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RESUMEN

El trabajo analiza la constitucionalidad del articulo 94 bis del Cédigo Penal
(CP) a la luz de la fundamentacién entregada durante la tramitacién de la
Ley 21.160 para justificar la eliminacién de los plazos de prescripcién de un
catdlogo de delitos sexuales que involucran a menores de edad. Para efectos
del andlisis, el trabajo presenta las concepciones actuales de la institucion de
la prescripcién en derecho penal y propone adoptar la teorfa desarrollada por
Martin Asholt en Alemania, segtin la cual la prescripcién es consecuencia de
un proceso objetivo de pérdida de relevancia penal del injusto. El trabajo tam-
bién expone de manera critica la razén central que motivé la introduccién del
articulo 94 bis CP: la idea de que la victima tendria un derecho a la impres-
criptibilidad de la accién penal en razén de que la interaccién sexual con un
menor produce, frecuentemente, graves y duraderas afecciones biosicoldgicas
que le impiden denunciar el hecho hasta su recuperacién biosiquica, lo que,
en general, solo podria ocurrir muy avanzada su edad adulta y con ayuda
terapéutica.
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ABSTRACT

This article analyses the constitutionality of article 94 bis of the Chilean Crim-
inal Code based on the arguments given during the making process of Law

83



84 Castillo Montt, P.
Inconstitucionalidad del articulo 94 bis del Cédigo Penal

21.160 to justify the elimination of the statute of limitations regarding a cata-
log of sexual offenses that involve minors. To conduct the analysis, the article
presents the actual understanding of the statute of limitations in criminal law
and suggests the adoption of Martin Asholt’s theory, developed in Germany,
according to which, statutes of limitations are a consequence of an objective
process consisting in the loss of criminal relevance of the offense. The article
also critically shows the main reason that led to the creation of the article 94
bis: the idea that the victim has a right to imprescriptibility on grounds that
the sexual interaction with minors usually generates grave and long-lasting
biopsychological damages that make it impossible for the victim to denounce
the offense until healing occurs, which generally only can take place advanced
into adult age and with help of therapeutic assistance.

KEY WORDS

Imprescriptibility - sexual offences against underage children - article 94 bis -
constitutionality.

I. RAZONES SUBYACENTES AL ARTICULO 94 BIS DEL CODIGO PENAL

El proyecto que establecié el articulo 94 bis del Cédigo Penal se basé
en la idea de que la gravedad de los hechos —similar a delitos de lesa
humanidad—, asi como sus consecuencias psicoldgicas, justificarfan una
excepci6n al régimen general de prescripcién, ya que faltaria la renuncia
de la victima a la accién penal que supone la prescripcién, por lo que las
victimas debian conservar su derecho a la justicia.’

Adicionalmente, se afirmé que la medida aumentaria el efecto disuasi-
vo,* y se invocd la tendencia comparada a declarar la imprescriptibilidad
de estos delitos,’ asi como la Convencién de los Derechos del Nifio,* que
obligaria al Estado chileno a establecer la imprescriptibilidad para garanti-
zar el derecho de la victima a la justicia’ y posibilitar su reparacién.

II. FUNDAMENTO DE LA PRESCRIPCION EN EL CODIGO PENAL

I. La prescripcion a fines del siglo XIX segiin la doctrina en Chile y Espana

Durante la época de redaccién del Cédigo Penal, la prescripcién se consi-
deraba como una institucién imprescindible del derecho penal,” derivada

' BiBLioTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley 21.160. Declara
imprescriptibles los delitos sexuales cometidos contra menores de edad, p. 3.

 [bid., p. 47.

3 Ibid., p. 38.

+ [bid., p. 155.

s Ibid., p. 189.

¢ [bid., p. s2.

7 PacHEcO, Joaquin Francisco, £/ Cédigo Penal concordado y comentado (5.2 edicién,
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de exigencias de justicia® y humanidad,® cuya inexistencia afectaria perpe-
tuamente los derechos de las personas.”

El fundamento del efecto del transcurso del tiempo sobre la responsa-
bilidad penal se veia en la desaparicién del suceso de la conciencia social
y, en consecuencia, de la justicia y utilidad del castigo,” ya que el tiempo
calmaba los 4nimos™ y hacia desaparecer la gravedad del caso.” En conse-
cuencia, el castigo extempordneo pasaba a ser un mero acto de crueldad,*
ya que se estarfa sancionando a una persona que ha sufrido las consecuen-
cias de su conducta® y que, probablemente, se ha corregido.”

2. Historia de la regulacion de la prescripcion en el Cédigo Penal

Los criterios que se tuvieron en cuenta para disenar la institucién durante
las sesiones de la comisién redactora del Cédigo Penal permiten entender
que se la consideraba un principio del derecho penal auténomo, con una
légica propia.”

En dicha légica, la institucién no admitia excepciones, ni plazos des-
proporcionados, como lo demuestra la decisién de fijar el inicio del c6m-
puto del plazo al momento de comisién del delito, y no de su descubri-
miento;”® la decisién de imponer un plazo de prescripcién absoluto a la

Madrid, Imprenta y Fundicién de Manuel Tello, 1881) I, p. 528; VERA, Robustiano, Cédigo
Penal de la Repiiblica de Chile comentado (Santiago, Imprenta de P. Cadot y C.2, 1883), p.
269; VICENTE Y CARAVANTES, José, Cddigo Penal reformado: Comentado novisimamente,
precedido de una breve resefia historica del derecho penal de Espana, y seguido de tablas sindp-
ticas (Madrid, Librerfas de Angel Calleja, 1851), p. 271.

# PacHECO, Joaquin Francisco, cit. (n. 7), p. 530.

9 VICENTE Y CARAVANTES, José, cit. (n. 7), p. 27L.

© VERA, Robustiano, cit. (n. 7), p. 269.

" PACHECO, Joaquin Francisco, cit. (n. 7), p. 529; VERa, Robustiano, cit. (n. 7), p. 273.

= VERA, Robustiano, cit. (n. 7), p. 270.

5 Ibid., p. 270.

“ [bid., p. 273; VICENTE Y CARAVANTES, José, cit. (n. 7), p. 272.

% VICENTE Y CARAVANTES, José, cit. (n. 7), p. 271: «El legislador ha debido tener en
cuenta que los remordimientos y la continua agitacién que experimenta el culpable, ya
por efecto de su delito, ya por sus esfuerzos para evadirse a la accién de la justicia, han
debido hacerle sufrir un suplicio no menor».

 VERa, Robustiano, cit. (n. 7), p. 269: «El objeto de la pena es prevenir los delitos i
quitar al delincuente el que pueda repetirlos. Claro estd entonces que aquel que no ha re-
incidido en un largo, periodo de afios, se ha correjido enteramente teniendo por castigo».

7 Actas de las sesiones de la Comision Redactora del Cédigo Penal Chileno (Santiago,
Imprenta de la Republica de Jacinto Nufez, 1873), p. 44-

8 [bid., p. 252.
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accién penal especial del delito de adulterio,” asi como la decisién de
rechazar un régimen de imprescriptibilidad respecto de personas que se
ausentaren del pais.

Asimismo, la comisién consideraba que el proceso de prescripcién era
independiente del efecto que el delito podria tener en la sociedad, segtin
se desprende de la decisiéon de rechazar el régimen inicial que distingufa
cuantitativamente entre la prescripcién de la accién y de la pena, sobre la
base del nivel de alarma social que producia cada situacién.”

Por dltimo, cabe mencionar que, en el disefio de la institucién, la co-
misién también tomé en cuenta la posibilidad de correccién del autor.”

3. Fundamento segiin la doctrina y jurisprudencia chilena contempordnea

Conforme a la doctrina mayoritaria en Chile (y en Espafa®), el funda-
mento de la prescripcidn de la accién penal deriva de la necesidad de segu-
ridad juridica.* Yuseff» —autor de la investigacién nacional mds acabada
sobre el tema— la considera como una institucién de orden publico (no
en interés del delincuente) que garantiza la seguridad juridica.’® Se tratarfa
de una «renuncia (estatal) anticipada, preventiva y legislativa a imponer la
sancién en un caso concreto».”’

9 [bid., p. 146.

2 Jbid., p. 251.

= [bid., p. 251.

2 Jbid., p. 297: «...por su buena conducta durante un largo espacio de tiempo se ha
hecho digno de recobrar lo que perdié».

= PasToR ALcoy, Francisco, Tratado de la prescripcion penal (Barcelona, Editorial Ate-
lier, 2019), p. 94.

¢ Cury URzUa, Enrique, Derecho Penal. Parte general (8.2 edicién, Santiago, Ediciones
Universidad Catélica de Chile, 2005), p. 798; ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, Alfredo, Dere-
cho Penal. Parte general (3.2 edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1999) IL, p. 257;
GARRIDO MONTT, Mario, Derecho Penal. Parte general (2.2 edicién, Santiago, Editorial Ju-
ridica de Chile, 2007), I, p. 388; GuzMAN DALBORA, José Luis, Comentario a los articulos 93
a 105 del Cédigo Penal, en PoLToEE LiFscHITZ, Sergio y ORTIZ QUIROGA, Luis (dirs.), Zexto
y comentario del Cédigo Penal Chileno. Libro primero. Parte General (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2002), I, p. 461; MaTtus AcuRa, Jean Pierre; RamirRez GuzMmAN, Maria
Cecilia, Manual de Derecho Penal chileno. Parte general. Limites, presupuestos y consecuencias
de la responsabilidad penal en un sistema acusatorio (Valencia, Tirant lo Blanch, 2019), p.
157; Novoa MoNReAL, Eduardo, Curso de Derecho Penal chileno. Parte General (3.2 edicién,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2019), 11, p. 402; YUSEFF SOTOMAYOR, La prescripcion
penal (3.2 edicidn, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2018), p. s5.

 YUSEFF SOTOMAYOR, cit. (n. 24), p. 19.

% [bid., p. ss.

7 Ibid., p. s5; Similar en GuzMmAN DALBORA, José Luis, cit. (n. 24), p. 434
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En términos similares, la Corte Suprema (y el Tribunal Constitucional
espafiol)® considera que la prescripcién es un principio general del dere-
cho necesario para consolidar situaciones irregulares, otorgar certeza tanto
a presuntas victimas como a presuntos autores, y evitar la posibilidad de
error judicial derivado del desaparecimiento de la prueba de cargo y des-
cargo.”

En un trabajo reciente sobre la materia, CABEZAS* sostiene que la
prescripcién es consecuencia de un principio de humanidad, ya que una
pretensién punitiva temporalmente irrestricta imposibilitaria el desarrollo
individual.

III. REVISION DE LOS FUNDAMENTOS DE LA PRESCRIPCION PENAL

1. Explicaciones de la prescripcion penal

a) Seguridad juridica (y probatoria). Dificilmente puede sostenerse que la
prescripcién sea consecuencia del principio de seguridad juridica. Un sis-
tema penal temporalmente ilimitado ofreceria igualmente plena seguridad
juridica, en el sentido de que el infractor sabria con seguridad que el or-
denamiento juridico prevé la posibilidad de ser investigado, aprehendido,
juzgado y condenado hasta el fin de sus dias.”

Podria pensarse que el argumento apunta a la adquisicién de certeza
de la imposibilidad de persecucién penal. Sin embargo, dicha certeza no
se condice con la finalidad que persigue la idea de seguridad juridica,
ya que no tiene como objeto normas o posiciones juridicas ambiguas,

# Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol niimero 157 del afo 1990. Consi-
dera a la prescripcién como una renuncia estatal a la pena, consecuencia de la seguridad
juridica (articulo 9.3 de la Constitucién espafiola) necesaria para un adecuado y rdpido
(articulo 24.2 de la Constitucién espanola) desenvolvimiento de las relaciones de cardcter
procesal penal orientadas a la imposicién de una pena resocializadora (25.2 de la Consti-
tucién espafiola).

» Marus ACURA, Jean Pierre, Cddigo penal sistematizado con jurisprudencia (Santiago,
Legal Publishing, 2011), p. 167.

* Casezas CaBezas, Carlos, Imprescriptibilidad de la accion penal en delitos sexuales
contra menores, en Revista de Derecho (Universidad Austral de Chile) 32 (2019), 1, p. 279;
Bisrioreca DEL CONGRESO NAcIONAL DE CHILE, cit. (n. 1), p. 64.

# CaBezas CaBEezas, Carlos, cit. (n. 30), p. 279; HORNLE, Tatjana, KLINGBEIL, Ste-
fan; RotHBAR, Katja, Sexueller Missbrauch von Minderjihrigen: Notwendige Reformen im
Strafgesetzbuch. [Gutachten] erstellt fiir den Unabhingigen Beaufiragten fiir Fragen des se-
xuellen Kindesmissbrauchs (Betlin, 2013), p. 8; PasTor Arcoy, Francisco, cit. (n. 23), p. 98.

# PacHECO GOMEZ, Miximo, Teoria del derecho (4.2 edicién, Santiago, Editorial Ju-

ridica, 1993), pp. 449 y ss.
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sino que se refiere a una mera expectativa de resolucién de incertidumbre
fictica que no puede fundamentar un limite temporal de los fines del ius
puniendi?* Del mero transcurso del tiempo no emana un interés indi-
vidual legitimo en la certeza de impunidad (inexistente al momento de
realizacién del injusto) que pueda contraponerse y limitar los intereses en
la realizacién de los fines de la pena.’*

Lo anterior podria reforzarse argumentando que el intervalo de laten-
cia penal operarfa como equivalente funcional de la pena, sin embargo,
dicho efecto es, en primer lugar, sumamente contingente” y, en segundo
término, minimamente equiparable a la pena, puesto que no surte un
efecto preventivo general ni especial, ya que no ha existido un acto insti-
tucional que confirme la realidad de la conminacién penal ni la vigencia
de la norma infringida, ni aporta nada a la resocializacién del autor.

Del mismo modo, el frecuente argumento relativo a la necesidad de
evitar los problemas probatorios y errores judiciales que produciria el
transcurso del tiempo* no podria explicar por qué los términos de pres-
cripcién se construyen sobre la base de la magnitud del injusto, en vez de
la probabilidad de desvanecimiento de la prueba. Igualmente, el desarro-
llo tecnolégico actual en materia de investigacién hace que el argumento
pierda relevancia como pilar central de la institucién.”

b) Limites intrinsecos a los fines de la pena. Partiendo de la base de que
los fines del proceso de conminacidn, persecucion, enjuiciamiento y eje-
cucién penal son de cardcter preventivo general y especial, podria pensarse
que es ahi donde deben encontrarse los limites temporales de la potestad
punitiva.

En primer lugar, cabe descartar que la teorfa de la prevencién gene-
ral negativa contenga un limite temporal inmanente al ius puniendi. No
es necesario aqui profundizar sobre la tendencia al exceso inherente a la
prevencién general negativa® y que se reproduce a propésito de la pres-
cripcién, ya que el razonamiento disuasivo habla més bien a favor de la
imprescriptibilidad de todo delito.”

# Pastor ALcoy, Francisco, cit. (n. 23), p. 99.

* AsHorr, Martin, Verjihrung im Strafrecht: Zu den theoretischen, historischen und
dogmatischen Grundlagen des Verhiltnisses von Bestrafung und Zeit in §§ 78 ff. StGB (Tu-
bingen, Mohr Siebeck, 2016), pp. 105 y ss.

% YUSEFF SOTOMAYOR, cit. (0. 24), p. 54

3 PasToR ALcoy, Francisco, cit. (n. 23), p. 85.

7 AsHotr, Martin, cit. (n. 34), p. 93.

# FEIJOoO SANCHEZ, Bernardo, Retribucion y prevencion general. Un estudio sobre la teo-
ria de la pena y las funciones del derecho penal (Montevideo, Editorial B de E, 2007), p. 156.

» AsHOLT, Martin, cit. (n. 34). p. 131; HORNLE, Tatjana, KLINGBEIL, Stefan; RoTh-
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En segundo lugar, podria pensarse que el transcurso del tiempo erra-
dica el suceso de la conciencia social de forma que, en algiin momento,
cesa la necesidad de confirmar la vigencia de la norma infringida.«> El
problema de este planteamiento es que, en una sociedad masiva, la gran
mayoria de los hechos delictivos no ingresan siquiera a la conciencia co-
lectiva, de forma que su olvido ni siquiera es posible.* Por lo demds, no
permite explicar por qué el plazo de prescripcién comienza a correr desde
la realizacién del injusto (en vez de su descubrimiento), ni puede explicar
la prescripcién de la accién respecto de delitos que perduran largamente
en la conciencia colectiva.”

Por dltimo, podria buscarse un limite temporal en la prevencién es-
pecial, asumiendo que el transcurso del tiempo sin reincidencia por parte
del delincuente permite presumir su resocializacién.® En principio, la idea
es sensata, pero es dudoso que ese sea el criterio que inspire el sistema, ya
que no existe correlacién alguna entre el transcurso el tiempo y el arre-
pentimiento o resocializacién del autor,* y bien puede que el sujeto haya
delinquido posteriormente sin que sea (todavia) descubierto.

¢) Condicion del correcto funcionamiento de la administracion de justi-
cia. Varios autores sostienen hoy en dia en Alemania* y Espafia¥’ que la
prescripcién es una herramienta de optimizacién de los recursos estatales,
debido a que el sistema de justicia carece de capacidad para procesar todas
las causas que generaria la inexistencia de la prescripcién. Sin embargo,
el problema de esta forma de entender la prescripcién es que no otorga
criterios interpretativos y da por supuesta la legitimidad de una potestad
punitiva temporalmente ilimitada.*

BAR, Katja, cit. (n. 31), p. 12.

+ HORNLE, Tatjana, KLINGBEIL, Stefan; RoTHBAR, Katja, cit. (n. 48), p. 12; PasTor
Atrcoy, Francisco, cit. (n. 31), p. 113.

# AsHorr, Martin, cit. (n. 34), p. 144; HORNLE, Tatjana, KLINGBEIL, Stefan; RoTH-
BAR, Katja, cit. (n. 31), p. 8.

# AsHOLT, Martin, cit. (n. 34), p. 144.

# [bid., p. 118; YUSEFF SOTOMAYOR, cit. (n. 24), p. 54

# AsHOLT, Martin, cit. (n. 34), p. 118. YUSEFF SOTOMAYOR, cit. (n. 24), p. 54; PASTOR
Atrcoy, Francisco, cit. (n. 23), p. 115.

# AsHorr, Martin, cit. (n. 34), p. 123.

4 HORNLE, Tatjana, KLINGBEIL, Stefan; RoTHBAR, Katja, cit. (n. 31), p. 12.

# PasTor ALcoy, Francisco, cit. (n. 23), pp. 103 y ss.

# AsHorr, Martin, cit. (n. 34), p. 168.
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2. Prescripcion de la accion penal como pérdida
de relevancia penal del injusto

A continuacidn, se presenta el planteamiento de Martin Asholt, quien
pretende superar las teorfas que sindican fenémenos contingentes que tie-
nen lugar en el tiempo —resocializacién, restablecimiento de la paz
social, desaparicién de la prueba— como fundamento de la prescripcién,
proponiendo en vez una relacién directa entre el transcurso del tiempo
y la responsabilidad penal, afirmando que es el tiempo en si lo que
produce efectos en el derecho penal.

La idea se puede resumir de la siguiente forma: la institucién de la
prescripciéon penal constituye una herramienta de seleccién del pasado
juridicamente pertinente, cuyo fundamento radica en la pérdida de rele-
vancia del injusto concreto para el sistema penal producto del transcurso
del tiempo. En el momento en que se realiza el injusto penal nace una
relacién juridica singular entre el Estado y el autor. En la medida en que
esa relacién juridica permanece inactiva, comienza a distanciarse tempo-
ralmente del sistema juridico, perdiendo progresivamente su relevancia.
Alcanzando un cierto momento, la relacién juridica se torna irrelevante
para el sistema penal, y el hecho pasa a integrar la historia criminal, sin
que ello afecte la vigencia de la norma infringida ni la antijuridicidad de
la conducta.

a) Prescripcion como herramienta de seleccion temporal del sistema penal.
El planteamiento arranca de la constatacién de que el tiempo es un ele-
mento estructural del derecho, en vez de algo externo en lo que simple-
mente el derecho ocurre.# Esta temporalidad inherente al ordenamiento
juridico se puede observar en numerosas instituciones tanto de derecho
publico como privado.”

En todo caso, la estructura temporal del derecho nada dice sobre la
naturaleza o concepto del tiempo en el ordenamiento juridico, ya que
existen diversos modelos tedricos para explicar el fenémeno. Mientras al-
gunos planteamientos entienden el tiempo como un orden universal abs-
tracto e independiente de lo que ocurre en él, otros distinguen diversas
dimensiones temporales (psicoldgica, social, histdrica, etcétera).” Incluso

4 AsHoLr, Martin, cit. (n. 34), p. 182.

° [bid., p. 181 y 210. Por ejemplo, la axiomdtica relacién secuencial entre conflicto
juridico y sentencia judicial, la edad como requisito de adquisicién y ejercicio de ciertos
derechos, los plazos en el derecho civil, los periodos legislativos, etcétera.

s* AsHorr, Martin, cit. (n. 34), p. 204. Conforme a la teoria de la relatividad, el tiem-
po no constituye una variable externa e independiente de los procesos fisicos, sino una
variable interna de la realidad (espacio-tiempo). Otros planteamientos (Bergson) suman a
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se llega a negar su existencia objetiva, asigndndole una naturaleza pura-
mente cultural.”

Dada la plasticidad conceptual del fenémeno, AsHoLT” intenta articu-
lar el concepto de tiempo que subyace a la prescripcién penal. Para ello,
emplea el modelo temporal de la teoria de sistemas que tiene su origen en
el modelo de tiempo planteado por HUSSERL.

Segin HussERL, la persona no experimenta el tiempo puntualmente
(en nanosegundos), sino en unidades de sentido. El presente consiste en
un intervalo de conciencia, compuesto por un conjunto de sucesos reteni-
dos y anticipados, cuyo contenido y extensién vienen condicionados por
el interés actual de la conciencia.’* Esta idea se ilustra bastante bien cuan-
do uno analiza la experiencia de escuchar una pieza musical o la participa-
cién en una conversacién. Dichos sucesos no se experimentan como una
secuencia de hechos aislados, sino como unidades de sentido. El auditor
y el interlocutor retienen en su conciencia una serie de notas o palabras
pasadas, y anticipan las venideras.”

En consecuencia, para la persona, el presente constituye un «presente
extendido», conformado por retenciones y protensiones.” Los sucesos que
han abandonado la conciencia pasan a conformar el pasado.”

Por su parte, LUHMANN observa que los sistemas sociales operan de
manera similar a la conciencia individual, con la diferencia de que el siste-
ma —en este caso, penal— carece de conciencia y memoria natural, por lo
que requiere disenar su propio tiempo. Esta necesidad viene dada por las
limitaciones propias del sistema: no dispone de toda la informacién pasa-
day, aun cuando asi fuera, no le seria posible procesarla. En este esquema,
la prescripcién representa el mecanismo mediante el cual el ordenamiento
juridico auténomamente restringe la pertinencia de sucesos pasados.s

Adicionalmente, AsHoLT incorpora las reflexiones de Kelsen relativas
a los limites temporales de la imputacién personal, segtin las cuales el

la dimensién cuantitativa del tiempo (tiempo medible), una dimensidn cualitativa (inter-
valos de conciencia). Véase también THIER, Andreas, Time, Law, and Legal History. Some
Observations and Considerations, en Rechtsgeschichte. Legal History 25 (2017), p. 21.

 AsHotr, Martin, cit. (0. 34), p. 221. Los estudios etnolégicos demuestran la varie-
dad de concepciones de tiempo en distintas culturas. Incluso existen grupos en el Amazo-
nas que carecen de nocién alguna de tiempo.

% Ibid., p. 267.

s+ [bid., p. 207.

s Ibid., p. 207.

¢ [bid., p. 207.

7 1bid., p. 208.

#* AsHorr, Martin, cit. (n. 34), p. 263.
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concepto juridico de persona —reflejo normativo del ser, que posibilita
la atribucién de sucesos pasados al ser presente— también comprenderia
la dimensién temporal del «yo», de forma que la posibilidad de imputar
conductas pasadas al ser presente encontraria un limite temporal derivado
de la transformacidn del «yo» a través del tiempo.”

Estas consideraciones llevan a AsHoLT a entender la prescripcién penal
como una herramienta de seleccién temporal. Con ella, el sistema limita
el horizonte retrospectivo, declarando la impertinencia de sucesos pasados
para efectos de imputacién penal actual a una persona, fijando asi la ex-
tensién del presente del sistema penal.®

b) El objeto afectado por el tiempo. Para explicar concretamente aquello
que resulta impactado por el transcurso del tiempo, AsHorr emplea la
distincién entre idea de derecho, derecho positivo y derecho concreto,
como planos juridicos con niveles de concrecién y sensibilidad temporal
diferentes.

La idea de derecho se encuentra en un plano suprapositivo y com-
prende principios generales abstractos, atemporales y ahistoricos.® Por
su parte, el derecho positivo se puede entender como el resultado de la
concrecién de la(s) idea(s) de derecho a través del proceso legislativo. A
través de la positivizacién, el derecho ingresa a la dimensién temporal,
perdiendo parcialmente su atemporalidad y universalidad, y pasa a tener
validez para un tiempo y lugar determinado.®® En este plano, el derecho
es reconocible y vinculante, pero ain no despliegan efectos con respec-
to a una situacidén concreta; es tan solo una posibilidad.®® Por dltimo, el
derecho adquiere realidad completa mediante la aplicacién del derecho
positivo a un caso concreto, ya sea a través de una sentencia judicial, un
contrato, acciones concluyentes, etcétera.* Solo en ese momento el pla-
no normativo se acopla integramente con el mundo y adquiere realidad
plena, dando nacimiento a una relacién juridica definida que queda fijada
espaciotemporalmente en la realidad social.

Correlativo a su grado de concrecién, cada uno de estos planos del

9 [bid., p. 265. Idea también presente durante la tramitacién en BIBLIOTECA DEL
CoNGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n. 1), p. 13.

% AsHoLT, Martin, cit. (n. 34), p. 281

o Jbid., p. 249.

¢ [bid., p. 251. Por ejemplo, los derechos humanos serfan concrecién positiva de la
idea de derecho, sin embargo, pese a su pretensién de universalidad y atemporalidad,
tienen vigencia temporal y espacial limitada.

& Jbid., p. 250.

¢ [bid., p. 260.

& Ibid., p. 250.
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derecho exhibe una sensibilidad temporal distinta. Mientras la idea de
derecho pareciera ser atemporal (lex aeterna) y el derecho positivo encierra
una pretension de vigencia indeterminada, el derecho concreto, vale decir,
las relaciones juridicas individuadas son considerablemente mds sensibles
al transcurso del tiempo.*

En derecho penal, la realizacién del injusto punible —momento en
que nace la pretension punitiva estatal concreta— representa el tercer pla-
no de concrecién® y, en definitiva, el objeto respecto al cual el transcurso
del tiempo surte efecto. El tiempo no afecta la idea de derecho subyacente
a la norma penal, ni la vigencia de la norma positiva, sino que solamente
repercute en la relacién juridica concreta que nace a partir de la conducta
punible: la conducta, su cardcter injusto (formal y material®) y la corre-
lativa pretensién punitiva® comienzan a distanciarse temporalmente del
sistema, disminuyendo su relevancia progresivamente hasta su extincién.”

¢) El proceso de pérdida de relevancia penal del injusto concreto. Asnorr
describe el proceso de pérdida de relevancia penal del injusto recurriendo
a las consideraciones de HEGEL relativas a la prescripcién civil.” HEGEL
entiende la posesién como una circunstancia puramente externa que solo
adquiere significado (relevancia) mediante «la presencia subjetiva de la
voluntad».”> A través de la conducta, la voluntad —situada fuera del tiem-
po— se superpone al mundo temporal. Con la conclusién de la conducta,
termina también la conexién entre voluntad y cosa, con lo que ella queda
entregada al poder del tiempo para terminar, finalmente, sin duefo.”

Aplicando esta idea al derecho penal, AsHoLT ve en la realizacién del
injusto penal el momento de superposicién entre voluntad y mundo que
da lugar a una relacién juridico penal. Realizado el injusto, el estado de
cosas producido comienza a distanciarse temporalmente (de la voluntad
en constante actualizacién) del autor, perdiendo en algiin momento su
relevancia.”

Pero para AsHOLT lo determinante no es tanto el distanciamiento tem-

5 [bid., p. 259.

¢ AsHoLT, Martin, cit. (n. 34), p. 253.

8 [bid., p. 280. No solo el injusto como inobservancia de la norma, sino también
su dimensién material en el sentido de valoracién (graduable) del supuesto de hecho
punible.

% Ibid., p. 260.

7 Jbid., p. 253.

7 [bid., p. 271.

7 Ibid., p. 272.

7 Ibid., p. 272.

7+ Ibid., p. 273.
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poral entre conducta y voluntad, sino aquel que ocurre entre el derecho
concreto y el resto de los planos del derecho temporalmente menos per-
meables.” El proceso de prescripcion consiste en el distanciamiento tem-
poral continuo que se produce entre el sistema juridico (siempre) actual y
la relacién juridica individuada (fijada en el tiempo).”

En consecuencia, la prescripcién puede entenderse como reconoci-
miento institucional del momento en que el injusto concreto pierde re-
levancia por atravesar el horizonte retrospectivo del sistema juridico ac-
tual.”7 Como se explicé antes, la conducta no se torna ajustada a derecho;
desde la perspectiva del sistema actual, ella sigue siendo antijuridica, solo
que ha dejado de ser informacién juridicamente pertinente.

En resumen, la prescripcién seria el reflejo institucional del efecto del
tiempo sobre relaciones juridicas concretas que, luego de atravesar el um-
bral del presente extendido del derecho penal, ingresan a la historia crimi-
nal del sistema.”

d) Plazos de prescripcion y dmbito de accion legislativa. La prescripcién
se caracteriza por configurar los plazos en funcién de la pena asignada al
delito. Esta correlacién entre magnitud del injusto penal e intervalo de
tiempo necesario para que se extinga la responsabilidad permite entender
la institucién como un reflejo de la pérdida de relevancia del injusto pro-
ducto del transcurso del tiempo. De la misma forma en que la privacién o
restriccién de libertad durante un lapso de tiempo proporcional al injusto
produce la pérdida de relevancia del injusto para el sistema,” el transcurso
(pacifico) del mismo lapso de tiempo produce el mismo efecto. Cuando
el legislador decide que un injusto, luego de cumplirse un determinado
tiempo de pena, ha perdido relevancia, debe ser coherente con ello al esta-
blecer el plazo de prescripcién, no pudiendo establecer un horizonte tem-
poral completamente desproporcionado, debiendo existir una proporcién
entre la amenaza penal y los plazos de prescripcién.

Con todo, no existe necesariamente una correspondencia entre los pla-
zos de prescripcién establecidos en el derecho vigente y los plazos mate-
riales de pérdida de relevancia penal del injusto; el plazo efectivo puede

75 Ibid., p. 275.

76 Ibid., p. 279.

77 Ibid., p. 274.

7 Ibid., p. 282.

7 La pena cumplida no transforma la calificacién juridica del hecho, sino que afecta
exclusivamente la relacién juridica concreta, extinguiendo la pretensién punitiva. El arti-
culo 93 nimero 2 CP menciona el cumplimiento de la pena como causal de extincién de
la responsabilidad penal.



Revista de Derecho 56 (2021) 95
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

ser mucho mayor. Por ejemplo, bien podria afirmarse que la relevancia del
injusto de homicidio supera los diez afos previstos por la ley.

Frente a esto, cabe preguntarse por qué el legislador estableceria pla-
zos de prescripcién inferiores a los necesarios para que el injusto pierda
relevancia. La explicacién vendria dada por consideraciones pragmdticas
adicionales a la progresiva pérdida de relevancia del injusto que justifican
un plazo menor. Por ejemplo, el legislador ha estimado que, junto con una
disminucién considerable de la relevancia penal del injusto, se ha alcan-
zado la paz social, ha cesado la necesidad de pena, no es posible producir
una prueba confiable, ha disminuido o desaparecido la prueba de descargo
o el autor ha cambiado.®

Lo anterior justifica que pueden alargarse los plazos legales a través
de la figura de la interrupcién y suspensién, cuando no concurran las
circunstancias que justificaron un plazo inferior al tiempo material de pér-
dida de relevancia del injusto.”

En todo caso, debe reconocerse un plazo material maximo de pres-
cripcién.® AsHorr propone un plazo alrededor de treinta afios, ya que
constituirfa el tiempo que toma en producirse un cambio generacional en
la sociedad y, en consecuencia, la pérdida de la relevancia del injusto. Por
muy grave que sea el delito, AsHOLT estima que la relevancia del injusto
dificilmente puede superar la barrera de una generacién.® (Si bien esto re-
sulta plausible, es dificil afirmar un recambio generacional exclusivamente
sobre la base de un intervalo de tiempo.*)

En consecuencia, el legislador debe observar una cierta proporcién entre
la pena asignada a la conducta y el plazo de prescripcién,® que no podria
superar el limite derivado de la total pérdida de relevancia penal del injusto.

e) El sistema de prescripcion del Cédigo Penal como reconocimiento de la
pérdida de relevancia penal del injusto. En primer lugar, el articulo 93 del
Cédigo Penal menciona la prescripcién como causal de extincién de la
responsabilidad penal y no del delito, como lo establecia la redaccién ori-
ginal,* lo que daria cuenta de que la institucién solo excluye la pertinencia
penal del injusto, mds no su existencia.

% AsHOLT, Martin, cit. (n. 34), p. 381

8 Ibid., p. 381.

8 Jbid., p. 382.

5 [bid., p. 443.

8 Véase la investigacién de MaNNHEM, Karl, £/ problema de las generaciones, en Re-

vista Espariola de Investigaciones Socioldgicas 62 (1993), pp. 193-244.

8 AsHoLT, Martin, cit. (n. 34), p. 44L.

8 Actas de las sesiones de la Comision Redactora del Cédigo Penal Chileno, cit. (n. 17), p. 252.
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En segundo término, la correlacién entre la magnitud del injusto y
el plazo de prescripcién ofrece un sélido sustento a la idea de la pérdida
de relevancia penal del injusto. En esta linea, también debe considerarse
el hecho de que incluso los crimenes conminados con presidio perpetuo
(originalmente con pena de muerte) prescriban (articulo 94 inciso segun-
do CP), lo cual apoya la existencia de un plazo méximo de relevancia penal
de todo injusto (de lo contrario, debiesen ser imprescriptibles). También
el efecto atenuante que le reconoce el articulo 103 CP al mero transcurso
del tiempo pareciera apoyar la idea del proceso de pérdida de relevancia
penal del injusto, asi como la regla del articulo 104 CP se puede entender
como reconocimiento de la pérdida de relevancia del injusto pasado para
efectos de la reincidencia.

Como tercer punto, el articulo 95 CP, al establecer el dia de comisién
del delito como inicio del proceso de prescripcién, permite dar sustento a
la idea de la fijacién temporal de la relacién juridico penal singular. Si esto
se relaciona con los articulos 101 y 102 CP, conforme a los cuales la pres-
cripcidn aplica a «toda clase de personas» y debe ser «declarada de oficio
por el tribunal», se puede concluir que el c6digo considera que se trata de
un proceso objetivo, de orden publico e independiente de la noticia del
delito.

En cuarto lugar, la configuracién de la prescripcion de la accién penal
se puede entender como consecuencia del desinterés del sistema por la
eventual responsabilidad del autor, derivado de la pérdida de relevancia
penal del injusto realizado. La prescripcién hace que la querella sea inad-
misible (articulo 114 d) CPP), faculta al Ministerio Ptblico a no iniciar
la investigacién (articulo 168 CPP) y obliga al juez de garantia a decretar
el sobreseimiento definitivo (articulo 250 CPP). El sistema niega simple-
mente la posibilidad de iniciar una investigacién para efectos de atribuir
responsabilidad penal al autor, ya que —aun prescindiendo de la idea
de transformacién de la identidad del autor— la norma no requiere de
confirmacién de su vigencia, pues no existe una infraccién actual, sino
que ha perdido relevancia. El hecho de que se conozca la desautorizacién
con posterioridad, en nada afecta la pérdida de relevancia del injusto, vale
decir, no produce el mismo efecto que un delito actual, porque su cono-
cimiento no ocurre en abstracto, sino que referido a un punto especifico
fijado en el tiempo.

Por ultimo, el que la imputacién —incluso de forma sutil (articulo 421,
423 CP)— de un delito prescrito sea constitutivo de delito (articulo 417
namero 2 CP), punible incluso si se puede probar su ocurrencia (articulo
420 CP), confirma que el conflicto ha perdido relevancia para el sistema
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y que a la victima —en cuya conciencia, probablemente, el delito perdura
por mucho mds tiempo o incluso por siempre— no le estd permitido re-
ingresarlo a la esfera publica.

IV. DERECHO DE LA VICTIMA (AL ACCESO) A LA JUSTICIA Y REPARACION

Sobre la posicion juridica de la victima en el sistema penal

Durante la tramitacién del proyecto de ley, se afirmd, en reiteradas ocasio-
nes y sin mayor explicacién, que, en estos casos, la prescripcién constituye
un obstdculo al derecho (al acceso) a la justicia y al proceso de reparacién
de la victima.’” Este derecho constituirfa «un presupuesto minimo de todo
Estado de derecho, por el cual ese mismo Estado prohibe la autotutela y
asume el uso monopdlico de la fuerza, a cambio de disponer un orden
institucional por el que las personas pueden acceder a los organismos y
mecanismos de justicia como medio ordinario de resolucién de los con-
flictos juridicos».®

1. El derecho de la victima (al acceso) a la justicia

Hace décadas viene desarrollindose en la ciencia juridica una discusién
sobre la posicién juridica de la victima en el sistema penal.® La pregunta
central es si —y en su caso, en qué medida— los intereses de la victima de-
ben ser considerados en la configuracién y operacién del sistema penal.*

Esta discusién se ha visto estimulada en gran parte por el denominado
punitivismo o populismo penal. Dado que el término es ya, lamentable-
mente, un cliché en la literatura penal, no es necesario detenerse mayor-
mente en las caracteristicas de esta corriente emotivista.”” Al respecto, solo
cabe mencionar la exaltacién de la victima, quien frecuentemente se pro-
pugna como titular del conflicto penal y de un derecho subjetivo al castigo
del autor.”” Semejante concepcién de la posicién juridica de la victima en

% BiBLiOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n. 1), pp. 9, I7 y I90.

% BisLioTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n. 1), p. 189.

% BADER, Jutta, Legitime Verletzteninteressen im Strafverfabren. Eine kritische Unter-
suchung der Rechtslage und Vorschlige de lege ferenda (Springer-Verlag, 2019), p. 1; RiEco,
Cristidn, La expansion de las facultades de las victimas en la Reforma Procesal Penal y con
posterioridad a ella, en Politica Criminal 9 (2014), 18, p. 668.

%° BADER, Jutta, cit. (n. 89), pp. Iy ss.

9 S1Lva SANCHEZ, Jesus Marfa, Una critica a las doctrinas penales de «la lucha contra
la impunidady y del «derecho de la victima al castigo del autor», en Revista de Estudios de la
Justicia 11 (2009), p. 44.

92 RieGO, Cristidn, cit. (n. 89), p. 684; Siva SANCHEZ, Jests Maria, cit. (n. 91), p. 54.
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el derecho penal es muy discutible,” ya que esconde un mero deseo de
venganza, impertinente en el derecho penal.?*

Sin embargo, una relegacién absoluta de la victima no resulta razona-
ble, especialmente frente a delitos que han afectado gravemente a la per-
sona. En esos casos, la victima tiene un interés legitimo en ser considerada
por el sistema penal, de forma que es necesario establecer con claridad qué
puede exigir y por qué.

Un problema respecto al cual todavia no se llega a una doctrina pacifi-
ca dice relacién con el fundamento sobre el cual debiesen construirse los
intereses de la victima.” La postura que motivé la creacién del articulo
94 bis CP, ve en la victima al titular original del conflicto penal, al que
el Estado debe reconocer un derecho subjetivo al castigo del autor, como
contrapartida a la monopolizacién del uso de la fuerza.”® Pero esta idea
presupone un derecho preestatal al castigo, inexistente, ya que, en una
situacién preestatal, la victima no tiene nada que pueda asemejarse a un
derecho al castigo del delincuente, sino solamente la mera posibilidad de
reaccionar violentamente a la agresién. La pena estatal es esencialmente
distinta a la mera irrogacién de un dano, ya que tiene una funcién norma-
tiva y de cardcter general, que solo es posible cuando existe un Estado.””

Dogmdticamente mds convincente es entender que el fundamento de
la pretension de la victima concreta deriva del reconocimiento constitu-
cional de la dignidad humana. Un ser humano que ha sufrido un dafio
significativo en su persona puede legitimamente exigir al Estado ser con-
siderada tanto en el disefio del sistema penal como en el desarrollo de la
actividad persecutoria y jurisdiccional, para velar por una investigacién
acuciosa de la responsabilidad del autor por el hecho y una sentencia con-
forme a la ley.®

A grandes rasgos, se admite que el Estado no puede configurar y operar
el sistema penal con total prescindencia de la victima y el dano que esta
ha sufrido. En consecuencia, debe permitirle participar en el proceso para

% WEIGEND, Thomas, ,Die Strafe fiir das Opfer«? Zur Renaissance des Genugtuungs-
gedankens im Straf- und Strafverfabrensrecht, en Zeitschrift fiir rechtswissenschaftliche Fors-
chung, (Baden-Baden, 2010), p. 40; BADER, Jutta, cit. (n. 89), p. 70.

94 S1iva SANCHEZ, Jestis Maria, cit. (n. 91), pp. 46 y 54; WEIGEND, Thomas, cit. (n.
93), p- 43

%5 BADER, Jutta, cit. (n. 89), pp. 201y ss.

¢ HORNLE, Tatjana, KLINGBEIL, Stefan; RoTHBAR, Katja, cit. (n. 31), p. so.

97 WEIGEND, Thomas, cit. (n. 93), p. 45.

%8 BADER, Jutta, cit. (n. 89), p. 14; MEIER, Bernd-Dieter, Strafrechtliche Sanktionen (2.2
edicién, Berlin, Springer, 2006), p. 35 s.; HORNLE, Tatjana, KLINGBEIL, Stefan; ROTHBAR,
Katja, cit. (n. 31), p. 49; WEIGEND, Thomas, cit. (n. 93), p. sI.
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efectos de aportar prueba, controvertir la versién del imputado y verificar
que la persecucién y sentencia se ajusten a la ley, vale decir, que el castigo
sea proporcional a la medida del injusto y culpabilidad del autor, y que
el dafio sufrido por la victima sea considerado en la determinacién de la
pena.”” Todo lo demds permanece como un asunto fundamentalmente
estatal.”*°

Excederse en la consideracién de los intereses de la victima podria lle-
var a modificar el cardcter indiscutiblemente publico del derecho penal™
transformdndolo en un sistema de venganza institucionalizada.* Esto no
es nada nuevo en el dmbito nacional y fue recogido en gran medida en la
reforma del sistema procesal penal. Una de sus preocupaciones centrales
era promover los intereses de la victima, vale decir, reparacién, proteccién
y participacién en el proceso penal,” pero no como titular de un derecho
subjetivo al castigo, sino como colaborador para dotar a la persecucién
penal de mayor eficacia,* controlando la (in)actividad del Ministerio Pu-
blico con el fin de evitar la burocratizacién del procedimiento y las reac-
ciones estandarizadas frente a constelaciones de casos similares."’

Finalmente, cabe mencionar que el Tribunal Constitucional —al igual
que el Tribunal Constitucional espanol® y el Tribunal Federal Consti-

99 BADER, Jutta, cit. (n. 89), p. 60; MEIER, Bernd-Dieter, cit. (n. 98), p. 37; WEIGEND,
Thomas, cit. (n. 93), p. sI.

©° WEIGEND, Thomas, cit. (n. 93), p. 52; BADER, Jutta, cit. (n. 89), p. 70; MEIER,
Bernd-Dieter, cit. (n. 98), p. 36.

ot Jakoss, Giinther, Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputa-
cién (2.2 edicién, Madrid, Marcial Pons, 1997), p. 12.

©2 WEIGEND, Thomas, cit. (n. 93), p. 53. Con amplias referencias, n. 63. WALTER,
Tonio, Vergeltung als Strafzweck. Privention und Resozialisierung als Pflichten der Kriminal-
politik, en Z1S 7 (2011), p. 646; Roxin, Claus, Derecho Procesal Penal (25.2 edicién, Buenos
Aires, Ediciones del Puerto, 2000), p. 575.

' Riecgo, Cristidn, cit. (n. 89), p. 670.

¢+ HorviTz LENNON, Maria Inés y LorEz MasLE, Julidn, Derecho Procesal Penal Chi-
leno (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002) I, p. 284.

5 Jbid., p. 291 s.

¢ Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol niimero 178 del afio 2001: «La pre-
tensién punitiva de quien ejercita la acusacién, como persona agraviada, no obliga al Es-
tado, como tnico titular del 7us puniendi, a castigar en todo caso, pues la Constitucién no
otorga a los ciudadanos un pretendido derecho a obtener condenas penales»; sentencias
157/1990 y 41/1997: «<en modo alguno puede confundirse el derecho a la jurisdiccién penal
para instar la aplicacion del ius puniendi, que forma parte del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, con el derecho material a penar, de exclusiva naturaleza publica y
cuya titularidad corresponde al Estado».
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tucional alemdn*’— ha reconocido y delimitado el interés de la victima
«en que se haga justicia» (articulo 83 inciso segundo de la Constitucién
Politica),® el cual obliga exclusivamente al legislador a disefar el proce-
dimiento penal de forma que contemple la posibilidad de que la victima
lleve adelante —siempre bajo control judicial— la persecucién penal y
que pueda recurrir a la judicatura frente a decisiones del Ministerio Pabli-
co que hagan cesar arbitrariamente la pretensién punitiva, puesto que ello
perjudicaria el interés publico en la persecucién.”

2. Prescripcion como vulneracion del derecho de la victima

a) El argumento. La discusién parlamentaria se estructuré conforme a una
l6gica que ve la prescripciéon penal como la prescripcion del derecho de
la victima, y se argumentd que ese derecho no podria prescribir en estos
casos, ya que la conducta del autor dejaria a la victima imposibilitada para
denunciar el hecho.™

La incapacidad de denuncia se explicé de distintas formas, afirmédndo-
se, por una parte, que la victima menor de edad no es capaz de compren-
der la connotacién sexual del acto ni el dafio que ha sufrido, ademds de la
frecuente cercania del autor al circulo familiar del menor.™
Por otra parte, se afirmé que la causa de la incapacidad de denuncia se

112

debe a la «disociacién experimentada por la victima»™ o que ella «repri-
ma el recuerdo de la agresién».”® El abuso sexual en menores dafaria el
hipocampo, lo que harfa que el recuerdo quede «escindido de la corteza
cerebral que es la que hace que aparezca la memoria de manera inmediata,
y es por ello que ocurre el fenémeno de los desencadenantes, porque para
que la persona recuerde tiene que tener un evento que le haga reminiscen-
cia, que le reconecte su corteza con su zona hipotaldmica, momento en
que comienzan los flash back y empiezan a recuperar la historia».™ Esto

generarfa un «obstdculo bioldgico y cerebral para relatar plenamente lo

©7 En 2 BvR 1451/01, Rn. (1-4) y BVerfGE s1, 176 (187) se niega una pretensién cons-
titucionalmente garantizada a la persecucién penal de un tercero mediante el Estado.

198 Considerando rundécimo de la sentencia del Tribunal Constitucional del 28 de
noviembre de 2019, causa rol 6718-18-INA.

19 Jhid. Considerandos noveno a duodécimo.

e BisLioTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n. 1), p. 9.

" Jbid., p. 8.

" [bid., p. 16.

w5 Jbid., p. 66.

w4 [bid., p. 327.
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padecido» que solo cesa cuando termina el proceso biolégico de repara-
cién,™ lo cual ocurriria alrededor de los 45 anos.™®

La Fundacién Amparo y Justicia presenté un documento que expli-
carfa «las razones del tiempo diferente de develacién que requieren las
victimas de este tipo de delitos»."” Sin embargo, solo uno de los estudios
citados —con considerables prevenciones de parte de los autores sobre
la confiabilidad de los resultados—"® menciona una lista de factores que
pueden incidir en el proceso de contar lo sucedido.™ El resto de los estu-
dios citados no mencionan consecuencias fisicas ni psiquicas que impidan
que la victima denuncie el hecho durante la adultez.”® Cabe destacar que
uno de los estudios citados da cuenta de que, en el universo de mujeres
encuestadas, el tiempo entre el cese del abuso y la develacién era de 12,1
afios™ y que la edad promedio de develacién era 25,9 afios,”* informacién
omitida por la fundacién y que mds bien habla en contra de la impres-
criptibilidad.

b) Sobre la causalidad entre abuso y dano, y la magnitud del mismo. En
primer lugar, cabe destacar la alta cuestionabilidad de que uno o mds epi-
sodios de abuso sexual pueda generar en la victima recuerdos reprimidos o
periodos de disociacién, ya que simplemente no existe evidencia cientifica

que respalde dicha hipétesis. Tanto es asi, que el profesor de psicologia

s Jbid., p. 18. «El fundamento radica, precisamente, en el extenso tiempo que demora
la victima en desarrollar bioldgicamente las condiciones necesarias para efectuar un relato
de lo padecido». Similar en BisriotEca DEL CONGRESO NacIONAL DE CHILE, cit. (n. 1),
pp- 18 y 24.

"6 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n. 1), p. 42.

w7 Ibid., p. 92.

"8 ROESLER, T. y WEISSMANN, T., Telling the Secret. Adult Women Describe Their Dis-
closures of Incest, en Journal of Interpersonal Violence 9 (1994), 3, p. 329.

" Jbid., p. 333.

20 ALAGGIA, Ramona, Many ways of telling: expanding conceptualizations of child sexual
abuse disclosure, en Child Abuse ¢ Neglect 28 (2004), pp. 1213-1227; VEGA A; Romo V;
Franco D. y PErez M., Develacion de las experiencias de agresion sexual de presuntas victi-
mas adultas: una propuesta comprensiva, en Huellas. Cuadernos de Criminodindmicas y Fe-
ndmenos Emergentes 2 (2016), pp. 161-184. Este tltimo estudio versa sobre victimas adultas.

' ROESLER, T. y WEIssMANN, T, cit. (n. 118), p. 335.

22 Jbid., p. 330.

3 McNaLLy, Richard, Debunking Myths About Trauma and Memory, en Can J Psy-
chiatry 50 (2005) 13, p. 821; Parinis, L.; Ho, L. Y.; TingeN, I. W., LiLienreLD, S. O. y
Lortus, E. E, Are the «Memory Wars» Over? A Scientist-Practitioner Gap in Beliefs About
Repressed Memory, en Psychological Science, 25 (2014) 2, p. 528 s.; PENDERGRAST, Mark, 7he
Repressed Memory Epidemic. How It Happened and What We Need to Learn from Ir (Sprin-
ger International Publishing, Springer International, 2017), p. 94.
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de la Universidad de Harvard Richard McNally —en una carta dirigida
a la Corte Suprema de California— calificé la idea como «la pieza mds
perniciosa del folclor que haya infectado la psicologia y psiquiatria».”
En segundo lugar, cabe matizar considerablemente la habitual idea de
que el abuso sexual de menores inexorablemente dejaria graves secuelas

125

emocionales y cognitivas,™ ya que al respecto existe una gran controversia

6 pese a la creencia extendida

en el dmbito de la psicologia y psiquiatria,
en la sociedad y el dmbito de la praxis psicolégica.””

La gran mayoria de los estudios cientificos dan cuenta de la posibili-
dad de que el abuso sexual de menores deje secuelas de gran magnitud,
sin embargo, no con la regularidad y magnitud que se afirmé durante la
tramitacion del proyecto de ley. La conclusién que se repite a lo largo de
los estudios cientificos sobre la materia es que los efectos que produce el
abuso sexual de menores son de naturaleza altamente contingente, y de

magnitud extremadamente variable.”

4 PENDERGRAST, Mark, cit. (n. 123), Prefacio, p. xvii.

5 CLANCY, Susan, The Trauma Myth. The truth about the sexual abuse of children and
its aftermath (New York, Basic Books, 2009), p. 7.

126 Exposicién detallada de los inicios y desarrollo de la controversia en Mccoy, Mo-
nica L. y KeeN, Stefanie M. (2014) Child Abuse and Neglect (2.2 edicién, New York, Psy-
chology Press, 2014), p. 181.

7 Los estudios que han sentado las bases para la concepcién generalizada son amplia-
mente cuestionados. Oxamt, Paul, Sociopolitical Biases in the Contemporary Scientific Lite-
rature on Adult Human Sexual Behavior with Children and Adolescents, en FEIERMAN, Jay
R. (ed.), Pedophilia. Biosocial Dimensions (New York, Springer Verlag, 1990), pp. 91y ss.

8 Darram, S. J., Greaves, D. H., CerepA-BEntTO, A., SILBERG, ]. L., KRAEMER,
H. C., & Sp1eGeL, D. The effects of child sexual abuse: Comment on Rind, Tromovitch, and
Bauserman (1998), en Psychological Bulletin 1277 (2001) 6, p. 716; OELLERICH, Thomas D.,
Rind, Tromovitch, and Bauserman: Politically incorrect-Scientifically correct, en Sexuality
and Culture 2 (2000) 4, p. 67; ONDERsMA, Steven; CHAFFIN, Mark; BERLINER, Lucy;
CorpoN, Ingrid; Goopman, Gail; BARNETT, D., Sex with Children Is Abuse: Comment
on Rind, Tromovitch, and Bauserman (1998), en Psychological bulletin 1277 (2001), p. 709;
RinD, Bruce; TrRomovrtcH, Philip y BAusermaN, Robert, A Meta-Analytic Examination
of Assumed Properties of Child Sexual Abuse Using College Samples, en Psychological Bulle-
tin 124 (1998), 1, p. 22; RiND, Bruce; TRomovrTcH, Philip y BausermaN, Robert, 7he
Validity and Appropriateness of Methods, Analyses, and Conclusions in Rind et al. (1998): A
Rebuttal of Victimological Critiqgue From Ondersma et al. (2001) and Dallam et al. (2001),
en Psychological Bulletin 127 (2001) 6., pp. 753 y ss.; VACHON, David; KRUEGER, Robert;
RogoscH, Fred y Ciccuerrti, Dante, Assessment of the Harmful Psychiatric and Bebavioral
Effects of Different Forms of Child Maltreatment, en JAMA Psychiatry, 72 (2015), p. 5; VAN
Duin, E. M.; VERLINDEN, E.; VRoLijk-BosscHaarT, T. F; DieHLE, |; VERHOEFF, A. P;
BRILLESLIJPER-KATER, S. N; y LINDAUER, R. J.L., Sexual abuse in very young children: a
psychological assessment in the Amsterdam Sexual Abuse Case study, en European Journal of
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En consecuencia, es cuestionable la fundamentacién de la imprescrip-
tibilidad de la accién penal de los delitos mencionados en el articulo 94 bis
CP sobre la base de una supuesta imposibilidad de denuncia, ya que, por
regla general, los menores victimas de delitos sexuales, si bien sufren dafos
que obstaculizan la denuncia, no se ven indefinidamente imposibilitados
de denunciar, como se sugirié durante la tramitacién del proyecto de ley.

V. ARGUMENTOS ADICIONALES QUE SUSTENTARON LA MEDIDA

En cuanto a la equiparacién a los delitos de lesa humanidad, el argumen-
to no puede ser considerado. Aun asumiendo que la interaccién sexual
con menores de edad indefectiblemente causa secuelas psicoldgicas graves
equiparables a la tortura, la sola magnitud del injusto no alcanza a jus-
tificar un régimen de imprescriptibilidad de la accién penal,™ ya que el
fundamento de la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad
radica, esencialmente, en su cardcter sistemdtico y en la imposibilidad de
persecucién producto de la complicidad, aquiescencia u obstaculizacién
gubernamental.”®

Tampoco debiese considerarse, sin mds, que la imprescriptibilidad sea
una exigencia en alguna medida derivable de la Convencién de los Dere-
chos del Nifo. Si bien el articulo 19.1 de la Convencién establece la obli-
gacién de adoptar todas las medidas apropiadas para proteger al nino, ello
presupone verificar que la imprescriptibilidad es una medida apropiada de
proteccién (sobre lo inapropiado de la medida, véase el punto 6.2).

VI. RESUMEN GENERAL Y ANALISIS

1. Problemas que subyacen al articulo 94 bis CP

En primer lugar, la medida arranca de un concepto de la institucién de
la prescripcién penal desprovisto de contenido material, que explica su
existencia como un acto de indulgencia estatal o, en el mejor de los casos,
una concesion de certeza de impunidad.” Dicha comprensién desconoce
que la institucién obedece primariamente a un proceso objetivo: la dismi-
nucién progresiva en el tiempo de la relevancia del injusto para el sistema

Psychotraumatology, 9 (2018), 1, DOI: 10.1080/20008198.2018.1503524.

2 ASHOLT, Martin, cit. (n. 34), p. 460 y ss. Un buen ejemplo, es la imprescripti-
bilidad del homicidio calificado establecida en 1979 en Alemania, que ha sido criticada
fuertemente criticada. AsHorr, Martin, cit. (n. 34), p. 448, n. 782.

15 CaBezas CaBEezas, Carlos, cit. (n. 30), p. 282.

© BisrioTeca DEL CONGRESO NacioNaL DE CHILE, cit. (n. 1), pp. 46, 64, 166 y 191.
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penal que concluye en su desvanecimiento. Igualmente, desconoce que
el legislador no puede disponer discrecionalmente de los plazos de pres-
cripcién, sino que debe observar una proporcién entre la amenaza penal y
el plazo de prescripcidn, y el limite material que representa la pérdida de
relevancia del injusto.

En segundo término, la medida se basa en una concepcién errada tanto
del conflicto penal, como de la posicién juridica de la victima en el siste-
ma penal. Sugerir que la mera existencia de un plazo de prescripcién cons-
tituye una afectacién de un derecho de la victima que deba ser justificada
es incompatible con los fundamentos del derecho penal como institucién
esencialmente publica. Ni la victima tiene un derecho subjetivo al castigo
del autor, ni el Estado acttia en representacién de la victima al disefar y
operar el sistema penal.

La potestad punitiva se justifica solo parcialmente en razén de la si-
tuacién de la victima. En la etapa de conminacidn, la relevancia penal de
la infraccién de una norma de conducta que afecta bienes juridicos viene
dada por razones que trascienden holgadamente al conflicto entre victi-
ma y autor. Lo que justifica el aseguramiento penal de dichas normas de
conducta es su relevancia pablica.” Si bien ellas implican una afectacién
de un bien juridico de la victima concreta, lo determinante son las con-
secuencias probables de su proliferacidn, ya que afectaria las condiciones
generales de vida de los individuos.” Esto es lo que justifica su criminali-
zacién y castigo. Dado que el Estado no puede deshacer lo ocurrido, debe
orientarse a lograr aquello que si puede lograr: comunicar la relevancia
de la norma de conducta a las personas mediante la conminacién penal
y confirmar su vigencia en caso de inobservancia mediante la imposicién
de la pena.’

Lo anterior en ningtn caso conduce a un derecho penal despersonali-
zado o colectivista. La perspectiva y criterios que debiesen guiar el diseno
y operacién del sistema penal incluyen, desde luego, la perspectiva del
individuo. Las personas, como titulares de derechos fundamentales, po-
demos exigir legitimamente al Estado que criminalice —dentro de los
limites derivados de las exigencias constitucionales (legalidad, proporcio-
nalidad y culpabilidad)— conductas que afecten nuestros bienes juridi-
cos. Del mismo modo, en el evento de que seamos afectados por una
conducta tipica, tenemos derecho a participar activamente en el proceso
penal, aportando a la investigacién y argumentacion, y controlando la

5 Jakoss, Giinther, cit. (n. 101), p. I2.
5 Jbid., pp. 55y ss.
54 Jbid., pp. 12 y ss.



Revista de Derecho 56 (2021) | 105
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

arbitrariedad de las decisiones del 6rgano persecutor y de la judicatura,
vale decir, tenemos derecho a exigir que se conduzca una investigacion,
persecucién y condena conforme a la ley que considere razonablemente el
dano que hemos sufrido.

Inversamente, no tenemos un derecho subjetivo irrestricto al castigo
del autor sobre la base de nuestra apreciacién individual de la magnitud
del injusto sufrido. La perspectiva publica, de carcter general y objetivo,
que requiere la politica criminal estatal debe incorporar multiples pers-
pectivas. Asumiendo que la politica criminal se encuentra debidamente
fundamentada, nuestra discrepancia con ella no es fundamento suficiente
para argiiir una privacién arbitraria de nuestro derecho, puesto que el sis-
tema penal constituye un sistema publico al servicio de diversos intereses
y no exclusivamente el que podamos tener como victimas.

En resumen, las personas tenemos derecho a ser consideradas en el
disefio y operacién del sistema penal, pero nuestros intereses particulares
no son preponderantes, sino que deben ser ponderados y armonizados por
el legislador junto al resto de intereses y circunstancias que confluyen al
dirigir la politica criminal del Estado.

En tercer lugar, la medida se basa en una representacién imprecisa de
la situacién de la victima. La idea de que la victima se encuentre absolu-
tamente impedida de accionar penalmente —en términos equiparables a
la imposibilidad de accionar frente al injusto sistemdtico de los delitos de
lesa humanidad— es difusa y empiricamente inconsistente.

Durante la tramitacién del proyecto no se consideraron siquiera las
contundentes objeciones formuladas por parte de un sector importante de
la comunidad cientifica en contra de la idea de la disociacién o pérdida de
memoria. Tampoco se dio cuenta de la alta contingencia y magnitud va-
riable de las consecuencias psicoldgicas que pueden afectar a los menores
involucrados en interacciones sexuales con adultos. Existiendo una pro-
funda controversia en torno a las consecuencias biosiquicas de los abusos
sexuales, no es razonable asumir que, en el comun de los casos, produzcan
una imposibilidad absoluta de denunciar el hecho.

En relacién con este tltimo punto, resulta también errada la indiferen-
ciacién de la medida, ya que asume que conductas completamente disimi-
les generarian efectos psicolégicos similares en probabilidad y magnitud
que imposibilitan la denuncia. Por ejemplo, resulta cuestionable que la
ejecucién de acciones de significacién sexual en presencia de un menor
(articulo 366 qudter CP) pueda generar dicho efecto.

Lo anterior no apunta a desconocer la posibilidad de consecuencias
psicobiolégicas duraderas, pero su contingencia y variable magnitud im-
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piden afirmar, de forma tan categérica como se hizo en la tramitacién de
la ley, una imposibilidad absoluta de accionar penalmente. Aun aceptan-
do la premisa de que todas las formas de interaccién sexual con menores
producen un efecto tan grave en la victima que esta queda absolutamen-
te imposibilitada de denunciar, no existe un fundamento suficiente que
justifique la eliminacién de los plazos de prescripcién, ya que los dafos
psicolégicos son un cuerpo extrafio en el injusto penal, de forma que no
inciden en el proceso de prescripcién. No existen tipos penales ni circuns-
tancias agravantes que consideren las consecuencias psicoldgicas que sufre
la victima (salvo quizds el articulo 397 ndmero 1 CD, cuando la victima
queda «demente»).

En los delitos que afectan bienes juridicos personalisimos, la relevancia
penal de la conducta contraria a derecho se determina fundamentalmente
en funcién de la intensidad objetiva de la afectacién. Esto no significa que
la integridad psiquica de la persona no sea susceptible de proteccién penal
(ejemplo de ello son las torturas psicoldgicas previstas en el articulo 150 A
inciso tercero CP), ni que las consecuencias psicolégicas sean totalmen-
te ajenas a la configuracién del injusto penalmente relevante, ya que los
bienes juridicos se protegen, precisamente, porque su afectacion acarrea
multiples consecuencias negativas para la persona, dentro de las cuales se
encuentran las de cardcter psicolégico. Sin embargo, ya la mera afectacién
del bien juridico es penalmente relevante, mientras que los posibles danos
psicolégicos no influyen en la reaccién penal. Su ausencia en nada afecta
la punibilidad ni penalidad abstracta de la conducta e, inversamente, su
presencia en nada incide en la configuracién del injusto. Su concurrencia
es una circunstancia contingente que podria ser considerada solo para la
graduacién de la pena concreta conforme al articulo 69 CP.

Tampoco significa negar la contrariedad a derecho de los danos psico-
l6gicos derivados de la conducta tipica, ni su relevancia para el sistema ju-
ridico, ya que su concurrencia fundamenta una pretensién de reparacién
para la victima y dan lugar a la accién indemnizatoria. Es solo que ellos
son irrelevantes para dar por realizado el injusto penal. Al derecho penal
solo le interesa la afectacién objetiva del bien juridico con independencia
de ulteriores consecuencias psicolégicas contingentes y variables.

Las diversas formas de interaccién sexual con menores de edad sin
duda afectan diversos bienes juridicos: dignidad, indemnidad y autono-
mia sexual, integridad fisica y psiquica. Y es la sola afectacién lo que jus-
tifica su relevancia penal. Desde el momento en que se afectan los bienes
juridicos sin la voluntad de la victima, la conducta es contraria a derecho
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y penalmente relevante; la estructura tipica del injusto carece de un resul-
tado psicoldgico.

La realizacién de dicho injusto penalmente relevante determina el mo-
mento en que este queda fijado en el tiempo para el sistema penal y, por
tanto, el momento en que comienza a perder progresivamente relevancia.
En consecuencia, la aparicién posterior de dafos psicolégicos no impacta
el proceso de pérdida de la relevancia penal. Desde la perspectiva estatal,
el injusto penal nace y se extingue con independencia de las consecuencias
psicolégicas derivadas de la conducta.

En conclusidn, el articulo 94 bis CP sustituy6 una regulacién sistema-
ticamente coherente perfectible mediante una leve ampliacién del plazo
de suspensién (véase lo que decimos sobre el punto mdas adelante)— por
una regulacién que contradice profundamente los fundamentos del siste-
ma penal.

2. Andlisis de constitucionalidad del articulo 94 bis CP

a) ;Satisface el régimen especial de prescripcion el estandar de justificacion
impuesto por el articulo 19 niimero 2 CPR? Dado que el articulo 94 bis CP
introduce en el sistema general de prescripcién del cédigo un régimen
excepcional aplicable solamente a una constelacién determinada de con-
ductas punibles, corresponde analizar si dicho tratamiento diferenciado se
encuentra justificado conforme a los estdndares que impone el articulo 19
numero 2 inciso segundo CPR.

En nuestro ordenamiento juridico, la regla general es la igualdad de
trato de todas las personas que se encuentren en la misma situacién.’
Toda desviacién debe ser justificada conforme a una argumentacién racio-
nal, que demuestre que el tratamiento diferenciado no es arbitrario, sino
que responde a razones reales y de peso, ya que la funcién principal de la
igualdad constitucional es impedir las diferencias de trato injustificadas.’

Segtin se explicé antes, el tratamiento especial de la accién penal ema-
nada de los delitos sexuales cometidos contra menores de edad se apoya
en una serie de consideraciones que, examinadas seriamente, no son real-
mente atendibles como fundamentacién de una politica criminal estatal
del siglo XXI. Apelar a la magnitud del injusto de una serie de conductas
de muy dispar gravedad para propugnar un trato excepcionalisimo es ina-
propiado como justificacién, ya que el sistema penal reconoce la prescrip-

% Diaz DE VALDEs JULIA, José Manuel, lgualdad Constitucional y no Discriminacion
(Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 2019), p. 83.
56 Ibid., p. o1
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cién de la accién penal de una gama de conductas que afectan en extremo
bienes juridicos de suma importancia.

Por otra parte, la victima no tiene una pretensién en los términos plan-
teados en la tramitacién del proyecto, que justifique (mucho menos que
exija) que el sistema prescinda completamente de una de las formas de
extincién de responsabilidad penal. La relacién juridica que surge a partir
de la comisién del delito existe exclusivamente entre el Estado y el autor
del hecho, por lo que la existencia de un plazo razonable de prescripcion
no puede ser conceptualizada como vulneracién de una posicién juridica
individual. Por dltimo, aun cuando se acepte la cuestionable imposibili-
dad de denuncia, ella no alcanza a justificar una medida tan extrema, si
se compara con una situacién andloga: el homicidio —cuyo injusto es, al
menos, equivalente— imposibilita absoluta y perpetuamente la posibili-
dad de la victima de denunciar y, sin embargo, prescribe.

Como se puede apreciar, el articulo 94 bis CP infringe abiertamente
la prohibicién constitucional de arbitrariedad establecida en el articulo 19
namero 2 inciso segundo CPR,* ya que ninguna de las razones esgrimi-
das durante la tramitacién del proyecto justifica una excepcién tan radical
al principio general de la prescripcién eventual de toda accién penal con-
sagrado en nuestro sistema.”*

b) Otras garantias constitucionales afectadas por la norma. Debe tenerse
en cuenta que la prescripcién no beneficia solamente a quien ha delin-
quido, sino a toda persona que se vea confrontada con una imputacién
de hechos pasados, los cuales pueden ser completamente veridicos y pre-
cisos, pero también pueden ser imprecisos e incluso falsos, por lo que la
remocién de plazos de prescripcién de la accién penal afecta a un nimero
indeterminado de personas, que en el muy largo plazo (por ejemplo, en
cincuenta afos mds) puedan ser objeto de una denuncia de una persona
con quien efectivamente se interactud sexualmente cuando era menor de
edad, pero que la percepcidn, recuerdo o descripcién sea suficientemente
imprecisa como para hacer la diferencia en su calificacién juridica.

En consecuencia, la remocién del plazo de prescripcién afecta —en el
sentido de amenaza®— el derecho fundamental a la honra (articulo 19
namero 4 CPR) de un niimero indeterminado de personas, ya que amplia

%7 En contra, sobre la base de un estatuto privilegiado de los menores, BipLioTECA
DEL CONGRESO NacioNaL DE CHILE, cit. (n. 1), pp. 14, 17, 33 ¥ 46.

% En este sentido, pero sin mayor detalle, HORNLE, Tatjana, KLiNGBEIL, Stefan; Ro-
THBAR, Katja, cit. (n. 31), p. 66.

13 ALDUNATE L1zaNa, Eduardo, Derechos Fundamentales (Legal Publishing, Santiago,
2008), p. 230.
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considerablemente las posibilidades de que alguien pueda ser objeto de
una imputacién imprecisa o falsa.** De la misma forma, afecta la libertad
personal (articulo 19 nimero 7 CPR), ya que —atendida la realidad del
sistema judicial chileno— la imputacién por un delito sexual contra me-
nores conlleva una alta probabilidad de ser objeto de medidas cautelares
restrictivas o privativas de libertad injustificadas.” Por dltimo, la medida
afecta considerablemente la dimensién material el derecho de defensa (ar-
ticulo 19 nimero 3 inciso segundo CPR), ya que el transcurso del tiempo
dificulta progresivamente la produccién de prueba de descargo,** lo que
a su vez aumenta el riesgo de error judicial, afectando mds aun la libertad
personal.

Si bien casi'® la totalidad de las finalidades perseguidas por la medida
son legitimas (proteccién de los menores frente a interacciones sexuales
antijuridicas y reparacién), el articulo 94 bis CP no constituye un medio
idéneo, necesario ni proporcional para su consecucién, por lo que la afec-
tacion de garantias constitucionales derivada de su existencia contraviene
el principio de proporcionalidad.™*

En primer lugar, la medida es manifiestamente inidénea para aumen-
tar la proteccién de los menores y reparar el dafio causado. Si bien no se
encontraron estudios que analicen los efectos disuasivos de un aumento
en los plazos de prescripcién de la accién penal, el sentido juridico comin
tradicional y el estudio criminolégico™ indican que un aumento de pe-
nas respecto de conductas que ya se encuentran criminalizadas carece de
efecto disuasivo, pudiendo aplicarse el mismo razonamiento a este caso.
Asimismo, la imprescriptibilidad de la accién tampoco es apta para otor-
gar reparacién psicoemocional a la victima, ya que el castigo del autor
produce en la victima el efecto contrario al que se tiende a esperar. Si bien

“° BisLiOoTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n. 1), p. 43.

W [bid., p. 44.

2 En detalle sobre este riesgo AsHOLT, Martin, cit. (n. 34), pp. 93 y ss.; Asimismo,
HORrNLE, Tatjana, KLiNGBEIL, Stefan; RoTHBAR, Katja, cit. (n. 31), pp. 55 v ss.; YUSEFF
SOTOMAYOR, cit. (n. 24), pp. 52 s.

“ Salvo aquella que busca satisfacer el «derecho de la victima» (en el sentido propues-
to en la tramitacién), ya que contradice la funcién eminentemente publica del derecho
penal consagrada en el articulo 83 de la Constitucién.

4 Sobre el principio de proporcionalidad y sus requisitos ALDUNATE LizaNa, cit. (n.
139), pp. 264 y ss.

“ BeccARIA, Cesare, Tratado de los delitos y de las penas (Madrid, Carlos III University
of Madrid, 2015), p. s5.

46 Fe1joo SANCHEZ, Bernardo, cit. (n. 38), p. 152 s.; MEIER, Bernd-Dieter, cit. (n.

98), pp. 27 y ss.
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las investigaciones en los campos de la psicologfa y criminologia demues-
tran que las personas tienen arraigada la necesidad de retribucién frente a
conductas que consideran injustas,'¥” los experimentos demuestran que la
retribucién no contribuye a la superacién interna del conflicto por parte
de la victima, sino que la obstaculiza, ya que intensifica el foco de la victi-
ma en el hecho y en el autor."#

Como segundo punto, asumiendo la idoneidad disuasiva del articulo
94 bis CP, resulta dificil pensar en una medida preventiva equivalente en
eficacia, pero menos gravosa para los derechos fundamentales afectados,
por lo que, a este respecto, podria considerarse necesaria. Si es innecesaria
en lo relativo a la finalidad de reparacidn, ya que el fortalecimiento de un
programa de atencién a victimas de delitos sexuales pareciera ser una me-
dida bastante mds conducente al bienestar psicoemocional que perpetuar
la posibilidad de castigar al autor.

Por dltimo, y aun asumiendo su idoneidad y necesidad, la afectacién
de derechos fundamentales que implica la medida se encuentra en total
desproporcién con los beneficios derivados de su existencia. Aumentar la
posibilidad de que diversas garantias fundamentales sean afectadas inde-
bidamente en las formas descritas para lograr un efecto preventivo general
marginal y una satisfaccién psicoldgica de la victima no parece justificarse
desde la perspectiva de la funcién del Estado.™?

Una posibilidad hubiese sido investigar el rango etario en el que las per-
sonas en Chile alcanzan usualmente independencia financiera y madurez
emocional suficiente como para poder tomar una decisién de denunciar
el hecho e incrementar acordemente el plazo de suspensién, por ejemplo,
hasta los 25 afios, de forma que las personas tengan un margen de tiempo
razonable en el que puedan ponderar libremente si desean denunciar.®
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