  origen  en  otra  fuente  de  obligaciones  -en  el  caso-  la  ley
vigente al tiempo en que operó la prescripción. 
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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 República el derecho de propiedad
“en sus diversas especies”, en clara alusión al art. 583 CC, en conformidad
con el cual sobre las cosas incorporales (derechos reales o personales, arts.
565 y 576 CC) hay también “una especie de propiedad”. 

El art. 19 n. 24 CPR vigente explicitó más la garantía de la propiedad
sobre las “cosas incorporales”. 

Comentando  esta  disposición,  Evans  señala  que  la  garantía  de  la
propiedad  se  extiende  a  los  derechos  adquiridos,  que  no  pueden  ser
afectados  por  leyes  posteriores  (Evans,  Enrique:  Los  derechos
constitucionales, tomo II, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1986, p. 376).

En conformidad con esta tesis de la “propietarización de los derechos”,
las leyes retroactivas serían 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  vía  -en  materia  de
retroactividad-  la  protección  de  los  derechos  individuales  inicialmente
establecida  por  el  art.  9  CC,  ha  sido  elevada  a  rango  constitucional
(Peñailillo, Daniel: Los bienes. La propiedad y otros derechos reales, Editorial
Jurídica de Chile, Santiago, 2006, p. 28).

Según  lo  expuesto,  estimo  que  puede  cuestionarse  la
constitucionalidad  de  la  aplicación  retroactiva  de  la  regla  de
imprescriptibilidad, en cuanto vulnera el derecho de propiedad del supuesto
victimario  sobre  su  derecho  personal  de  alegar  la  prescripción,  derecho
adquirido bajo el imperio de la ley anterior. 

Por  último,  aun  cuando  parte  de  la  doctrina  critica  en  uno  o  más
aspectos esta tesis, lo cierto es que la jurisprudencia de los tribunales ha
dado amplia protección a los derechos adquiridos por esta vía. Así, se ha
aceptado la procedencia del recurso de protección (art. 20 CPR), si por un
acto u omisión 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 limitación a las leyes
retroactivas (STC 15, c. 3).

3.- COMENTARIO GENERAL:

El proyecto establece en un nuevo art. 94 bis CP, que: “No prescribirá
la  acción  penal  respecto  de  los  crímenes  y  simples  delitos  descritos  y
sancionados en los artículos 142 inciso final, en relación a la violación; 361;
362; 363; 365 bis; 366; 366 bis; 366 quáter; 366 quinquies; 367; 367 ter; 372
bis  y  433  N°1  en  relación  a  la  violación,  cuando  al  momento  de  la
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perpetración  del  hecho  la  víctima  fuere  menor  de  edad”.  (Indicación  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 cometió bajo la
vigencia de un tipo penal anterior, el afectado podría exigir su juzgamiento
bajo ese tipo penal anterior, porque lo favorece. 

¿Estas acciones penales también son imprescriptibles? ¿Dan derecho
a accionar civilmente? 

Así, por ejemplo, el art. 363 anterior a su reforma por Ley Nº 19.617,
de 12 de julio de 1999, señalaba: “El estupro de una doncella, mayor de doce
años  y  menor  de  dieciocho,  interviniendo  engaño,  será  castigado  con
presidio menor en cualquiera de sus grados”. 

En cambio, el art. 363 vigente a partir de la referida ley, prescribe:
“Será castigado con presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en
su grado mínimo, el que accediere carnalmente, por vía vaginal, anal o bucal,
a una persona menor de edad pero mayor de catorce años, concurriendo
cualquiera de las circunstancias siguientes:…”.

Sería conveniente aclarar esta situación, si se aprobara la regla
de retroactividad.

Viña del Mar, 24 de octubre de 2018

.-.-.-.-
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PROFESORA SEÑORA PAULINA GÓMEZ

FUNDAMENTOS DE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE DELITOS SEXUALES
EN CONTRA DE NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES y DE LA VIGENCIA

RETROACTIVA DE LA LEY QUE LO ESTABLECIERE.

Cualquier  análisis  de  constitucionalidad  respecto  de  posibles  normas  de
imprescriptibilidad y retroactividad de la misma respecto de delitos contra la
indemnidad sexual de los niños, no puede hacerse sin considerar el artículo
5° incisos segundo constitucional que conforma el Derecho de los DDHH no
sólo con las normas constitucionales sino también con las de los Tratados de
DDHH;  sin atender a  las reglas de interpretación propias de los DDHH que
obligan a realizar siempre una interpretación amplia, pro-homine y favorable
a la vigencia de los derechos;   ni obviando las normas especiales sobre los
derechos humanos de los niños.

Son  argumentos  de  Derecho  Positivo que  no  sólo  permiten  –sino  que
obligan- a dar protección a los niños contra el abuso sexual los siguientes:

1. La Convención de los Derechos del Niño es un Tratado de Derechos
Humanos.  Especial  con  relación  a  los  sujetos  que  rige  en  tanto  se
refiere sólo a un grupo de sujetos: los niños-: y General en cuanto a la
materia pues no se refiere a un derecho en particular sino a todos los
derechos humanos de los niños.

2. En tanto Tratado de DDHH ratificado y vigente en Chile, sus normas
son  obligatorias,  y  de  rango  constitucional,  en  virtud  del  artículo  5°
inciso  segundo  de  nuestra  Constitución  Política,  que  señala: “El
ejercicio de la soberanía reconoce como limitación el respeto a los
derechos  esenciales  que  emanan  de  la  naturaleza  humana.  Es
deber  de  los  órganos  del  Estado  respetar  y  promover  tales
derechos,  garantizados por  esta  Constitución,  así  como por  los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes”.

3. Por  tanto  en  Chile,  el  sistema  jurídico  que   rige  los  derechos
fundamentales de las personas está formado no sólo  por el artículo 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 sólo algunas de las normas del sistema
y  obviando  otras.  En  este  caso,  considerando  sólo  los  derechos  del
artículo   19  constitucional,  obviándose  el  artículo  5°  de  la  misma
Constitución, el artículo 29 de la Convención Americana de DDHH y los
artículos 3, 4, 19, 24 y 34 de la Convención de los Derechos del Niño
que consagran sus derechos especiales a la   “protección contra todas las  
formas de explotación y abuso sexuales”(Artículo 34); “ a que se tomen
todas las  medidas necesarias  para  protegerlos  contra  toda  forma de
perjuicio o abuso físico o mental,  incluido el abuso sexual”(Artículo 19);
“al  disfrute  del  más  alto  nivel  posible  de  salud”  (Artículo  24  );  “a  la
efectividad de sus derechos Artículo 4; y “a  la consideración primordial
de su  interés superior”(Artículo 3).

5. La Convención Americana en su artículo 29 establece las  Normas de
Interpretación  aplicables  a  los  Derechos  Humanos  57  ,  y  prohíbe  toda
interpretación  restrictiva,  en  particular  se  prohíbe:  1)  “excluir  otros
derechos  y  garantías  que  se  derivan  de  la  forma  democrática
representativa de gobierno”. (letra c). 

Convención Americana de DDHH.  
“Artículo 29.  Normas de Interpretación. Ninguna disposición de la
presente Convención puede ser interpretada en el sentido de:

57 Convención  Americana  de  DDHH.  Artículo  29.  Normas  de
Interpretación. Ninguna disposición de la presente Convención 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
Convención 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 convención en que sea parte uno de
dichos Estados; 

c)  excluir  otros  derechos  y  garantías  que  son  inherentes  al  ser
humano o  que  se  derivan  de  la  forma  democrática  representativa  de
gobierno, y 

d) excluir o limitar  el  efecto que puedan producir  la Declaración
Americana  de  Derechos  y  Deberes  del  Hombre  y  otros  actos
internacionales de la misma naturaleza.
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a) Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona,
suprimir  el  goce  y  ejercicio  de  los  derechos  y  libertades
reconocidos en la Convención 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 retroalimentación recíproca 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
convención 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  cláusula de favorabilidad en la interpretación de los
derechos humanos, según la cual, en caso de conflictos entre distintas
normas que consagran o desarrollan estos derechos, el intérprete debe
preferir aquella que sea más favorable al goce de los derechos”

c) Excluír otros derechos y garantías que son inherentes al ser
humano  o  que  se  derivan  de  la  forma  democrática
representativa de gobierno, y 

1.

d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaración
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 consideración del entorno normativo.
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5. Conforme  a  las  reglas  de  interpretación,  el  hecho  de  que  la
imprescriptibilidad haya sido hasta ahora incorporada como garantía sólo
en Convenciones relativas a Delitos de Lesa Humanidad como son la
Convención contra el Genocidio o contra la Tortura, no es razón bastante
para decir que aquélla no pueda ser garantizada también respecto de
otros  delitos.  Así  lo  prescribe  el  artículo  29  letra  b  de  la  Convención
Americana  de  DDHH  que  prohíbe  “Limitar  el  goce  y  ejercicio  de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
con  otra  convención  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 artículo 29 letra b) tampoco está permitido limitar
el goce y ejercicio de  los  derechos especiales reconocidos a favor de
niños  y  niñas  en  la  Convención  de  los  Derechos  del  Niño,   que
complementan  los  derechos  generales  que  la  Convención  Americana
consagra a todas las personas. Tales son: El derecho a  una “protección
contra todas las formas de explotación y abuso sexuales”(Artículo 34); “ a
que se tomen todas las medidas necesarias para protegerlos contra toda
forma  de  perjuicio  o  abuso  físico  o  mental,   incluido  el  abuso
sexual”(Artículo  19); “al  disfrute  del  más  alto  nivel  posible  de  salud”
(Artículo  24  );  “a  la   efectividad  de  sus  derechos Artículo  4;  y  “a  la
consideración primordial de su  interés superior”(Artículo 3). 

6.   Más aún,  en el ámbito político-jurídico58, conforme al mismo artículo 29,
letra  c,   si  el  Estado  de  Chile  decide  por  medio  de  su  parlamento
democráticamente  elegido  que  los  niños  deben  ser  efectivamente
protegidos  contra  la  violencia  sexual  haciendo  imprescriptible  las
acciones  y  retroactiva  la  ley  que  así  lo  establezca,  está
constitucionalmente  legitimado  para  hacerlo,  para  así  decidirlo  como
nuevo estándar ético-político en la convivencia nacional. 

El  Estado,  en  virtud  del  artículo  5°  inciso  segundo constitucional,   si
cuenta con las mayorías parlamentarias democráticamente elegidas, es
soberano para decidir que los derechos de los niños y niñas a la efectiva
protección contra el abuso sexual al acceso efectivo a la justicia y a la

58 Que siempre es necesario considerar porque los DDHH son justamente los límites
éticos con los que en cada momento histórico 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  reparación  no  pueden  ser  restringidos  ni  por  razón  de
prescriptibilidad de las acciones , ni por irretroactividad de la ley que así
lo  disponga,  así  como  también  podría  hacerlo  respecto  de  la
amnistiabilidad e indultabilidad de tales delitos. Porque tales garantías
“derivarían  –ni  más  ni  menos-  que   de  nuestra  forma  democrática
representativa de gobierno”. ¿Cuál es, sino, el sentido de la democracia
representativa,  sino  ir  definiendo  y  redefiniendo  en  cada  momento
histórico los estándares ético-políticos 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”59  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  o  no-  tiene  su
máxima  expresión  y  evolución  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 Convención Americana sobre
Derechos Humanos así como la Convención de los Derechos del Niños
son tratados sobre derechos humanos, cuya interpretación debe estar
sujeta  a  las  reglas  generales  de  interpretación  de  los  tratados
internacionales60, a los criterios específicos 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

59 El bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que, sin
aparecer  formalmente  en  el  articulado  del  texto  constitucional,  son  utilizados  como
parámetros  del  control  de  constitucionalidad  de  las  leyes,  por  cuanto  han  sido
normativamente integrados a la Constitución, por diversas vías y por mandato de la propia
Constitución.

60 Las disposiciones de un Tratado debe realizarse conforme a la regla general de
interpretación,  regulada en el  art.31.1 de la Convención de Viena según la cual ― un
Tratado deberá 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 sí. Estos principios son: El Principio de buena fe, el Principio de primacía
del texto y el Principio del fin del Tratado.  El  texto que ha de primar incluye su parte
dispositiva,  Preámbulo,  y Anexos (art.31.2 de la Convención de Viena); A los términos
usados  en el  texto   hay que atribuirse  el  sentido  corriente  con el  que se usan.  Esto
significa  que  no  está  permitido  interpretar  aquello  que  no  necesite  interpretación.  Y,
conforme al art.31.3 de la Convención también deben tenerse en cuenta: a) el trabajo de
los órganos creados por el tratado a los que se encomienda el control de los mismos (por
ejemplo, el Comité de los Derechos de los Niños) o de la institución a la que se reconoce
un papel esencial en su aplicación. Por ejemplo, la Comisión y la Corte Interamericana de
DDHH respecto de la Convención 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 Alcalá, conforme a la evolución
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de DDHH, sistematizó las
reglas básicas de interpretación de los derechos humanos61 , señalando
que  7  son  los  principios  que  rigen  en  la  materia,  de  modo  que  la
interpretación de los DDHH no puede ser antojadiza. Tales son: : 

a. Los principios pro cives, favor libertatis o 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 aplicación coherente con los valores y principios que
conforman  la  base  de  todo  ordenamiento  jurídico62 (cláusula  de
favorabilidad en la interpretación de los derechos humanos).

b. El  principio  de  progresividad  o  de  integralidad  maximizadora  del  
sistema,  que  determina  que  los  derechos  humanos  están  en  un
proceso  de  constante  evolución,  desde  la  aprobación  de  la
Declaración Universal de Derechos Humanos, habiéndose ampliado
paulatinamente en sus contenidos y garantías. 63 

c. El principio de retroalimentación recíproca entre el derecho interno y  
el derecho internacional de los derechos humanos, el cual consiste en
que  el  juez  nacional  debe  aplicar  aquella  norma  que  sea  más

61 Nogueira Alcalá, Humberto. “Los derechos esenciales o humanos contenidos en
los tratados internacionales y su ubicación en el ordenamiento jurídico nacional: doctrina
y jurisprudencia”. Ius 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 relación a este punto: “…No podrá restringirse o menoscabarse ninguno de
los derechos reconocidos o vigentes en un Estado en virtud de su legislación 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  cláusula  de  favorabilidad  en  la  interpretación  de  los  derechos
humanos, según la cual, en caso de conflictos entre distintas normas que consagran o
desarrollan estos derechos, el intérprete debe preferir aquella que sea más favorable al
goce de los derechos”.

63 Como ejemplos de este principio de progresividad de los derechos humanos, el
profesor  Nogueira  Alcalá  menciona  las  siguientes  normas  contenidas  en  instrumentos
internacionales: i) el artículo 29, inciso b) de la Convención Americana sobre Derechos
Humanos; ii) el artículo 52 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; iii) el
artículo 4 del Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en
materia de derechos económicos, sociales y culturales (“Protocolo de San Salvador”); iv) el
artículo 23 de la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación
Contra la Mujer; y v) el artículo 41 de la Convención sobre los Derechos del Niño. Nogueira
Alcalá, 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 ponderación en
casos específicos. 

e. El  principio de eficacia directa o auto ejecutividad de los derechos  
humanos , que implica que éstos tienen aplicación directa, sin que la
falta o defectuosa regulación de los derechos contenida en normas
secundarias o  reglamentarias  deba servir  de  excusa para  la  plena
vigencia de los mismos. 

f. El principio de interpretación teleológica o finalista  ,  por el  que toda
interpretación de derechos humanos debe basarse en el fin último que
dichas  normas  persiguen,  el  cual  consiste  en  la  protección  más
efectiva posible de los derechos. 

g. El  principio  de  interpretación  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  analógicamente  limitaciones de derechos  a  otros
derechos, ni tampoco deben extenderse o ampliarse las limitaciones
más  allá  de  lo  expresamente  autorizado.

10. Si en contra de esos principios , se arguyese que una progresividad o
integralidad  maximizadora  de  los  derechos  de  los  niños  hacia
garantías  especiales  como  la  imprescriptibilidad  de  acciones  o  la
retroactividad de una ley que la establezca, violentaría otro derecho
humano o alguna otra norma constitucional, debiese tenerse presente
los siguientes tres contraargumentos:

a.    Que    a las reglas sobre prescripción de la acción penal no les es  
aplicable la garantía de irretroactividad de la ley penal, contenida en
el párrafo octavo del ordinal 3° del artículo 19 del Texto Fundamental,
que dispone lo siguiente:

“Ningún delito se castigará con otra pena que la que señale una ley
promulgada  con  anterioridad  a  su  perpetración,  a  menos  que  una
nueva ley favorezca al afectado.”

El  texto  de  dicha  norma  es  claro  al  establecer  que  la  garantía  de
irretroactividad se predica respecto de la tipificación de ciertos hechos como
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delitos  y  de  la  asignación  a  tal  delito  de  una  pena  determinada.  Y  no
respecto  de  las  acciones  procesales  disponibles  para  perseguir  la
responsabilidad de los autores, cómplices o encubridores de hechos que al
momento  de  cometerse  si  constituían  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  razón  de  la  vigencia  in  actum de  esta  Moción  ,  se
refiriese  a hechos que al  momento  de cometerse no constituían  delito  o
siéndolo, tuviesen una pena asignada menor a la que tuvieren al momento
de perseguirse, la garantía de irretroactividad operará en pleno, debiendo el
Tribunal  competente  así  declararlo  o,  aplicar  la  pena  más  favorable  al
responsable. 

Así lo expresa claramente el artículo 9° de la Convención Americana que
también consagra esta garantía:

“Artículo 9.  Principio de Legalidad y de Retroactividad.

Nadie  puede  ser  condenado  por  acciones  u  omisiones  que  en  el
momento  de  cometerse  no  fueran  delictivos  según  el  derecho
aplicable.  Tampoco se puede imponer pena más grave que la aplicable
en el  momento de  la  comisión  del  delito.  Si  con posterioridad  a  la
comisión del delito la ley dispone la imposición de una pena más leve,
el delincuente se beneficiará de ello”.

Alejarse de la interpretación que corresponde a los claros términos de la
norma, es contrario a las normas básicas de interpretación que cuando el
texto de la ley es claro, este prohíben desatender su tenor literal a pretexto
de consultar  su  espíritu,  y  de  las  normas del  sistema jurídico  de  DDHH
vigente en Chile que prohíbe las interpretaciones restrictivas de derechos, y
manda  realizar  una  interpretación  evolutiva  o   maximizadora  de  la
integralidad  del  sistema  de  DDHH protector  de  la  Infancia  y  pro-homine
(niños  en  este  caso),  a  la  luz  del  principio  de  preeminencia  del  interés
superior del niño. Todas normas de contenido positivo expreso.

b. Por  las  mismas  razones,    constituye  también    una  infracción  a  las  
normas  de  interpretación  propias  del  Derecho  de  los  Derechos
Humanos   que  nos  rige,  argüir  que   la  garantía  de  una
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imprescriptibilidad retroactiva como parte  del  derecho a acceso a la
justicia  violentaría  la  garantía  de  ser  sometido   a  un  procedimiento
racional  y  justo  en  caso de ser  juzgado;  o  a  la  de    ser  juzgado sin  
dilaciones indebidas.     

Ambas  garantías  –  procedimiento  racional  y  justo  y  juzgamiento  sin
dilaciones  indebidas-  conforma junto  a  otras  varias  garantías  el  derecho
humano a un “debido proceso”, como su propio nombre indica es un derecho
que 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 características que posean o no las acciones procesales
que darían origen a dicho proceso. Los momentos de actualización de estas
garantías 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 acción-
son diferentes, son momentos sucesivos y por ende,  mal  podrían chocar
afectándose mutuamente. Entre ellos, no hay colisión alguna. 

Afirmar  lo  contrario  constituye  una  falacia  por  apelación  a  la  norma
constitucionales del 19 N°3, inciso séptimo y del artículo 8° inciso primero de
la Convención Americana de DDHH que son claras en su tenor expreso al
referir tales garantías como conformantes de un debido proceso, y no como
relativas al derecho a acceder a la justicia : 

“Artículo 19.- La Constitución asegura a todas las personas:
Toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción debe fundarse en
un proceso previo legalmente tramitado.  Corresponderá al legislador
establecer  siempre  las  garantías  de  un  procedimiento  y  una
investigación racionales y justos”.

“Artículo 8.  Garantías Judiciales:
1.   Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y
dentro  de  un  plazo  razonable,  por  un  juez  o  tribunal  competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciación de cualquier  acusación penal  formulada contra ella,  o
para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro carácter”.

c. El  mismo  razonamiento  podría  aplicarse  respecto  de  un  supuesto  
conflicto entre un derecho a la certeza jurídica que se extraería del
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ordinal 26 del artículo 19 de la Constitución Política de la República,
pero  lo  cierto  es  que  no  es  necesario  toda  vez  que  tal  derecho
fundamental a la certeza o a la seguridad jurídica no existe. 

Lo  que  el  numeral  26  establece  es  “la  garantía  de  que  los  derechos
fundamentales que la Constitución establece no pueden ser regulados
afectando su esencia”, y no un nuevo derecho a la  seguridad jurídica.

 “26º.- La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constitución regulen o complementen las garantías que ésta establece
o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrán afectar
los  derechos  en  su  esencia,  ni  imponer  condiciones,  tributos  o
requisitos que impidan su libre ejercicio”.

Nuevamente  nos  encontramos  frente  a  una  argumentación  falaz  por
apelación a la  norma. Y pretender  interpretar  el  texto de una norma aún
cuando su texto es claro, tampoco se ajusta a las reglas más básicas de
interpretación.

En todo caso, en el improbable caso que se demostrase la existencia en el
derecho positivo chileno de un derecho fundamental a la seguridad jurídica,
estaríamos ante una colisión de derechos fundamentales. Y, en tal evento,
de acuerdo a las mismas reglas básicas de interpretación,  la  colisión se
resuelve haciendo primar la norma de especialidad por sobre la generalidad,
es decir, las normas de la Convención de los Derechos del Niño por sobre el
artículo 19 constitucional si esa fuese la norma argüida.

11.  Lo  propio  es  que  las  normas  sobre  DDHH  deben  interpretarse
integralmente cómo 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  está  permitido  considerar  sólo  las  normas
constitucionales del sistema y no las convencionales; que no cabe interpretar
los textos de las normas en aquello que no necesite interpretación; que las
palabras deben ser interpretadas según el sentido que tengan normalmente
en su contexto, y que para la determinación de su fin 64 habrá de tenerse en
cuenta  el  trabajo  de  los  órganos  creados  por  el  tratado  a  los  que  se
encomienda  el  control  de  los  mismos  (por  ejemplo,  el  Comité  de  los
Derechos de los Niños) o de la institución a la que se reconoce un papel

64 Art.31.3 de la Convención de Viena  
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esencial en su aplicación. Por ejemplo, la Comisión y la Corte Interamericana
de DDHH respecto de la Convención Americana de DDHH. 

El Comité de Derechos del Niño, al examinar el estado de la aplicación de la
Convención de los Derechos del Niños en nuestro país en su último examen
en el 2015, recomendó a Chile en su OBSERVACIÓN FINAL N° 47 que: “a)
Promulgue una legislación que penalice los delitos sexuales, entre ellos la
explotación sexual, cometidos contra niños, 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 niños y niñas
en  consideración  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   además,  de  carácter  “especial”
provenientes  de la  Convención de  los  Derechos del  Niño,  y  que priman
sobre las normas generales de DDHH recogidas en la Constitución, 

Tales derechos no sólo permiten al Estado de Chile establecer la garantía de
imprescriptibilidad de acciones y extender esa  garantía al tiempo anterior a
una  ley  que  así  las  considerare  ,  sino  que  en  estricto  sentido  puede
sostenerse   que  obligan  al  Estado  a  hacerlo  en  tanto  elementos
imprescindibles para una efectiva protección de los niños contra el abusos
sexual, para la rehabilitación de las víctimas y para dar primacía a su interés
superior por sobre otras consideraciones en el ordenamiento político jurídico
chileno, acorde con e los nuevos parámetros éticos de nuestra sociedad. 

Tales derechos humanos especiales de los niños, son:

1) Artículo 34. Derecho de los niños a la Protección contra todas las
formas de explotación y abuso sexuales.

       “Los Estados Partes se comprometen a proteger al niño contra todas
las formas de explotación y abuso sexuales. Con este fin, los Estados
Partes tomarán, en particular, todas las medidas de carácter nacional,
bilateral  y  multilateral  que  sean  necesarias  para  impedir:  a)  La
incitación  o  la  coacción  para  que  un  niño  se  dedique  a  cualquier
actividad sexual ilegal; b) La explotación del niño en la prostitución u
otras  prácticas  sexuales  ilegales;  c)  La  explotación  del  niño  en
espectáculos o materiales pornográficos.
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2) Artículo  19. Derecho  de  los  niños  a  que  se  tomen  todas  las
medidas  necesarias  para  protegerlos  contra  toda  forma  de
perjuicio o abuso físico o mental,  incluido el abuso sexual  .  

       “1.  Los Estados Partes adoptarán todas las medidas legislativas,
administrativas,  sociales  y  educativas  apropiadas  para  proteger  al
niño contra toda forma de perjuicio o abuso físico o mental, descuido
o  trato  negligente,  malos  tratos  o  explotación,  incluido  el  abuso
sexual, mientras el niño 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  protección  deberían  comprender,  según
corresponda,  procedimientos  eficaces para  el  establecimiento  de
programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria
al  niño  y  a  quienes cuidan de  él,  así  como para  otras  formas de
prevención  y  para  la  identificación,  notificación,  remisión  a  una
institución,  investigación,  tratamiento  y  observación  ulterior  de  los
casos antes descritos de malos tratos al niño y, según corresponda, la
intervención judicial.

3) Artículo 24.  Derecho de los niños a al disfrute del más alto nivel
posible de salud. 

4) Artículo 4.Grantía de Efectividad de sus Derechos
        “Los Estados Partes adoptarán todas las medidas administrativas,

legislativas  y  de  otra  índole  para  dar  efectividad  a  los  derechos
reconocidos en la  presente  Convención.  En lo  que respecta  a  los
derechos  económicos,  sociales  y  culturales,  los  Estados  Partes
adoptarán esas medidas hasta  el  máximo de los  recursos de que
dispongan  y,  cuando  sea  necesario,  dentro  del  marco  de  la
cooperación internacional”.

5) Artículo 3.Consideración Primordial del Interés Superior del niño.
“1. En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las
instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades  administrativas  o  los  órganos  legislativos,  una
consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del
niño”.

13.   Finalmente,  tampoco se  puede obviar  que los  Estados parte  tienen
obligaciones generales y especiales en orden a cumplir las Convenciones
que suscriben conforme al Derecho de  los Tratados de Derechos Humanos
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de carácter general vigentes en Chile , por ejemplo el Pacto de San José y el
Pacto de Derechos Civiles y Políticos, y de Tratados Especiales , como la
Convención de los Derecho a de los Niños o la Convención Interamericana
para prevenir ,sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, incluidas
obviamente las niñas y adolescentes. 

Tales  obligaciones generales son: 1)  adecuar su orden jurídico, político y
administrativo nacional para que se hagan efectivos, dentro de su respectiva
jurisdicción  los  derechos  humanos  convenidos.2)  poner  en  práctica  las
decisiones de los órganos internacionales de protección 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 artículos de la Convención 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 jurídicamente el ente llamado a poner
en  ejecución  el  sistema  de  protección  de  los  derechos  humanos
internacionalmente protegidos dentro del Sistema Interamericano.

Dicen esos artículos:

“Artículo  1.”Obligación de Respetar los Derechos: 1.Los Estados
Partes  en  esta  Convención  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 jurisdicción,
sin  discriminación  alguna  por  motivos  de  raza,  color,  sexo,
idioma,  religión,  opiniones  políticas  o  de  cualquier  otra  índole,
origen  nacional  o  social,  posición  económica,  nacimiento  o
cualquier otra condición social”. 

“Artículo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno Si
el  ejercicio  de  los  derechos  y  libertades  mencionados  en  el
artículo  1  no  estuviere  ya  garantizado  por  disposiciones
legislativas  o  de  otro  carácter,  los  Estados  Partes  se
comprometen  a  adoptar,  con  arreglo  a  sus  procedimientos
constitucionales  y  a  las  disposiciones  de  esta  Convención,  las
medidas legislativas o de otro carácter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades”
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La  Corte  Interamericana  precisa  que  el  artículo  2:  “…recoge una  regla
básica del derecho internacional, según la cual todo Estado Parte en un
tratado tiene el deber jurídico de adoptar las medidas necesarias para
cumplir  con  sus  obligaciones  conforme  al  tratado,  sean  dichas
medidas  legislativas  o  de  otra  índole”.  65;  “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”66;
y que el deber general del artículo 2 implica la adopción de medidas en dos
vertientes: “Por una parte, la supresión de las normas y prácticas de
cualquier naturaleza que entrañen violación a las garantías previstas en
la Convención. Por la otra, la expedición de normas y el desarrollo de
prácticas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantías”67.

Conforme lo precisa el juez de dicha Corte Pedro Nikken68 , la ejecución de
la Convención – y obviamente en virtud del carácter sistémico e integrador
del  Derecho  de  los  Derecho  Humanos,  también  la  de  otros  tratados
especiales que la desarrollan, entre ellos, la Convención de los Derechos del
Niño-  exige no sólo la adecuación del orden jurídico y administrativo interno
a  través  de  la  adopción  de  “medidas  legislativas”  para  asegurar  el
cumplimiento de las obligaciones contraídas, sino también, para “  la puesta  
en práctica en la jurisdicción interna de las decisiones de la Comisión y
de la Corte Interamericanas de Derechos Humanos”.69 

En ambos sentidos, el  Estado de Chile está al  debe.   En cuyo caso, se
infringe  el  Derecho  internacional  y  la  responsabilidad     del  Estado  se  ve  
comprometida,  aunque  el  agente  inmediato  de  la  lesión  a  los  derechos

65 Corte I.D.H.: Exigibilidad del derecho de rectificación o respuesta (arts.
14.1, 1.1 y 2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos),  Opinión
Consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986. Serie A. No. 7; párr. 30.

66 Véase también:  Corte I.D.H.: Caso Garrido y Baigorria, Reparaciones (Art. 63.1
Convención Americana sobre Derechos Humanos), sentencia de 27 de agosto de 1998.
Serie C, Nº 39, párrs. 68 69. Corte I.D.H.: Caso Baena Ricardo y otros (270 trabajadores vs.
Panamá). Sentencia del 2 de febrero de 2001. Serie C Nº 72; párr. 179.

67 Corte I.D.H.: Caso “La Última Tentación de Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs
Chile); cit. supra; párr. 103(4).

68 Pedro Nikken: “Derecho internacional y Derecho interno en materia de derechos
humanos”.  INSTITUTO INTERAMERICANO DE  DERECHOS HUMANOS XXV  CURSO ANUAL
INTERDISCIPLINARIO, pág. 2 

69 Pedro Nikken: “Derecho internacional y Derecho interno en materia de derechos
humanos”.  INSTITUTO INTERAMERICANO DE  DERECHOS HUMANOS XXV  CURSO ANUAL
INTERDISCIPLINARIO, pág.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 Convención 70- 

Finalmente, si el artículo 5° inciso segundo constitucional manda respetar y
promover  los  derechos  esenciales  consagrados  tanto  en  la  Constitución
como  en  los  Tratados  ratificados  y  vigentes,  cumplir  con  respetar  los
derechos  de  los  niños  estableciendo  reglas  que  no  afectan  derechos
fundamentales de ninguna otra persona , no puede ser inconstitucional. Más
si  se  considera  que,  aunque  existiese  alguna  colisión  de  derechos
esenciales, los derechos de la niñez a una  efectiva protección contra el
abuso sexual, priman por razón de especialidad, por sobre otros predicables
de un adulto.

PH.D Paulina Gómez Barboza

.-.-.-

70 Pedro Nikken: “Derecho internacional y Derecho interno en materia de derechos
humanos”.  INSTITUTO INTERAMERICANO DE  DERECHOS HUMANOS XXV  CURSO ANUAL
INTERDISCIPLINARIO, pág.3
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POWERPOINT PROFESORA SEÑORA PAULINA GÓMEZ  ,   

Retroactividad de una ley que establece la imprescriptibilidad de las acciones
para perseguir delitos sexuales en contra de niños

Fundamentos desde el derecho de los derechos humanos

I. Contexto

Cuestión de derechos humanos o fundamentales

No  sólo  una  cuestión  constitucional  en  sentido
estricto, ni puramente procesal.

I. Derecho de los derechos humanos

Rama especial del Derecho Público que regula los
derechos  fundamentales  de  las  personas,  conformado principalmente  por
dos tipos de fuentes normativas:

Primero:  Normas  de  DDHH  de  fuente
constitucional: Constitución Política de la República.

Segundo:  Normas  de  DDHH  de  fuente
convencional:

Tratados  de  DDHH,  generales  y  especiales,
ratificados por Chile y vigentes.

Estas normas constituyen el SISTEMA JURÍDICO
DE LOS DERECHOS HUMANOS.

II. Sistema jurídico de los derechos humanos

1. Sistema jurídico axial del derecho público.

2. Obliga a todo órgano del Estado a:  Respetar y
Promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.

Artículo 5° inciso segundo:

“El  ejercicio  de  la  soberanía  reconoce  como
limitación el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana.  Es deber  de los órganos del  Estado respetar y promover tales
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derechos,  garantizados  por  esta  Constitución,  así  como  por  los  tratados
internacionales ratificados por Chile y que 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  jurídico,  político  y  administrativo  a  los
derechos humanos convenidos.

Artículo  1°  Convención  Americana  de  DDHH  y
Pacto de Derechos Civiles y Políticos.

- Tomar todas  las medidas legislativas o de otro
carácter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos. 

Artículo 2° Convención Americana de DDHH y del
Pacto de Derechos Civiles y Políticos.

-  Proteger  a  los  Niños  de  todas  las  formas  de
abuso, incluido el abuso sexual.

Obligación Especial.  Convención de los Derechos
del Niño.

- La Corte Interamericana de DDHH precisa que:

“El deber general del artículo 2 implica la adopción
de medidas en dos vertientes: “Por una parte, la supresión de las normas y
prácticas  de  cualquier  naturaleza  que  entrañen  violación  a  las  garantías
previstas  en  la  Convención.  Por  la  otra,  la  expedición  de  normas  y  el
desarrollo  de  prácticas  conducentes  a  la  efectiva  observancia  de  dichas
garantías”.

Corte I.D.H, Opinión Consultiva OC-7/86
 29 de agosto de 1986.
Serie A. No. 7; párr. 30.

II. Tesis

El legislador no sólo puede sino que debe tomar
medidas, tales como la garantía de imprescriptibilidad retroactiva, para hacer
efectivo el derecho de los niños a la protección contra el abuso sexual.

Conforme al Sistema Jurídico de los DDHH:
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1.   Estableciendo  esta  garantía,  no  se  vulnera
ningún derecho fundamental.

2. El legislador está legitimado por el Sistema para
dar carácter retroactivo a esta imprescriptibilidad.

3.  Si  así  lo  hiciere,  su  actuar  no  sería
inconstitucional.  Por  el  contrario,  sería  el  cumplimiento  de una obligación
convencional.

III.  Fundamentos

1. Jerarquía de las Normas.

El  Sistema Jurídico de los DDHH rige por sobre
todos los otros Sistemas Jurídicos (estrictamente constitucional, procesal o
penal) que son informados por el primero.

2.  Reglas  especiales  de  Interpretación  que  se
aplican en materia de DDHH.

3.  Especialidad  de  las  normas  del  sistema  de
DDHH que aplican a este caso: “Derechos de los Niños”.

4.  Deberes  generales  y  especiales  que  los
órganos del  Estado deben cumplir  en la  materia,  y  que limitan su actuar
soberano.

IV.  Análisis debe ser sistémico

Considerar  todos  los  elementos  del  sistema
jurídico de los DDHH, interrelacionados entre sí -no unos u otros aislados-
para comprender su funcionamiento y decidir en consecuencia. 

En esta  cuestión  particular,  el  análisis  sistémico
requiere:

1.  Incluir  no  sólo  el  artículo  19,  sino también el
artículo  5°  inciso  2°  constitucional:  no  sólo  los  derechos,  también  los
deberes  del  Estado  y  el  rol  de  legitimidad  del  poder  que  los  DDHH
tienen en un sistema democrático.

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  Convención  Americana  de  DDHH  y  la
Convención de los Derechos del Niño.
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3.  Aplicar las reglas de interpretación propias del
Sistema establecidas por la Convención Americana de DDHH (artículo 29):
interpretación  no  restrictiva,  pro-homine  y  siempre  favorable  a  la
vigencia de los derechos.

Las  normas  convencionales  especiales  que
consagran los derechos esenciales de los niños atingentes al caso.

Las reglas de interpretación propias de los DDHH
que establece el artículo 29 de la Convención Americana de DDHH.

1. Derechos que consagran las Normas Convencionales:

Además  del  Derecho  que  toda  persona  tiene  a
“acceder a la justicia”, y “obtener una reparación”.

Son D  erechos   Especiales   que la  Convención de
los Derechos de Niño les reconoce por su particular necesidad de protección,
los siguientes:

Derecho a una “protección contra todas las formas
de explotación y abuso sexuales” Artículo 34.

“A que  se  tomen  todas  las  medidas  necesarias
para  protegerlos  contra  toda  forma de  perjuicio  o  abuso  físico  o  mental,
incluido el abuso sexual” Artículo 19.

“Al  disfrute  del  más  alto  nivel posible  de  salud”
Artículo 24.

“A la  efectividad de sus derechos” Artículo 4;

“A la  consideración  primordial  de  su  interés
superior”.  Artículo 3.

¿Posible  conflicto  de  los  derechos  del  niño  con
otros  derechos  fundamentales  de  las  personas  que  pudiesen  ser
investigadas como responsables de abusos sexuales?

¿Habrá 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 niños se demande investigar.
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2. Identificar las reglas y/o principios que permiten
optar por favorecer la protección mejorada de unos u otros derechos.

Una  posible  garantía  de  imprescriptibilidad
retroactiva a favor de quienes siendo niños fueron víctimas de abuso sexual
como parte de su derecho a acceso a la justicia,  NO afecta otras garantías
constitucionales.

Primero:

No afecta la Garantía de Irretroactividad de la Ley
Penal del párrafo 8° del ordinal 3° del artículo 19 constitucional.

“Ningún delito se castigará con otra pena que
la que señale una ley promulgada con anterioridad a su perpetración, a
menos que una nueva ley favorezca al afectado”.

Afirmar  lo  contrario  es  un  argumento  falaz  por
apelación a la norma.

1.  La Garantía 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
tipificación de ciertos hechos como delitos y de la asignación a tal delito de
una pena determinada.

No  respecto  de  las  acciones  procesales
disponibles para perseguir  la  responsabilidad de los autores,  cómplices o
encubridores de hechos que al momento de cometerse ya constituían delitos
y arriesgaban una pena legalmente determinada y conocida por todos.

Conforme  a  tal  tenor  literal,  es  evidente  que  –
aprobada esta indicación- 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 garantía de irretroactividad
operará en pleno a su favor.

En  tales  casos,  el  Tribunal  competente  así  lo
declarará o, aplicará la pena más favorable al responsable.
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Lo único que afectaría la retroactividad de esta ley
es la  posible impunidad de quienes hayan abusado sexualmente de niños
antes de la entrada en vigencia de esta moción.

Segundo:

No  afecta  la  garantía  de  ser  sometido  a  un
procedimiento  racional  y  justo del  párrafo  5°del  ordinal  3°del  artículo  19
constitucional, ni la garantía de ser juzgado en un plazo razonable del párrafo
1°del artículo 8°de la Convención Americana de DDHH.

Los textos legales son claros.

Afirmar  lo  contrario  es  argumentar  falazmente
apelando a la norma. 

“Toda  sentencia  de  un  órgano  que  ejerza
jurisdicción  debe  fundarse  en  un  proceso previo  legalmente  tramitado.
Corresponderá  al  legislador  establecer  siempre  las  garantías  de  un
procedimiento y una investigación racionales y justos”. 19 N°3 párrafo 5°C.P.

“Artículo 8.  Garantías Judiciales:

1.  Toda persona tiene derecho a ser oída, con las
debidas garantías y  dentro de un plazo razonable,  por  un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial,  establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella, o
para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro carácter”.

Numeral  1)  del  artículo  8°  de  la  Convención
Americana de DDHH.

-  Ambas  garantías  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
características que posean o no las acciones procesales que darán origen a
dicho proceso.

-  Los  momentos  de  actualización  de  estas
garantías 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 afectándose mutuamente.

- Entre ellos, no puede haber colisión alguna.

Tercero

- No afecta un supuesto derecho fundamental a la
“seguridad  jurídica”  que  consagraría  el  ordinal  N°  26  de  artículo  19
constitucional-

-  Tal  derecho  fundamental  a  la  certeza  o  a  la
seguridad jurídica no existe.

- Lo que el ordinal 26 establece es “la garantía de
no afectación 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.

Así lo expresa claramente su tenor literal:

“26º.- La seguridad de que los preceptos legales
que por mandato de la Constitución regulen o complementen las garantías
que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no
podrán afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio”.

Otra argumentación falaz por apelación a la norma

-  En  todo  caso,  en  el  improbable  caso  que  se
estimase que  existe  algún otro derecho fundamental  que colisiona con la
garantía de imprescriptibilidad retroactiva de la acción penal, que haría parte
del derecho de los niños a una protección efectiva contra el abuso sexual.

-  Corresponde  resolver  la  colisión de  derechos
fundamentales,  conforme  a  la  regla  de  la  especialidad  -derechos
especiales de los niños- que priman por sobre otros derechos generales, y
aplicando el principio del interés superior del niño.

II. Reglas de interpretación de los DDHH.
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Prohíben  toda  interpretación  restrictiva  de  los
derechos o garantías reconocidos dentro del sistema.

Artículo  29  Convención  Americana  de  DDHH:
“Normas de Interpretación. Ninguna disposición de la presente Convención
puede ser interpretada en el sentido de ….

Establece cuatro reglas

De modo que la  interpretación de los DDHH  no
puede ser antojadiza.

Reza así la norma:

Artículos 29 Convención Americana de DDHH.

a) Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo
o  persona,  suprimir  el  goce  y  ejercicio de  los  derechos  y  libertades
reconocidos en la Convención o limitarlos en mayor medida que la prevista
en ella; 

b) L  imitar 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 convención en que sea parte
uno de dichos Estados; 

c)  E  xcluir  otros  derechos  y  garantías   que  son
inherentes  al  ser  humano  o  que  se  derivan  de  la  forma  democrática
representativa de gobierno, y 

d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la
Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre y  otros actos
internacionales de la misma naturaleza.”

Regla letra a) artículo 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 Convención o limitarlos en mayor medida que la prevista
en ella; 

Contrario  al  Principio  de  Retroalimentación
Recíproca entre las normas constitucionales internas y las normas de los
tratados de DDHH. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de DDHH.

Regla letra b) artículo 29 impide:
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b. Limitar  derecho  s   que pueda  n   estar reconocido  
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo
con otra convención en que sea parte uno de dichos Estados.

Por ejemplo, la protección contra el abuso sexual
garantizada a los niños en la CDN.

Contario  al  Principio  de  Progresividad  o  de
Integralidad Maximizadora.   Y a la regla de la  Cláusula de Favorabilidad,
según  la  cual,  en  caso  de  conflictos  entre  normas  que  consagran  o
desarrollan estos derechos, el intérprete debe preferir la interpretación que
sea más favorable al  goce de los derechos”.   Jurisprudencia de la  Corte
Interamericana de DDHH.

Regla letra c) artículo 29 impide:

Excluír  otros  derechos  y  garantías  que  son
inherentes  al  ser  humano  o  que  se  derivan  de  la  forma  democrática
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 democráticamente manifestada.

Regla letra d) artículo 29 impide:

d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la
Declaración 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 niño, Comisión
de DDHH y Corte Interamericana, etc.

Contrario  al  Principio  de  Consideración  del
Entorno Normativo.  Jurisprudencia de la Corte Interamericana de DDHH.

IV.  Conclusión

1.   Las  reglas  del  artículo  29 Convención
Americana que prohíben interpretaciones restrictivas.

2. Los principios especiales de interpretación: 

EVOLUTIVO 
PRO-PERSONA
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PROGRESIVIDAD  O  INTEGRALIDAD
MAXIMIZADORA 

ENTORNO NORMATIVO

3.  Los derechos fundamentales  especiales de los
niños.

4. Los deberes de los órganos del  Estado en la
materia.

I.  COMPELEN al Parlamento a tomar medidas al
respecto  para  hacer  efectivo  el  derecho  de  los  niños  a  una  adecuada
protección contra el abuso sexual.

II. HABILITAN al Legislador a adicionar al Sistema
chileno de DDHH garantías especiales para la infancia que expresen nuevos
estándares  ético-políticos  latentes  en  la  sociedad:  “Imprescriptibilidad
Retroactiva”.

III.  Le encargan la tarea de maximizar el Sistema
Jurídico de DDHH hacia mayores niveles de protección, en su calidad de
representantes democráticamente elegidos.

Lo habilitan al prescribir que no se puede usar las
normas del sistema interpretándolas de modo de: “E  xclu  í  r otros derechos y  
garantías  que    se  derivan  de  la  forma  democrática  representativa  de  
gobierno”.  (Artículo 29 letra c).

¿Cuál  es  el  sentido  de  la  democracia
representativa, sino ir definiendo, redefiniendo, y plasmando jurídicamente en
cada  momento  histórico  los  estándares  ético-políticos  de  la  convivencia
nacional  a  la  par  de  los  mayores  niveles  de  conciencia  ética  que  va
desarrollando la comunidad?

El  profesor  chileno  Humberto  Nogueira  Alcalá,
conforme a la evolución de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
DDHH,  sistematizó  las  reglas  básicas  de  interpretación  de  los  derechos
humanos, señalando que 7 son los principios que rigen en la materia,  de
modo que la interpretación 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 retroalimentación recíproca entre el derecho interno y el
derecho internacional, que incluye el principio de consideración del 
entorno normativo.
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4. El principio de indivisibilidad de los derechos.

5. El principio de eficacia directa o auto ejecutividad.

6. El principio de interpretación teleológica o finalista.

7. El principio de interpretación no restrictiva.

Nogueira  Alcalá,  Humberto.  “Los  derechos
esenciales  o  humanos  contenidos  en  los  tratados  internacionales  y  su
ubicación en el ordenamiento jurídico nacional: Doctrina y Jurisprudencia”.
Ius et Praxis (on line), vol. 9, no. 1, 2003.

El  profesor  chileno  Humberto  Nogueira  Alcalá,
conforme a la evolución de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
DDHH,  sistematizó  las  reglas  básicas  de  interpretación  de  los  derechos
humanos, señalando que 7 son los principios que rigen en la materia,  de
modo que la interpretación de los DDHH no puede ser antojadiza. Tales son:

1.  Los principios  pro cives,  favor  libertatis  o  pro
homine  en razón de los cuales ha de preferirse aquella interpretación 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 están
en un proceso de constante evolución, ampliándose paulatinamente en sus
contenidos y garantías.

Nogueira Alcalá, Humberto.  “Los derechos esenciales
o  humanos  contenidos  en  los  tratados  internacionales  y  su  ubicación  en  el
ordenamiento jurídico nacional: Doctrina y Jurisprudencia”.  Ius et Praxis  (on line),
vol. 9, no. 1, 2003. 

3. El principio de retroalimentación recíproca 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  o  auto
ejecutividad de los derechos humanos que les otorga aplicabilidad aún a falta
o defectuosa regulación en normas secundarias.
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Nogueira  Alcalá,  Humberto.  “Los  derechos
esenciales  o  humanos  contenidos  en  los  tratados  internacionales  y  su
ubicación en el ordenamiento jurídico nacional: Doctrina y Jurisprudencia”.
Ius et Praxis (on line), vol. 9, no. 1, 2003.

6.  El  principio  de  interpretación  teleológica  o
finalista,  que  determina  que  toda  interpretación  sobre  derechos  humanos
deba basarse en el fin último que dichas normas persiguen.

7. El principio de interpretación 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 más allá de lo
expresamente autorizado.

Nogueira  Alcalá,  Humberto.  “Los  derechos
esenciales  o  humanos  contenidos  en  los  tratados  internacionales  y  su
ubicación en el ordenamiento jurídico nacional: Doctrina y Jurisprudencia”.
Ius et Praxis (on line), vol. 9, no. 1, 2003.

Garantía de “tribunal preexistente” como posible escollo para implementar la
garantía de imprescriptibilidad retroactiva

El texto de la garantía contenida en ordinal 3° del
artículo 19 constitucional refiere a “comisiones especiales” y a “Tribunales
fijados por la ley con anterioridad al juzgamiento”.

No puede argüirse que habrá “comisión especial”
porque  los  Tribunales  Orales  en  lo  Penal  actuales  son  propiamente
“tribunales” establecidos como tales por ley.

3. Tampoco puede argüirse que son tribunales que
no  existían  con  anterioridad  porque  NO  SE  PUEDE  CONFUNDIR  la
existencia o  inexistencia  de  un  tribunal  con  la  reorganización de  un
determinado sistema de justicia. 

- No debe confundirse  la inexistencia anterior de
Tribunales -como sería por ejemplo someter a proceso en el año 2023 ante
“Tribunales de Pesca” a quien infringió la Ley de Pesca este año 2018. 

Con un cambio del sistema de justicia al que son
sometidos  determinados  Tribunales, que  implica  que  una  jurisdicción
preexistente, se reorganice.

- En el primer caso, la Jurisdicción de Pesca no
existía, en nuestro caso, la Jurisdicción Penal, sí.
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-  Cambiar la organicidad y funcionalidad de una
jurisdicción no afecta ningún derecho constitucional,  pues  el  Tribunal  que
hará  el  juzgamiento  existía,  pero  organizado  y  funcionando  de  modo
diferente.

-  Paradójicamente,  el  cambio  de  un  sistema de
justicia inquisitivo a uno garantista como modo de ejercer la jurisdicción penal
en nuestro país,  en el  caso que nos ocupa, lejos de afectar una garantía
constitucional, es garantía 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 víctimas en su
contra por los daños y perjuicios que les ocasionó el delito.

2.  Acción que puede intentar en el  mismo juicio
penal, o en un juicio civil.

3.  Estas  acciones  civiles  de  indemnización  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 SEÑOR HUMBERTO NOGUEIRA
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.-.-.-.-
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PROFESOR SEÑOR CARLOS PIZARRO

ACERCA DE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCIÓN INDEMIZATORIA

Minuta sobre indicación que propone establecer la imprescriptibilidad
de la acción indemnizatoria para los abusos sexuales de menores.

Sesión de las Comisiones Reunidas de Constitución y de Infancia del
H. Senado de la República el 24 de octubre de 2018

Carlos Pizarro Wilson
Profesor de derecho civil
Universidad de Chile-Universidad Diego Portales

Buenos días, honorables senadores y senadoras. Ante todo quisiera
agradecer la oportunidad de exponer frente a esta Comisión algunos puntos
de vista en relación a la moción que pretende introducir la imprescriptibilidad
de  la  acción  penal  y  aquella  civil  por  abusos  sexuales  cometidos  contra
menores. Al igual que el profesor Hernán Corral y a diferencia del profesor
Fernando Atria, me voy a limitar a opinar acerca de la indicación relativa a la
imprescriptibilidad de la acción indemnizatoria, mas omitiré toda referencia al
mismo asunto en el ámbito penal, el cual eso sí, para el análisis, asumiré que
se aprobará. 

El  texto aprobado por el  Senado tal  como lo  conocemos establece
agregar un artículo 94 bis al Código Penal, el cual dispondría: 

“No  prescribirá  la  acción  penal  de  los  crímenes  y  simples  delitos
descritos y sancionados en los artículos 141 inciso final y 142 inciso final,
ambos en relación a la violación; 361; 362; 363; 365 bis; 366; 366 bis; 366
quáter; 366 quinquies; 367; 367 ter; 372 bis; 374 bis y 433 N° 1 en relación a
la violación cuando al momento de la perpetración del hecho la víctima fuere
menor de edad.". 

En lo que refiere a la acción indemnizatoria, la senadora Carolina Goic
propuso  la  imprescriptibilidad  de  la  acción  civil  indemnizatoria  contra  los
partícipes  en  el  ilícito  penal  y  también  respecto  al  tercero  civilmente
responsable, esto es, aquel que por un vínculo de cuidado le corresponde
responder por los daños ocasionados por el agente directo del daño, a saber
el partícipe en el abuso contra el menor. 

La  indicación  establece  agregar  los  siguientes  incisos  al  indicado
artículo 94 bis:

“La acción civil indemnizatoria por los daños que pudieran derivarse
como consecuencia de los hechos punibles descritos en el inciso anterior,
tanto respecto del imputado como del tercero civilmente responsable, será
también imprescriptible.
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La  regla  descrita  en  el  inciso  segundo  de  este  artículo  será  de
aplicación retroactiva”. 

Dos cuestiones clásicas en la dogmática del derecho civil afloran, la
primera  refiere  a  la  imprescriptibilidad  de  la  acción  indemnizatoria  y  la
segunda atinge a la retroactividad de la regla. 

Atendido que frente a esta Comisión ya se han expuestos las
cuestiones generales relativas al modo de extinguir de la prescripción, que
como sabemos mata la acción, mas no la obligación, la cual pervive como
natural, de acuerdo al artículo 1470 nº2 del Código Civil, me referiré en forma
precisa  a  las  alternativas  para  alcanzar  el  fin  en  complemento  con  la
imprescriptibilidad de la acción penal de la reparación de las víctimas por
abusos cometidos contra menores,

Desde la perspectiva de la política legislativa, en mi opinión 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 régimen legal de la prescripción extintiva, y también con alcances
de  cómo  es  entendido  por  la  jurisprudencia,  podría  en  alguna  medida
alcanzarse  el  fin  de  reparación  de  los  daños  a  resultas  de  los  abusos
cometidos contra menores. 

Por un lado, continuar con el mismo modelo actual, quedando sometida la
acción civil indemnizatoria por los abusos a niños al artículo 2332 del Código
Civil,  conforme  el  cual,  el  plazo  de  prescripción  es  de  4  años  desde  la
“perpetración del acto”, lo cual, en cuanto al momento de partida del plazo ha
recibido una doble interpretación, aquella tradicional de Alessandri, que fija el
momento  con  el  hecho  mismo  constitutivo  de  la  responsabilidad  con
independencia si el daño aflora con posterioridad o se consolida más tarde.
Tesis criticada con buenos argumentos, pues eso supondría que la acción
podría nacer prescrita, por ejemplo en situaciones en que la víctima conoce
el daño transcurrido ya el  tiempo. Y, por otra parte,  aquella interpretación
mayoritaria  que  pretende  que  el  daño  debe  manifestarse  para  que  se
devengue el  plazo,  pues  en  caso  contrario,  no  se  satisface un  elemento
propio  a  la  prescripción,  cual  es,  que  la  víctima  esté  en  condiciones  de
actuar, lo que es consistente con asumir que la prescripción es una sanción a
la desidia o pasividad del titular del derecho. 

Además,  cabría  considerar  que  existe  una  regla  de  protección  de  los
menores, dado que el plazo de prescripción se suspende a favor de éstos,
según dispone el artículo 2509 nº1 del Código Civil. Hasta que adquiera la
mayoría de edad,  pero siempre y cuando no hayan transcurrido 10 años
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desde  el  suceso  y  la  entrada  en  la  mayoría  de  edad,  según  dispone  el
artículo2520 inciso 2º del mismo Código. Esto en razón que el plazo de 10
años en el Código Civil todo lo sanea, aunque exista suspensión a favor de
los menores, no podrá extenderse más allá de 10 años. Con todo, existe,
todavía,  un  problema  interpretativo  importante  tratándose  de  la  acción
indemnizatoria civil, la cual como dijimos contempla un plazo de 4 años en el
artículo 2332 del Código Civil  y,  lo que según una doctrina mayoritaria le
otorgaría el carácter de una prescripción de corto tiempo, que estima esa
posición doctrinal, haría aplicable el artículo 2523 del Código Civil, y por lo
mismo no se suspendería en ningún caso, lo que se vería reforzado por el
artículo 2524 del Código Civil, el cual aludiría a la prescripciones especiales
de  corto  tiempo  que  nacen  de  determinados  actos  corren  contra  toda
persona, y si el artículo 2332 se refiere a que la prescripción corre desde la
perpetración del “acto”, entonces, no se suspendería y correría contra toda
persona. 

Por  diversas  razones  que  por  la  premura  del  tiempo  no  pueden
desarrollarse, algunos hemos criticado esta posición, la cual ha sido recibida
por cierta jurisprudencia, pero sin que exista unanimidad, al considerar que la
prescripción de la acción indemnizatoria se suspende a pesar que tenga un
plazo de cuatro años.71 

Como podemos observar este régimen de la prescripción de la acción
indemnizatoria  extracontractual  dista  de  ser  claro,  generando  más
incertidumbres  que  certezas,  lo  cual  podríamos  decir  parafraseando  al
profesor  Alain  Benabent  muestra  el  caos  de  la  prescripción.  Más  que
tranquilidad,  el  actual  régimen  legal  de  la  prescripción  siembra  dudas  e
incertezas. 

Mantener  este  esquema,  propio  a  cualquier  ilícito  de  daños,  presenta
severas externalidades negativas. Existe incertidumbre acerca del momento
a partir del cual comienza a devengarse el plazo, tampoco está claro si la
suspensión procede o no respecto de la acción indemnizatoria y puesto que
nos referimos a niños, la cuestión es relevante, pues quedarían sin acción si
transcurren 4 años desde el abuso. Por último, admitiendo la suspensión,
ésta  no  podría  prolongarse  más  de  10  años,  lo  que  a  todas  luces  es
ineficiente para la acción civil derivada de abusos en niños, ya sea porque no
logran aún darse cuenta del abuso o porque los mismos representantes, que
podrían  ejercer  la  acción  civil  están  involucrados  en  el  ilícito  o  personas
cercanas al entorno familiar.

2. Análisis de la indicación relativa a la imprescriptibilidad de la acción
civil 

71 Pizarro Wilson, Carlos (2015) “Acerca de la suspensión de la prescripción de la acción
indemnizatoria”, Estudios de Derecho Civil, Santiago, Thompson-Reuters. 
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La indicación presentada otorga el carácter imprescriptible a la acción civil
“por los daños que pudieren derivarse como consecuencia de los hechos
punibles descritos en el inciso anterior...”.

Es  decir,  se  establece  la  imprescriptibilidad  de  la  acción  civil,  y  en
consecuencia, siempre podrá ejercerse dicha acción 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 sólo no habrá
persecución  penal,  sino  tampoco  civil,  pues  la  condena  penal  es  un
presupuesto de la indemnización de perjuicios. 

Por  lo  mismo,  para  despejar  desde  ya  una  crítica,  respecto  a  que  la
acción  civil  sería  ad  eternum contra  el  imputado,  pero  también  sus
herederos, debe esclarecerse que eso sólo 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 indemnización, 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 más bien teórico que efectivo. Si falleció el posible imputado sin
ser objeto de persecución penal y menos condena o si durante el juicio penal
fallece antes de la condena, no habrá responsabilidad civil  posible de sus
herederos.

Opinión distinta sustenta el profesor Atria, para quien la indicación abre la
acción  civil  imprescriptible  aunque  no  haya  sanción  penal,  pero  debiera
configurarse entonces un ilícito civil por abuso, distinto como figura al crimen
o simple delito objeto del proyecto. 

Según  veremos,  me  parece  que  la  acción  civil  autónoma,  esto  es,
desprendida  de  la  condena  penal,  debería  quedar  regida  por  el  régimen
común de la prescripción de la responsabilidad extracontractual, pero si se
pretende hacer valer a propósito de la responsabilidad penal, ahí quedará
regida  por  la  imprescriptibilidad.  En  caso  contrario,  la  indicación  debería
hacerse al artículo 2332 del Código Civil y no como un agregado al artículo
94 bis del Código Penal.

Volviendo a la propuesta de moción. Se trata de un modelo en apariencia
simple,  pero  que  genera  importantes  interrogantes  que  es  necesario
dilucidar. El objetivo de esta moción es otorgar siempre la posibilidad a las
víctimas de reclamar una indemnización por los abusos. 

¿Qué interrogantes plantea esta propuesta? 

A. En primer lugar la imprescriptibilidad de la acción civil.
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No  es  extraño  que  la  imprescriptibilidad  de  la  acción  haya  suscitado
controversia, aunque como ya lo indicó el profesor Corral existen acciones
imprescriptibles,  tanto  por  vía  legislativa  como  por  vía  de  interpretación
jurisprudencial.  El  mismo  Corral  menciona  las  más  obvias,  acción  de
partición (1317 del Código Civil), la acción especial del artículo 950 inciso 2º
del mismo Código, reclamación de la filiación (195 y 320 del Código Civil) y
también, en la jurisprudencia, por ejemplo, en forma reiterada la Sala Penal
de la Corte Suprema ha establecido la imprescriptibilidad de la acción civil en
casos de delitos de lesa humanidad. Se propaga el carácter imprescriptible a
la reparación del daño a favor de las víctimas de violaciones a los derechos
humanos. 

No es, por ende, una extravagancia declarar la imprescriptibilidad de la
acción indemnizatoria, más bien la pregunta es si existen buenas razones
para en este caso preciso hacerlo o es mejor optar por otros mecanismos
que resguarden el derecho a indemnización de los niños abusados. 

Como ha indicado Alexis Collin,72 en su tesis doctoral, en la cual propone
una renovación de la concepción de la prescripción “en principio todos los
derechos  subjetivos  estructuralmente  prescriptibles  son  sometidos  a  la
prescripción.  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 contradicción de hecho prolongada”.73 Para
entender  esto  hay  que  considerar  que  la  prescripción  es  “una  institución
fundada sobre la influencia de las fuerzas conjugadas de la apariencia y del
tiempo sobre los derechos subjetivos”74

Por un lado están los hechos, y por el otro el derecho. Esta contradicción
entre ambos, los hechos y el derecho, es lo que permite discutir acerca de la
prescripción. Mientras no se manifiesta dicha contradicción la prescripción no
aflora como un debate necesario. En el terreno de los derechos personales,
que acá importan, el derecho a la indemnización, la pregunta que debemos
realizarnos es cuando aflora la contradicción, el deudor, en nuestro caso el
abusador  o  quien  lo  tenía  a  cargo  aparenta  que  el  derecho  a  la
indemnización  no  existe  o  nunca  existió  y  es  ahí  donde  se  produce  la
confrontación con las víctimas, las cuales reclaman el derecho a reparación,
afirman la existencia y exigibilidad del derecho. 

Si la prescripción tiene por objetivo consolidar esa apariencia de hecho
por el transcurso del tiempo, cómo podría justificarse que el condenado por
abusos  sexuales  a  menores  pueda  justificar  la  pretendida  apariencia  de
inexigibilidad  del  derecho  a  la  indemnización.  De  qué  manera  podría
justificarse  que no debe prosperar  la  acción  civil  en  caso de haberse ya

72 Collin, Alexis (2010) Pour une conception renouvelée de la prescription, Paris, Défrenois.
73 Collin (2010), p. 355 y ss. 
74 Collin (2010), p. 260.
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reconocido  la  imprescriptibilidad  de  la  acción  penal  y  que  ésta  haya
significado una condena de naturaleza penal. Si la víctima 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 acción. Pero insisto, si
acá  se  declara  la  imprescriptibilidad  penal,  significa  que  las  víctimas  en
cualquier momento romperán la apariencia de quietud y pasividad, mientras
viva el  posible abusador,  y una vez obtenida la condena penal  no puede
privárseles de la indemnización. Es esto lo que desde una perspectiva del
derecho civil y la teoría de la prescripción justifica que en este caso la acción
civil indemnizatoria sea imprescriptible. 

En  caso  contrario,  los  ciudadanos  no  entenderán  porque  acá  la
apariencia  indica  que  un  determinado  sujeto  ha  sido  condenado  y,  sin
embargo,  no  se  le  puede  exigir  reparación.  El  mismo  legislador  habrá
otorgado  la  posibilidad  perpetua,  pero  no  infinita,  de  perseguir  la
responsabilidad  penal,  mal  podría  negar  la  acción  civil  si  se  ha  logrado
establecer una situación de hecho e incluso de derecho que se ha calificado
como crimen o simple delito, esto daría una incoherencia al sistema legal. 

Todavía debemos considerar un elemento que podríamos denominar de
sociología  jurídica.  No  existe  duda  que  un  asunto  actual  en  la  sociedad
chilena son los abusos sexuales de niños, lo que se ha monopolizado en la
prensa, en lo fundamental, en los abusos cometidos por sacerdotes. Pero,
sabemos, que el problema va más allá, involucrando a la familia y al entorno
cercano del abusado, sin que pueda decirse que la Iglesia Católica 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 indemnización por esos mismos ilícitos debiera ir de la
mano de la imprescriptibilidad de la acción civil. Si nunca un abusador podrá
estar tranquilo pues siempre podrá perseguirse criminalmente, el argumento
de la paz social  de la prescripción civil  para cuidar el patrimonio de esos
mismos abusadores no parece convincente. 

Por lo mismo, asegurada la imprescriptibilidad penal, sería inconsistente
no  otorgarle  el  mismo  carácter  a  la  acción  civil  indemnizatoria  por  esos
mismos hechos punibles.

B. La legitimación activa de la acción civil

En segundo lugar, a quién beneficia la imprescriptibilidad, pues la moción
nos señala que la acción civil indemnizatoria a resultas de los ilícitos penales,
pero no la limita a la víctima directa, es decir, el niño abusado, sino que deja
abierta  la  legitimación  activa  a  cualquier  víctima  por  rebote  que  pueda
reclamar dicha indemnización. Es lo que critica también el profesor Corral.
Como sabemos los daños pueden afectar no sólo a la víctima directa, sino
también a sus padres, hermanos u otras personas que como consecuencia
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del  ilícito  penal  hayan  padecido  también  un  daño  patrimonial  o  moral.
Entonces, lo que cabe preguntarse es si se quiere una legitimación activa
amplia o sólo limitada a la víctima del hecho punible. Excluir, en todo caso, a
las víctimas por  rebote debiera tener  una buena justificación que importa
salvar  el  problema  de  lesionar  el  derecho  a  la  indemnización  de  unas
víctimas, aquellas denominadas por rebote o repercusión.

C. Responsabilidad penal y responsabilidad civil 
 

En tercer lugar, parece necesario interrogarse sobre la relación 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
sólo a la acción indemnizatoria con ocasión de un ilícito penal tipificado y así
establecido en una sentencia penal condenatoria o, en cambio, la expresión
“que  pudieren  derivarse  como  consecuencia  de  los  hechos  punibles
descritos..”, alude a esos hechos que dan lugar a la tipificación penal o en
cambio  se  requiere  que el  tipo  penal  haya sido  establecido en sentencia
condenatoria penal. Esta diversa interpretación aparece ya en las minutas de
los profesores Corral y Atria. 

Si  fuere lo  primero,  la  acción indemnizatoria  a  resultas de los hechos
constitutivos de abuso, podría ejercerse tanto ante el juez penal como aquel
civil, con independencia si se ha establecido la sanción penal por sentencia.
De esta manera se ratificaría 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 más bien unánime. Este sería, a mi entender, el primer caso en
que  para  obtener  una  indemnización  de  perjuicios  se  requiere  en  forma
específica que una sentencia penal condene al imputado. Y así pareciera ser
la intención de la indicación.

Surge todavía otra cuestión, si fuere así, la necesidad de la condena del
imputado para que se aplique la imprescriptibilidad, convivirían dos sistemas
en  paralelo,  al  menos  durante  4  años,  pues  con  independencia  de  la
condena  penal,  regiría  el  estatuto  general  de  la  prescripción  de  la
responsabilidad extracontractual para las víctimas siempre y cuando ejerzan
dicha acción dentro del plazo de 4 años, sin necesidad de condena penal
alguna, siempre y cuando se acredite un ilícito civil, en este caso, el abuso. 

En otros  términos,  verificado  el  abuso,  el  o  los  representantes  del
menor podrían ejercer la acción conforme el régimen general y en todo caso
operaría la suspensión ya analizada, para que el mismo menor pueda una
vez adquirida la mayoría de edad incoar la acción civil, siempre y cuando no
haya transcurrido el límite de 10 años de suspensión. Pero una vez que no
se  pueda  asilar  en  el  régimen  general  podrá  recurrirse  a  la  acción
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indemnizatoria  accesoria  que  instalaría  el  artículo  94  bis,  la  cual  sería
imprescriptible.

En relación al aspecto procesal, en relación a lo penal y lo civil, debe
considerarse que las reglas de la acción indemnizatoria en sede penal, sólo
permiten  ejercerla  a  la  víctima  del  hecho  punible,  o  en  el  caso  de
impedimento o muerte a quien corresponda en el listado de prelación que
contempla el artículo 109 del Código Procesal Penal. Existe una limitación a
la  legitimación  activa  en  sede  penal,  según  disponen  los  artículos  59  y
siguientes, lo que lleva a que la víctima directa, el niño y luego ese mismo
como adulto,  sea el  único que pueda reclamar la  indemnización en sede
penal,  y las víctimas por rebote, sólo pueden hacerlo en sede civil.  Nada
impide, en todo caso, que la víctima directa pueda incoar la acción en sede
civil junto a las víctimas por rebote.

No  creo  que  en  la  indicación  se  establezca  como condición  de  la
acción civil que ésta sea ejercida en sede penal, pues el mismo régimen de
la acción civil en el proceso penal admite que la víctima del hecho punible
pueda hacerlo ante el juez penal o ante el juez civil según su conveniencia y
aún  después  de  verificada  la  sentencia  penal.  Esto  supera  la  crítica  en
cuanto  a  la  acción  que  se  puede  ejercer  contra  los  terceros  civilmente
responsables,  quienes  sólo  pueden  ser  emplazados  ante  el  juez  civil,
conforme la legislación actual.

En  efecto,  la  moción  establece  como  legitimados  pasivos  a  los
terceros  civilmente  responsables,  por  ejemplo  los  padres  de  un  niño  de
menos de 18 años 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  artículo  2320 del  Código
Civil,  importa que la acción civil  deberá necesariamente ejercerse ante un
tribunal civil. 

Si se requiere la condena penal, el tercero civilmente responsable sólo
podría  ser  demandado  ante  el  juez  civil  una  vez  obtenida  la  sentencia,
siguiendo lo establecido en el Código Procesal Penal, en juicio sumario. 

D. La solidaridad entre el abusador y el tercero civilmente responsable

No  hay  solución  explícita  a  la  cuestión  de  la  solidaridad  entre  el
partícipe en el hecho punible y el tercero civilmente responsable. Atendida la
discusión  dogmática  en  la  materia,  si  se  mantiene,  sería  conveniente
establecerla, para que no quede como una obligación simplemente conjunta
o se discuta si es una obligación concurrente o in solidum. 

3. El dies a quo desde la manifestación del daño o la conciencia de los
hechos 
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Un tercer  modelo que podría  plantearse es aquel  que estableciera un
plazo prolongado de tiempo pero asociado a que el momento de partida del
cómputo sea el día en que la víctima toma conciencia de los hechos, del
abuso, lo que en buenas cuentas, establece una cuasi imprescriptibilidad de
la acción civil. Y sobre todo, atendida la imprescriptibilidad penal, el momento
en que tomará conciencia será, en la mayoría de los casos, fijada con la
querella o denuncia penal.  Esta posición se ha justificado en estudios de
estrés post-traumático que en casos de abusos generan amnesia, impidiendo
así la conciencia del hecho y por lo mismo un impedimento para ejercer las
acciones tanto penales como civiles. En todo caso, según explica Julie Klein
en su tesis doctoral sobre el punto de partida de la prescripción, los modelos
contemporáneos relativos al momento de partida de la prescripción se han
situado más bien en perspectiva subjetiva, es decir, desde el momento que el
sujeto toma conciencia que puede actuar o el daño se revela.75 Sin embargo,
me parece, este debate escapa a una solución puntual como ocurre en este
caso, y muestra la dificultad de fijar un punto de partida preciso del cómputo
del plazo de la prescripción, dejándolo a cuando el sujeto conoció o debió
conocer  los hechos que le  permitirán  ejercer  la  acción (artículo  2224 del
Code civil français).  

4. El dies a quo fijo desde la mayoría de edad, con suspensión total

Otra alternativa, todavía posible que otorga mayor certeza del momento
de partida de la prescripción es fijarla en un período de tiempo prolongado 20
o 30 años desde la mayoría de edad y, sobre todo, que no rija el plazo de 10
años para impedir el efecto suspensivo, sino que se suspenda sí o sí hasta la
mayoría de edad por este tipo de delitos. Sin duda un sistema como este
otorga mayor certeza y, además, parece más consistente con el derecho a
defensa, el debido proceso y la fiabilidad de las pruebas. 

*
*          *

En  todo  caso,  cualquiera  sea  el  sistema  escogido  que  signifique  un
cambio legislativo al estado actual de la cuestión, parece razonable, aún más
si se va a declarar la imprescriptibilidad de la acción penal. Si se tomara en
forma aislada la indemnización de perjuicios como imprescriptible, uno podría
considerar cuestionable la alternativa, dado el pretendido derecho al olvido y
a  la  seguridad  jurídica  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 más 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 mínimo de coherencia
debiera si se acepta la imprescriptibilidad de la acción penal por crímenes de
abusos a niños aceptar la imprescriptibilidad de la acción civil. 

75 Klein, Julie (2013) Le point de départ de la prescription, Paris, Economica. 
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1. La controversia. 

 Se discute la constitucionalidad de algunas indicaciones al proyecto de
ley que declara la imprescriptibilidad de la acción penal en ciertos delitos
cuando la víctima fuere menor de edad. Ellas dicen relación con el efecto
retroactivo de la norma que declara la imprescriptibilidad.

o Senadora Rincón. “La acción penal para perseguir los delitos a que
se refiere esta ley son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha
en que se hayan cometido”. 

o Senadora Goic.  Nuevo inciso que dice:  “La regla descrita  en el
inciso  segundo  (la  imprescriptibilidad)  será  de  aplicación
retroactiva”. 

o Senadora  Goic.  Transitorio.  “La  acción  penal  derivada  de  los
delitos señalados en el artículo único, cuyo plazo de prescripción
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, será considerada
imprescriptible conforme al artículo precedente.” 

 La  pregunta  es  si  hay  algún  riesgo  constitucional  en  aprobar  estas
normas. 

2. Razones para desaconsejar la aprobación 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,  más
posiblemente, en sede de control represivo por medio de la inaplicabilidad.
¿Por qué? 
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2.1. Porque el constitucionalismo siempre ha mirado con sospecha las
leyes retroactivas. 
 Regla teodosiana contenida en el Código Justiniano. 
 Hobbes. Leviatán.

o “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)

 El Federalista. 
o 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  legislación. Los  dos  primeros  están
expresamente  prohibidos  por  las  declaraciones  que  preceden  a
vanas constituciones de los Estados y todos se hallan prohibidos
por el  espíritu y el  designio de estas cartas fundamentales. Aun
así,  nuestra  propia  experiencia  nos  ha  enseñado  que  no  se
deberían omitir ningunas defensas adicionales en contra de estos
peligros.  La  convención  ha  procedido,  por  tanto,  con  toda
justificación al  agregar este baluarte constitucional  a favor de la
seguridad  personal  y  de  los  derechos  privados;  y  mucho  me
engaño si, al hacerlo, no ha consultado los sinceros sentimientos
de  sus  electores  tan  cuidadosamente  como  sus  intereses
evidentes”.

o Por eso la Constitución de EEUU prohíbe las leyes retroactivas. 

 Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano. 1789. 
o “La  Ley  sólo  debe  establecer  penas  estricta  y  evidentemente

necesarias, y tan sólo se puede ser castigado en virtud de una Ley
establecida  y  promulgada  con  anterioridad  al  delito,  y  aplicada
legalmente”.

 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. 

 Constituciones chilenas. 
o 1823.  Artículo  122.-  Ninguno  puede  ser  condenado  si  no  es

juzgado legalmente y en virtud de una ley promulgada antes del
hecho.
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o 1828.  Artículo  15.-  Ninguno  podrá  ser  juzgado  por  comisiones
especiales, sino por los tribunales establecidos por la ley. Ésta, en
ningún caso, podrá tener efecto retroactivo.

o 1833.  Artículo  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. Artículo 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. Ningún delito se castigará con otra pena que la que
señale una ley promulgada con anterioridad a su perpetración, a
menos que una nueva ley favorezca al afectado. 

o NOTA.  Vale  la  pena destacar  que,  siguiendo una interpretación
literal, la prohibición de la retroactividad en la Constitución vigente
es más 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 Constitución no se suele interpretar literalmente
sino  que  siguiendo  estándares  interpretativos  que  miran
principalmente a la finalidad de la norma. 

2.2. Porque el art. 19 N° 3 de la Constitución razonablemente puede ser
interpretado como una prohibición en este caso. 

 1980.  19  N°  3.  “Ningún delito  se  castigará  con otra  pena que la  que
señale una ley promulgada con anterioridad a su perpetración, a menos
que una nueva ley favorezca al afectado”. 

 Una interpretación literal llevaría a despachar rápidamente la aplicación
de este inciso al caso concreto. 

o La prescripción no es parte del tipo delictual. 
o La  pena  que  se  atribuye  al  delito  nada  tiene  que  ver  con  la

prescripción.

 Pero sabemos que la Constitución no se interpreta literalmente. 
o Esta es una disposición más bien plástica y flexible que se suele

interpretar de modo expansivo. 
o Esto  último  se  aprecia,  por  ejemplo,  en  que  ya  es  doctrina  y

jurisprudencia unánime 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  fácilmente  que
aplique también al derecho administrativo sancionador. 

o Tribunal Constitucional. 
 “En nuestra tradición jurídica, 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 garantía una amplia connotación,
en diversas épocas y en litigios de la mayor trascendencia,
haciéndola  comprensiva  de  ilícitos  constitucionales  y  de
sanciones  administrativas”.  (STC 46  c.  18)  (En  el  mismo
sentido, STC 244 cc. 9 y 10, STC 479 cc. 6 a 8, STC 480 cc.
6 a 8, STC 1423 cc. 5 y 6, STC 1499 cc. 5 y 6).

o Corte Interamericana de DDHH.

Baena Ricardo y otros Vs. Panamá.
Los  hechos  del  presente  caso  se  refieren  al  despido  de  270  empleados
públicos y dirigentes sindicales, que habían participado en distintas protestas
contra la política 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 cómplices de una
asonada militar. 

II. Violación del artículo 9. Principio de legalidad y de retroactividad

106. (…) [Conviene analizar si el artículo 9 de la Convención es aplicable a la
materia sancionatoria administrativa, además de serlo, evidentemente, a la
penal.   Los  términos  utilizados  en  dicho  precepto  parecen  referirse
exclusivamente a esta última.  Sin embargo, es preciso tomar en cuenta que
las  sanciones  administrativas  son,  como  las  penales,  una  expresión  del
poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la
de éstas.  Unas y otras implican menoscabo, privación o alteración de los
derechos de las personas, como consecuencia de una conducta ilícita.  Por
lo tanto, en un sistema democrático es preciso extremar las precauciones
para   que dichas medidas se adopten con estricto respeto a los derechos
básicos de las personas y previa una cuidadosa verificación de la efectiva
existencia de la conducta ilícita.   Asimismo, en aras de la seguridad jurídica
es indispensable que la norma punitiva, sea penal o administrativa, exista y
resulte conocida, o pueda serlo, antes de que ocurran la acción o la omisión
que la  contravienen y  que se  pretende  sancionar.   La  calificación  de  un
hecho  como  ilícito  y  la  fijación  de  sus  efectos  jurídicos  deben  ser
preexistentes a la conducta del sujeto al que se considera infractor.  De lo
contrario, los particulares no podrían orientar su comportamiento conforme a
un orden jurídico 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 actuación de todos los órganos del Estado, en sus
respectivas competencias, particularmente cuando viene al caso el ejercicio
del poder punitivo en el que se manifiesta, con máxima fuerza, una de las
más graves e intensas funciones del Estado frente a los seres humanos: la
represión.
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108.  En lo que concierne al principio de legalidad, la Ley 25 sólo contenía un
concepto muy amplio e impreciso sobre posibles conductas ilícitas,  cuyas
características específicas no se establecían puntualmente,  y que sólo se
caracterizaban bajo  el  concepto  de participación  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 entró en vigencia el 14 de diciembre de 1990 y se
aplicó  retroactivamente  al  4  de  los  mismos mes  y  año.    Las  cartas  de
despido  entregadas  a  los  trabajadores  contienen  actos  administrativos
dictados según una ley que no existía al  momento de los hechos.  A los
trabajadores despedidos se les informaba que su destitución se debía a la
participación  en  la  organización,  llamado  o  ejecución  de  acciones  que
atentaron contra la democracia y el  orden constitucional y señalaban a la
participación  en  el  paro  nacional  como  la  conducta  atentatoria  de  la
democracia y el orden constitucional. (…)

113.  Las cartas de destitución entregadas con anterioridad a la emisión de la
Ley 25 no mencionan dicha ley, lo que sí se hizo en la mayoría 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 aplicó 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 más a los trabajadores estatales. (…)

115.  De lo expuesto se deduce claramente, a criterio del Tribunal, que los
actos  del  Estado  que  derivaron  en  la  destitución  de  los  trabajadores
supuestas  víctimas  del  presente  caso  se  hicieron  en  contravención  del
principio  de  legalidad  por  el  que  se  debe  regir  la  actuación  de  la
administración pública.  Por todo ello, la Corte concluye que el Estado violó
los principios de legalidad y de irretroactividad consagrados en el artículo 9
de la Convención Americana, en perjuicio de los 270 trabajadores (…)
FUENTE.  http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?
nId_Ficha=222&lang=e 

 Entonces, si es común encontrar interpretaciones no literales que amplían
el  alcance  de  la  prohibición  de  la  retroactividad  a  ámbitos  como  el
“administrativo sancionador”, tenemos que preguntarnos si hay razones
para extenderlo también a las reglas de prescripción de un delito y no
solo a la determinación de la pena. Yo creo que sí.  

2.3. Porque las reglas de prescripción de un delito están íntimamente
ligadas o asociadas a la pena / integran aspectos de naturaleza penal a
los que es razonable aplicarle la regla del 19 N° 3.

247

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


 Los penalistas y procesalistas discuten intensamente sobre la naturaleza
de las reglas de prescripción de los delitos.

 1) Carlos Cabezas (Universidad de Antofagasta).
o Prescripción de los delitos contra la indemnidad y libertad sexual

de los menores de edad:  problemas aplicativos del  artículo  369
quater  del  Código  penal.  Revista  Política  Criminal.  vol.8  no.16
Santiago. 2013.

o “En la otra vereda tenemos la prescripción 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 prácticamente uniforme
en nuestro ordenamiento declara que tiene naturaleza de derecho
penal  sustancial  o  material  lo  que  genera  una  serie  de
consecuencias, entre las más importantes, la irretroactividad de las
modificaciones que la afecten y que sean perjudiciales para el reo”
(…) 

 Cita para sustentar esta tesis:
 Derechamente  por  una  naturaleza  sustantiva

GUZMÁN DALBORA, José Luis, "De la extinción de
la  responsabilidad  penal"  en:  POLITOFF,  Sergio  y
ORTIZ,  Luis (Dirs.):  Texto y comentario del  Código
penal  chileno.  Tomo I.  Santiago:  Jurídica  de Chile,
2002,  pp.  433-487,  p.  462.  Sin tomar una posición
clara  sobre  el  particular  pero,  aparentemente,
inclinándose  a  favor  de  una  naturaleza  sustancial,
POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMÍREZ,
María Cecilia, Lecciones de Derecho penal chileno.
Parte general.  Tomo 1, Segunda edición.  Santiago,
Editorial  Jurídica de Chile, 2004, p. 513. GARRIDO
MONTT, Mario, Derecho penal parte general. Tomo I,
Santiago:  Editorial  Jurídica  de Chile,  1997,  p.  373;
YUSEFF, La prescripción, cit. nota n° 12, pp. 59 y ss.;
PEÑA  y  SANTIBÁÑEZ,  "La  prescripción  de  delitos
sexuales", cit. n° 2, p. 4.


 Agrega que “Por lo demás, se trata de la tendencia en la

doctrina de los países del civil law, con la notable excepción
de Alemania,  donde la  doctrina hoy admite pacíficamente
que la prescripción tiene naturaleza procesal”.

 2) Lo mismo dice el profesor  Guillermo Oliver, aunque ya no sobre la
base  de  la  naturaleza  de  la  prescripción  (penal  o  procesal)  sino  que
desde la finalidad de la misma. 

o La aplicación temporal de la nueva regla de cómputo del plazo de
prescripción de la acción penal en delitos sexuales con víctimas
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menores de edad. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Católica de Valparaíso XXIX (Valparaíso, Chile, 2do Semestre de
2007)

o “Mi  opinión  es  distinta.  Creo  que  para  solucionar  el  señalado
problema  lo  importante  no  es  determinar  cuál  es  la  naturaleza
jurídica de la prescripción, sino analizar si la aplicación de una ley
sobre  prescripción  más  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  aplicación  está
prohibida. En caso contrario, la prohibición no le afecta. Pienso que
esta forma de razonar conduce a extender el ámbito de aplicación
de  la  prohibición  de  leyes  perjudiciales  ex  post  facto  a  las
modificaciones  en  materia  de  prescripción.  A  mi  juicio,  el
basamento de la irretroactividad penal se encuentra en la idea de
seguridad  jurídica,  entendida,  en  términos  negativos,  como  no
exclusión  de  la  posibilidad  de  los  ciudadanos  de  conocer  el
ordenamiento jurídico y calcular la calificación jurídico-penal de sus
conductas,  para  evaluar  si  serán  o  no  castigados  y,  en  caso
efectivo,  cómo  lo  serán.  Las  leyes  penales  desfavorables  no
pueden  aplicarse  retroactivamente,  porque  si  se  permitiese
hacerlo,  las dificultades para conocer el  ordenamiento jurídico 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 descripción de los tipos
penales,  constantes  cambios  legales  en  breves  espacios  de
tiempo,  etc.)–  se  incrementarían  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 más como un mito
que  como  una  realidad–,  sino  que  no  sea  imposible  que  lo
conozcan  –tarea  mucho  más  modesta–,  de  tal  suerte  que  si
efectivamente acceden al mensaje normativo, puedan calcular, con
un grado razonable de previsibilidad, la valoración jurídico-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 acción alcanza
a las modificaciones perjudiciales en materia de prescripción, como
por ejemplo, las ampliaciones de los plazos de prescripción. Para
que  no  sea  imposible  que  las  personas  evalúen  los  riesgos
penales  de  sus  actuaciones  y  decidan  si  delinquen  o  no,  es
necesario  que  puedan  saber  durante  cuánto  tiempo  el  Estado
puede perseguirlos criminalmente  ”  .
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 3) Con todo, hay que reconocer que, aunque la doctrina puede estar de
acuerdo,  la  jurisprudencia  está  dividida  según  muestra  Enzo  Osorio
Salvo.

o Prescripción de los delitos sexuales cometidos contra niños, niñas
y adolescentes. Cuestiones que plantea la aplicación del artículo
369  quáter  del  Código  Penal.  Revista  Jurídica  del  Ministerio
Público N° 65, diciembre 2015.

 “La doctrina  parece reacia  a  la  aplicación  de la  norma a
hechos  ocurridos  antes  de  su  incorporación  al  Código
Penal,  pese  a  lo  cual  existen  pronunciamientos
jurisprudenciales que admiten tal posibilidad, fundados en la
vigencia de la Convención Internacional sobre Derechos del
Niño”. 

 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 niño es un principio que prima sobre el
principio in dubio pro imputado. 

 NOTA.  La  sentencia  sostiene  que  el  principio  de  interés
superior  del  niño  está  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  más  difícil  aceptarlo  cuando  quien  hace  la
ponderación  es  el  legislador  quien,  al  siempre  preferir  el
interés superior del niño por sobre la irretroactividad de la
ley penal,  no está ponderando sino que jerarquizando un
principio por sobre otro. Y uno de ellos (la irretroactividad)
está en la Constitución mientras que el otro se desprende
de  los  Tratados  Internacionales  que,  como  es  doctrina
aceptada, no tienen rango constitucional. 

2.4.  Porque  la  jurisprudencia  del  TC  parecería  abierta  a  una
inaplicabilidad si una norma como la que se pretende es analizada en
control de constitucionalidad.

 Por la relevancia que le concede al principio de irretroactividad. 

o “Que,  estando  en  juego,  además,  la  aplicación  del  principio  de
irretroactividad de la ley penal y su denominada “excepción”, no es
irrelevante  recordar  que  dicho  principio  constituye  una  de  las
principales fuentes históricas de la formación del Derecho Público
Constitucional.  Es  necesario,  sin  embargo,  tener  presente  que
tanto  dicho  principio  como su  excepción  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, tratándose de la excepción a la irretroactividad, ella encuentra
su  fundamento  tanto  en  el  principio  de  legalidad,  respecto  a  la
prohibición de retroactividad, como en el principio de razonabilidad
y  de  proporcionalidad,  respecto  del  mandato  de  retroactividad,
tratándose de leyes penales favorables” (STC 2673-14). 

 Porque en una sentencia muy reciente lo sostuvo expresamente.

o Agosto 2018. Con un solo voto de minoría del ministro Romero. 
 STC 3844-17. 16 de agosto de 2018. 

 Cons.  8.  “Que,  resulta  propicio  consignar  también  lo
expuesto  por  el  jurista  español  Díez-Picazo  acerca  de  la
irretroactividad  de  la  ley  penal,  quien  formula  algunas
observaciones  de  suyo  procedentes  de  tenerlas  en
consideración. Expresa que “En primer lugar, habida cuenta
de que su finalidad última es proteger la seguridad jurídica,
parece claro que debe predicarse de todos los grados de
retroactividad,  incluida  la  de  grado  mínimo,  es  decir,  los
efectos futuros de hecho ya acaecidos. En segundo lugar, y
por  idénticas  consideraciones  de  orden  teleológico,  la
irretroactividad de la ley penal desfavorable ha de regir no
sólo para la definición del delito y de la pena propiamente
dichos, sino también para todos aquellos otros elementos de
la legislación penal que puedan resultar determinantes de la
responsabilidad  criminal  (reglas  sobre  prescripción,
utilización  de  antecedentes  penales,  cumplimiento  de
condena,  etc.). En  tercer  lugar,  la  irretroactividad  no  se
predica  sólo  de  la  Ley  penal  propiamente  dicha,  sino
también de la aplicación que los tribunales hacen de ella.
Así,  se  vulnera  la  prohibición  de  retroactividad  de  la  ley
penal cuando se aplica retroactivamente una ley penal que
en  sí  misma  no  es  retroactiva,  o  que  admite  una
interpretación  no  retroactiva.”.  (Diez-Picazo,  Luis  María
“Sistema de  Derechos  Fundamentales”,  Tercera  Ed.,  año
2008, Thomson Civitas, p. 469);”

 Porque en otra sentencia se refiere al principio de irretroactividad de
la ley de un modo muy plástico. 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. 
o Y la proporcionalidad es muy flexible. 
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2.5. Porque los precedentes legislativos van en una línea distinta. 

 Este cambio de precedentes sugiere o llama a un escrutinio más estricto.

 Entiendo que hay buenas razones para demostrar lo grave y deleznable
de este tipo de delitos. Pero este sería un cambio de criterio sustancial
que  requiere  argumentos  de  especial  fuerza  que  muestren  que  es  la
única 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. Conclusión. 
Todo lo dicho permite concluir razonablemente que una regla que establezca
la retroactividad en el ámbito penal en el proyecto de ley que establece la
imprescriptibilidad de los delitos sexuales contra menores es inconstitucional.

.-.-.-.-
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