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I bet there's rich folks eating in a fancy dining car
They're probably drinkin' coffee and smoking big cigars.
Well I know I had it coming, I know I can't be free

But those people keep a movin'

And that's what tortures me...

Folsom Prison Blues

Johnny Cash
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Resumen:

El presente trabajo aborda la actividad registral del Estado y su vinculaciéon con el sistema penal.
Para ello, la investigaciéon se centra en la distinciéon de tres sistemas que, considerados en
conjunto, conforman el sistema de antecedentes penales en Chile. El primero de ellos lo
constituye el sisterna registral, el cual anota en el prontuario respectivo todas las sentencias
condenatorias definitivas y ejecutoriadas sobre toda clase de delitos que recaigan sobre un
individuo determinado. A su vez, estas anotaciones contenidas en el Registro General de
Condenas, pueden ser modificadas por una serie de normas que contemplan distintas hipotesis
para que los usuarios tengan la opcién de eliminar u omitir los antecedentes penales a través de
los mecanismos establecidos por la normativa vigente en Chile, y que conforman el sistema de
eliminacion y omision. Finalmente, la tercera fase corresponde al sistera de distribucion, compuesto por
las vias de comunicacién establecidas por ley para quienes quieran acceder a la informacion

contenida en el Registro General de Condenas.

Sin embargo, la eficacia y necesidad de este sistema de antecedentes penales es cuestionada
cuando, con ocasion del registro y distribuciéon de antecedentes, el titular de dicha informacion es
objeto de actos discriminatorios a nivel laboral, social y econémico como resultado del uso que
ciertos individuos de la sociedad hacen de los antecedentes penales. Asi, los antecedentes penales
se convierten en un curriculum vitae negativo en quienes, incluso una vez cumplida sus condenas
penales, buscan reintegrarse a la sociedad. Desde un punto de vista tedrico, se analiza la relacion
que existe entre la pena como la potestad del Estado de irrogar un mal ante el quebrantamiento
culpable de una norma penal, y los antecedentes penales como la extension injustificada de esa

irrogacion de un mal a etapas posteriores a la ejecucion de la pena.
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Introduccion.
La imposiciéon de una sentencia penal condenatoria y su posterior ejecucion constituyen la

materializacion del reproche efectuado a quien expresa, mediante su comportamiento, que la
norma que prohibe ese comportamiento no vale para él'. En consecuencia, la utilizacién del
derecho penal en general, y la imposiciéon de una pena en particular se justifican desde un punto
normativo-reactivo, que sanciona aquellos hechos que expresan una falta de reconocimiento de la
norma que rige a la comunidad y que —de no ser punitivamente cancelada— valdria®. Pero el
reproche penal tiene como consecuencia directa no solo la aplicacién una pena, sino también el
registro de este reproche en los antecedentes del condenado, lo que deriva en una restriccion al
normal desempeno del individuo en sociedad, incluso una vez finalizado el periodo de ejecucion
de la pena’. En efecto, la pena constituye una poderosa forma de degradacion del estatus del
condenado que sigue funcionando incluso después de que el individuo haya pagado su «deuda» y,
por ende, los antecedentes penales se muestran como una duradera e indefinida afectacioén al
estatus social de la persona’. Si «penax, en sentido juridico, significa la irrogaciéon de un mal como
desaprobacién de un comportamiento previo y defectuoso’, ;de qué manera justificamos el dafio
irrogado al ofensor una vez que ya ha cumplido de manera satisfactoria su condena, mediante la

conservacion de sus antecedentes penales?

Previo a la presentacion estructural del trabajo, es necesario realizar distintas prevenciones
metodoldgicas. El contexto entregado por el ejercicio del poder punitivo estatal antes esbozado,
nos permite adelantar dos bases sobre las que descansa esta investigacion. Primero, los
antecedentes penales en Chile son el resultado de una relacién compleja de actividades en torno a
las cuales convergen distintas normas e instituciones. En este sentido, la imposiciéon de una
sentencia penal condenatoria solo es el punto de partida de los antecedentes penales debido a que,

por mandato legal, el Estado registra todas las sentencias condenatorias en el Registro General de

! MARNALICH, Juan Pablo. 2005a. Pena y ciudadania. Revista de Estudios de la Justicia, vol. 6, p. 64.

2MANALICH, Juan Pablo. 2010c. Retribucién como coaccién punitiva. Derecho y humanidades, vol. 1, no 16, p.
50.

> MARTINEZ MERCADO, Fernando. 2008. Asistencia postpenitenciaria en Chile: diagndstico de la oferta publica.
Ril Editores, p .44.

4 SCHWARTZ, Richard D.; SKOLNICK, Jerome H. 1962. Two studies of legal stigma. Social Problems, vol. 10, no 2,
p. 133 y siguientes.

> KINDHAUSER, Urs. 2010. Personalidad, culpabilidad y retribucién de la legitimacién y fundamentacion ético-
juridica de la pena criminal. Derecho y Humanidades, vol. 1, no 16, p. 31.



Condenas’. Sin embargo, estos antecedentes no se eliminan al cumplir la sentencia, sino que el fin
de la fase de ejecucién de penas es solo uno de multiples requisitos que habilitarfan al individuo
para accionar mecanismos legales e institucionales con el fin de eliminar u omitir esta
informacién. La importancia de establecer medios que permitan rectificar la informacion
contenida en el Registro General de Condenas se explica en que los antecedentes penales, como
dato de informacién almacenado de un registro, pueden ser distribuidos a distintos actores a
través de certificados en donde consta la existencia de sentencias condenatorias penales. En
consecuencia, es posible identificar un sistema encargado de registrar, de eliminar y omitir, y de
distribuir los antecedentes penales. Esto implica que un analisis integral sobre los antecedentes
penales deba abarcar estas distintas actividades que, en su conjunto, conforman el sistema de
antecedentes penales en Chile. Segundo, respecto de los antecedentes penales, es posible
atribuirles dos efectos’. Uno asociado su efecto juridico en el proceso de adjudicacién, como
circunstancia agravante o atenuante de la responsabilidad penal al momento de individualizar,
judicialmente, la cuantia de la pena. Y otro relacionado con su efecto estigmatizante en la etapa
post penitenciaria, que opera como una barrera infranqueable en materia de inserciéon laboral,
familiar y social. Esta investigacién se centra en las consecuencias post penitenciarias de los
antecedentes penales y los efectos negativos que se derivan de su condicién estigmatizante, como
barreras para la insercion laboral, social y familiar de la persona en etapas posteriores a la
ejecucion de la pena. No obstante ello, el efecto juridico de los antecedentes penales no sera
obviado del todo puesto que, tal como sefialé, los antecedentes penales son el resultado de una
actividad compleja que debe analizarse en conjunto con el ejercicio del ius puniendi y también
cuando este concluye. Tercero, a proposito del primer capitulo de esta investigaciéon sobre el
sistema registral penal, resulta necesario abordar la relaciéon que existe entre el derecho a la vida
privada y los antecedentes penales dado que la informacién contenida en el Registro General de
Condena es objeto de regulacion de acuerdo a la ley N° 19.628 sobre proteccion a la vida privada.
Empero, en esta ocasiéon no me ocuparé de la naturaleza que subyace a la proteccién juridica de la
vida privada, pero si se abordarda en lo pertinente a los antecedentes penales. Cuarto, los
antecedentes penales, como un conjunto de actividades complejas, no solo poseen una cierta

propiedad estructural reconocible en atencién a las distintas funciones de registrar, rectificar o

® Decreto Ley N° 645, art. 3.

7 La distincion de estos dos efectos de los antecedentes penales es una consideracidn hecha por el investigador.
Esto no quiere decir que solo existan dos efectos asociados a los antecedentes penales, sino que se pretende
sistematizar sus efectos para plantear al lector los objetivos investigativos del trabajo.



distribuir su contenido, sino que a ello es posible atribuir un importante contenido doctrinario que
subyacen a esta actividad. Durante el trabajo se haran consideraciones relativas a la
autodeterminacion informativa, como criterio orientador en materia de protecciéon a la vida
privada-antecedentes penales; al derecho al olvido, como principio innovador que amplia el
circulo de protecciéon de la vida privada desde una perspectiva informativa, en consideracioén al
contexto de la era digital y difusiéon en medios de comunicacion en la actualidad; y a la funcién
expresiva de la pena y los limites al ejercicio punitivo estatal en la afectaciéon de derechos
fundamentales de una persona. Bajo consideraciones metodolégicas, el escenario analitico ideal
era abarcar en una primera parte el contenido tedrico y dogmatico de los antecedentes penales
para luego desarrollar el analisis practico de su funcionamiento. Sin embargo, la eminente
naturaleza normativa en las actividades de registrar, rectificar y distribuir antecedentes penales
implica una abundancia de terminologia especifica que el lector puede desconocer previo a esta
investigacion. Por ello, los aspectos teéricos en el analisis de antecedentes penales se incluyen de
manera paulatina en el desarrollo del trabajo, en la medida que los conceptos terminologicos y

normativos entregados lo permitan.

En cuanto a la estructura del trabajo, el primer capitulo de la investigacién se centra en
explicar en qué consiste la actividad registral y cuales son los principios que la doctrina le ha
atribuido a esta labor publica. La seleccion de principios escogidos en este trabajo tiene como
fundamento un analisis ulterior de la actividad registral penal como categoria especial dentro de la
actividad registral, la cual ha experimentado variadas formas de desarrollo, como se vera en el
analisis a la realidad comparada de Estados Unidos y Argentina, con el objetivo de evidenciar las
diferencias entre un modelo registral penal anglosajon y otro continental. Finalmente, se abordara
el analisis especial del sistema registral penal en Chile, a cargo del Servicio de Registro Civil e
Identificacion el cual, en su Registro General de Condenas, registra y conserva todas las sentencias
penales condenatorias definitivas y ejecutoriadas por delitos. Sin embargo, como todo registro, el
tratamiento de esta informacién esta sujeto a estrictas condiciones de privacidad y distribucion de
informacién lo que implica analizar la relacién que surge entre el derecho a la vida privada y los
antecedentes penales. En esta ocasiéon no me ocuparé de la naturaleza que subyace a la proteccion

juridica de la vida privada, pero si se abordara en lo pertinente a los antecedentes penales.

En el segundo capitulo, el analisis se orienta a la normativa existente sobre la eliminacién y

omisiéon. Sin embargo, previo a dicho analisis y como parte integral del capitulo se realizan



consideraciones terminolégicas relativas a los antecedentes penales tales como el concepto de
«prontuario penal» o «certificado de antecedentes penales». Si bien tales conceptos son comunes a
todo el sistema de antecedentes penales, escogi este capitulo y no otro dado que el contenido de
tales conceptos son determinados por el legislador en el Decreto Supremo N°64, cuyo estudio
corresponde a este capitulo por tratarse de una norma que contiene distintas hipotesis de
eliminaciéon y omisiéon de antecedentes penales. Asi, ademas del mencionado decreto, es posible
reconocer al menos seis normas que, bajo distintos requisitos, contemplan la posibilidad de
acceder a un proceso de eliminacién u omision de antecedentes penales tales como el Decreto Ley
N° 409, el Decreto Supremo N° 64 ya citado, la ley N° 18.216 sobre medidas alternativas a las
penas privativas o restrictivas de libertad, la ley N° 19.628 sobre la proteccién de la vida privada,
la ley N° 18.290 de transito, la ley N° 19.962 establece la eliminaciéon de anotaciones penales
recaidas entre los afios 1973 y 1990, con ocasiéon de sentencias condenatorias por infraccion a
determinadas leyes® y la ley N° 20.084 sobre responsabilidad penal de los adolescentes. Todas ellas
establecen desde distintas perspectivas, mecanismos juridicos para que el usuario pueda eliminar u

omitir sus antecedentes penales.

El tercer capitulo tiene por objeto identificar el tercer sistema dentro de las actividades
relacionadas con los antecedentes penales, relativo a la distribucién o comunicacién de la
informacién contenida en el Registro General de Condenas. Dado los objetivos analiticos
planteados en relacion a los efectos estigmatizantes de los antecedentes penales este apartado se
dedica, especialmente, a la distribucién de antecedentes penales a particulares, y se deja de lado el
analisis en la transmisién de esta informacioén a instituciones, debido a que respecto de esta dltima,
los antecedentes penales producen, principalmente, efectos juridicos. Aqui cobra importancia el
concepto de certificado de antecedentes penales como vehiculo juridico que posee el Registro
Civil de comunicar a particulares las anotaciones penales que registra determinada persona. Esto
hace inevitable que las consideraciones sobre los efectos estigmatizantes de los antecedentes
penales deban abarcarse en este capitulo debido a la intima relacién que hay entre la puesta en
conocimiento de esta informacién y la discriminaciéon que sufre su titular. Identificar esta
mecanica entre distribucién y uso de los antecedentes penales, nos lleva a considerar a la era
digital como un escenario que propicia el acceso y masificacion de esta informacion en la sociedad

y que amplifican el efecto estigmatizante de los antecedentes penales. Bajo este contexto, se

8 Ley de Seguridad del Estado, ley sobre Control de Armas y Explosivos y ley Antiterrorista entre otras.



analiza la propuesta contenida en la formulacién del derecho al olvido, como principio protector
de la vida privada en la era digital, y su posible aplicacién en el marco juridico chileno dado que,
como se mostrara, los efectos negativos de los antecedentes deben incluir una perspectiva

informatica que garantice una proteccion integral a su titular.

El cuarto y ultimo capitulo busca fundamentar el efecto estigmatizante de los antecedentes
penales en relacion al concepto de pena. Este analisis se sustenta en la consideracién hecha por el
filésofo norteamericano Joel Feinberg, segtn el cual la pena, como forma de irrogar un mal como
medio de desaprobaciéon ante un comportamiento defectuoso, constituye un dispositivo
convencional para expresar resentimiento y reprobacion. Asi, los antecedentes penales no solo
estarfan incluidos de forma normativa en la pena, de acuerdo al registro que por ley debe
realizarse al momento de su imposicién, sino que también se encontrarfan incluidos de forma
expresiva en el concepto de pena, dado que si la pena constituye una expresion de reproche, los
antecedentes penales serfan el registro de ese reproche. Sin embargo, una vez finalizada la etapa de
ejecucion de penas, los antecedentes penales permanecen en el prontuario del condenado y se
perfilan como un concepto disociado de la pena y una fuente auténoma de peligro para los
derechos fundamentales del individuo. Por tanto, bajo el entendido de que el zus puniendi estatal
constituye una fuente de peligro para los derechos fundamentales, implica que el ejercicio de la
actividad punitiva esté bajo constante necesidad de legitimacién. Pero, si la conservacion de
antecedentes penales, como parte de lo que cabe entender como pena, constituye una irrogacion
de un mal post penitenciario, ¢de qué forma esta afectacion se encuentra legitimadar Para
evidenciar la carencia de argumentaciéon dogmatico penal que subyace a la conservaciéon post
penitenciaria de los antecedentes penales, opté por esbozar el esquema del principio de
proporcionalidad para verificar si esta fuente de peligro para los derechos fundamentales estaria

en condiciones de superar un examen de legitimidad.



Capitulo I: El sistema registral penal.

1. La actividad registral.

El acto de registrar presupone la existencia de derechos, actos, sucesos, planes y politicas
susceptibles de inscribirse y, para tales efectos, la intervencioén estatal resulta indispensable para
inspirar confianza a la sociedad sobre la certeza, seguridad y proteccion juridica de aquello que se
busca inscribir’. Asi, un concepto amplio de actividad publica registral’, implica una relacién
juridica de derecho publico en la cual el Estado interviene, por medio de 6rganos determinados
como autoridad competente, para satisfacer la necesidad publica de hacer valer un derecho
derivado del acto o hecho juridico registrado, o para dar a conocer con certeza el estado o

. ., . T s : 11
situacion juridica legitima y concreta de una persona determinada .

Para cumplir con este objetivo, la funcién registral se organiza en torno a una serie de
principios que constituyen fundamentos y reglas que orientan el ejercicio de esta actividad y que
permiten, en gran medida, dilucidar su finalidad’. Sin embargo, para efectos de esta investigacion,
centraré el analisis sobre tres principios que rigen a la actividad registral: el principio de
publicidad, el principio de seguridad juridica y el principio del control de autoridad. La
discriminaciéon de estos tres principios como materia de estudio en este trabajo se basa sobre dos
consideraciones. La primera se debe a que, dada la cantidad y diversidad de registros que existen
en Chile tales como el Registro de Propiedad Intelectual, el Registro General de Condenas, el
Registro Nacional de Empleados de Farmacias de Chile y el Registro de Museos entre otros, esto

. . .. . . 13 PP
deriva en numerosos principios que aplican a cada uno de estos registros °, y su analisis en detalle

FUEYO LANERI, Fernando. 1982. Teoria general de los registros. Ed. As-trea, Buenos Aires, p. 15.

Y En contraposicion a un concepto amplio de actividad publica registral, encontramos el sentido restringido, el
cual excluiria a los llamados registros juridicos. La diferencia entre un registro administrativo y un registro
juridico radica en la capacidad que tiene el registro de producir efectos juridicos al momento de la inscripcidn,
algo que es propio los registros juridicos (Registro de hipotecas y gravamenes por ejemplo) y cuyo efecto no se
aprecia en los registros administrativos, los cuales cumplen un rol estadistico e informativo. Para mas
informacion sobre esta distincion, ver DE LEYVA, Juan Antonio Leyva. Planteamiento general de los Registros
publicos y su division en Registros administrativos y Registros juridicos. Revista critica de derecho inmobiliario,
1989, vol. 65, no 591, p. 261-308.

" FUEYO LANERI, Fernando. (1982), p. 19.

' pEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. 1989. Estudio sobre los principios registrales. Revista de Derecho
Notarial Mexicano, Numero 100, tomo | Seccién de Estudios, p. 127. Disponible en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dernotmx/cont/100/est/est8.pdf. Ultima vez visto el 11 de
enero de 2016.

B como ejemplo, podemos mencionar que la actividad principal se rige por otros principios como el principio de
la fe publica, el principio de la prelacién o prioridad, el principio dindmico o del fin, por nombrar algunos. Sin
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no es objeto de la presente investigacion, lo que hace necesario seleccionar solo aquellos que sean
relevantes para el estudio de esta parte del trabajo, referida al registro de las sentencias juridico
penales'!. Asf, como segunda consideracion, seleccioné aquellos principios que, por la importancia
de su contenido, son comunes a todo registro como lo son el principio de publicidad y el
principio de seguridad juridica. Por otro lado, resulta de especial interés mencionar el principio del
control de la autoridad, toda vez que este resulta aplicable, de manera especial, al Registro General
de Condenas, instituciéon fundamental dentro del sistema registral de antecedentes penales, cuyo

analisis particular se hard mas adelante.

1.1 El principio de publicidad.

La actividad registral, de cualquier indole, se caracteriza por una funcién primaria
relacionada con recoger y conservar determinada informacién que se conecta, mas adelante, con
una funcién secundaria'® en la cual el registro da a conocer, informa, divnlga o publica 1a informacién
antes recopiladam. Puede tratarse de hechos, actos o contratos, situaciones juridicas, derechos
reales o personales los que sean registrados, pero de no existir la publicacién sobre esta

informacién para su conocimiento actual o eventual, la actividad registral se desvirtda y deja de

embargo, estos principios responden a actividades que difieren del sistema de antecedentes penales y, por
tanto, no le son aplicables al sistema registral penal.

' pese a diversos intentos por agrupar todos los registros bajo una teoria general y unificadora de los registros,
el concepto unitario de registros no es pacifico en doctrina debido a la cantidad de registros que existen y lo
disimiles que sus actividades son, como lo seria el caso del Registro de Propiedad Industrial, el Conservador de
Bienes Raices y el Registro General de Condenas, por ejemplo. En este caso, cada uno de estos registros difiere
tanto en medios como finalidades, lo que ha llevado en cuestionar si es posible hablar, de manera universal,
sobre los principios que rodean a la actividad registral en su totalidad. Para efectos de este trabajo, no
entraremos en dicha discusion doctrinaria y opté por analizar los principios comunes y de mayor aplicabilidad a
distintas actividades registrales. Para ver en detalle una postura critica sobre esta discusion recomiendo, en
favor de un sistema unitario, a MARTINEZ JIMENEZ, José Esteban. La funcién certificante del Estado. 1977;
FUEYO LANERI, Fernando. 1982. Teoria general de los registros. Ed. As-trea, Buenos Aires. En contra, DE LEYVA,
Juan Antonio. 1989. Planteamiento general de los Registros publicos y su division en Registros administrativos y
Registros juridicos. Revista critica de derecho inmobiliario, vol. 65, no 591, p. 261-308.

 Cabe prevenir que la denominacién de «funcion primaria» y «funcidn secundaria» respecto de la actividad
registral no es un concepto arraigado en la doctrina sino que constituye una sistematizacion de la actividad
registral realizada por el investigador para este trabajo.

'° FUEYO LANERI, (1982), p. 197. La importancia de la publicidad en la actividad registral se fundamenta en
razones histéricas. La publicidad registral surge con fuerza desde el siglo XVIII cuando, debido a la
clandestinidad de las cargas y gravdmenes que recaian sobre los inmuebles, estos hacian imposible conocer su
situacién y su posterior comercializacion. Asi, el registro de propiedad nacié por una razén administrativa con
miras a llevar una cuenta inmobiliaria de cada titular y, por tanto, puede sostenerse que el registro y su
marcado caracter publicitario nacié como un medio de seguridad y garantia del trafico-juridico sobre este tipo
de bienes. Para mas detalles sobre los origenes de la publicidad de los registros publicos, ver: CARRAL Y DE
TERESA, Luis. 1998. Derecho notarial y derecho registral. México: Porrua.



servir como tal'. Por tanto, la publicidad —como principio compuesto por funciones primarias y
secundarias— esta intrinsecamente ligada a la entrega de esa informacién que es almacenada. Si
bien entregar informacion, en un sentido estricto de esta accion, solo hace referencia al acto de dar a
conocer, informar o divulgar algo (es decir, una funcién secundaria), esta también comprende,
tacitamente, el acto de recoger y conservar informacién (funcién primaria) ya que sin la
recopilacién de datos como actividad primaria, no se podria llevar a cabo la secundaria'®. De esta
torma, la entrega de informacién es la accién por medio de la cual se concreta el principio de

publicidad en los registros.

Pero, ¢si la publicidad o entrega de la informacién constituye un elemento esencial en la
actividad registral, es ella compatible con clausulas de reserva que restrinjan el acceso a esa
informacién? La publicidad esta establecida, generalmente, en favor del titular de la inscripcion, de
aquel que tiene derechos derivados de dicha inscripciéon, y de terceros ajenos al registro, sin
petjuicio del interés legftimo que pueda tener el Estado sobre lo que se encuentra registrado'. Sin
embargo, es posible identificar la existencia de «registros reservados», caracterizados por permitir
el acceso a un nimero reducido y cerrado de personas que pueden conocer de la informaciéon del
registro”’. Cabe aclarar que bajo ninguna circunstancia en este tipo de casos se rompe con el
principio de publicidad el que, si bien puede estar limitado en mayor o en menor medida, siempre
estard presente en la actividad registral”’. Esta compatibilidad entre el caracter reservado de
algunos registros y el principio de publicidad, como veremos mas adelante, resulta clave para
entender los limites a la entrega de informacién que posee el Registro General de Condenas el
cual se rige por el principio de publicidad, pero con ciertos limites en cuanto al acceso a la

informacion.

1.2 Principio de seguridad juridica.
La Constituciéon y la legislacion exigen al Estado una serie de requisitos, condiciones,

prohibiciones a fin de que el ejercicio de su actividad surta efectos dentro de la esfera juridica en

v Ibidem, p. 197.

¥ |a doctrina no emplea la equivalencia entre los términos «publicidad» y «entrega de informacién». Sin
embargo, a juicio de este investigador y considerando el ejercicio analitico mds adelante realizaremos sobre los
antecedentes penales, introducir el término «entrega de informacion» sera de gran ayuda para explicar los
limites del sistema registral penal en Chile.

 Ibidem, p. 197.

% |bidem, p. 198.

2t Ibidem, p. 198.



la cual esta destinada a operar™. Este conjunto de condiciones, requisitos o prohibiciones es
denominado garantias de seguridad juridica™. En este sentido, desde el siglo XIX la actividad del
poder publico registral ha cumplido con un rol de veracidad respecto de determinados datos que
son sometidos a su conocimiento: ya sean relaciones juridicas particulares o relaciones juridico-

publicas, el Estado busca acreditar la veracidad de aquello que se ha registrado™.

En consecuencia, dentro de un sistema juridico el registro, y no otro instrumento, se
muestra como el unico medio de la administracion estatal para desempefiar funciones juridicas,
economicas y sociales que, conforme a determinadas reglas, ofrecen seguridad y certeza sobre la

existencia de aquello que esta registrado™.

1.3 Principio del control de la autoridad.

Existen casos en que la ley establece, como solemnidad necesaria para que un acto juridico
produzca los efectos que le corresponde, la inscripcién del acto en un registro determinado™
Empero, no todo registro tiene como finalidad generar derechos reales o perfeccionar contratos vy,
por el contrario, es posible distinguir aquellos registros en que predomina un interés del Estado de
resguardar determinadas situaciones juridicas. Asi, dentro del ejercicio que le corresponde a la
administracion publica, el Estado necesita controlar determinadas actividades y conductas, tanto
de individuos como de agrupaciones, para proteger intereses legitimos de particulares, la sociedad
y del Estado mismo®". Como ejemplo podemos mencionar la Direccién General de Movilizacién
Nacional, la cual lleva un registro nacional de armas, cuya inscripcion constituye un requisito para
la tenencia legal de armas de fuego®. En esta misma linea, el Registro General de Condenas,

registro encargado de almacenar toda la informacién relacionada con la sentencias condenatorias

penales dictadas por los tribunales de justicia, es también un registro en el cual podemos advertir

% Ibidem, p. 184. En concreto, estos deberes estan consagrados en la Constitucidn Politica de la Republica de
Chile, art. 1inc. 4y 5; art. 6.

% Ibidem.

** COLMEIRO, Manuel. 1876. Derecho administrativo espafol. Impr. y libreria de E. Martinez. p. 285.

> FUEYO LANERI, Fernando, (1982), p. 185.

%% por ejemplo, de acuerdo al articulo 1.801 del Cédigo Civil, la compraventa de bienes raices no se reputa
perfecta ante la ley mientras esta no haya sido otorgada por escritura publica ni registrada en el Registro de
Propiedad que lleva el Conservador de Bienes Raices; o en el caso del matrimonio, segun el art. 19 inc.1 de la N°
19.947 que establece la Ley de Matrimonio Civil, la inscripcion del acta del matrimonio en el Registro Civil es un
requisito de existencia de este tipo de actos.

” FUEYO LANERI, (1982), p. 205.

8 Ley N° 17.798 sobre control de armas. Sobre la inscripcidon de armas para su tenencia legal, ver arts. 4 y 5.



un predominio de una finalidad de control, por parte de la autoridad, mas que la produccién de

determinados efectos juridicos al momento de inscribir una sentencia juridico penal.

Este principio resulta primordial para entender que, detras de la creacion de cada registro,
debe existir un sustrato teérico que sustente dicha practica registral. Si bien la creaciéon de este
tipo de registros responde a un legitimo interés estatal de controlar determinadas actividades o
conductas, dicho interés deberfa estar fundamentado en las necesidades y fines de cada registro en
particular. En otras palabras, el «interés estatal» detras de la creaciéon de un registro es suficiente
para plantear la pregunta fundante sobre este tipo de registros: jcudl es el interés del Estado en la
creacion de determinado registror Sin embargo, el principio del control de la autoridad no entrega
respuesta a esta pregunta y, de manera intuitiva, podemos esperar que el contenido del marco
tedrico que abre este principio sobre la finalidad y consecuencias detras de la creaciéon un registro

7 : 29
deberan analizarse caso a caso”.

2. La actividad registral penal.

De acuerdo a lo planteado, la administraciéon publica, mediante la publicidad y certeza de
las situaciones contenidas en los distintos tipos de registros, ha encontrado en los sistemas
registrales una herramienta que acompana al ejercicio del poder estatal mediante el levantamiento
y la conservacion de informacion juridicamente relevante para garantizar estabilidad dentro de un
Estado de derecho™. En este sentido, la actividad registral ha acompafiado de cerca al ejercicio del
ius puniendi, el que, tanto en su dimensién teérica como practica’, se ha apoyado en la creacién
de sistemas que registren antecedentes necesarios para apreciar caso a caso las situaciones que

. .3
deben ser ponderadas para efectos de dictar sentencia™.

Para efectos de la presente investigacion, he sistematizado las distintas actividades que
componen al régimen de antecedentes penales en Chile. Nuestro punto de partida es, por
supuesto, el origen de los antecedentes penales, el cual se desprende de la facultad que poseen los

tribunales para ejercer la potestad punitiva estatal mediante la imposiciéon de una sentencia

*Enlo gue respecta a esta investigacion, la respuesta a cual es el interés del Estado en la creacién del Registro
General de Condenas se estudiaran en detalle mas adelante, en el punto 3.2.2 de esta presentacion.

* COLMEIRO, Manuel, (1876), p. 273.

3! Sobre esta distincién entre una dimension tedrica y practica en el acto de registrar sentencias condenatorias
penales, se volvera supra, Capitulo 1V, 4.4.

2 En este sentido, Francisco Bueno Arus, Sobre la publicidad de antecedentes penales, disponible en:
http://goo.gl/n2n3li. Ultima vez visto el 31 de enero de 2016.
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condenatoria ante la realizacién culpable de un hecho punible®. De esta forma, el primer sistema
asociado a los antecedentes penales es el sistema registral penal, cuya principal funcién es la de
registrar todas las sentencias condenatorias definitivas y ejecutoriadas por crimenes y simples
delitos, asi como también la forma en que fue cumplida la pena o las causas de por qué ella no se
cumpli6 en todo o en parte™. De esta labor se encarga el Registro General de Condenas al cual,
como se estudiara mas adelante, le corresponde de forma excluyente la realizaciéon de este

. 3"
registro™.

Sin embargo, previo al estudio del sistema registral chileno, mostraré una breve resefia
sobre sistemas registrales comparados para contraponer dos modelos distintos de actividad
registral penal. Por un lado, analizaremos el modelo de la Republica de Argentina, el cual
representa el clasico modelo registral continental en materia penal y, por otro lado, el modelo
registral penal de Estados Unidos, como ejemplo de la tradicion anglosajona en este ambito que
resulta, en interesantes aspectos, opuesto a nuestra cultura registral continental. Asi, con el estudio
de ambos modelos tendremos un marco de referencia sobre practicas y principios que han sido

acogidos o descartados por el sistema registral penal de Chile.

2.1 Modelo norteamericano.
En el caso norteamericano, el origen del sistema registral de antecedentes penales como
hoy lo conocemos no se explica como reacciéon a un problema en particular, sino que fueron

. . .. 36
distintos focos los que dieron fuerza a su surgimiento™.

En sus origenes, el registro de antecedentes penales en HEstados Unidos se sitda a
comienzos del siglo XIX, en donde cada estado se encargaba, de forma auténoma, de recolectar
esta informacién”. Desde sus inicios, la estadistica criminal registrada por los distintos estados de
Norteamérica estaba orientada de manera teleologica a perseguir distintos objetivos bajo la

agrupacion de dos grandes bloques analiticos de informacién: la «estadistica criminal judicial» y la

33 Constitucion Politica de la Republica, art. 76.

** Decreto Ley N° 645, art. 3.

* Decreto Ley N° 645 de 28 de octubre de 1925 creé el Registro General de Condenas.

% Sobre este punto, ROBINSON, Louis N. 1911. History and organization of criminal statistics in the United
States. Houghton Company Mifflin.

*” DEFLEM, Mathieu. 1997. Surveillance and criminal statistics: Historical foundations of governmentality.
Studies in law politics and society, vol. 17, p. 162.
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«estadistica criminal federal»™. La estadistica criminal judicial se refiere a toda aquella informacién
derivada de informes elaborados por fiscales, actuarios de Corte y en general a todos quienes
trabajan bajo el aparato judicial respecto de los procedimientos, acusaciones y condenas acaecidas
al interior de las Cortes”. La estadistica criminal federal, en cambio, tuvo una finalidad maés
empirica, la cual consistia en recolectar datos de todas aquellas personas cuyo procedimiento
penal se encontrase en fase de ejecucion de sentencias al interior de recintos penales, almacenando
informacion relativa al lugar en donde los internos se encontraban recluidos, tiempo de condena y
la forma en que los reclusos ejecutaban su sentencia®. En su elaboracion, la estadistica criminal
federal tiene como unidad basica de analisis al celador, el establecimiento penitenciario, la celda o
moédulo en la que se cumple una condena, el prisionero y sus discapacidades o cualquier hecho
que pueda cuantificarse para responder a una finalidad empirica y criminolégica mas que a
cualquier otra area de analisis. Es distinto a lo que ocurre con la estadistica criminal judicial, en
donde la unidad estudiada son los hechos acontecidos en el sistema judicial o la administracion
de justicia que puede ser un tribunal, un juez, un caso, un crimen, un criminal, un arresto o
cualquier otro de los numerosos acontecimientos relacionados con el sistema de justicia®. Si bien
ambos registros apuntan a etapas procesales distintas dentro de la administracion de justicia penal,
es la estadistica criminal judicial 1a que, en su versién mas rudimentaria, representa mayor cercania

al concepto de antecedentes penales que hoy en dfa se utiliza en Norteamérica®,

En el caso de la estadistica criminal judicial, esta comenzo a registrarse en el estado de
Nueva York a partir del afio 1829, junto con Massachusetts y Maine®. La masificacién en el
almacenamiento judicial de antecedentes penales se difundié a otros estados de Norteamérica

debido a dos razones: En primer lugar, muchos de los estados tuvieron como modelo a la

*® La estadistica criminal federal es también denominada «Prision statistics», por la doctrina Norteamericana.
Sobre este concepto puede encontrarse mas informacién en la obra de Louis N. Robinson, History and
organization of criminal statistics in the United States, p. 5.

39 Ibidem, p. 40.

a0 Ibidem, p. 69.

*1 ROBINSON, Louis N. (1911), p. 3.

“En la actualidad, los Estados Unidos define a los antecedentes penales como todo tipo de «informacién
recolectada por agencias de justicia penal sobre cualquier individuo, consistente en identificaciones descriptivas
y anotaciones de arresto, detenciones, acusaciones u otros cargos criminales, y cualquier disposicién que surja,
por tanto, de ellos, tales como la absoluciéon, la sentencia condenatoria, sometimiento a una correccional,
supervision por agentes de la ley o la liberacion del sujeto». Para mas informacion, ver: 42 U.S.C. 14616 en
http://www.gpo.gov/fdsys/granule/USCODE-2010-title42/USCODE-2010-title42-chap140-subchapll-sec14616.
** ROBINSON, Louis N. 1933. History of Criminal Statistics (1908-1933) Journal of Criminal Law and Criminology
(1931-1951), p. 127.
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constitucion de Nueva York, la cual contemplaba dentro de sus bases las labores de los oficiales
de Corte, quienes debfan remitir los antecedentes vertidos en tribunales al fiscal general, al
secretario de estado o al gobernador*. En segundo lugar, las necesidades que de manera inherente
surgen de la aplicacioén de la ley penal fueron aplacadas con la generacion de sistema de estadistica
criminal judicial, para llevar un registro de sentencias recaidas en cada juicio®. Asi, la exigencia y
sofisticacién de contar con un registro de estadistica criminal judicial se propagd con gran rapidez
por los Estados Unidos: en 1832 el estado de Massachusetts aprobé una ley en la cual se le
imponia la obligacién al fiscal general de elaborar informes sobre las causas en las cuales
presentaba cargos criminales asi como de incluir —a modo de resumen— el reporte que otros
fiscales de menor rango le entregaban a ¢l sobre sus propias causas®. Mediante la dictacion de «El
cédigo de 1851» en el estado de Iowa, se previeron nuevas tareas en materia de almacenamiento y
distribuciéon de antecedentes penales, por cuanto los actuarios integrantes de Cortes Penales
debfan elaborar informes anuales que detallaran todas las sentencias recaidas en tribunales, ademas
de senalar el delito o falta por el cual se estaba condenando y la ocupaciéon y habitos del
condenado”’. Desde 1883, el estado de Alabama establecié la obligacién a los actuarios de Cortes
Penales de enviar al fiscal general un informe certificado con el numero de casos judicializados,

’ . . . . . 48
condenas recaidas en juicio, sentencias absolutorias y penas de muerte™.

La situacién existente entre los afios 1829 y 1908 mostraba que alrededor de 25 estados
ya se encontraban recolectando estadistica criminal judicial, y otros 23 estados recopilaban
estadisticas criminales federales, sin embargo, la veracidad en el contenido de los informes era aun

: 7 49
dudosa y de escaso valor cientifico™.

* Ibidem.

*> ROBINSON, Louis N. (1911), p. 40.

6 lbidem, p.43.

47Ibl'dem, p.58. Para mas informacion, ver:

https://www.legis.iowa.gov/docs/shelves/code/ocr/1851%20lowa%20Code.pdf. Ultima vez visto el 29 de julio
de 2015.

8 Ibidem, p. 59.

* Ibidem. Entre las principales razones de su bajo aporte empirico se debe a que la labor de recoleccidn de
datos estaba encargada a los personeros de mds bajo rango dentro de la administracién de justicia, quienes
poseian escasa preparacion en materia de analisis y recoleccién de datos, e incidian negativamente en los
informes elaborados y, por otro lado, la poca claridad que existia sobre cudl era el propdsito de recoleccién de
informacion impedia a quienes recopilaban tal informacion, discriminar cual era la informacion relevante y
aquella que no lo era. Para mas informacién, ver ROBINSON, Louis N. (1911), p. 125.
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Durante el siglo XX, la necesidad de contar con un registro de antecedentes penales
fidedigno llevé, por un lado, a la institucionalizacién de entidades encargadas de generar esta
informacién y, por otro, a la integraciéon de nuevas tecnologfas que otorgaron solidez al sistema™.
Actualmente podemos identificar tres grandes actores dentro del sistema de antecedentes
criminales: Las cortes y sus oficinas administrativas, las ramas de depositos de antecedentes
penales y los vendedores privados de informacién®. Estas tres partes, que actian de manera
separada, se encuentran interconectadas y, sumado a la integraciéon de tecnologia digital, han

logrado construir un sistema registral de antecedentes penales mas eficiente, exhaustivo y con

. .y . 52
mayor accesibilidad a los usuarios™.

En cuanto a las cortes y sus oficinas administrativas, tal como vimos, estas tuvieron un
importante precedente en su posiciéon como fuentes de antecedentes penales durante gran parte
del siglo XIX y comienzos del XX. Hasta el dia de hoy son la mayor fuente de informacion de
estadistica criminal de Estados Unidos al registrar acusaciones, sentencias, alegatos y cualquier
otro evento de naturaleza judicial”. Ademas, la evolucién en la tecnologia de almacenamiento y
distribucién por medios digitales no solo han facilitado a los ciudadanos la accesibilidad a los
servidores de almacenamiento de informacién™, sino que las transcripciones de procedimientos

judiciales, de larga duracién, pueden ser almacenadas por al menos 10 afios™.

Si bien el poder judicial se hizo cargo de su autoabastecimiento en cuanto a estadistica
criminal, los estados de Norteamérica mantienen un depdsito de antecedentes al cual la policia,
fiscales e incluso las cortes, envian huellas dactilares, informacién sobre arrestos y cargos

criminales entre otros. Estos depdsitos, tanto en su creaciéon como en su funcionamiento, varfan

> DEFLEM, Mathieu. (1997), p. 168.

>t JACOBS, James; CREPET, Tamara. 2007. Expanding Scope, Use, and Availability of Criminal Records, The. NYUJ
Legis. & Pub. Pol'y, vol. 11, p 179. El nombre de las instituciones fuentes de antecedentes penales ha sido
traducido del inglés al espafiol de manera fiel al texto, en el cual se menciona «courts and offices of court
administration, executive branch criminal records repositories and comercial information vendors».

> JACOBS, James B.; LARRAURI, Elena. 2012. Are criminal convictions a public matter? The USA and Spain.
Punishment & Society, vol. 14, no 1, p. 3 y siguientes.

> Para mas informacion, ver U.S. Department of Justice, Bureau of Justice Statistics, NCJ-111458, Public access
to criminal History information 3 (1988). Disponible en: http://www.bjs.gov/content/pub/pdf/to88.pdf. Ultima
vez visto el 30 de julio de 2015.

> Un ejemplo de la accesibilidad en la busqueda de antecedentes penales es el sitio web del estado de Ohio:
http://www.ashlandcountycpcourt.org/. Ultima vez visto el 30 de julio de 2015.

>> para mas informacion, ver 28 U.S.C. § 753 (B).
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de estado a estado. Asi podemos encontrar el Depésito Central de Kansas™, la Divisién Estatal
del Servicio de Justicia Criminal de Nueva York™, o el Depésito de Historial de Antecedentes
Criminales de Nevada®™, entre otros. Ademas, en 1983 el FBI cre6 el Indice de Identificacién
Interestatal, también conocido por su sigla «III», cuya funcién es conectar los sistemas de
antecedentes penales estatales y federales”. Tanto la Oficina de Estadisticas Judiciales como el
FBI incentivan de forma constante a los estados a mantener de manera precisa y completa la
informacién relativa a los antecedentes penales, ofreciéndoles subvenciones para mejorar y
mantener la calidad de sus sistemas de almacenamiento, asi como también un monitoreo

. . . . . 60
periédico para el cumplimiento de sus exigencias®

Finalmente, durante las ultimas décadas se puede apreciar un fuerte desarrollo en la
industria privada que satisface las demandas de un mercado en constante crecimiento.
Empleadores, arrendatarios, compafifas de seguro y algunas oficinas publicas atribuyen una gran
importancia al historial de antecedentes penales que posee cada individuo para la toma de
decisiones en sus negocios convirtiéndose en los principales consumidores de esta informacion
dentro del mundo privado®. Ta mayor parte de estas compafifas han construido sus bases de

2 62
datos al comprar antecedentes penales en masa, ya sea de las cortes o de depositos estatales™.

2.2 Modelo argentino.
El Registro de Reincidencia y Estadistica Criminal fue creado por la ley 11.752 el 9 de

octubre de 1934, adquiriendo de inmediato la calidad de «institucion juridica» al declararse

1(73(74

complementaria al cédigo pena El contexto que propicié la creaciéon de un sistema

*® «Kansas Central Repository», Kansas Bureau of Investigation, Kansas Criminal History Records Checks,
http://www.accesskansas.org/kbi/criminalhistory/fag.shtml.

7 «New York State Division of Criminal Justice Service», Personal Criminal History Record Review Program,
http://criminaljustice.state.ny.us/ojis/recordreview.htm.

*% «Nevada Criminal History Records Repository», Nevada Department of Public Safety, Records and Technology
Division, http://www.nvrepository.state.nv.us.

>® Ver Nat’l Task Force to the U.S. Att’ y Gen., NCJ-179358, Interstate Identification Index Name Check Efficacy
(1999), disponible en http://www.search.org/files/pdf/Ill_Name Check.pdf que provee informaciéon especifica
sobre cémo los antecedentes penales son almacenados en el «lll» y cémo los agentes policiales acceden al «llI»
cada vez que desean obtener informacion sobre el historial criminal de una persona determinada.

% JACOBS, James; CREPET, Tamara. (2007), p. 181.

ot Ibidem, p.185.

%2 | ESLIE Walker, Police Records For Anyone’s Viewing Pleasure, Washington Post, 23 de Mayo de 2002, en
JACOBS, James; CREPET, Tamara. (2007), pie de pagina 52, p. 86.

% SFORZA, Antonio Pedro. 1998. Sistema informatico de antecedentes penales. En Il Congreso lberoamericano
de Informatica y Documentacidén: 5 a 9 de diciembre de 1988, Mar del Plata (Argentina), p.587.
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informatico de registros criminales en Argentina se explica sobre la base de las necesidades basicas
que demanda el funcionamiento del sistema penal: contar con un registro de criminalidad que
permitiese contabilizar las personas sometidas a proceso y tener en cuenta que los antecedentes de
la personalidad del delincuente es una exigencia que ya se advertia con la puesta en vigor del
Cédigo Penal®”. La falta de mecanismos legales y registrales atentaba contra el cumplimiento de
los preceptos legales sobre reincidencia, y toda la informacién que se encontraba disponible para
el sentenciador era producto de la labor policial. Hasta el dfa de hoy la policia argentina debe
levantar y recopilar antecedentes delictuales por su cuenta; con todas las deficiencias que resultan
de su falta de medios legales para obtenerlos de manera completa®. Advertimos que el origen de
este sistema registral responde a una inmediata urgencia procesal penal, por cuanto el legislador de
la época consideré que dicha informaciéon —los antecedentes penales— resultaba imprescindible
para el sistema de determinaciéon de la pena: no solo para la correcta individualizacion de la
sancion, sino para agravar la pena cuando mediare reincidencia especifica o cuando el culpable

fuese castigado con anterioridad por el delito para la cual la ley sefialara una pena igual o mayor”’.

Argentina adopté un sistema de registro centralizado y con «secreto absoluto» en cuanto a
la publicidad de la informacion integrada al sistema, que limitd su uso a la autoridad policial y al
poder judicial penal y, por tanto, qued6 excluido el uso de antecedentes penales para otras
materias juridicas®. El almacenamiento de informacién que empleaba el Registro se basé en un
sistema doble de registro personal que permitia confrontar, por un lado, los datos filiatorios
invocados por el individuo y, por otro lado, aquellos datos relativos a las caracteristicas fisicas de

. . . (()
sus impresiones papilares” .

4 El proyecto de ley sobre la creacion del Registro Nacional de Reincidencia y Estadistica Criminal, fue
elaborado por el Diputado Dr. Leopoldo Bard, quien en agosto de 1924 envio el proyecto a la Honorable Cdmara
de diputados de la Nacidn de Argentina.

65 SFORZA, Antonio Pedro, (1988), p. 545.

% BARD, Leopoldo. 1926. El Registro Nacional de Reincidencia, ldentificacion y Estadistica Criminal-Urgencia en
su creacioén. En Anales de la Facultad de Medicina, p. 265.

®” SEORZA, Antonio Pedro, (1998), p.545.

68 Ibidem, p. 587.

69 Ibidem, p.588. Interesante es que en cuanto a las impresiones papilares, el sistema registral argentino fue
pionero en la materia a nivel mundial, mediante el empleo del llamado modelo «Vucetich», ideado por el
nacionalizado argentino Juan Vucetich. Este método se construyd en base al descubrimiento de que cada
persona posee un dibujo papilar unico, irrepetible e indeformable. Vucetich realizd una codificacion
pormenorizada de los puntos salientes y distintivos de cada huella papilar, los que una vez determinados como
tales, permitian la individualizacion del sujeto con una certeza del 100%.
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El sistema registral argentino operé sin mayores reformas por casi cuatro décadas. De
acuerdo a la experiencia recopilada durante su funcionamiento, el gobierno argentino introdujo
tres reformas importantes tanto en el marco operativo como en el plano juridico: la
modernizaciéon de los métodos de almacenamiento y distribucion de informacion, la masificacion
sobre las fuentes y usuarios del sistema registral de antecedentes penales, y el convenio entre la
Republica Argentina y la Republica Oriental de Uruguay sobre intercambio de informacion y

70
antecedentes penales’.

La modernizacién del sistema registral respondié al aumento exponencial de antecedentes
penales y pedidos de informes para materias penales que exigfa el sistema de justicia penal
argentino. El volumen de informacién circulante, la confidencialidad del contenido de sus
archivos, la accesibilidad al sistema, los requerimientos recibidos y las respuestas entregadas, las
demoras propias por el envio por correo de la documentacion fueron algunos de los problemas
que enfrentaba el antiguo sistema de gestion manual de registro de antecedentes penales’. El
desarrollo de nuevas tecnologfas y la incorporacion de una base de datos electrénica permitieron
que los usuarios accedieran de manera inmediata a la informacién requerida, facilitaron la
investigaciéon y aumentaron la eficacia en el almacenamiento datos, registrandose mayores

, . ., . ., T2
volumenes de informacién y menores errores en su transcripcion ™.

El marco juridico regulatorio en materia de antecedentes penales se amplié6 mediante la
incorporacion de dos funciones nuevas en materia registral: integracion de nuevos usuarios al
sistema y el nacimiento de redes internacionales de intercambio de registros criminales. En el
primer punto, la reforma introducida por la ley 22.117 mantuvo en lo sustancial la mayoria de los
elementos que ya conformaban el Registro Nacional de Reincidencia. Sin embargo, la novedad se
encuentra en la decision de integrar a la estadistica criminal datos sobre hechos delictivos, arrestos
y denuncias realizadas ante las diferentes policfas y tribunales del crimen”. En el segundo punto,
la ley 22.332 aprob¢ el convenio entre Argentina y Uruguay sobre intercambio de antecedentes

penales referidos a nacionales del otro pafs respecto de ciertos delitos de interés comuin’™.

7 Ibidem, p. 588.
& Ibidem, p. 589.
"2 |bidem, p. 589.
” |bidem. p. 587.
" La finalidad de dicha legislacion se explica en razones politico criminales que buscaban atacar delitos que, por
su naturaleza, tienen un marcado caracter internacional en sus distintas fases de desarrollo. Asi, el articulo 1° de
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Como podemos apreciar, la creacion del sistema registral argentino tiene un origen
normativo. Las autoridades argentinas consideraron imperativa la constancia legal de un hecho
inequivoco: la existencia del proceso juridico penal. En este sentido, el registro de las actuaciones
derivadas de la actividad procesal penal, tales como la obligacién de identificar al procesado y de
remitir copias de las resoluciones correspondientes, constituyen la tnica forma practica de
alcanzar la unidad penal del pafs”. Con posterioridad, las modificaciones incorporadas buscaron
una adaptacion del registro penal a la era digital. La integracion de sistemas electronicos de
almacenamiento y distribucién de informacién brindé una capacidad operativa significativa al
sistema. Consecuentemente, la nueva plataforma tecnolégica abrié nuevas posibilidades en el uso
de registros criminales, tanto a nivel nacional como internacional y, con ello, la masificacién en el
uso de antecedentes penales y su diversificaciéon lograron penetrar en el sistema registral

argentino.

2.3 Conclusiones sobre el analisis comparado.

Aqui analizamos dos modelos distintos de registro de antecedentes penales que responden
a origenes y finalidades distintas. En el caso del modelo Norteamericano, encontramos un origen
disperso el cual dependia del interés particular que cada estado tuviese de contar con un registro
de estadisticas criminales, interés que proliferd en los Estados Unidos a partir del siglo XIX. FEl
objeto de registro, las estadisticas criminales, comprendia un concepto amplio de informaciéon que
abarcaba a la estadistica criminal federal (o «prison statisticy) como dato empirico cuantificador de
distintas variables asociadas a la fase de cumplimiento de condena y, por otro lado, la estadistica
criminal judicial, relacionada con los aspectos procesales penales del sistema de justicia
Norteamericano. Esta amplia gama de informacién tiene una naturaleza empirica predominante,
ya que la cantidad de datos recopilados por los distintos registros penales a lo largo de Estados
Unidos, busca obtener informacién precisa y fidedigna sobre crimenes y criminales para estudios

y analisis que permitan la prevenciéon de delitos con actores interdisciplinarios, mas alla de la

la ley 22.332 prescribe en su letra «b» que: “ARTICULO 1. - Los Ministerios de Justicia de la Republica Argentina
y de la Republica Oriental del Uruguay, se remitirdn, directa y mensualmente cuando menos, copia por ellos
autenticada de todas las comunicaciones que reciban de los tribunales penales de sus respectivos paises,
relativas a sentencias condenatorias dictadas en los siguientes casos: b) Por trdfico o tenencia de
estupefacientes, trata de personas y hechos vinculados a actividades subversivas, sin limitacion en razon de la
nacionalidad” . La legislacion completa se encuentra disponible en:
http://www.oas.org/juridico/mla/sp/traites/sp_arg uruguay22332.html. Ultima vez visto el 18 de julio de 2015.
> BARD, Leopoldo. (1926), p.267.

18


http://www.oas.org/juridico/mla/sp/traites/sp_arg_uruguay22332.html

respuesta que el derecho penal y la administracién puedan oftecer frente a este tema’®. Por otro
lado, la inclusién de mejoras en la tecnologia de registro garantizé pluralidad de acceso a
informacién fidedigna y veraz sobre datos relacionados con la estadistica criminal federal, en
especial aquella relacionada con la estadistica criminal judicial lo que llevé a que, hasta el dia de
hoy, sea posible identificar tres actores claves en la recopilacion y divulgacion de esta informacion:
las cortes y sus oficinas administrativas, las ramas de depositos de antecedentes penales y los
vendedores privados de informacion. Esta proliferacion en los medios de acceso a antecedentes
penales ha provocado que no solo la administracion de justicia pueda datle uso a estos datos, sino
que su acceso al publico, principalmente a través de vendedores privados de esta informacion, lo

cual ha abierto el debate sobre las consecuencias negativas ligadas a los antecedentes penales’”.

El modelo registral penal argentino, por otro lado, se muestra como un modelo registral
continental clasico, el cual obedece a reglas y principios propios de los sistemas registrales
derivados de la influencia registral romano-germano-francés, como lo son el principio de
publicidad y el de seguridad juridica™. La creacién del Registro de Reincidencia y Estadistica
Criminal, registro Unico en materia penal, refleja el propdsito estatal de contar con una red
unificada de informacién restringida a una finalidad judicial, que busca proporcionar elementos
necesarios para el desarrollo del proceso penal. De esta forma, los datos registrados se limitaron a
sentencias penales, identidad de los imputados y toda la informaciéon que pudiese servir para el
ejercicio de la potestad punitiva estatal. En este sentido, el sistema registral penal argentino
cumple con una marcada finalidad auxiliar a la actividad judicial con un rol preponderante para la
determinacion judicial de la pena. Determinar si el modelo registral chileno se inclina por una

vertiente empirica o estrictamente judicial sera nuestra proéxima labor.

’® DEFLEM, Mathieu. (1997), p.164. En particular, el enfoque empirico en el registro penal norteamericano
durante el siglo XIX busca servir de base para positivismo criminolégico como ciencia de andlisis del delito.

"7 Para obtener una perspectiva general sobre las consecuencias del libre acceso a los antecedentes penales,
recomiendo la obra PAGER, Devah. 2003. The Mark of a Criminal Recordl. American journal of sociology, vol.
108, no 5, p. 937-975; JACOBS, James; CREPET, Tamara. (2007), p. 177. JACOBS, James. 2011. Mass
Incarceration and the Proliferation of Criminal Records. University of St. Thomas Law Journal, vol. 3, no 3, p. 2;
BLUMSTEIN, Alfred; NAKAMURA, Kiminori. 2009. Redemption in the Presence of Widespread Criminal
Background Checks. Criminology, vol. 47, no 2, p. 327-359; CAREY, Corinne A. 2004. No second chance: people
with criminal records denied access to public housing. U. Tol. L. Rev., vol. 36, p. 545.

’® para una comparacion entre el modelo registral anglosajon y el continental, ver FUEYO LANERI, Fernando,
(1982), p. 211 y siguientes.
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3. Sistema registral penal en Chile.

Si uno de los objetivos de esta investigacion es identificar los distintos momentos que
componen el sistema de antecedentes penales en Chile, tal como sefialamos al comienzo del
capitulo, corresponde analizar el punto de partida de este sistema, el cual estd dado por la
anotacion de sentencias condenatorias penales en el registro correspondiente, lo que, en rigor, da

: 79
origen a los antecedentes penales”.

La estructura del sistema registral penal en Chile es compleja, puesto que se trata de una
arista registral en la que convergen distintas normas e instituciones que regulan, desde diferentes
perspectivas, el ejercicio de esta actividad. En efecto, si la actividad registral esta compuesta por
funciones primarias y secundarias que se concretan en la entrega de informacion que realiza el registro,
en materia penal dicha actividad recibe especiales consideraciones debido a la naturaleza de la
. ., . . 80 . ., . , .
informacién recopilada y divulgada™. A continuacion analizaremos cuales son estas prevenciones

especiales y de qué manera dan forma al sistema registral penal en Chile.

3.1 Servicio de Registro Civil e Identificacion

El organismo encargado de registrar las anotaciones penales es el Servicio de Registro
Civil e Identificacion —en adelante, el Registro Civil —, servicio publico y funcionalmente
descentralizado, sometido a la supervigilancia del Presidente de la Republica, a través del Ministro
de Justicia®. La ley organica N° 19.477 del Registro Civil no solo define la naturaleza juridica del
servicio, sino que agrega que, ademas de la mencionada ley, también se regirda por las normas
complementarias a su funcion®. Esta norma convierte al Registro Civil en el tnico y principal
responsable del sistema registral penal en Chile. En efecto, existe una referencia directa de la
legislacion en materia de eliminacién y omisién de antecedentes penales hacia el Registro Civil y el
rol que el organismo debe desempenar en este ambito. El Decreto Supremo N° 64 de 1960

establece que es funcién del Registro Civil llevar a cabo la filiaciéon de las personas, la apertura,

7 La doctrina nacional no se ha encargado de determinar qué debemos entender por antecedentes penales
como si lo ha hecho, por ejemplo, el sistema norteamericano, tal como explicité en infra, pie de pagina N° 33 de
esta investigacion. Sin embargo, la elaboracién de un concepto de antecedentes penales y determinar sus
consecuencias quedara por ahora pendiente y se volverd a él en supra, capitulo Ill de este trabajo, en lo
pertinente a una regulacién al uso de la informacidn recopilada por la actividad registral penal en Chile.

80 E| ejercicio del derecho penal es una practica que estd bajo una constante necesidad de legitimacién dado el
peligro que representa para los derechos fundamentales dentro de un Estado de Derecho. Sobre la relacion
que existe entre derecho penal, derechos fundamentales y antecedentes penales, se estudiard en detalle en
supra, capitulo IV de esta investigacion.

81 Ley N° 19.477 Organica del Servicio de Registro Civil e Identificacion, art. 1.

8 Ibidem, art. 1.
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actualizacion, y custodia de los prontuarios penales®. Esta indicacién complementaria fue
adoptada por la ley organica del Registro Civil con posterioridad, ya que, casi con idénticas
palabras, sefala como una de las funciones del servicio llevar la filiacién penal de las personas, la
apertura, actualizacion y custodia de los prontuarios penales e informar de ellos a los afectados y a
las autoridades que la ley establezca™. Para cumplir con este fin, el Registro Civil debe, por
mandato legal, elaborar y mantener actualizados todos los registros que de ¢l dependan; entre los

. 85
que se encuentra el Registro General de Condenas™.
3.2 Registro General de Condenas

3.2.1 Origen y funciones.
El 18 de octubre de 1925 el Decreto Ley N° 645 —en adelante DL 645— cre6 el Registro
General de Condenas. En sus inicios, era un registro dependiente de la Inspeccion de

. ., . 86 . . . . , -
Identificaciéon de Santiago™, organismo que con posterioridad se fusioné con el Servicio de

,
Registro Civil, y originé el actual Servicio de Registro Civil e Identificacién®’. En consecuencia, y
hasta el dia de hoy, el Registro General de Condenas es un registro dependiente e integrado del
Servicio de Registro Civil e Identificaciéon®™. La funcién de este registro es llevar la inscripcién en
el prontuario respectivo de todas las sentencias condenatorias definitivas y ejecutoriadas sobre
toda clase de delitos, asi como también registrar la forma en que fue cumplida la pena o las

causales de cumplimiento parcial o total”. Asi, el Registro General de Condenas esta constituido

por los prontuarios penales” de las personas involucradas en hechos delictivos”, esto es, la

® Decreto Supremo N° 64, art. 2.

% Ley N° 19.477, art. 4 N° 5.

& Ibidem, art. 4.

% Decreto Ley N° 645, art. 1.

¥ Decreto N° 51 de 6 de febrero de 1943.

% Ley N° 19.477, art. 4 N°1.

¥ Decreto Ley N° 645, art. 3.

%0 | concepto de «prontuario penal» se analizara en supra, capitulo Ill, debido a razones metodolégicas que
facilitan su estudio en relaciéon al certificado de antecedentes penales, en el apartado sobre legislacién sobre
eliminacién y omision de antecedentes penales. Por ahora, cabe afadir que por prontuario penal debe
entenderse que es un documento publico que da fe de la identidad de una persona y de las anotaciones penales
que ella registra.

ot Ibidem, art. 1.
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filiacion penal y el registro de las causas por las cuales la persona esta siendo procesada o

condenada®.

3.2.2 ¢Finalidad? Del Registro General de Condenas.

Sin embargo, el DL 645 nada dice sobre la finalidad perseguida con la creacion de este
registro. El texto legal que da origen al Registro General de Condenas delimita las atribuciones y
funciones que al registro le corresponden, pero no se aprecia un fin mas alla la actividad de
registrar sentencias penales condenatorias. Bajo el principio de control de la autoridad, lo que se
aprecia es un claro interés estatal por contar con un registro de sentencias penales condenatorias,
pero la pregunta sobre cual es el interés del Estado de contar con un registro de sentencias

condenatoria permanece sin respuesta.

En la practica, bajo el sistema procesal penal vigente en Chile, la finalidad de auxiliar al
sistema de justicia penal se mostrarfa como su fin mas préximo basado en las siguientes
consideraciones: i) Se explicité que, de acuerdo a la ley, la funcién primordial del Registro General
de Condenas es el registro de sentencias condenatorias penales, lo que corresponde a la funcion
primaria de la actividad registral, relacionada con la recoleccién y conservaciéon de datos™; ii)
Consecuente con el principio de publicidad y su funcién secundaria antes estudiada, todo registro
publica o divulga, en mayor o en menor medida, la informacién que recolecta. Como se abordara
mas adelante en la secciéon 3.2.7 y siguientes, el DL 645 establece un numero restringido de
destinatarios a quienes el Registro General de Condenas puede y debe entregar informacion
referida a las sentencias penales registradas™; iii) El circulo de usuarios que puede acceder a esta
informacién esta, en su mayorfa, compuesto por 6rganos pertenecientes a la administraciéon de
justicia, tales como tribunales de justicia con competencia en lo penal, el Ministerio Publico y el
Juzgado de Policia Local, quienes podran requerir, directamente, esta informacién al registro”; iv)
La entrega de informacion que realiza el Registro General de Condenas posee un rol explicito

dentro del proceso penal™ —en el cual intervienen todos los destinatarios antes mencionados— al

2 ZUNIGA SAN MARTIN, Ana Maria. 1991. Legislacion sobre omision y eliminacion de antecedentes penales.
Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, p. 10.

* Decreto Ley N° 645, art. 3.

* Decreto Ley N° 645, art. 2.

% Decreto Ley N° 645, art 2. Salvo el titular de la informacion, todos los sujetos habilitados para acceder al
Registro General de Condenas pertenecen a la administracién de justicia del estado.

% Cddigo Penal, art. 69. Este articulo establece que, para efectos de individualizar judicialmente la pena, el
tribunal determinard la cuantia de la pena en atencién al nimero y entidad de las circunstancias atenuantes y
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momento de determinar la naturaleza, magnitud y la forma de ejecuciéon de una pena en tanto
consecuencia juridica impuesta sobre la persona responsable de un hecho juridico-penalmente
delictivo”. Es decir, la informacién contenida en el Registro General de Condenas constituye un
elemento crucial para que el tribunal competente efectie la determinacién exacta de la pena cuya

imposicién es objeto de la sentencia respectiva™.

En consecuencia, es posible concluir que la principal finalidad legalmente establecida para la
actividad del Registro General de Condenas es ser una entidad auxiliar a los 6rganos de justicia, al
entregar informacién que sirve de base para la determinacién judicial de la pena. Si bien esto
permite responder a la pregunta sobre cudl es el interés del Estado de contar con un registro de
sentencias condenatorias, solo lo hace parcialmente ya que, como veremos mas adelante, en la
actualidad el uso de los antecedentes penales ha sido incorporado en otras areas diversas de la
judicial como, por ejemplo, en el 4mbito de seleccion laboral™. Siguiendo con la linea investigativa
de este trabajo, y en lo que al Registro General de Condenas respecta, a continuacion

analizaremos de qué forma este registro realiza, en la practica, la entrega de esta informacion.

3.2.3 Confidencialidad de la informacion.

Respecto de los datos que conserva el Registro General de Condenas, por regla general, la
legislacion nacional ha optado por el secreto y confidencialidad de la informacién administrada.
Tal caracteristica de resguardo que envuelve a los antecedentes penales, tanto en su tratamiento
por servicios publicos como en su acceso a terceros, responde a la relaciéon implicita que existe
entre el historial penal del individuo y el derecho a la privacidad. Asi, la confidencialidad que
rodea a los antecedentes penales es correspondiente a una proteccion normativa del derecho a la
vida privada, que goza de una regulacién general, de rango constitucional, y otra particular, de
rango legal, sin perjuicio de la regulacién especial que establece el propio Decreto Ley N°© 645.

Pero scudl es la relacion que existe entre los antecedentes penales y el derecho a la privacidad?

agravantes. En relacién a este articulo, el mismo Cédigo Penal, en su art. 12 N° 15 y 16, sefiala que constara
como circunstancia agravante el haber sido condenado culpable con anterioridad y, como atenuante, la
irreprochable conducta anterior del acusado, segin el 11 N° 6, lo que ha sido interpretado por los tribunales
como la ausencia de sentencias penales condenatorias,

% MANALICH, Juan Pablo. 2010a. ¢ Discrecionalidad judicial en la determinacién de la pena en caso de
concurrencia de circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal?. Informes en Derecho. Doctrina
Procesal Penal 2009, p.43.

99 — . /. ;.
Sobre los distintos usos de antecedentes penales se vera en supra, capitulo Ill, a propésito del uso de
antecedentes penales.
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Como se anunci6 en la introduccién, el objeto de esta investigaciéon no es determinar la
naturaleza del derecho a la vida privada, sino analizar de qué manera su protecciéon incide
directamente en la regulacién de los antecedentes penales. Por esta razén, se abordara
incidentalmente la regulacién constitucional que existe sobre el derecho a la privacidad para luego
estudiar la proteccion legal sobre el derecho a la vida privada establecida en la Ley N° 19.628 de
1999 que contiene notables aportes, tanto normativos como tedricos, sobre el velo de
confidencialidad que cubre a los antecedentes penales. En cuanto a la regulacion especial realizada
por el Decreto Ley N° 645, se estudiard en detalle a propésito del acceso que privados e

instituciones publicas tienen a esta informacion.

3.2.4 Los antecedentes penales y el derecho a la privacidad.

Como anticipamos, el caracter constitucional de la confidencialidad de la informacién
relativa a condenas se regula desde una perspectiva de resguardo a la proteccion de la vida privada
de las personas, dentro de la cual se encontrarian los antecedentes penales de cada individuo. Asi,
la Constitucién Politica de la Republica establece que toda persona tiene derecho al respeto y la
proteccion de la vida privada, a la honra de su persona y de su familia'”. En sintonfa con lo
anterior, el Estado debe promover y respetar tales derechos, ya sean aquellos garantizados en
forma expresa con la Constitucion, o en relacion a los derechos fundamentales consagrados en los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes'"'. Sobre esto ultimo,
los tratados internacionales también se han pronunciado en materia de protecciéon a la vida
privada, al sefialar que nadie podri ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada'”, y
reconocen que toda persona tiene derecho a la protecciéon de la ley contra esas injerencias o

103 c 2 104
ataques , entre otras formas de proteccion .

Sin embargo, la subsuncién de los antecedentes penales dentro del ambito de privacidad
de las personas protegido por la Constitucion, no es algo que la carta magna reconozca de manera

expresa. Si bien la norma fundamental establece una proteccion general al derecho a la privacidad

1% constitucion Politica de la Republica de Chile, art. 19 N°4.

Constituicion Politica de la Republica de Chile, art. 5.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, art. 12.

Convencién Americana Sobre los Derechos Humanos 1969, art. 11.

Entre los tratados ratificados y vigentes en Chile que se relacionan con la proteccion al derecho de privacidad
de las personas, podemos nombrar a la Declaracidn Universal de los Derechos Humanos de 1948, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1949, el Pacto Internacional de los Deberes Civiles y
Politicos de 1966 y la Convenciéon Americana Sobre los Derechos Humanos de 1969.
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de forma directa, en el citado articulo 19 N°4 y, de manera indirecta, en su articulo 5, la inclusion
de los antecedentes penales en el ambito de la vida privada de las personas y su correspondiente
protecciéon constitucional puede ser reforzada si se complementa con las disposiciones

105

establecidas por la ley N° 19.628 del afio 1999, sobre la protecciéon de la vida privada

3.2.5 Autodeterminacion informativa: El camino propuesto por la Ley N° 19.628.

La incidencia que posee la ley N° 19.628 en materia de antecedentes penales es tan variada
como importante: aporta elementos terminolégicos complementatios a la legislacion'”, contiene
situaciones de hecho para hipétesis de omisién de antecedentes penales'” y, ademas, el espiritu
del legislador en esta norma constituye un criterio orientador de politicas legislativas para el

tratamiento de datos relativos a condenas penales'”

. La relevancia de cada uno de estos puntos
sera estudiado en detalle mas adelante. Sin embargo, en lo que respecta a los antecedentes penales

y su relacion con la vida privada, sera analizado a continuacion.

El derecho a la vida privada garantiza herramientas juridicas que protegen al individuo
frente a intromisiones ilegitimas de terceros en su esfera intima. Esto implica, por un lado, un
derecho a defensa respecto de terceros y, por otro lado, la capacidad de determinar por si mismo
cuando y de qué forma la informacion'” sobre la vida privada debe y puede ser comunicada'”.
Asi, podemos identificar que esta variable importa un nuevo derecho implicito en las libertades

negativas''' constituidas por la proteccién del derecho a la vida privada, a la intimidad, a la propia

1% Los pormenores de esta ley, el contexto que roded su elaboracidn, asi como sus disposiciones en torno a la
omision de antecedentes penales, seran estudiadas mds adelante en supra, capitulo Il, a propdsito de la
legislacion nacional en materia de antecedentes penales. Por ahora, basta decir que el legislador quiso regular
con mayor rigurosidad la proteccidon de datos personales contenidos en archivos, registros, bases de datos y
ficheros, materias en las cuales la presente ley pretende ser un complemento a la proteccidon normativa de
informacion. Para mas detalles, ver Historia de la ley N° 19.628, p. 7.

198 ey N° 19.628, art 2. En especial, sus letras ) y g).

Ley N° 19.628, art 21.

Ver Historia de la Ley N° 19.628 e Historia del articulo 2 de la ley N° 19.628.

En este sentido, el legislador chileno estima que los datos que se protegen no tienen por qué ser intimos.
Basta con que sean personales para que sean objeto de tutela juridica. Sobre este tema, ver discusion de la
Historia de la Ley N° 19.628, p. 197.

19 para una concepto mds acabado de «autordeterminaciéon informativa», ver ROUVROY, Antoinette; POULLET,
Yves. 2009. The right to informational self-determination and the value of self-development: Reassessing the
importance of privacy for democracy. En Reinventing data protection?. Springer Netherlands, p. 45-76; DE LA
CUEVA, Pablo Lucas Murillo. 1999. La construccion del derecho a la autodeterminacion informativa. Revista de
estudios Politicos, no 104, p. 35-60; DE LA CUEVA, Pablo Lucas Murillo. 1990. El derecho a la autodeterminacion
informativa. Tecnos, Madrid.

" La libertad negativa debe entenderse como aquella libertad asociada a la ausencia de coaccidon externa, es
decir, se es libre en la medida que ninguna persona, o grupo de personas, interfiera con actividades personales.
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imagen, a la honra de su persona, asi como al derecho a la dignidad de la persona y los principios

1112

de igualdad, no discriminacién y libertad persona Este es el terreno abarcado por la

autodeterminacion informativa.

La autodeterminacién informativa puede ser definida como la potestad que posee el titular
de los datos personales de establecer limites sobre la distribucion de su informacién privada a

113
terceros

. En este sentido la autodeterminacién informativa, mas que impedir el proceso y
tratamiento electronico de datos por parte de bancos de datos, sean publicos o privados, ofrece
un control a los titulares sobre el uso que terceros puedan hacer sobre dicha informaciéon''. En el
derecho comparado, el Tribunal Constitucional espafiol ha establecido que la autodeterminacion
informativa no solo implica un instrumento especifico de proteccion de los derechos del
ciudadano frente al uso indiscriminado de la tecnologia informatica, sino que ademas consagra el
derecho fundamental —derivado del derecho a la vida privada— de controlar el flujo de
informacién que concierne a cada persona con el objetivo de evitar que tales datos personales
propicien comportamientos discriminatorios en contra de sus titulares, independiente de si tales

datos pertenecen o no al ambito mas estricto de la intimidad, preservando asi el pleno ejercicio de

s 115
sus derechos en un Estado Democratico™ .

En esta misma linea argumentativa, en Chile, la comisién redactora de la ley N° 19.628
identifico que, en materia de proteccion a la vida privada, el problema mas acuciante que suscitaba

la tutela de la intimidad frente a la informatica no era impedir el tratamiento electrénico de datos

En este sentido, el reconocimiento fundamental del derecho a la vida privada garantiza una defensa ante
intromisiones ilegitimas y externas en aspectos intimos y privados de los individuos en sociedad y, en
consecuencia, se protege la libertad negativa de las personas a desarrollarse individualmente sin intromisiones
de terceros. Sin embargo, la autodeterminacion informativa conlleva al reconocimiento de una libertad positiva,
por cuanto este concepto de libertad implica que las decisiones y determinacidn del individuo dependen de si
mismo y no de la ausencia de coaccidn de terceros. Asi, dentro del dmbito del derecho a la vida privada, la
autodeterminacion informativa tiene como objetivo, ademas del derecho constitucional a la vida privada
asociado a una libertad negativa, el reconocimiento de instrumentos que permitirian al individuo una
participacion activa en la concrecién del derecho a la vida privada, desde una perspectiva asociada al ejercicio
de una libertad positiva. Para un concepto mas detallado sobre libertad positiva y negativa, ver BERLIN, Isaiah.
2001. Dos conceptos de libertad y otros escritos, trad. de A. Rivero, Madrid, Alianza.

"2 Historia de la Ley N° 19.628, p.198.

BAZAN, Victor. 2005. El hibeas data y el derecho de autodeterminacién informativa en perspectiva de
derecho comparado. Estudios Constitucionales, Revista del Centro de Estudios Constitucionales. Vol 3, n°2, P. 87.
Y DE LA CUEVA, Pablo Lucas Murillo. (1990), p. 11.

Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 11/98, de 13 de enero de 1998, considerando quinto.
Disponible en:
http://www.belt.es/jurisprudencia/anterior/seg_inf y prot datos/prot_datos/pdf/stc 11 1998.pdf. Ultima vez
visto el 29 de diciembre de 2015.
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personales en registros y bancos de datos, necesarios para el funcionamiento de cualquier Estado

. s : ;2 116
moderno, sino que asegurar un uso democratico de esta informacién

. Asi, los parlamentarios
seflalaron que el derecho a la vida privada no se puede limitar al derecho a ser «dejado en paz»
sino que, mediante el reconocimiento de la autodeterminacién informativa, se busca otorgar al
individuo la facultad de controlar el uso que otros hagan de datos que le conciernen'’. Se trata,
entonces, de concebir el derecho a la vida privada no solamente como un derecho garantista de

defensa frente a cualquier invasion indebida de la esfera privada, sino que, al mismo tiempo, como

un derecho activo de control sobre el flujo de informaciones que afectan a cada sujeto' ',

Si bien este principio no fue adoptado explicitamente por el legislador al momento de
redactar la ley, la autodeterminacion informativa, como principio subyacente en la redaccion de la
ley N° 19.628, es el criterio adecuado para ser considerado a la hora de analizar el régimen de

119 . ., . .
. El derecho a la autodeterminacién informativa

eliminacién y omision de antecedentes penales
entrega una mayor proteccion al derecho a la vida privada, en lo relativo a los antecedentes
penales. En primer lugar, y dado el contenido de este derecho, no solo abarca la tutela
constitucional a la vida privada consagrada en el articulo 19 N° 4 de nuestra Constitucién Politica
de la Republica sino que permite integrar otras garantias constitucionales como lo son el derecho

: : 120
a la dignidad creando un

bl bl

el derecho a la igualdad™ y el derecho a no ser discriminado'”

sistema de proteccion mas completo que aquél solo limitado al derecho a la privacidad en sentido

118 Historia de la Ley N° 19.628, p. 198; La comisién redactora no explica qué debe entenderse por «uso
democratico» de la informacidn. Sin embargo, debido la naturaleza del concepto de autodeterminacién
informativa aludido en la discusién del proyecto de ley, la referencia a un «uso democratico» de datos esta
asociado al reconocimiento de una potestad de los ciudadanos para participar de manera activa en la regulacion
del flujo de informacién dentro de un Estado determinado.

" |bidem, p. 198.

Ibidem, p. 198.

El modelo original de la ley N° 19.628, en su articulo 1, establecia que «esta ley asegura el derecho de
autodeterminacion informativa de las personas respecto de los datos personales tratados en bancos de datos
(...)» Sin embargo, el legislador considerd que la autodeterminacidn informativa no era un criterio asentado en
la doctrina nacional y su incorporacién expresa podria acarrear una confusion en la aplicacion de la ley. Asi, el
legislador decidié desechar la incorporacion expresa del principio pero lo reconoce como la base doctrinal
detras de la redaccion de la ley. Sobre esto se volverd en detalle en supra, capitulo 1l de esta investigacion.

2% Constitucion Politica de la Republica, articulo 1, inc. 1°: «Las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos».

1constitucion Politica de la Republica, articulo 1 inc. 1° y articulo 19 N° 2 inc. 1: «La Constitucion asegura a
todas las personas: 2° La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay
esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley»

2Constitucion Politica de la Republica, articulo 19 N° 16: «La libertad de trabajo y su proteccion. Toda persona
tiene derecho a la libre contratacion y a la libre eleccién del trabajo con una justa retribucion. Se prohibe
cualquiera discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda
exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos».
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estricto. Por otro lado, tal como se expuso, el reconocimiento del derecho a la autodeterminacion
informativa es el camino al que opt6 el legislador en materia de proteccion a la vida privada en la
elaboraciéon de la ley N° 19.628 de 1999, lo que implica que las disposiciones contenidas en este
cuerpo legal no solo llenan el vacio normativo que existia al momento de su dictacién en la
proteccién del derecho a la privacidad'®, sino que también sus disposiciones deben interpretarse
de manera extensiva y armonica con el resto de las normas disponibles para la tutela juridica del
derecho a la privacidad. De manera que utilizando el derecho a la autodeterminacién informativa
como criterio orientador, el secreto y la confidencialidad de la informacién relativa a los
antecedentes penales cumplen una funcién protectora normativa de indole constitucional y legal,
que no solo se limita al derecho subjetivo de resguardo del individuo respecto de terceros que
quieran acceder a ella, sino que impone un deber para los poderes publicos y, en especial, al
legislador, de adoptar y proponer las medidas necesarias para garantizar el derecho a la privacidad
frente a terceros, reconociendo a cada individuo la facultad de autodeterminarse mediante el

control del flujo de su informacién.

3.2.7 Las instituciones y el acceso a la informacion.

La ley N° 19.628 sobre la protecciéon de la vida privada determina que los organismos
publicos —entre los que se incluye el Servicio de Registro Civil e Identificacion— que administren
datos personales relativos a condenas por delitos, infracciones administrativas o faltas
disciplinarias, no podran comunicarlos una vez prescrita la accién penal o administrativa, o

cumplida o prescrita la sancién o la pena'*.

Sin embargo, el principio de secreto y confidencialidad que envuelve a los antecedentes
penales tiene como excepcion aquellos casos en que la informacién sea requerida por los
tribunales de justicia u otros organismos publicos facultados para ello, ante lo cual el Registro
General de Condenas debera entregar la informacién solicitada'”. En consonancia con la ley N°
19.628, el Decreto Ley N° 645 sefiala que el Registro Civil comunicara al Ministerio Publico, a los

tribunales con competencia en lo criminal o a los juzgados de policia local, los datos que sean

2 En este sentido, en la Historia de la Ley N° 19.628, el legislador sefiala que estamos frente a: «(...) un

proyecto de ley que viene a llenar un vacio manifiesto en nuestro ordenamiento juridico y cuyo propdsito es dar
una adecuada proteccion al derecho a la privacidad de las personas».
24 Ley N° 19.628, art. 21, inc. 1.

125 Ibidem, art. 21, inc. 2.
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necesarios para comprobar la reincidencia de los imputados'® y reitera, de esta manera, la
excepcion contemplada en la ley N° 19.628. Esta excepcién tiene un fundamento normativo
ulterior consistente en dar cumplimiento a las disposiciones del Cédigo Penal, el que contempla
como atenuante'”’ o agravante'” —segin corresponda— la conducta anterior del imputado. Por
otro lado, los organismos de la administraciéon publica también estan autorizados para solicitar
informes de antecedente penal pero solo respecto de aquellas personas que postulen para

~ , . . . . . . . -, 129
desempefiar cargos publicos, sin mediar el consentimiento del titular de la informaciéon ~.

En consecuencia, solo los organismos de la Administracién Puablica en casos especiales, el
Ministerio Puablico, las autoridades judiciales, policiales y Gendarmerfa de Chile respecto de las
personas sometidas a su custodia pueden solicitar la exhibicién de los datos que se anoten en el

13(

. ) . ., , . ., . .
Registro ™. La infraccion al caracter secreto de la informacion contenida en el registro hecha por

el empleado quien en razén de su cargo la revela, se sancionara con articulo 246 del Codigo Penal,

. . . , . P% . c 131
esto es, un delito de funcionario publico en relacién a la «violacién de secretoy ™.

3.2.8 Los particulares y el acceso a la informacion.

La confidencialidad de la informacién es la regla general en el tratamiento de datos
relativos a condenas, ya que nadie tiene derecho a solicitar la informacién de datos que lleva el
Registro General de Condenas'”. Si bien esta prohibicién sefialada en el Decreto Ley N° 645
parece absoluta, dicha regla general contempla dos situaciones excepcionales: cuando la solicitud
es hecha por el titular de la informacién, por un lado, y cuando se trata de requerimientos
realizados al Registro de Inhabilidades para ejercer funciones en ambitos educacionales con
menores de edad. En el primer caso, la facultad que tiene el titular para solicitar la informacion
administrada por el Registro General de Condenas se estudiara mas adelante, a propésito de los
certificados de antecedentes penales que expide el Registro Civil. En cuanto al segundo caso, se
analizara a continuacién y en conjunto con la situaciéon de las personas condenadas por delitos

sexuales contra menores.

2% pecreto Ley N° 645, art. 2.

Cédigo Penal, art. 11 N° 6.
Ibidem, art. 12 N° 15y 16.
Ley N° 18.834, art. 12 inc. 5.
Decreto Ley N° 645, art. 6.
Ibidem, art 6.

Ibidem, art 6, inc. 1.
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3.3 Situacion especial: El registro de Inhabilidades para ejercer funciones en ambitos
educacionales con menores de edad.

La legislaciéon chilena contempla una situacion especial respecto de las personas
condenadas por delitos sexuales contra menores de edad, ya que el Codigo Penal establece ciertas
inhabilidades'” que, de manera accesoria, se imponen a quienes son condenados por estos
delitos™. En este ambito, la ley N° 20.594" incluy6 importantes modificaciones al Decreto Ley

N° 645 que rige al Registro General de Condenas.

Los objetivos de la ley N° 20.594 no solo se remitfan a registrar las inhabilidades
accesorias a las sentencias condenatorias por delitos sexuales contra menores, sino que también

crear un registro especial y de acceso publico para dicha informacion'™

. Finalmente, solo se opto
por crear una seccion especial en el registro denominada «Inhabilidades para ejercer funciones en
ambitos educacionales o con menores de edad» —en adelante, Registro de Inhabilidades— en la

cual se registran todas las inhabilidades establecidas en el articulo 39 bis del Cédigo Penal .

3.3.1 Los particulares y el acceso al Registro de Inhabilidades.

En cuanto a la accesibilidad de tal informacién en el caso de los particulares, el Decreto
Ley N° 645 establece que, independiente de si se trata de una persona natural o juridica, estas
podran solicitar que se le informe o informarse por si misma, siempre que se identifique, si una
persona se encuentra afecta a la inhabilitacién establecida en el articulo 39 bis del Cédigo Penal,
con el fin de contratar a alguna persona para algin empleo que implique relacionarse con menores
de edad™. En otras palabras, dicho acceso al Registro de Inhabilidades debe estar siempre
fundado en razones laborales. Es decir, la ley autoriza este requerimiento de informaciéon solo con
el fin de contratar a una persona para algin empleo, cargo, oficio o profesiéon que involucre una

relacién directa y habitual con menores de edad, o cualquier otro fin similar'”.

133 Codigo Penal, art. 39 bis. Esta inhabilidad absoluta, que puede ser perpetua o temporal, para ejercer

actividades que impliquen relacidn habitual y directa con menores de edad constituye una pena accesoria a los
infractores de la ley penal en materia de delitos sexuales contra menores.

134 Ibidem, art. 372

Ley 20.594 que «crea inhabilidades para condenados por delitos sexuales contra menores y establece
registro de dichas inhabilidades».

3¢ Historia de la ley 20.594, p. 38.

Decreto Ley N° 645, art. 1, inc. 3.

Ibidem, art 6 bis, inc. 1.

Ibidem, art 6 bis, inc 1.
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3.3.2 Las instituciones y el acceso al Registro de Inhabilidades.

En cuanto a acceso institucional al Registro de Inhabilidades, el decreto faculta a cualquier
institucion, sea publica o privada, que por la naturaleza de su actividad necesite contratar a una
persona determinada para algun empleo, cargo, oficio o profesion que involucre relacién directa y
habitual con menores de edad, a solicitar que se le informe, para fines particulares, si el individuo
se encuentra afecto a la inhabilitacién establecida por el articulo 39 bis del Cédigo Penal'’. Sin
petjuicio de lo anterior, cualquier persona podra solicitar esta informacién al registro siempre que

. ., . . 141
cuente con la autorizacion expresa de aquel cuyos antecedentes se solicitan .

3.4 Situacién especial: El sistema de busquedas de causas por RUT del Poder Judicial.

Tal como se ha analizado hasta el momento, el acceso a la informacién es objeto de
especial regulacion, tanto en su administraciéon como en su distribucién, por los distintos cuerpos
legales que convergen en materia de antecedentes penales. Las prohibiciones y habilitaciones para
quienes quieren acceder a registros penales tienen una clara orientacién al respeto y proteccion de
la vida privada de las personas'*®, situacién que, como ya analizamos, tiene rango constitucional .
Sin embargo, esta confidencialidad que rodea el ambito de registros penales tuvo por mucho
tiempo una ventana de libre acceso a este contenido por medio del Poder Judicial y su sistema de
busqueda de su pagina web, la que, a través de la busqueda con los campos de nombre y/o cédula

de identidad de la persona, permitia saber si una persona era parte de alguna causa judicial-civil,

laboral o penal.

El proceso de adjudicacién realizado por los tribunales chilenos no escapa los principios
. . ., . .o ., , . 144
de transparencia y acceso a la informacién que rigen a la administracién publica 'y, por tanto, el

Poder Judicial, y los tribunales que lo integran'®’, deben permitir y promover el conocimiento de

10 pecreto Ley N° 645, art. 6 bis, inc. 2.

Ibidem, art. 6 bis, inc. 2.

Entre los cuerpo legislativos que protegen o, mas bien, impiden el acceso de terceros a contar con
antecedentes penales ajenos, podemos mencionar el articulo 6 y 6 Bis del Decreto Ley N° 645; Articulo 12 del
DS N° 64; Y, por supuesto, el articulo 21 de la Ley N° 19.628 de proteccion a la vida privada, entre otros.

3 De acuerdo a lo sefialado en su art. 19 N° 4, la Constitucién Politica de la Republica asegura a todas las
personas: «El respeto y la proteccién a la vida privada y a la honra de la persona y su familia».

14 Ley 20.285 sobre acceso a la informacidn publica, art. 1.

De acuerdo al articulo 5 del Cédigo Organico de Tribunales, los tribunales ordinarios que conforman el Poder
Judicial son: La Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones, los Presidentes y Ministros de Corte, los tribunales de
juicio oral en lo penal, los juzgados de letras y los juzgados de garantia; Ademas, forman parte del Poder
Judicial, como tribunales especiales, los juzgados de familia, los Juzgados de Letras del Trabajo, los Juzgados de
Cobranza Laboral y Previsional y los Tribunales Militares en tiempo de paz.

141
142

145

31



los procedimientos, contenidos y decisiones que se adopten en el ejercicio de sus potestades'*.
Para cumplir lo anterior, en materia de transparencia, la publicidad es uno de los principios que
orientan el quehacer del Poder Judicial'¥’, tal como se desprende del Principio General sobre
Publicacién de Sentencias, el cual sefiala que las sentencias y otras resoluciones'** dictadas por los
tribunales del pafs deberan publicarse salvo aquellas exceptuadas por ley'®. Sin embargo, distintas
plataformas de recepcién de informacién del Poder Judicial™ detectaron un incremento en las
denuncias por utilizacion maliciosa de las bases de datos de causas judiciales, reflejado en uso de
informacién como fundamento de discriminacién en temas laborales y operaciones comerciales,

151
entre otros .

Para resguardar el correcto uso de la publicidad de sentencias dictadas por los tribunales
del pafs, durante el afio 2009, mediante el Acta N° 72-2009, se establecié un instructivo de
publicacién de sentencias, el cual sefiala que el catastro de resoluciones de términos y fallos podra
consultarse en el Portal de Internet del Poder Judicial. Estas resoluciones podran ser encontradas
por cualquier persona a través de motores de busqueda disponibles en el referido portal. Sin
petjuicio de lo anterior, en ningun caso se permitira realizar busquedas segin RUT o por

nombre ™%,

No obstante la regulaciéon antes sefialada, en la practica el sistema de consultas de la
pagina web del Poder Judicial continué permitiendo las busquedas por RUT y no fue sino hasta el

1 de abril de 2015 que el presidente de la Corte Suprema, el ministro Sergio Mufioz, resolvid

14 | ey 20.285, art. 3.

" Los principios orientadores del Poder Judicial, se encuentran disponibles en: http://autoacordados.pjud.cl/.
Ultima vez visitado el 20 de julio de 2015.

% Entre las resoluciones que deben publicarse, el compendio de Auto Acordados de la Excelentisima Corte
Suprema, establece en su Capitulo Vigésimo Primero de la Transparencia, titulo Ill De la Publicaciéon de
Sentencias, Articulo 13, que en materia penal, deberan publicarse Para los efectos de lo dispuesto en el articulo
anterior, se entendera que deben publicarse “Las sentencias definitivas e interlocutorias, sobreseimientos
definitivos y sobreseimientos temporales”.

19 Compendio de Auto Acordados de la Excelentisima Corte Suprema. Capitulo Vigésimo Primero de la
Transparencia, titulo 1l De la Publicacibn de Sentencias, Articulo 11. Disponible en:
http://autoacordados.pjud.cl/. Ultima vez visitado el 20 de julio de 2015.

0 Entre las fuentes receptoras de informacidn que posee el Poder Judicial, podemos mencionar a la Comisién
de Transparencia y Acceso a la Informacién del Poder Judicial, redes sociales en las cuales interactua el Poder
Judicial con sus usuarios, unidades de atencién al publico de los tribunales del pais, por mencionar algunos.
Shttp://g00.8l/sO9LCw.

Acta N° 72-2009, actualmente integrada al Compendio de Auto Acordados de la Excelentisima Corte
Suprema. Capitulo Vigésimo Primero de la Transparencia, titulo Il De la Publicacidon de Sentencias, Articulo 15.
Disponible en: http://autoacordados.pjud.cl/. Ultima vez visitado el 20 de julio de 2015.
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eliminar de facto la busqueda de causas por RUT de los sistemas digitales de consulta de la Corte
Suprema, Cortes de Apelaciones, juzgados civiles, de letras del trabajo y garantias; ademas de los
tribunales orales en lo penal de todo el pafs, que se encontraba a disposicién del publico general

en la pagina web del Poder Judiciallss.

3.5 Conclusiones.

Debido a la cantidad de materia abarcada hasta este punto, a modo de conclusion, estableceré
distintos apartados para identificar los resultados del ejercicio analitico sobre el sistema registral

penal en Chile.
-Conformacion del sistema registral penal.

Si bien el Servicio de Registro Civil e Identificacion y el Registro General de Condenas
tuvieron origenes distintos, la necesidad de contar con un solo cuerpo legal que reuniera diversas
funciones registrales'™ llevé a unificar todos los registros bajo la custodia de una misma
institucion'. Esta institucionalidad, ademas del conjunto de normas que las rodea constituye

nuestro sistema registral penal.
-Principios aplicables al sistema registral penal.

Tal como esta estructurado en nuestro pafs, este sistema permite distinguir dos funciones
relevantes. La primera de ellas es registrar toda la informacién relacionada con condenas penales
relativas a individuos particulares. La segunda es regular el flujo de esta informacién mediante el
acceso a los antecedentes penales, ya sea a particulares o a organismos publicos. Asi, la
identificacion de funciones primarias y secundarias permite establecer que el principio de publicidad
tiene plena aplicacion en este registro en cuanto a la entrega de informacion; Esta entrega de
informacién es realizada, en su mayorfa, a organismos del sistema de justicia, lo que permite
comprender el alcance del principio de control de la antoridad y el interés estatal de registrar las

sentencias penales condenatorias. Este interés del Estado se materializa al interior del proceso

B3http://g00.gl/VFLXLE.

Historia de la Ley 19.477, p. 4. Disponible en: http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=30844. Ultima vez
visto el 13 de enero de 2016.

1 En Ia actualidad, de acuerdo a la ley N° 19.477 en su articulo 4°, el Registro Civil lleva, al menos, nueve
registros diferentes, entre los que se encuentra el Registro General de Condenas. Otros registros dependientes
del Registro Civil son el Registro de Nacimiento, Matrimonio y Defuncidn; Registro de Pasaportes; Registro de
Conductores de Vehiculos Motorizados; Registro de profesionales; y Registro de Discapacidad, por nombrar
algunos.
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penal al momento de la determinacién judicial de la pena y, por tanto, de acuerdo al principio de
seguridad juridica, los tribunales de justicia trabajan sobre la base de una garantia de veracidad de

aquello que esta registrado.
- Finalidad del sistema registral penal.

Mediante la entrega de informacién que realiza el registro, el sistema registral penal
chileno se articula sobre una finalidad auxiliar al sistema de justicia, al establecer procedimientos
de comunicacién y cooperaciéon con el Ministerio Publico, tribunales de justicia y autoridades
policiales entre otros. En este sentido, el origen y funciéon del sistema registral penal chileno
comparte las mismas caracteristicas con su simil argentino: satisfacer una necesidad juridico penal,
mediante el almacenamiento de datos penalmente relevantes. Sin embargo, tal como vimos a
proposito del sistema de bisqueda de causas del Poder Judicial, este objetivo auxiliar que cumple
el sistema registral ha sido distorsionado por practicas discriminatorias que consideran a los
antecedentes penales como un factor relevante para la toma de decisiones cotidianas, en especial
aquellas referidas al ambito laboral. Este escenario adverso, compuesto por el uso indiscriminado
y arbitrario del historial penal, hace imperioso analizar la legislacién relacionada con el sistema de
eliminacién y omision de antecedentes penales. Notaremos que, a diferencia de las normas que
componen el sistema registral penal, los cuerpos legales involucrados aqui tienen como objetivo
establecer distintos mecanismos que permiten eliminar u omitir antecedentes asi como también
llenar algunos vacios terminoldgicos referidos tanto al sistema registral penal, como al sistema de

eliminaciéon y omision de antecedentes penales propiamente tal.
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Capitulo II: El sistema de eliminaciéon y omision de antecedentes penales.

1. Consideraciones previas.
Como ya analizamos, el proposito del sistema registral penal es la anotaciéon de todas las
sentencias condenatorias recaidas sobre un individuo como resultado del proceso de adjudicacion
156 . . . ., .
penal . Los antecedentes penales son la consecuencia directa en la aplicacion de una sentencia

condenatoria, de acuerdo a la labor que desarrolla el sistema registral penal.

Sin embargo, en un Estado de Derecho, tanto su institucionalidad como su normativa,
debe asegurar a los miembros de la sociedad el ejercicio integro de sus derechos'’. Aquello
implica que una vez que el Estado haya limitado las garantias constitucionales del individuo
mediante la imposicion de una pena, debe posteriormente restaurar en plenitud aquellas garantias

. . 158
que se les reconocen a los ciudadanos libres ™

. En este sentido, la legislacion chilena, para restituir
al individuo a la misma condicién en la que se encontraba antes de ser imputado y condenado,
considera innecesario mantener la anotaciéon en el prontuario penal respecto de ex penados que

. . . 15()
han demostrado estar reintegrados a la vida colectiva .

Para cumplir con esta finalidad restaurativa, el legislador ha establecido una serie de
mecanismos normativos que permite a sus usuarios modificar la informacién relacionada con su
registro de anotaciones penales, como medio para restablecer todas aquellas garantias restringidas
como consecuencia de la imposicién de una sentencia penal'®. Asf, el Estado dispone dos formas

distintas para lograr este objetivo restaurativo: la eliminacién y la omisién de antecedentes penales.

138 Decreto Ley N° 645, art. 3.

7 Dentro de las bases y principios del régimen constitucional chileno, al Estado le es asignado un rol de garante
respecto de los derechos de sus ciudadanos, tal como lo menciona la Constitucién Politica de la Republica de
Chile, en su articulo 1 inciso 4: “El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el
bien comun, 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 realizacidn espiritual y material posible, con pleno respeto a
los derechos y garantias que esta Constitucidn establece”. Tal como podemos advertir, en ningln pasaje de este
articulo se menciona como excepcién la tutela de derechos de las personas en proceso de ejecucion de penas
quienes, en consecuencia, también se encuentran contenidos en el alcance de este articulo.

% Memoria (2006), Patronato Local de Reos en Manual de Procedimientos D.L. 409 (2010), Gendarmeria de
Chile, p. 25. Disponible en: http://html.gendarmeria.gob.cl/ventanilla_unica/doc/normativa/dl_409.pdf. Ultima
vez visto el 20 de enero de 2016.

139 pecreto Ley N° 409, considerando tercero.

El caracter restaurativo que tiene la eliminacion y omision de los antecedentes penales no es reconocido de
manera explicita en nuestra legislacion. Tal propdsito se puede inferir de los considerandos establecidos en el
Decreto Ley N° 409, el cuerpo normativo mds antiguo en esta materia. Sobre los fines restitutorios y de
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Antes de comenzar con el analisis en particular de la normativa que regula el sistema de
eliminacién y omisiéon de antecedentes penales, es necesario examinar algunas definiciones que
son comunes tanto al sistema registral penal como al sistema de eliminacién y omisiéon de
antecedentes penales, para luego analizar la manera en que cada norma en particular contempla
distintos mecanismos de acceso a este derecho. He optado por analizar estas definiciones
comunes en la presente seccioén, ya que el significado de estos conceptos se encuentra establecido
en las mismas normas que estructuran el sistema de eliminacién y omision de antecedentes

penales.

1.1 Prontuario Penal.
Al Servicio de Registro Civil e Identificacion le corresponde llevar a cabo la filiacion de las

! En este sentido, el

personas, la apertura, actualizacién, y custodia de los prontuarios penales
Registro General de Condenas debe, entre otra informacion, registrar en el prontuario respectivo
todas las sentencias condenatorias definitivas y ejecutoriadas'® sobre toda clase de delitos que

. . . . . 1(3
recaigan sobre un individuo determinado ™

. Ambas funciones tienen un origen normativo en sus
respectivas leyes organicas, pero en ellas nada se dice sobre el objeto de registro: el prontuario

penal.

Para una definiciéon de prontuario penal debemos acudir al DS 64, el que indica que
«prontuario penal» es un documento publico que da fe de la identidad de una persona y de las
anotaciones que ella registra'®. Este concepto legal contenido en el decreto genera varias
implicancias interesantes de analizar. El caracter de documento piiblico que ostenta el prontuario
penal no se contrapone al caracter secreto que le otorga el Registro General de Condenas ya que

bl

tal como vimos con anterioridad, la informaciéon contenida en el prontuario penal solo sera

165

informada ante requerimiento del titular o de las instituciones facultadas para ello . Por otro

lado, y en atencién a la naturaleza juridica del prontuario penal, le seran aplicables todas las

reinsercion que busca el sistema de eliminacién y omisién de antecedentes penales, se vera en la seccién 2.1 de
este trabajo.

181 pecreto Supremo N° 64, art. 2.

De acuerdo al Cédigo de Procedimiento Civil las sentencias definitivas son aquellas que ponen fin a la
instancia, resolviendo la cuestién o asunto que ha sido objeto del juicio. A su vez, esta resolucidn se entendera
que esta firme o ejecutoriada cuando, una vez notificada a las partes correspondientes, ya no procedan
recursos en contra de la sentencia definitiva. Para mds informacién, ver Cédigo de Procedimiento Civil, arts. 158
y 174 y siguientes.

183 Decreto Ley N° 645, art. 3.

Decreto Supremo N° 64, art. 1.

1% pecreto Ley N° 645, art. 6.
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normas penales relativas a la protecciéon de documento publico. Asi lo entendié el Decreto Ley
N° 20, al indicar de manera explicita que los prontuarios penales son documentos publicos para
los efectos de los articulos 193, 194, 199, 200, 201 y 247 del Cédigo Penal, esto es, para los delitos

de falsificacion de instrumento pﬁblico“’(’.

Al seguir con la definicién legal de prontuario penal, a este se le asigna la funciéon de «dar
fe de la identidad de una persona y de las anotaciones que ella registra». Para cumplir tal fin, el
mismo DS 64 enumera los elementos que debe contener: a) Individualizaciéon juridica de la
persona; b) Individualizacién dactiloscépica; ¢) Fotografia; d) Anotaciones judiciales'’. Dentro de
sus elementos el mas controversial es, sin dudas, determinar cudles son las anotaciones judiciales

que deben registrarse.

El DS 64 establece la obligacion de los juzgados que ejerzan jurisdiccion en lo criminal de
informar al Servicio de Registro Civil e Identificacién las copias de resoluciones tales como: a)
Declaratorias de Reo; b) Revocatorias de Reo; ¢) Sobreseimientos definitivos; d) Sobreseimientos
temporales y; €) Sentencias absolutorias y condenatorias'®. T.a norma mantiene el lenguaje del

. . . 169 . .
denominado “Antiguo Proceso Penal”. Bajo el nuevo proceso penal ™, instaurado en Chile

>
progresivamente desde el ano 2000, la enumeracion taxativa mencionada solo se mantiene vigente
respecto de la sentencia condenatoria ejecutoriada, sin que el DS 64 haya sido modificado al
respecto' . En consecuencia, para determinar cuales son las anotaciones judiciales que integran el
prontuario penal, el Decreto Ley N° 645 nos entrega un criterio mas actualizado al indicar que en
el prontuario penal se inscribiran todas las sentencias condenatorias definitivas y ejecutoriadas por

crimenes y simples delitos, as{ como por las faltas a las que se refiere el Codigo Penal en sus

articulos 494 N°19, 494 bis y 495 N° 25",

Sobre la oportunidad procesal en la que debe constituirse el prontuario, el DS 64 indica
que la apertura del prontuario penal tendra lugar cuando las personas sean declaradas
«procesados» por crimenes, simples delitos y cuasidelitos'’”. Mas adelante agrega que en el caso de

los infractores de faltas, se les filiara y abrira prontuario penal al ser condenados por tercera vez.

1% pecreto Ley N° 26, art. 12.

Decreto Supremo N° 64, art. 1.

Ibidem, art. 4.

Cddigo Procesal Penal, ley N° 19.696.
MARTINEZ MERCADO, Fernando (2008), p. 50.
Decreto Ley N° 645, art. 3.

72 Decreto Supremo N° 64, art. 3.
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En cuanto a la apertura de prontuario respecto de infractores de faltas, no existe controversia
alguna ya que dicha hipétesis tiene plena aplicabilidad en la actualidad. El problema con esta
normativa se refiere a que el momento procesal correspondiente a la «declaraciéon de procesado»
corresponde a una instancia perteneciente al proceso penal antiguo, lo que presupone la existencia
de un auto de procesamiento que declare la calidad de «reo» o «procesado» al individuo
involucrado en el proceso penal'”. Esta institucién ya derogada por la entrada en vigencia del
nuevo proceso penal ha llevado a los jueces de garantia a realizar la apertura del prontuario en

distintos momentos procesales, sin que exista uniformidad al respecto'”.

1.2 Certificado de antecedentes.

Tanto el Registro General de Condenas como los prontuarios inscritos en €l son secretos
y, de acuerdo a la ley, sélo se autoriza su informacién ante el requerimiento de personas e
instituciones facultadas para ello'”. Sin perjuicio de lo anterior, y en los casos que la ley sefiala, el
Registro General de Condenas del Servicio de Registro Civil e Identificacién otorga esta
informacién a través de diferentes tipos de certificados, denominados de manera genérica como
“certificado de antecedentes”'”. Al igual que el prontuario penal, el certificado de antecedentes es
definido por el DS 64 como un documento publico que acredita si una persona determinada
registra anotaciones judiciales en su prontuario'”’ y, en su calidad de documento publico, es objeto

. -, : 178
de la misma proteccion que el prontuario penal ™.

El legislador ha sefialado cuatro clases de certificados de antecedentes'”, entre los cuales
encontramos: a) Certificado de antecedentes para manejar vehiculos motorizados; b) Certificado
de antecedentes para ingresar a la Administracién Publica, Municipal, Semifiscal, Instituciones de
Administraciéon Auténoma, Fuerzas Armadas, Carabineros, Investigaciones y Servicios de
Prisiones; c) Certificado de antecedentes para fines particulares; d) Certificado de antecedentes

para fines especiales. Este ultimo tipo de certificado contendra copia integra del prontuario penal

173 Ri0S, Cristian. 1999. Omisién y eliminacidn de antecedentes penales, Memoria de prueba para la obtencién

del grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, p.
21y ss.

74 MARTINEZ MERCADO, Fernando. (2008), p.51.

Decreto Ley N° 645, art. 6.

ZUNIGA, Ana Maria. (1991), p. 14.

Decreto Supremo N° 64, art. 11.

Decreto Ley N° 26, art. 12.

7 Decreto Supremo N° 64, art. 12.
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del solicitante y se otorgaran en caso que leyes especiales o reglamentos exijan que el postulante a

algtin beneficio que ellos contemplen deba acreditar su conducta anterior'™.

1.2.1 El sujeto activo en materia de antecedentes penales: ¢Quién esta habilitado para solicitar un
certificado de antecedentes penales?

Si bien el DS 64 contempla mecanismos para la entrega de informacién contenida en el
Registro General de Condenas por medio de certificados de antecedentes, no existe la misma
claridad en cuanto a la titularidad de tal derecho. Al analizar el DS 64 y, en general, toda la
legislacién pertinente'™ a la omisién y/o eliminacién de antecedentes penales, no encontramos
ninguna disposicion que de forma explicita faculte al titular o a un tercero a requerir esta
informacién. En la practica, la solicitud de certificado de antecedentes penales, ya sea para fines
particulares o especiales'®, es entregada solo al titular de dicha informacién o, en subsidio, a un

tercero con mandato especial para ello'®.

El siguiente recuadro corresponde a un catastro de todas las referencias que existen en la
normativa penitenciaria chilena en relacién a la identidad del sujeto facultado para intervenir en
materia de antecedentes penales en distintos niveles, ya sea en relaciéon al requerimiento de
certificados de antecedentes penales, asi como también para incidir en su modificacion mediante

su omision o eliminacion:

Norma Articulo

Decreto Supremo N° 64 de 1960. o Art. 10: «la eliminacion de anotaciones
prontuariales y de prontuarios se hard a

peticion de parte (...)»

o Art. 12: « (...) ¢) Para fines particulares,
v d) Para fines especiales. Estos certificados

180 Ibidem, art. 12, letra d).

Por «legislacion pertinente», entendemos todas las normas en materia de eliminacién y omisién de
antecedentes penales, contenidos en el recuadro desplegado en el punto 2.8 de este capitulo.

182 Recordar que el articulo 12 del DS 64 distingue entre tipos de certificados que emite el Registro Civil. En el
caso en analisis nos referimos a sus letras c) y d), por estar directamente relacionadas con el acceso a los

antecedentes penales.
183

181

http://www.registrocivil.cl/PortalOl/Servicios/servicios/html|/Cod Clase 3/Cod SubClase 6/tramite 142.html.
Ultima vez visto el 15 de julio de 2015.
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contendrdn copia integra del prontuario penal
del solicitante y se otorgardan cuando leyes
especiales o reglamentos  exijan  que el
postulante a  algin  beneficio  que  ellos
contemplen — deba  acreditar  su  conducta
anterior” .

Art. 13: « E/ Directo General del Servicio de
Registro Civil e Identificacion, a peticion
del interesado y previo informe del
Gabinete Central de Identificacion y del Fiscal
del servicio, podri disponer en casos calificados
) por resolucion fundada, que se omitan en los
certificados  de  antecedentes  una o mds

anotaciones prontuariales(...)»

Decreto Ley N° 645 de 1925

Art. 7° «L_os ervores u omisiones del Registro,
por defecto de los datos remitidos, sélo podrin
ser subsanados por orden del Jnez que dispuso
la inscripcion de la sentencia, de oficio o a

peticion de parte»

Respecto de la informacién que almacena el Registro Civil en su Registro General de

Condenas, podemos identificar dos actividades distintas: a) Solicitud de certificado para fines

ulteriores: facultad que tienen los usuarios para solicitar certificados de antecedentes penales para

distintos fines y; b) Solicitud de rectificacion: solicitud por la cual pueden modificar la

informacién alli contenida, mediante su eliminacién u omisién. Al analizar el recuadro antetior,

notamos que existe una escasa referencia normativa sobre quién es el sujeto activo en materia de

antecedentes penales, ya sea para modificar el contenido de la informacién o bien para requeritla.

En efecto, la legislacion nacional en esta materia emplea los vocablos «solicitantey, «parte» e
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«nteresado» para referirse a quién estarfa facultado legalmente para requerir o modificar

antecedentes penales.

Las referencias son inexactas y no permiten resolver el tema de fondo por las siguientes

: . 184
razones: 1) Uso del vocablo «solicitante» ™

el uso de tal palabra es redundante y circular. La
calidad de «solicitante» se adquiere por el solo hecho de «solicitary, en este caso, copia de
certificado de antecedentes penales. Luego, cabe la pregunta ¢Quién esta habilitado para solicitar
certificados de antecedentes penales? Como vemos, el uso de este concepto no resuelve quién
estarfa facultado para pedir certificados de antecedentes penales, ya que solo hace referencia a
quien ya solicité dicha informacién; i) Uso del vocablo «parte»'™: el término «parte» es un
concepto juridico que dificilmente pueda entregarnos la respuesta sobre quién es el sujeto activo
en materia de antecedentes penales. «Parte» puede ser entendido en su acepcion civil, como uno
de los integrantes en un contrato, o de manera procesal como un sujeto interviniente en una
relacion procesal. Tal parece ser que ambos conceptos, al suponer la existencia de un contrato o
un proceso, se alejan de la referencia exacta que la norma necesita ya que constituye una palabra
ajena a la realidad post-penitenciaria; i) Uso del vocablo «interesado»: tal como se ha expuesto
hasta ahora, la informacion relativa a sentencias y, en general, a los antecedentes penales tienen
especial resguardo tanto en su administracién como en su distribucion, lo que se refleja en las
distintas normas que protegen el velo de confidencialidad que los rodea. En este sentido, usar el
término «interesado» sugiere que cualquier persona que tenga algun interés estarfa facultada para,
por ejemplo, solicitar al Director General del Servicio de Registro Civil que se omita en el
certificado de antecedentes una o mas anotaciones prontuariales'®. Esto no parece correcto, toda
vez que la ley no ha definido cual es el interés legitimo que habilita tal intervencion en la omision
de la informacién, de manera que una persona con un interés de cualquier indole podria incidir en

esta matetria.

Volviendo al inicio de este punto, y en lo que concierne al sujeto habilitado para solicitar
antecedentes penales, en la practica el Registro Civil ha optado por reconocer al titular de la

informacién requerida como aquella persona facultada para solicitar certificados de antecedentes

184 a referencia es directa al articulo 12 del DS N° 64.

Tal como aparece en el recuadro, el término «parte» es empleado tanto por el DS N° 64 como por el Decreto
Ley N° 645.
1% pecreto Supremo N° 64, art. 13.
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penales ”'. Pero ¢cudl es el fundamento normativo de este requisito si, tal como vimos, la ley no

realiza una referencia explicita a él?

En primer lugar, las referencias normativas como «solicitante», «parte» e «interesado»
resultan confusas para determinar al sujeto activo en materia de antecedentes penales. No
obstante ello, todas convergen en un punto comun, esto es, el «impulso procesal»'™. Como
veremos mas adelante, a propésito de cada requisito que en particular la legislaciéon chilena exige
para omitit o eliminar antecedentes penales'®, las normas de antecedentes penales son
consistentes en reconocer que, tanto la modificacion (omisiéon o eliminacién), como el requerir
esta informacién al Registro Civil, dependen siempre del impulso del sujeto (hasta ahora no
identificado) para su concrecion. Por tanto, podemos establecer que, en primer lugar, tanto la
modificacién como el requerimiento de antecedentes penales responden, en principio, al impulso

otorgado por un sujeto —aun— no determinado.

En segundo lugar, y en atencién a la naturaleza de la informacién objeto de analisis
(antecedentes penales), resultan plenamente aplicables las disposiciones sobre la ley N° 19.628

iz : : 190
sobre proteccion a la vida privada

. En lo que aquf importa, podemos mencionar que el articulo
segundo de la citada ley entrega distintas definiciones terminoldgicas que sirven de complemento
a la protecciéon de datos relativos a antecedentes penales. Por un lado, la ley N° 19.628 entiende
por «titular de datos» a la persona natural a la que se refieren los datos de caricter personal™,
Esta definicion responde a que si, en lo sustancial, la ley protege los datos de caracter personal, es
consecuente reconocer la titularidad de ellos a la persona natural a la que se refieren, y no a quien

: 192
los someta a tratamiento

. En el caso concreto, esto implica la titularidad de los antecedentes
penales almacenados en el Registro Civil le corresponden al individuo al cual estos se refieren y no

al Registro en si, lo que es coherente con reconocer el derecho a la autodeterminacion informativa

187 s . .. . . s . /
Esta practica del Registro Civil esta contenida en su pagina web en la que ademas, reconocen que un tercero

con mandato especial también estara facultado para realizar esta solicitud:
http://www.registrocivil.cl/PortalOl/Servicios/servicios/html/Cod Clase 3/Cod SubClase 6/tramite 142.html.
188 MARTINEZ MERCADO, Fernando. (2008), p.45.

Sobre esto, ver recuadro de normas contenido en el punto 2.8 de este capitulo.

Los pormenores de esta ley, asi como sus disposiciones en torno a la omisién de antecedentes penales, serdn
estudiados mas adelante, a propdsito de la legislacién nacional en materia de antecedentes penales. Por ahora,
basta decir que el legislativo quiso regular con mayor rigurosidad la proteccién de datos personales contenidos
en archivos, registros, bases de datos y ficheros, materias en las cuales la presente ley pretende ser un
complemento a la proteccién normativa de informacidn. Para mas detalles, ver Historia de la ley N° 19.628, p. 7.
1 Ley N° 19.628, art. 2 letra A).

% Historia de la ley del articulo 2 de la ley 19.628, p. 38.
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y su resguardo al flujo de informacioén relacionada con los antecedentes penales, como forma de
proteccion a la vida privada. Por otro lado, la misma ley definié como «datos sensibles» a todos
aquellos datos personales referidos a las caracteristicas fisicas o morales de las personas, o a

. . . . , . 3
hechos o circunstancias de su vida privada e intima"

. En este sentido, los antecedentes penales
de las personas coinciden con la definiciéon entregada por la ley N° 19.628, lo que queda de
manifiesto al recurrir a la historia de la ley, la cual, a propdsito de la definiciéon de datos sensibles,
encontr6 su fundamento directo en la proteccién a la intimidad y la vida privada de las personas.
La propuesta legislativa buscé establecer mecanismos de protecciéon frente a intromisiones
ilegitimas de las que pudiera ser objeto la vida privada de las personas y el uso que terceros
pudiesen hacer de datos de caricter personal'™. Para cumplir con tal objetivo, y dado el espiritu de
la legislacion en esta materia, quedarfa incluida también la informacion relativa a condenas dentro
del concepto de dato sensible, como un mecanismo de proteccion a la intimidad y la vida privada
de las personas. En efecto, si la informacién contenida en los antecedentes penales es considerada
como dato sensible perteneciente a su titular, es consecuente sostener que respecto de ella se debe
adoptar maxima precaucion, tanto en su tratamiento como en su distribucién, toda vez que las
consideraciones hechas por el legislador tuvieron como prioridad la proteccion de la vida privada

e intima del individuo.

Finalmente, y de acuerdo a lo hasta aqui analizado, es razonable concluir que la practica
del Registro Civil de entregar los certificados de antecedentes penales solo a su titular encuentra
un fundamento normativo en leyes complementarias a la legislacion penitenciaria. En particular,
gracias a los elementos terminolégicos entregados por la ley N° 19.628 y a lo discutido sobre el
derecho a la autodeterminacién informativa, a propésito de la confidencialidad de la informacion
tratada por el Registro Civil. En definitiva, el certificado de antecedentes penales es la via legal que
usa el Registro Civil, a determinadas personas o instituciones, si un individuo —en caso de tener

prontuario penal—registra o no anotaciones judiciales a su haber.

La informacién expedida por el Registro Civil puede ser modificada por un conjunto de

195 . .. . . ,
normas ~ destinadas a eliminar u omitir prontuarios o antecedentes penales segun corresponda.

La forma en que actia la legislaciéon nacional en esta materia es diversa, y a continuacion

193 Ley N° 19.628, art. 2 letra g).

Historia de la ley del articulo 2 de la ley 19.628, disponible en:
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=141599.
19 Compendio de normas aparece en el recuadro insertado en el punto 2.8 de este capitulo.
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analizaremos los distintos requisitos y efectos que cada una de ellas contempla para incidir en la

mantencion de antecedentes penales.

2. Legislacion nacional sobre eliminacién y omision de antecedentes penales.

En esta materia los principales cuerpos legales que establecen requisitos y procedimientos
para acceder a estos derechos de eliminacién y omision de antecedentes penales son el Decreto
Ley N° 409 del afio 1932 —en adelante, DL 409— y el Decreto Supremo N° 64 del afio 1960 —en
adelante, DS 64—, los cuales permanecen sin reformas sustanciales hasta la fecha. Sin perjuicio de
ello, con posterioridad a su dictacion, se han publicado una serie de normas complementarias a los

mencionados decretos con el objeto de regular este ambito.

En efecto, ademas del Decreto Ley N° 409 y el Decreto Supremo N° 64 que regulan de
manera general los requisitos para acceder al derecho de eliminacién y omisién de antecedentes
penales, podemos afiadir a la ley N° 18.216 contempla mecanismos juridicos de eliminacién y
omisién de antecedentes penales solo respecto de aquellas personas sometidas a medidas
alternativas a las penas privativas de libertad; la ley 19.628 sobre Proteccion a la Vida Privada, que
legisla sobre el acceso a la informacién almacenada en bancos de datos y el derecho a la
privacidad, dentro del contexto de la era digital; la ley N° 19.902 que permite la eliminacién de
anotaciones en el Registro Nacional de Conductores de Vehiculos Motorizados; la ley N° 19.962
que establece la eliminacién de anotaciones penales recaidas entre los afios 1973 y 1990, con
ocasién de sentencias condenatorias por infracciéon a determinadas leyes'™; la ley N° 20.084
permite la omisiéon de antecedentes relativos a procesos o condenas de menores de edad por
infracciéon a la ley penal, salvo en aquellos casos que la informaciéon tenga como destinatario

. . . . , . 197
ciertas instituciones publicas .

2.1 Decreto Ley N° 409 que establece normas relativas a los reos (18 de agosto de 1932).

2.1.1 Objetivos
En el afio 1932 se dicté el Decreto Ley N° 409 —en adelante DL 409—, que tiene por

objeto la reinserciéon y reintegracion'” del individuo en sociedad una vez que ha cumplido

196 Ley de Seguridad del Estado, ley sobre Control de Armas y Explosivos y ley Antiterrorista entre otras.

La excepcion contempla aquellos casos en que los certificados se emitan para ingresar a Fuerzas Armadas,
Carabineros de Chile, Gendarmeria de Chile y Policia de Investigaciones.

% para efectos del presente trabajo, se usara indistintamente el concepto de reinsercion con el de
reintegracion, ya que ambos suponen un proceso sistematico de acciones que se inician desde el ingreso de una
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satisfactoriamente su condena, mediante la eliminacién de todos sus antecedentes penales'”. Si
bien no existen referencias exactas sobre el contexto que dio origen a la elaboracién de este
decreto, llama la atencién que su promulgacion haya sido solo siete anos después de la creacion
del Registro General de condenas, de 1925. De la lectura de los considerandos que componen el
DL 409, es posible intuir que el legislador fue previsor ante la implementaciéon de un sistema
registral penal, y traté de mitigar los posibles efectos negativos derivados del registro de
antecedentes penales, previniendo consecuencias discriminatorias en la mantencién de tales
anotaciones™”. En cuanto a la estructura del decreto se aprecian dos partes diferenciables: una
primera parte compuesta por considerandos, y una segunda integrada por los articulos que

establecen los requisitos y procedimientos para acogerse al decreto.
Los considerandos y el espiritu de 1a ley.

En su inicio, la norma posee cinco «considerandos» dedicados a enunciar los objetivos del
decreto y su relaciéon con la eliminaciéon de antecedentes penales. Estas consideraciones son
realizadas sobre los efectos negativos que implica la mantencién de anotaciones penales, y parten
por reconocer que gran parte del trabajo de reinsercion realizado durante la fase de ejecucion de
penas se ve afectado por el hecho de que el penado, incluso luego de cumplir su condena de
manera satisfactoria, queda marcado para toda su vida con el estigma de haber sido presidiario™".
En efecto, los antecedentes penales pueden convertirse en insuperables barreras para la
reinsercién post penitenciaria, especialmente en relacion a la obtencién de trabajo, dafio moral de

202 . .
. Por ello, esta norma cobra gran importancia para generar

la familia e incluso el derecho a votar
la expectativa al ex penado de que, una vez una vez finalizada la fase de ejecucion de penas, pasara
a formar parte de la sociedad en las mismas condiciones que los demas miembros de ella y de que

no quedaré registro de su paso por prision”.

persona a la carcel y contindan con posterioridad a su retorno a la vida libre. Para mas informacion sobre la
terminologia sugiero revisar la publicacion de Villagra Pincheira, Carolina, Hacia una politica postpenitenciaria
en  Chile Carolina Villagra  Pincheira. editores - CESC, afio  2008. Disponible  en:
http://www.cesc.uchile.cl/serie_estudios 18.htm. Utima vez visto el 6 de enero de 2016.

% pecreto Ley N° 409, art. 1.

Ibidem, considerandos N° 1, 3y 5.

Ibidem, considerando N°1.

Human Rights Watch (2004), No Second Chances: People with criminal records denied Access to public
housing.

% pecreto Ley N° 409, considerando N°4.
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En su considerando tercero, el DL 409 califica como innecesaria la mantencion de
anotaciones penales de aquellos ex penados que han demostrado fehacientemente estar

204

reintegrados a la vida social luego terminar la fase de ejecucién de penas™ . Esto demuestra una

coherencia interna entre los considerandos del decreto, segin los cuales la mantencién de los

)5

. ., . ., 2 . .,
antecedentes penales carece de sentido, en relaciéon a los fines de reinsercién™ y evitacion de

efectos negativos™ una vez cumplida satisfactoriamente la condena™”.

Sin embargo esta
coherencia no se expresa en los procedimientos establecidos por el mismo decreto para la
consecucion de este fin. Como veremos mas adelante, la mantencién de anotaciones penales,
calificada de «innecesaria» por el DL 409, puede prolongarse —en caso de que la persona se acoja a
este derecho— durante dos o cinco anos incluso luego de terminada la fase de ejecucion de penas.
Solo si el usuario cumple con una serie de requisitos exigidos por el decreto, este podra eliminar
sus antecedentes. En consecuencia, no existe armonia entre los criterios que inspiran al DL 409,
que consideran innecesaria la mantenciéon de antecedentes penales a etapas posteriores a la

ejecucion de penas y sus procedimientos, ya que se exige —al menos— el transcurso de dos o cinco

afios ademas de diversos requisitos.

Tal como podemos apreciar, el DL 409 constituye un importante instrumento de
reinsercion post penitenciaria con un mensaje claro: la reinsercion del individuo es un deber del
Estado, quien «debe velar porque los egresados de las prisiones que estén sin trabajo no carezcan
de techo ni de alimentacion, y se les ayude en toda forma, como una medida de protecciéon del

individuo y de defensa de la sociedad»™”

. Sin embargo, el espiritu normativo del decreto
contenido en sus considerandos sugiere una contradicciéon con el sistema que el mismo decreto

establece.

2.1.2 Requisitos y procedimiento.

En su primer articulo el DL 409 establece, como requisito general para la eliminaciéon de
antecedentes penales, un control temporal del egresado mediante una firma mensual ante el
Patronato Local de Reos, tarea que actualmente le corresponde a los Centros de Ayuda para la

Integracion Social —en adelante CAIS—. El periodo de tiempo que el postulante deba asistir a

204 Ibidem, considerando N°3.

Ibidem, considerando N° 4.

Ibidem, considerando N° 1y N° 2.
ibidem, considerando N° 3.

%% pecreto Ley N° 409, considerando N°5.
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firmar sera de dos afos en caso de ser su primera condena, o de cinco afios en caso de haber sido

. : 209
condenado en dos o mas oportunidades”™ .

Gendarmeria de Chile es la institucién que, por mandato legal, esta a cargo de la aplicacion
y control del DL 409 a nivel nacional®"’. De acuerdo al Decreto N° 522 del 28 de febrero de 2014,
se deroga el Decreto N° 522 de 1943 que regulaba la organica y funcién del Patronato Nacional
de Reos, institucion que, hasta entonces, estaba a cargo de controlar y sistematizar la aplicacion
del DL 409. En consecuencia, es ahora Gendarmeria de Chile, a través de su Subdireccion
Técnica Post Penitenciaria, la institucion encargada de la eliminacién de antecedentes penales en
los términos establecidos por el DL 409. El Centro de Ayuda de Integracién Social, durante al afio
2014, contabiliz6 un total de 12.419 personas que adscribieron, durante ese afio, al procedimiento

. . ., 211
de eliminacién de antecedentes penales

. Esta proyecciéon se mantendria durante el afio 2015 ya
que, hasta el mes de septiembre de ese afio, el CAIS registraba 8.234 usuarios integrados al
sistema®’. Sin embargo, llama la atencién que durante el afio 2014 y 2015, dicha institucién
registrara un total de 4.153 y 2.622 respetivamente, de personas que abandonaron el proceso de

. . ., . c 2 213
eliminacién de antecedentes penales, es decir, cerca de un 33% de deserciéon™".

En cuanto a los otros requisitos que deben satisfacerse, ademas del tiempo de control
correspondiente, el DL 409 en su articulo segundo exige: a) Haber observado muy buena
conducta en la prisién o en el lugar en que cumplié condena; b) Conocer bien un oficio o
profesion; ¢) Haber cursado a lo menos cuarto ano de educacioén basica; d) No haber sufrido
ninguna condena hasta la fecha que se emita el decreto; y e) Haberse sometido exitosamente al
control temporal explicado anteriormente. La tnica excepcion en cuanto al cumplimiento de los
requisitos son aquellos contemplados en las letras b) y ¢) del articulo 2 del DL 409, respecto de

«las personas que por su edad o fisico, segun certificado médico, no estén en condiciones de

2% Decreto Ley N° 409, art. 2 letra d).

La ley N2 20.426 dispuso una nueva estructura organica para Gendarmeria de Chile, asignando a la
Subdirecciéon Técnica de la institucion la funcién de gestionar los planes y programas de asistencia de las
personas que han cumplido sus condenas.

' Esta informacion consta en el requerimiento de informacién via ley N° 20.285 sobre «acceso a la informacion
publica» que realicé a Gendarmeria de Chile el 26 de agosto del 2015, y que fue respondido por dicha
institucion el 23 de septiembre de 2015 mediante carta N° 2995/15.

2 |bidem.

Ibidem. De acuerdo a las cifras expuestas, durante el 2014 el nivel de abandono del procedimiento llegd al
33,4%, mientras que durante el 2015 (hasta septiembre) registré un 31,84%.
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estudiar o de trabajar, en cuyos casos (...) sera facultativo del Presidente de la Republica,

otorgatles o no los beneficios»”'*.

2.1.3 Efectos de acogerse al DL 409.

El DL 409 satisface la necesidad de eliminar de manera definitiva las anotaciones penales
contenidas en el extracto de filiacion — incluso su destrucciéon material — que derivan de la
imposicion de una pena. Es decir, el usuario lograra que se le considere como si nunca hubiere
delinquido para todos los efectos legales y administrativos y se le indulte todas las penas
accesorias a las que estuviere condenado®”. Al cumplir con los requisitos legales, de acuerdo a lo
seflalado por el DL 409, el derecho se otorga mediante un Decreto Supremo de caricter
confidencial”’, lo que en la practica se realiza a través de una Resolucion Exenta emitida por el

Secretario Regional Ministerial de Justicia de la Regiéon Respectiva®’.

2.1.4 Situaciones especiales: Eliminacion de antecedentes penales relativos a condenas por delitos
sexuales contra menores de edad y recuperacion de la ciudadania.

Tal como vimos a proposito del Registro General de Condenas y su registro especial de
inhabilidades para ejercer funciones en ambitos educacionales con menores de edad, el
legislador también ha hecho distinciones en los requisitos considerados para eliminar antecedentes
penales cuando se trata de delitos sexuales contra menores de edad. El DL 409, reformado por la
ley N° 20.685°", establece que, en el caso de los condenados por delitos sexuales contra menores
de edad, solo se podra eliminar sus antecedentes penales cuando hayan transcurrido diez afios
desde el cumplimiento de la condena, sin importar el nimero de condenas que dicha persona

tuviere®.

Otra situacion especial se produce respecto de quienes, producto de la imposiciéon de una

condena, pierden la calidad de ciudadanos®'. Para ellos, el inciso 3 del articulo 1 del DL 409,

2% Decreto Ley N° 409, art. N° 4.

Decreto Ley N° 409, arts. N° 1, inciso 1.
Decreto Ley N° 409, art. N° 1.
MARTINEZ MERCADO, Fernando. (2008), p. 47.
Decreto Ley N° 645, art. 6 bis.
Ley N° 20.685 que «agrava penas y restringe beneficios penitenciarios en materia de delitos sexuales contra
menores de edad» (20 de agosto de 2013).
220 Decreto Ley N° 409, art. 1, inc. 2.
Constitucion Politica de la Republica, art. 17: «La calidad de ciudadano se pierde:
2.- Por pérdida de la nacionalidad chilena;
29.- Por condena a pena dflictiva, y
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establece que «El Decreto que concede este derecho se considerara como una recomendacion del
Supremo Gobierno al Senado para los efectos de la rehabilitacion a que se refiere el numero 2°
del articulo 9 de la Constituciéon Politica de la Republica». Dicha referencia, que corresponde a la
antigua Constitucion Politica de 1925, hoy debe entenderse hecha al articulo 17 N°2 y N°3, en

relacion al articulo 49 N°4 de la actual Constitucién Politica de la Republica™.

2.2 Decreto Supremo N°® 064, de Justicia, Sobre Prontuarios Penales y Certificados de

Antecedentes (27 de enero de 1960).

2.2.1 Objetivos

Desde la dictacion del DL 409 en el afio 1932, el Decreto Supremo N° 64 — en adelante
DS 64 — es la primera promulgacion que se realizé en materia de eliminacion de antecedentes
penales, luego de 28 anos. El mismo cuerpo legal menciona la necesidad de tener un solo grupo
de normas administrativas relacionadas con prontuarios penales, eliminacion de los mismos,
certificados de antecedentes y facultades para omitir una o mas anotaciones judiciales™. En
consecuencia, el DS 64 complementa lo regulado por DL 409, al entregar definiciones
conceptuales, agregar normas en materia de eliminacién de anotaciones prontuariales y conferir al
Director del Servicio de Registro Civil e Identificacion la facultad de omitir algunas anotaciones

. . . . . . ., 224
en los certificados de antecedentes, sin que ello implique su eliminacién™".

Si bien el DL 409 representa una normativa orientada a la reinserciéon social post
penitenciaria mediante la eliminacién de antecedentes penales, no es claro sobre la documentacion
que se busca eliminar. En este sentido, el DS 64 si entrega definiciones normativas de los
conceptos de prontuario penal y el certificado de antecedentes y les otorgd a ambos la calidad de
«documento publico», con todo lo que ello implica®. Tal como vimos antes, podemos apuntar

aqui las primeras diferencias entre ambos documentos: mientras que el prontuario penal es

3¢9.- Por condena por delitos que la ley califique como conducta terrorista y los relativos al trdfico de
estupefacientes y que hubieren merecido, ademds, pena aflictiva.

Los que hubieren perdido la ciudadania por la causal indicada en el numero 29, la recuperardn en
conformidad a la ley, una vez extinguida su responsabilidad penal. Los que la hubieren perdido por las causales
previstas en el numero 32 podrdn solicitar su rehabilitacion al Senado una vez cumplida la condena».

222 RjOS, Cristian. (1999), p. 30 y siguientes.

Decreto Supremo N° 64.

MARTINEZ MERCADO, Fernando M. (2008), p.49 y siguientes.

Al ser considerados «documentos publicos», tanto el prontuario penal como el certificado de antecedentes,
quedan circunscritos a los articulos 193 y siguientes del Cédigo Penal relativos al delito de falsificacion de
instrumento publico. Esto, en concordancia con lo dispuesto en el articulo N° 12 del Decreto Ley N° 26 de 1924.
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definido como un documento que da fe sobre la identidad de una persona y las anotaciones

226
>

judiciales que registra™’, el certificado de antecedentes se limita a acreditar si una persona

determinada registra anotaciones judiciales en su prontuario™’.

2.2.2 Procedimiento

El procedimiento contemplado en el DS 64 es un tramite de naturaleza administrativa y de
acuerdo a las facultades conferidas al Director del Registro Civil por la citada norma, este puede
disponer que: i) Se borre del prontuario penal una o mas anotaciones; ii) Se destruya el prontuario
penal; iif) De oficio eliminar la anotacién referente a ciertas condenas; y iv) Se omitan

antecedentes penales.

1) Eliminacién de una o mas anotaciones del prontuario penal.

El concepto «eliminacién» no es definido por el decreto, pero la ley N° 19.628 sobre
proteccion a la vida privada sf lo hace. Lo define como la destruccion de los datos almacenados en
registros o bancos de datos, cualquiera fuere el procedimiento empleado para ello™. En este
sentido, ya sea que la eliminacién se refiera a una anotacién prontuarial en particular™, o a la
destrucciéon del prontuario penal en su totalidad™”, queda claro que la accién de eliminar o
destruir, tiene efectos permanentes en los antecedentes del individuo, ya que estos dejan de existir.
Si bien el DS 64 no realiza ninguna prevencion sobre el uso de términos empleados en sus
articulos, este decreto emplea de manera indistinta, las palabras «destruim, «eliminam o «borram,

por lo que debe entenderse que su significado y efectos son equivalentes.

De acuerdo con lo establecido por el DS 64, el Director del Registro Civil se encuentra
facultado para borrar, a solicitud de parte, una o mads anotaciones en casos taxativos

contemplados por la norma™":

a) Cuando se haya dictado una sentencia absolutoria ejecutoriada;
b) Cuando se haya sobreseido definitivamente por resolucién ejecutoriada, salvo que ese
sobreseimiento se haya pronunciado en causa terminada por sentencia condenatoria y se hubiese
fundado en la extincién de la responsabilidad penal por el cumplimiento de la condena, indulto o

prescripcion de la pena; ¢) Cuando se haya dictado a favor del interesado sobreseimiento temporal

%% pecreto Supremo N° 64, art. 1.

Ibidem, art. 11.

Ley N° 19.628, art. 2 letra h).
Decreto Supremo N° 64, art. 8.
Ibidem, art. 9.

>! Decreto Supremo N° 64, art. 8.

227
228
229
230

50



ejecutoriado, fundado en las causales de los nimeros 1 y 2 del articulo 409 del Cédigo de
Procedimiento Penal; d) Cuando el prontuariado sea favorecido con una ley de amnistfa respecto
del delito a que se refiere la anotacion; e€) Cuando existan anotaciones manifiestamente erréneas
en el prontuario penal; f) Cuando se trate de faltas respecto de las cuales hayan transcurrido tres
aflos desde el cumplimiento de la condena, siempre que se trate de la tnica anotacién del
prontuario; g) Cuando se trate de personas sancionadas por cuasidelito, simple delito o crimen al
que se le haya sancionado con multa o con pena corporal no superior a tres afios, siempre que
ésta sea su unica anotacion y hayan transcurrido a lo menos diez afos de cumplida su condena, si
es un crimen, o mas de cinco aflos en los casos restantes siempre que se trate de la unica
anotacion del prontuario; y h) Cuando se trate de condenados menores de dieciocho afios de edad
que haya cumplido pena no aflictiva (hasta tres afos), podran eliminar la anotacién
inmediatamente de cumplida la condena; en cambio, si la condena fue aflictiva se eliminara la

anotacion después de transcurridos tres afios y siempre que se trate de la tinica anotacion.

i) Destruccion del prontuario penal.

El DS 64 también contiene hipétesis en las cuales se procede a la destruccion material del
prontuario penal® 2) Cuando todas las anotaciones hayan sido eliminadas®’; b) Cuando el
prontuariado sea favorecido con los beneficios del DL 409; y ¢) Por la muerte del prontuariado.
En cuanto a los efectos que producen esta hipotesis, es muy similar a aquel que resulta del DL
409 en cuanto a la eliminacién todos los antecedentes penales que ostente el sujeto. Sin embargo,
se diferencian en que el DL 409, explicitamente sefiala que se considerara como si el individuo
jamés hubiese delinquido, lo que incluye la eliminacién de penas accesorias™. En este aspecto, el
DS 64 no realiza ninguna referencia explicita a las penas accesorias y, por tanto, no seria extensivo

a este ambito.

iif) Eliminacién de antecedentes de oficio.

Para su procedencia, el DS 64 establece en su articulo 8 que «transcurridos veinte afios o
mas desde el cumplimiento de la pena, el Director del Servicio podra eliminar de oficio la
anotacion referente a algunas de las condenas indicadas en las letras f), g) y h) siempre que se

cumpla con la dltima condicién indicada en el inciso anteriom. Se trata entonces de hipotesis que

232 Ibidem, art. 9.

Eliminadas de acuerdo a las hipdtesis contenidas en el nimero i) del punto 2.2.2 antes analizado.
2% Decreto Ley N° 409, art. 1inc. 1.
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comparten dos caracteristicas: pueden ser eliminadas por el solo transcurso del tiempo y, ademas,

7 s 235
debera tratarse de una sola anotacion

. Cabe recalcar que la eliminacién de oficio por parte del
Director del Servicio, de acuerdo a lo establecido en el articulo 8, constituye una facultad, mas no

una obligacién de eliminar la anotacion judicial.

iv) Omision de antecedentes.

De acuerdo al DS 64, una de las alternativas planteadas a la eliminacién de antecedentes
penales es su omision. Valga al respecto introducir la distincién entre eliminacién y omision de
antecedentes penales. A diferencia de la eliminacién, la omisién no implica una destruccion
permanente de las anotaciones prontuariales, o del prontuario penal, sino que opera
exclusivamente al momento de solicitar un certificado de antecedentes penales y permite, al
solicitante, obtener que el certificado no contenga una o mas anotaciones prontuariales, las que si

seguiran existiendo en su prontuario penal.

De esta forma, el DS 64 contempla en su articulo 13 la posibilidad de que a solicitud del
interesado y previo informe interno del Servicio disponga, en casos calificados y por resolucion
fundada, que «se omitan en los certificados de antecedentes una o mas anotaciones prontuariales
que se refieran a condenas ya cumplidas o indultadas»™*. Los requisitos que hacen procedente esta
omisién se encuentran regulados en el DL 3.482 de 1980, el cual indica que debe tratarse de
anotaciones por faltas o simples delitos; que la pena no haya sido mayor a tres afos de presidio;
que hayan pasado cinco anos desde la condena; y que sea la tnica anotaciéon en el prontuario

penal™’.

2.3 Ley N° 20.603 que modifica a la Ley N° 18.216 sobre Medidas Alternativas a las Penas
Privativas o Restrictivas de Libertad (14 de mayo de 1983).

La ley N°18.216 regula las medidas alternativas a la reclusion, entre las que podemos
mencionar la remisién condicional, reclusion parcial, libertad vigilada, expulsion y la prestacion de
servicios en beneficio de la comunidad®™. Con la introduccién de las modificaciones

contempladas en la Ley N° 20.603 del 12 de junio de 2012, se indican nuevas hipétesis que dan

> R[0S, Cristian (1999), p. 36.

MARTINEZ MERCADO, Fernando. (2008), p. 53.
Decreto Ley N° 3.482, art. 9.
Ley 18.216, art. 1.
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origen a casos de omisioén y eliminacion de antecedentes penales en situaciones expresamente

reguladas.

2.3.1 Ambito especial de aplicacién: la omisién de requisitos para sujetarse a penas sustitutivas.
Para sujetarse a las medidas alternativas a las penas privativas de libertad, la ley 18.216
contempla distintos requisitos que varian dependiendo del régimen al cual se esté optando, ya sea
remisién condicional™, reclusién parcial® o libertad vigilada®™', entre otros. Respecto de las tres
alternativas mencionadas anteriormente, todas poseen un requisito comun para su procedencia: El
penado que busca sujetarse a cualquiera de estas medidas no debe haber sido condenado

. . . . 242
anteriormente por crimen o simple delito™.

No obstante ello, una de las modificaciones
realizadas por la ley 20.603 sefiala que para los efectos de la sujecion a las medidas contempladas
en la ley 18.216 no se consideraran las condenas por crimen o simple delito cumplidas,

. . . ~ .., 1, - 243
respectivamente, diez o cinco afios antes de la comision del nuevo ilicito

. En otras palabras, se
establece una excepcion a la regla general en materia de penas sustitutivas (segin la cual la pena
sustitutiva solo es procedente en caso de los denominados “primerizos”), ya que la misma ley
admite su aplicaciéon en casos de personas con condenas anteriores y omite, de facto, las

sentencias por crimenes o simples delitos que cuenten con el transcurso de tiempo indicado.

Cabe sefialar que en el caso de la reclusion parcial se establece una contraexcepcion a esta
omisién, ya que no se admite su procedencia si dentro de los diez o cinco afios anteriores, segun
corresponda, a la comisiéon del nuevo crimen o simple delito, al individuo le hubieren sido

impuestas dos reclusiones parciales™.

2.3.2 Ambito especial de aplicacién: la omisién en la imposicién de penas sustitutivas.

Otra hipétesis de omisiéon que contenida en la ley N° 18.216, se hace en relacién a la
imposicion de una medida alternativa a las penas privativas de libertad. En efecto, la ley sefiala que
cuando se imponga por sentencia ejecutoriada alguna de las penas sustitutivas establecidas en esta
ley a quienes no hubieren sido condenados anteriormente por crimen o simple delito tendra

mérito suficiente para la omisién, en los certificados de antecedentes, de las anotaciones a que

2% Ley N° 18.216, art. 4.

Ibidem, art. 7.

Ibidem, art.14.

Ibidem, art. 4 letra b); art.8 letra b); y art. 15 N° 1, sobre remisién condicional, reclusién parcial y libertad
vigilada respectivamente.

243 Ibidem, art. 1, inc. 5.

Ibidem, art. 8, letra b).
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diere origen la sentencia condenatoria®. Esto quiere decir que en el caso de que el individuo no
registre condenas anteriores al momento de ser sentenciado a una pena sustitutiva, esta serd
omitida del certificado de antecedentes correspondiente. La practica de esta omisién recae,
exclusivamente, en el tribunal competente®, quien debera oficiar al Servicio de Registro Civil e
Identificacién para que efectie la omisién correspondiente ante una eventual solicitud de

certificado de antecedentes penales del condenado®’.

Si bien la hipétesis de omision aludida en la ley exige como requisito que el individuo, para
optar a este derecho, no hubiere sido condenados anteriormente por crimen o simple delito, esto
debe entenderse al tenor de lo indicado en el articulo primero de esta norma: para los efectos de
esta ley, no se consideraran las condenas por crimen o simple delito cumplidas, respectivamente,

. . ~ .., s . 248
diez o cinco afnos antes de la comision del nuevo ilicito

. Por tanto, se puede ser titular de este
derecho incluso registrando condenas a su haber, siempre y cuando tales sentencias se encuentren
dentro del plazo de diez o cinco anos, en caso de crimen o simple delito, que establece la ley para

no considerarlas.

2.3.3 La eliminacion de la anotacién de la pena sustitutiva.

La gran innovacién que presenta la modificada ley 18.216 reside en la posibilidad de omitir
o eliminar, segin corresponda, la anotaciéon a la que diera origen la pena sustitutiva. Segin ya
analizamos, la imposicién de una sentencia ejecutoriada de cualquiera de las medidas establecidas
en la referida ley, a quienes no hubieren sido condenados anteriormente por crimen o simple
delito™ tendra mérito suficiente para la omision, en los certificados de antecedentes, de las

. . . . 2"()
anotaciones a las que diere lugar la sentencia condenatoria™

. En este caso, podemos notar que se
trata de una omisién que no exige como requisito que la pena sustitutiva esté cumplida, lo que es
consecuente con el régimen de penas sustitutivas y la posibilidad de reintegracion social que estas

generan incluso durante su ejecucion.

245 Ibidem, art. 38.

La ley 18.216 no especifica cual es el tribunal competente, lo que puede llevar a confusién dada la
inexistencia de tribunales de ejecucion de penas. Sin embargo, es el Tribunal de Garantias quien oficia al
Registro Civil ya que, en la préctica, dicho tribunal se encarga de todos los asuntos relativos a la etapa de
ejecucion de condenas.

7 Ley N° 18.216, art. 38, inc. 1.

Ibidem, art. 1 inc. 5.

Sobre este requisito también rige la omisidn sefialada en el articulo 1, inc.5 de la Ley N° 18.216, respecto de
los crimenes o simples delitos cumplidos, respectivamente, diez o cinco afios antes de la comisién del nuevo
ilicito.

>% ey N° 18.216, art. 38 inc.1.
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Sin embargo, si ademas quienes cumplen de manera satisfactoria cualquiera de las penas
sustitutivas sefialadas en el articulo primero de la ley 18.216, y si el individuo no registra condenas
anteriores por crimen o simple delito, tendra mérito suficiente para la eliminacion definitiva, para
todos los efectos legales y administrativos, de tales antecedentes prontuariales™'. De esta forma,
una vez cumplida la pena sustitutiva, el tribunal que la declare cumplida debera oficiar al Servicio

de Registro Civil e Identificacién, para que practique la eliminaciéon correspondiente™”.

En consecuencia, en la modificada ley 18.216 podemos distinguir un régimen autbnomo
de las otras normas ya estudiadas, y sefiala distintas hipétesis que daran lugar a la omision de

antecedentes penales o bien a su eliminacién definitiva si es procedente.

2.3.4 Procedimiento pata la omisién y/o eliminacién de antecedentes penales de la ley N°© 18.216
El régimen contemplado en la ley N° 18.216 sobre omision y eliminacién de antecedentes
penales tiene una aplicacion especial: solo es procedente respecto de aquellas personas sometidas
a medidas alternativas a penas privativas de libertad. Consecuente con ello, la ley también se
encarga de sefialar de qué manera las personas, que estén en condiciones de hacerlo, podran

omitir o eliminar sus antecedentes penales segun corresponda.

En cuanto a la omisién establecida en favor de quienes no registren condenas anteriores”
y queden sujetos a una de las penas sustitutivas mediante sentencia condenatoria, la ley N° 18.216
sefiala que dicha hipotesis zendri mérito suficiente para la omision en los certificados de antecedentes,
de las anotaciones a las que diere origen la sentencia condenatoria®!. Ademas, agrega que el
tribunal competente sera el encargado de oficiar al Servicio de Registro Civil e Identificaciéon para

que la omisién tenga efecto™”.

Si ademds la persona, que no registra condenas anteriores, logra el cumplimiento
satisfactorio de alguna de las penas sustitutivas™, ello tendri el mérito suficiente para la
eliminaciéon definitiva, para todos los efectos legales y administrativos, de tales antecedentes

prontuariales. En este caso, para hacer efectiva la eliminacién, el tribunal que declare cumplida la

1 Ibidem, art 38, inc. 3.

Ibidem, art 38, inc. 3.

El hecho de no poseer condenas anteriores a la imposicion de una pena sustitutiva, debe entenderse de
acuerdo a lo establecido por el articulo 1 inc. 5 de la ley N° 18.216.

>4 Ley N° 18.216, art. 38 inc. 1.

Ibidem, art 38 inc. 1.

> | a referencia es a cualquiera de las medidas contempladas en el articulo 1 de la ley N° 18.216.
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respectiva pena sustitutiva debera oficiar al Servicio de Registro Civil e Identificaciéon para que

practique la eliminacién correspondiente™’.

En consecuencia, tanto para la omisién como para la eliminacion de antecedentes penales
contemplados en la ley N° 18.2106, se establece un régimen especial y auténomo, distinto al
contenido en el DL 409 o en el DS 64. Constituye un régimen especial ya que la ley se encarga de
establecer cuales son las hipotesis en las cuales sera procedente hacer la omisiéon o eliminacion,
segun sea el caso, pero siempre dentro del ambito de aquellas personas sujetas a medidas
alternativas a las penas privativas de libertad. Por otro lado, el procedimiento que hace efectivo la
omisién o eliminacién de estas anotaciones judiciales es distinto a otros cuerpos normativos en la
misma materia ya que, al no requerir el impulso del condenado, insta a los tribunales de justicia a
oficiar al Registro Civil para concretar la omision o eliminacién de la anotacién penal, segun sea el
caso. Si bien, en concreto, es el Registro Civil quien realiza la omisién o eliminacion, la ley N°
18.216 introduce una via judicial para la eliminacién de antecedentes penales en Chile,
circunstancia que lo convierte no solo en un sistema autbnomo respecto de otros cuerpos

normativos sino que también es Unico en esta materia.

2.4 Ley N° 19.628 Sobre Proteccion de la Vida Privada (28 de agosto de 1999).
Esta norma viene a llenar un vacio en la legislacion nacional sobre la adecuada proteccion
al derecho a la privacidad de las personas ante eventuales intromisiones ilegitimas®”, y lo hace

desde una perspectiva moderna e innovadora: la informatica.

En el contexto de la era digital todos los detalles de nuestra vida privada se encuentran
archivados en mas de una plataforma virtual, engrosando asi voluminosos bancos de datos™.
Nombre, edad, estado civil, direcciones particular y profesional, integrantes del grupo familiar, sus
identidades y colegios donde estudian; enfermedades que han tenido los componentes de la
familia, actividades deportivas, culturales y recreativas habituales; ingresos econémicos del grupo
familiar, antecedentes penales y, en general, los detalles mas importantes de nuestras respectivas
personas y familias estan expuestos hoy a su manipulacién por parte de terceros, situacién que

debe ser regulada por ley””.

>7 Ley N° 18.216, art. 38, inc. 3.

Historia de la ley N° 19.628.
Historia del articulo 2 de la ley 19.628, p. 5.
Ibidem, p. 5.
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En su aspecto tedrico, cabe mencionar que la discusion que roded la elaboracion de 1a ley
N° 19.628 sobre Proteccién de la Vida Privada, tuvo a la autodeterminacion informativa como

261
”. En este

criterio orientador para regular el flujo y acceso de terceros a informacién privada
sentido, el legislador consider6 que el contexto actual de la era digital fortalece la difusién global
de informacién en la sociedad, y esta cultura informativa debe estar al servicio de las personas y su
desarrollo deberé realizarse siempre respetando el derecho a la vida privada®”. De esta forma, el
principal objetivo de la ley N°® 19.628 es la proteccioén de la vida privada e intimidad mediante la
regulacion del flujo de informacion de caracter personal que existe entre los distintos organismos,

publicos o particulares, dedicados al almacenamiento y distribucién de datos™”

En cuanto a sus bases normativas, la ley N° 19.628 se encarga de entregar algunas
definiciones sobre distintos conceptos que son materia de regulacién tales como, «titulam, «datos
sensibles» o «destruccién de datos», entre los ya estudiados®™’. En consecuencia, si bien el
objetivo primordial de la ley es la protecciéon de la vida privada e intimidad de las personas, es
innegable su valor complementario a la legislaciéon en materia de antecedentes penales mediante la
incorporacion de conceptos que suplen un vacio terminoldgico con ciertas definiciones. Sin
embargo, esta ley no solo posee aportes complementarios al sistema de antecedentes penales en
cuanto a teorfa y terminologfa, sino que también contiene un aporte directo mediante el
establecimiento de una hipotesis de omisiéon de antecedentes penales distinta de aquellas

contenidas en los cuerpos normativos ya analizados.

2.4.1 La hipoétesis de omision de la ley N° 19.628.

En lo que aqui interesa, la referida ley define a los datos de caracter personal o datos
personales como aquellos «relativos a cualquier informacién concerniente a personas naturales,
identificadas o identificables»’”, definicién que resulta de total aplicacién para entender la
naturaleza de la informacion contenida en los antecedentes penales y que, como veremos mas

adelante, son objeto de proteccion de la presente ley.

En su calidad de datos personales, la ley N° 19.628 establece que «los organismos publicos

que sometan a tratamiento datos personales relativos a condenas por delitos, infracciones

*®! Historia de la Ley N° 19.628. p. 196.

Ibidem, p. 196.

Ley 19.628, art. 1.
Ibidem, art. 2.
Ibidem, art. 2 letra f).
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administrativas o faltas disciplinarias, no podran comunicarlos una vez prescrita la acciéon penal o

.. . . . ., 266
administrativa, o cumplida o prescrita la sancién o la pena»™

. Es decir, como regla general se
establece que los antecedentes penales, al ser considerados datos personales del titular, exigen
confidencialidad en cuanto a su distribucion, con la sola excepcién indicada por la misma ley
sobre casos en que la «informacién les sea solicitada por los tribunales de Justicia u otros
organismos publicos dentro del ambito de su competencia, quienes deberan guardar respecto de
ella la debida reserva o secreto (...)»"". En otras palabras, estas disposiciones amplian la

68

., . .., ., 2
hipétesis de omision en relacion a los casos contemplados en el DS 647 a casos de personas que

fueron condenadas a penas privativas de libertad y que las cumplieron de forma satisfactoria®”

En conclusién, cabe destacar los siguientes efectos de esta hipdtesis de omision. En
primer lugar, esto constituye la posibilidad de omitir antecedentes penales sin necesidad de
actuaciones ni procedimientos ulteriores, mas que la sola solicitud del certificado de antecedentes
penales por parte del titular. En efecto, el articulo 21 de la ley 19.628 establece una prohibicion a
los organismos publicos de comunicar informacién relativa a sentencias condenatorias cuando
estas estén cumplidas o prescritas. Asi, quien satisfactoriamente cumple su condena esta
habilitado, de forma automatica, para pedir un certificado de antecedentes penales al Registro
Civil con las correspondientes omisiones judiciales. En consecuencia, el unico requisito para
omitir antecedentes penales, en los términos de la ley 19.628, es que la condena esté cumplida o
prescrita. En segundo lugar, esto dejarfa sin uso practico a las hipétesis de omision contempladas
en el DS 64. Como analizamos, el DS 64 exige, para que sea procedente la omisién, que se trate
de anotaciones por faltas o simples delitos; que la pena no haya sido mayor a tres afios de
presidio; que hayan pasado cinco anos desde la condena; y que sea la unica anotaciéon en el
prontuario penal””’. Ante esta cantidad de requisitos copulativos exigidos por el decreto, la
hipé6tesis de omision de 1a ley 19.628 se perfila como la opcidn mas conveniente a quienes quieren

hacer uso de este derecho. En la actualidad, el Registro Civil ha optado por emplear la ley 19.628

266 Ibidem, art. 21 inc.1.

Ibidem, art. 21 inc.2.

Decreto Supremo N° 64, arts. 13, 14y 15.

MARTINEZ MERCADO, Fernando M. (2008), pp. 55-56.

Decreto Ley N° 3.482, art. 9, que modifica el art. 13 del Decreto Supremo N° 64 sobre las hipdtesis de
omisién de antecedentes penales.
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por sobre el DS 64 en materia de omisiéon de antecedentes penales ya que exige, como Unico

requisito, la presentacién de un certificado de cumplimiento de sentencia para su concesion”.

2.5 Ley N° 19.902 que modifica la Ley de Transito para permitir la eliminacién de anotaciones en
el Registro Nacional de Conductores de Vehiculos Motorizados (9 de octubre de 2003).

El objetivo de la Ley N° 19.902 que modifica la Ley de Transito para permitir la
eliminacién de anotaciones en el Registro Nacional de Conductores de Vehiculos Motorizados
fue introducir modificaciones a la ley N° 18.290 de Transito para permitir la eliminacién de
anotaciones que estuviesen vigentes en el Registro Nacional de Conductores de Vehiculos
Motorizados —en adelante RNVM-—, el cual esta a cargo del Servicio de Registro Civil e

Identificacion®”

. Entre las labores asignadas al RNVM, la ley indica que deberd «registrar las
sentencias ejecutoriadas en que se condene a una persona por delitos, cuasidelitos, faltas,
infracciones gravisimas o graves, tipificadas en esta ley, sea que tengan o no licencia para

. 273
conducim".

Para la eliminaciéon de los antecedentes respecto de anotaciones registradas en el RNVM,

M Este

la ley N° 19.902 sefiala como unico requisito el transcurso de tiempo correspondiente
requisito temporal sera de dos afos en el caso de infracciones graves y de tres afios en hipotesis
de infracciones gravisimas. Respecto del inicio del plazo, la ley indica que estos se computaran de
manera independiente para cada una de las categorias de infracciones, esto es, infracciones graves
e infracciones gravisimas, y se contaran desde la fecha de la anotacién de la tltima infraccion de la

. 7 275
ICSPCCUVQ. categorla .

Finalmente, la ley 19.902 establece que en el caso de las demas
anotaciones que también figuren en el Registro General de Condenas, se borraran, segun
corresponda, cuando se haya procedido a la eliminacién de las anotaciones prontuariales o del

prontuario penal mismo, en conformidad con la ley””.

271 . .. s . . e s .
Actualmente el Registro Civil en su pagina web sobre consultas para la omisidon de antecedentes penales bajo

las condiciones de la Ley 19.628, solo exige la presentacion del certificado de cumplimiento de sentencia. Mas
informacién disponible en https://www.registrocivil.cl/ , en la seccién sobre certificados y tramites. Ultima vez
visto el 8 de diciembre de 2015.

72 Ley N° 18.290, art. 210.

Ibidem, art 211 inc. 2.

Ibidem, art 219.

Ibidem, art 219.

Ibidem, art 219, inc. 2.
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2.6 Ley N° 19.962 que dispone la eliminacién de ciertas anotaciones prontuariales (25 de agosto
de 2004).

El espiritu que inspira la ley 19.962 no es distinto al contenido en la normativa antes
estudiada: El legislador considera que las anotaciones prontuariales son consecuencias juridicas de
las sanciones penales, y por su naturaleza favorecen condiciones de estigmatizacion,
discriminacién y menoscabo social””’. Sin embargo, el contexto que promueve una regulacién
especial en materia de antecedentes penales si lo es: la inestabilidad politica y juridica que imper6
en Chile durante el perfodo de la dictadura militar dio lugar a numerosas sentencias condenatorias

. , st : 278
en ausencia de garantias procesales minimas que aseguraran un debido proceso™".

Asi, con el objetivo de desarrollar medidas tendientes a perfeccionar la reparaciéon social

9

. , . . . 27
que Chile otorga a las victimas de violaciones a derechos humanos™”, esta ley busca reparar

280 . .. .,
mediante la eliminacién

juridica y moralmente el nombre y honor de aquellas personas
automatica de anotaciones prontuariales que consten en el Registro General de Condenas
respecto de sentencias condenatorias dictadas por tribunales militares u ordinarios por hechos
acaecidos entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1990 y sancionado por las leyes
de Seguridad del Estado®™, Control de Armas y Explosivos™, Antiterrorista® o en los decretos
leyes N° 77 de 1973 sobre la ilicitud y disolucién de los partidos politicos existentes al momento

del golpe militar, y N° 3.627 de 1981 sobre competencia de los tribunales militares®**.

Como requisitos para acogerse a los derechos que esta ley entrega, se mencionan: a) La
pena debe estar cumplida o la responsabilidad penal extinguida por cualquier modo”’; b) Que la

condena no haya sido impuesta por delitos que atenten contra la vida o integridad fisica de

7 Historia de la Ley N° 19.962, p. 13.

Ibidem, p. 24.

El debido proceso estd incluido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1945, en sus articulos 7
y siguientes.

% Historfa de la Ley°N 19.962, p. 5.

Ley N° 12.927.

Ley N° 17.798.

Ley N° 18.314.

Ley N°19.962, art. 1.

Ibidem ,art 1, inc. 1.
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terceros”™; ¢) No haber sido condenado por tribunales militares en tiempos de paz por Ley de

Control de Armas ni tener condenas por delitos comunes™’.

2.7 Ley N° 20.084 sobre la responsabilidad penal de los adolescentes (7 de diciembre de 2005).
Esta ley establece mecanismos juridico-penales especializados para determinar la

responsabilidad penal de los adolescentes por infracciones a la ley penal. LLa norma, inspirada en la

8
>

Convencién de los Derechos del Nifio™, busca construir las bases del debido proceso
incorporando el interés superior del adolescente como criterio orientador para todo tipo de
actuaciones, tanto judiciales como administrativas®. Asf, el infractor penal adolescente cuenta
con todas las garantias que inspiran al Coédigo Procesal Penal como lo son la oralidad,

. . sz : 290
transparencia y rapidez en la soluciéon de conflictos™.

Sobre los antecedentes penales, la ley N° 20.084 contemplé cambios en la politica post
penitenciaria e introdujo modificaciones al Registro General de Condenas™" afiadiendo que, los
antecedentes penales relativos a los procesos o condenas de menores de edad, solo podran ser
consignados en los certificados que se emitan para ingresar a las Fuerzas Armadas, Carabineros de
Chile, Gendarmeria de Chile y a la Policia de Investigaciones o ante el requerimiento del
Ministerio Publico, tribunales de justicia o juzgados de policfa local®. Esto implica que, en
materia de condenas en el ambito de la responsabilidad penal de los adolescentes, la regla general
es la omisién de sus anotaciones prontuariales al momento de expedir el correspondiente
certificado de antecedentes. Sin perjuicio de lo anterior, respecto de las instituciones antes
mencionadas existe una excepciéon y se deberan informar las anotaciones penales a las

instituciones antes sefialadas.

2.8 Conclusiones.

En nuestro pafs, el sistema de eliminacién de antecedentes penales se asocia, por

. . ’ . . 2()3
antonomasia, al DL 409, ya sea porque es el cuerpo normativo mas antiguo en esta matetria~ o

286 Ibidem, art 1, inc. 2.

Ibidem, art 1, inc. 2.

En especial, los articulos 39 y 40 de la Convencién establecen que los Estados deberan establecer una serie
de garantias procesales y post penitenciarias que fomenten la reintegracién del adolescente.

% | ey N° 20.084, art. 2.

Martinez Mercado, Fernando (2008), p. 60.

Decreto Ley N° 645, art. 2 inc. 4.

Ibidem; Ley N° 20.084, art. 59.

El DL 409 fue publicado el 18 de agosto de 1932.
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por generar efectos absolutos respecto de la eliminacién de los antecedentes penales™.

Constatamos que en la actualidad el sistema de eliminacién y omisiéon de antecedentes penales

cuenta con siete cuerpos legislativos distintos que regulan, desde variadas perspectivas, la

posibilidad de eliminar u omitir anotaciones penales, tal como se muestra en el siguiente recuadro:

Norma Eliminacion Omision

Decreto Ley N° 409 de 1932. | Si (eliminacion de | No.
antecedentes penales).

Decreto Supremo N° 64 de | Si (eliminacién de anotaciones | Si.

1960. prontuariales y prontuario).

Ley N° 18.216 (Sobre | Si (anotacion prontuarial). Si.

medidas alternativas a las

penas privativas de libertad)

de 1983.

Ley N° 19.628 (Sobre la | No. Si.

proteccion de la  vida

privada) de 1999.

Ley N° 19902 (Que | Si (infracciones contenidas en | No.

modifica la Ley de transito) | el  Registro Nacional de

de 2003. Vehiculos Motorizados).

Ley N° 19.962 de 2004. Si. No.

Ley N° 20.084 (Sobre | No. Si.

responsabilidad penal de los
adolescentes) de 2005.

Esta dispersion normativa que caracteriza al sistema de eliminacién y omisién de

antecedentes penales, lejos de permitir un trato integral de la materia, provoca efectos negativos

que obstaculizan los fines del sistema. Por un lado, la falta de armonfa entre estas normas queda

de manifiesto al no existir ninguna disposicion legal que establezca la preeminencia de una norma

% Decreto Ley N° 409, art. 1.
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por sobre la otra. Asi, para un mismo supuesto de hecho es posible contar con dos o mas
procedimientos juridicos distintos, lo que implica acogerse a requisitos de formales y temporales
con notables diferencias, como lo serfa optar por la eliminacién de antecedentes penales del DL

409 o del DS 64, Si a la dispersion normativa aqui aludida, afiadimos la obsolescencia de las

296
>

principales disposiciones del sistema de eliminacién y omisién de antecedentes penales™, es
inevitable que su tramitacion se convierta en un obstaculo burocratico no solo para los eventuales
usuarios del sistema, sino también para los funcionarios publicos encargados de implementar el

procedimiento™”.

Por otro lado, a pesar de las distintas normas que se han dictado en esta materia desde el
afio 1932 hasta la fecha, la mayoria de las normas comparten un denominador comun para su
consecucion: el impulso procesal del usuario. La legislacion de antecedentes penales requiere del
impulso procesal del sujeto que debera iniciar por su cuenta el proceso correspondiente para
eliminar u omitir sus anotaciones penales. Quienes deseen eliminar u omitir sus anotaciones
deben sujetarse a una serie de requisitos que, tal cual se encuentran estructurados hoy, parecen

dificultar la adquisiciéon de este derecho.

En resumen, entre los factores analizados en esta investigacién y que obstaculizan este
sistema, mencionamos a la dispersion normativa, la carencia de reformas que actualicen al sistema
dentro del marco juridico actual y, ademas, los numerosos requisitos exigidos por ley para acceder
a este derecho™. Bajo estas condiciones, la exigencia de un impulso procesal del usuario no
parece adecuada si consideramos que el sistema esta estructurado sobre la base de una legislacion

profusa y obsoleta.

295 . . ~ ,
Para ilustrar lo anterior, podemos sefialar que el Decreto Supremo N°64, en su articulo 8 letra g) contempla

una hipdtesis de eliminacién de antecedentes penales en el caso de que un sujeto sea condenado por cuasi
delito a multa o pena corporal que no exceda los tres afios de privacion de libertad. En este sentido, a la luz de
lo estudiado, la ley N° 18.216, también establece supuestos que hacen procedente la eliminacidn o la omision
de antecedentes penales, pero solo respecto de quienes cumple medidas alternativas de libertad. Asi, llama la
atencidn que para estos casos sefialados, ademas de otros casos contemplados en las normas ya analizadas, sea
aplicable, ademas, el Decreto Ley N° 409.

*%® De acuerdo a la fecha de su publicacion, el DL 409 y el DS 64 presentan constantes referencias a instituciones
y situaciones juridicas ya derogadas, sin que hayan sido reformados al respecto. A modo de ejemplo, basta con
citar el articulo 2 letra d) del Decreto Ley N° 409, el que todavia hace referencia al inexistente Patronato Local
de Reos. O cdmo el Decreto Supremo N° 64 realiza numerosas referencias al Cédigo de Procedimiento Penal,
derogado desde el afio 2004 por el nuevo Cédigo Procesal Penal.

7 MARTINEZ MERCADO, Fernando. (2008), pp. 63-64.

En este sentido, recordar que el DL 409, en su articulo 2, establece como requisito la firma mensual del
usuario por dos o cinco afios, segun si es reincidente o no, para la eliminacién de antecedentes penales.
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Sin perjuicio de lo anterior, debemos mencionar la innovacién que ha realizado el
legislador con la aplicacion de las hipétesis de eliminaciéon y omision de antecedentes penales
contenidos en la ley N° 18.216 sobre Medidas Alternativas a las Penas Privativas de Libertad —
modificada por la ley 20.603— y la ley N°® 19.628 sobre Proteccién a la Vida Privada. En el primer
caso, a pesar de que las hipotesis de omisién y eliminacién de antecedentes penales establecidos
en la ley N° 18.216 tienen una ambito de aplicacioén reducido solo a las personas sujetas a medidas
alternativas a las penas privativas de libertad, cabe destacar que es el tribunal competente el
encargado de oficiar al Registro Civil para que este practique la eliminacién u omisiéon de
antecedentes penales, segun corresponda y, por ende, prescinde del impulso procesal del usuario
para gozar de este derecho. Por tanto, la ley N° 18.216 contempla una eliminacién y omision de
antecedentes penales que opera de oficio por el tribunal. En el segundo caso, de acuerdo a la
hipétesis de omision establecida en la ley N© 19.628, si bien es el usuario quien debe presentarse
ante el Registro Civil para practicar la omisioén correspondiente al momento de solicitar certificado
de antecedentes penales, dicho tramite, para su procedencia, ha sido reducido a un solo requisito:
el cumplimiento satisfactorio de la condena. Esto sin duda importa un gran avance en materia de
omisiéon de antecedentes penales, en relaciéon al DS 64 que imponia una serie de requisitos que

dificultaban el acceso a este derecho.

Finalmente, cabe recordar la finalidad contenida en el sistema de eliminacién y omision de
antecedentes penales. A pesar de transcurrido ochenta y tres afos desde su publicacion, el DL
409, norma fundante de este sistema, realiz6 un diagnéstico acertado sobre esta materia: el
estigma de haber sido ex presidiario™ no debe impedir que el individuo vuelva a formar parte de

300
. En efecto, la

la sociedad en las mismas condiciones que los demas integrantes de ella
mantenciéon y distribucién de anotaciones penales —que el DL 409 califica de innecesaria™'—
aparece como una barrera a la reinserciéon para quienes han cumplido, de forma satisfactoria, su
condena. En estos términos, no solo el DL 409, sino que toda la legislaciéon post penitenciaria
sobre antecedentes penales, debe orientarse a la mitigacion de cualquier efecto negativo derivado
de un historial criminal. Desde la perspectiva de la informatica, el espiritu de la ley N°19.628

refuerza este concepto al dar prioridad a la proteccién a la privacidad y la consagracion de la

autodeterminacién informativa, como estudiamos en capitulos anteriores. Asi, el legislador

9 pecreto Ley N° 409, considerando 1°.

Ibidem, considerando 3°.
Ibidem, considerando 3°.
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moderno reconoce que los avances tecnolégicos en la era digital amplian las posibilidades de
intromisién de terceros en la esfera intima de una persona y, por tanto, es necesario resguardar el
procesamiento, almacenamiento y distribuciéon de datos sensibles y evitar que dicha informacion

sea empleada para ejercer una discriminacion arbitraria e ilegitima.

El tercer capitulo de esta investigacion tiene por objeto ahondar en los efectos nocivos que genera
el uso de los antecedentes penales y analizar a la era digital como el contexto en que se desarrolla

este fenémeno.
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Capitulo III: El sistema de distribucion de antecedentes penales.

1. Consideraciones previas sobre el uso de antecedentes penales.

El sistema registral penal se encarga de anotar en el prontuario respectivo todas las
sentencias condenatorias definitivas y ejecutoriadas sobre toda clase de delitos que recaigan sobre
un individuo determinado™”. Estas anotaciones, contenidas en el Registro General de Condenas,
pueden ser modificadas por una serie de normas™” que contemplan distintas hipétesis para que
los usuarios del sistema de eliminacién y omision de antecedentes penales tengan la opcién de
eliminar u omitir tal informacion. No obstante, ain es posible identificar una tercera etapa dentro
del sistema de antecedentes penales, la cual no se basa en registrar o modificar la informacion,

sino en su distribucion.

Como vimos a propésito de la confidencialidad de los antecedentes penales™,
corresponde al Registro Civil dar a conocer, a requerimiento de particulares u organismos

305 . ., . . .
°, la informacién contenida en su Registro General de Condenas sobre las sentencias

publicos
condenatorias penales que posea un individuo determinado. Asi distinguimos que, por un lado, el
Registro Civil debe realizar una comunicacién de estos datos al Ministerio Publico, a los tribunales
con competencia en lo criminal o a los juzgados de policia local, cuando estos lo requieran, para
finalidades procesales™”. Y, por otro lado, se encarga de entregar a particulares la informacion
contenida en el Registro General de Condenas ya que, de acuerdo a lo previsto en el DS 64, el
Registro Civil esta facultado para acreditar, mediante un certificado de antecedentes penales, si

. . . .. . 307
una persona ICngtta O Nno anotaciones ]udlclales €n su prontuaﬂo .

Esta transmision de
informacién sobre los antecedentes penales, ya sea a particulares u organismos publicos, es lo que

conforma el sistema de distribucién de antecedentes penales.

El objetivo en este capitulo de investigacion se limita a analizar la entrega de certificados

de antecedentes penales a particulares y su correspondiente uso dentro de nuestra sociedad. He

%2 Decreto Ley N° 645, art. 3. Sobre este tema, ver infra, capitulo |, apartado 3 y siguientes de esta

investigacion.

%% pe acuerdo al cuadro incluido en infra, capitulo Il, punto 2.8

Infra, capitulo |, apartado 3.2.3.

Decreto Ley N° 645, art. 2 y Ley N° 19.628, art. 21. El acceso a la informacién de particulares e instituciones
publicas al Registro General de Condenas, es tratado en detalle en infra, capitulo | apartados 3.23, capitulo Il
apartado 1 de esta investigacion.

3% Decreto Ley N° 645, art. 2.

7 pecreto Supremo N° 64, art. 11.
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dejado de lado el analisis del uso de antecedentes penales por parte de organismos publicos ya
que, como bien establece el DL N° 645, este se restringe a finalidades de administracién de
justicia®”,

2. Particulares y los antecedentes penales.

Vale recordar que los particulares estan habilitados™” para exigir al Registro Civil un
documento publico que acredite si una persona posee o no anotaciones judiciales en su
prontuario. Esto es lo que se conoce como certificado de antecedentes penales’’. De esta forma,
los certificados de antecedentes penales se convierten en el vehiculo juridico del que disponen las
personas para acceder a la informacién contenida en su prontuario penal y certificar las
anotaciones penales existentes o bien la falta de ellas, de acuerdo a la finalidad particular de cada

sujeto.

En torno a los antecedentes penales, hemos notado una estricta normativa de secreto
absoluto que impide a los registros responsables de su almacenamiento distribuir al publico

libremente su contenido’"

. Sin embargo, esta regulaciéon estricta sobre la publicidad de los
antecedentes penales solo se limita a su etapa de registro y distribucion. No existe en Chile
ninguna disposicion legal que regule el uso de los antecedentes penales una vez que estos han sido
comunicados a su titular por medio del certificado correspondiente. En efecto, si consideramos
que la informacién referida a sentencias condenatorias penales constituye un dato sensible de cada
sujeto’”?, setfa adecuado que la ley, sobre todo la legislacién post penitenciatia de esta materia,

contemplara criterios que orienten el uso de los antecedentes penales que resguarden a los

individuos titulares de dicha informacion respecto de finalidades ilegitimas y arbitrarias.

% E| art. 2 del Decreto Ley N° 645 reconoce que « Sin perjuicio de lo dispuesto en el ley N° 19.806 articulo 21 de

la ley N2 19.628, sobre proteccion de datos de cardcter personal, el Servicio de Registro Civil e Identificacion
comunicara al Ministerio Publico, a los tribunales con competencia en lo criminal o a los juzgados de policia
local, en su caso, los datos que soliciten para comprobar la reincidencia de los imputados».

3% sobre quién estaria habilitado para solicitar certificados de antecedentes penales ver infra, capitulo I,
apartado 1.

3% pecreto Supremo N° 64, art. 11.

Decreto Ley N°645, art. 6.

Ley N° 19.628, art. 2 letra g). Sobre las implicancias de considerar a los antecedentes penales como «dato
sensible» ver infra, capitulo I, apartado 1.2.1.
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2.1 La discriminacién a particulares con antecedentes penales.
El DS 64 reconoce cuatro tipos de certificados por los cuales particulares pueden acceder

313
a sus antecedentes penales’”.

Entre ellos podemos mencionar, certificados para conducir
vehiculos motorizados™*, certificados para ingresar a determinadas instituciones publicas’"”,
certificados para fines particulares’® y certificado para fines especiales’’. Del DS 64 podemos
desprender que solo el certificado para fines particulares no lleva intrinseca una finalidad
determinada, de forma que el uso del certificado de antecedentes penales, en teoria, se debiese
restringir a cualquiera de las hipétesis antes sefialadas por la ley. Pero, en la practica, el uso de los
antecedentes penales —sobre todo el certificado solicitado para fines particulares— se ha convertido
en un obstaculo para su titular en la etapa post penitenciaria de reinsercién a la sociedad. ¢Existe
algun limite para el uso de antecedentes penales luego de la entrega a su titular? En Chile, como ya

esta dicho, no existe ninguna. Sin petjuicios de lo anterior, es posible reconocer algunas areas en

las cuales su uso ha sido objeto de discusion.

2.2 El uso de antecedentes penales en el ambito laboral.

La libertad de trabajo y su proteccion tienen la calidad de derecho fundamental en
Chile’™. La Constitucién Politica de la Republica prohibe cualquier discriminacién que no se base
en la capacidad o idoneidad personal del individuo®’. En esta misma linea, el Cédigo del Trabajo
reconoce la funcion social que cumple el trabajo y califica como «contrario a las leyes laborales»
cualquier acto de discriminacién en el ejercicio de esta actividad™. Sin embargo, pese al
reconocimiento constitucional y legal del derecho a no ser discriminado, la interpretacién practica

de este principio a la luz del uso de los antecedentes penales no ha sido pacifica.

La Direccion del Trabajo, en su dictamen N°3840/194 de noviembre del afio 2002 se
pronunci6 a favor del uso de antecedentes penales como factor de discriminaciéon laboral, bajo

ciertas condiciones. En el contexto del dictamen, la Fundacién Corporaciéon de Ayuda al Nino

33 Decreto Supremo N° 64, art. 12.

Ibidem, art. 12, letra a).

Ibidem, art. 12, letra b).El articulo menciona a instituciones como la administracién publica, municipal,
Fuerzas Armadas, Carabineros de Chile, entre otras.

316 Ibidem, art. 12, letra c).

Ibidem, art. 12, letra d). Estos fines especiales no estan considerados por el DS 64, sino que se debera
solicitar este certificado especial cuando las leyes especiales o reglamentos asi lo exijan.

318 Constitucion Politica de la Republica, art. 19 N° 16.

Ibidem, art. 19 N°16, inc. 3.

Cédigo del Trabajo, art. 7, inc. 3.
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Lisiado (Coanil) exigfa a los postulantes a puestos de trabajo la presentaciéon de un certificado de
antecedentes penales. En el dictamen, la Direccién del Trabajo reconocié que la exigencia de un
certificado de antecedentes penales a los postulantes a puestos de trabajo de dicha institucion se
ajusta a derecho, pero solo respecto del caso de trabajadores cuya funcién principal y directa sea la
atencion y cuidado de nifios, y queda, en principio, impedida legalmente de exigir y considerar
dicha circunstancia respecto del resto de los trabajadores, de acuerdo al derecho a la no
discriminacién laboral consagrada en la Constitucién y la ley™'. La licitud de la discriminacion, en
el caso concreto, se fundamentarfa en las cualidades especificas del trabajo —el trabajo directo y
regular con nifios— y en la facultad constitucional que tiene el empleador de discernir sobre la
capacidad e idoneidad del postulante. No obstante, en el citado dictamen no se fundamenta de
qué manera la capacidad e idoneidad del postulante se vinculan a la ausencia de antecedentes

penales.

Por otro lado, con fecha 30 de enero de 2010, el Segundo Juzgado de Letras del Trabajo
de Santiago™ resolvi6 la indemnizacién de petjuicios a favor de la persona con iniciales C.M.S,
quien fue, en un principio, contratado por la empresa con iniciales C.C. pero luego fue despedido
al enterarse el empleador que C.M.S. poseia antecedentes penales. El tribunal determiné que, dado
el sistema juridico vigente en Chile, se les reconoce a las personas el derecho constitucional en el
ambito laboral a no ser objeto de discriminaciones arbitrarias, esto es, segin sefiala el propio
precepto del texto fundamental, cualquier discriminacién que no diga relaciéon con la idoneidad o
capacidad personal™. Cabe afiadir que la empresa en cuestién, dentro de su estatuto interno,
exigfa la presentacion de un certificado de antecedentes penales para postular al trabajo. Ante esta
exigencia, el tribunal estimé que el Gnico caso en que debe admitirse como licito la exigencia de
un certificado de antecedentes penales corresponde a aquellas tareas o funciones que, por su
naturaleza, exijan de modo indubitado, como parte de capacidad o idoneidad para su ejecucion o

. . . 3
desarrollo, la ausencia de antecedentes criminales o penales™.

De lo expuesto, llama la atencién cémo la Direccion del Trabajo y la jurisprudencia, a

pesar de reconocer el rango constitucional del derecho a la no discriminacién en materia laboral,

' Dictamen N°3840/194 de noviembre del afio 2002. Direccion del Trabajo. Disponible en:

http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-63542.html. Ultima vez visto el 29 de septiembre de 2015.
%22 En causa RIT T-60-200, RUC 09- 4-0026870-0.

Considerando duodécimo de la sentencia en causa RIT T-60-200, RUC 09- 4-0026870-0.

Ibidem.
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coinciden que tal garantia fundamental puede ser vulnerada —aunque de manera excepcional— para
dar lugar a la libre contratacién sobre la base de la idoneidad y capacidad del individuo, cuando
estas dependan de la ausencia de antecedentes penales. Sin embargo, en ambas instancias existe un
vacio argumentativo sobre de qué manera la idoneidad de la persona se fundamenta en la
existencia o no de anotaciones penales. Situaciéon que, tratindose de un derecho fundamental

como lo es el derecho a no ser discriminado, merece una fundamentacién ultetior.

Tal como hemos esbozado, la regulacién en el uso de antecedentes penales solo se ha
tratado indirectamente en el ambito laboral cuando es usado como factor de discriminacién. Sin
embargo, al estudiar la confidencialidad de los antecedentes penales, también analizamos la
situacion especial compuesta por el sistema de bisqueda de causas del Poder Judicial por medio
del RUT de las personas™. Esta forma de libre acceso al sistema de causas que llevan los
tribunales de justicia también fue usada como criterio en la toma de decisiones de indole laboral y

comercial®*®

. De esta forma, el escenario que rodea al uso de los antecedentes penales es adverso y
no soélo se restringe al ambito laboral, sino que es posible identificar casos de discriminacion a

. . oy . %27
nivel comercial, familiar y social™, entre otros.

Si uno de los objetivos principales de la politica criminal estatal es la reinsercion social, es
necesario garantizar que quienes egresen del sistema penitenciario se encuentren libres de
impedimentos adicionales para integrarse a la sociedad™. El recuerdo de su paso por el sistema
penal y el temor a no ser reconocido como un individuo reinserto en sociedad constituyen
obstaculos que afectan de manera objetiva y subjetiva el proceso de reinsercién post

. . . 329 , ~ .
penitenciaria™. Ademas de lo ya sefialado, en cuanto a los aspectos negativos de los antecedentes

3 En infra, capitulo |, apartado 3.4.

http://g00.gl/sO9LCw.

En un estudio realizado para determinar cual es la principal motivacion que tienen los usuarios para eliminar
sus antecedentes penales, el (35,3%) de las mujeres y el (40,1%) de los hombres encuestados reveld que su
principal razén era optimizar las oportunidades laborales. Sin embargo, las mujeres sefialaron en mayor
proporcion a la familia como motivacién esencial (29,4%) y en tercer lugar atribuyeron importancia a limpiar su
imagen (23,5%), razén que también puede ser vinculada con preocupaciones familiares. Los hombres
mencionaron en segundo término limpiar la imagen (33,1%) y en tercer lugar a su familia (14%). Esto demuestra
las distintas dimensiones de influencia de los antecedentes penales. Para mds informacién, ver MARTINEZ,
MERCADO, Fernando. (2008) p. 165.

328 ESPINOZA MAVILA, Olga; MARTINEZ MERCADO, Fernando. 2009. Politicas de reinsercién post penitenciaria.
Eliminacion de antecedentes penales en chile (Investigacion), p. 121.

329 Ibidem, p. 122.
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penales, la necesidad de una regulacién sobre su uso queda en evidencia dentro de un contexto en

el cual, lejos de disminuir, los antecedentes penales son cada vez mas utilizados.

3. La masificacion y diversificacion del uso de los antecedentes penales.

La masificaciéon de los antecedentes criminales subyace a un sistema penal que se alimenta
a si mismo: mientras mas personas son arrestadas, perseguidas y condenadas, sobre todo
encarceladas, mayor es el nimero de individuos estigmatizados como «delincuentes» y que, al
quedar fuera de toda oportunidad legitima de reinsercién, optan por continuar una carrera

. . . . . . %3{)
delictual y reforzar el ciclo criminal mediante su eventual encarcelamiento™.

El fenémeno en la proliferaciéon de estos antecedentes, tanto en su generacién como en su
uso se explica sobre la base de dos importantes factores: i) El incremento en las tecnologias
disponibles que operan en el proceso global de registros criminales; ii) La alta demanda que existe

actualmente por contar con este tipo de informacion;

3.1 La era digital y el acceso a los antecedentes penales.

El contexto de la masificacién de los antecedentes penales es sin duda la era digital, que ha
posicionado a la informacién y las comunicaciones en las piedras angulares para el desarrollo
politico y econémico de la sociedad moderna. El avance exponencial de las tecnologias
informativas permite reducciéon de los costos de recoleccién, almacenamiento y busqueda de
antecedentes penales. El nuevo escenario del siglo XXI permite encontrar, por un lado, un
excedente de informacién accesible a quien quiera disponer de ella y, por otro lado, esta
informacién en su mayoria se encuentra almacenada de manera perpetua en registros digitales
tales como internet o redes institucionales. Dicha accesibilidad ha sido bien recibida por
numerosos sectores de la sociedad: organizaciones tanto publicas como privadas e individuos
particulares utilizan de manera constante los antecedentes penales bajo la creencia de que ellos
son relevantes para sus operaciones y decisiones™. En la experiencia comparada, el caso de
Estados Unidos en relacion a los delitos sexuales constituye un claro ejemplo de este vinculo

moderno que existe entre antecedentes penales y la accesibilidad a esta informaciéon. Desde la

330 JACOBS, James. 2011. Mass Incarceration and the Proliferation of Criminal Records. University of St. Thomas

Law Journal, vol. 3, no 3, p. 2.Disponible en: http://ir.stthomas.edu/ustlj/vol3/iss3/2 .
331 SOLOVE, Daniel J. 2004. The digital person: Technology and privacy in the information age. NyU Press, pp.
20-21.
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aprobacién de la ley Megan™ por el Congreso de los Estados Unidos en el afio 1996, las
autoridades estatales tienen el deber de llevar una lista de libre acceso al publico a través de
internet sobre la identidad de los delincuentes sexuales y su residencia con la finalidad de ejercer
de manera permanente un control sobre estas personas incluso una vez que han cumplido su

333
condena™.

3.2 La demanda en el uso de los antecedentes penales.

La herramienta informativa que entrega la tecnologia nos lleva al segundo factor: la
demanda y uso que hacemos de los antecedentes penales. Frente a la comision de delitos no solo
el reproche juridico se ha intensificado,” sino que también el reproche moral ha llegado a formar
parte del colectivo social, expresado en una desconfianza absoluta de todos aquellos que tuvieron
contacto con el sistema penal. El dafio colateral que sufren quienes fueron condenados se expresa
en la clara desventaja que generan los antecedentes penales, tales como dificultad para conseguir
empleo, postular a créditos comerciales, y en general, reinsertarse en sociedad™. En este sentido,
y tal como analizamos a proposito de la discriminacion laboral y el uso de los antecedentes
penales, los empleadores muchas veces asocian las personas con historial penal con
irresponsabilidad, desconfianza y peligrosidad. Ademas, muchos empleadores se sienten
responsables por los posibles dafios que pudiera cometer un empleado cuyos antecedentes
ctiminales sabfa o debi6 haber sabido al momento de contratarlo™. Ta demanda de antecedentes
penales aumenta conforme cada vez mas individuos consideran que la revisién de registros

criminales es un factor de discriminacion necesario para adoptar decisiones informadas.

2 Esta ley fue bautizada asi en memoria de Megan Kanka, una nifia de New Jersey que fue violada y asesinada

por un condenado por delito sexual en el ejercicio de su libertad condicional, quien residia en el mismo
vecindario que Megan Kanka. Esto motivé a sus padres a promover una medida especial en contra de los
delincuentes sexuales en cuanto a que cierta informacion relativa a la identidad y desplazamientos de estas
personas debiese ser de dominio publico.

3 WACQUANT, Loic. 2010. Castigar a los pobres. El gobierno neoliberal de la inseguridad social. Gedisa: Espafia,
p. 303.

3% En este sentido, la agenda legislativa chilena contempla un endurecimiento de las penas, en especial,
respecto de los delitos contra la propiedad: http://www.cooperativa.cl/noticias/pais/seguridad-
ciudadana/planes-antidelincuencia/corte-suprema-critico-con-dureza-el-proyecto-que-endurece-las-penas-por-
robo-y-hurto/2015-03-12/183441.html. Ultima vez visto el 20 de abril de 2015.

> En el caso norteamericano, podemos apreciar que los antecedentes penales tienen una incidencia negativa
mayor que en Chile, al cubrir ciertos beneficios estatales, subsidios habitacionales, becas educacionales, entre
otros. En Chile, solo hemos podido constatar una discriminacion laboral, comercial y social en relacién a los
antecedentes penales, tal como se abordd en el punto 2 de este capitulo. Para mas informacion sobre el uso
negativo de los antecedentes penales en el sistema Norteamericano, ver JACOBS, James (2007).

%% JACOBS, James. (2007), p. 177.
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Estos juicios discriminatorios sobre la base de antecedentes penales se suman como un
perjuicio adicional a la ejecucion de condenas, la cual, incluso una vez cumplida de manera
satisfactoria, amenaza con prolongarse a la vida post carcelaria, poniendo en riesgo la
reintegraciéon a la sociedad de ex convictos™. Por un lado, la discriminacién via antecedentes
penales no solo es aceptada, sino que incluso deseada: desde instituciones estatales, hasta
empleadores y oficinas bancarias entre otros, consideran que, en muchos casos, esta informacion
constituye fiel evidencia sobre la personalidad, confiabilidad y sentido de la responsabilidad de la
persona en cuestion. Por otro lado, dicha discriminacién tiene un efecto devastador en quienes
recuperan su libertad al generar un «curriculum vitae negativo»’ con gran incidencia para la
reintegracién y constituye un impedimento para la obtencién de trabajo e incluso participar de la

. , . . . . . , 33
vida democritica mediante el ejercicio de su ciudadanfa™.

3.3 Efectos de la masificacion del uso de los antecedentes penales.

El aumento en la tecnologia en materia de almacenamiento y distribucion de antecedentes
penales asi como también su creciente demanda constituyen un arma de doble filo: si bien
permiten que los usuarios de esta informacién puedan obtener una representacion de la realidad
acorde a sus expectativas, también es cierto que quienes son objeto de dicha informacién puede

sufrir consecuencias estigmatizantes una vez que han errado su conducta.

Dentro de un Estado de Derecho, la sociedad se articula en torno a un conjunto de
conductas que se agrupan entre aquellas permitidas, prohibidas y obligatorias. Sin embargo, de
todas ellas, reconocemos que la sociedad ha encargado al derecho penal un reproche mas intenso
a la infraccién de normas que refuerzan ciertas expectativas de conducta. La ofensa, como una
transgresion a clertas reglas determinadas, es considerada como el ejercicio de una primera

violencia por parte del ofensor, ya sea por acciéon y omision. En consecuencia, el castigo —

337 . .. .z . .2
La discriminacion basada en antecedentes penales, considerada como una extension de la pena que atenta

en contra de la reinsercidén laboral, ha sido cuestionada arduamente en Estados Unidos, pais en el cual muchas
de las ciudades mas importantes han adoptado importantes politicas en materia de contratacion laboral para
evitar que la seleccién de personal se haga Unicamente bajo la idea de existencia o ausencia de antecedentes
penales. Para mas informacion sobre estas medidas, ver:
http://nelp.org/content/uploads/2015/03/Bantheboxcurrent.pdf?nocdn=1.

%8 JACOBS, James; CREPET, Tamara. (2011) p. 177.

La imposicion de la condena puede implicar la pérdida de la calidad de ciudadano de acuerdo a lo
establecido en la Constitucién Politica de la Republica, la cual en su articulo 17 N°2 sefiala que la calidad de
ciudadano se pierde (...) N°2: Por condena a pena aflictiva y; 3° Por condena que por delitos que la ley califique
como conducta terrorista y los relativos al trafico de estupefacientes y que hubieren merecido, ademas, pena
aflictiva.
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mediante la imposicion de una pena— es una segunda violencia que tiene como consecuencia la
. . ., . . . . . . 340
eliminacién de la primera, considerando al castigo no solo justo, sino que necesario” . En otras
palabras, lo que busca satisfacer el castigo es la re-accion exigida por la relaciéon victima-dafio vy,
asimismo, servir para confirmar los parametros sociales que constituyen las expectativas de la

. . L. 3
comunidad, siendo util para esta®.

Si la intervencion del derecho penal se justifica como respuesta a la infraccion de aquellas
normas de conductas transgredidas por el ofensor, ¢;De qué manera podemos legitimar la
extension que existe en la imposicion de la pena cuando esta ya se encuentra cumplida? Lo cierto
es que, actualmente, el reproche como accién comunicativa esta mas cerca de servir como
elemento discriminador, que como reproche a la negaciéon de la norma. Quienes han sufrido y
cumplido condenas bien saben de estos estigmas modernos®”. El acceso a la informacién y la
retenciéon de la misma —relativo a los antecedentes penales— conspiran contra una sociedad
integradora y formativa para quienes han cometido errores en el pasado y desean reintegrarse a la
comunidad como ciudadanos. La sociedad en su conjunto depende de los individuos que la
integran, que son capaces de formular planes de vida, desarrollar pensamientos criticos, tomar
iniciativas y decisiones dentro de un marco socio-econémico determinado. Pero sin duda que
quienes exhiben antecedentes penales se encuentran en una desventaja comparativa respecto del
resto de los integrantes de la sociedad que no han delinquido —incluso después de saldar
penalmente su deuda— lo que genera un peligroso circulo vicioso. La falta de posibilidades de
reinsercion dentro de la sociedad es un escenario que propicia que aquellos individuos excluidos
por sus errores vuelvan a infringir la norma como una respuesta a la falta de oportunidades que
enfrentan una vez cumplida su condena. Porque si el reproche es una acciéon comunicativa por
parte del Estado, la negaciéon del derecho también lo es. Quien infringe la norma no solo expresa
su disconformidad con ella, sino que también expresa que la estructuracion del sistema, tal y cual
se encuentra ahora, no lo integra ni permite albergar para ¢l posibilidades de desarrollarse como
individuo en sociedad debiendo, en consecuencia, buscar alternativas extra juridicas para satisfacer

sus necesidades.

340 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. 2012. Principios de la filosofia del derecho. Sudamericana, p. 124.

1 PEREIRA Fredes, Esteban (2010):“El castigo como problema normativo”, en Anuario de Filosofia Juridica y
Social, No. 28, p.242.

342SCHWARTZ, Richard D.; SKOLNICK, Jerome H. 1962. Two studies of legal stigma. Social Problems, vol. 10, no 2,
pg. 133-142. Disponible en: http://www.jstor.org/stable/799046
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4. El derecho al olvido.

Hasta ahora hemos visto como el contexto de la era digital llevé a replantear el escenario
juridico respecto al uso de datos personales’. Esto representa una serie de desafios para la
proteccion de la privacidad de las personas la que, desde luego, afecta también al uso de los
antecedentes penales. Ya no solo existe multiplicidad de accesos a la informacién —tanto privada
como publica— sino que la tecnologia actual permite almacenar dichos datos de manera indefinida
en registros, redes sociales y buscadores de internet. Bajo este ambiente surge en los sistemas de
derecho comparado el llamado «right to be fortgotten» o «derecho al olvido», como reaccién ante

los ataques que experimenta la privacidad en la era digital.

El «derecho al olvido» puede ser definido como la facultad de un individuo para eliminar

* Este derecho

determinada informacién y evitar la intromisién de terceros en su vida privada
responde a la urgencia que suscita la protecciéon de la privacidad en la era digital: hoy, es muy
dificil escapar del pasado en internet dado que fotos, comentarios e mails, entre otros, son
almacenados de forma indefinida en la web™. La existencia en los sistemas comparado de este

derecho no es uniforme y existen visiones diametralmente opuestas al problema en Europa y

Norteamérica.

4.1 El derecho al olvido en el sistema europeo continental.

En el derecho europeo, el «derecho al olvido» es considerado como integrante del derecho
de la personalidad, junto con el derecho al honor, a la dignidad y el derecho a la vida privada™.
Asi, el sustrato doctrinario del «derecho al olvido» se encuentra en /k droit a [oubli o «derecho a ser
olvidado» contenido en la legislaciéon francesa. En Francia, este derecho permite que, una vez
cumplida la sentencia penal y la persona esté inserta en sociedad, el individuo con antecedentes
penales pueda solicitar la remocién de todas las publicaciones relativas a los hechos de su

investigacion penal y de la posterior ejecucion de su pena’’. En cuanto a su base normativa, cabe

. . . , . . . 1. L. . 3 .
prevenir que no existe ningdin reconocimiento juridico explicito a este «derecho al olvido»™. Sin

343 . e .z . . .
El contexto de la era digital en la regulacion del derecho a la vida privada de las personas fue considerado,

por ejemplo, a la hora de discutir la ley N° 19.628 sobre proteccion a la vida privada. Para mds informacion
sobre las consideraciones del legislador en relacién a la era digital, ver Historia de la Ley N° 19.628.

344 WEBER, Rolf H. 2011. The right to be forgotten: ¢ More than a Pandora’s box? p. 121.

ROSEN, Jeffrey. 2012. The right to be forgotten. Stanford law review online, vol 64, p. 88.

WEBER, Rolf H. (2011), p. 121.

Ibidem, p. 88.

FELLNER, Robert. 2014. The right to be forgotten in the European Human Rights Regime, p, 5. Disponible en:
http://www.uhrsn.org/wp-content/uploads/formidable/Fellner-Right-to-be-Forgotten.pdf.

345
346
347
348

75


http://www.uhrsn.org/wp-content/uploads/formidable/Fellner-Right-to-be-Forgotten.pdf

embatgo, de la Directiva de Proteccion de Datos 95/46/EC emitida por el Parlamento Europeo y
la Comisiéon Europea en 1995, se desprende un reconocimiento indirecto del «derecho al olvido»
al establecer que los Estados miembros de la Unién Europea dispondran que los datos personales
sean adecuados, pertinentes y no excesivos con relacion a los fines para los que se recaben y para

. 349
los que se traten pOStCﬂOfﬁ'lCl’ltC .

Esto, ademas, se encuentra reforzado por la Convencién
Europea de los Derechos Humanos, la cual reconoce expresamente el derecho a la vida privada™.
En este sentido, y bajo la discusion de la Reforma a la Proteccién de Datos de la Unién Europea,
se ha debatido la inclusién explicita del «derecho al olvido» en la regulacién europea al reconocer
que, si un individuo no desea que su informacién personal sea procesada o almacenada por
controladores de datos y si, ademds, no existe ninguna razén legitima que justifique su

mantencion, dicha informacién debiese ser eliminada del sistema™'.

Estas disposiciones que rigen al continente europeo, sumado al reconocimiento interno
que cada pais tiene respecto del derecho a la privacidad, honor y dignidad en sus respectivas
legislaciones, crean una amplia practica judicial disponible que se encarga de delinear, por un lado,
en qué medida internet tiene un derecho propio a revelar informacion acerca de una persona
especifica y, por otro lado, en qué términos los individuos gozan de un derecho a la protecciéon de

. . 3
la vida privada™.

Como ejemplo, la Corte Federal Suiza ha lidiado con numeros casos de personas con
antecedentes penales que buscaban evitar que informacioén relacionada con su pasado criminal
fuese hecha publica después de cumplir su condena. En este sentido, la Corte Federal Suiza
estim6 que, dado que los criminales no son de publico interés de manera indefinida, el pablico no
debiese tener acceso a los antecedentes penales del individuo luego de transcurrido una cantidad
de tiempo razonable®, reconociendo asi un «derecho al olvido» de las personas con antecedentes
penales. Este criterio basado en un fiempo razonable transcurrido desde la comision del delito y, por

tanto, desde que la intervencion delictiva se vuelve de interés publico es bastante discrecional. Al

** Directiva de Proteccion de Datos 95/46/EC, art. 6 (1) letra c) y art. 12 letra b).
350 .y

Convencién Europea de los Derechos Humanos, art. 8.
REDING, Viviane. 2012. The EU Data Protection Reform 2012: Making Europe the standard setter for modern
data protection rules in the digital age. En Innovation Conference Digital, Life, Design Munich.Disponible
en:europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/12/26&format=PDF
2 WEBER, Rolf H. (2011), p. 258-286.
Corte Federal Suiza, BGE 122 1ll, 29 de julio de 1996. Citada en WERRO, Franz. (2009), pie de pagina 24, p.
290.
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respecto, la jurisprudencia Suiza ha optado por ponderar, caso a caso, las hipotesis en que dicha
informacién ya no serfa de interés publico en atencién a las metas de reinserciébn post

. . ., 354
penitenciarias de la persona en cuestiéon™".

4.2 El derecho al olvido en el sistema norteamericano.
En la primera enmienda, la Constituciéon de Estados Unidos sefiala que el Congreso no

A diferencia

debera elaborar leyes que coarten la libertad de expresion o la libertad de prensa
del sistema europeo, la libertad de expresion se encuentra arraigada constitucionalmente en el
sistema legal norteamericano, y se muestra a favor de la difusién de informacién fidedigna y de
interés publico sobre personas con antecedentes penales’. Resulta inevitable advertir una
intrinseca colisién del «derecho al olvido» con el derecho a la libertad de expresion o 1a libertad de
prensa. Asi, la practica jurisprudencial de los Estados Unidos en esta materia ha razonado que una
restriccion al derecho de libre expresion —en relacion al «derecho al olvidon— invita a la timidez y a

la autocensura, y llevaria a la supresion de un sinfin de hechos que, de otra manera, serian

publicados para la disposicion del pablico™’.

La Corte Suprema de Norteamérica ha sido consistente en su desarrollo jurisprudencial, y
existen numerosos casos que consagran el derecho a la libertad de expresion. En el caso Smith v.
Daily Mail Publishing Co., un menor de edad sospechoso de homicidio demandé a un periddico
por publicar su nombre, invocando una violacién al Estatuto de West Virginia que prohibe a los
diarios publicar los nombres de menores de edad involucrados en cualquier proceso penal™. El
diario accedio a esta informacién mediante la entrevista de testigos, policias y el asistente del fiscal
del caso. Sin embargo, la Corte Suprema se abstuvo de declarar responsable al periédico. En
relacion al referido Estatuto de Virginia, la Corte Suprema declaré que la finalidad de mantener
bajo secreto la identidad de los jévenes infractores de la ley penal no tenia fuerza constitucional y,
por tanto, no resulta un vinculo juridico suficiente para establecer responsabilidad civil en relacion

a libertad de prensa, que si goza de tutela constitucional.

3% WERRO, Franz. (2009), p, 290.

Constituciéon de los Estados Unidos de Norteamérica. Primera enmienda. Disponible en:
http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/GPO-CONAN-1992/pdf/GPO-CONAN-1992-10-2.pdf.

¢ Weber, Rolf H. (2011), p. 122.

Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica. Cox Broadcasting v. Cohn, 420 U.S. 469 (1975).

Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica. Smith v. Daily Mail Pub. Co., 443 U.S. 97 (1979).
Disponible en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/443/97/case.html.
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Asi también, en el caso Florida Star v. B.J.K., en primera instancia, la corte del Estado de
Florida sentenci6 al diario de dicha localidad —The Florida Star— a indemnizar los perjuicios
sufridos por una victima de delitos sexuales, al publicar los datos de la victima mientras la
investigaciéon penal todavia estaba en desarrollo. No obstante ello, la Corte Suprema revirtié el
fallo, argumentando que el hecho de sancionar la difusiéon realizada por un medio de
comunicaciéon no constituye una medida de protecciéon a la identidad de las victimas de abusos

sexuales que justifique mermar la libertad de prensa para publicar™.

4.3 :Derecho al olvido en Chile?

Hasta aqui se ha expuesto que la era digital constituye el contexto que da origen a este
derecho sui generis —derivado del derecho a la privacidad— llamado «derecho al olvido». También
hemos notado que la inclusién de este derecho implica, desde una perspectiva informativa, la
colision entre el derecho a la privacidad y el derecho a la libertad de expresion, tal cual se ha
desarrollado en Europa y Norteamérica con disimiles resultados. En Chile, esta doctrina no ha
sido discutida, al menos no de forma directa, pero si es posible apreciar un acercamiento a este

derecho y el uso de los antecedentes penales.

4.3.1 Laley N° 19.628 y el derecho al olvido.
Al recurrir a la ley N°19.628 sobre proteccion a la vida privada, es posible constatar que el
legislador asumi6, de manera acertada, a la era digital como el entorno que rodea a la privacidad™”

., ’ : : s : 3061
y, por tanto, su proteccion debia ser hecha desde una perspectiva informatica™

El modelo original de la ley N° 19.628, en su articulo 1, establecia que «esta ley asegura el

derecho de autodeterminacién informativa de las personas respecto de los datos personales

362

tratados en bancos de datos (...)»"". Esta consagracién expresa de la autodeterminacion

informativa fue inspirada en la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional Federal Aleman

9 Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica. Florida Star v. B. J. F., 491 U.S. 524 (1989). Citado en

WERRO, Franz. (2009), p. 295.

%% Historia de la Ley N° 19.628, p. 7.

Sobre este tema ver infra, capitulo Il, apartado 2.4.

Historia de la Ley N° 19.628, p. 181. El articulo 1 completo disponia: «Esta ley asegura el derecho de
autodeterminacion informativa de las personas respecto de los datos personales tratados en bancos de datos,
automatizados o no, o registrados en soportes fisicos que puedan ser objeto de tratamiento automatizado o no,
como asimismo, mediante otras técnicas, con el fin de garantizar el pleno respeto y ejercicio de los derechos
fundamentales».
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en 1983’7 En lo sustancial, el citado fallo declaré inconstitucional una ley sobre «censo
demografico» debido a la cantidad de informacién solicitada a los ciudadanos para su realizacion.
En palabras del tribunal, quien no pueda estimar con suficiente seguridad qué informaciones
sobre s mismo son conocidas en determinadas esferas de su medio social, y quien no pueda de
algun modo valorar el conocimiento previo que los posibles interlocutores tienen de uno mismo,
puede verse restringido esencialmente en su libertad para planear o decidir con base en su propia
autodeterminacién’. Ademas, la comisién redactora de la ley N° 19.628 destaca que, en el mismo
fallo, el tribunal estimé que, conforme al reconocimiento de la autodeterminacion, el Estado no
tiene el derecho a penetrar la esfera protegida de la privacidad por medio de un completo registro
de los asuntos personales de sus ciudadanos. Y, en consecuencia, debe dejar al individuo un
espacio interior destinado al desarrollo libre y responsable de su personalidad. Dentro de este

. . .. . ~ 365
espacio, el individuo es su propio duefio™”.

Sin perjuicio de la explicita influencia que tuvo la jurisprudencia alemana en la comision
redactora sobre el concepto de autodeterminacién informativa, este precepto no fue incluido de
manera expresa en la ley N° 19.628, como si estaba contemplado en un inicio. El objetivo del
articulo primero era delimitar el 4mbito de aplicacién de la ley™™, y la comisiéon estimé que el
reconocimiento expreso a la autodeterminacioén informativa contenida en el articulo primero del
proyecto, no cumplia tal propésito ya que, ademas, suscitaba el problema de reconocer —

. ., - 367
previamente—quién era el titular de este derecho™

. En consecuencia, la comisiéon opt6 por evitar

la consagracion expresa del derecho a la autodeterminacién informativa por no ser un concepto
. . . . .., 368 . ..

doctrinario con suficiente arraigo en nuestra tradicion™, sin petjuicio de reconocer a la

. R . ; 3
autodeterminacién informativa como la linea fundamental del proyecto.*”

A lo largo de la discusion de la ley N© 19.628 existe una clara tendencia a proteger la vida
privada desde la autodeterminacién informativa. Si bien no se logré su consagraciéon expresa,

como si lo contenifa el proyecto en sus inicios, la constante referencia a la autodeterminacion

363 Ibidem, p. 263.

Tribunal Constitucional Federal Aleman, sentencia BVerfGE 65, 1, en Schwabe, Jiirgen. Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Aleman, p. 94. Disponible en: http://www.kas.de/wf/doc/kas 16817-544-4-30.pdf.

%% Historial de la Ley N° 19.628, p. 264.

Ibidem, p. 262.

Historia de la Ley N° 19.628, p. 265.

Ibidem, p. 265.

Ibidem, p. 320.
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informativa muestra un interés explicito del legislador por reconocer al titular de la informacion la

370
. Estas

potestad de establecer limites sobre la distribucién de su informacién privada a terceros
consideraciones realizadas por la comisiéon redactora sobre el control de la informacién que
debiese tener el titular, representan una cercania con la version europea del «derecho al olvidow, el
cual, segun sefalé, busca proteger al individuo inserto en la era digital, al reconocer un derecho

activo de controlar y borrar informacién indeseada para evitar la intromisién de terceros.

4.3.2 El Decreto Ley N° 645 y el derecho al olvido.

Una importante reforma que experiment6 el Registro General de Condenas —regido por el
DL 645— fue la creacion del Registro de Inhabilidades mediante la ley N° 20.594 de 19 de junio de
2012, que crea inhabilidades para condenados por delitos sexuales contra menores y establece el
registro de dichas inhabilidades”". Cabe recordar que, en lo que concierne a las reformas al
Registro General de Condenas, el objetivo de esta ley no solo se remitia a registrar las
inhabilidades accesorias a las sentencias condenatorias por delitos sexuales contra menores, sino

que también crear un registro especial y de acceso publico para dicha informacion®”.

De esta forma, en su versién original, la ley N° 20.594 pretendia modificar el articulo

primero del Decreto Ley N° 645, mediante la inclusion del siguiente inciso: «Asimismo, el Registro

tendrd una seccion especial, accesible via_internet, denominada <Inhabilitaciones impuestas por Delitos de
Connotacion Sexual cometidos contra Menores de Edady, en la cual se registraran todas las inhabilitaciones

establecidas en el articnlo 39 bis del Cédigo Penal y que hayan sido impuestas por sentencia ejecutoriaday’”.

El objetivo detras de la publicidad de este registro especial era otorgar a la ciudadania un
canal abierto de informacién para garantizar un control social sobre el cumplimiento de penas e
inhabilidades y, de paso, reducir las posibilidades de reincidencia en materia de delitos sexuales
contra menores’ . Asf, en sus argumentos iniciales, la comisién sostuvo que la publicidad de este

registro no vulneraria los derechos de los condenados por esta clase de delitos, ya que no es una

370 Ibidem, p. 196.

Sobre este tema en especifico, ver infra, capitulo I, apartado 3.3.
Historia de la ley 20.594, p. 38.

Ibidem, p. 8.

Ibidem, p. 44.
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informacién personal ni un dato sensible, al ser una sentencia ejecutoriada dictada por un tribunal

de la Repuiblica en un juicio publico™”.

Sobre la publicidad y el libre acceso a este registro especial, la comisién sostuvo un arduo
debate en torno a la protecciéon de intereses vinculados al honor y la intimidad y, por otro lado,

sobre el control social en el cumplimiento de la pena®™

. En primer término, se argumento, bajo
consideraciones de la ley N°19.628°", que un dato personal no pierde tal condicién por la lectura
publica de la sentencia en un tribunal oral, ya que la publicidad del proceso penal tiene por objeto
asegurar a los intervinientes la imparcialidad del tribunal y evitar arbitrariedades’. Ademas, la
comision reconocié que el libre acceso a la informacién conlleva la divulgaciéon arbitraria de
antecedentes penales y la estigmatizacion del condenado®. En cuanto al control social de la pena,
la principal objecion se fundamenté en que al Estado, como titular de la accién penal, también le

380

corresponde verificar el cumplimiento de las penas™ . Asi, otorgar el acceso a particulares implica

transferir las iniciativas de seguridad y control y responsabilidad en la implementacién de este

. . . , 3
sistema de seguridad a la ciudadanfa™'.

Finalmente, y luego de varias modificaciones, la publicidad del registro de inhabilidades
que lleva el Registro General de Condenas fue morigerada, y el acceso a esta informaciéon quedd
supeditado a lo siguiente: «Cualguier persona natural o juridica podrd solicitar que se le informe o informarse

por si misma, siempre que se identifigue, si una persona se encuentra afecta a la inhabilitacion establecida en el

articulo 39 bis del Cddigo Penal, con el fin de contratar a una persona para algiin empleo, cargo, oficio o profesion

que_involucre una_relacion directa y habitual con menores de edad, o cualguier otro fin similar». Como se

desprende de la lectura del actual articulo 6 bis del Decreto Ley N° 645, el acceso al registro de
inhabilidades exige dos requisitos copulativos: la identificaciéon previa del requirente y una

finalidad especifica, relacionada al ambito laboral.

En la formulacién inicial del proyecto, la publicidad del Registro de Inhabilidades se
asemeja mas a la protegida libertad de informacién que subyace al sistema norteamericano, que al

«derecho al olvido» del sistema europeo. Incluso la comision hace una referencia expresa al

37 Ibidem, p. 22.

Ibidem, p. 40.

Ley N° 19.628 art. 2 letras f) y g) y art. 21.
Historia de la Ley 20.594, p. 45.

Ibidem, p. 58.

Ibidem, p.80.

Ibidem, p. 130.
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sistema penal norteamericano y la publicidad que existe sobre los registros de infractores de
delitos sexuales en Estados Unidos™ **. Finalmente, se optd por suprimir la publicidad de este
registro sobre la base del rechazo a la iniciativa privada en el cumplimiento de las inhabilidades y
de acuerdo a los efectos estigmatizantes que pudiese causar el uso arbitrario de estos antecedentes

penales.

4.3.4. Jurisprudencia en Chile sobre el derecho al olvido.

De lo expuesto podriamos sostener que en Chile la recepcion del derecho al olvido resulta
dudosa al encontrar argumentos normativos que, indirectamente, acogen o rechazan este derecho.
Sin embargo, a pesar de la vacilante posicion legislativa sobre la materia, con fecha 21 de enero de
2016 en causa ROL 22.243-2015, la Corte Suprema acogi6 el recurso de proteccién y ordend
eliminar de los motores de la versién digital de un medio de comunicacién las noticias

relacionadas sobre un hecho delictivo publicado hace mas de una década™".

Lejos de constituir un tibio acercamiento al derecho al olvido, la Corte Suprema realiza
una aplicacion directa de este derecho. En su considerando tercero, y luego de reflexionar sobre
la normativa constitucional y legal que protege la vida privada, la corte concluye que sin dudas es
posible sostener que nuestro ordenamiento juridico si protege el honor y vida privada de las
personas y que, sistematicamente, ha recogido la tendencia mundial que reconoce el derecho al
olvido respecto de conductas reprochables de las personas —sean éstas penales, civiles o
comerciales— después de un lapso de un tiempo, como una forma de reintegrarlas al quehacer

. 3 5
social®®,

En cuanto al contenido del derecho al olvido, la Corte Suprema reconoce que este
constituye un medio de proteccion al derecho a la integridad siquica y a la honra personal y
familiar, frente al derecho de informar y de expresion®™ que prevalece, por ejemplo, en la

legislacion norteamericana. Asi, tanto el derecho a la vida privada como el derecho a informar

382 Ibidem, p. 35.

La publicidad que el legislador buscé tiene una clara influencia anglosajona. En especial, podemos mencionar
la Ley Megan (Megan’s Law) vigente en Estados Unidos. Dicha ley exige que cada condenado por delitos
sexuales, deba registrarse como «delincuentes sexuales», ante las autoridades estatales correspondientes. De
esta forma, cada Estado hace publica esta informacién —mediante boletines informativos o pdginas web- para
advertir a los ciudadanos sobre el paradero e identidad de estas personas.

%% La noticia sobre el citado fallo se encuentra disponible en: http://goo.gl/LBfMej. Ultima vez visto el 1 de
febrero de 2016.

3% Corte Suprema, causa ROL 22.243-2015, considerando 3°.

Ibidem, considerando 5°.
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tienen una esfera de accion propia que puede llegar a superponerse durante un tiempo, en el que
es necesaria y util la informacién publica frente al derecho personal que pueda invocarse, pero que

., . - 387
decae con la extension de dicho transcurso de tiempo™'.

En este punto, el razonamiento
empleado por la Corte Suprema mantiene una estrecha similitud con la jurisprudencia de la Corte
Federal Suiza™, y agrega que «el lapso de més de diez afios transcurridos desde la fecha de la
noticia —perfodo suficiente para la prescripcion penal de la mayorfa de los delitos mas graves—
resulta mas que suficiente para resolver provisoriamente y en cautela de las garantias
constitucionales antes mencionadas, que debe procurarse el o/vido informatico de los registros de

dicha noticia(...)»™".

En sintesis, en una primera etapa en Chile el «derecho al olvido» no habfa penetrado de
forma categérica en nuestro ordenamiento juridico. El legislador realizé ciertos acercamientos a
este derecho, tal como vimos a propoésito de la autodeterminaciéon informativa como principio
rector en la elaboracion de la ley N°19.628 y la protecciéon a la vida privada. Sin embargo, sobre
las reformas introducidas al Registro General de Condenas, en un principio, el legislador mostré
una clara preferencia por el derecho a la informacién en materia de antecedentes penales, al
contemplar la publicidad del Registro de Inhabilidades. Si bien dicha iniciativa no prosperd, los
rasgos de publicidad que hoy en dia mantiene ponen en peligro el derecho a la vida privada,
derecho a la honra y el derecho a la no discriminacién del titular. Esta contradiccién entre los
criterios utilizados para la elaboracién de ambas leyes revela a nivel legal un complejo escenario
ante una eventual acogida del «derecho al olvido» en Chile. Sin embargo, si bien la Corte Suprema
en la causa ROL 22.243-2015 del 21 de enero de 2016 reconoce que «en nuestro ordenamiento
juridico nacional no existe, por ahora, una solucién legislativa expresa sobre este tema (...)""»
también agrega que a pesar de esta carencia legislativa, «no resulta dificil advertir en ¢l
(ordenamiento juridico) su compromiso con la proteccion del honor, la dignidad y vida privada de
las personas»™'. Las repercusiones de este fallo a nivel politico y legislativo son aun inciertas, pero
sin duda constituye un precedente en materia de protecciéon de la privacidad, y un avance en

relacion a los antecedentes penales y sus condiciones de uso.

Ver infra, apartado 4.1 de este capitulo.
Corte Suprema, causa ROL 22.243-2015, considerando 6°.
Ibidem, considerando 1°.

¥t Ibidem.
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4.3.5 El derecho al olvido y el uso de antecedentes penales.
El «derecho al olvido» se funda en la necesidad de los individuos de determinar el
desarrollo de su vida personal de manera auténoma, y evitar la estigmatizacién constante y

392 7
. Asi, el «derecho

permanente como consecuencia de acciones especificas realizadas en el pasado

al olvido», dentro del marco de la era digital, ha experimentado recientes formulaciones que lo
. . 393 .

proponen como un derecho fundamental, dentro del derecho a la privacidad®”. Sin embargo,

¢resulta aplicable esta doctrina al uso de antecedentes penales?

Hasta ahora, hemos usado un concepto juridico de antecedentes penales, definiéndolos
como aquellas anotaciones judiciales almacenadas en el Registro General de Condenas respecto de
todas las sentencias condenatorias definitivas y ejecutoriadas sobre toda clase de delitos que
recaigan sobre un individuo determinado™. Pero la influencia de los medios de comunicacion,
desarrollo de redes sociales, y acceso libre la informacién sugieren replantear este concepto.
Como analizamos en relacién al sistema de eliminacién y omisién de antecedentes penales, este
sistema tiene como fundamento evitar la estigmatizaciéon y ayudar a la reinserciéon del individuo
una vez que ha cumplido su condena®. Sin embargo, bajo el contexto tecnolégico de hoy, resulta
cuestionable que el actual sistema de eliminacién y omisién de antecedentes penales asegure a los
ex condenados una proteccion adecuada ante tratos discriminatorios durante el proceso de
reintegracion a la comunidad. Sobre todo si tenemos en cuenta la ausencia de una legislacion que

regule el uso de los antecedentes penales.

En efecto, un concepto moderno de antecedentes penales no puede restringirse solo a las
anotaciones que lleva el Registro General de Condenas. Bajo la era digital una detencién, ser
sujeto de medidas cautelares y, en general, cualquier contacto con el sistema penal, amenaza con
convertirse en un factor de discriminaciéon que puede seguir a una persona de manera indefinida

396

dado el actual acceso que existe a la informacion™". De esta forma, parece interesante el concepto

norteamericano de antecedentes penales, definido como toda aquella informacioén recolectada por

2 EELLNER, Robert. (2014), p. 4.

WEBER, Rolf H. (2011), p. 120.

Decreto Ley N° 645, art. 3. Sobre este tema, ver infra, capitulo |, apartado 3 de esta investigacién.

Al no existir una normativa uniforme en materia de eliminaciéon y omisién de antecedentes penales, la Unica
referencia a los principios que subyacen a este sistema los encontramos en los considerandos del Decreto Ley
N° 409.

3% CAREY, Corinne A. 2004. No second chance: people with criminal records denied access to public housing. U.
Tol. L. Rev., vol. 36, p. 1.
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agentes de justicia penal sobre cualquier individuo, consistente en identificaciones descriptivas y
anotaciones de arresto, detenciones, acusaciones u otros cargos criminales, y cualquier disposicion

. ., . . 397
que surja, por tanto, de ellos, tales como la absolucion, la sentencia condenatoria, entre otros™ .

Como resultado, es posible distinguir dos conceptos de antecedentes penales. Un primer
concepto viene dado por el contenido juridico del mismo, es decir, la imposicion de una sentencia
penal condenatoria por los tribunales de la Republica, en los términos que sefiala el DL N°645™,
Esto constituye una nociéon de antecedentes penales en sentido estricto, limitado a las anotaciones
judiciales que lleva el Registro General de Condenas. Como segundo concepto, la definicion
extensiva que realiza el sistema penal norteamericano tiene como prioridad el historial penal del
individuo, que comprende desde la fase investigativa hasta una eventual sentencia. Esto es un

concepto de antecedentes penales en sentido amplio. Ahora, en relacion al vinculo que pudiese

existir entre el «derecho al olvido» y los antecedentes penales puedo sefialar lo siguiente.

Los antecedentes penales, en sentido estricto, se encuentran regulados en todas las fases
del sistema de antecedentes penales en Chile. La primera fase estd compuesta por el sistema

. , : : 399 z
registral penal, que se encarga de regular qué actuaciones deben registrarse” y cuales son los

400 1

6rganos responsables de llevar su tratamiento™”. Es decir, en sentido juridico, este sistema crea™®
los antecedentes penales mediante su registro y mantencion. Luego de su registro, dicha
informacién es susceptible de ser modificada mediante su eliminaciéon u omisién. Aqui interviene
el sistema de eliminacion de antecedentes penales el cual contempla distintas hipétesis que hacen
procedente el acceso a este derecho. La tercera fase corresponde al sistema de distribucién de

antecedentes penales. Sobre este dltimo sistema solo podemos mencionar el acceso que los

particulares tienen al Registro General de Condenas mediante el certificado de antecedentes

397 Government Publishing Office (GPQ), 42 U.S.C. 14616 (4). Disponible en:

http://www.gpo.gov/fdsys/granule/USCODE-2010-title42/USCODE-2010-title42-chap140-subchapll-sec14616.
Ultima vez visto el 1 de octubre de 2015.

%8 Decreto Ley N°645, art. 3.

Ibidem, art. 3.

Ley N° 19.477, art. 4.

Podria discutirse si los registros crean o no los antecedentes penales ya que, en estricto rigor, su labor solo
se limita a constatar una situacidn juridica derivada de los tribunales penales, quienes de facto dictan la
sentencia condenatoria. Sin embargo, a criterio de este investigador, atribuyo al sistema registral la creacién de
antecedentes penales y no al ejercicio de la potestad punitiva estatal dado que, si bien se dicta una sentencia,
esta puede —en teoria- seguir dos caminos: Registrarse, como de hecho ocurre en nuestra legislacidn, o no
registrarse nunca. En este sentido, la labor de registrar las anotaciones judiciales penales, esta contenida en la
misma orgdnica del Registro General de Condenas —DL 645-, y no en otro cuerpo normativo lo que fundamenta
la tesis de que los antecedentes penales se crean con su correspondiente registro.
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’ . ., . . . oy 3
penales™”, y las vias de comunicacién para quienes quieran acceder al Registro de Inhabilidades™”.
En consecuencia, el sistema de antecedentes penales limita su regulacion a estos tres subsistemas,
quienes de acuerdo a sus funciones especiales, tratan desde una perspectiva juridica a los

antecedentes penales.

Sin embargo, la ley carece de una regulaciéon apropiada sobre el uso posterior de los
antecedentes penales. A lo ya expuesto hasta aqui sobre los estigmas y efectos negativos que
experimentan los ex condenados al momento de su reinsercién, creo que una consecucion real de
los objetivos post penitenciarios de integraciéon del individuo a la comunidad y la no
discriminacioén debe incorporar una perspectiva informativa. En este sentido, parece atingente la
adopcion de un concepto amplio de antecedentes penales para proteger a las personas respecto de
usos arbitrarios y discriminadores sobre quienes poseen un historial penal. En el escenario actual,
los medios de comunicacién, portales de busqueda en internet y redes sociales abren nuevos
debates sobre la proteccion al derecho a la vida privada, la honra y la dignidad de la personas.
Bajo esta discusion, el «derecho al olvido» aparece como un criterio moderno que permitiria una

proteccion adecuada a la vida privada en general y al uso de antecedentes penales en particular.

El «derecho al olvido» se basa en la autonomia que posee cada individuo de convertirse en
titular de la informacién personal una vez transcurrido cierto periodo de tiempo. Mientras mas
antiguos sean los origenes de la informacién, mayor sentido cobra la prevalencia de los intereses
personales por sobre los intereses publicos sobre la disponibilidad de esta informacion®. Asi, la
relacién propuesta por este «derecho al olvido» entre la informacién y el sujeto al cual esta se
refiere, plantea importantes desafios en la legislacion moderna de la proteccion de la privacidad, la
que, por supuesto, deberia referirse al uso de los antecedentes penales. Asi, una regulacion
apropiada sobre el uso de los antecedentes penales debe abarcar, desde una perspectiva juridica,
en qué situaciones es legitima la exigencia de un certificado de antecedentes penales, sobre todo
pensando en la proyeccion laboral de los ex condenados. Por otro lado, desde una perspectiva
informatica, se hace necesaria una disposicién legal que reconozca de manera expresa la titularidad

de los antecedentes penales al sujeto sobre el cual esta se refiere y, consecuente con ello, se proteja

“2 Decreto Supremo N° 64, art. 12.

Decreto Ley N°645, art. 6 bis.
WEBER, Rolf H. (2011), p. 121.
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al titular contra la difusién abusiva y arbitraria de su historial penal. Para estos fines, el criterio a

recordar es el «derecho al olvidoy.
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Capitulo IV: Consideraciones sobre la pena y antecedentes penales

1. .Reflexiones elementales.

Analizar el concepto de antecedentes penales presupone la existencia de un momento
previo constituido por la anotacién y registro de aquellas resoluciones adjudicadas mediante el
proceso penal. De esta forma, existe un vinculo explicito entre la pena y los antecedentes penales
a los cuales su imposicién da lugar*”. T.as consecuencias de este nexo ain no han sido abarcadas

en este texto.

El hecho punible, como acto expresivo, implica que el infractor de la norma penal
manifiesta, a través de su comportamiento, que la norma que prohibe dicha conducta no vale para
é1*®. Asi, el proceso de adjudicacién cumple con una funcién expresiva ya que, como reaccion al
quebrantamiento culpable de la norma penal, el reproche manifiesta la desaprobacion a esa falta
de reconocimiento de la norma y que de no ser punitivamente cancelada, valdria*”. En este

sentido, tanto la imposiciéon como la ejecucion de la pena han de verse como la materializacion de

408
ese reproche sobre el condenado™.

El marco contextual entregado por la imposicién de una sancién penal abre interrogantes
en relaciéon a los antecedentes penales: si la anotaciéon de resoluciones juridico-penales en el
prontuario del condenado es una consecuencia inevitable del proceso de adjudicacién de la pena
como expresion de reproche, scabe considerar a los antecedentes como un elemento integrado al
concepto penar, Jo son estos un elemento auténomo? A continuacion se intentara demostrar que
la imposicion de la pena como momento institucional del derecho penal determina la naturaleza
juridica de los antecedentes penales; desde su origen, durante su mantencién y finalmente con su

—eventual— modificacién.

% En este sentido el Decreto Ley N° 645, que regula la actividad del Registro General de Condenas, establece

en su articulo 3° que la actividad de tal institucién consiste en la inscripcion de todas las sentencias
condenatorias, por delitos o simples delitos, asi como también la forma en que fue cumplida la pena o las
causas por qué no se cumplié en todo o en parte de ella.

406 MARNALICH, Juan Pablo. 2005a. Pena y ciudadania. Revista de Estudios de la Justicia, vol. 6, p. 64.

407 MARNALICH, Juan Pablo. 2010c. Retribucién como coaccién punitiva. Derecho y humanidades, vol. 1, no 16, p.
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% MARALICH, Juan Pablo.(2005a), p. 75.
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2. Nocién de «penar.

«Pena» puede definirse como la irrogaciéon de un mal en tanto expresiéon de la
desaprobacién de un comportamiento previo defectuoso®”. No he abordado en esta ocasion las
implicancias de dicha definicion sobre la concepcion de derecho penal*’ y teorias de la pena®'’, y
solo me remitiré a ellas en lo pertinente a los antecedentes penales. La adopcion de esta definicion
busca utilizar un concepto que redna todos los elementos asociados a la institucién de la pena*".
Esto debido al ejercicio metodolégico de analisis que pretendo exponer sobre la relacion que
existe entre la estructura de la pena y los antecedentes penales. Para ello preferi optar por una
definiciéon de pena y no por una teorfa de su justificacion. Hechas las prevenciones
correspondientes, de la definiciéon de «pena» podemos distinguir tres elementos que la componen:

la pena como irrogacién de un mal, la pena como expresion de desaprobacion y la pena como

expresion ante un comportamiento previo y defectuoso.

2.1 La «pena» como la irrogaciéon de un mal.
La imposiciéon de un castigo implica la irrogaciéon de un mal impuesto al ofensor que

consiste en un estado de cosas que se traduce en dolor o sufrimiento para él*”. Asi, en su

9% KINDHAUSER, Urs. 2010. Personalidad, culpabilidad y retribucion de la legitimacion y fundamentacion ético-

juridica de la pena criminal. Derecho y Humanidades, vol. 1, no 16, p. 31.

"9 | a determinacién de qué entendemos por derecho penal lleva implicita la respuesta a la pregunta de qué
entendemos por pena. La cuestion puede ser planteada de la siguiente forma: ¢Es la finalidad de la pena la que
determina la concepcion de qué entendemos por derecho penal o es el derecho penal el que determina qué
entendemos por pena? Estas concepciones implicarian asumir que el derecho penal es una rama del derecho
caracterizada por su «funcidén» (pena) y, por lo tanto, responde a la pregunta de «épor qué se imponen
penas?»; o por otro lado, el derecho penal es una rama del derecho determinada por cierta propiedad
«estructural» y responde a la pregunta de «équé cuenta como pena?». Sobre las implicancias entre un Derecho
Penal funcional o estructural, ver MOORE, Michael S. 2010. Placing blame: A general theory of the criminal law.
Oxford University Press; MOORE, Michael S. 1992. Law as a functional kind; MANALICH, Juan Pablo. 2007. La
pena como retribucién. Estudios Publicos, no. 108, p. 117-206.

* Determinar la funcién que cumple la pena es objeto de discusidén entre las distintas teorias que justifican su
imposicion. Hoy en dia la doctrina se reline en torno a dos principios de justificaciones alternativos: El de
retribucion y el de prevencidn. A su vez, cabe distinguir entre quienes defienden a uno de estos dos principios
como el Unico justificador de la pena o si, en cambio, defienden alguna combinacién de estos dos, lo que da
lugar denominadas teorias monistas y teorias pluralistas de la pena. Para una vision critica de estas teorias, ver
ROXIN, Claus. 1976. Sentido y limites de la pena estatal. Problemas bdsicos del Derecho Penal, p. 12; LESCH,
Heiko H. 1999. La funcién de la pena. Dykinson.

412MANALICH, Juan Pablo. 2009. Retribucionismo expresivo. Acerca de la funcién comunicativa de la pena.
Kindhaduser/Mafialich: Pena y culpabilidad en el estado democratico de derecho, Ara Editores, Lima, p. 45

413 RABOSSI, Eduardo A. 1970. La justificacién moral del castigo. En Problemas actuales de las ciencias penales y
la filosofia del derecho, en homenaje al profesor Luis Giménez de AsuUa. p.185. El debate moral sobre la
justificacion del castigo gira en torno a la validacion de esta practica. Por un lado, la teoria retribucionista
buscan responder ¢por qué se castiga?, mientras que la teoria utilitarista plantea la interrogante épara qué se
castiga? Ambas teorias buscan determinar cudl es la funcién del castigo como institucién moral al plantear
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formulacién penal, esta irrogacion de un mal como consecuencia juridica de lo que se entiende
como «pena» puede ser de distinta naturaleza segin afecte a la vida, al cuerpo, a la estima o al
. . . 414 . . ., . T .
patrimonio del sujeto” . En este sentido, la pena ejerce coaccion juridica sobre quien recae y
obliga a quien la sufre a comportarse de conformidad con una voluntad ajena, sea en la forma de

., ., . . 415
una coaccion a hacer o en la forma de una coaccidén a omitit™ .

En lo que aqui importa para el analisis que mas adelante tiene lugar sobre la relacion entre
pena y antecedentes penales, debemos concluir que independiente de la teoria de la pena que se
siga, toda teoria que pretenda justificar la imposiciéon de una pena parte sobre la base de que la
irrogacién de un mal constituye una propiedad estructural de lo que cabe entender por pena*'’. En
otras palabras, la infliccion de consecuencias dafosas en el condenado constituye un elemento

417

basico en la naturaleza de la pena™ . La pena es coaccion.

2.2 La «pena» como expresion de desaprobacion

Del segundo elemento de la definiciéon de pena, se sigue que la irrogaciéon de un mal se
hace con una finalidad: «expresar desaprobacién». Como presupuesto de analisis para este
elemento estructural de la definicién de pena, haré referencia a la doctrina de filosofia penal
angloamericana defendida por Joel Feinberg, quien atribuye a la «pena» una dimensién expresiva

: <o 418
€n su 1mp051c10n .

En la literatura norteamericana, punishment ha sido definido comunmente como la

imposicion de un bard treatment (0 tratamiento severo) por una autoridad, a una persona por su

419

conducta previa y defectuosa (en relacion a una infracciéon a una norma de conducta)™ . Tal como

la definicién de pena que hemos usado hasta ahora, la doctrina norteamericana coincide en que

distintas interrogantes. Sin embargo, ambas posturas se estructuran sobre la base comun de que el castigo
constituye la irrogacién de un mal al ofensor.

a4 DIDEROT, Denis, et al. 1970. La enciclopedia. Guadarrama, p. 133.

MARNALICH, Juan Pablo. (2010c), p. 57.

MARNALICH, Juan Pablo. (2009), p. 45.

GREENAWALT, Kent. 1983. Punishment. Journal of criminal law and criminology, p. 344.

Esta postura fue promovida por el norteamericano Joel Feinberg, en su célebre obra «Doing & Deserving».
En Chile, el profesor Dr. Juan Pablo Mafialich ha incorporado el elemento expresivo de la «pena» defendido por
J. Feinberg, para postular una version expresiva del retribucionismo. Para mas informacién, ver FEINBERG, Joel.
1970. Doing & deserving; essays in the theory of responsibility; MANALICH, Juan Pablo. (2009). Acerca de la
funciéon comunicativa de la pena. Kindhduser/Mafialich: Pena y culpabilidad en el estado democratico de
derecho, Ara Editores, Lima, 2009.

*1° EEINBERG, Joel. (1970), p. 95.
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punishment o sancion punitiva implica irrogaciéon de un mal (o bard treatment), por una conducta

previa y defectuosa al infractor.

Sin embargo, Feinberg advierte que dicha definicién sobre qué debemos entender por
punishment o sancion penal, parece incluir también a otras categorias de sanciones no penales,

. . 420
denominadas penalties

. En este sentido, la definicién tradicional de punishment seria también
compatible con un concepto de sancién juridica en sentido amplio, dado que la irrogaciéon de un
mal por una autoridad ante el quebrantamiento de una norma de conducta es un presupuesto
comtn a la mayorfa de las sanciones contempladas en los ordenamientos juridicos*'. Si como
resultado de la definicién tradicional de punishment, resulta adecuado entender que la relaciéon entre

penalty y punishment es de género-especie, entonces scual es el elemento distintivo del punishment, o

«penav, respecto de otras sanciones?

Ante esta pregunta, Feinberg responde que la sancién punitiva posee un significado
expresivo y simbolico del cual el resto de las sanciones carece: la pena, como irrogaciéon de un
mal, constituye un dispositivo convencional para la expresiéon de actitudes de resentimiento e
indignacion, asf como juicios de desaprobacion y reprobacidn, ya sea en nombre de la propia
autoridad o a nombre de aquellos en cuyo nombre la pena es impuesta*”. Entendido asf, la
sancioén punitiva posee una determinada caracteristica funcional que no es posible encontrar en
otras sanciones: la pena es simbolo de desaprobacién. Por tanto, de acuerdo a Feinberg, una
adecuada definicion de punishment debe incorporar no solo la irrogacion de un mal, sino también la

. . .., 424
carga expresiva que su imposicion conlleva™.

Constatar este caracter simbolico de la pena permite, en principio, distinguir que ella se
compone de un aspecto expresivo que puede ser diferenciado de la irrogaciéon de un mal: la
desaprobacion de un comportamiento defectuoso puede ser en si dolorosa, sin que

. , ~ . ., . . 425
necesariamente esté acompafiada de la irrogaciéon de un mal con posterioridad a su reproche™.

20 | concepto de penalty, puede ser traducido como «sancidn». Segun Feinberg las «penalties» constituyen

precios o tasas (emplea el vocablo «pricetags») para la realizacion de una determinada actividad. En otros casos
las «penalties» serian sanciones por quebrantar una norma de conducta, tales como multas administrativas o
partes municipales entre otros. FEINBERG, Joel. (1970), p. 95y ss.

a2 Ibidem, p. 96.

Ibidem, p. 98.

Ibidem, p. 98.

Ibidem, p. 115.

Ibidem, p. 98.
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De acuerdo a esta distincion conceptual entre el componente expresivo de la pena y la irrogacion
de un mal en su imposicion, serfa posible admitir la existencia de formas de expresion de
desaprobaciéon que no conlleven la irrogacion de un mal, asi como la existencia de formas de
: S 46 Q:

irrogar un mal que no conlleven una carga expresiva . Sin embargo, lo frecuente es que la
irrogacion de un mal exprese, en si mismo, reproche, lo que equivale a aseverar que existen ciertas
formas de irrogar un mal que se han convertido en simbolos inequivocos de reprobacion

. . . . 427
institucionalizada™’.

El elemento distintivo de la pena respecto de otras sanciones es su simbolismo como la
forma de reproche mas intensa que contempla el ordenamiento juridico™. En este sentido, la
carga expresiva intrinseca en la pena permite atribuitle una propiedad funcional, dado que de su
imposicién se sigue no solo la irrogacion de un mal al ofensor, sino que constituye un vehiculo
convencional de reproche y desaprobaciéon. Como veremos mas adelante, la distincién de esta

carga expresiva tiene gran incidencia en la naturaleza de los antecedentes penales.

2.3 La «pena» como expresion ante un comportamiento previo y defectuoso.

El tercer y ultimo elemento de estudio de la definicién de pena constituye un presupuesto
necesario para su interposicion: la pena, como acto expresivo de desaprobaciéon mediante la
irrogacién de un mal, constituye una reacciéon frente al hecho punible™. Sin embargo, previo al
analisis del «comportamiento previo y defectuoso» aludido por el concepto de pena, es necesario

realizar algunas consideraciones previas.

Dentro de un sistema juridico, es posible reconocer dos tipos de reglas distintos. Por un
lado, estan las reglas basicas o primarias que imponen deberes de seguimiento al establecer
parametros de conductas sobre lo que las personas deben o no deben hacer. Por otro lado, las
reglas secundarias —que dependen de las primarias—, determinan condiciones bajo las cuales los
individuos pueden introducir nuevas reglas del tipo primario, extinguirlas, modificarlas o, incluso,

controlar los diversos efectos que ellas producen. Asi, las reglas primarias imponen ciertos

26 MARNALICH, Juan Pablo. (2009), p. 51.

Ibidem, p. 51.

Sobre este punto, y en palabras de Feinberg, tanto la irrogacién del mal como la funcion reprobativa de la
«pena», debiesen ser considerados como elementos auténomos de una definicién legal de punishment o
sancién punitiva. FEINBERG, Joel. (1970), 95 y ss.

22 MARNALICH, Juan Pablo. (2005a), p. 64.
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deberes a sus destinatarios, mientras que las reglas secundarias confieren potestades, ya sean

’ . . 3
publicas o privadas™”.

2.3.1 Normas de comportamiento y normas de sancion.

La sociedad se estructura sobre la base de normas que configuran directivas de conducta e
implican, para sus destinatarios, una razon para la accién, en el sentido de que dicha norma busca
evitar, intencionalmente, determinadas formas de comportamiento™'. En este sentido, la norma
de comportamiento, en su funcién prospectiva, estructura mediante reglas prescriptivas o
prohibitivas y reglas permisivas dirigidas a los destinatarios de la norma lo que se debe hacer o
dejar de hacer; o lo que se puede hacer o dejar de hacer™. De esta forma, las normas de
comportamiento constituyen reglas de caracter primario al establecer un estandar categérico de
aquello que es juridicamente correcto pues configuran una sociedad en torno al criterio juridico de

433

lo que un individuo puede, debe y no debe hacer™. Este estandar de conducta deseado que fijan

las normas de comportamiento no se encuentra formulado, necesariamente, de manera expresa en

. . ., 3
la ley, sino que se infiere de las normas de sancién penal™.

A diferencia de las normas de comportamiento, las normas de sancién constituyen una
regla condicional y retrospectiva. El objetivo de la norma de sancién es contemplar la
aplicabilidad de consecuencias juridicas frente a la eventual realizacién un comportamiento

punible, que encuentra su correlato en una formulacién invertida de su correspondiente norma de

435

comportamiento™ . En este sentido, por ejemplo, la descripcion «el que mate a otro...» contenido

en una norma de sancion, es la formulacién invertida de la norma de comportamiento que

436

establece la «prohibicién de matar a otro ser humano»™". En consecuencia, la norma de sancioén se

articula como una regla secundaria que permite la irrogacién de un mal frente a la realizacion del

430 HART, Herbert Lionel Adolphus; CARRIO, Genaro R. 1980. El concepto de derecho. Editora Nacional, p. 101.

Ibidem, p. 56.

HRUSCHKA, Joachim; SANCHEZ-OSTIZ, Pablo. 2009. Imputacién y derecho penal: estudios sobre la teoria de
la imputacion. Bde F, p. 28.

433 ROBINSON, Paul H. 1990. Rules of Conduct and Principles of Adjudication. The University of Chicago Law
Review, p. 731.

434 MARNALICH, Juan Pablo. 2010b. Norma e imputacién como categorias del hecho punible. Revista de Estudios
de la Justicia, vol. 12, p. 167.

> MANALICH, Juan Pablo. 2011b. El delito como injusto culpable: Sobre la conexidn funcional entre el dolo y la
consciencia de la antijuridicidad en el derecho penal chileno. Revista de derecho (Valdivia), vol. 24, no 1, p. 90 a
p.91.

436 Ibidem, p.90 a p.91.
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tipo delictivo («el que mate a otro») descrito en la norma de sancién, como contradicciéon a la

norma primaria de comportamiento que prohibe matar a otro ser humano.

2.3.2 El hecho punible como acto previo y defectuoso.

La configuraciéon de la comunidad en torno a estas normas de comportamiento se explica
sobre la base de la coordinaciéon requerida para el libre desenvolvimiento de los individuos en
sociedad, ya que la norma de comportamiento debe asegurar la compatibilidad de la libertad de
cada uno de sus miembros con la libertad de otros y obtener asf la mayor ventaja para todos".
Esta caracteristica «ventajosa» de la norma se fundamenta en reconocer como indispensable el
seguimiento de la misma: en la medida que los destinatarios obedezcan la norma, esta asegurara a
todos ellos condiciones ventajosas para desenvolverse en sociedad™®. Aqui no solo se admite que
la vigencia de la norma constituye un estado de cosas importante para la organizaciéon de una
sociedad, sino que se reconoce que su vigencia es beneficiosa en cuanto exista la confianza de que

. . , 439
todos sus destinatarios seran leales a ella™”.

A través del hecho punible, esto es, el quebrantamiento de la norma comportamiento, el
autor del delito expresa a través de su conducta una falta de reconocimiento de la norma como
. s 440 . .
una razon eficaz para la accion™ . El infractor no reconoce como vinculante la norma conducta
transgredida y se aprovecha del seguimiento que el resto de la comunidad realiza a la norma, y
. , . . , . , , 441 . .
obtiene as{ un beneficio ilegitimo para ¢l a costa los demas™ . Ese aprovechamiento injusto de las
condiciones ventajosas para la comunidad es lo que justifica un reproche de culpabilidad*”. De

esta forma, el hecho punible se articula sobre la contradicciéon a la norma que implica el

7 Este concepto de legitimidad de normas de comportamiento se denomina «principio de la estricta

universalizacidon», de acuerdo al cual la norma puede ser considerada como justa, en la medida que su
observancia sea ventajosa para todos sus destinatarios, al actuar como ente coordinador de esferas de libertad
al interior de la sociedad. KINDHAUSER, Urs. (2010), p. 33.

438 Ibidem, p. 34.

Ibidem, p.35.

Ibidem, p.55.

Esta situacidn es la llamada «inestabilidad de la norma». Las normas ventajosas son inestables per se ya que,
al limitar la accion de sus destinatarios, es individualmente mas ventajoso quebrantarlas que seguirlas. Sin
embargo, si todos infringen la norma, entonces cada individuo perderia la ventaja que conlleva lleva el
seguimiento de la norma, de lo que resulta un escenario peor al de la fidelidad a la norma. De esta forma, el
infractor a la norma ha sido caracterizado como el «free rider» quien obtiene un beneficio ilegitimo al ampliar
su libertad a costa de que el resto mantenga su lealtad a la norma. Por tanto, en el mundo en que la norma
ventajosa es beneficiosa para todos, el «free rider» como opcién individualmente ventajosa a costa de otros,
resulta excluido mediante la imposicién de una pena. Sobre esto, ver KINDHAUSER, Urs. (2010), p. 35y ss.

*2 Mafialich, Juan Pablo. (2009), p. 55.
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comportamiento punible, como realizaciéon de la conducta descrita en la norma de sanciéon y la

norma de conducta quebrantada con dicho comportamiento.

En conclusion, la relacién entre la norma de sancién, como regla secundaria, y la norma
de comportamiento, como regla primaria, se puede resumir de la siguiente forma: la norma de
sancioén constituye una regla que habilita a la imposicion de una pena como reaccion juridica a la
contravencion de una norma que fundamenta una obligacién, como lo es la norma de

. 3 , . .,
comportamiento*”. Asf, ante el hecho punible, la pena expresa desaprobacién y reproche frente a
. . . . . 444
este comportamiento previo e incorrecto que le es imputable al autor del delito™ y, como
resultado, la irrogacién de un mal a quien comete el delito constituye la materializaciéon de ese

reproche mediante la imposiciéon de una pena.

3. Los antecedentes penales y la pena. La inclusion normativa y expresiva de los antecedentes
penales.

Hasta ahora hemos visto que la «pena» constituye la irrogacion de un mal con el propésito
de expresar desaprobacion ante el comportamiento defectuoso del autor del delito. De acuerdo a
la primera pregunta planteada al comienzo de este capitulo ¢de qué forma los antecedentes
penales son incluidos en esta estructura? La respuesta es dual*. Por un lado, los antecedentes
penales son consecuencia directa del registro de anotaciones judiciales como resultado de la
imposicién de una pena. Esto se deriva de la funcién que desempefia el Registro General de
Condenas, cuya actividad principal es llevar la inscripcion de todas las sentencias condenatorias
definitivas y ejecutoriadas sobre toda clase de delitos, asi como también registrar la forma en que

fue cumplida la pena o las causales de su cumplimiento parcial o total**

. De forma que los
antecedentes penales, como consecuencia del proceso de adjudicacién, son incluidos de manera
normativa al concepto de pena. Sin embargo, del analisis tripartito de la definicién de pena se

vislumbra, ademads, una inclusion expresiva de los antecedentes penales.

Tal como se ha argumentado hasta ahora, el elemento distintivo de la pena respecto de otras

sanciones juridicas no penales es la carga expresiva contenida en la irrogacién de un mal como

*3 MARNALICH, Juan Pablo. (2010b), p. 168.

MARNALICH, Juan Pablo. (2009), p. 58.

Tanto la pregunta como la respuesta sobre la inclusion de los antecedentes penales en la estructura de la
pena, constituyen un andlisis personal desarrollado este investigador y no responden a un concepto asentado
en doctrina.

* Decreto Ley N° 645, art. 3.
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forma de expresar desaprobacion frente al hecho punible. Esta carga simbolica que conlleva la
imposicion de la pena, se articula como un dispositivo convencional de reproche, lo que hace
posible entender que la sancién punitiva sea el simbolo institucional de reprobacién por
antonomasia. Si lo que caracteriza a la pena como tal es su carga expresiva mediante la irrogacion
de un mal de una forma particular, esto se debe a que su imposicién genera una serie de
consecuencias que ninguna otra sancién dentro de un ordenamiento juridico es capaz de producir
tales como la privacion de libertad y el registro de esta privacion en los antecedentes del

condenado.

3.1 La irrogacion de un mal en los antecedentes penales.

En este punto, retomar lo ya dicho sobre la definicién de pena puede resultar util. La
pena, como irrogaciéon de un mal, consiste en un estado de cosas que se traducen en dolor y
sufrimiento para el ofensor. Registrar la pena, como consecuencia de su imposiciéon y acto
constitutivo de los antecedentes penales, es parte de ese estado de cosas que perjudican al
condenado: los antecedentes penales se convierten en un atributo del condenado que lo
categorizan como alguien antisocial, peligroso e indeseable para la comunidad*’. Este conjunto de
atributos negativos, es lo que se denomina «estigma»**®. Como vimos a propésito sobre el uso y
masificacién de los antecedentes penales™, el estigma de ser ex presidiario constituye un factor de

1450

discriminacién que afecta al individuo para su reinsercion laboral y social™ y representa una

dificultad que, incluso, puede extenderse a su circulo familiar'. En este sentido, el estigma

*” GOFFMAN, Erving. 2009. Stigma: Notes on the management of spoiled identity. Simon and Schuster, p. 3.

448 «Estigma» es un término usado para denotar un atributo personal negativo de un individuo, cuyos efectos lo
sitlan en una posicion de desventaja dentro de un determinado circulo social. Entre las causas que dan origen a
estigmas, estas pueden sistematizarse bajo tres criterios: Aquellos basados en el aspecto fisico de la persona
(abomination of the body), los relativos a las creencias religiosas, raza o nacionalidad del individuo v,
finalmente, aquellos que se originan por «manchas» (blemishes) del sujeto por hechos conductuales tales como
determinados tipos de adiccién, condiciéon sexual o registrar antecedentes penales. Esta posesiéon de una
determinada caracteristica que, convencionalmente, tiene una connotacidn negativa marca diferencia y
distancia entre sus portadores y quienes no los poseen. Para una mirada socioldgica sobre los «estigmas» y sus
efectos, ver. GOFFMAN, Erving. (2009).

9 ver infra, capitulo 1, apartado 3 y siguientes.

En paises como Estados Unidos, en donde el acceso a los antecedente penales esta garantizado por distintos
actores (ya sean entidades publicas o privadas, como se estudié en el punto 1.1 de este trabajo) mas del 80% de
los empleadores verifican si los postulantes a trabajos poseen o no antecedentes penales, lo que constituye una
barrera infranqueable para quienes buscan reinsertarse luego de haber sido condenados por algun delito.

Para mas informacion sobre el impacto laboral que tienen los antecedentes penales en Estados Unidos, ver:
BLUMSTEIN, Alfred; NAKAMURA, Kiminori. 2009. Redemption in the Presence of Widespread Criminal
Background Checks. Criminology, vol. 47, no 2, p. 328.

**1 MARTINEZ MERCADO, Fernando. (2008), p. 165.
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derivado de los antecedentes penales también ha de considerarse como un mal infligido al

ofensor, dado que tal condicién genera un impacto negativo para su reintegracion a la sociedad ™.

3.2 La expresion de desaprobacion en los antecedentes penales.

La calidad de «estigma» que poseen los antecedentes penales queda en evidencia si
volvemos al segundo elemento de la definicion de pena, esto es, como expresion de
desaprobacion. Ya analizamos que la pena es tal debido al caracter simbélico de reprobacion que
acompafia su imposicion y, por tanto, prioriza una funcién expresiva que predomina frente a la
irrogacion de un mal, circunstancia que la distingue del resto de las sanciones juridicas no
penales453. En otras palabras, la pena posee una carga expresiva de reprobacion, y la irrogacion de
un mal constituye un medio para expresar ese reproche. Como resultado, los antecedentes penales
son el registro de ese reproche en el prontuario del condenado. Apuntar a la funcién expresiva de
la pena genera una importante consecuencia en los antecedentes penales: si la pena, como simbolo
de reproche, constituye un medio de desaprobacion frente al hecho punible, los antecedentes
penales, como consecuencia del proceso de adjudicacién penal, no son indiferentes a esta
expresion de desaprobacion. En efecto, si la pena no fuese lo que es —la irrogaciéon de un mal
como expresion de desaprobacion— los antecedentes penales no podrian considerarse como
estigma y, por ende, como irrogaciéon de un mal en los términos que hasta aqui se ha planteado.
De esta forma, el elemento expresivo de la pena es transferido a los antecedentes penales, lo que

permite fundamentar los efectos negativos derivados de su registro.

En consecuencia, la funciéon expresiva de la pena dota de contenido —expresivo— a los
antecedentes penales, los cuales, como registro de este reproche, son considerados estigmas vy,
como resultado, se incoporan a las formas particulares que posee la pena para irrogar un mal
como modo de reprobacion. En este sentido, si bien el acceso de esta informacion esta restringida
solo a su titular de acuerdo a la confidencialidad del Registro General de Condenas*’, en la
practica distintas personas pueden exigir la presentacioén de un certificado de antecedentes penales
a quien pretende postular a determinadas actividades laborales o sociales*” y, de esta manera, el

titular se convierte en un intermediario entre el Registro Civil y el tercero para acceder a esta

2 JACOBS, James; CREPET, Tamara. (2007), p. 178.

MARNALICH. Juan Pablo (2009), p. 51.
Sobre esto se analizé con detalle en infra, Capitulo |, apartado 3.2 y Capitulo Il, apartado 1.2.
455 . ,

Ver infra, Capitulo I, apartado 2.
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informacion®®.En esta misma linea, el Registro de Inhabilidades, registro especial encargado de
almacenar todas las penas accesorias con ocasiéon de una sentencia condenatoria en materia de
delitos sexuales contra menores de edad, solo exige, a cualquier persona que quiera acceder a la
informacién contenida en el registro, su identificaciéon previa (o enrolamiento) y acreditar un
interés legitimo que fundamente su acceso al registro™’. Asi, es posible notar que la sociedad
posee distintos canales para acceder a esta informacién y, por ende, para materializar la expresion
de reproche contenida en los antecedentes penales. Por tanto, a la pregunta sobre de qué forma
los antecedentes penales son incluidos en la estructura de la pena, cabe responder que, ademas de
su inclusién normativa, existe una inclusiéon expresiva de los antecedentes penales que se
fundamenta, por un lado, en la carga simbdlica de la pena y su transferencia a los antecedentes
penales como consecuencia del registro de este reproche y, por otro lado, la propiedad
estigmatizante de estos antecedentes que cuentan como una forma particular que tiene la pena de

irrogar un mal al ofensor.

Que la pena sea una forma de irrogar un mal como medio de expresion de actitudes de
desaprobacion e indignacion, conlleva a reconocer que los antecedentes penales, de acuerdo a su
inclusiéon normativa, perpetian esta carga expresiva de reprobaciéon de manera indefinida en el
prontuario de su titular™. Ademds, si reconocemos una determinada propiedad funcional a la
pena sobre la base de su funcién expresiva, también es posible atribuir a los antecedentes penales
una caracteristica funcional mediante el registro de dicha funcién expresiva. Asi, en palabras de
Feinberg, quien ingresa a prisioén sufre, de forma inevitable, la vergiienza e ighominia que implican
el encierro y el estigma derivado de sus antecedentes penales™”. En consecuencia, los antecedentes

penales no solo registran la funcién expresiva de la «penay, sino que también son parte de ella.

3.3 El comportamiento previo y defectuoso en los antecedentes penales.

En relacién a este punto, hemos sostenido que el «comportamiento previo y defectuoso»
contenido en la definicién de pena resulta una condicién necesaria para el reproche penal. La
irrogacion de un mal como expresion de desaprobacion se explica como una re-accion ante la

defraudacion de la confianza que se deposita, ex ante, sobre la base de que los destinatarios seran

456 . . . . .y .
Por estas situaciones, en esta investigacion se ha planteado la necesidad de regular el uso de antecedentes

penales.

*7 Ver infra, Capitulo |, apartado 3.3 y Capitulo 1ll, 4.3.2.

Es indefinida porque, como se ha visto, la eliminacidn u omisidn de antecedentes penales dependen del
usuario. Ver infra, capitulo 11, 2.8.

* EEINBERG, Joel. (1970), p. 100.
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leales a la norma de comportamiento. Quien transgrede la norma se beneficia injustamente de las
ventajas que su seguimiento generalizado asegura a la sociedad, lo que sitaa al reproche penal en el

plano del quebrantamiento de la norma como respuesta al hecho punible*”.

Como pudimos advertir, existe una inclusién expresiva de los antecedentes penales dentro
del concepto de pena: los antecedentes penales no constituyen un medio autbnomo y disociado
de la pena como forma de irrogar un mal sino que se encuentran incluido en él. Esto se
fundamenta en la carga expresiva implicita en la pena y en el registro de esa carga expresiva en el
prontuario del condenado. Mas que un simple registro de anotaciones judiciales, ello convierte a
los antecedentes penales en un estigma y, por tanto, en una consecuencia gravosa que sufre el

sujeto del reproche penal.

Esta inclusién es atn mas explicita si establecemos que el «comportamiento previo y
defectuoso» es un presupuesto necesario para ambos. Frente al hecho punible, la norma de
sancion habilita la irrogacién de un mal como consecuencia juridica de la realizacién —imputable—
de la conducta que contraviene lo dispuesto en la norma de comportamiento®'. En otras palabras,
si el hecho punible es presupuesto necesario para la imposicion de la pena como reacciéon frente a
un comportamiento juridicamente reprochable, esto implica, a su vez, la procedencia de los

antecedentes penales con ocasioén del mismo hecho punible.

En relaciéon a la pregunta planteada al comienzo de este capitulo sobre si los antecedentes
penales son parte integral de lo que cabe entender por «pena» o son un elemento auténomo
respecto de esta, cabe responder que, sobre la base de la inclusién expresiva de los antecedentes
penales dentro de la pena, estos se encuentran presentes en cada una de las estructuras que
comprende la pena. En suma, los antecedentes penales, como consecuencia de la imposicién de
una sentencia condenatoria, deben considerarse parte de la irrogaciéon de un mal como expresion

de desaprobacién por un comportamiento previo y defectuoso.

3.4 La conservacion de los antecedentes penales.
La inclusion de los antecedentes penales, dentro del concepto de pena es —tan solo—

temporal. La expresion del reproche merecido tiene lugar en dos momentos paradigmaticos en el

% MARNALICH, Juan Pablo (2007), p. 166.

**1 MARNALICH, Juan Pablo. (2010b), p. 169.
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ejercicio del ius puniendi estatal*: la imposicién y la —posterior— ejecucién de la pena. Imponer
una sentencia condenatoria implica el ejercicio exitoso de la acciéon penal que determina la
satisfaccion de condiciones de las cuales depende, por un lado, el ejercicio de la potestad punitiva
del Estado y, por otro, el correlativo deber del condenado de soportar las consecuencias juridicas
contenidas en la norma de sancién, como prestacion retributiva por la comision del delito*”. La
imposicion de la pena fija cudles seran las consecuencias juridicas que en definitiva debera
soportar el condenado y, de este modo, la ejecucion de la «pena» se muestra como el momento en
que las consecuencias juridicas establecidas en la sentencia condenatoria se materializan sobre el

464
condenado™

Visto asi, la sancién penal es la reacciéon retributiva en la cual se expresa reproche al
condenado mediante la imposicién de una pena, y la «pena», como materializaciéon del reproche a

“*. No obstante lo anterior, que la

través de la irrogacion de un mal, es la pena ejecutada
imposicion de la pena y su ejecucion sean los momentos de materializacion del reproche culpable
como repuesta de la norma de sancién, implica que la irrogaciéon del mal como expresion de
desaprobacion se limita a estas dos instancias del ejercicio de la potestad punitiva estatal. Dada

esta premisa, entonces ¢de qué manera se justifica la irrogacion de un mal cuando la ejecucion de

la pena se encuentra cumplida?

La inclusién expresiva de los antecedentes penales dentro del concepto de pena se
sustenta en que el registro de la carga expresiva del reproche en el prontuario del condenado,
convierte a los antecedentes penales en parte de la irrogaciéon de un mal que sufre el ofensor. Esta
consideracién permite reconocer que los antecedentes penales, lejos de constituir un simple
registro de anotaciones judiciales, poseen efectos negativos para su titular, que aqui hemos

denominado como «estigman.

462 . . . . L
Cabe recordar que la teoria moderna penal presupone tres momentos distintos de legitimacién del ejercicio

de la potestad punitiva estatal: La conminacién penal, la imposicidn judicial de la penay la ejecucién de la pena.
Sobre este tema se volverd supra, apartado 4.1.1 de este capitulo. En general ver ROXIN, Claus. 1976. Sentido y
limites de la pena estatal en Problemas Basicos del Derecho Penal. trad. De Diego Manuel Luzén Pefia. Ed.
Reus, Madrid.

% MARNALICH, Juan Pablo. 2011a. El derecho penitenciario entre la ciudadania y los derechos humanos.
Derecho y Humanidades, no 18, p. 172.

*** Ibidem, p. 172.

463 Ibidem, p. 172.
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La unidad entre «pena» y antecedentes penales pierde cohesion y coherencia cuando los
antecedentes penales se mantienen vigentes a pesar de que el condenado haya cumplido de forma

: . 466
satisfactoria su condena™

. De esta forma, la inclusiéon de los antecedentes penales en la pena
como expresion de reproche es solo sustentable hasta finalizada la etapa de ejecucion de condena.
Su subsistencia en etapas posteriores constituye la irrogacion de un mal auténomo,

conceptualmente diferente de la pena y carente de justificacion.

4. La irrogacion de un mal post penitenciario.

Si durante el capitulo anterior justificamos de qué forma los antecedentes penales estan
incluidos —de forma expresiva— dentro de la «pena», el siguiente analisis ira dirigido a demostrar
que su operacion, fuera del marco de los momentos paradigmaticos del ejercicio del poder
punitivo estatal, los convierte en un foco auténomo e indefinido de irrogaciéon de un mal a

quiénes ya han cumplido con la etapa de ejecucion de condena.

4.1.1 La etapa «post penitenciariay.

Como consideracion preliminar, debemos sefialar que la doctrina ha concebido tres
momentos institucionales del derecho penal: i) el momento de la «conminacién penaly,
caracterizado por actos institucionales de promulgacion y publicaciéon de normas penales a través
de la funciéon publica que ejerce el legislador; ii) el momento de la «imposicién de la penay,
dominado por el acto institucional de la sentencia penal y la labor del juez, quien determina la
responsabilidad por quebrantamiento culpable de una norma de conducta; y por ultimo, iii) el
momento de la «ejecucién de la pena», caracterizado por el cumplimiento de la sancién
previamente definida por el adjudicador a cargo usualmente del respectivo aparato administrativo,

. . 467
en el caso chileno, Gendarmeria™’.

Dentro de esta comprension tripartita, los antecedentes penales se originan en la

culminaciéon del segundo momento paradigmatico del ius puniendi, al finalizar el proceso

466 s . , . . . .
Tal como se analizé en infra, capitulo Il, en general la normativa esta determinada a funcionar de acuerdo al

impulso del titular ya sea para eliminar u omitir antecedentes penales. La excepcién a la regla seria la ley N°
18.216 sobre medidas alternativas a las penas restrictivas de libertad, la ley N° 19.962 que elimina ciertas
anotaciones penales entre los afios 1973-1990 y la ley N° 20.084 sobre responsabilidad penal adolecente. Sin
embargo, como lo evidencia el titulo de las leyes, estas poseen una aplicacidn restringida y, por tanto, no
constituyen la regla general en la legislacion de eliminacidn y omisidn de antecedentes penales.

7 SANCHEZ ROSSI, Carlos. 2013. Problemas de determinacién de la pena en la ley N° 20.393, Memoria de
prueba para la obtencion del grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, Santiago. Passim.
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adjudicativo mediante la imposiciéon de una sentencia penal condenatoria. Constatar este hecho
nos permite identificar el origen institucional de los antecedentes penales dentro del ejercicio del
poder punitivo estatal, pero no su fin. En este sentido, los antecedentes penales comienzan con la
adjudicacion de una sentencia penal, se mantienen en el prontuario del individuo durante la etapa
468

de ejecucion de penas y perduran a etapas posteriores al cumplimiento satisfactorio la sentencia

A este momento posterior le denominaremos etapa «post penitenciariax.

El concepto de post penitenciario puede definirse como el conjunto de acciones que
favorecen la integracion juridica, ciudadana y social de las personas que han cumplido su
condena*”. De esta manera, el concepto «post penitenciario» se muestra Como una organizacion
de medios hacia un fin, representado por la integracion del condenado. Lo post penitenciario,
como etapa cronolégica, no mantiene una estructura rigida que necesariamente comienza al
terminar la fase de ejecucion de penas sino que, mas bien, se inicia una vez que el condenado
logra ser titular de derechos progresivos que le permiten vincularse con el medio libre, con miras a

2 2 470
su pronta excarcelacion

. En cuanto a su extensién esta etapa durarfa, al menos, hasta los
primeros tres meses una vez recuperada la libertad, periodo de tiempo que es consignado como
momento critico en materia de reinsercion en donde el individuo enfrenta posibilidades reales de

materializar su integracién a la sociedad*”".

El hecho de que la etapa post penitenciaria no constituya un momento institucional

propio del ejercicio del ius puniendi merece las siguientes apreciaciones’’™ i) Si la pena constituye

468 . . . . s .
Esto constituye la regla general en esta materia, salvo las normas enunciadas en el pie de pagina 464.

MARTINEZ MERCADO, Fernando. (2008), p. 38.

El decreto N° 518 de Establecimientos Penitenciarios establece en sus articulos 92 y siguientes, que «Los
permisos de salida son beneficios que forman parte de las actividades de reinsercién social y confieren a
quienes se les otorgan gradualmente, mayores espacios de libertad» entre los cuales se me mencionan, salida
esporadica, dominical, de fin de semana y controlada al medio libre. Este investigador ha evitado referirse a
estos derechos como «beneficios intrapenitenciarios» como cominmente se les conoce, dado que la palabra
«beneficio» evoca una mejora o recompensa que la autoridad penitenciaria confiere al interno cuando, en
estricto rigor, este constituye un derecho al que, cumpliendo determinados requisitos, el interno puede
acceder.

4an AGUILAR, L., et al. 2010. Volver a Confiar, caminos para la integracion postcarcelaria. Centro de Estudios en
Seguridad Ciudadana, p. 92. Aca decidi emplear este periodo de tiempo para mostrar al lector que la etapa post
penitenciaria tendria una duracién que se prolonga, al menos segun el estudio empirico citado, por tres meses
luego de cumplida la pena. Este limite temporal de la etapa post penitenciaria, es una directriz entregada por
los resultados empirico contenidos en el trabajo citado pero no constituye un criterio asentado en doctrina que
la extensidn de esta etapa tenga, como maximo, una duracion de tres meses la que, desde luego, podria ser
incluso mas extensa dependiendo del trabajo de insercidn social y/o laboral que requiera el ex condenado.

2 para efectos de este capitulo, solo pretendo resaltar que el ejercicio del derecho penal, como actividad
sancionatoria, se limita a estos tres momentos institucionales paradigmaticos de la actividad punitiva estatal.
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la materializacién de un reproche mediante la irrogaciéon de un mal, entonces la pena es la pena
. 473 , . ., . .,

ejecutada’”. Asi, la ejecuciéon de la pena se presenta como ¢/ momento de realizaciéon de la

pretension punitiva del Estado —y no otro— como respuesta al quebrantamiento culpable de una

474

norma de conducta’ . Por tanto, la ejecucion de la pena constituye el tercer y ultimo estadio de

realizacion del derecho penal®”; ii) Esto implica que los arreglos normativos e instituciones que
legitiman la practica punitiva estatal tienen, como presupuesto, la intervencion juridico penal del
Estado dentro de estos tres momentos; iii) En consecuencia, cualquier irrogaciéon de un mal que
cuente como expresion de desaprobaciéon por un comportamiento previo y defectuoso —es decir
como pena— fuera de estos tres momentos institucionales del derecho penal, carece de

legitimacion.

4.1.2 La norma penal como afectacion a los derechos fundamentales.

En la compleja relacion que existe entre el ejercicio del ius puniendi estatal y los derechos
fundamentales en un Estado democratico, subyace una tensién que resulta explicita en la
formulacion estandar del discurso juridico-penal, segun el cual el derecho penal protege derechos
fundamentales a través de la lesiéon de derechos fundamentales'”®. Desde esta perspectiva, el
derecho penal cumple con el objetivo de proteger determinados bienes juridicos®” frente a
lesiones o puestas en peligro a través de la amenaza de una pena, cuya finalidad se alcanza

mediante la irrogacién de un mal como reproche merecido ante el hecho punible.

Durante el proceso de «conminaciény, al establecer el legislador una norma penal para la
protecciéon de bienes juridicos, el Estado produce una doble afectacion a los derechos
fundamentales: en tanto norma de comportamiento y como norma de sanciéon. La norma de

comportamiento implica, para su destinatario, la abstencién de una accién prohibida o la

No se pretende aqui argumentar una extension del derecho penal a un —hipotético- cuarto momento, como se
podria inducir por la referencia post penitenciaria realizada aca. Por ahora, basta con constatar la existencia de
limites institucionales al ejercicio de la potestad sancionatoria penal del Estado.

** MANALICH, Juan Pablo. (2005a), p. 172.

Ibidem p. 174

ROXIN, Claus. (1976), p 31.

MARNALICH, Juan Pablo. 2005b. La prohibicién de la infraproteccién como principio de fundamentacién de las
normas punitivas: ¢Proteccion de los derechos fundamentales mediante el derecho penal? Derecho y
Humanidades, no 11. P. 246.

7 por «bienes juridicos», entendemos que constituyen propiedades de seres humanos, cosas e instituciones
que sirven al libre desenvolvimiento individual y que resultan merecedoras de proteccion penal, bajo el
principio de la coexistencia de libertad ventajosa para todos. KINDHAUSER, Urs. (2010), p. 34.
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ejecucion de una accion ordenada, segun se trate de una prohibiciéon o de un mandato™”. En este
sentido, la norma de comportamiento, como una razén para la accién, vinculante para sus
destinatarios, constituye una restricciéon de alternativas de conducta y, por ende, una sustraccion

479

de autonomia™”. De esta forma el establecimiento de normas de comportamiento determina un

conjunto de acciones y omisiones que conforman un estandar categérico de conductas

P . . 480
juridicamente correctas a los cuales sus destinatarios deben someterse™ .

Por otro lado, la norma de sancién, como regla secundaria, determina la irrogacioén de un
mal como consecuencia juridica de la realizacién (imputable) del correspondiente tipo delictivo™'.
La sancién constituye un reproche cuya aplicaciéon conlleva una afectacion de derechos
fundamentales distinta y adicional a la restricciéon de libertad que se deriva de una norma de

. 482 . . . .,
comportamiento™ . En este sentido, como norma sancionatoria, esta afectacion de derechos
fundamentales se da en dos etapas: 1) Al momento de la «imposicién de la pena», que incluye a los

1483

actos procesales penales preliminares a la adjudicacion penal™ ;i) En la etapa de «ejecucion de

penasy.

Sin embargo, esta afectacion de derechos fundamentales es particularmente intensa en el
caso de la pena como clase especial sancidn, ya que su ejecucion, como momento de realizacion
del derecho penal, puede derivar en una la lesién prolongada del derecho constitucional a la

libertad ambulatoria**en el caso de las penas privativas de libertad, una afectacién patrimonial al

8 MARNALICH, Juan Pablo. (2011b), p. 91.

BASCUNAN R., Antonio. 2007. Derechos fundamentales y derecho penal. Revista de Estudios de la Justicia,
no 9, p. 58.

8 MARNALICH, Juan Pablo. (2011b), p. 91.

MARNALICH, Juan Pablo. (2010b), p. 173.

BASCUNAN R, Antonio. (2007), p. 58.

La imposicién de una sentencia condenatoria supone una serie actos previos que posibilitan ejercer el
reproche merecido al ciudadano mediante la adjudicacion penal y que afectan los derechos fundamentales de
quien esta siendo imputado por la comisidon de un delito. Tal es el caso de las medidas cautelares, las cuales,
durante el proceso penal, constituyen instrumentos para contrarrestar el riesgo de que durante el transcurso
del proceso el sujeto pasivo pueda realizar actos o adoptar conductas que impidan o dificulten gravemente la
ejecucidn de una eventual sentencia condenatoria. En especial, las medidas cautelares personales son aquellas
medidas restrictivas o privativas de libertad que el tribunal puede decretar, contra el imputado, durante el
proceso penal para asegurar la realizacién exitosa el proceso penal, tales como la citacién, la detencidn, la
prision preventiva o la concesién de otras medidas cautelares personales que sirvan para el efecto. Asi, las
medidas cautelares personales importan una privacién o restriccion al derecho fundamental de la libertad
personal, entendida esta como libertad ambulatoria. Para mas detalle sobre el concepto de medidas cautelares
dentro del proceso penal, ver: HORVITZ, Maria Inés; LOPEZ, Julian. 2002. Derecho procesal penal chileno.
Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, p. 341 y siguientes.

8 Constitucion Politica de la Republica de Chile, art. 19, n° 7 letra A).
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derecho de propiedad™ en el caso de las penas patrimoniales, y una restriccion al derecho a la

486

libertad econémica™ en casos de prohibiciones de ejercer determinadas actividades lucrativas,

entre otros.

4.1.3 Los antecedentes penales como afectaciéon de derechos fundamentales.

La inclusion de los antecedentes penales dentro del concepto «pena» descansa en
consideraciones normativas y expresivas que permiten fundamentar, por un lado, con arreglo a la
ley, que los antecedentes penales se inician al momento de la imposicion de la sentencia penal,
mediante su registro correspondiente en el prontuatio del condenado®’. Por otro lado, desde una
perspectiva expresiva, la pena constituye un reproche que expresa desaprobaciéon mediante la
irrogacion de un mal, y los antecedentes penales son el registro de ese reproche en el prontuario

del condenado™®

. Hemos visto durante este trabajo que los antecedentes penales son un foco que
posibilitan multiples lesiones a los derechos fundamentales de su titular tales como el derecho a la
privacidad, el derecho a la dignidad, el derecho a la igualdad y el derecho a no ser discriminado,
entre otros, y que tienen un impacto negativo en el circulo social, laboral y familiar de la persona
que los posee™. Esta afectacion a derechos fundamentales se explica en que los antecedentes
penales son el resultado del registro de la imposicion de una pena, y la pena, como ningun otro
tipo de sancién, constituye el modo de reprobaciéon mas intenso que posee el ordenamiento
juridico. Esta vinculacién entre la pena, como simbolo de reprobacién, y los antecedentes penales,
como registro de esta carga expresiva, dotan a estos ultimos del efecto estigmatizante que lesiona

490

estos derechos fundamentales™ . A diferencia de la pena ejecutada, las consecuencias del registro

de esta carga expresiva de la pena no se aprecian sino hasta la etapa post penitenciaria.

Si el concepto «estigma» es un término empleado para denotar un atributo personal
negativo de un individuo, cuyos efectos lo sitian en una posiciéon de desventaja dentro de un
determinado circulo social®”', los antecedentes penales necesitarfan de interlocutores capaces de
acceder a esta informacién y usarla de manera discriminatoria para afectar los derechos de su

titular. Esta circunstancia permite distinguir dos etapas de vulneraciéon. En primer lugar, la

485 Ibidem, art. 19, n° 24.

Ibidem, art. 19, n° 16.

Decreto Ley N° 645, art. 3.

Ver infra, Capitulo |, 3.2.

Ver infra, Capitulo 11, 3.

Ver infra, apartado 3.3 de este capitulo.
“ver infra, pie de pagina 446.
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privacion de libertad es el modo primario de ejercicio del ius puniendi estatal y opera tanto en
etapas previas a la imposicion de la sentencia —con la aplicacién de medidas cautelares, por

492
. Por su parte, los antecedentes penales producen

ejemplo— como al momento de su ejecucion
su maximo dafio a los derechos fundamentales no al momento de la imposicién ni en la posterior
ejecucion de la pena, donde existe un numero acotado de interlocutores con los que el condenado

puede interactuar, sino que en la etapa post penitenciaria.

Arribar a esta conclusion permite constatar dos hechos de suma importancia en nuestra
investigacion: en primer lugar, durante la ejecucion de condenas existe un nimero restringido de
interlocutores capaces de danar al titular. Segundo, en etapas posteriores a la ejecucion de la pena
el circulo social del condenado puede ampliarse. Esto nos permite afirmar que la afectacioén de
derechos fundamentales producida por los antecedentes penales es progresiva: conserva su
minima expresiéon al momento la imposicién de la condena, pero sus efectos negativos aumentan

conforme el titular de estos antecedentes amplia su circulo social.

De acuerdo al caracter progresivo del efecto negativo de los antecedentes penales, estos
constituyen una maxima fuente de riesgo para los derechos fundamentales en la etapa post
penitenciaria, debido a la sensibilidad que este momento representa para los objetivos de
integracion a la comunidad™. Si el ejercicio del ius puniendi constituye una fuente de peligro para
los derechos fundamentales esto implica que la practica punitiva esté bajo una constante
necesidad de legitimaciéon, pero sresponden los antecedentes penales a esta legitimacion como

fuente de irrogacion de mal durante la etapa post penitenciaria?

La importancia de la ejecucion de la pena como tercer y dltimo momento institucional del
derecho penal nos permite establecer que el ejercicio del ius puniendi se restringe a tres etapas y la
ejecucion de penas es la dltima de ellas. Por tanto, si bien los antecedentes penales tienen un
origen normativo y expresivo al momento de la imposicién de la pena, una vez concluida la etapa
de ejecucion de condenas estos se transforman en un foco autébnomo de riesgo para los derechos

fundamentales y, como tal, también se encuentran en necesidad de legitimacion.

2 BASCUNAN R, Antonio. (2007), p. 48.

9 AGUILAR, L. et al, (2010), p. 92.
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4.2 Una ¢legitima? afectacion a los derechos fundamentales.

Que la pena se legitime como medio de proteccion a través del principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos, no implica que la legitimidad de la potestad punitiva deba
restringirse Ginicamente al examen de este principio.””* Aunque un determinado estado de cosas
pueda ser reconocido como valioso o digno de proteccién, sigue en pie la cuestién sobre cémo
justificar las prohibiciones o mandatos de determinadas conductas restrictivas de libertad”. Para
determinar la existencia y alcance de la coaccion juridica se debe incorporar distintas perspectivas,
principios y arreglos institucionales que justifiquen y controlen esta afectaciéon a los derechos
fundamentales*”. De acuerdo a los objetivos de este capitulo, nos restringiremos a analizar la
proporcionalidad que debe existir entre la intervencion punitiva estatal y la afectaciéon de derechos
fundamentales, como consecuencia del reproche juridico penal. La seleccion de este principio por
sobre otros™’, responde a las siguientes consideraciones analiticas: i) El derecho penal es un
derecho de intervencion, el cual desde su formulacién como norma hasta la ejecucién de la pena
judicialmente impuesta, importa la irrogacion de un mal que lesiona los derechos fundamentales
del condenado; ii) Una concepcién amplia del principio de proporcionalidad no solo se muestra
como el tradicional principio que pondera la gravedad del delito y gravedad de la pena, sino que,

498
. Por ende,

ademads, incorpora otros reconocidos limites materiales al ejercicio del ius puniendi
este esquema del principio de proporcionalidad permite efectuar un control de validez de la
afectacion de los derechos fundamentales con ocasion del ejercicio de la potestad punitiva estatal.
iif) Finalmente, si los antecedentes penales se encuentran incluidos dentro de la pera como

irrogacion de un mal, su legitimidad también estd sujeta a un examen de proporcionalidad. En

especial consideraremos su desarrollo en la etapa post penitenciaria, dado que la extension en la

494 , . . .. . . . . T P
Aqui nos referimos al principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, segun el cual el derecho penal se

limita a la proteccion de bienes juridicos, como criterio que legitima cuando y cémo debe intervenir el derecho
penal. Sobre esto, ver: FRISCH, Wolfgang. 2007. Bien juridico, derecho, estructura del delito e imputacién en el
contexto de la legitimacion de la pena estatal. En La Teoria del bien juridico:¢é fundamento de legitimacién del
Derecho penal o juego de abalorios dogmatico?. Ediciones Juridicas y Sociales; BASCUNAN R., Antonio. 2007.
Derechos fundamentales y derecho penal. Revista de Estudios de la Justicia, no 9, p. 47-74 y; MANALICH, Juan
Pablo 2005b. La prohibicién de la infraproteccién como principio de fundamentacidn de las normas punitivas:é
Proteccion de los derechos fundamentales mediante el derecho penal?. Derecho y Humanidades, , no 11.

% ERISCH, Wolfgang (2007), p. 320.

Ibidem, p. 324.

Entre algunos principios que la doctrina considera pertinentes para limitar el ejercicio del derecho penal,
podemos mencionar el principio de legitimidad, principio de exclusiva proteccién del bien juridico, principio de
culpabilidad, principio de humanidad, entre otros.

% FRIAS NAVARRO, Irene. 2010. El principio de proporcionalidad en sentido estricto:'principio de
proporcionalidad entre el delito y la pena o balance global de costes y beneficios'. Indret: Revista para el
Andlisis del Derecho, no 2, p. 3.
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irrogacion de un mal a etapas posteriores a la ejecucion de la pena parece, en principio,

desproporcionada.

4.3 El principio de proporcionalidad.

Que una determinada realidad sea catalogada como bien juridico puede ser suficiente
como punto de partida de consideraciones de legitimacién en torno a la justificacién y concrecion
del derecho penal como medio de proteccion de ese bien juridico. Sin embargo, este escenario
varfa cuando se trata de legitimar el derecho penal en cuanto limitacién o restriccion de libertades

. . . . . 4()()
individuales que se imponen, coactivamente, sobre una persona” .

La Constitucién reconoce que la actuacion del Estado puede limitar el goce o ejercicio de
derechos fundamentales constitucionalmente garantizados, pero también es posible constatar un
limite a dicha restriccion, dado que la idea bajo la cual los derechos fundamentales poseen un
nucleo esencial que no puede ser afectado implica, a su vez, un limite a los limites de derechos
constitucionales™. Si el punto de partida lo constituye una intervencién juridico-penal destinada a
la proteccion de bienes juridicos, dicha intervencion debe ser, ademas, idonea para tal fin, necesaria

", Por tanto, el principio de proporcionalidad, mas

y, por dltimo, proporcional en sentido estricto™
que un principio de legitimaciéon material del derecho penal, constituye un principio de control de

. ., . ., .« . 5{)2
validez de afectaciéon de derechos fundamentales en la intervenciéon punitiva estatal™ .

Tal como anticipamos, es posible reconocer tres subprincipios que componen el principio
de proporcionalidad. Asi, un examen de proporcionalidad sobre la intervencién juridico penal

debe responder al:

9 ERISCH, Wolfgang. (2007), p. 321-322.

Constitucién Politica de la Republica de Chile, art. 19 N° 26: «La seguridad de que los preceptos legales que
por mandato de la Constitucién regulen o complementen las garantias que esta establece o que las limiten en
los casos en que ella autoriza, no podran afectar los derechos fundamentales en su esencia, ni imponer
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio».

>l ERIAS NAVARRO, Irene. (2010), p.4.

Por legitimacion material, entendemos el contenido de la accién penal que establece el legislador sobre qué
es lo que debe proteger el derecho penal y qué no.
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1) Principio de idoneidad: El derecho penal puede y debe intervenir solo cuando sea eficaz e
idéneo para el fin perseguido y, por tanto, debe evitar su intervencién cuando, politico-

.. . . . 503
criminalmente, se muestre inoperante, ineficaz o inadecuado™.

ii) Principio de necesidad: Una intervencién del derecho penal es innecesaria si el fin de la medida
también puede ser alcanzado a través de otro medio igualmente (o mas) eficaz que no restrinja o

que restrinja en menor medida los derechos fundamentales en cuestién™.,

Para establecer el contenido de esta necesidad 1a doctrina suele incorporar en él ciertas
consideraciones que, en suma, fundamentan el principio de necesidad. Tal es el caso del principio

505

de exclusiva proteccion de bienes juridicos y el principio de intervenciéon minima’ .

Bajo el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, el derecho penal resulta

. , .. ., . PET 50
necesario cuando asi lo exija la protecciéon de bienes juridicos penales

°. Por otra parte, una
reaccion juridico penal no se considera necesaria para proteger todos los ataques a bienes juridicos
en general, sino solo ante aquellos que revistan cierta importancia en atenciéon a su gravedad y
cuya proteccioén no sea posible de realizar por otros medios, es decir, la actividad punitiva estatal
debe responder al principio de intervencién minima™’. Por tanto, el examen de necesidad que

debe superar el derecho penal requiere ponderar tanto el principio de exclusiva protecciéon de

bienes juridicos como el principio de intervenciéon minima.

ii) Principio de proporcionalidad en sentido estricto: Si la imposicion de una pena implica la
irrogacion de un mal como desaprobaciéon a un comportamiento previo y defectuoso, debe existir
una proporcion entre la irrogacion de ese mal, como reproche merecido, y la realizacién culpable
del hecho punible como objeto del castigo. En sentido, el equilibrio entre gravedad del delito y la

severidad de la sanciéon ha de determinarse mediante un juicio de ponderaciéon entre la carga

>% AGUADO, Teresa. 1999. E/ principio de proporcionalidad en derecho penal. Editoriales de Derecho Reunidas.

EDERSA, p. 151.

>% |bidem, p. 159.

Ibidem, p. 160 y siguientes.

Ibidem, p. 159.

El principio de intervencidn minima se basa, a su vez, en dos principios: El principio de fragmentariedad y el
principio de subsidiariedad. Por fragmentariedad del derecho penal, se entiende que los bienes juridicos tan
s6lo merecen proteccion penal frente a aquellos ataques que revistan cierta gravedad; El principio de
subsidiariedad, supone que la proteccion mediante el derecho penal, solo se llevara a cabo cuando no sea
posible lograrla por otros medios, juridicos o extra juridicos. Sobre los principios integrantes del principio de
necesidad, ver AGUADO, Teresa. (1999), p. 159y ss
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coactiva de la pena, como afectaciéon a derechos fundamentales, y el fin perseguido con el

establecimiento de la norma penal™”.

El principio de proporcionalidad en sentido estricto realiza una ponderacién retrospectiva,
pues responde a la cuestion de si es proporcionado imponer una pena frente a determinados
hechos y con cudnta pena es proporcionado intervenir™”: la pena constituye una reaccién
institucional ante el quebrantamiento culpable de la norma penal y, en tal condicién, la
proporcionalidad de la pena se pondera de manera retrospectiva en funciéon de la realizacion del
hecho punible®’. Esta ponderacion retrospectiva de la proporcionalidad en sentido estricto esta
inserta en la estructura argumentativa del principio de proporcionalidad en sentido amplio el cual,
como principio aglutinador de otros limites al ejercicio del ius puniendi estatal, realiza un test de
legitimacién prospectivo conforme a la racionalidad de los fines, dado que incluye el examen
idoneidad y necesidad de la pena como medio de control social (ademas de la proporcionalidad en

511

sentido estricto)” . Asi, la estructura del principio de proporcionalidad en sentido amplio esta

orientada a maximizar las libertades de las persona frente a la afectacion de derechos

fundamentales provocada por el derecho penal®”.

4.4 ;Proporcionalidad en el registro de antecedentes penales?

Hasta ahora, hemos advertido que los antecedentes penales se inician con la imposicion de
una sentencia condenatoria penal. A diferencia de esta sancion, el registro de estas anotaciones
judiciales mantiene una duracién indefinida, dado que su fecha de eliminacién depende de la
concurrencia de una serie de requisitos con los que debe cumplir el titular, ademas de las cargas

. . . . 513
institucionales a las que debe sujetarse

. Esto provoca que el registro de los antecedentes penales
sea una fuente progresiva de afectacion a los derechos fundamentales, cuya maxima expresion —
como fuente de vulneracién de derechos— se alcance en la etapa post penitenciaria. En
consecuencia, el examen de los antecedentes penales a la luz del principio de proporcionalidad se

basa en las siguientes consideraciones: i) Los antecedentes penales constituyen, en lo que hasta

>% AGUADO, Teresa. (1999), p. 277.

FRIAS NAVARRO, Irene. (2010), p. 10.

Ibidem, p. 11.

Ibidem, p. 15.

Ibidem, p. 14.

Por ejemplo, el Decreto Ley N° 409 establece un periodo de firma mensual de dos o cinco afios y, ademas, la
persona debe haber observado muy buena conducta en la prisidon; Conocer bien un oficio o profesion; Haber
cursado a lo menos cuarto afio de educacién bdsica y; No haber sufrido ninguna condena hasta la fecha que se
emita el decreto. Sobre esto Ver infra, Capitulo I, apartado 2 y siguientes.
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aqui se ha analizado, la irrogacién de un mal post penitenciario. Sin embargo, también
reconocimos que estos antecedentes son el resultado de la actividad punitiva estatal —
especificamente la imposicion de una sentencia penal condenatoria— la cual se encuentra en
constante necesidad de legitimacion, debido a que lesiona derechos fundamentales. Si bien se
podria sostener que, debido a esta relacion accesoria entre la pena y los antecedentes penales
originados por su imposicion, estos ya estarfan incluidos en un examen de legitimidad al igual que
la pena, medidas cautelares u otras medidas de intervenciéon del derecho penal, su extension a
etapas posteriores a la ejecucion de la pena exigen que, al menos, se considere un nuevo examen
para su conservacion luego de concluida la etapa de sancidn; ii) En la etapa post penitenciaria, los
antecedentes penales constituyen un elemento disociado de la pena y se convierten en un foco
autonomo de afectaciéon a derechos fundamentales, lo que justifica un analisis de legitimidad

circunscrito a los antecedentes penales.

4.4.1 El principio de idoneidad en el registro de antecedentes penales.
Tal como vimos, este principio exige que la intervenciéon penal deba ser apta para la
consecucién de los fines para los cuales se aplica®. Esta relacion de aptitud del medio como

instrumento eficaz para alcanzar un fin es lo exigido por el principio de idoneidad.

El fin perseguido por la actividad registral penal no fue establecido expresamente por el
legislador, pero de acuerdo al analisis del Registro General de Condenas, concluimos que su
principal funcién es la de auxiliar a los 6rganos de justicia penal’”. Esto se fundamenta en el rol
protagoénico que tienen los antecedentes penales al momento en que el juez realiza la labor de
individualizar, judicialmente, el quantum de la pena impuesta en el caso concreto, en atencion a si
el condenado posee o no condenas anteriores para determinar la aplicaciéon de la agravante de

516

reincidencia delictiva™”. Asi, los antecedentes penales cumplen una funcién auxiliar al ejercicio del

fus puniendi en la determinacién judicial de la pena, y se muestran como un medio para la

. ., . .. . . 517
aplicacion de disposiciones penales pertinentes al momento de imponer una pena’ .

> AGUADO, Teresa. (1999), p. 152

Ver infra, Capitulo |, apartado 3.2.2.
316 MARNALICH, Juan Pablo (2010a), p. 42 y siguientes.
>t Cédigo Penal, art. 69, art. 11, art. 12.
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En cuanto al Registro de Inhabilidades™, el registro de antecedentes penales relativos a
delitos sexuales contra menores de edad, también constituye una funcion auxiliar, que pretende
garantizar el cumplimiento de las penas de inhabilitacién absoluta perpetua o temporal para
cargos, empleos, oficios o profesiones ejercidos en ambitos educacionales o que involucren una
relacién directa y habitual con personas menores de edad’™. De esta forma, se faculta a quienes
tengan un legftimo interés en contratar a una persona para ejercer tales funciones™, y evitar que

un individuo perteneciente a este registro pueda quebrantar la inhabilidad.

En menor medida podemos afiadir que, de acuerdo la clasificaciéon de certificados de

. 521 . .
antecedentes penales contenida en la ley™, el registro de antecedentes penales constituye un
medio para (des) acreditar requisitos respecto de quienes busquen desempenarse en instituciones
como Carabineros de Chile, Fuerzas Armadas, Policia de Investigaciones, entre otros. La ausencia

de antecedentes penales constituye un requisito de idoneidad para estas instituciones.

A este rol auxiliar del registro de los antecedentes penales presente en distintos ambitos le
denominaremos dimensidn prictica y acompafa al ejercicio del ius puniendi en sus distintas etapas.
Sin embargo, queda examinar si la conservacion de los antecedentes penales en la etapa post
penitenciaria constituye un medio idéneo para la satisfacciéon de sus finalidades auxiliares y que
justifiquen la afectacién a derechos fundamentales del ex condenado. Dada la importancia del
principio de proporcionalidad en sentido amplio para emprender el analisis de idoneidad registral

penal, retomaremos este punto luego en el siguiente apartado.

4.4.2 El principio de necesidad en el registro de antecedentes penales.

El examen de necesidad supone determinar si existen medios igualmente (o mas) idéneos
pero que resulten menos restrictivos de derechos fundamentales. Ya analizada la dimension
practica del registro de antecedentes penales, cabe responder: ¢es necesaria la conservacion de
antecedentes penales en la etapa post penitenciaria? La repuesta amerita realizar expresas
consideraciones. Los antecedentes penales tienen su origen en la actividad registral, la cual
constituye una serie de actos administrativos destinados a registrar la actuacion juridico penal de

imponer una sentencia condenatoria. Esto implica que la necesidad detras de la conservacion de

> Decreto Ley N° 645, art. 1. Ver infra, Capitulo |, apartado 3.3 .

Cddigo Penal, art. 39 bis.
Decreto Ley N° 645, art. 6 bis.
>?! Decreto Supremo N° 64, art. 12.
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antecedentes penales deba ser analizada tanto desde una perspectiva administrativa como desde
otra juridico penal debido a la variedad de funciones que cumplen los antecedentes penales. Si
bien el foco de investigacion de este trabajo se basa en un analisis sobre la conservaciéon post
penitenciaria de antecedentes penales desde una 6ptica juridico penal, un completo examen de

proporcionalidad debe considerar todas sus variantes.

Resulta inevitable observar que, en gran parte, las finalidades en el registro de
antecedentes penales estan disefiadas para producir efectos en la etapa post penitenciaria. En su
rol como auxiliar de justicia durante la determinacién judicial de la pena, busca un reproche
juridico penal mas severo ante una eventual reincidencia delictiva; asegurar el cumplimiento,
perpetuo o temporal, de las penas de inhabilitaciéon respecto de los condenados por delitos
sexuales contra menores de edad; y opera como filtro en postulaciones laborales a distintas
instituciones publicas que exigen la ausencia de condenas penales anteriores. Todas estas
situaciones, en mayor o en menor medida, suponen un individuo con libertad tanto para delinquir
como para buscar trabajo, el cual es alcanzado en la etapa post penitenciaria. Por tanto, hasta aqui
podria catalogarse que la conservacién post penitenciaria de antecedentes penales resultaria, en
principio, necesaria para los fines que persigue, debido a que no parecen existir otros medios
posibles para evitar la participacion del individuo en nuevos eventos delictivos, mantenerlo fuera
de establecimientos con menores y fuera de instituciones estatales que requieren la intachabilidad
de sus miembros. Sin embargo, el estudio desarrollado a lo largo de esta investigacion en relacion
a la legislacion sobre eliminacién y omisiéon de antecedentes penales permiten advertir

inconsistencias en cuanto a la satisfaccién del principio de necesidad en los términos sefialados.
- ¢Necesidad administrativa en el registro de antecedentes penales?

La legislaciéon no solo contempla el registro de las sentencias penales condenatorias, sino
que también establece los mecanismos legales que posibilitan su eliminacién. En particular, el DL
409 senala ser innecesario conservar la anotacion penal en el prontuario de aquellas personas que
han cumplido satisfactoriamente su condena®. En este sentido, hemos identificado un conjunto
de normas destinadas a eliminar, o al menos a omitir, la existencia de antecedentes penales en
etapa post penitenciaria. Tal es el caso de la omision y —eventual— eliminaciéon de antecedentes

penales que contempla la ley N° 18.216 sobre medidas alternativas a las penas privativas de

>?? Decreto Ley N°409, considerando 3°.
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libertad. En esta ley en particular —que regula los casos de medidas alternativas a las penas
privativas de libertad—, la omisién opera durante la fase de ejecucion de condenas del individuo de
forma automatica, al momento de solicitar el certificado de antecedentes penales al Registro
Civil®®. Si se cumple de manera satisfactoria la condena, el tribunal de oficio debera comunicar al
Registro Civil el fin de la ejecucion de la pena para la eliminacién de la anotacion judicial a los que
haya dado lugar la sentencia penal ya cumplida®™. Este analisis nos lleva a dos conclusiones sobre
la necesidad post penitenciaria de los antecedentes penales. En primer lugar, el legislador si
vislumbra un escenario post penitenciario sin antecedentes penales. La eliminacion y, en menor
medida, la omision evidencian que la necesidad de conservar las anotaciones penales a etapas
posteriores a la ejecucion de la condena no es absoluta, e incluso es reconocido expresamente por
el legislador que la integracion del individuo a la comunidad en la etapa post penitenciaria pierde
gran parte de su eficacia con la conservaciéon post penitenciaria de antecedentes penales dado que
la persona, luego de cumplir su condena, queda marcada para toda su vida con el estigma de haber

525

sido condenado™ En segundo lugar, advertimos una tendencia a evitar la conservacion de
antecedentes penales a etapas post penitenciarias. El legislador en sus mas recientes aportes en
materia de eliminacién y omisién de antecedentes penales como la ley N° 18.216 —reformada por
la ley N° 20.603 el afio 2012— y la ley N°19.628 del afio 1999, facilitan el acceso de los usuarios a
la posibilidad de eliminar u omitir sus antecedentes penales. Sobre esto, rescatamos la ya citada ley
N° 18.216 que contempla hipétesis de omision y eliminacién que buscan evitar la conservacion de
antecedentes penales a etapas posteriores a la ejecucion de la pena. En el caso de la ley N° 19.628,
se establece una hipétesis de omision al momento de pedir un certificado de antecedentes penales
que opera de forma automética una vez cumplida la sentencia penal®. En consecuencia, la

tendencia normativa se encamina a restringir el uso de antecedentes penales solo a la etapa de

ejecucion de la penas.

En conclusion, las sefales que entrega el ordenamiento juridico a través de la normativa
sobre eliminaciéon y omision en la materia permiten sostener que el legislador propicia un
escenario juridico con prescindencia de antecedentes penales en la etapa post penitenciaria para

casos particulares. Sobre este punto, mencionamos que algunas leyes especiales han optado por

>3 Ley N° 18.216, art. 38, inc. 1.

Ibidem, art. 38, inc. 3.
Decreto Ley N° 409, considerando 2°.
Ley N° 19.628, art. 21. Para un detalle sobre el funcionamiento de esta ley, ver infra, Capitulo Il, 2.4.
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considerar el cumplimiento satisfactorio de la condena como requisito suficiente para eliminar u
omitir antecedentes penales y evitar su extension a etapas post penitenciarias. Por tanto, si la
conservacion de antecedentes penales responde a una determinada necesidad de acuerdo a su
dimensiéon practica, hemos visto como el legislador —en ciertos casos— optd por facilitar su
eliminacién u omisién para crear un contexto juridico con prescindencia de esta informacion, lo

que equivale a decir que su conservacion no resulta tan zecesaria después de todo.
- ¢Necesidad juridico penal en el registro de antecedentes penales?

Para hacer viable un examen de los antecedentes penales a la luz del principio de
necesidad desde una Optica penal debemos realizar la siguiente prevencion. El contenido del
principio de necesidad responde tanto al principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos
como al principio de intervenciéon minima. No obstante, en los antecedentes penales solo se
reconoce una funciéon auxiliar al ejercicio del ius puniendi como base para la determinacion
judicial de la pena. Como rol secundario que la ley le otorga, no es posible sostener que estos
tengan como objetivo la protecciéon de determinados bienes juridicos de manera auténoma. A lo
sumo, y con miras a un ejercicio analitico, podriamos conceder que bajo una inclusiéon expresiva
de los antecedentes penales en la pena —como irrogaciéon de un mal que expresa desaprobacion—
los antecedentes penales ayudarian a proteger el bien juridico lesionado con ocasiéon de un nuevo
quebrantamiento culpable de ese norma penal en particular, gracias a su funcién como agravante

de la responsabilidad penal en la determinacién judicial de la pena.

En cuanto a la exclusiva protecciéon de bienes juridicos que justifica la intervencion
juridico penal, la etapa post penitenciaria supone el término de la fase de ejecucion de penas o, al
menos, su pronta culminacién, es decir escenarios en los cuales ya se ha materializado el reproche
merecido por la lesion al bien juridico. Si el registro de antecedentes penales contribuye a la
proteccion de bienes juridicos al momento de imponer una sentencia penal condenatoria, la
irrogacion de un mal post penitenciario a través de la conservacion de los antecedentes penales no
responde a esta necesidad de proteccion de un bien juridico penalmente tutelado, la cual ya tuvo

lugar en actos previos como el de conminacién penal, imposicién y posterior ejecucion de la pena.
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Por otro lado, de acuerdo al principio de intervenciéon minima, el derecho penal debe
restringir su intervencién a ataques graves a bienes juridicos de especial importancia®™’ cuando no
existan medios menos lesivos para efectuar la proteccién del bien juridico en cuestiéon™. Sobre
este punto, la afectacion a derechos fundamentales producida por la conservacion post
penitenciaria de antecedentes penales no se muestra #ecesaria como reaccién ante ataques graves a
bienes juridicos cuando ya se ha cumplido una sentencia condenatoria penal, ni tampoco
constituye el medio menos lesivo de proteccion de dichos bienes, dado que una vez concluida la
etapa de ejecucion de penas el derecho penal emplea otros medios para la proteccion de bienes
juridicos, como el establecimiento de normas penales, que si bien constituyen una restriccion en la
autonomfa del individuo, implican una menor afectacion a derechos fundamentales en

comparacion a la conservacion post penitenciaria de antecedentes penales.

Por tanto, si bien los antecedentes penales, de acuerdo a su dimension practica, estarfan en
condiciones de aprobar el primer examen de idoneidad, una ponderacién bajo el principio de

necesidad resulta insostenible.

4.4.3 El principio de proporcionalidad strictu sensu en los antecedentes penales.

Los antecedentes penales se muestran como un conjunto de actividades institucionales y
normativas agrupadas bajo un sistema de registro, un sistema de eliminacién y omisiéon y un
sistema de distribucién de esta informacién. Esto implica que un adecuado examen de
proporcionalidad en sentido estricto deba considerar, al menos, dos etapas que merecen especial
atencion: el registro y la conservaciéon post penitenciaria de antecedentes penales. He escogido
estas dos etapas ya que, como se vera adelante, su realizacion debe estar ajustada al principio de
proporcionalidad por constituir una intervencién juridica penal que genera consecuencias
negativas en quien las soporta. En el caso de la conservaciéon post penitenciaria de estas
anotaciones, esta etapa agrupa tanto a la eliminacién-omisién como a la distribuciéon de
antecedentes penales dado que, hablar de conservacién como irrogacion de un mal post
penitenciario, implica que esta informacién no se haya eliminado ni omitido y, por supuesto, haya
sido distribuida. En esta linea, analizo la actividad registral de manera independiente a la

conservacion ya que considero que esta tiene una clara diferenciacion respecto del resto de las

> Aqui se hace alusién al principio de fragmentariedad del derecho penal. Sobre esto ver AGUADO, Teresa.

(1999), p. 247.
>?% Esta nocién corresponde al principio de subsidiariedad del derecho penal. Sobre esto ver AGUADO, Teresa.
(1999), p.243.
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actividades antes mencionadas, pues constituye el origen de los antecedentes penales como
resultado del proceso de adjudicacién penal y, por tanto, merece un analisis especial a la luz de

este principio.

Si el principio de proporcionalidad en s#ictu sensu busca el equilibrio entre los presupuestos
de la reaccién penal y la pena, tiene, por tanto, una naturaleza valorativa innegable y, como todo

. .. . . .. . . 52()
juicio Valoratlvo, €S un juicio en parte 1ImMpreciso .

Sin embargo, establecer una escala
proporcional entre delitos y penas al medir las consecuencias juridicas contenida en la norma de
sancion, desde el principio de proporcionalidad en strictu sensu, implica que, al menos, podamos
afirmar que, si dos delitos distintos son castigados con la misma pena, el legislador considera
ambos delitos de gravedad equivalente; en cambio, si la pena prevista para un delito es mas severa
que la prevista para otro, el primer delito es considerado por el legislador mas grave que el

530
segundo™.

En consecuencia, si dos delitos, considerandose uno mas grave que el otro, se
sancionan ambos con la misma pena o el que se considera mas grave se sanciona con una pena

, . .. . . . . 3
menor, se estarfa vulnerando el principio de proporcionalidad en sentido estricto™".
- Proporcionalidad en el acto de registrar.

Ante la imposicion de una sentencia penal condenatoria, desde la perspectiva de la
actividad registral publica, el Estado puede tomar tres actitudes: registrar todas las sentencias
condenatorias penales dictadas contra una persona; no registrar ninguna sentencia penal
condenatoria o; solo registrar algunas sentenciar condenatorias penales que al Estado le merezcan
especial atencion. Asi, en los dos primeros casos podriamos afirmar que el legislador no realiza
ninguna ponderacién entre la gravedad del delito y la anotaciéon (o no anotacion) judicial a los que
la sentencia penal condenatoria da lugar. Y en el dltimo caso existirfa una ponderacion entre la
anotacion judicial, la gravedad del delito y la pena impuesta, sin que podamos calificar dicha

ponderacién —todavia— como proporcionada.

En Chile, la regla general es registrar todas las sentencias condenatorias penales en el
Registro General de Condenas™ con prescindencia del delito cometido. Dado que el sistema de

eliminacién y omisién de antecedentes penales no prevé una eliminacién automatica de estos —

> FRIAS NAVARRO, Irene. (2010), p. 12.

AGUADO, Teresa. (1999), p. 281 y ss.
FERRAJOLI, Luigi. 1995. Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal. Editorial Trotta, Madrid, p. 402.
532 o

Decreto Ley N° 645, art. 3.
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salvo la excepcion de la ley N° 18.216— al terminar la ejecucién de la pena, esto implica que la
irrogacion de un mal en la etapa post penitenciaria recaiga sobre una persona indistintamente del
delito por el cual haya sido condenado, lo que equivale a decir que ante delitos de distinta
gravedad se esta afectando, de igual forma, los derechos fundamentales mediante la conservacion

de antecedentes penales. Se vulnera asi el principio de proporcionalidad en sentido estricto.

Quizas hasta aqui la consideracién entre el acto de registrar una anotacién judicial y la
irrogacion de un mal pueda parecer forzada, pero este razonamiento no resulta extrano en la
legislaciéon nacional. La valoraciéon o ponderacion entre el delito, la pena y sus correspondientes
antecedentes penales en el acto de registrar sentencias condenatorias ha sido tratada por el
legislador, por ejemplo, en materia de delitos sexuales. En conjunto con el establecimiento de
inhabilidades accesorias en materia de delitos sexuales contra menores de edad, la creacién de un
registro especial para registrar dichas inhabilidades™ constituye una intervencién punitivo estatal
mas intensa que el reproche penal efectuado al resto de los delitos dado que, tal como se discutié
en la elaboracion del proyecto de ley, al crear el registro se buscé incrementar las consecuencias
juridicas en materia de delitos sexuales™, situacién que ademas tiene su correlato en el
establecimiento en un procedimiento especial de eliminacién de antecedentes penales mas severo
que el resto de los delitos™. Esta situacién muestra una valoraciéon negativa del legislador
respecto de los delitos sexuales contra menores de edad en atencion a la gravedad del ataque y al

dafio sufrido por la victima™

pero, desde la perspectiva de la actividad registral penal, no
resultarfa proporcional registrar y establecer procedimientos especiales de eliminacion respecto de
una clase de delitos sexuales sin que exista una valoracion respecto del resto de los delitos

contenidos en el ordenamiento juridico.

En conclusién, si los antecedentes penales constituyen una fuente de vulneraciéon de
derechos fundamentales en la etapa post penitenciaria, el acto de registrar sentencias penales
debiese estar sujeto también a un examen de proporcionalidad en sentido estricto. En este

sentido, en Chile no existe una ponderacion entre la escala de delitos y los antecedentes penales a

>33 Ibidem, art. 1.

Historia de la ley N° 20.084.

Decreto Ley N° 409, art. 1 inc. 2. El decreto establece que en caso que la persona hubiere sido condenada a
la pena temporal del articulo 39 bis, de conformidad con el articulo 372, ambos del cddigo penal, el derecho de
eliminacién establecido por el decreto solo se podra ejercer transcurridos diez afios desde el cumplimiento de la
pena, sin importar el numero de condenas que dicha persona tuviere.

>% Historia de la ley N° 20.594, p. 5.
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los que da lugar la sentencia condenatoria correspondiente. En incursiones recientes el legislador
s{ hizo una distincion respecto de los delitos sexuales contra menores de edad al crear un registro
especial y establecer un requisito especial de eliminacién de antecedentes penales llevados por
dicho registro. Por tanto, una actividad registral sujeta al examen de proporcionalidad en sentido
estricto debiese considerar qué delitos vale la pena registrar y cuales no, sobre la base del disvalor

de la conducta contemplada por el legislador en el ordenamiento juridico penal.
- Proporcionalidad en la conservacioén post penitenciaria de antecedentes penales.

No obstante lo anterior, un examen mas riguroso aun debe efectuarse respecto de la
conservacion de antecedentes penales como fuente progresiva de vulneracion de derechos
fundamentales, dado que en esta investigaciéon lo hemos definido como la irrogacion de un mal

post penitenciario.

Como remarcamos antes, uno de los problemas de la proporcionalidad en sentido estricto,
en el caso de la ley penal, es establecer una relacion valorativa y adecuada entre el delito y la pena,
en atencién a las consecuencias juridicas contenidas en la norma de sancién™’. Empero, el
problema de la proporcionalidad en sentido estricto respecto de los antecedentes penales en la
etapa post penitenciaria no es una cuestiéon de valoracion sino de merecimiento. Lo que debemos
ponderar respecto de los antecedentes penales en la etapa post penitenciaria no es la relacion entre
la gravedad de la pena y la gravedad del delito, sino determinar cual es la base que subyace al
merecimiento que legitima un reproche constante e indefinido y que se extiende a etapas
posteriores a la ejecucion de la pena. Por tanto, la pregunta que el principio de proporcionalidad
en sentido estricto debe responder es si resulta proporcionada la conservacion de antecedentes
penales incluso una vez cumplida, satisfactoriamente, la condena que dio origen a dicha anotacion

judicial.

> FRIAS NAVARRO, Irene. (2010), p. 12. En este sentido, las investigaciones empiricas en el campo del principio

de idoneidad y el principio de necesidad resultan fundamentales frente a la realizacién del principio de
proporcionalidad, de naturaleza eminentemente normativa. El campo cientifico, al igual que ocurria con el
principio de idoneidad, constituyen un elemento fundamental para conseguir la realizacién del principio de
intervencion minima, puesto que se trata de principios de naturaleza empirica frente a la naturaleza
eminentemente normativa del principio de proporcionalidad en sentido estricto. AGUADO, Teresa. (1999), p.
240 y siguientes.
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Decir que una persona merece algo implica reconocer en ella determinadas circunstancias

. . . . 538
que justifican ese merecimiento

. Esto conlleva a identificar que aquello que la persona merece
debe, necesariamente, serlo en virtud de alguna caracteristica particular o conducta previas del
sujeto, dado que nadie puede merecer algo a menos que exista alguna base para ello™. No se
puede sostener, por ejemplo, que Cirila merece gratitud pese a que «no ha hecho nada en
particulam. Si se dice que Cirila merece gratitud, esto lleva implicita la pregunta « spor qué lo
merece? ». Por supuesto podriamos desconocer las bases que justifican la gratitud, pero si
negamos que existan dichas bases, se pierde el derecho a usar la terminologia «merecer». Incluso
podriamos aseverar que Cirila debe ser tratada de forma agradable «por ninguna razén en
particular», o por el solo hecho de «querer ser buena persona», pero es insostenible afirmar que
Cirila merece ser trata de forma agradable por ninguna razén en particular. A tal justificacion

. .. s
subyacente a «merecer le denominaremos base de merecimiento’™ .

Dentro de los #ratos que se pueden merecer de acuerdo a una base de merecimiento, nos

. : : 541
centraremos en la recompensa y el castigo como clase especial de tratos hacia una persona™.

Segun Feinberg, a tales tratos es posible asignarles una funcién expresiva: la recompensa es una
forma convencional de expresar actitudes tales como gratitud, aprecio y reconocimiento al mérito;
el castigo, en cambio, constituye un dispositivo convencional para expresar resentimiento,

542

reprobacién y desaprobacion™. Asi, las actitudes que expresan estos tratos son denominadas

«actitudes receptivas»™” y lo esencial a estas actitudes es que todas ellas responden a un objetivo

;. : : 544
fenomenoldgico, dado que estas se sienten en virtud de algo

. Esto permite identificar que las
actitudes receptivas tienen una légica de merecimiento intrinseca en ellas® e implica que estas

siempre sean experimentadas como respuesta a una base de merecimiento, es decir como

>3® FEINBERG, Joel. (1970), p. 56

Ibidem, p. 58

Ibidem, p. 58.

ibidem, p. 62. Feinberg distingue una variedad de tratos que él clasifica, de forma genérica, en premios
(awards of prizes), asignaciones de grado (assighments of grades), recompensas y castigos (rewards and
punishments), alabanza o reproche (praise and blame) y reparacién y formas de compensacién (reparation,
liability, and other modes of compensation).

> EEINBERG, Joel. (1970), p. 68-69.

Ibidem, p. 70.

Ibidem, P. 70.

Ibidem, p. 71.
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respuesta a algo sobre la persona que es su objetivo. Asi, un reproche que no posea base que

justifique su merecimiento, dificilmente puede contar como reproche™”.

Desde una perspectiva expresiva de la pena, la irrogaciéon de un mal consiste en la
expresion de un reproche merecido como forma de desaprobacién ante un comportamiento

incorrecto que es imputable como accién culpable™’

. En este sentido, la pena como reproche
merecido tiene siempre como referencia —o como base del merecimiento— el quebrantamiento
culpable de la norma penal®™ y, por ende, la irrogacién de un mal materializado en la ejecucion de
la pena solo puede ser entendida como un dispositivo convencional que es funcional al

desempefio comunicativo de la pena como respuesta al hecho punible™”.

Si los antecedentes penales se encuentran incluidos expresivamente dentro de la pena al
momento de su imposicion, esto permite establecer que ambos comparten, como base de
merecimiento, al hecho punible como elemento de referencia. Asi, la ejecuciéon de penas se
muestra como la etapa en la cual se materializa este reproche merecido a través de la irrogacion de
un mal y, por ende, el término satisfactorio de esta etapa significa el fin del reproche, es decir, el

550 . . . .-,
>, Sin embargo, finalizada la ejecucion de

fin del vinculo juridico entre el Estado y el condenado
la pena los antecedentes penales se mantienen en el prontuario del condenado de forma
indefinida, por tanto, ¢cudl es la base de merecimiento detrds de la irrogacién de un mal post

penitenciario?

En términos de la funcién expresiva que le corresponde a la pena y los antecedentes
penales, la dimensién practica de los antecedentes penales, en cualquiera de sus funciones
auxiliares, no permitirfa calificar como proporcionada su conservacion post penitenciaria. La
expresion de reproche no representa un medio para obtener consecuencias ulteriores, sino que se
encuentra justificada por el solo hecho de que ese reproche es merecido™'. Los antecedentes
penales constituyen un registro de la carga expresiva de la pena como reproche merecido ante el

hecho punible y si desaparece tanto la pena como el delito como resultado de la ejecucion

>4 Ibidem, p. 71.

MANALICH, Juan Pablo. (2009), p. 58.
KINDHAUSER, Urs. (2010), p. 42.
MARNALICH, Juan Pablo (2013), p. 8.
MARNALICH, Juan Pablo. (2005a), p. 173.
MANALICH, Juan Pablo. (2009), pp. 58-59.
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completa de la condena, desaparece también la base de merecimiento que dio origen al registro de

esa carga expresiva.

La afectacion post penitenciaria de derechos fundamentales mediante la conservacion de
antecedentes penales no se muestra idénea, necesaria ni proporcionada si con ocasion de la
prestacion retributiva, el individuo cumple su condena de manera exitosa. Asi, la extension del
reproche cuando ya no existen bases de merecimiento, no constituye reproche a pesar de que se

trate de presentarlo como tal.
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Conclusiones.
Una vez finalizado el trabajo investigativo sobre el sistema de antecedentes penales, las
conclusiones se ordenaran, bajo consideraciones metodoldgicas, de acuerdo a la sistematizacion

de actividades relacionadas con los antecedentes penales.
Sobre el sistema registral.

En Chile la actividad registral penal se enmarca dentro de la tradicién continental de
registros, caracterizado por el establecimiento del Registro General de Condenas como un sistema
unico de recoleccion de datos relativos a anotaciones judiciales penales. La funcién principal de
este registro, que aqui hemos denominado como dimensién practica, consiste en auxiliar la
administraciéon de justicia que ejercen los tribunales con competencia en materias penales. Sin
embargo, es posible identificar una dimension tedrica presente en la actividad registral penal y que
nuestra legislacion carece. Tal como se dijo a propésito del examen de proporcionalidad™, frente
a sentencias condenatorias penales, el Estado puede registrar su imposicion, no registrarlas o bien
registrar alguna de ellas. Esta decisién deberfa estar ligada, estrechamente, con la concepciéon de
«penax» que aqui se ha adoptado. Mediante la comisién de un delito, el autor manifiesta, a través de
su comportamiento, que la norma que prohibe ese comportamiento no vale para él, lo que
permite reconstruir al hecho punible como un acto expresivo consistente en una falta de
reconocimiento de la norma de comportamiento quebrantada™. Si la pena, como irrogacién de
un mal ante este comportamiento previo, constituye la respuesta juridico penal que expresa un
reproche de culpabilidad, el acto de registrar sentencias condenatorias también es parte de ese
acto expresivo. Esto implica la necesidad de un estadio tedrico y previo a la actividad de registrar
que fundamente qué delitos daran lugar a sentencias condenatorias penales registrables y cuales
no. Este razonamiento no es extrano en la legislacion chilena, cuya discusién solo se ha dado en
materia de delitos sexuales contra menores de edad que derivé en la creaciéon de un registro
especial de inhabilidades bajo fundamentos de intensificar las consecuencias juridicas contra
delitos de esta naturaleza®'. Por tanto, si la actividad registral ha sido empleada por el legislador
como un medio para efectuar un reproche juridico de mayor intensidad, esto queda aislado en un

ordenamiento juridico penal que, por regla general, no habia distinguido —hasta entonces— entre el

2 Ver infra, Capitulo IV, apartado 4.4.3.

Manialich, Juan Pablo (2013) p. 5.
>>* Historia de la ley 20.594, p. 5.
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disvalor del delito y su posible registro. La pregunta planteada al analizar el principio de control de
la autoridad sobre cual serfa el fin del Estado en la creacién de determinado registro penal,
provisoriamente se respondié que serfa un interés auxiliar a la administracion de justicia, pero en
consideracion a los efectos negativos que generan los antecedentes penales, la respuesta a tal
pregunta deberia incluir consideraciones tedricas que consideren que la actividad registral es un

acto expresivo y, como tal, su ejercicio debe realizarse con maxima cautela.
El sistema de eliminaciéon y omision.

Tal como vimos a propésito de la conservacion post penitenciaria de antecedentes penales
estos perduran a etapas posteriores a la ejecucion de la pena, y alcanzan su maximo nivel de
peligrosidad en la etapa post penitenciaria, sefialada como etapa crucial para la integracion de la
persona a la vida social, laboral y familiar. Al respecto analizamos siete normas diferentes™, no
todas ellas con plena aplicacién al marco juridico actual, que regulan desde distintas perspectivas
la posibilidad de eliminar u omitir antecedentes penales. Sobre este punto, podemos agrupar las

conclusiones bajo dos criterios: unidad y modernizacion.

Bajo un criterio de unidad, la legislacién debiese estructurarse bajo un solo procedimiento
de eliminacion y omisién de antecedentes penales que facilitara su acceso a los usuarios con miras
a una posterior reintegracion del ex condenado. En este sentido, evidenciamos numerosas
imprecisiones terminologicas contenidas en distintas normas tales como «parte», «interesado» o
«solicitante» para referir a quién serfa el sujeto facultado para acceder a estos derechos, que aqui
hemos denominado como «titulat». Por otro lado, esta cantidad de normas también se traduce en
una cantidad de hipétesis sobre eliminaciéon y omision que implica la procedencia de distintas
normas ante una misma situacién de hecho, sin que exista una disposiciéon que establezca la
preeminencia de una norma por sobre la otra, situaciéon que, en la practica, resuelven los usuarios

y operarios del sistema de eliminacién y omision y, no el legislador.

En cuanto a la modernizacion de la normativa sobre esta materia, hemos visto una
tendencia legislativa a evitar la conservacion de antecedentes penales a etapas post penitenciarias,

como se desprende de la ley N° 18.216, la ley N° 19.6287. En el caso de la primera, la omisién y

>>> Estas normas son aquellas enumeradas estudiadas en infra, capitulo II: El Decreto Ley N° 409, Decreto

Supremo N° 64, ley N° 18.216, ley N° 19.628, ley N° 19.902, ley N° 19.962 y la ley N° 20.084.
> a ley N° 19.962 y N° 20.084 también contemplan procedimientos automaticos, de eliminacion en el caso de
la primera y de omisién en el caso de la segunda. Pero el ambito de aplicacidon de cada una de ellas es ain mas
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posterior eliminacién funciona de forma automatica pero solo respecto de las personas sujetas a
medidas alternativas a las penas privativas de libertad. En el caso de la segunda, contempla una
hipétesis de omisién que funciona al momento de solicitar un certificado de antecedentes penales
una vez cumplida la sentencia condenatoria. A pesar de estos aciertos legislativos para evitar la
sobrevivencia post penitenciaria de los antecedentes penales, atn es posible notar un importante
grupo de personas que quedan excluidos de estos derechos. En el caso de la ley N° 18.216, esta
solo posee aplicacion respecto de las personas sujetas a penas sustitutivas a las penas privativas de
libertad y si un usuario no sujeto a medidas alternativas busca eliminar antecedentes penales,
debera esperar entre dos a cinco afios de acuerdo a lo establecido por el DL N° 409. En el caso de
la omisiéon contemplada en la ley N° 19.628, exigir el cumplimiento de la sentencia para omitir la
anotaciéon penal en el certificado correspondiente excluye a quienes comienzan la etapa post
penitenciaria al ser titulares de derechos de salidas que les permiten retomar contactos laborales,
sociales y familiares, en un momento que aca hemos definido como crucial para materializar las
posibilidades reales de integracion. En el caso de la ley N° 18.216, esta si contempla una hipotesis
de omisién a la que el usuario puede acceder mientras cumple su condena, pero, tal como

mencionamos, su aplicacion esta restringida solo a personas sujetas a penas alternativas.

El legislador debe fortalecer esta tendencia a restringir la mantencién de antecedentes
penales, como maximo, hasta la ejecuciéon de penas y evitar su conservacion a etapas post
penitenciarias en donde el individuo experimenta mayor vulnerabilidad en cuanto a sus
pretensiones de integracion a la comunidad. En este sentido, es atingente volver a mencionar que
si el acto de registrar una sentencia penal debe considerarse como un acto expresivo, establecer
procedimientos de eliminacién y omisién de antecedentes penales también lo es y, por ende, si la
imposicion de la pena es una prestacion retributiva, el registro indefinido de este reproche expresa

que su deuda, incluso una vez cumplida la condena, atn no esta saldada.
Sobre el sistema de distribucién de antecedentes penales.

De acuerdo al principio de publicidad, distinguimos que la actividad registral se estructura

sobre la base de dos funciones: una relacionada con recopilar o almacenar informacién y otra

reducido: La ley N° 19.962 solo elimina sentencias condenatorias dictadas por tribunales militares u ordinarios
por hechos acaecidos entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1990, respecto de delitos contra la
seguridad del Estado. En el caso de omision de la ley N° 20.084, solo opera en casos de condenas penales contra
menores de edad.
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relacionada con divulgar o distribuir aquello que registra, que aqui hemos denominado funcién

primaria y secundaria respectivamente.

En cuanto a la funcién secundaria, el Registro Civil realiza la distribucion de informacién
por medio de certificados de antecedentes penales, como el medio juridico que acredita las
anotaciones judiciales que posee una persona. Si bien existen clausulas de confidencialidad que
protegen la divulgacién de esta informacion a terceros, en la practica el titular de antecedentes
penales se enfrenta a situaciones de discriminacién que lo sitian en desventaja frente al resto de la
comunidad al momento de reintegrarse debido a la exigencia de certificados de antecedentes
penales realizada —sobre todo— en el ambito laboral. Al respecto, la jurisprudencia se muestra
dubitativa ya que reconoce que se afecta el derecho a la no discriminacién y derecho a la
privacidad entre otros, pero justifica la procedencia de esta exigencia bajo ciertas circunstancias.
Esta conexion entre la distribucién de informacién y sus repercusiones dentro de una sociedad
para su titular hace necesario abordar el tema del uso de antecedentes penales como una materia

de exclusiva consideracion.

No obstante las clausulas de confidencialidad restringen el acceso al registro solo a sus
titulares, la necesidad de regular el uso de antecedentes penales queda de manifiesto en casos en
que terceras personas exigen al titular la presentacion de su certificado de antecedentes penales
para distintos fines, pese a la consagraciéon constitucional que posee el derecho a no ser
discriminado, lo que evidencia la urgencia de consagrar restricciones expresas al uso de esta
informacién. Esta carencia legislativa se acentia ain mas si incorporamos los problemas que
suscitan la informatica y la era digital. El contexto actual de desarrollo tecnolégico y
comunicacional ha creado nuevos focos de peligro para el titular de antecedentes penales, que
amenazan la privacidad a través de redes sociales o buscadores de internet como medios de
difusion masiva de informaciéon. Como reacciéon a la desproteccion de la privacidad en la era
digital hemos senalado al derecho al olvido, procedente de la tradiciéon europea, como derecho
trascendental en materia de protecciéon al derecho de la vida privada desde la perspectiva
informatica, al reconocer la facultad de un individuo de eliminar determinada informacion y evitar

. .., . . 557
la intromisién de terceros en su vida privada™

. Este derecho tiene como fundamento el principio
de la autodeterminaciéon informativa que, en la misma linea, consagra el control a los titulares

sobre el uso que terceros puedan hacer sobre dicha informaciéon. En Chile, la inclusién de la

>’ WEBER, Rolf H. (2011) p. 121.
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autodeterminacion informativa fue discutida a propésito de la elaboracion de la ley N° 19.628
sobre proteccion a la vida privada y, a pesar de que no prosperé su inclusion explicita, el legislador
reconocié que dicho principio es el criterio orientador en materia de proteccién normativa de la
privacidad. Sin duda el reconocer el principio de la autodeterminacién informativa nos sitda en un
plano favorable para desarrollar el derecho al olvido, a pesar del traspié sufrido con la creacion del
Registro de Inhabilidades y un acercamiento a la doctrina del free speech norteamericano. Sin
embargo, la reciente sentencia dictada por la Corte Suprema disipa todas las dudas en cuanto al
hipotético posicionamiento del derecho al olvido en Chile, al aplicar este derecho a pesar de «que
en nuestro ordenamiento juridico nacional no existe, por ahora, una solucién legislativa expresa

sobre este tema (...)""

». En efecto, un concepto integral de antecedentes penales debe incorporar
una proteccion a la privacidad desde la perspectiva de la informatica en consideracion al contexto
de globalizacién e inmediatez en que se desarrolla el actual intercambio comunicacional. Por ello,
una adecuada proteccion a la privacidad, en materia de antecedentes penales, debe estructurase

desde un concepto amplio de estos que regule no solo su uso en el ambito laboral, sino que

también comunicacional.

8 Corte Suprema, causa ROL 22.243-2015, considerando 1°.
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