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1 INTRODUCCION

1.1  PRESENTACION DEL PROBLEMA

El Cédigo Penal regula la prescripcion de la accion penal y de la pena en los articulos 93 y
siguientes, entre las causas de extincion de la responsabilidad penal. Cuando una persona
quebranta de manera imputable una norma penalmente reforzada, entendemos que esta
ha realizado una conducta constitutiva de delito (en la terminologia tradicional, ha
realizado una conducta tipica, antijuridica y culpable). Si ademds dicha conducta
constitutiva de delito resulta punible bajo la respectiva norma de sancién penal, surge
para la autora la correspondiente responsabilidad penal, la que puede ser hecha efectiva
por el Estado mediante el ejercicio de su pretensidon punitiva.! Pero esta responsabilidad
penal ya nacida puede posteriormente extinguirse, en cuyo caso el Estado ya no podra
perseguir a la persona responsable para imponerle la pena que la ley asocia al delito que
ha cometido o no podré ejecutar o continuar ejecutando la pena ya impuesta por sentencia
condenatoria, dependiendo de si la causa de extincion de la responsabilidad penal en
cuestion opera antes de que dicha responsabilidad sea declarada judicialmente o solo una

vez declarada por sentencia condenatoria, respectivamente.

La principal diferencia entre las causas de extincion de la responsabilidad penal y las
eximentes de responsabilidad penal esta dada precisamente por el hecho de que, en el caso
de las primeras, la responsabilidad penal nace y luego se extingue, mientras que en el caso
de las segundas no hay responsabilidad penal en lo absoluto. Las eximentes de
responsabilidad penal obstan a la configuracion de alguno de los elementos constitutivos
de la responsabilidad penal, ya sea porque excluyen el caracter delictivo de la conducta,
como, por ejemplo, tratdindose de las causas de justificacion o de exculpacion; ya sea

porque, dejando intacto su cardcter delictivo, excluyen desde un comienzo su caracter

1 Novoa (2005), p. 389.



punible, como, por ejemplo, tratindose de las excusas legales absolutorias o de la falta de
concurrencia de una condicion objetiva de punibilidad. En cambio, en el caso de las causas
de extincion de la responsabilidad penal, esta nacio, pero ha tenido lugar alguna
circunstancia posterior que la extingue de forma definitiva.? Asi, las causas de extincion de
la responsabilidad penal excluyen el caracter punible del hecho, pero no desde un inicio,
sino que ex post, de modo que el Estado deja de poder perseguir penalmente a la persona

responsable o deja de poder ejecutar o continuar ejecutando la pena impuesta.

Dentro de las causas de extincion de la responsabilidad penal, la diferencia entre
circunstancias que obstan a la persecucion penal y circunstancias que obstan a la ejecucion
de la pena es especialmente relevante para efectos de este trabajo. Que el Codigo Penal
incluya distintas circunstancias en su articulo 93 y les asocie a todas ellas el efecto analogo
de extinguir la responsabilidad penal no implica necesariamente que todas esas
circunstancias tengan la misma naturaleza juridica® A partir de la reconstruccion
dogmatica de este catdlogo, es perfectamente posible llegar a la conclusion de que estas
circunstancias operan en niveles distintos y que extinguen la responsabilidad penal por

vias distintas.

Los numerales 6° y 7° del articulo 93 del Codigo Penal establecen como causas de
extincion de la responsabilidad penal la prescripcion de la accion penal y la prescripcion
de la pena, respectivamente. Es relativamente comun que se afirme que ambas
instituciones compartirian su fundamento y efectos,* dado que ambas tienen lugar por el

transcurso del tiempo. Algo ocurriria con el paso del tiempo —por ejemplo, desapareceria

2NovoaA (2005), p. 390.

3 Cuestién similar ocurre con el catdlogo de circunstancias eximentes de responsabilidad penal contenido en el
articulo 10 del Cddigo Penal. Todas ellas son circunstancias que obstan al nacimiento de la responsabilidad
penal y que, por lo mismo, en caso de que concurran el tribunal tendrd que dictar una sentencia absolutoria.
Sin embargo, la reconstruccién dogmatica de dicho catdlogo de circunstancias lleva a concluir que no todas
tienen la misma naturaleza juridica. Por ejemplo, reconocemos que en dicho catdlogo se encuentran tanto
causas de justificacion, como causas de inculpabilidad o de exculpacion.

* GONZALEZ TAPIA (2003), p. 26.



el caracter delictivo del hecho o dejaria de ser necesaria la imposicion de pena— que haria
que el hecho prescriba y ya no pueda en consecuencia imponerse una pena a quien resulte
penalmente responsable. La diferencia entre la prescripcion de la accion penal y la
prescripcion de la pena seria relativa tiinicamente al momento en el que dicha prescripcion
opera: antes de que se haya dictado sentencia condenatoria o después. Asi, por ejemplo,
hay quienes afirman que “la prescripcion tiene como efecto juridico la extincion inmediata
de la responsabilidad criminal”, lo que se traduce “en la imposibilidad de imponer una
pena al responsable de la infraccion y/o [sic] de ejecutar la pena ya impuesta al mismo”. Y
dado que la responsabilidad penal se determina judicialmente, entonces “la prescripcion
alcanzada tiene también, en consecuencia, efectos extintivos sobre la acciéon penal

persecutoria”.®

Sin embargo, lo anterior supone una comprension errada del funcionamiento de la
prescripcion de la accion penal, por un lado, y de la prescripcion de la pena, por otro. Si
bien ambas figuras comparten el vocablo “prescripcién”, es indispensable diferenciarlas
claramente, pues operan de manera distinta y ello podria llevar a entender que obedecen a
fundamentos también distintos. La prescripcion de la pena extingue directamente la
responsabilidad penal ya establecida judicialmente, impidiendo que el Estado ejecute o
continte ejecutando una pena que ya sabemos que es merecida por la persona responsable
y que ya ha sido impuesta por una sentencia condenatoria firme. En cambio, la
prescripcién de la accidn penal solo extingue la responsabilidad penal por via
consecuencial, en la medida en que ya no sera posible iniciar o continuar el procedimiento
encaminado a establecer la responsabilidad o falta de responsabilidad penal de una
persona por un hecho constitutivo de delito. Por lo mismo, la prescripcion de la pena
incide en la punicién de un sujeto que ha sido declarado penalmente responsable por la

perpetraciéon de un delito, mientras que la prescripcidn de la accion penal obstaculiza ya la

5 GONZALEZ TAPIA (2003), p. 29.



posibilidad de averiguar si ha tenido lugar un comportamiento contrario a derecho y si en

consecuencia alguna persona resulta penalmente responsable por dicho comportamiento.

Esta diferencia fundamental entre la prescripcion de la accion penal y la prescripcion
de la pena es una diferencia que nuestro ordenamiento juridico recoge explicitamente
desde la entrada en vigencia de la ley N° 21.160, que declara imprescriptibles los delitos
sexuales cometidos contra menores de edad, publicada en el Diario Oficial el 18 de julio de
2019. Esta ley incorpord al Cédigo Penal el articulo 94 bis, segtin el cual no prescribird la
accion penal respecto de los crimenes y simples delitos alli sefialados, cuando al momento
de la perpetracion del hecho la victima sea menor de edad. Sin embargo, dicha ley dejo
intacto el régimen de prescripcion de la pena respecto de tales delitos, por lo que esta se
rige por las reglas generales establecidas en el articulo 97. Esto muestra que la ley entiende
que las razones que hablan a favor de la imprescriptibilidad de la accién penal respecto de
estos delitos son razones que no resultan pertinentes tratandose de la prescripcion de la

pena, lo que refleja una disociacion entre el fundamento de una y otra institucion.

Este trabajo se ocupara especificamente del estudio de la prescripcion de la accién
penal. Por lo mismo, cuando se emplee el vocablo “prescripcion”, se estard haciendo
referencia a aquella. Sobre la prescripcion de la pena solo se dirdn cuestiones generales,
cuando sea pertinente, pero no se indagard mayormente en su fundamento, naturaleza

juridica y funcionamiento.

Hablar de “prescripciéon de la accion penal”, como se ha hecho hasta ahora en este
trabajo, supone ya una toma de posicidn respecto de la naturaleza de esta institucion. No
son pocos los autores que hablan de “prescripcion del delito” para referirse a esta causa de
extincion de la responsabilidad penal.® La diferencia de nomenclatura no es trivial, pues

parte de la discusion existente en esta materia se refiere precisamente a qué es aquello que

¢ Asi, por ejemplo, CABEZAS (2021), p. 4.



prescribe, lo que tiene impacto en la determinacion de la naturaleza juridica y de los
fundamentos de la prescripcion. Por qué aqui se opta por hablar de “prescripcion de la
accion penal” y se considera incorrecto hablar de “prescripcion del delito” es algo que

debiera resultar clarificado en el desarrollo de este trabajo.

Lo anterior, sin embargo, no supone una vinculacion de la prescripcion de la accion
penal a la prescripcion de otra clase de acciones, como pudiera ser la prescripcion de las
acciones civiles. Algunos autores han pretendido ofrecer un fundamento comun a todas
las prescripciones del ordenamiento juridico (por ejemplo, penal, civil y administrativa),”
el que suele ser ubicado en la idea de seguridad juridica. Esto serd analizado con mas
detalle en el capitulo siguiente de este trabajo, pero a esta altura resulta pertinente
adelantar que se considerara que la prescripcion de la accion penal es una institucion
autonoma también respecto de la prescripcion extintiva del derecho civil o de la

prescripcion del derecho administrativo sancionador, por dar algunos ejemplos.

Doctrinalmente se ha debatido largamente sobre cudl es el fundamento del
reconocimiento de la prescripcién como causa de extincion de la responsabilidad penal.
(Por qué quien ha cometido un delito podria liberarse de la pena que la ley asocia al
mismo solo porque ha transcurrido un determinado periodo de tiempo sin que dicha pena
haya sido impuesta? Para el paradigma propio del “viejo y buen derecho penal liberal”,
que veia el ejercicio de la potestad punitiva del Estado fundamentalmente como una
amenaza para los ciudadanos, la prescripcion aparece como una institucion clave para
limitar dicho poder. Voces mads recientes contintian viendo la prescripcion como una
garantia frente al poder punitivo estatal, lo que invierte la carga de fundamentacién: lo
que requeriria ser justificado en un sentido fuerte es la decisiéon de imprescriptibilidad o el

aumento de los plazos de prescripcion, pues fortalecerian el poder del Estado y

7 CORDERO (2020), pp- 360 y ss.



supondrian un empeoramiento de la posicion de las y los ciudadanos frente al ejercicio de

ese poder.®

Sin embargo, en las ultimas décadas ha cobrado fuerza otro paradigma politico-
criminal, para el cual la principal amenaza para las y los ciudadanos ya no la representa el
ejercicio de la potestad punitiva del Estado, sino la posibilidad de ser victimas de la
comision de delitos.” Este movimiento ha traido consigo un fortalecimiento de la posicion
de la victima en el proceso penal y una mayor consideracién de sus intereses en el
mismo,'? asi como la desconfianza en instituciones que puedan redundar en una mayor
tasa de impunidad de quienes han cometido delitos. A lo anterior se anade una
comprension distinta de los derechos fundamentales, ya no solo como un limite al ejercicio
de la potestad punitiva del Estado, sino también como fundadores de deberes de punicién
para el Estado. Asi, la prescripcion aparece ahora como una figura fuertemente
necesitada de justificacion, en la medida en que obstaculiza la realizacion de la justicia,

que exigiria la condena de quien ha incurrido en una conducta delictiva.

En este sentido, por ejemplo, la prescripcion “en los medios de comunicacion suele
presentarse como una suerte de subterfugio legal que, gracias a la inoperancia de la
administracién de justicia, permite escapar indemnes de castigo a procesados de cuya
culpabilidad existen a menudo pruebas abundantes”.’? La idea que esta detrds de esta
afirmacion no es ajena a los debates que se han dado en la materia en nuestro pais. Por
ejemplo, la tensién en la que se encontrarian prescripcidn e impunidad aparecio

claramente en la discusiéon de la que fue objeto la ley N° 21.160, que declara

8 Asi, GUZMAN DALBORA (2005), pp. 77 y s.; CABEZAS (2021), pp. 14y s, 77 y 5., 82 y ss.

° DIEZ-RIPOLLES (2004), pp.- 8y s.; 16y s.

10 Diez-RIPOLLES (2004), pp. 9 v s. Este fortalecimiento de la posicién de la victima en el proceso penal se
muestra también en las presiones politicas por la creacion de una “defensoria de las victimas”, que asesore y
represente judicialmente a las victimas de delitos. Esto se encuentra actualmente en discusién en el Congreso
en el proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y la Defensoria de Victimas de
Delitos, contenido en el boletin N° 13991-07.

11 BASCUNAN (2007).

12 RAGUEST VALLES (2004), p. 15.



imprescriptibles los delitos sexuales cometidos contra menores de edad. En la mocion
parlamentaria a través de la cual se presento el respectivo proyecto de ley, se afirmaba que
la ley N° 20.207 de 2007, que consagrd una causa de suspension de la accion penal,
tratdndose de delitos sexuales cometidos contra menores de edad, hasta el dia en que la

victima cumpliera la mayoria de edad,

constituy6 un avance muy significativo en contra de la pedofilia, ya que muchos de los
delitos perpetrados contra menores quedaban en la mas completa impunidad, dado que,
cuando los menores alcanzaban la mayoria de edad, y podian en consecuencia ejercer las
acciones penales sin necesidad de hacerlo a través de sus representantes legales (quienes
muchas veces por dependencias econdmicas, emocionales, o bien por simple temor, optaban
por callar los abusos) los delitos de que habian sido victimas hace mads de 10 afos
(suponiendo que el abusador sexual estuvo siempre dentro del territorio nacional) se

encontraban prescritos y en consecuencia, extinguida toda responsabilidad.?

Sin embargo, dicha modificacion legislativa habria sido insuficiente para combatir la

impunidad de la pederastia, pues incluso se daria el caso de

hombres maduros, que rondan los 50 afios de edad, y que recién ahora se atreven a
denunciar graves delitos de connotacion sexual de que fueran victimas durante su nifiez,
adolescencia e incluso, en algunos casos, durante su primera juventud. Y ocurre que en todos
estos casos, las acciones legales para hacer efectiva la responsabilidad, se encuentran todas

prescritas.!

Teniendo en consideracidn lo anterior, se propuso —y en definitiva se aprobé— que
la accion penal referida a delitos sexuales cometidos contra menores de edad fuese

imprescriptible, pues se trataria de “acciones tan deleznables, tan reprochables, tan

13 Boletin N° 6.956-07, Mocion parlamentaria.
14 Boletin N? 6.956-07, Mocion parlamentaria.
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miserables, que no pueden quedar entregadas a la suerte de que transcurrido cierto

tiempo, estos delitos sencillamente prescriban”.!>

Esta modificacion legislativa es solo una muestra de que en el dltimo tiempo la
regulacion de la prescripcion ha sido objeto de fuertes cuestionamientos, de modo que
parece ser que la fundamentacion de la prescripcion debe derrotar esta intuicion segun la
cual los delitos, sobre todo los mas graves, no pueden “quedar entregados a la suerte” de

no ser perseguidos penalmente a tiempo.

1.2 OBJETIVOS DEL TRABAJO

El principal objetivo de este trabajo es ofrecer una reconstruccion de la prescripcion de la
accion penal que permita ofrecer un fundamento de la misma, dar cuenta de su regulacion
y resolver si esta se encuentra sometida al principio de legalidad penal y, especificamente,

a la prohibicion de aplicacion retroactiva de la ley penal.

Para ello, en primer lugar, se hara una revision de las distintas posiciones que han
pretendido ofrecer una fundamentacion sustantiva de la prescripcion de la accion penal,
ligandola a teorias de justificacion de la pena, para mostrar como cada una de ellas no
logra ofrecer un fundamento plausible a tal institucion (2). En este capitulo, se analizard la
fundamentacién de la prescripcion de la accién penal en el llamado “principio de
humanidad” (2.1); la comprensiéon de la prescripcién de la acciéon penal como “pena
natural” que compensa la culpabilidad del delincuente (2.2); su fundamentacién en la falta
de necesidad de pena en términos de prevencion especial (2.3); su fundamentacion por
una supuesta pérdida de lesividad social del delito (2.4); su fundamentacién por la falta de
identidad entre la persona que cometié el delito y la persona sancionada (2.5); y su

comprension como un imperativo de seguridad juridica (2.6).

15 Boletin N? 6.956-07, Mocion parlamentaria.
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Luego, una vez descartada la posibilidad de ofrecer una fundamentacion sustantiva
de la prescripcion de la accion penal, se analizaran las posiciones que han pretendido
fundamentar la prescripcion de la accion penal en razones de indole procesal (3),
vinculandola al derecho a un debido proceso (3.1), o por una progresiva evanescencia de
los medios probatorios (3.2). Si bien en este capitulo se descartara la plausibilidad de estas
dos posiciones como fundamento de la prescripcion de la accion penal, se rescatara la
segunda de ellas por referirse a consideraciones relevantes que tener en cuenta al

momento de disefar las reglas que configuraran la prescripcion de la accion penal.

En seguida, se conceptualizard la prescripcion de la accién penal como una
autolimitacion del Estado de Derecho en el ejercicio de su potestad punitiva, que obedece
fundamentalmente a consideraciones prudenciales (4). Para ello, se mostrara en primer
lugar que la institucion de la prescripcion de la accion penal es compatible con una teoria
retribucionista de justificacion de la pena, sin perjuicio de que dicha teoria no exija que la
accion penal prescriba transcurrido cierto tiempo (4.1). Luego, se revisaran las posibles
razones por las cuales el Estado se autolimita temporalmente en el ejercicio de su potestad
punitiva (4.2). Finalmente, se afirmard que la contingencia de la punicion es un
presupuesto indispensable de la prescripcion de la accion penal y se mostrara como ciertas
reglas especiales en materia de prescripcidon de la accién penal obedecen a tal

consideracion (4.3).

A continuacion, se mostrara que, en atencion al fundamento del principio de
legalidad penal y al alcance que este tiene en nuestro ordenamiento juridico, la regulacion
de la prescripcion de la accion penal no se encuentra sometida a las exigencias que se
derivan del mismo y, especificamente, no se encuentra sometida a la prohibicién de

aplicacion retroactiva de la ley penal (5).

12



Para terminar, se presentaran las conclusiones a las que se ha llegado al finalizar este

trabajo (6).

13



2 FUNDAMENTACION SUSTANTIVA DE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

2.1 PRINCIPIO DE HUMANIDAD COMO FUNDAMENTO DE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION

PENAL

Distintos fundamentos se han esgrimido para explicar y justificar la institucion de la
prescripcidon de la accidén penal, discusion que suele repercutir ademas en la naturaleza
juridica que se le atribuye a dicha institucion. En este sentido, quienes entienden que la
prescripcion se justifica en atencion a consideraciones relacionadas con el derecho penal
sustantivo —ya con el caracter de injusto del hecho del que se trate, ya con el fundamento
y funcién de la imposicion de la pena—, suelen afirmar al mismo tiempo que esta
institucidn tiene naturaleza sustantiva y que por lo tanto resultan aplicables a su respecto
los principios y restricciones que rigen el derecho penal sustantivo. Por su parte, quienes
entienden que la prescripcion se justifica por razones procesales suelen afirmar en
consecuencia su naturaleza procesal y por lo tanto la inaplicabilidad a este respecto de los
principios y restricciones que rigen el derecho penal sustantivo. Esta discrepancia es
especialmente relevante tratdndose de la validez en el tiempo de leyes que modifiquen la
regulacion de la prescripcion, en particular de la posibilidad de que dichas modificaciones
legales puedan resultar aplicables a hechos acaecidos con anterioridad a su entrada en

vigencia.

Algo que parecen tener en comun todas las teorias que buscan darle a la prescripcion
una justificacion sustantiva es la idea de que, tras el transcurso de un determinado lapso
de tiempo, la imposicion de la pena dejaria de encontrarse justificada y por lo tanto
resultaria ilegitima su imposicion. En este sentido, estos autores entienden también como
necesario que existan plazos de prescripcién y ven como contrario a los principios
fundantes del Estado de Derecho que se contemplen plazos demasiado extensos o que no
se contemple plazo alguno para la prescripcion de la accidon penal. En este sentido, por

ejemplo, se pronuncia Cabezas, quien sostiene que

14



en un ordenamiento centrado en el individuo y su proteccion, la existencia de un poder que
pueda desencadenar actos de violencia (legitima) en su contra, sin limitacion alguna, irfa en
sentido contrario a la proteccién del individuo, por ello el tiempo se convierte en una

importante limitacion.6

Asi, Cabezas entiende que el fundamento de la prescripcion estaria en un “principio de
humanidad”, que exigiria que el Estado castigue “dentro de un determinado umbral
temporal con el objetivo de mantenerse como una respuesta coherente al hecho delictivo
[...], pero también para no dejar al individuo eternamente a disposicion del poder del
Estado”. Esto porque, encontrandose el sujeto en un escenario en el que la amenaza penal
“podria desencadenarse indefinidamente”, “es dificil afirmar que el sujeto pueda, incluso
en abstracto, desarrollar su existencia en forma plena, especialmente si, como sucede con

la prescripcion, puede beneficiar a un sujeto formal y sustancialmente inocente”."”

Es curioso que Cabezas haga referencia aqui a que habria que tener en especial
consideracion el principio de humanidad dado que la prescripcion de la acciéon penal
puede beneficiar a un sujeto “formal y sustancialmente inocente”. Si por “formalmente
inocente” Cabezas entiende a quien no ha sido condenada por sentencia firme, entonces es
trivial que ella puede verse beneficiada por la prescripcion de la accion penal. En la
medida en que la prescripcién de la accion penal obsta al inicio o prosecucion del proceso
en el cual la responsabilidad penal habria de ser establecida, entonces por supuesto que
aquella en cuyo favor la prescripcidn sea declarada sera alguien que no ha sido declarada
culpable por sentencia firme y que por lo tanto es “formalmente inocente”. En este sentido,
“formalmente inocente” solo significa que la persona en cuestion no ha sido condenada
por sentencia firme y que se encuentra en consecuencia amparada por la presuncién de

inocencia. En todo caso, esta parece ser una nocion que Cabezas usa en un sentido

16 CABEZAS (2021), p. 87.
17 CABEZAS (2021), p. 87.
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“preprocesal”, pues presupone que no ha habido una sentencia definitiva que se

pronuncie sobre la culpabilidad de la persona imputada.®

Por su parte, por “sustancialmente inocente” Cabezas parece entender a quien no ha
cometido delito alguno y puede verse enfrentada de todas formas a un proceso penal en
calidad de imputada. La idea de que quien no ha cometido delito alguno dificilmente
podra desarrollar su existencia de forma plena si la amenaza de la persecucion penal
puede “desencadenarse indefinidamente” es un argumento que parece mds bien ser
contrario a la existencia misma del derecho penal. Desde la perspectiva de esta persona,
(por qué resultaria mas perturbador del desarrollo pleno de su existencia la posibilidad de
ser sujeta a un proceso penal por hechos que han acaecido hace mucho tiempo, que serlo
por hechos acaecidos recientemente? En todo caso hay a su respecto una amenaza penal

que podria eventualmente desencadenarse en cualquier momento.

El proceso penal es un escenario hostil,”® en el que la imputada estd expuesta a que el
normal desarrollo de su vida se vea perturbado de manera importante. En la preocupacion
por reducir ese impacto, las reglas que configuran el proceso establecen Cciertas
limitaciones a la dictacion de medidas especialmente intrusivas o vulneradoras de
derechos, de modo que estas sean dictadas tnicamente en casos calificados. Ello debiera

permitir moderar en algin sentido la amenaza permanente que el derecho penal supone.

18 Cuando ya ha habido sentencia definitiva, también podemos encontrarnos frente a una persona inocente, en
el caso en el que dicha sentencia haya sido absolutoria. Pero en este caso la nocion de “inocencia” es ambigua,
pues puede designar dos cuestiones que es necesario diferenciar claramente. En un primer sentido, una
persona es inocente porque no ha sido demostrada su culpabilidad, es decir, porque la evidencia a favor de su
culpabilidad no supera el estandar de prueba para condenar que se ha definido legalmente. En un segundo
sentido, una persona puede ser declarada inocente porque en el proceso se ha demostrado su ausencia de
culpabilidad. Esta es la distinciéon entre “inocencia probatoria” e “inocencia material”, en los términos
utilizados por LAUDAN (2008), p. 8, o entre “negacién externa” y “negacion interna” de la culpabilidad de la
acusada, en los términos utilizados por MANALICH (2020b), pp. 47 y s.

1% Incluso podria afirmarse que todo procedimiento judicial conlleva cierta hostilidad. En este sentido, por
ejemplo, podria entenderse que uno de los fundamentos de la excepcidon de cosa juzgada es evitar el
“hostigamiento procesal”. En este sentido, VERA (2023), pp. 448 y s.

16



El argumento, en realidad, solo resulta atendible cuando pensamos en quien de
hecho ha cometido un delito y queda en consecuencia sujeta a que el Estado ejerza en su
contra su potestad punitiva. Es respecto de la culpable que tiene sentido preguntarse si la
amenaza de que el proceso penal se dirija en su contra por ese hecho en particular debe
encontrarse sujeta a alguna limitacion temporal, para que de ese modo ella pueda

desarrollar su vida de manera plena. Sin embargo,

there is another way an untried offender can achieve closure: by turning themselves in and
facing the consequences. The law’s goal of preserving defendants’ interests in future

planning should not be equated to preserving defendants’ interests in evading the law.20

La consideracion de que la prescripcion de la accion penal beneficia a quien no ha
sido declarada culpable por sentencia condenatoria firme tiene en todo caso relevancia.
Dado que la prescripcién de la accién penal obsta a que se desarrolle el proceso que
conduciria a la dictacidon de una sentencia definitiva, ya sea absolutoria o condenatoria, en
realidad lo que hace es impedir la averiguacion respecto de si se ha cometido algtin delito
por el que alguien tenga que responder. Cuando la ley establece plazos de prescripcion de
la accidn penal, lo que estd haciendo, mas que decir que esta persona que ha cometido un
delito no sera sancionada si ha transcurrido este lapso de tiempo, es decir que después de
transcurrido este lapso de tiempo ya no nos preocuparemos de si hay alguna
responsabilidad penal que no haya sido hecha efectiva. Ello habla a favor de entender que
la prescripcion de la accion penal y la prescripcion de la pena son instituciones distintas y

no dos manifestaciones de una misma institucion.

2.2 PRESCRIPCION COMO “PENA NATURAL” QUE COMPENSA LA CULPABILIDAD DE LA

PERSONA RESPONSABLE

20 SEPULVEDA y BESWICK (en prensa), p. 8.
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La posicion recién revisada, segiin la cual seria ilegitimo que el Estado mantuviera
indefinidamente abierta la posibilidad de perseguir penalmente a una persona, pues ello
impediria que esta pueda desarrollar plenamente su vida, pudiera relacionarse en algin
sentido con la clasica posicion seguin la cual, transcurrido el plazo de prescripcion, la pena
dejaria de encontrarse justificada, puesto que el propio paso del tiempo podria ser
entendido como un equivalente funcional de la pena, en la medida en que el sufrimiento
ocasionado por la incertidumbre de si serd o no castigada haria que la persona responsable
“halya] recibido ya su merecido” por el delito cometido.?! Asi, transcurrido el plazo de
prescripcion, el sujeto habria “expiado suficientemente su culpa, al verse mortificado por
los remordimientos y por la angustiosa huida de la accién de la justicia” durante dicho
lapso, de manera que la prescripcion resulta ser una especie de pena natural “cuyo
contenido aflictivo consiste en la incertidumbre, angustia o miedo a ser descubierto y al
sufrimiento de la pena”, de modo que “la culpabilidad ha quedado compensada ya con un
‘mal” equivalente al derivado del delito”.?> Por lo mismo, transcurrido dicho periodo de
tiempo, estaria vedada al Estado la imposicion de una pena, pues esta seria excesiva desde
el punto de vista del merecimiento de castigo por parte del sujeto que ha delinquido y
vulneraria entonces el principio ne bis in idem, que obsta a que una persona sea sancionada

dos veces por el mismo hecho.

La idea anterior resulta problematica desde ya porque es enteramente contingente si
la persona responsable por el delito ha sufrido o no durante el plazo de prescripcion por la
incertidumbre de ser sancionada penalmente. Es perfectamente posible imaginar casos en
los que tal sufrimiento no ocurre y no parece haber sustento para decir siquiera que este
tiene lugar en la mayoria de los casos. Sustentar una institucion juridica como la
prescripcién en consideraciones de hecho que no tienen una base empirica solida resulta

sumamente dificil de sostener. Por lo demas,

21 RAGUES T VALLES (2004), p. 26.
22 GONZALEZ TAPIA (2003), p. 67.
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the blindness of raw time does not provide us with any means of distinguishing between the
condemned person who has expiated his crime for twenty years and the cheater who hid in

Monte Carlo for twenty years after his crime.?

Pero, por otro lado, incluso si se concede que tal sufrimiento por la incertidumbre,
angustia o miedo de ser descubierta de hecho tiene lugar, de ello no se sigue que ese
sufrimiento pueda ser considerado como suficientemente equivalente a la pena estatal, de
modo que esta ultima deje de encontrarse justificada. Esta posicion parece centrarse en el
componente de aflictividad de la pena, de manera que se la entiende fundamentalmente
como la irrogacion de un mal a quien ha cometido un delito, mal que tiene que ser
proporcional al mal derivado del delito para que, de ese modo, “compense” la
culpabilidad de la autora. Sin embargo, si bien la pena consiste efectivamente en la
irrogacion de un mal a la persona condenada, ella no es pura aflictividad, sino que tiene
una dimension expresiva de la que no es posible dar cuenta si una se centra
exclusivamente en el padecimiento sufrido por la persona a quien la pena es impuesta.?
En este sentido, la pena puede ser entendida precisamente como “la irrogacion de un mal

como expresion de la desaprobacion de un comportamiento previo defectuoso”.?

La pena estatal no puede ser identificada con el hecho bruto de la irrogaciéon de un
mal a la responsable de un delito. Asi, por ejemplo, la pena privativa de libertad, en tanto
pena, no puede ser identificada con el hecho bruto de que la persona condenada sea
encerrada en un determinado establecimiento. Para que ese encierro cuente como pena, es
necesario dar cuenta de él en un plano distinto, en el que este significa algo. Por lo mismo,
la naturaleza de la pena estatal es la de un hecho institucional, en la medida en que solo es
comprensible como tal por referencia a las reglas que configuran la practica punitiva y que

le atribuyen a ese encierro un determinado significado. En este sentido, “el encierro de un

23 JANKELEVITCH (2005), p. 41.
2 MANALICH (2007), pp. 136 y ss., 161 y ss.
25 KINDHAUSER (2010), p. 31.
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ser humano en una celda adquiere la significacion de una pena para nosotros, en virtud de
una conexion que nosotros establecemos entre ese encierro y una representacion que
nosotros nos hacemos del mismo”, de modo que “el estatus del encierro de un ser humano
en una celda como una pena privativa de libertad no es independiente de nuestra

interpretacion de ese encierro como una pena ejecutada sobre alguien” .20

Por lo mismo, la relacion de equivalencia entre el delito y la pena no es una relacion
que tenga lugar en el plano de la realidad bruta, no es una relacién entre el mal causado
por el delito y el mal sufrido por la persona responsable en virtud de la imposicion de la
pena. Por el contrario, la relacion de equivalencia entre el delito y la pena se da en el plano
del significado que es posible atribuir al uno y a la otra, en virtud de su contenido
expresivo. Asi, el delito puede ser entendido como una declaraciéon de voluntad a través
de la cual la responsable expresa el desconocimiento de la norma como razon vinculante
para su accion. Por su parte, a través de la imposicion de la pena, el derecho reafirma la
validez de la norma quebrantada por la responsable, declarando que aquella si tiene
fuerza vinculante. Entonces, la equivalencia entre delito y pena es semadntica, no

fenoménica.?”

La dimensidn expresiva de la pena es la que nos permite entender que, a través de su
imposicidn, el Estado lo que hace es reprocharle a la responsable el desconocimiento de la
norma en el que consiste el delito. Pero esta dimensién de expresion de reproche no es
disociable en la practica del componente aflictivo de la pena. Si bien podemos distinguir
conceptualmente entre la expresiéon de reproche y la irrogacion de un mal como dos
componentes de la pena, pragmaticamente es la irrogacion misma del mal lo que expresa

reproche por la conducta de la responsable.?®

26 MANALICH (2018), pp. 34y s.
% MANALICH (2007), pp. 162y s.
28 MANALICH (2007), pp. 136 y ss., 161 y ss.; FEINBERG (1974), pp. 99 y s.; PINTO (2020), cap. 2.
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Esta conexion entre la expresion de reproche y la irrogacion del mal en el que
consiste la pena es fundamental para que esta ultima sea equivalente al delito. En términos
semanticos, el delito en tanto acto de habla no es un acto explicitamente performativo,
pues no consiste en una pura declaracion. La tinica forma que tiene la autora de declarar
exitosamente, por ejemplo, que la norma que prohibe el homicidio no la vincula es
matando a otra persona, porque el desconocimiento de la norma consiste en la realizacion
de aquello que esta prohibe, no en el solo anuncio de que se rechaza la norma. Por lo
mismo, porque la declaracion de la autora se objetiva en su conducta, entonces la pena
también requiere que el reproche se objetive en la irrogacion de un mal, pues solo de este
modo la pena puede expresar reproche en términos congruentes con el modo de expresion

del delito.?®

Debido a lo anterior, resulta problematica la clasica distincion entre imposicion y
ejecucion de la pena como momentos distintos del ejercicio de la potestad punitiva estatal,
segun la cual en el acto mismo de la sentencia condenatoria habria que reconocer una
“sancion primaria”, consistente precisamente en la expresion de reproche por la conducta
delictiva realizada, a la que luego se afadiria una “sancion secundaria” consistente en la
irrogacion de un mal a la responsable.* Dado que la expresion de reproche tiene lugar a
través de la irrogacion de un mal, entonces la imposicién de la pena no es propiamente un
momento del ejercicio de la potestad punitiva y no puede ser caracterizada como una
sancién primaria, pues en la imposicion de la pena por sentencia condenatoria no hay
punicién alguna. La sentencia condenatoria es simplemente el acto de adjudicacién por el
cual se afirma que el Estado tiene un derecho subjetivo punitivo en contra de la condenada

y queda en consecuencia habilitado para irrogarle el mal en el que consiste la pena. En este

2 Este argumento no excluye la posibilidad de que, en ciertos casos, la sola declaracién de culpabilidad
pudiera ser suficiente para expresar reproche por el delito cometido, pero para ello seria necesario que tal
declaracién de culpabilidad cuente ya como la irrogaciéon de un mal. MANALICH (2007), pp. 163. Para la
distincion entre sancion primaria y sancion secundaria, véase CONTESSE (2007), pp. 268 y ss.

30 ROXIN (1997), pp. 95 y ss.
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sentido, la punicion consiste en la ejecucion de la pena, no en su imposicion en la sentencia

condenatoria.’!

Retomando el punto hecho al comienzo de este apartado, el argumento anterior
debiera llevarnos a descartar que la sola constatacion de que la responsable ha sufrido un
padecimiento considerable pudiera resultar equivalente a que sobre esta hubiese sido
impuesta una pena estatal, pues si bien tal padecimiento pudiera ser incluso superior al
que causaria la imposicion de una pena, carece de la dimensidn expresiva que convierte a

dicha irrogacion de un mal en una pena propiamente tal.

Por ello, hablar de “pena natural” es una contradicciéon en sus propios términos,
pues en la naturaleza solo hay sufrimiento de un mal, no pena. Cuando nos preguntamos
por la posibilidad de que el sufrimiento padecido por la responsable por causas distintas
de la pena estatal pudiera ser considerado como equivalente a esta tltima, de modo que
tenga sentido que esta no sea impuesta a aquella, de lo que se trata en realidad es de la
posibilidad de que a ese sufrimiento se le atribuya una significacion punitiva que permita

reinterpretarlo normativamente como pena.?

Para lo anterior no basta, como ya se afirmara, la sola constatacion de que la
responsable ha padecido un sufrimiento considerable, sino que, para que este pueda ser
reinterpretado en clave de justicia punitiva, es necesario que este sea consecuencia del
delito cometido pero que se encuentre fuera del control agencial del sujeto, de modo que
pueda ser considerado como azaroso.®® Esto no ocurre con el miedo y la angustia de la
responsable por la incertidumbre de si serd atrapada por la justicia o no, pues si bien este
sufrimiento es una consecuencia del delito cometido, no esta fuera de su control agencial,

en la medida en que puede evitar tal angustia poniéndose a disposiciéon de la justicia.

31 MANALICH (2011b), pp. 15y s.
%2 CORREA (2020), p. 36.
33 CORREA (2020), pp. 65y ss.
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2.3 PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL POR FALTA DE NECESIDAD DE PENA EN TERMINOS

DE PREVENCION ESPECIAL

También se ha afirmado que la funcién que cumpliria la prescripcion seria evitar que se
impongan penas en situaciones en que estas resultan innecesarias en términos de
prevencion especial, pues la resocializacion de la responsable “puede haberse alcanzado
por el mero transcurso del tiempo”.3* Ademads, respecto de esta persona ya resocializada,
la imposicion de la pena puede incluso resultar contraproducente, en la medida en que
pueda ella misma operar como un factor criminoégeno respecto de una persona que ya ha

demostrado haber abandonado su compromiso delictual.

Lo anterior puede ser efectivo, aunque tenemos ya un problema en la comprobacion
empirica de tales afirmaciones. Pero de ello no se sigue que entonces resulte ilegitima la
imposicion de la pena una vez transcurrido largo tiempo desde la perpetracion del hecho.
La pena puede tener efectos de prevencion especial y también puede resultar
contraindicada en términos de prevencion especial, pero ello no significa que dependa de
ello su justificacion. No es dificil imaginar casos en los que no hay ninguna necesidad de
pena en términos de prevencidn especial y, no obstante aquello, la legitimidad de la
imposicidon de la pena estd fuera de discusion. Un claro ejemplo de ello es lo que ocurre en
los casos de crimenes de lesa humanidad, en los que es altamente improbable que las
personas responsables vuelvan a cometer tales delitos y, sin perjuicio de ello,
consideramos imprescindible su adecuada sancion. Incluso, el derecho internacional y el

derecho nacional establecen la imprescriptibilidad de tales delitos.

3 RAGUESI VALLES (2004), pp. 34y s.
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Sin perjuicio de lo anterior, asi como la determinacion judicial de la pena es sensible
a consideraciones de prevencion especial, tanto positiva como negativa®, también la
regulacion de la prescripcion de la accion penal puede ser sensible a consideraciones de
prevencion especial. Ello explica, por ejemplo, que, en nuestro ordenamiento juridico, la
comision de un nuevo crimen o simple delito interrumpa el plazo de prescripcion y haga
perder todo el tiempo ya transcurrido, volviendo a correr el plazo desde un comienzo. En
estos casos, no es que la prescripcion se explique por la falta de necesidad de pena en
términos de prevencion especial, sino que, en la perpetracion de un nuevo delito, se ha

mostrado su necesidad en términos de prevencion especial.

2.4  PRESCRIPCION POR PERDIDA DE LA LESIVIDAD SOCIAL DEL DELITO

Hay quienes buscan fundamentar la prescripcion a partir de la idea de que la pena es un
modo de reaccion frente a una conducta que de algin modo perturba el orden social, de
modo que la pena sirve a la preservacion de ese orden social que ha sido perturbado. Este
caracter perturbador del orden social que tiene el delito no tendria un caracter estatico,
“sino que va atenudndose progresivamente con el paso del tiempo hasta desvanecerse por
completo”, llegando un momento en el que “el hecho delictivo deja de ser visto por la
colectividad como un fendmeno peligroso para el modelo social vigente y pasa a percibirse
como una parte del pasado”.? Ello haria que, transcurrido un largo periodo de tiempo, el
Estado no se encuentre justificado para imponer una pena, “pues tal suceso habra perdido
toda su capacidad para afectar negativamente al presente modelo social” y “en el caso de
imponerse una pena al responsable de hechos muy lejanos en el tiempo se vulneraria el
principio de que solo es legitima la pena necesaria para el mantenimiento del orden social

vigente”.

% En este sentido pueden ser entendidas ciertas figuras como la circunstancia atenuante por irreprochable
conducta anterior del numeral 6 del articulo 11 o las circunstancias agravantes por reincidencia de los
numerales 15 y 16 del articulo 12, ambos del Cédigo Penal, o las penas sustitutivas a las penas privativas o
restrictivas de libertad de la ley N° 18.216.

% RAGUESI VALLES (2004), p. 42.
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Esta posicion se vincula fuertemente con una teoria de la prevencion general positiva
como teoria de justificacion de la pena, segtin la cual la imposicion de la pena buscaria la
resolucion del conflicto generado por el delito, confirmando frente a la comunidad la
vigencia de la norma quebrantada. Transcurrido largo tiempo desde la comision del delito,
ya no seria necesaria esta confirmacion de la vigencia de la norma, pues el delito habria

dejado de generar el efecto de pérdida de la confianza en la vigencia del derecho.

Para esta teoria, las normas de comportamiento fundan expectativas normativas de
conducta, expectativas que se caracterizan por el hecho de que pueden ser mantenidas
contrafacticamente,® es decir, su frustracion no es una razon suficiente para abandonar
dicha expectativa, a diferencia de lo que ocurre con las expectativas facticas, cuya
frustracion debiera llevarnos a modificar nuestra expectativa. En este sentido, las
expectativas facticas se ajustan al mundo, mientras que las expectativas normativas buscan
que sea el mundo el que se ajuste a dichas expectativas. Por ejemplo, dado que hay una
norma de comportamiento que prohibe matar a otro, tenemos la expectativa de que las
personas se abstengan de realizar conductas que causen la muerte de otro y podemos
seguir teniendo dicha expectativa pese a que, en los hechos, alguien cometa un delito de
homicidio. Sin embargo, en el caso de las normas de comportamiento, esa expectativa
normativa en su vigencia requeriria su estabilizacion frente a la contravencion, de modo
que esta no se constituya en una razén para el abandono de la expectativa. La imposicion
de la pena cumpliria precisamente esa funcion de estabilizacion de la expectativa frente a
su frustracién, pudiendo entenderse la pena entonces como “un acto expresivo cuyo

sentido es la confirmacion de la vigencia de la norma quebrantada”.®®

Tratandose de delitos cometidos hace ya largo tiempo, no seria necesaria en

términos de prevencidon general positiva la imposicion de la pena, pues el tiempo ha

% MANALICH (2007), p. 138.
% MANALICH (2007), p. 138.
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mostrado que las y los ciudadanos contintian manteniendo la expectativa en la vigencia de
las normas juridicas pese a que su contravencion no ha sido sancionada: “el orden juridico
aparece restaurado por la sola influencia del tiempo”.* Puede ocurrir que el hecho siga
causando cierta conmocion publica, dada su espectacularidad, pero de todas formas este
“es percibido con el paso del tiempo como un acontecimiento histérico”, de modo que “el
delito cometido [no] representa ya una amenaza para la convivencia”.® Asi, tratandose de
la sancidn por delitos cometidos hace ya largo tiempo, “se trataria siempre de una cuestion
de justica (retributiva); no de una necesidad preventiva”.*! Es interesante esta ultima
afirmacion, pues, segtin ella, si se abandona una teoria de la prevencion general positiva y
se sostiene, en cambio, una teoria retribucionista de justificacion de la pena, dejaria de ser
un problema que la pena se muestre como innecesaria en términos preventivos y no
tendriamos un problema de justificacion de la pena cuando esta se impone largo tiempo

después de la perpetracion del hecho. Sobre esto se volvera mas adelante.

Un problema de la teoria de la prevenciéon general positiva, en los términos en los

que fue presentada recién, es que esta resultaria

demasiado ‘psicologizante’, en tanto la referencia a la confianza en la vigencia de la norma
pareceria encerrar una referencia a estados mentales de la generalidad de los individuos que

pueden orientar su comportamiento con arreglo a la norma.*

Lo anterior dado que la conexion que cabria postular entre la imposicién de la pena y el
efecto de confirmacién de la vigencia de la norma, siguiendo a esta teoria, seria una
conexion causal y, en tal medida, contingente.** La imposicion de la pena estd orientada

hacia la produccién de dicho efecto, pero la ocurrencia de este tltimo depende de que las y

3 GONZALEZ TAPIA (2003), p. 78.

40 GONZALEZ TAPIA (2003), pp. 78 y s.
41 GONZALEZ TAPIA (2003), p. 79.

42 MANALICH (2007), p. 139.

43 MANALICH (2015), p. 19.
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los ciudadanos efectivamente vean por esa via reforzada su confianza en la vigencia del
ordenamiento juridico, lo que puede no ocurrir y es, en todo caso, dificil de comprobar

empiricamente.

Una teoria de la retribucion también puede entender que la pena se justifica porque
confirma la vigencia de la norma de comportamiento, que ha sido puesta en cuestion a
través del delito, de modo que su imposicion sirve al “interés en la preservacion de la
propia autoridad del Estado”.* Sin embargo, una diferencia fundamental entre esta teoria
y una teoria de la prevencion general positiva radica en que, para la primera, la conexion
entre la imposicion de la pena y la reafirmacion de la autoridad de la norma es una

conexion interna y, en tal medida, necesaria. De este modo,

la reafirmacion de la autoridad del derecho quebrantado no es algo que hubiera de tener
lugar, contingentemente, a consecuencia de la punicion retributivamente orientada, sino que
se trata de una prestacién cuya realizacion se encuentra constitutivamente determinada por la
satisfacciéon de las condiciones institucionales de las cuales depende que la respectiva
reacciéon al quebrantamiento imputable del derecho exhiba el estatus de una punicién

merecida.%

Bajo esta comprension, lo que la autora hace al cometer un delito es quebrantar una
determinada norma de comportamiento y, por esa via, desconocer la autoridad de dicha
norma, pues el reconocimiento de dicha autoridad habria supuesto la adecuacién de su
conducta a la misma. Por su parte, el Estado, a través de la imposicion de la pena, reafirma
frente a la responsable la autoridad de la norma, declarando que esta si vale. Esa
reafirmacion de la autoridad de la norma tiene lugar iinicamente a través de la imposicion
de la pena, que resulta justificada por el solo hecho de haberse cometido el delito. Ello no

se ve afectado por el hecho de que el delito, por el tiempo transcurrido, ya no genere

4 MANALICH (2015), p. 12.
45 MANALICH (2015), p. 20.
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sentimientos de indignacion en la poblacion, pues la pena no se justifica en atencion a la

necesidad de apaciguar dichos sentimientos. En este sentido,

time can attenuate or erase the misdeed that was committed, but not get rid of the
commission of it. It neutralizes the effects of the misdeed, but it cannot destroy the fact of the

misdeed. Time cannot make it so that what came to pass did not come to pass.

2.5 PRESCRIPCION POR FALTA DE IDENTIDAD ENTRE LA PERSONA QUE COMETIO EL DELITO Y

LA PERSONA SANCIONADA

Algunos autores han afirmado que una teoria retribucionista de la justificacion de la pena
también podria encontrarse con problemas a la hora de justificar la imposicion de una
pena transcurrido largo tiempo desde la perpetracion del hecho, pues las personas
cambiamos a lo largo del tiempo, de modo que, por ejemplo, después de veinte afios, la
persona a quien se le impone la pena ya seria una persona distinta de aquella que perpetrd
el delito por el cual estd siendo castigada. Esto haria que, “although the criminal was (and
perhaps timelessly is) deserving of punishment, the criminal is no longer accessible to us.

Inhabiting the criminal’s body and social role, we find a new woman”.#’

La cuestion cobra relevancia pues, para una teoria retribucionista de justificacion de
la pena, esta no cumple tnicamente una funcién expresiva, sino ante todo una funcion
comunicativa. En este sentido, la pena puede ser caracterizada como un acto de habla
ilocucionario que cumple la funcién de “expresar un reproche merecido por un
comportamiento incorrecto que es imputable como accion culpable”,*® cuyo éxito

ilocucionario depende de “la obtencion de un acuerdo entre hablante y oyente: este tltimo

46 JANKELEVITCH (2005), p. 45.
47 REGAN (1983), p. 122.
48 MANALICH (2007), p. 156.
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ha de reconocer qué pretension ha entablado el hablante para que asi pueda tomar

posicion critica de aceptacion o de rechazo frente a esta pretension”.*

Lo anterior hace que, para que la imposicion de la pena resulte justificada, deban
cumplirse dos condiciones distintas, una referida al momento de la perpetracion del hecho
por el cual la pena se impone y otra referida al momento de su imposicion. En primer
lugar, es necesario que, para la persona sobre la cual se impondrd la pena, el
quebrantamiento de la norma de comportamiento haya sido evitable y le pueda ademas
ser reprochado, es decir, que el quebrantamiento de la norma de comportamiento le sea
personalmente imputable. Solo asi la pena podra ser entendida como la expresion de un
reproche que es merecido por la persona en contra de la cual estd destinado. Pero, en
segundo lugar, es necesario ademds que, al momento de la imposicion de la pena, la
responsable cuente con la capacidad de comprenderla en tanto expresion de reproche
merecido, pues solo asi la pena puede ser entendida como una interaccién comunicativa

con la persona sobre la cual se impone.

Ello explica, por una parte, que a la inimputable no sea procedente aplicarle una
pena, sino solo una medida de seguridad, pues a aquella no podemos reprocharle su
conducta, dado que no cuenta con la capacidad cognitiva necesaria para transformar la
norma de comportamiento en un motivo para comportarse de acuerdo con ella. Por lo
mismo, con ella solo podremos relacionarnos estratégicamente, con el fin de neutralizar el
peligro que pueda suponer.®® En este sentido, el articulo 455 del Cddigo Procesal Penal

dispone que, respecto del enajenado mental que hubiere realizado un hecho tipico y

4 MANALICH (2007), p. 159.

% Siguiendo la nomenclatura utilizada por STRAWSON (1995), pp. 41 y ss., 44 y ss., la pena es expresiva de una
“actitud reactiva”, es decir, de una actitud que tenemos frente a quienes reconocemos como responsables por
su conducta, y por lo tanto se funda en la culpabilidad del sujeto. Por su parte, las medidas de seguridad son
expresivas de una “actitud objetivante”, es decir, de una actitud que tenemos frente a quienes no reconocemos
como responsables, y por lo tanto respecto de quienes no tiene sentido albergar la expectativa de que corrijan
su conducta por la apelaciéon a normas. Por lo mismo, las medidas de seguridad se fundan en la peligrosidad
del sujeto.
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antijuridico, podra aplicarse una medida de seguridad siempre que existieren
antecedentes calificados que permitieren presumir que atentara contra si mismo o contra

otras personas.

Pero, por otra parte, a quien era plenamente imputable al momento de Ia
perpetracion del hecho, pero, al momento de la imposicion de la pena, ya no cuenta con la
capacidad cognitiva necesaria para comprender la pena en tanto expresion de reproche,
tampoco podemos imponerle una pena. Por ello, el articulo 465 del Cddigo Procesal Penal
dispone que, respecto de la imputada que cayere en enajenacion mental después de
iniciado el procedimiento, habrd de decretarse el sobreseimiento temporal del
procedimiento hasta que desapareciere su incapacidad o el sobreseimiento definitivo si se

tratare de una enajenacion mental incurable.

Asimismo, dado que es la imposicion de la pena la que debe desempenar esta
funcion comunicativa con la condenada, esta debe ser capaz de comprenderla en tanto
expresion de reproche durante toda su ejecucion. Por lo mismo, tampoco puede continuar
ejecutandose la pena si la condenada, de manera sobreviniente, pierde dicha capacidad de
comprension. Ello explica que el articulo 482 del Cédigo Procesal Penal disponga que, si la
condenada cae en enajenacion mental, no se deberd cumplir la sancién restrictiva o

privativa de libertad que le haya sido impuesta.

A partir de lo anterior, Silva Sanchez aventura que no solo respecto de quien cae en
enajenacion mental después de la perpetracion del delito se presenta un problema de
justificacion de la pena en términos retributivos, sino que este problema puede plantearse
también en los casos en que pudiéramos reconocer una cierta inidentidad personal entre la
persona que perpetro el delito y la persona que es acusada por el mismo, pese a que se
trate del mismo individuo, lo que seria crucial para que aquella sobre quien se impone la
pena “no constituya un mero objeto que «sufre» tales juicios como dafios, sino también un

sujeto que los «entiende» como reacciones con sentido a un «hecho propio» que asimismo
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expresaba sentido”.! Algunos de los casos en los que seria posible reconocer esta
“inidentidad”, segun Silva Sanchez, serian aquellos en los que, entre el momento de la
perpetracion del delito y el momento del juicio, el sujeto ha experimentado profundos
cambios vitales que harian que, en algin sentido, “ya no sea el mismo”, dentro de los
cuales estarian aquellos en los que han transcurrido largos periodos de tiempo entre el
delito y el juicio. En estos casos, estariamos haciendo responsable por el delito a alguien
que ya no puede “reclamar ese acto como suyo”*? y se produciria un conflicto con el
principio de culpabilidad, mas especificamente, con el principio de personalidad de las
penas, en la medida en que no pueda afirmarse que la persona siga siendo la misma, pese

al mantenimiento de su individualidad.?®

Otro argumento que apunta en la misma direccion es aquel segun el cual,
transcurrido un largo periodo de tiempo, “the psychological relation between deed and
doer is lost with time and thus criminal sanctions will not address the wrong originally
committed”.** Un enfoque como este encuentra sustento en la obra del filosofo Derek
Parfit, para quien la identidad personal “consists in various kinds of psychological
continuity, of memory, character, intention, and the like, which in turn rest upon bodily
continuity”, es decir, en una serie de continuidades que se dan entre un sujeto en un
momento determinado y ese mismo sujeto en otro tiempo determinado, y no en “a quite
separate ‘further fact’”.>> Para Parfit, lo anterior no es incompatible con la posibilidad de
afirmar responsabilidad por nuestros crimenes pasados, en la medida en que podriamos
sostener que “psychological continuity carries with it desert for past crimes”. Sin embargo,
esta “continuidad psicoldgica” seria una cuestion de grado y que decaeria con el tiempo:
cuando una persona es detenida varios afios después de haber cometido un crimen, solo

habria una conexion psicoldgica débil entre aquella y quien era al momento del crimen.

51 SILVA SANCHEZ (2008), p. 676.

52 SILVA SANCHEZ (2008), p. 678.

53 SILVA SANCHEZ (2008), pp. 664 y s.
5 SEPULVEDA (2023), p. 248.

5 PARFIT (1982), p. 227.
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Por lo mismo, Parfit considera que, “when some convict is now less closely connected to
himself at the time of his crime, he deserves less punishment” e incluso, “if the

connections are very weak, he may deserve none”.%

Este argumento, sin embargo, pierde fuerza una vez que dejamos de entender la
culpabilidad como una conexion psicologica entre la autora y el delito, como lo hacia el
modelo causalista, y pasamos a entenderla en términos normativos. Para el modelo
causalista, la culpabilidad estaba dada por la relacion psicologica que existiria entre la
autora y su hecho, la que podia ser dolosa o culposa, dependiendo de si “la voluntad del
sujeto se dirigid precisamente a causar el resultado tipico” o si, en cambio, “su voluntad no
se dirigia a causar el resultado tipico, pero éste se produjo por la acciéon causal del
sujeto”.”” Bajo este esquema, entonces, la culpabilidad depende del contenido de la
voluntad del sujeto y tiene como presupuesto la imputabilidad, pues de ella dependeria la

capacidad de dirigir el contenido de la voluntad.>

Asi, si se entiende la culpabilidad como una conexidon psicoldgica entre la
responsable y el hecho, es natural entender que con el transcurso del tiempo pueda haber
una “reduccion en la culpabilidad”, en la medida en que con el tiempo vaya debilitdndose
esa conexion psicologica. Y, en consecuencia, esta reduccion en la culpabilidad debiera
tener un impacto en la pena a imponer o puede llegar incluso a exigir que no se imponga

pena alguna.

Sin embargo, ya el modelo neocausalista deja de entender la culpabilidad como una
relacién psicoldgica y comienza a entenderla en términos normativos, pasando a ser
central la pregunta por la reprochabilidad de la conducta del sujeto, es decir, que al sujeto

le pueda ser reprochada “la realizacién de un hecho antijuridico cuando era exigible una

5 PARFIT (1984), p. 326.
5 GOMEZ BENITEZ (1984), p. 54
% GOMEZ BENITEZ (1984), p. 55.
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actuacion conforme a derecho”.” Bajo esta comprension normativa de la culpabilidad, la
pregunta ya no es si, transcurrido un largo periodo de tiempo, podemos constatar atin una
relacion psicologica entre el sujeto y aquello que hizo, sino mas bien si normativamente

tiene sentido todavia reprocharle aquello.

Para esta concepcion normativa de la culpabilidad, el contenido de esta esta dado
por la capacidad de motivacion conforme a la norma y por la exigibilidad de la conducta
conforme a derecho. Asi, para poder afirmar la culpabilidad de la autora por el injusto, es
necesario que, en el momento en el que tendria que haberse abstenido de ejecutar la
conducta prohibida o en el que tendria que haber ejecutado la conducta requerida, esta
haya sido capaz de reconocer la norma como razon para la accion y de motivarse

conforme a ella y que dicha conducta conforme a derecho le haya sido exigible.®

Aqui es especialmente relevante tener en consideracion que el momento en el cual
ha de afirmarse la culpabilidad del sujeto para poder hacerlo penalmente responsable es el
momento en el que tendria que haber evitado la conducta que quebranta la norma de
comportamiento. Lo que ocurra después de ese momento es en principio irrelevante para
la afirmacion de culpabilidad por el injusto, por lo que no tiene sentido preguntarse si, al

momento del juicio, la autora “sigue siendo culpable”.

Anteriormente se afirmd, sin embargo, que la capacidad cognitiva de la condenada
al momento de la imposicion y ejecucion de la pena si era relevante, pues es necesario que
esta sea capaz de comprender la pena en tanto expresion de reproche por su conducta.
Pero afirmar esta exigencia de capacidad cognitiva no es equivalente a afirmar la
necesidad de que la condenada conserve cierta medida de culpabilidad por el hecho o
cierta relacion psicologica con este, sino simplemente que ella debe ser capaz de

comprender la pena como consecuencia de algo que ella misma ha hecho. Y para ello

% GOMEZ BENITEZ (1984), p. 64.
%0 MANALICH (2011a), pp. 96 y ss.
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basta, en principio, que podamos reconocer que contintia siendo el mismo individuo y que

el hecho es en tal medida parte de su biografia.

Si bien el problema de la preservacion de la identidad individual a lo largo del
tiempo es, en términos filosdficos, un genuino problema, en términos juridicos y morales

podemos presuponer dicha identidad. Como afirma Feinberg,

all of our ordinary notions of responsibility, as well as such basic moral practices as promise-
making, presuppose a continuity of personal identity between earlier and later stages of the

same self.6!

Esto resulta claro tratandose del juicio de responsabilidad penal, que se preocupa en todo
caso de la responsabilidad por conductas ya realizadas y por lo mismo pasadas. En todo
juicio de atribucion de responsabilidad penal hay una distancia temporal entre el
momento en el cual el sujeto realiz6 la conducta por la cual lo estamos haciendo

responsable y el momento en el cual le atribuimos dicha responsabilidad:

For the most part, criminal law looks backwards. In bringing an offender to trial, the criminal
justice system initiates an enquiry into an act which that person has done, evaluating this act
in the context of a system of rule which laws out the forms of punishable act and the mental
state which must accompany them for criminal guilt to be established. At this stage, the focus

is entirely on a past event and on a past actor.¢

Por supuesto, es posible imaginar casos extremos en los que quizas pudiera tener
sentido entender que, si bien quien cometio el delito es el mismo individuo que quien se
encuentra sometido a juicio, no obstante no hay identidad entre uno y otro, como por

ejemplo cuando el sujeto ha sufrido una pérdida de memoria significativa. Quizas seria

¢! FEINBERG (1986), pp. 83 y s.
62 McCALL (2001), p. 51.
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razonable que estos casos fueran tratados de un modo analogo al de la imputada que cae
en enajenacion mental, por encontrarse seriamente afectada la capacidad del sujeto de
reconocer el delito como un hecho propio. Pero en todo caso no es el mero transcurso del

tiempo el que produce este efecto.

2.6 PRESCRIPCION COMO IMPERATIVO DE SEGURIDAD JURIDICA

Hay algunos autores que han buscado el fundamento de la prescripcion de la accion penal
en la idea de seguridad o certeza juridica, segtin la cual “la prescripcion esta al servicio de

la firmeza, de la estabilidad de los vinculos regulados por el derecho”,

dado que la eficacia venidera de los preceptos juridicos requiere eliminar, al cabo de un cierto
tiempo durante el cual estos no hallaron aplicacién, un estado de incertidumbre, cuyo
mantenimiento seria riesgoso tanto para [la] existencia del derecho como para la paz de la

comunidad.®

Esta forma de entender el fundamento de la prescripcion de la accion penal la
emparenta en alguin sentido con la prescripcion extintiva y con la usucapion, que pueden
ser entendidas precisamente como instituciones que buscan la estabilizacion de situaciones
juridicas inestables. Este no ha sido el unico fundamento que se ha ofrecido de tales
instituciones y también a ese respecto la discusion ha sido profusa. Excede con creces los
objetivos de este trabajo dar cuenta de manera acabada de esta discusion, por lo que solo
se presentaran sucintamente algunas de las posiciones en pugna, en la medida en que
argumentos similares se han ofrecido también para sustentar la prescripcion de la accion

penal.

6 GUZMAN DALBORA (2005), p. 74.

35



Tratandose de la prescripcion extintiva del derecho civil, algunos autores han
planteado su fundamentacién a partir de lo que ha sido llamada una “tesis subjetivista”,
que centra su atencion en la inactividad de la acreedora durante un determinado lapso. En
este sentido, se ha planteado que la prescripcion extintiva seria una especie de sancion a la
acreedora que ha sido negligente en el ejercicio de sus derechos; o que el no ejercicio de
sus derechos podria ser entendido como una renuncia tacita a los mismos por parte de la

acreedora.®

A mi juicio, las posiciones anteriores dificilmente logran ofrecer un fundamento
plausible a la institucion de la prescripcion extintiva, pues, por una parte, no resulta claro
por qué la negligencia de la acreedora en el ejercicio de sus derechos debiera beneficiar a la
deudora que ha sido negligente en el cumplimiento de su obligacién. Y, por otra parte,
entender que en el no ejercicio de sus derechos hay una renuncia de la acreedora a los
mismos no logra explicar por qué en nuestro ordenamiento juridico la prescripcion civil
solo extingue la accidn para exigir el cumplimiento de la obligacion, pero no extingue la
obligacion misma. Declarada la prescripcion judicialmente, la deudora contintia teniendo
una obligacion en favor de la acreedora y, por lo tanto, esta ultima sigue siendo titular de
un derecho subjetivo a la prestacion y puede en consecuencia retener el pago, pues es un
pago de lo debido. Lo que ocurre con la prescripcion extintiva es simplemente que la
acreedora deja de poder recurrir a los mecanismos coercitivos que dispone el derecho para
exigir el cumplimiento, por lo que la obligacién del deudor pasa a ser una obligacion
natural. En cambio, en los casos de renuncia a un derecho por parte de la acreedora, la
obligacion correlativa se extingue y aquella no tiene ya titulo para percibir la prestacion: si
la deudora pagara la obligacion correlativa al derecho subjetivo al que la acreedora ha

renunciado, se trataria de un pago de lo no debido.

% DOMINGUEZ (2020), pp. 38 y ss.
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Teniendo en consideracion lo anterior, son mayoritarias las posiciones que
fundamentan la prescripcion extintiva desde una “tesis objetiva”. Asi, para estas
posiciones el fundamento de la prescripcion estaria “en el interés que existe en el derecho
en consolidar situaciones pendientes”.®> Este fundamento suele extenderse tanto a la
prescripcion extintiva como a la prescripcion adquisitiva o usucapién, pues ambas
cumplirian la funcién de estabilizar situaciones juridicamente inestables. Si no existieran la
prescripcion extintiva y la usucapion, se perpetuarian situaciones de incertidumbre
juridica, lo que obstaculizaria el normal funcionamiento del trafico juridico y la libre

circulacidon de los bienes.

Asi, la prescripcion adquisitiva se justificaria por la necesidad de que, transcurrido
cierto tiempo, la posicion juridica de propietaria y la posicion de hecho de poseedora se
retnan en la misma persona. Que dominio y posesion se encuentren disociados es una
situacion juridica inestable, en la medida en que quien detenta materialmente la cosa con
animo de sefor y duefio de hecho no es duefia de la cosa y la verdadera duena, que tiene
derecho a la detentacion de la cosa, no la tiene en su poder. Esta situacion juridica
inestable puede estabilizarse de dos maneras: convirtiendo a la duefia en poseedora o
convirtiendo a la poseedora en duefia. Por supuesto, la solucion juridicamente justa seria
que la duefa recupere la posesion de aquello que le pertenece, y por lo mismo el
ordenamiento juridico pone a su disposicion la accion reivindicatoria, que es la accion que
puede ejercer la duefia en contra de la poseedora para recuperar la cosa sobre la cual recae

su derecho de dominio.®

% DOMINGUEZ (2020), pp- 40 y ss.

% En rigor, para recuperar la cosa de quien la detenta ilegitimamente, la duefia no dispone iinicamente de la
acciéon reivindicatoria, sino también de otras acciones, como pudieran ser la accién publiciana o la accién del
articulo 915 del Cédigo Civil. Si solo contara con la accién reivindicatoria, su derecho de dominio resultaria
protegido de manera bastante débil, por la alta exigencia probatoria que esta accién requiere para tener éxito.
No obstante, para el argumento que se desarrollard en este trabajo, basta la referencia a la accién
reivindicatoria, en la medida en que muestra la insuficiencia de las acciones reales para la estabilizacion de las
situaciones juridicas inestables. Para un andlisis detallado del sistema de acciones reales para la proteccion del
dominio, véase ATRIA (2022); ATRIA (2017a); ATRIA (2018); ATRIA (2017b).
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Pero ese solo mecanismo de estabilizacion no es suficiente. De partida, no es
suficiente porque, para tener éxito en el ejercicio de la accion reivindicatoria, el duefo
tiene que probar su derecho de dominio sobre la cosa que pretende recuperar. Y, en la
medida en que la accion reivindicatoria se dirige en contra de la poseedora, que reclama
también ser duefa, entonces quien ejerce la accion reivindicatoria debera ofrecer “prueba

absoluta” de su derecho de dominio.®”

Cuando el dominio se adquiere por algin modo de adquirir derivativo, como la
tradicion o la sucesion por causa de muerte, que quien adquiere la cosa se convierta en
duena depende de que quien se la haya transferido haya sido la duefia, pues nadie puede
transferir mas derechos que los que tiene. Por lo mismo, para probar que se es duefia,
habrd que probar que era duena aquella de quien se adquirid la cosa, y para probar que
aquella era duefia, habra que probar que era duefa aquella de quien adquirio la cosa, y asi
sucesivamente hasta llegar a quien haya adquirido el dominio originariamente. Si no
existiera la usucapion como modo de adquirir el dominio, habria que reconstruir esa
cadena de transferencia del dominio hasta quien haya adquirido por ocupacién, lo que
normalmente habrd ocurrido hace muchisimos afios y serd sumamente dificil de
establecer. De este modo, la usucapion viene a solucionar lo que se conoce como “la
prueba diabolica del dominio”, pues gracias a su existencia, a quien alega ser duefia de la
cosa le bastard con probar la detentacion de la cosa con dnimo de sefior y duefio durante

diez afos, que es el plazo de prescripcion adquisitiva extraordinaria.®

De este modo, la usucapion logra la estabilizacion de las situaciones juridicamente
inestables por la via de impedir que, después de diez anos de posesion pacifica, el derecho
de quien detenta la cosa pueda ser cuestionado, y ademas facilita que la duefia logre
acreditar su derecho de dominio para efectos de recuperar la cosa de manos de quien la

detenta sin derecho.

7 ATRIA (2017a), pp. 150 y ss.
% Para el analisis de la prueba del derecho de dominio en las acciones reales, véase LARROUCAU (2015).
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Por su parte, la prescripcion extintiva también puede justificarse en la necesidad de
seguridad juridica. La regularidad del trafico econdmico se veria afectada si las personas
estuvieran expuestas a que les fueran cobradas deudas muy antiguas, incluso de sus
antepasados. Esto ademas es consistente con que la prescripcion extintiva solo extinga la
accion civil para exigirla judicialmente, pero no la obligacion, que pasa a ser una
obligacion natural. El ordenamiento juridico reconoce que la deudora una obligacion en
favor de la acreedora y que esta tltima tiene derecho a recibir la prestacion, pero después
del plazo de prescripcion, ya no habilita a la acreedora para perseguir judicialmente su

cumplimiento.

Este fundamento, sin embargo, no puede ser extendido para explicar el fundamento
de la prescripcion de la accion penal, desde ya porque la responsabilidad penal esta
limitada temporalmente en la medida en que esta se extingue por la muerte del
responsable, a diferencia de lo que ocurre en el derecho civil, en el que por regla general
los derechos y obligaciones se transmiten a los herederos. Ello hace que en todo caso
llegue un momento en el que el Estado ya no podra perseguir la responsabilidad penal por
la perpetracion de un delito. Por lo mismo, para sostener que el fundamento de la
prescripcién de la accidén penal estd en la necesidad de seguridad juridica en términos
objetivos, seria necesario proveer de algun argumento que explique por qué seria
necesario limitar ain mas en términos temporales la posibilidad de ejercicio de la potestad
punitiva del Estado para el normal funcionamiento del ordenamiento juridico. Esta misma
consideracion ha llevado a algunos a autores a afirmar que la idea de seguridad o certeza
juridica no puede ofrecer un fundamento plausible a la prescripcion de la accién penal,
pues “en un ordenamiento donde todos los delitos fuesen imprescriptibles, la certeza del

derecho no es vulnerada”.®®

% CABEZAS (2021), p. 88.
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Por lo mismo, es usual que se busque fundamentar la prescripcion de la accion penal
ya no en la idea de seguridad juridica en términos objetivos, sino a partir de la idea de
certeza juridica en términos subjetivos. Bajo esta comprension, lo relevante seria que quien
que ha cometido un delito tenga la certeza de que solo durante un determinado periodo de
tiempo se encuentra expuesta al riesgo de que el Estado se dirija en su contra, pues
“mantener a una persona indefinidamente bajo el yugo de una acusacion o la inminencia
de una pena, es incompatible con un derecho penal moderno”.” Esta posicion nos remite a
las dos primeras alternativas de fundamentacion de la prescripcion de la accion penal que

ya fueron analizadas y desechadas en este capitulo.

70 GUZMAN DALBORA (2005), p. 75.
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3 FUNDAMENTACION PROCESAL DE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

3.1 PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL COMO GARANTIA DERIVADA DEL DERECHO A UN

DEBIDO PROCESO

Una primera fundamentacion procesal que se ha ofrecido de la prescripcion de la accion
penal es aquella relacionada con el derecho al debido proceso, especificamente con el
derecho a ser juzgada en un tiempo razonable, sin delaciones indebidas. En este sentido,
transcurrido el plazo de prescripcion, seria contrario al debido proceso someter al sujeto al

proceso penal, pues

continuar con la persecuciéon penal —o, incluso, dictar una condena— una vez transcurrido
cierto tiempo desde la comision del delito supone una vulneracion del derecho de todo

ciudadano a que su caso sea resuelto por los tribunales en un tiempo razonable.”

Esto también podria explicarse porque

el transcurso de un largo tiempo entre la comision del hecho y la declaracion de culpabilidad
podria generarle al sujeto algunas gravosas consecuencias endoprocedimentales, sometiéndolo

indefinidamente a los tiempos, siempre mas largos, de la justicia penal.”?

Esta fundamentacidn, sin embargo, es dificil de sostener. En primer lugar, las
garantias derivadas del derecho al debido proceso” son independientes de que se
reconozca la prescripcion de la accion penal como causa de extincion de la responsabilidad
penal, lo que se muestra en el hecho de que, también tratdndose de delitos

imprescriptibles, como es el caso de los crimenes de lesa humanidad, el imputado tiene

7l RAGUESI VALLES (2004), p. 25.

72 CABEZAS (2021), p. 73.

73 Para el andlisis de las garantias que se derivan del derecho a un debido proceso y su tratamiento en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno, véase GARCIA PINO y CONTRERAS (2013).

41



derecho a ser juzgado en un tiempo razonable. Ademas, si realmente lo que estuviera en
juego con la prescripcion fuera este derecho, entonces resultaria problematico desde este
punto de vista que los plazos de prescripcion sean distintos dependiendo de la gravedad

del hecho y que haya delitos por los cuales la accién penal no prescribe.

Pero, ademas, el derecho a ser juzgada sin dilaciones indebidas se refiere
fundamentalmente a la duracion del proceso penal desde que este se dirige en contra de la
imputada y hasta su terminacion por sentencia firme. En este sentido, es una limitacion
que opera una vez que ya se han formulado cargos en contra de la imputada, mientras que
la prescripcion de la accion penal tiene que ver fundamentalmente con el tiempo
transcurrido antes de dicha formulacion de cargos.” Esto se muestra en el hecho de que,
como lo dispone el articulo 96 del Cddigo Penal y el articulo 233 letra a) del Cddigo
Procesal Penal, el curso de la prescripcion de la accion penal se suspende una vez que se
ha formalizado la investigacion y se reanuda, como si nunca se hubiere suspendido, si, en
los términos del articulo 96 del Cddigo Penal, se paraliza la prosecucion del proceso por
tres afnos o se termina sin condenar a la imputada o si, como lo dispone el inciso final del
articulo 248 del Cddigo Procesal Penal, tras el cierre de la investigacion el fiscal decide no

perseverar en el procedimiento.

Relacionado con lo anterior, el derecho a ser juzgada en un tiempo razonable es
asegurado por reglas intraprocesales que buscan resguardar que el proceso penal no se
extienda excesivamente. En este sentido, por ejemplo, el articulo 234 del Codigo Procesal
Penal establece que, una vez formalizada la investigacion, el juez de garantia podra fijar
un plazo para el cierre de la investigacion y, como lo dispone el articulo 247 del mismo
cddigo, en todo caso el fiscal deberd cerrar la investigacion transcurridos dos afios desde la
formalizacion de la misma. Por su parte, también sirven al resguardo de esta garantia, por

ejemplo, lo dispuesto en el articulo 186, que permite que cualquier persona que se

74 BESWICK y SEPULVEDA (en prensa), p. 3.
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considere afectada por una investigacion que no ha sido judicialmente formalizada pueda
solicitar al juez de garantia que le fije al fiscal un plazo para dicha formalizacion; lo
dispuesto en el articulo 260, que establece un plazo de veinticuatro horas desde la
notificacién de la acusacion para que el juez de garantia cite a los intervinientes a la
audiencia de preparacion del juicio oral y establece ademas un plazo para su celebracion;
lo dispuesto en el articulo 281, que establece un plazo breve para que el juez de garantia
haga llegar al tribunal de juicio oral en lo penal el auto de apertura del juicio oral; lo
dispuesto en el articulo 282, que establece la continuidad del juicio oral; lo dispuesto en el
articulo 283, que faculta de manera limitada al tribunal de juicio oral en lo penal a
suspender la audiencia de juicio y establece que su suspension por un periodo que
excediere de diez dias impedira su continuacion; o lo dispuesto en los articulos 343 y 344,
que establecen que la decision de absolucién o condena debera ser comunicada, tras la
deliberacion de los jueces, en la audiencia respectiva y que fijan un plazo para la redaccion

de la sentencia.

3.2 PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL POR LA PROGRESIVA EVANESCENCIA DE LOS MEDIOS

PROBATORIOS

Otra posibilidad es entender el fundamento de la prescripcion de la accion penal a partir
de consideraciones puramente procesales. Por ejemplo, hay quienes entienden que la
razon de ser de la prescripcion de la accion penal es que, con el paso del tiempo, “aumenta
progresivamente la dificultad para probar lo realmente acaecido”,”> pues los medios de
prueba irian haciéndose crecientemente menos fiables, lo que aumentaria el riesgo de error
judicial y podria atentar contra el derecho a defensa de la imputada, en la medida en que
también seria mas dificil la obtencion de prueba de descargo. Si bien esta es una posicion
que practicamente no cuenta con respaldo hoy, resulta pertinente para efectos de este

trabajo dar cuenta de ella en términos algo mas profundos de lo que suele hacerse, pues se

> RAGUESI VALLES (2004), pp. 30 y s.
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sostendra mas adelante que la regulacion que la ley haga de la prescripcion de la accion
penal puede ser sensible a consideraciones relativas a los efectos epistémicos que esta

puede tener en el proceso penal.

Para dar cuenta de la posicion anterior, es necesario hacer algunas precisiones
respecto a la caracterizacion del proceso penal. Desde el punto de vista de la evaluacion de
a justicia u resultado, r o penal pu r caracterizado como un ca 0
la justicia de su resultado, el proceso penal puede ser caracterizado como un caso de 1
que Rawls llama “justicia procedimental imperfecta”, la que se corresponde con una de las
dos formas de “justicia procedimental impura”, por oposicion a lo que cabria llamar

“justicia procedimental pura”.

Segun la caracterizacion que hace Rawls de estos tipos de justicia procedimental, la
distincion entre justicia procedimental pura y justicia procedimental impura depende de si
existe 0 no un criterio independiente del procedimiento que permita evaluar la justicia o
correccion del resultado. Tratdndose de la justicia procedimental pura, no existe tal criterio
independiente, sino que “existe un procedimiento justo o imparcial tal, que el resultado
sea igualmente correcto o imparcial, sea el que fuere, siempre y cuando se haya observado
debidamente el procedimiento”.”® El ejemplo que da Rawls de un caso de justicia
procedimental pura es el de los juegos de azar, pues en ellos, en la medida en que se
defina un procedimiento imparcial, todas las posibilidades distintas en que puede resultar
dicho procedimiento son igualmente justas.”” Otro ejemplo de este tipo de justicia
procedimental pura son las elecciones democraticas de representantes, pues la justicia del
resultado depende de que el procedimiento electoral se haya desarrollado de manera
correcta —por ejemplo, que no se hayan ingresado votos adicionales a las urnas, que las
actas no hayan sido manipuladas, que las personas hayan podido emitir su voto de
manera libre, etc.— y, observandose tales reglas, el resultado serd justo sea quien sea la

persona que resulte electa.

76 RAWLS (2012), p. 89.
77 RAWLS (2012), p. 89.

44



Rawls no diferencia entre formas distintas de justicia puramente procedimental y
parece dar a entender que toda forma de justicia puramente procedimental seria perfecta,
en la medida en que el seguimiento del procedimiento llevaria necesariamente a un
resultado justo, cuya justicia estaria dada precisamente por el hecho de haberse seguido el
procedimiento, pues no hay criterio alguno independiente de dicho procedimiento que
sirva para evaluar la justicia del resultado. Sin embargo, Atria introduce la distincion entre
justicia puramente procedimental perfecta y justicia puramente procedimental imperfecta,
entendiendo por esta ultima aquellos casos en que “no hay ni un criterio independiente
del procedimiento ni un procedimiento que defina lo justo”.”® Atria afirma que, si bien
parece carecer de sentido esta idea de que no sea posible apelar ni a un criterio externo ni
al procedimiento mismo para evaluar la justicia del resultado, la justicia puramente

procedimental imperfecta seria fundamental para entender las instituciones, pues en ellas

la idea de un criterio independiente cumple una funcion puramente negativa, en tanto provee
de un criterio para identificar los déficits del procedimiento. No tiene relevancia
individuatoria alguna, en tanto no permite identificar, con prescindencia del procedimiento,
un resultado justo. La idea de justicia (en tanto independiente del procedimiento) desempefia

una funcion puramente constitutiva, no apelativa.”

Asi, esta categoria supone que habria un criterio de justicia extrinseco al procedimiento,
pero que se especifica como un criterio “unilateralmente negativo de justicia”, de “mera
injusticia sustantiva”, en circunstancias en que “la inversion de tal criterio no resulta en la

formulacion de un criterio positivo de justicia sustantiva” .8

En contraste con los supuestos de justicia puramente procedimental, Rawls

caracteriza la justicia procedimental impura como aquella en la que “existe un criterio

78 ATRIA (2016), p. 382.
7 ATRIA (2016), p. 383 (cursivas en el original).
80 MANALICH (2020b), p. 32.
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independiente de lo que es una division justa, un criterio definido previa y separadamente
del procedimiento que ha de seguirse”.®! Asi, lo distintivo de los casos de justicia
procedimental impura es que la justicia del resultado del procedimiento del que se trate es

evaluada segtin un criterio que es externo a ese mismo procedimiento.

Al interior de la justicia procedimental impura, Rawls distingue dos formas: la
justicia procedimental (impura) perfecta y la justicia procedimental (impura) imperfecta.
La diferencia entre ambas formas de justicia procedimental impura estd dada por si el
procedimiento fijado garantiza o no la justicia del resultado obtenido, el que en todo caso
serd justo si se corresponde con un criterio de justicia que es independiente de dicho
procedimiento. Es caracteristico de la justicia procedimental perfecta que “es posible
encontrar un procedimiento que produzca seguramente el resultado deseado”, de modo
que “existe una norma para decidir el resultado que es justo, y un procedimiento que
garantiza que se llegara a €1”.®> El ejemplo que da Rawls de este tipo de justicia
procedimental impura perfecta es la division de un pastel entre un nimero determinado
de personas. El criterio para evaluar la justicia de la division es externo al procedimiento
por el cual se realiza la division: por ejemplo, la division sera justa en la medida en que sea
igualitaria, que a cada persona le corresponda una porcion igual a la que le corresponda a
las demds. Segtin Rawls, el procedimiento que aseguraria la justicia del resultado de la
divisidon, y que por lo tanto se corresponderia con un caso de justicia procedimental

impura perfecta, seria el siguiente:

que una persona divida el pastel y tome la tltima parte, permitiendo a los otros que escojan
antes. Dividira el pastel en partes iguales, ya que de este modo estara seguro de obtener la

mayor porcion posible.®

81 RAWLS (2012), p. 88.
82 RAWLS (2012), p. 88.
83 RAWLS (2012), p. 88.
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Sin embargo, que el anterior sea efectivamente un ejemplo de justicia procedimental
impura perfecta es algo que puede ser discutido. Como identifica Mafalich, incluso si la
persona que realiza la division del pastel tiene la capacidad de dividirlo en partes iguales
y si el procedimiento asegura que dicha persona tenga un interés individual en que la
division sea equitativa, ello no asegura que efectivamente el pastel sea dividido en partes
iguales y que por lo tanto a cada persona le corresponda una porcion equivalente de
pastel, pues es siempre posible que quien tiene la capacidad de dividir el pastel en partes

iguales e interés en ello, no obstante erre al realizar la particion.?

Lo anterior lleva a Manalich a afirmar que la distincion entre justicia procedimental
(impura) perfecta y justicia procedimental (impura) imperfecta en realidad no seria una
distincidn binaria, sino gradual, dependiendo de qué tan probable sea que el seguimiento
del procedimiento lleve a la obtencion de un resultado sustantivamente justo, segun el
criterio de evaluacion externo del que dispongamos.®> Asimismo, en el disefio del
procedimiento podrian incorporarse mecanismos de justicia puramente procedimental
que compensen en cierta medida la insatisfaccion del estandar sustantivo (externo) de
justicia.?® De este modo, por ejemplo, las garantias que se establecen en favor de la
imputada en el proceso penal pudieran ser entendidas como mecanismos de justicia
puramente procedimental que, en cierta medida, compensan la insatisfaccion del estandar
sustantivo de justicia que nos permite evaluar la correccion o incorreccion de la sentencia

definitiva.

Por su parte, lo caracteristico de la justicia procedimental imperfecta es que el
procedimiento no asegura la correccidn del resultado, sino que solo se puede aspirar a fijar
reglas procedimentales que sirvan a dicho propdsito, de modo de disminuir lo mds posible

el riesgo de error en el resultado. Sin embargo, incluso siguiéndose cuidadosamente el

8 MANALICH (2020b), p. 34.
8 MANALICH (2020b), p. 34.
8 MANALICH (2020b), p. 34.

47



procedimiento fijado, es posible que la decision sea incorrecta.®” El ejemplo que da Rawls

de justicia procedimental imperfecta es precisamente el proceso penal:

El resultado deseado es que el acusado sea declarado culpable si y sélo si ha cometido la falta
que se le imputa. El procedimiento ha sido dispuesto para buscar y establecer la verdad del
caso, pero parece imposible hacer unas normas juridicas que conduzcan siempre al resultado
correcto. La teoria de los juicios examina qué reglas procesales de pruebas y similares, siendo
compatibles con otros fines del derecho, son las que mejor pueden servir para lograr este
propdsito. [...] [Pero aJun cuando se obedezca cuidadosamente al derecho, conduciéndose el
procedimiento con equidad y correccion, puede llegarse a un resultado erréneo. Un inocente

puede ser declarado culpable, y un culpable puede ser puesto en libertad .®

De este modo, lo que define si la decision judicial en el proceso penal es correcta o
incorrecta no es tnicamente la observancia de las reglas que constituyen el proceso, sino
ademas su adecuacion a un criterio externo al proceso, lo que la distingue de instancias de
justicia puramente procedimental, donde no existe un criterio externo que sirva como
parametro de evaluacién del resultado del proceso. A su vez, lo que hace que el proceso
penal sea una instancia de justicia procedimental imperfecta es que siempre habra un
margen de incertidumbre que no podra ser erradicado, por lo que no resulta posible
disefiar el proceso penal de un modo tal que excluya completamente el riesgo de error en

la decision.

De que el proceso penal pueda ser caracterizado como una instancia de justicia
procedimental imperfecta se sigue que la relaciéon que se da entre el disefio del
procedimiento y la justicia de su resultado es una relacién instrumental y extrinseca.®® Asi,

las reglas que configuran el procedimiento pueden ser evaluadas en atencién a la medida

87 RAWLS (2012), p. 89.
8 RAWLS (2012), p. 89.
8 MANALICH (2020b), p. 31.
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en que sirven a la realizacion del criterio sustantivo de justicia que permite evaluar, a su

vez, la justicia del resultado del proceso.

El criterio externo al proceso penal que sirve de pardmetro de evaluacion de la
decision en él adoptada estd dado por el sometimiento de este al principio de
culpabilidad,” que, en tanto principio de legitimacion del ejercicio de la potestad punitiva
del Estado, exige que la pena sea impuesta tinica y exclusivamente a quien ha cometido un
delito. Por lo mismo, el resultado del proceso penal sera justo en la medida en que la
imputada sea declarada culpable si y solo si ha cometido el delito que se le imputa, y sea
declarada inocente en caso contrario. Lo anterior muestra que, como afirma Manalich, la
culpabilidad como criterio sustantivo que permite evaluar la justicia o injusticia del
resultado de un proceso penal es un criterio bivalente y bilateral: bivalente porque
determina la justicia tanto de la decision de condena como de la decision de absolucién, y
bilateral porque determina tanto la justicia de una decision de condena o absolucion que

satisface dicho criterio sustantivo como la injusticia de la decisién que no lo satisface.”

El derecho penal sustantivo es el que fija las condiciones de las cuales depende que
una persona sea culpable en sentido amplio y que, por lo tanto, corresponda imponerle
una pena determinada. Este contiene un conjunto de normas de sancién penal, cuya
estructura estd dada por la asociacion de una determinada consecuencia juridica, la pena, a
un determinado supuesto de hecho. De la formulaciéon de tal supuesto de hecho puede
obtenerse por contradiccion la norma de comportamiento que la norma de sancion penal
refuerza.”? De este modo, el ordenamiento juridico prohibe o requiere una serie de
conductas a través de la puesta en vigencia de normas de comportamiento y refuerza esas
normas de comportamiento asociando una pena a su quebrantamiento. A través del delito,

la agente expresa su desconocimiento de la respectiva norma de comportamiento como

%0 MANALICH (2020b), p. 31.

91 MANALICH (2020b), pp. 32y s.

92 Para la tarea de individuacién de normas de comportamiento a partir del catdlogo de normas de sancién
contenido en la ley penal, véase MANALICH (2014), pp. 50 y ss.

49



razon vinculante para su accion, poniendo en cuestion la autoridad de la misma. El
derecho, a través de la imposicion de la pena, reafirma la vigencia de la norma
quebrantada, expresando que la cancelacion de la misma a través del delito no vale.”® Por
lo mismo, la pena solo se encuentra justificada alli donde se impone a quien es
efectivamente culpable por el delito, pues solo en ese caso la pena puede ser entendida
como cancelacion de la cancelaciéon de la norma quebrantada y, en tal medida, como

reafirmacion de esta.

Lo anterior se relaciona fuertemente con el proceso penal y nos permite dar cuenta
del costo que supone que este arroje como resultado una sentencia errénea, tanto en el
caso de absolucién de una persona culpable (falso negativo), como en el caso de condena
de una persona inocente (falso positivo).”* Es en el contexto del proceso penal que se
realiza la comprobacion de que ha tenido lugar el quebrantamiento de una norma de
comportamiento y de que dicho quebrantamiento resulta imputable a una persona
determinada que, en tal medida, puede ser hecha penalmente responsable por la comisién
de un delito. Si entendemos que la pena retributivamente justificada reafirma la vigencia
de la norma quebrantada, que ha sido puesta en cuestion a través de la perpetracion del
delito, entonces cuando a la comision de un delito no sigue la imposicion de una pena, la
vigencia de la norma quebrantada no es reafirmada y, entonces, queda sin ser cancelada la
cancelacién de la misma que tiene lugar a través del delito. Esto ocurre tanto cuando,
habiéndose cometido un delito, en el proceso penal respectivo no logra probarse aquello y
entonces el sujeto que debiera ser hecho responsable resulta absuelto, como cuando
habiéndose cometido un delito, ni siquiera llega a iniciarse el proceso penal. Por su parte,
en el caso en que se impone una pena a quien no ha cometido un delito, esa pena no se
encontrard justificada en términos retributivos, de modo que estaremos frente a un

ejercicio sustantivamente ilegitimo de la potestad punitiva del Estado. Asi, tratandose de

% MANALICH (2015), pp. 12, 20.
% Para los distintos tipos de error que pueden presentarse en el proceso penal, véase LAUDAN (2006), pp. 9y
ss.; CARBONELL (2023).
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una sentencia absolutoria injusta, la no imposicion de la pena conllevara la no
reafirmacion de la vigencia de la norma quebrantada; mientras que, tratindose de una
sentencia condenatoria injusta, a la persona condenada se le impondra una pena que no se
encuentra justificada, por no haber habido quebrantamiento alguno de una norma de

comportamiento de su parte.

Lo anterior muestra que, si bien es el mismo principio de culpabilidad el criterio que
nos permite evaluar la injusticia de la decision de absolucién de un culpable y de la
decision de condena de un inocente, ello no lleva a una valoracion simétrica de ambos
tipos de error, sino todo lo contrario. Es precisamente el hecho de que es el principio de
culpabilidad el que nos provee del criterio para evaluar la justicia de la decisién adoptada
en el proceso penal lo que explica la valoraciéon asimétrica que nuestro ordenamiento
juridico hace de la decision de absolucion injusta y de la decision de condena injusta. Esto

porque

el principio de culpabilidad no funciona como un estandar de justicia distributiva, sino mas
bien como un estandar de justicia retributiva, con arreglo al cual la legitimacion del reproche
juridico de culpabilidad materializado en la respectiva reaccion punitiva depende
criticamente de la sustentacion de un juicio de merecimiento personalizado. De ahi que la
punicién de un inocente resulte retributivamente insoportable en un sentido en que la falta
de punicién de un culpable no lo es, precisamente porque (solo) en el primer caso llega a
materializarse una reaccidon cuya injusticia retributiva la vuelve teleoldgicamente

inauténtica.%

La valoracién asimétrica que nuestro ordenamiento juridico hace de los dos tipos de

error que pueden darse en el proceso penal se refleja muy claramente en la regulacion que

% MANALICH (2020a), p. 96. A una conclusion distinta podrian llegar partidarios de una teoria mixta o
combinatoria de justificacion de la pena que entiendan que la pena se justifica por prevencion, limitada dicha
justificacion por el principio de culpabilidad, pues en tales teorias el principio de culpabilidad si opera como
un criterio de justicia distributiva, que determina sobre quién es justo imponer el costo asociado a la
persecucién de la finalidad preventiva. Véase HART (2008), pp. 8 y ss., 11y ss.
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el Cdodigo Procesal Penal hace de la accion de revision,” la que solo resulta procedente
para la anulacion de sentencias condenatorias injustas, mas no para la anulaciéon de
sentencias absolutorias injustas.” Asimismo, esta valoracion asimétrica se muestra
también en la fijacion del estdndar de prueba que debe satisfacerse para que el tribunal
pueda adoptar una decision de condena. Dicho estandar de prueba se encuentra

establecido en el articulo 340 del Codigo Procesal Penal en los siguientes términos:

Articulo 340. Conviccién del tribunal. Nadie podra ser condenado por delito sino cuando el
tribunal que lo juzgare adquiriere, mas alld de toda duda razonable, la conviccion de que
realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de la acusacién y que en él hubiere

correspondido al acusado una participacion culpable y penada por la ley.

[...]

% Articulo 473 CPP. Procedencia de la revision. La Corte suprema podra rever extraordinariamente las
sentencias firmes en que se hubiera condenado a alguien por un crimen o simple delito, para anularlas, en los
siguientes casos:

a) Cuando, en virtud de sentencias contradictorias, estuvieren sufriendo condena dos o mas personas por
un mismo delito que no hubiere podido ser cometido mas que por una sola;

b) Cuando alguno estuviere sufriendo condena como autor, complice o encubridor del homicidio de una
persona cuya existencia se comprobare después de la condena;

¢) Cuando alguno estuviere sufriendo condena en virtud de sentencia fundada en un documento o en el
testimonio de una o mas personas, siempre que dicho documento o dicho testimonio hubiere sido declarado
falso por sentencia firme en causa criminal;

d) Cuando, con posterioridad a la sentencia condenatoria, ocurriere o se descubriere algin hecho o
apareciere algun documento desconocido durante el proceso, que fuere de tal naturaleza que bastare para
establecer la inocencia del condenado, y

e) Cuando la sentencia condenatoria hubiere sido pronunciada a consecuencia de prevaricacién o cohecho
del juez que la hubiere dictado o de uno o mas de los jueces que hubieren concurrido a su dictacién, cuya
existencia hubiere sido declarada por sentencia judicial firme.

%7 Para una critica a esta configuracion de la accion de revision y una argumentacion a favor de contemplar la
posibilidad de revisar sentencias absolutorias fraudulentas o de desestimar la excepcién de cosa juzgada en
estos casos, véase MARTNER (2020), pp. 99 y ss.; MANALICH (2021a), pp. 466 y ss. Con todo, una regulacion
semejante también sera expresiva de una valoracién asimétrica de ambos tipos de error, en la medida en que
solo permita la revision de sentencias absolutorias por causales de injusticia procedimental grave, pero no la
revision de sentencias absolutorias que posteriormente aparezcan como sustantivamente injustas, en
circunstancias en que tal revisién por injusticia sustantiva si sea procedente tratdndose de sentencias
condenatorias.

% Esta formulacion del estandar de prueba en materia penal ha sido fuertemente criticada por apelar a la
conviccion del tribunal como criterio subjetivo. Véase ACCATINO (2011); FERRER (2021), pp. 29 y ss.; LAUDAN
(2005); DEI VECCHI (2020b), pp. 36 y ss.
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En la labor de la jueza en materia probatoria, podemos distinguir analiticamente dos
momentos distintos: por una parte, la valoracion de la prueba en sentido estricto y, por
otra parte, la decision sobre la prueba. En el primer momento, el de valoracion de la
prueba en sentido estricto, la jueza determina “el apoyo empirico que los elementos de
prueba aportados [al proceso] proporcionan a las hipotesis sobre los hechos del caso que
se enfrentan en el proceso”.” Esta valoracion de la prueba en sentido estricto tiene lugar en
condiciones de incertidumbre, pues solo es posible evaluar si a partir de la evidencia
aportada una determinada hipotesis puede ser confirmada como una explicacion posible
de la existencia de esa evidencia, lo que no es suficiente por si mismo para excluir
hipdtesis alternativas igualmente explicativas.!® Asi, las pruebas aportadas no pueden
demostrar de manera cierta la verdad o falsedad de la hipotesis formulada, sino que solo

las corroboran en mayor o menor medida.'”

Luego, en un segundo momento, la jueza debe determinar si el grado de
corroboracidn que la evidencia aporta a las hipdtesis sostenidas es suficiente para tenerlas
por probadas y, en consecuencia, decidir si tiene por probada o no tal afirmacion.'® Los
estandares de prueba establecen en qué medida el grado de corroboracién que la evidencia
aporta a una determinada hipotesis es suficiente para tenerla por probada, es decir, “cudl
es el nivel de suficiencia requerido en un determinado procedimiento” para que una
determinada afirmacion sobre los hechos pueda servir de premisa factica para la decision

final, de modo que dicha decision resulte en tal medida justificada.'®

Al fijar el grado de corroboracidon que es suficiente para tener por probada una
determinada afirmacién sobre los hechos, los estandares de prueba distribuyen el riesgo

de error entre falsos negativos y falsos positivos. Por lo mismo, expresan la valoracion que

% ACCATINO (2011), p. 485.
100 ACCATINO (2011), p. 485.
101 ACCATINO (2011), p. 486.
102 ACCATINO (2011), p. 486.
103 ACCATINO (2011), p. 486.
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tiene el ordenamiento juridico de ese error. Alli donde falsos negativos y falsos positivos
son valorados simétricamente, se fijard un estandar de prueba minimo —tipicamente, uno
de preponderancia de evidencia—, seguin el cual habria que tener por probada una
afirmacion alli donde, dada la evidencia disponible, esta resulta mas probablemente
verdadera que su negacion. En cambio, alli donde la valoracion de las distintas
posibilidades de error es asimétrica, como ocurre en el proceso penal, se fijara un estandar
de prueba mads exigente, que reduzca el riesgo de falsos positivos, a costa de aumentar el

riesgo de falsos negativos.1%

Pero en el proceso penal no solo resulta relevante la distribucion que se hace del
riesgo de error, sino también que las reglas del mismo contribuyan a la disminucién de ese
riesgo. Asi, tales reglas podran ser evaluadas en atencion a la medida en que sirven
instrumentalmente a esos objetivos de disminucion del riesgo de error y de distribucion
del mismo entre falsos positivos y falsos negativos. La actividad probatoria juega un rol
central en este punto, pues la correccion de la decision de absoluciéon o condena
dependerd, en parte, de la justificacion de las premisas facticas que le sirvan de sustento.
Lo crucial aqui serd la comprobacion empirica de las afirmaciones realizadas por los
intervinientes sobre si ha tenido lugar un quebrantamiento imputable de alguna norma de
comportamiento que hace que sea merecida la imposiciéon de una sancion penal a quien
resulta responsable por aquel, de modo que se produzcan justificadamente las premisas

que sustentaran la sentencia definitiva.

A partir de lo anterior, podemos afirmar que el proceso penal tiene un compromiso
fuerte con la busqueda de la verdad, que se expresa en la relacion teleologica que es

posible establecer entre prueba y verdad. Asi, en palabras de Ferrer,

104 CARBONELL y VALENZUELA (2023), pp. 186 y ss.; DEI VECCHI (2020b), pp. 34 y ss.
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la finalidad principal de la actividad probatoria es alcanzar el conocimiento de la verdad
acerca de los hechos ocurridos y cuya descripcion se convertira en premisa del razonamiento

decisorio.10

Lo anterior no equivale a decir, sin embargo, que la decision definitiva en el proceso penal
sea correcta tnicamente en el caso de que las premisas facticas en que ella se sustenta sean
verdaderas. En este punto, es necesario distinguir entre dos nociones distintas de

correccion de la decision judicial en el proceso penal.!%

Por una parte, podemos entender correccion como justicia, de modo que sera
correcta aquella decision judicial que sea sustantivamente justa. En los términos ya vistos,
y dado que el criterio que nos permite evaluar la justicia de la decision adoptada en el
proceso penal en tanto instancia de justicia procedimental imperfecta estd dado por el
principio de culpabilidad, la sentencia definitiva serd justa en la medida en que el
procedimiento termine en la condena de la persona imputada, si esta es culpable, o en su
absolucidn, si es inocente. Bajo esta concepcion de correccion, estd claro que la correcciéon
de la decision en el proceso penal si depende en parte de la verdad de las premisas facticas
que la sustentan, pues que una persona sea culpable o inocente depende de que
efectivamente haya realizado aquello que se le imputa o de que efectivamente no lo haya

realizado, respectivamente.

Pero, por otra parte, podemos entender correccién como justificaciéon, de modo que
una decision judicial serd correcta cuando se encuentre justificada, lo que no depende de
que las premisas facticas en las que se sustenta la decision sean verdaderas, sino de que se
hayan construido a partir de proposiciones que se encuentren probadas en el proceso

respectivo.

105 FERRER (2005), p. 56. En un sentido similar, LAUDAN (2006), p. 2, quien afirma que “a criminal trial is first
and foremost an epistemnic engine, a tool for ferreting out the truth from what will often initially be a confusing
array of clues and indicators”.

106 Véase CARBONELL (2015); CARBONELL (2017); CARBONELL (2022).
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Si bien entre prueba y verdad hay una relacion teleoldgica, en el sentido de que el
objetivo de la actividad probatoria es el conocimiento de la verdad de lo ocurrido, ello no
implica que los enunciados “esta probado que p” y “es verdadero que p” sean sindnimos.
Pues las limitaciones que tiene la actividad probatoria en tanto medio a través del cual se
pretende establecer la verdad de las proposiciones que serviran de premisas a la decision
judicial hacen que no sea posible garantizar que el fin perseguido efectivamente se
obtenga, es decir, que aquellas proposiciones que resulten probadas en el procedimiento
sean verdaderas.!”” Por lo mismo, el sentido de “estd probado que p” es menos pretencioso
que el sentido de “es verdadero que p”, de partida porque el enunciado “es verdadero que
p” es un enunciado cuyo valor de verdad no depende de la evidencia que pueda ofrecerse
en su favor, mientras que el enunciado “estd probado que p” es un enunciado relacional,
es decir, solo es posible afirmar que una proposicion p esta probada en relacion con un

determinado conjunto de evidencia, no en términos absolutos.!%

Lo anterior lleva a que, si entendemos que la decision judicial en el proceso penal
sera correcta en la medida en que se encuentre justificada, entonces, en lo que a las
premisas facticas se refiere, la decision judicial en el proceso penal serd correcta en la
medida en que se funde en premisas facticas construidas a partir de proposiciones que se
encuentren probadas en relacion con los antecedentes probatorios aportados al proceso, es
decir, cuando haya elementos de juicio suficientes a favor de p.'® Y, por supuesto, es
siempre posible que haya elementos de juicio suficientes a favor de p que hagan que p se
encuentre probada y, por lo tanto, que se encuentre justificada la decision que adopta p
como premisa, pero que en realidad p no sea verdad; como también es siempre posible que
no haya elementos de juicio suficientes a favor de p, por lo que p no se encontrara probada

y no podra servir de premisa para la decision, en circunstancias en que p si es verdad.

107 FERRER (2005), p. 31.
108 FERRER (2005), p. 35.
109 FERRER (2005), p. 35.
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Estos serdn casos en los que la decision sera correcta en el segundo sentido del término,
pues serd una decision justificada, pero incorrecta en el primer sentido del término, pues

serd una decision sustantivamente injusta.!!

Este segundo sentido en el que podemos entender la correcciéon de una decision
judicial es especialmente relevante porque es el tnico que nos permite controlar
intersubjetivamente dicha decision. Si bien la justicia de la decision en el proceso penal
depende de que el imputado que es condenado sea efectivamente culpable o de que el
imputado que es absuelto sea efectivamente inocente, y por lo tanto de que las premisas
facticas en las que se sustenta sean verdaderas, nuestra aproximacion cognitiva a la verdad
es siempre imperfecta. Por lo mismo, no es posible erradicar por completo del proceso
penal —ni de ningin otro contexto— la incertidumbre respecto a la verdad de las
premisas facticas, no podemos alcanzar la certeza de que aquello que tenemos por
verdadero es efectivamente verdadero. Esto lleva a que la justicia de la decision judicial en
términos sustantivos no sea controlable mas alld de su correcciéon en términos de

justificacion.!

No obstante lo anterior, entre ambos sentidos de correccién existe una relacién
teleoldgica, que se sigue de la relacion teleoldgica ya afirmada entre el proceso penal y el
principio de culpabilidad en tanto criterio que determina la justicia de la decision en

términos sustantivos. Asi, el pardmetro de evaluaciéon de las reglas del proceso penal, de

110 Para la relacion entre verdad y justificacion de la decisiéon judicial, véase DEI VECCHI (2023).

111 Esto no se ve alterado por el hecho de que el Cédigo Procesal Penal, en el articulo 473 letra d), contemple la
posibilidad de revisar las sentencias condenatorias alli donde, por ejemplo, “ocurriere o se descubriere algiin
hecho o apareciere algiin documento desconocido durante el proceso, que fuere de tal naturaleza que bastare
para establecer la inocencia del condenado”. Si bien la accién de revision permite anular una sentencia por ser
injusta en términos sustantivos, aunque haya sido correcta en términos de su justificacion, en el contexto del
procedimiento que se inicia por la accidén de revisién tenemos la misma limitacion en la averiguacién de la
verdad de lo ocurrido: tampoco alli podemos erradicar completamente la incertidumbre. Por lo mismo, si bien
la introducciéon de los nuevos antecedentes hara que ahora tengamos elementos de juicio para tener por
probada una proposicién (la inocencia del imputado) que es incompatible con la proposiciéon que tuvimos por
probada en el proceso en el que se dicto la sentencia revisada (su culpabilidad), esa misma es una decisién que
solo podremos controlar en términos de su justificaciéon. Para un analisis de la prueba de la inocencia en el
contexto de una accion de revision, véase CARBONELL y VALENZUELA (2021).
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cuya observancia depende la correccion de la decision en términos de justificacion, es la
medida en que ellas disminuyen el riesgo de error,'? es decir, el riesgo de incorreccion en
términos de justicia sustantiva. Dentro de estas reglas, aquellas que regulan la actividad

probatoria juegan un rol especialmente relevante.

Una de las cuestiones clave en este punto es que al proceso pueda aportarse toda la
prueba necesaria para la adopcion de la decision. En este sentido, “mientras mayor sea la
capacidad del proceso para captar informacion, mayores seran las probabilidades del juez
de emitir una decision correcta, pues tendra mejor informacion para la decision”."® Por lo
mismo, rige en esta materia un principio general de inclusion, segiin el cual “en términos
generales, se pueden considerar como racionalmente admisibles todas las pruebas, tipicas
o atipicas, que sean relevantes en la medida en que aporten informaciones utiles para
formular esa decision” y “se excluyen del proceso solo aquellas pruebas que, ain [sic]
siendo relevantes, sean calificadas como inadmisibles por alguna norma juridica
especifica”.!* Estas normas juridicas que ordenan la exclusion de prueba en principio
relevante podemos calificarlas de epistémicas, si se fundan en la falta de fiabilidad de la
prueba en cuestién, o de contraepistémicas, si se fundan en otras consideraciones que no
dicen relacion con sus avales para servir de apoyo a la comprobacion de una determinada
proposicion, sino con la persecucion de otros valores que también pueden buscarse en el

proceso.!1®

Dado que, como ya fuera revisado, el enunciado “estd probado que p” es un

enunciado relacional, pues solo puede ser afirmado en relacién con un determinado

112 ACCATINO (2019), p. 95.

113 VALENZUELA (2017), p. 20. Sin perjuicio de lo anterior, no siempre mas informaciéon supone mejor
informacién, no solo porque puede tratarse de informacion poco confiable en términos epistémicos, sino
porque ademas nuestra capacidad de procesamiento de la informacién es limitada, de modo que la existencia
de demasiada informacién puede dificultar la decisién. Ello explica, por ejemplo, que el articulo 276 del
Codigo Procesal Penal permita al juez de garantia excluir del juicio oral prueba sobreabundante.

114 TARUFFO (2003), p. 30.

115 En este sentido, ACCATINO (2019), p. 96.
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conjunto de evidencia, entonces las reglas de exclusion de prueba tienen un impacto
crucial en el riesgo de error de la decision judicial, ya que alteran la conformacion de ese
conjunto de evidencia en relacion con el cual el juez tendra que decidir si un determinado
enunciado se encuentra o no probado. Por lo mismo, el criterio central a este respecto es el
de relevancia: en principio, toda evidencia relevante —aquella que, si es fiable, vuelve la
hipdtesis en juego mas o menos probable de lo que era antes de la inclusion de dicha
evidencia'’®— debiera ser incluida y, por el contrario, aquella evidencia que no es
relevante debiera ser excluida. La exclusion de prueba relevante es en principio
problematica desde este punto de vista, pues puede llevar a que, en relacion con el
conjunto de evidencia si incluida, no se encuentre probado un enunciado verdadero que si
se habria encontrado probado de haber sido incluida dicha evidencia, o, por el contrario, a
que, en relacion con ese mismo conjunto de evidencia, si se encuentre probado un
enunciado falso que no se habria encontrado probado de haber sido aquella incluida. Por
lo mismo, la exclusion de prueba relevante aumenta el riesgo de error en la decision

judicial."”

Si bien hay consenso en que la prueba irrelevante debe ser excluida del proceso
penal, no existe el mismo consenso en cuanto a la exclusién de prueba relevante pero de
baja fiabilidad. Esto porque se ha considerado que la fiabilidad de la evidencia debiera ser
evaluada en la etapa de valoracion de la prueba por parte del érgano encargado de la
decision sobre los hechos, y no en una fase previa que lleve a que dicha evidencia no sea

incluida en el juicio.!8

Hasta ahora, el riesgo de error en el proceso penal se ha evaluado tinicamente desde

el punto de vista de la decision judicial adoptada en la sentencia definitiva. Sin embargo, si

116 LAUDAN (2006), p. 17; DE1 VECCHI (2020a), cap. 1L, pp. 54 y ss.
117 Esto ha llevado a algunos autores a rechazar las reglas que ordenan la exclusién de prueba relevante en
atencion al resguardo de otros valores que puedan perseguirse también en el proceso. Véase LAUDAN (2006),

pp- 117 y ss.
118 LAUDAN (2006), pp. 17 y ss.
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se considera que cada vez que una persona realiza una conducta que, de acuerdo con las
condiciones fijadas por el derecho penal sustantivo, es constitutiva de delito y resulta
punible, ella es penalmente responsable y corresponde que le sea impuesta una pena,
entonces también son casos en los que se incurre en un error aquellos en que ella ni
siquiera es perseguida penalmente porque no llega a iniciarse el proceso en su contra o en

que este se inicia pero termina anticipadamente sin llegar a dictarse sentencia definitiva.!

Lo anterior hace que, en principio y al menos desde la perspectiva de la vocacion
epistémica del proceso, la prescripcion de la accion penal sea una institucion sospechosa,
pues parece ser uno de los obstaculos mas radicales a la averiguacion de la verdad en el
proceso, dado que impide precisamente el inicio del mismo. Dado que la prescripcion es
una causa de extincion de la responsabilidad penal, habiendo transcurrido el plazo de
prescripcion que la ley sefiala para el hecho del que se trate, el Ministerio Publico puede
abstenerse de toda investigacion, segtin lo prevé el articulo 168 del Cdédigo Procesal Penal.
Ademas, si no obstante haber transcurrido el plazo de prescripcidn, se hubiera iniciado de
todas formas el proceso, que se haya extinguido la responsabilidad penal es una de las
causales que permite decretar el sobreseimiento definitivo, en los términos del articulo
250, lo que hace que el proceso termine anticipadamente sin necesidad de que exista un

pronunciamiento por parte del tribunal respecto del fondo del asunto.

Asi, tratdndose de hechos en relacion con los cuales la accidén penal ya ha prescrito,
el disefio del proceso penal impide la formulacion de la pregunta por la eventual comision
de un delito, pues no se llevara a cabo el proceso en el cual esa pregunta es objeto de
examen y respuesta. Si bien conceptualmente la prescripcion, en tanto causa de extincion
de la responsabilidad penal, supone que dicha responsabilidad ha nacido, porque se
verifican todos los elementos del hecho punible, en términos procesales, que la accién se

encuentre prescrita impedira la comprobacién de tal circunstancia. Solo excepcionalmente

119 LAUDAN (2006), p. 10.
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llegara a dictarse sentencia definitiva sobre hechos respecto de los cuales la accion penal
pudiera encontrarse prescrita —por ejemplo, alli donde dicha prescripcion depende de
que el sujeto no sea condenado por hechos que pudieran haber interrumpido el plazo de
prescripcidn en cuestion—, pero en ese caso, de haber efectivamente prescrito la accion
penal, el tribunal tendra que declararlo asi y consecuentemente absolver a la acusada,
aunque la perpetracion del delito y la participacion de esta en él se encuentren
suficientemente acreditadas y sin que sea necesario siquiera que el tribunal se pronuncie

sobre esto ultimo.

El hecho de que la extincién de una eventual responsabilidad penal obste al
desarrollo del proceso mediante el cual podria tener lugar la comprobacion de que dicha
responsabilidad penal ha nacido efectivamente ha resultado especialmente problematico
en ciertos contextos en los que el establecimiento de la verdad como forma de justicia y
reparacion parece ser un fin digno de perseguir en si mismo, con independencia de si eso
se traduce en definitiva en que el responsable sea efectivamente castigado. Lo anterior ha
llevado a que, en dichos contextos, se haya afirmado que, precisamente para que se pueda
averiguar qué es lo que ha ocurrido, la extincion de la responsabilidad debiera ser
declarada luego de que se hayan investigado los hechos y haya habido un
pronunciamiento respecto del acaecimiento de los mismos, y no antes de que el proceso

tenga lugar.

Una primera posicion en la linea sefialada fue la conocida en el contexto de la
democracia transicional chilena como “doctrina Aylwin”. Esta doctrina se planteé como
“solucién” al problema que suponia la imposibilidad de perseguir los delitos cometidos
por la dictadura civico-militar chilena entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo

de 1978, respecto de los cuales la misma junta militar otorgd una amnistia'® mediante el

120 En la medida en que la amnistia también impide el inicio del procedimiento penal, las consideraciones
esgrimidas a propdsito de la prescripcion de la accion penal son validas también para este caso.
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decreto ley N° 2191 de 1978, y por lo tanto se habia extinguido en principio la

responsabilidad penal por los mismos. La doctrina Aylwin sostenia que

la aplicabilidad de la amnistia otorgada a través del DL 2191 tendria que sujetarse, en todo
caso, al agotamiento de la investigacion orientada a la determinacion precisa del hecho
punible y de los sujetos eventualmente responsables, quienes recién entonces podrian verse

favorecidos por esta causa de extincion de la responsabilidad penal.’?!

Asi, seria posible que judicialmente se comprobara que el delito en cuestion tuvo lugar,
dictandose luego el sobreseimiento definitivo dada la extincion de la responsabilidad que

supone la amnistia.

El problema de la doctrina Aylwin no solo estaba dado por su incompatibilidad con
la regulacion del Cédigo de Procedimiento Penal en ese entonces vigente —la que, en lo
fundamental, era equivalente a la regulacion actual, ya revisada, que obsta al inicio del
proceso penal alli donde es claro que la responsabilidad penal se ha extinguido—, sino
ademads por el hecho de que conducia a que, respecto de tales hechos, se terminara
dictando sobreseimiento definitivo al término de la investigacion, resolucion que produce
efectos de cosa juzgada y que, por lo mismo, impide un nuevo proceso relativo a los
mismos hechos una vez desconocida la aplicabilidad del decreto ley N° 2191 a ese

respecto.'?

A su vez, mas recientemente, algunas voces han sostenido que, tratindose de casos
de violencia sexual, las victimas de dicha violencia tendrian un “derecho a la verdad”, mas

alla de la sancion penal por los hechos de violencia que fueren constitutivos de delito.!?®

121 MANALICH (2010a), p. 157.

122 MANALICH (2010a), pp. 157 y ss.

123 Véase, por ejemplo, el fallo de un Juzgado de Garantias de Argentina, que declara la responsabilidad penal
por un delito de abuso sexual ya prescrito, disponible en el siguiente enlace:
https://www.pensamientopenal.com.ar/fallos/91180-juicio-verdad-primera-sentencia-firme-caso-abuso-

prescripto
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Este derecho a la verdad entraria en conflicto con la configuracion procesal que impide el
desarrollo del proceso cuando aparece de manifiesto que, de comprobarse la eventual
responsabilidad del imputado por el hecho, dicha responsabilidad se encontraria en
definitiva extinguida por la prescripcion de la accion penal. Lo anterior tendria que llevar
a la inaplicabilidad de dichas reglas de clausura del proceso, de modo que este tendria que
desarrollarse de todas formas, aunque la accion penal se encuentre prescrita, para que
pueda comprobarse procesalmente que el delito efectivamente se cometid, sin perjuicio de
que la sentencia definitiva no imponga una pena al autor del mismo precisamente porque

su responsabilidad penal se ha extinguido.

El razonamiento anterior debiera llevarnos a afirmar que la regulacién de la
prescripcidon produce efectos contraepistémicos en el proceso. Sin embargo, conviene notar
en este punto que, tal como se expusiera al inicio de este apartado, uno de los
fundamentos que se han esgrimido para la justificacion de la institucion de la prescripcion
es que esta seria una regla de aseguramiento de la calidad del conocimiento. Asi, por
ejemplo, Binding sostenia que “la tinica razén que justifica la prescripcion de la accion
penal se halla en la progresiva disolucion de los medios probatorios que el paso del
tiempo conlleva”, de modo que “llega un momento en el cual el ser o no-ser de las
pretensiones punitivas ya no alcanza, en promedio, a ser fijado con certeza historica”,
momento en el cual el legislador “tiene que reconocer una prescripcion”, pues “la pena

justa es solo la pena del crimen completamente probado”.'?

Es discutible que esta razén probatoria pueda ser esgrimida de manera convincente
como fundamento de la institucién de la prescripcion penal. Un primer obstaculo esta
dado por el hecho de que ella es capaz de explicar inicamente la prescripcion de la accién

penal, pero no la prescripcion de la pena.'? Pero este es un obstaculo facil de sortear, pues

12¢ BINDING, en MANALICH (2010a), pp. 209y s., n. 9.
125 De hecho, autores que han sostenido esta posicion han llegado a afirmar que la prescripcion de la pena no
tendria fundamento alguno. Véase BINDING, en MANALICH (2010a), pp. 209 y s., n. 9.
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es enteramente posible entender que ambas instituciones, pese a compartir nomenclatura
y a operar ambas por el paso del tiempo, no obedecen a un mismo fundamento, sino que
se explican por razones distintas. Como ya se afirmara, esto fue expresamente reconocido
en nuestro ordenamiento juridico por la ley N° 21.160, de 2019, que declard
imprescriptibles los “delitos sexuales cometidos contra menores de edad”, en la medida en
que sujet6 a un régimen de imprescriptibilidad la accién penal respecto de tales delitos,
pero no introdujo modificacion alguna en el régimen de prescripcion de la pena impuesta

por esos mismos delitos.

Pero incluso si miramos tnicamente al fundamento de la prescripcion de la accion
penal, esta posicion tiene el problema de no resultar compatible con la regulacion vigente,
que hace depender los plazos de prescripcion de la accion penal de la gravedad del hecho
punible del que se trate, pues no parece posible sostener que, mientras mas grave sea el

delito, mas lenta es la progresiva disolucion o evanescencia de los medios de prueba.!?¢

Ademas, la progresiva evanescencia de los medios de prueba con el paso del tiempo
es algo enteramente contingente, que no es posible afirmar en términos generales como
para encontrar alli el fundamento de una institucién de aplicacién general como la
prescripcién de la accion penal.’” No es dificil imaginar casos no marginales en los que,
transcurridos los plazos de prescripcion, sigamos contando con evidencia suficiente que
pueda ser aportada al proceso y que permita tener por probada mas alld de toda duda
razonable la ocurrencia del hecho y la participacién punible de la imputada en ella. Pero,
ademas, hay grupos relevantes de casos en los que el paso del tiempo produce el efecto
contrario: la apariciéon de medios probatorios que en el tiempo inmediato después del

hecho resultaba especialmente dificil obtener.'?® Estos tltimos casos son particularmente

126 En este sentido, RAGUES T VALLES (2004), p. 31; MANALICH (2010a), pp. 209y s, n. 9.

127 RAGUES I VALLES (2004), p. 31.

128 Como se vera en infra 4.3, esto explica las reglas especiales de imprescriptibilidad de la accién penal o de
computo del plazo de prescripcion que nuestro ordenamiento juridico contempla para los crimenes de lesa
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relevantes, pues en ellos, en la practica, resulta especialmente problematico el obstaculo a

la persecucion penal que supone la prescripcion de la accion penal.

humanidad, para los delitos contra la indemnidad sexual cometidos contra menores de edad y para los delitos
cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos.
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4 PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL COMO AUTOLIMITACION DEL ESTADO DE

DERECHO EN EL EJERCICIO DE LA POTESTAD PUNITIVA

4.1 COMPATIBILIDAD ENTRE UNA TEORIA RETRIBUCIONISTA DE JUSTIFICACION DE LA PENA Y

LA FUNDAMENTACION DE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

Es practicamente un lugar comun la afirmacion segtn la cual una teoria retribucionista de
justificacion de la pena no estaria en condiciones de proveer de un fundamento a la
prescripcion y, aun mas, seria incompatible con la misma. Ello, porque “en la vision
tradicional de la retribucion como teoria ‘absoluta’ parece[ria] dificil justificar que el mero

paso del tiempo sirva como una especie de derogacion del deber de irrogar un castigo”.’

Lo anterior es dificilmente debatible si se acepta la equiparacién entre teorias
absolutas de justificacion de la pena y teorias de la retribucion. Para una teoria absoluta de
la justificacion de la pena, esta se encontraria justificada en si misma, no por referencia a
los fines ulteriores que su imposicion perseguiria. Asi, una teoria absoluta de la
retribucidn seria tributaria de una concepcion deontoldgica de la moral y, para ella, la
imposicion de la pena seria un imperativo categorico, es decir, no solo un derecho para el
Estado, sino también un deber. Por lo mismo, para esta teoria solo seria posible justificar
una institucion como la prescripcion en la medida en que se afirme que algo ocurre con el
paso del tiempo que hace que la imposicion de la pena deje de encontrarse

retributivamente justificada, lo que ya fue descartado en este trabajo.

Sin embargo, no es necesario aceptar dicha equiparacion entre una teoria absoluta de
justificacion de la pena y una teoria de la retribucion.’® La retribucién como principio de
justificacién de la pena estatal es compatible tanto con una teoria absoluta o deontologica

como con una teoria relativa o consecuencialista de la justificacion de la pena.

129 CABEZAS (2021), p. 68.
130 De aqui en adelante, MANALICH (2007), pp. 148 y ss.; MANALICH (2010a), pp. 101 y ss.; MANALICH (2015).
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Bajo una teoria consecuencialista de la retribucion, “la irrogacion de un mal en
respuesta a un quebrantamiento imputable del derecho no puede ser entendida como un
fin en si mismo”, sino que “tiene que orientarse a la realizaciéon de alguna finalidad
susceptible de ser perseguida a través de la punicion, cuya realizacion confiera legitimidad
a ésta” .’ Esa finalidad perseguida a través de la punicion puede ser identificada con “la
preservacion de la propia autoridad del Estado”, la que, en tanto interés secundario, se
legitima “por referencia a la manera en que las normas juridicas autoritativamente puestas
en vigor por ese Estado sirven a la promocion y la salvaguarda del mas vasto y diverso
conjunto de intereses primarios”.'?> Asi, a través del delito la agente desconoce la
autoridad del Estado, al quebrantar la norma de comportamiento que este ha puesto en
vigor. Por su parte, el Estado, a través de la imposicion de la pena, restablece la autoridad

de la norma previamente quebrantada.

En virtud de lo anterior, la culpabilidad por el quebrantamiento de la norma de
comportamiento basta para que la imposicion de la pena se encuentre justificada y, en
consecuencia, para que podamos afirmar que el Estado tiene un derecho a la punicion de

la responsable. De este modo,

para el [Estado] el delito [...] constituye la fuente de un derecho subjetivo, correlativo al
deber del condenado —quien ya ha infringido, de modo reprochable, el deber impuesto por

la norma de comportamiento— de tolerar la imposicion y ejecucién de la pena.’3

Sin embargo, de ello no se sigue que el Estado tenga al mismo tiempo un deber de

imponer la pena retributivamente justificada. La fundamentacion de tal deber “habria de

131 MANALICH (2015), p. 11.
132 MANALICH (2015), p. 12.
133 MANALICH (2010a), p. 106.
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encontrarse en una consideracion distinta; a saber: en la necesidad de la afirmacion de la

autoridad del derecho” .13

En este sentido, una teoria consecuencialista de la retribucion deja espacio para que,
bajo ciertas consideraciones, el Estado pueda renunciar a su derecho punitivo o
autolimitarse en su ejercicio. De este modo puede ser precisamente comprendida la
prescripcion de la accion penal: como una autolimitacion del Estado en el ejercicio de su
poder punitivo. Asi, la prescripcion de la accion penal puede ser vinculada “a un juicio
estatal de prudencia acerca de las condiciones de ejercicio de su propia pretension
punitiva”, a partir del cual el Estado de derecho se comprometeria a “no mant[ener]
indefinidamente abierta la contingencia de la punicién, poniéndose un plazo para hacer

efectiva su (eventual) pretension punitiva”.1%

En conclusion, una teoria consecuencialista de la retribucion no provee de un
fundamento para la prescripciéon de la accion penal, en la medida en que nada ocurre con
el transcurso del tiempo que haga que la pena deje de encontrarse retributivamente
justificada, pero tampoco es incompatible con dicha institucion. De este modo, la
regulacion de la prescripcion de la accion penal es una cuestion de politica criminal, y no
una cuestion de limites constitucionales al ejercicio de la potestad punitiva del Estado, por
lo que, como se verd a continuacion, la ley tiene un amplio dmbito de discrecionalidad al

respecto.

4.2 RAZONES PARA LA AUTOLIMITACION ESTATAL DE LA POTESTAD PUNITIVA

No es facil dar cuenta de las razones por las cuales el Estado limita temporalmente el
ejercicio de su potestad punitiva, sobre todo si, como se ha visto en este trabajo, no hay

problemas de justificacion de la pena involucrados en el transcurso del tiempo, sino que la

13 MANALICH (2010a), p. 107.
135 MANALICH (2010a), p. 213.
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regulacion de la prescripcion de la accion penal obedece a un juicio prudencial del Estado
acerca de la necesidad de reforzar la autoridad de la norma quebrantada por el delito. Sin

embargo, se intentaran esbozar algunas alternativas.

Una posibilidad es entender que el Estado clausura temporalmente la contingencia
de la puniciéon como una forma de no mantener indefinidamente abierta la pregunta
acerca de si la autoridad de las normas que ha puesto en vigor se ha visto cuestionada o
no. En este punto, es particularmente relevante la consideracion, ya esgrimida a lo largo de
este trabajo, de que la prescripcion de la accion penal, en primer lugar, impide el inicio o la
prosecucion del procedimiento penal y solo consecuencialmente extingue la
responsabilidad penal. Asi, la extincion de la responsabilidad penal cuando ha prescrito la
accion penal es solo una consecuencia del hecho de que no serd posible constatar que
algin delito ha sido cometido. De hecho, cuando ha operado esta prescripcién, solo
excepcionalmente sabremos que ha nacido una responsabilidad penal que se ha visto

posteriormente extinguida.

Lo anterior puede vincularse, ademads, con la funcién de restablecimiento de la
autoridad de la norma de comportamiento quebrantada que cumple la pena
retributivamente justificada. Asi, es posible entender que la clausura temporal de la
contingencia de la punicion es funcional a la estabilizacion de la autoridad de las normas
de comportamiento, en la medida en que, mientras dicha contingencia siga abierta, el
Estado tiene una deuda pendiente con el restablecimiento de la autoridad de la norma. Sin
embargo, como se vera en el apartado siguiente, que la prescripcion de la accién penal sea
efectivamente funcional a la estabilizacion de la autoridad de la norma dependera, en todo
caso, de que su efecto de extincidon de la responsabilidad penal sea relativamente marginal.
Alli donde, dadas las particularidades del tipo de delito en cuestion, sea usual que la
aplicacion de las reglas de prescripcion de la accion penal conlleve la impunidad de
quienes han quebrantado la norma de comportamiento, entonces la prescripcion

significard mas bien una consolidacion de la merma de la autoridad de la norma, y habra
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entonces buenas razones para sujetar el ejercicio de la accion penal por tales delitos a

reglas especiales de prescripcion.

Esta idea también permite ofrecer un fundamento a la ya asentada
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad. Es usual que se afirme que el
fundamento de dicha imprescriptibilidad estaria dado, por una parte, por la particular
gravedad de tales delitos, que volveria intolerable la impunidad de los responsables, sin
importar cuanto tiempo haya transcurrido; y, por otra parte, porque serian delitos cuya

impunidad ha sido amparada por el aparato estatal.!®

Sin embargo, la primera razon parece insuficiente para ofrecer un fundamento a la
imprescriptibilidad de la accion penal por estos delitos. El principal punto de apoyo que
tenemos para determinar cudn grave es considerada una conducta determinada es la pena
que la ley asocia a la misma. Pero las penas que la ley N° 20.357 asocia a los distintos
crimenes de lesa humanidad que tipifica no son las penas mas altas que prevé nuestro
ordenamiento juridico. Los delitos mds graves que contempla el Cddigo Penal —violacion
con homicidio, en el articulo 372 bis, y secuestro o sustracciéon de menores con homicidio,
con mutilacion, con lesiones graves gravisimas o con violacion, en los articulos 141 inciso
final y 142 inciso final— tienen asociada una pena de presidio perpetuo a presidio
perpetuo calificado, la que es mds severa que cualquiera de las penas que prevé la ley N°

20.357 y, sin embargo, tales delitos no son por regla general imprescriptibles.

Por su parte, que se trate de “delitos de impunidad” permite explicar que el Estado
prudencialmente decida ampliar los plazos de prescripcidn, e incluso establecer que tales
delitos sean imprescriptibles, pero no logra explicar que el Estado se encuentre obligado a

tal imprescriptibilidad. Los crimenes de lesa humanidad son

13 AGUILAR (2008), pp.154 y ss.
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delitos contra intereses fundamentales, cometidos por personas vinculadas a las funciones de
mantencion de vigencia del orden establecido, en forma sistematica y/o [sic] generalizada, y
bajo condiciones facticas de impunidad conocidas y asumidas ex anfe por los autores de esos

delitos.137

Bajo dicha consideracion, la prescripcion de la accion penal confirma ese caracter de delito
de impunidad, en la medida en que, para garantizarla, es necesario que, transcurrido
cierto periodo de tiempo, ya no sea posible la persecucion penal. Sin embargo, ello solo es
asi si la extincion de la responsabilidad penal como efecto del transcurso del plazo de
prescripcion “es consecuencia de la omision del mismo aparato de poder cuyos miembros
cometieron los delitos”,'* es decir, si hay una imposibilidad juridica o institucional de
llevar adelante la persecucion penal, en la medida en que desde el propio aparato del
Estado haya una decision de no persecucion para garantizar la impunidad. Por lo mismo,
una vez que el aparato estatal deja de estar cooptado por quienes perpetraron tales
crimenes o0 una vez que desaparecen los obstaculos juridicos e institucionales a la
persecucion penal, en principio no habria problema con que comenzara a transcurrir el
plazo de prescripcion de la accidn penal, pues ya no estaria asegurada la impunidad de los

responsables.

Es necesario, entonces, ofrecer una razon distinta para la imprescriptibilidad de los
crimenes de lesa humanidad. Y dicha razén puede encontrarse en el hecho de que los
crimenes de lesa humanidad son crimenes de Estado, es decir, “una criminalidad cuyo
contexto es la transformacion (de al menos parte) del aparato estatal en una mafia
criminal”, “politica operada criminalmente hasta el punto de tener que predicarse el

adjetivo ‘criminal” de la propia accién del Estado”.'®

137 BASCUNAN (2007), p. 72.
138 BASCUNAN (2007), p. 73.
13 MANALICH (2010a), p. 30.
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Esta caracterizacion de los crimenes de lesa humanidad como criminalidad de
Estado lleva a que el Estado no pueda zanjar la pregunta por si sus normas se han visto
quebrantadas por la via de cerrar la contingencia de la punicion, en la medida en que es su
propia constitucion como Estado de derecho la que se encuentra en juego al no perseguir

las responsabilidades penales involucradas.

4.3 CONTINGENCIA DE LA PUNICION COMO PRESUPUESTO DE LA PRESCRIPCION DE LA

ACCION PENAL

Si la prescripciéon, entonces, es un compromiso del Estado de no mantener
indefinidamente abierta la contingencia de la punicion, su regulaciéon necesariamente
“descansa sobre el presupuesto de que la persecucion penal ha sido viable de iure” .0 Pues
si la persecucion penal es juridicamente imposible, entonces la contingencia de la punicion

no se encuentra abierta.

Ello explica, por ejemplo, que, tratdndose de delitos que se encuentran sujetos a una
condicion objetiva de punibilidad —como es el caso del auxilio al suicidio, tipificado en el
articulo 393 del Cddigo Penal, cuya punibilidad depende de que se efecttie la muerte del
suicida—, el plazo de prescripcion comience a correr cuando se verifica dicha condicién, y
no desde que se realiza la conducta que satisface la descripcidn tipica, como se entenderia
si se aplicara literalmente el articulo 95 del Cédigo Penal, segin el cual el plazo de
prescripcion comienza a correr “desde el dia en que se hubiera cometido el delito”.
Siguiendo con el ejemplo del auxilio al suicidio, el plazo de prescripcion comenzara a
correr desde que se efectia la muerte del suicida, y no desde que el autor le facilita el
medio con el cual el primero causa su muerte. Ello, porque, antes de verificarse la
condicion objetiva de punibilidad, no es posible el ejercicio de la accién penal, de modo

que la contingencia de la punicion se encuentra cerrada. Solo en el momento en que se

140 MANALICH (2010a), p. 214.
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verifica la condicidn objetiva de punibilidad dicha contingencia se abre y, entonces, tiene
sentido que comience a correr el plazo que el Estado ha fijado para el ejercicio de su

pretension punitiva.

Lo anterior también ha llevado a algunos autores a afirmar que, alli donde la
persecucion penal se encuentra institucionalmente obstaculizada, las reglas relativas a la
prescripcidn de la accion penal no pueden resultar aplicables. En este sentido, por ejemplo,
Manalich sostuvo que, tratdndose de delitos cometidos por agentes de la dictadura civico-
militar chilena, y con independencia de que la jurisprudencia se haya decantado por la
afirmacion de su imprescriptibilidad, en todo caso debia entenderse que no resultaba
aplicable la regulacion de la prescripcion de la accion penal al menos durante el lapso en el
que se reconocio institucionalmente como valido el decreto ley N° 2.191, de amnistia, pues

precisamente por ello en ese tiempo la persecucion penal no era juridicamente posible.#!

Esto se relaciona también con lo que se ha llamado “denegacion interesada de
justicia”, etiqueta que designa “las situaciones en las que [la] solicitud de intervencién
jurisdiccional es denegada por consideraciones que atafien, en general, al propio aparato
estatal competente” .2 En estos casos, el resultado de impunidad puede ser consecuencia
del transcurso del plazo de prescripcion sin que se haya dirigido en contra de la

responsable el proceso penal por tal denegacion interesada de justicia.

La denegacién interesada de justicia no es necesariamente una hipdtesis de
inviabilidad juridica de la persecucién penal, en la medida en que puede no estar
condicionada por normas juridicas que de iure obstaculicen la persecucion penal, como
ocurria con el decreto ley N° 2.191. Pero tampoco se trata en sentido estricto de casos de
inviabilidad puramente factica, pues la denegacién interesada de justicia puede estar

condicionada de modo sistematico-institucional, “cuando por razones de configuracion

141 MANALICH (2010a), pp. 214 y ss.
142 WILENMANN (2020), p. 197.
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general del poder del Estado o por disefio institucional se encuentra comprometida el tipo
de imparcialidad que se espera en relacion con los actos que deben ser juzgados”.!*3 Esto
también puede ocurrir no por diseno institucional, sino por corrupcion generalizada del

aparato estatal.

Por supuesto, la denegacion interesada de justicia puede también ser “contingente,
vinculada al caso particular”, cuando “se trata simplemente de situaciones en que hay
compromisos ajenos al cumplimiento de la funcion por parte de quienes tienen deberes
publicos desinteresados ligados al acto jurisdiccional en cuestion”, de modo que hay una
“implicacion personal [que] condiciona la imparcialidad que debe esperarse de los

funcionarios involucrados”.144

En este tipo de casos, resulta problematico que resulten aplicables las reglas
generales relativas a la prescripcion de la accion penal, en la medida en que falla el que
hemos visto que es su presupuesto: que, durante dicho lapso, la contingencia de la
punicion se haya encontrado abierta. Sin embargo, nuestro ordenamiento juridico no
contempla una regla expresa que solucione este tipo de casos. La pregunta pasa a ser
entonces si es posible la suspension de la prescripcion de la accidon penal sin una regla
expresa que lo permita. La jurisprudencia de la Corte Suprema ha desechado la aplicacion
de la prescripcion de la accion penal en casos de denegacion interesada de justicia
vinculados a crimenes de lesa humanidad perpetrados por la dictadura civico-militar,#>
pero no se ha pronunciado al respecto en casos de denegacion interesada de justicia
contingentes, no condicionada sistematicamente. En estos casos, pareciera que es necesario
que sea la ley la que contemple una regla de suspension del plazo de prescripcion, como la
que se encuentra en el proyecto de nuevo Codigo Penal, contenido en el boletin N° 14795-

09, actualmente en tramitacidon en el Congreso, que, en el inciso tercero del articulo 128 de

143 WILENMANN (2020), p. 197.
14 WILENMANN (2020), p. 198.
145 Véase WILENMANN (2020), pp. 203 y s.
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su version original, establece que “la prescripcion de la accion penal también se suspende
por el tiempo durante el cual los organismos de la persecucion penal hubieren sustraido

deliberadamente al hechor de tal persecucion”.

La pregunta ahora es qué ocurre en aquellos casos en los que la persecucion penal,
pese a ser juridicamente posible, es facticamente inviable. En principio, el plazo de
prescripcion de la accion penal debiera correr con independencia de cuan viable sea en los
hechos la materializaciéon de la pretension punitiva del Estado. Sin embargo, es
enteramente razonable que la regulacion de la prescripcion de la accion penal sea sensible
a los obstaculos facticos o factico-institucionales que la persecucion penal debe enfrentar,
alli donde estos obstaculos son estadisticamente significativos. Ello se relaciona
estrechamente con la idea, ya revisada, segtin la cual el Estado puede sujetar el ejercicio de
su potestad punitiva a un juicio prudencial vinculado a la necesidad de la afirmacion de la
autoridad de la norma. Asi, por ejemplo, puede resultar necesaria la existencia de una
regulacion especial alli donde la aplicacion de las reglas generales en materia de
prescripcién de la accidon penal pudiera llevar a altas tasas de impunidad respecto de
ciertos delitos, pues, en esos casos, la autoridad de la norma de comportamiento se veria
considerablemente mermada en la medida en que el Estado no se encuentre facticamente

en condiciones de reafirmarla en un niimero significativo de casos.

Sin perjuicio de lo anterior, este juicio prudencial acerca de la viabilidad o
inviabilidad de la persecucion penal debe realizarlo la ley, pues es en la deliberacion
democratica en el Congreso donde, en un Estado democratico de derecho, debieran fijarse
las condiciones generales del ejercicio de las potestades del Estado, lo que incluye el
tiempo durante el cual serd posible el ejercicio de la accién penal.’¥” Por lo demads, no
parece razonable que los jueces pudieran discrecionalmente decidir que los plazos de

prescripcion de la accion penal no corrieran, por ejemplo, en casos de excesiva dificultad

146 MANALICH (2010a), p. 213.
147 MANALICH (2010a), p. 230.
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probatoria. De esto, sin embargo, no se desprende que la regulacion de la prescripcion de
la accion penal se encuentre sujeta a las exigencias que se derivan del principio de

legalidad. Sobre esto se volvera mas adelante.

Como se vera a continuacion, son estas consideraciones las que permiten explicar
algunas reglas especiales que contempla nuestra regulacion actualmente vigente en

materia de prescripcion de la accion penal.

4.3.1 Prescripcion de la accion penal por delitos cometidos por funcionarios publicos

El articulo 260 bis del Cédigo Penal dispone que, tratdndose de ciertos delitos cometidos
por empleados publicos, el plazo de prescripcion de la accidn penal empezard a correr
desde que el empleado publico que intervino en ellos cesare en su cargo o funcién, a
menos que, dentro de los seis meses siguientes al cese del cargo o funcién, asumiere un
cargo nuevo en el que ejerza facultades de direccidn, supervigilancia o control respecto del
anterior, en cuyo caso el plazo de prescripcion comenzara a correr desde que cesare en este

ultimo cargo o funcién.

El articulo 260 bis fue incorporado al Cddigo Penal por la ley N° 21.121, que fue
publicada en el Diario Oficial en noviembre de 2018. En la mocion parlamentaria que dio
inicio a dicho proyecto de ley, se planted que la regulacién de la prescripcion de la accion
penal representaba un problema tratdndose de delitos de corrupcion cometidos por
funcionarios publicos, pues “los delitos de corrupcion generalmente no son descubiertos
en situacién de flagrancia, siendo en la mayoria de los casos investigados con bastante
posterioridad a su perpetracion”, lo que tendria como consecuencia que muchas veces, “al
momento de poder formalizar la investigacion, haya operado a lo menos la media

prescripcion, y en algunos casos, la prescripcion completa”.’#® Sin embargo, la mocién

148 Boletin N¢ 10.739-07, Mocion parlamentaria.
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parlamentaria no propuso ninguna modificacion al régimen de prescripcion de la accion
penal para la persecucion de estos delitos, sino que unicamente propuso algunos
aumentos de pena, para que estos delitos pasaran a ser constitutivos de crimen y asi el

plazo de prescripcion fuera de diez afios, en lugar de cinco.

La norma del articulo 260 bis se introdujo por indicaciones de diputados en el
segundo tramite constitucional. Lo que se buscaba era establecer una regla de suspension
de la prescripcion mientras quien comete el delito desempena su cargo u otro cargo con
facultades de control respecto del primero, pues en esos cargos el funcionario tiene cierto
poder para evitar que se conozcan los hechos u ocultar los medios de prueba necesarios

para acreditarlo.¥

Lo anterior muestra que la preocupacion que esta detrds de la norma es la sujecion
de la prescripcién de la accion penal a la viabilidad factico-institucional de la persecucion
penal. El diagndstico es que, mientras el funcionario ptblico que ha cometido un delito de
corrupcion permanece en su cargo o desempefia otro cargo con facultades de direccion,
supervigilancia o control respecto del anterior, sera considerablemente mas dificil que el
delito sea descubierto, dado el cierto control que tiene el sujeto respecto de los
antecedentes y medios probatorios, control que se perderia cuando el sujeto cesa en el

cargo y este pasa a ser desempenado por otra persona.

4.3.2 Prescripcion de la accion penal por delitos contra la indemnidad sexual

La primera modificacion al régimen de prescripcion de la accion penal por delitos contra
la indemnidad sexual fue la incorporacién al Coédigo Penal de un articulo 369 quater —que
hoy ya no se encuentra vigente— mediante la ley N° 20.207 de 2007. Lo que hacia esta

disposicion era establecer una regla de suspension del plazo de prescripcion, segtin la cual,

149 Boletin N° 10739-07, Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento de la
Camara de Diputadas y Diputados, 4 de octubre de 2017.
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tratandose de delitos contra la indemnidad sexual de menores de edad, este comenzaba a

correr cuando la victima cumplia dieciocho afos.

En una de las mociones parlamentarias que dio origen al proyecto de ley, se sefiald
que este era necesario, ya que “frecuentemente el autor del abuso no es denunciado, pues
las victimas no han alcanzado atin su madurez emocional y el desarrollo cognoscitivo
necesario para evaluar el contenido, intencionalidad y consecuencias de actos de esta
naturaleza” y “recién al ser adultos, toman cabal conocimiento que fueron sexualmente
abusados [sic]”, lo que sumado a un “temor al agresor” explicaria que estos hechos no
fueran denunciados prontamente. Asi, la aplicacion de la regla general contenida en el
articulo 95 del Codigo Penal “impide a quienes han sido violentados sexualmente cuando
nifos, ejercer la accion penal correspondiente al llegar a mayor edad y tomar real

conciencia de los abusos sufridos” .15

En otra mocion parlamentaria, refundida con la referida anteriormente, se ofrecieron
razones adicionales para la inclusion de esta norma, también relacionadas con la demora
con la que estos hechos suelen ser denunciados. Asi, se tuvo en consideracion que, cuando
una persona menor de edad es victima de un delito contra su indemnidad sexual,
normalmente serdn los adultos que se encuentran a su cargo quienes decidiran si someter
a la justicia al culpable. Estos adultos a cargo “muchas veces deciden no deducir denuncia
para evitar la estigmatizacion del nifio y el trauma psicoldgico que eventualmente puede
significar enfrentar un proceso judicial”, y ello sin contar los casos en que son los propios

padres los agresores y procuran esconder los hechos.!>!

Luego, la ley N° 21.160, de 2019, derogd el articulo 369 quater, ya revisado, e
incorpor6 al Codigo Penal un nuevo articulo 94 bis, que establece que la accién penal

respecto de los delitos contra la indemnidad sexual cometidos contra menores de edad

150 Boletin N° 3786-07, Mocién parlamentaria.
151 Boletin N° 3799-07, Mocién parlamentaria.
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serd imprescriptible. La mocion parlamentaria que dio inicio a este proyecto de ley

consideraba que la regla del articulo 369 quater no era suficiente, pues

la realidad nos muestra a hombres maduros, que rondan los 50 afios de edad, y que recién
ahora se atreven a denunciar graves delitos de connotacién sexual de que fueran victimas

durante su nifiez, adolescencia e incluso, en algunos casos, durante su primera juventud.5

Por lo mismo, en estos casos seria usual que, cuando la persona afectada finalmente se
encuentra en condiciones de denunciar el hecho, la responsabilidad penal por el mismo se

encuentre ya prescrita.

Asi, la justificacion de la suspension del plazo de prescripcion, primero, y del
establecimiento de una regla de imprescriptibilidad, después, estaria dada por las
particularidades que suelen tener estos delitos, que “tienen dificultades para ser
descubiertos antes del término de los normales plazos de prescripcion”, en la medida en
que las victimas suelen tardar varios afos en denunciarlos, “[y}la sea por su
desconocimiento en materia sexual, [por su] incomprension del contenido de injusto de
estas conductas, [0 por] la dependencia con sus agresores (que suelen ser familiares o

cercanos)”.1%

Lo anterior resulta especialmente claro si se tiene en consideracion que el articulo 94
bis del Codigo Penal vuelve imprescriptibles no solo los delitos de violacidn, estupro y
abuso sexual, cuando sean cometidos contra victimas menores de edad, sino también otros
delitos, cuando estos se cometen en conjunto con el delito de violacién y la victima es
menor de edad. Asi, son también imprescriptibles el secuestro con violacién (articulo 141,
inciso final), la sustraccion de menores con violacion (articulo 142, inciso final), la tortura

con violacion (articulo 150 B n® 2), los apremios ilegitimos con violacion (art. 150 En® 2) y

152 Boletin N° 6959-07, Mocién parlamentaria.
153 CABEZAS (2021), p. 119.
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el robo con violacion (art. 433 n° 1). Sin embargo, no se incluyd en el listado de delitos que
el articulo 94 bis vuelve imprescriptibles la violacion con homicidio del articulo 372 bis,
cuando es cometida contra una victima menor de edad. Ello es consistente con entender
que este régimen especial de prescripcion de la accion penal obedece a razones
relacionadas con las dificultades probatorias que son usuales en este tipo de delitos, dado
el tiempo que puede demorarse la victima en denunciar, el ocultamiento del hecho por
parte de su circulo cercano, o la falta de prueba que es caracteristica de la forma de
comisidn de estos delitos. Todo ello haria que estos delitos usualmente tarden en salir a la
luz. Ninguna de esas consideraciones resulta pertinente tratindose del caso en el que, con

ocasién de la violacion, se comete también homicidio.
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5 éSU]ECIC')N DEL REGIMEN DE PRESCRIPCION AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL?

5.1 FUNDAMENTOS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL

El principio de legalidad penal, que exige que tanto la conducta constitutiva de delito
como la pena asociada a la misma se encuentren expresamente descritas en la ley, surge
con el lluminismo penal como una forma de controlar la arbitrariedad que caracterizaba al

sistema penal en el Antiguo Régimen.

Esta primera conceptualizacion del principio de legalidad fue construida a partir de
los postulados de la teoria del contrato social'® y se encontraba vinculada a una teoria
prevencionista de justificacién de la pena, que, especificamente, entendia que la pena se
fundamenta en una finalidad de prevencidon general negativa, en la medida en que las
leyes operarian como “motivos sensibles”’® que buscan disuadir a las personas de la

realizacion de determinadas conductas que son estimadas por la sociedad como dafiosas.

Beccaria entendia que era posible extraer el principio de legalidad del contrato social
que constituia el poder del Estado. Esto porque es la ley quien representa a toda la
sociedad unida por el contrato social, de modo que es esta la tnica que detenta la
autoridad para establecer delitos y penas. De lo anterior se desprende la exigencia de
reserva legal y el mandato de aplicacion estricta de la ley penal, pues sancionar aplicando
fuentes normativas distintas de la ley o aplicando la ley por analogia equivaldria a
imponer penas que no han sido establecidas legalmente y que, por lo tanto, no pueden ser

reconducidas a la voluntad de la sociedad expresada en la ley.'5

154 JIMENEZ DE ASUA (1964), p. 254.
155 BECCARIA (2000), pp. 215y s.
15 BECCARIA (2000), p. 218.
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Ademas, es posible desprender de los postulados de Beccaria tanto la prohibicion de
aplicacion retroactiva de la ley penal como el mandato de determinacion. Beccaria
entiende al ser humano como un ser racional que, antes de decidir actuar de una u otra
manera, pondera los costos y beneficios que tal actuacién conlleva. Dentro de los costos
asociados a una conducta, se encuentra el riesgo de que, como consecuencia de la misma, a
quien la realiza le sea impuesta una pena. Por ello, para que quien decide actuar pueda
efectivamente ponderar los costos y beneficios que se seguirian de su conducta, seria
necesario que pueda saber con anterioridad si la conducta que se dispone a realizar es una
conducta para la cual el ordenamiento juridico prevé alguna sanciéon penal y cudl es la

pena que arriesga al realizarla.'

Lo anterior se vincula fuertemente con la teoria de la prevencion general negativa
planteada por Feuerbach, segiin la cual, a través de la conminacion legal de la pena, el
Estado realiza una amenaza dirigida a los ciudadanos, de modo que el anuncio de pena
pretende coaccionar psicologicamente a los sujetos para que se abstengan de la realizacién
de comportamientos delictivos. Para que esta amenaza cumpla efectivamente su objetivo,
la pena debe estar determinada claramente con anterioridad al hecho y el sujeto debe tener
la certeza de que, si se abstiene de realizar cualquier conducta constitutiva de delito,

entonces no se encuentra expuesto al riesgo de ser sancionado penalmente.'>

A vpartir de lo anterior, hay quienes han sostenido una fundamentacién
“subjetivista” del principio de legalidad, ya que entienden que el objetivo de este es
proveer a los sujetos de certeza en términos subjetivos respecto de cudles son las conductas

prohibidas por la ley y cuya realizacion arriesga la imposicion de una sancién penal, de

157 BECCARIA (2000), p. 222.

158 En este sentido, CURY (1988), p. 12, quien afirma que “[s]i la finalidad de la pena es disuadir mediante la
amenaza de su imposicion, entonces, para que los ciudadanos se sientan efectivamente motivados a desistir de
ejecutar el delito, es indispensable que la ley les dirija la advertencia de que el hecho esta castigado como tal
antes de haberlo realizado”.
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modo que estén en condiciones de conocer qué conductas se encuentran prohibidas y

puedan orientar su conducta de acuerdo con ello.!®

Lo anterior no se encuentra exento de criticas. En primer lugar, no es posible afirmar
el conocimiento efectivo de la ley por parte de los sujetos sometidos a ella. Para la
imputacion juridico-penal, es necesario que la agente haya conocido la ilicitud de su
comportamiento, lo que es objeto de una presuncion que admite prueba en contrario, pero
para ese conocimiento de la ilicitud en ningiin caso se requiere un conocimiento acabado
de la ley penal, sino simplemente la consciencia de que la conducta realizada es contraria
al ordenamiento juridico, consciencia que rara vez estara sustentada en un conocimiento
de la ley. Por lo demas, el conocimiento de la ilicitud es un elemento de la categoria de la
culpabilidad por el injusto y, por lo tanto, es un criterio de imputacion de cuya satisfaccion
depende que a la agente pueda serle dirigido el reproche penal. Si falta el conocimiento de
la ilicitud, ello pudiera llevar a que el tribunal tenga que decidir absolver a la imputada, en
la medida en que esta haya obrado bajo un error de prohibicién invencible, pero ello poco
tiene que ver con si la conducta delictiva se encuentra expresamente establecida en la ley o

con cudl sea la pena que la ley prevé para dicha conducta.

Por otro lado, esta comprension del fundamento del principio de legalidad entiende
el seguimiento estratégico de la norma como el paradigma de vinculacion al derecho. Para
este modelo, el modo de relaciéon de los ciudadanos con el ordenamiento juridico es un
modo de relacion estratégica, en el que las normas operan como razones para, por
ejemplo, abstenerse de realizar aquellas conductas que tales normas sancionan, pero que
concurren en igualdad de condiciones con otras razones que el sujeto pueda tener a favor
o en contra de realizar tal conducta. Al decidir actuar, el sujeto pondera esas diversas

razones y calcula qué le resulta mas beneficioso, si delinquir o abstenerse de ello.

15 VAN WEEZEL (2011), pp. 6 y ss.; SANTANA (2000), pp. 22 y ss.; CURY (1988), p. 91.
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Esta posibilidad de seguimiento estratégico de las normas debe ser tolerada por el
ordenamiento juridico. Honrar el mandato kantiano de neutralidad del derecho obliga a
admitir como no problematico el seguimiento estratégico de las normas juridicas y a
amparar juridicamente a quien adecua su conducta a ellas, con independencia de cual
haya sido el motivo que explique ese comportamiento conforme a derecho. Incluso, el
ordenamiento juridico puede promover dicho seguimiento estratégico, a través del
establecimiento de “incentivos” para la adecuacion de la conducta a las normas juridicas.
En otras palabras, en virtud del mandato de neutralidad, para el derecho es suficiente la
adecuacion (“conformity”) a la norma, entendiendo por tal la omisién de una accion en una
situacion tal en la que resulta aplicable una norma que la prohibe o la ejecucion de una
accion en una situacion tal en la que resulta aplicable una norma que la requiere. El
derecho no exige, ademds de la adecuacién a la norma, conformidad con la misma
(“compliance”), entendiendo por tal la ejecucion u omisién de una accion prohibida o
requerida por la norma en virtud del reconocimiento de dicha norma como razon para la

accion. 160

No obstante lo anterior, resulta problematico entender que el paradigma de
vinculacién al derecho es la vinculacidn estratégica a las normas, pues ello tiene como
consecuencia no solo que el derecho deba amparar a quien, por razones puramente
prudenciales, adecua su conducta a la norma, sino también a quien estratégicamente
decide delinquir. En este sentido, resultaria necesario que el ordenamiento juridico
ampare las consideraciones que la agente tuvo a la vista para realizar el calculo de costos y
beneficios que lo llevo a quebrantar la norma, de modo que estaria vedada la alteracion ex

post de los riesgos que acarreaba para ella dicha conducta. Asi,

el basamento de la irretroactividad penal se encuentra en la idea de seguridad juridica,

entendida, en términos negativos, como no exclusion de la posibilidad de los ciudadanos de

160 MANALICH (2022), p. 419.
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conocer el ordenamiento juridico y calcular la calificacion juridico-penal de sus conductas,

para evaluar si seran o no castigados y, en caso efectivo, como lo seran.16!

Llevado esto a la regulacion de la prescripcion de la accion penal, se concluye que esta
debe encontrarse sujeta al principio de legalidad y, especificamente, a la prohibicién de

retroactividad, pues

[plara que no sea imposible que las personas evaltien los riesgos penales de sus actuaciones y
decidan si delinquen o no, es necesario que puedan saber durante cuanto tiempo el Estado

puede perseguirlos criminalmente. 62

Lo anterior es consistente con la idea de que el pretendido efecto disuasivo del
establecimiento de una sancion para una conducta determinada estd dado no solo por la
magnitud de esa sancion, sino también por la probabilidad de que esa sancidn sea
efectivamente impuesta a quien delinque. Sin embargo, esta misma consideracion debiera
llevarnos a afirmar que el fundamento del principio de legalidad no puede ser el de
otorgar certeza juridica en términos subjetivos respecto de la probabilidad de que quien
delinque sea en definitiva descubierta y sancionada. Ello porque la probabilidad de que
llegue a imponerse efectivamente la pena depende de una serie de factores de diversa
indole y no es razonable pensar que todos ellos pudieran quedar sujetos a la prohibicién
de retroactividad. Por ejemplo, avances cientificos o tecnoldgicos que conlleven una
sofisticacion de los métodos investigativos a los que puede recurrir el Ministerio Publico, y
que, por lo tanto, aumenten la probabilidad de que la responsable sea descubierta, alteran
el esquema de costos y beneficios que esta tultima tuvo en consideracion a la hora de
decidir delinquir y resultaria absurdo pretender que tales avances solo puedan ser

utilizados en la investigacion de delitos cometidos con posterioridad a su implementacion.

161 OLIVER (2007), p. 261.
162 OLIVER (2007), p. 261.
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Por lo demas, entender que el paradigma de vinculaciéon al derecho es el
seguimiento estratégico de las normas no logra dar cuenta del fundamento de la
obligatoriedad de las mismas, del sentido en el que es posible afirmar que una norma
funda un deber de conducta. Como afirma Hart en El concepto de derecho, “donde hay
normas juridicas la conducta humana se hace en algin sentido no optativa, u
obligatoria”.!®® Llegados a este punto, cobra relevancia lo que Hart llama el “aspecto
interno de las reglas”, por oposicion al “aspecto externo” de las mismas. Quien observa las
practicas de una determinada sociedad desde un punto de vista externo puede
simplemente reconocer ciertas regularidades en la conducta de las personas que integran
dicha sociedad e identificar que, ante ciertas desviaciones de tales regularidades, estas
reaccionan con hostilidad o imponiendo algin tipo de castigo. Pero si se limita
exclusivamente a este punto de vista externo, no lograra dar una explicacién relativa a la
aceptacion de tales reglas por parte de quienes integran la sociedad ni podra describir su
conducta en términos de reglas, y por lo tanto tampoco en términos de obligaciones y
deberes, que son nociones dependientes de la existencia de reglas.'** Por lo mismo, el
punto de vista externo no logra dar cuenta del modo en el que quienes integran una
sociedad se relacionan con las normas, en la medida en que, siguiendo el ejemplo utilizado
por Hart, para ellas la luz roja del semaforo no es simplemente un signo que les permite
predecir que los automoviles se detendrdn, sino que es una razén para que estos se
detengan, de conformidad con las reglas que hacen que detenerse frente a la luz roja sea
una conducta obligatoria, lo que hace, a su vez, que la infracciéon de dicha regla no sea
simplemente una base para predecir que habra una reaccion hostil, sino que es una razon

para dicha reaccion.!65

Relacionado con lo anterior, entender como paradigma de vinculacion al derecho el

seguimiento estratégico de las normas no logra dar cuenta de la especificidad de estas en

163 HART (1998), p. 102.
164+ HART (1998), p. 111.
165 HART (1998), pp. 112y s.
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tanto razones para la accion.!®® La existencia de una norma que prohibe una determinada
conducta es una razon de primer orden para abstenerse de realizar dicha conducta. Pero
ello no es suficiente para afirmar que, en virtud de la norma, su destinataria se encuentra
obligada a adecuar su conducta a la norma, pues la agente puede tener otras razones a
favor o en contra de realizar la conducta que la norma prohibe realizar. La especifica
obligatoriedad de la norma se explica porque aquella es, al mismo tiempo, una razén de
segundo orden que desplaza otras razones que la agente pudiera tener para comportarse
de una determinada manera.'” Y que la norma en cuestion opere tanto como una razon de
primer orden para comportarse de una determinada manera, como una razon de segundo
orden que desplaza otras razones concurrentes, es independiente de si el ordenamiento
juridico asocia una determinada consecuencia punitiva a su quebrantamiento. En este

sentido,

legal normativity cannot possibly be explained by the fact that many duty-imposing legal
rules may be backed by “sanction-stipulating” rules. For the rules of the latter kind are
merely auxiliary reasons and, as such, they do not contribute to a legal duty-imposing rule

being a mandatory norm.¢8

Para explicar de mejor manera lo anterior, resulta conveniente recurrir aqui a la
distincion que es posible establecer entre normas de comportamiento y normas de sancion.
El derecho penal estd compuesto por un conjunto de normas de sanciéon que especifican
una determinada conducta a modo de supuesto de hecho y asocian a ella una determinada
consecuencia punitiva. Considérese, por ejemplo, la norma que sanciona el homicidio
simple, contenida en el articulo 391 n° 2 del Cédigo Penal, segin la cual el que mate a otro
serd penado con presidio mayor en su grado medio a maximo. Como resulta claro, esta

norma especifica un determinado supuesto de hecho (“el que mate a otro”) y establece

166 Para la caracterizacion de las normas de comportamiento como razones para la accién, véase MANALICH
(2022), pp. 407 y ss.

167 MANALICH (2022), p. 424.

168 MANALICH (2022), p. 412.
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que, en el caso de que tal supuesto de hecho se vea realizado, entonces correspondera
sancionar al sujeto que realiz6 dicha conducta con una pena a ser determinada, de acuerdo
con las reglas de determinacion de la pena, a partir del marco penal legalmente previsto

(“presidio mayor en su grado medio a maximo”).

Las normas de sancién no son normas que se encuentren dirigidas a los sujetos que
el ordenamiento juridico espera que ajusten su comportamiento a ciertos parametros o
estdndares normativamente fijados. En este sentido, las normas de sancion penal no son
normas primarias o regulativas, pues su funcion no es proveer tal estindar normativo
ordenador de la conducta de las destinatarias de dichas normas, sino que son normas
secundarias, que en tal medida tienen la naturaleza de normas constitutivas y cumplen la
funciéon de conferir poderes para la modificacion de situaciones normativas.
Especificamente, las normas de sancion son, en la terminologia de Hart, reglas de
adjudicacién, que se caracterizan por ser “reglas constitutivas que especifican las
condiciones, la forma y las consecuencias de la aplicacion y la imposicion
institucionalizadas de las reglas que conforman el respectivo sistema juridico”.'® Las
normas de sancion, en tanto reglas constitutivas, no determinan el caracter dedntico de
una determinada conducta, sino que determinan que quien ha realizado el supuesto de
hecho de la norma quede en una determinada posicidon institucional en la que esta

expuesta a la imposicidon de una especifica sancién penal.'”

Sin embargo, si nos quedamos tnicamente con el conjunto de normas de sanciéon que
conforman el derecho penal, no es posible explicar en qué sentido quien comete un delito
se comporta de manera antijuridica. Esto porque, para caracterizar un determinado
comportamiento como antijuridico, es necesario que podamos afirmar que tal
comportamiento quebranta alguna norma juridica, y quien comete un delito no quebranta

la norma que sanciona tal conducta, sino que realiza su supuesto de hecho. Para poder

169 MANALICH (2021b), p. 10.
170 MANALICH (2021b), p. 11.
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afirmar que tal conducta es ilicita, necesitamos de otra norma que provea del estandar de
conducta que resulta contravenido por la conducta delictiva. Estas son las normas de
comportamiento, que si son normas primarias o regulativas y buscan dirigir el
comportamiento de sus destinatarias por la via de prohibir u ordenar determinadas
formas de conducta. Estas normas de comportamiento se encuentran reforzadas por las
normas de sancidn, en la medida en que el supuesto de hecho de estas ultimas se
corresponde con una conducta que quebranta las primeras, lo que a su vez permite
entender la imposicién de la sancion penal como un mecanismo de expresidén de reproche
por el quebrantamiento imputable de una norma de comportamiento. Continuando con el
ejemplo ya ofrecido anteriormente, la norma de sancion contenida en el articulo 391 n® 2
del Cédigo Penal refuerza la norma de comportamiento que prohibe matar a otro vy,
entonces, la pena impuesta a la autora de un delito de homicidio expresa reproche por

haber quebrantado dicha prohibicion.

La distincion anterior nos permite afirmar que son las normas de comportamiento
las que, en primer lugar, proveen de razones para la omisidon o ejecuciéon de una accién
determinada. Asi, la norma que prohibe matar a otro provee a la agente de una razon para
abstenerse de realizar cualquier accion que pudiera, con un grado de probabilidad
suficiente, condicionar causalmente la muerte de otro. Por su parte, la norma de sancién
que asocia una consecuencia punitiva al quebrantamiento de dicha norma de

comportamiento opera como una razon auxiliar para la adecuacion de la conducta a esta.

En conclusion, y como ya se afirmara, las normas de comportamiento no solo
proveen a la agente de una razon para la omision o ejecucion de una determinada accion,
sino que tal razén es ademds perentoria o “excluyente de la deliberacion”.'”* Por lo mismo,
se trata no solo de una razén de primer orden para la omisiéon o ejecucion de una

determinada accién, sino también de una razén de segundo orden que excluye cualquier

71 MANALICH (2012), p. 584.
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otra razon que pudiera tener la agente para la ejecucion u omision de esa misma accion.!”2
Esto lleva a desconocerle cualquier relevancia a la eventual ponderacion de razones que
pudiera haber realizado quien decide delinquir y en tal medida quebranta la norma de
comportamiento, pues para el derecho esas otras razones son razones que la agente
debiera haber descartado sin mas. Y, por lo tanto, las expectativas de impunidad que
pudiera haber tenido quien quebranta la norma al momento de realizar la conducta

constitutiva de delito son expectativas que no merecen proteccion juridica alguna.'”?

En una situacion enteramente diferente se encuentra quien, por razones puramente
estratégicas —por ejemplo, por temor a la sancién que el ordenamiento juridico asocia a
una determinada conducta—, da seguimiento a la norma de comportamiento. Como ya se
viera, si bien el ordenamiento juridico no ampara el quebrantamiento estratégico de la
norma, si tolera el seguimiento estratégico de la misma, pues solo asi honra el mandato de
neutralidad del derecho, en virtud del cual este “no puede imponer al ciudadano motivo
alguno para el seguimiento de la norma que de €l se esperaba”.’”* Por lo mismo, “la norma
de sancidn penal puede operar como una razon prudencial auxiliar a favor del
seguimiento de la norma de comportamiento”.’”> Por ello, si resulta necesario que el
ordenamiento juridico garantice la predictibilidad del surgimiento de la correspondiente

punibilidad, mas no asi la predictibilidad de su extincion.

Si se descarta la fundamentacion del principio de legalidad a partir de una exigencia
de certeza juridica en términos subjetivistas, habria que encontrar su fundamento en una
vinculacién fuerte del mismo con la funciéon de garantia que desempefia en un Estado
democratico de derecho. De acuerdo con esta comprensidn, el principio de legalidad no es
un instrumento de cognoscibilidad subjetiva de la ley penal, sino un mecanismo de

proteccion de las personas frente al poder del Estado. De este modo, el principio de

172 MANALICH (2010b), p. 173; MANALICH (2022), pp. 411 y ss.
173 MANALICH (2010a), pp. 227 y ss.

174 MANALICH (2010a), p. 227.

175 MANALICH (2010a), p. 227.
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legalidad busca evitar la arbitrariedad en el ejercicio de la potestad punitiva del Estado,
por la via de vincular tal ejercicio a la ley. En virtud del principio de legalidad, se asegura
que quienes ajustan su conducta a las normas de comportamiento no se veran expuestas a
la imposicion de una pena y, ademas, se protege a quien es objeto de persecucion penal de
arbitrariedades o abusos en los que pudiera incurrir el Estado en el ejercicio de su potestad

punitiva.l’e

Esta fundamentacion del principio de legalidad permite, ademads, determinar el
alcance de las exigencias que se derivan del mismo, de modo de limitarlo a aquellos
aspectos que se vinculan con el cardcter delictivo del hecho y con el merecimiento de pena

por la conducta realizada.

5.2  ALCANCE DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL

La pregunta acerca de si la regulaciéon de la prescripcion de la accidon penal se encuentra
sometida al principio de legalidad y, especificamente, si se encuentra sometida a la
prohibiciéon de retroactividad de la ley penal, ha sido objeto de mucho debate. Esta
discusion suele estar relacionada con la disputa acerca de si la prescripcién de la acciéon

penal es una institucion de naturaleza sustantiva o de naturaleza procesal.

Asi, por ejemplo, Cabezas sostiene, a partir de la fundamentacidon de la prescripcion
en el “principio de humanidad”, que esta institucion se encuentra “intimamente ligada a la
idea de legalidad y certeza del derecho” y que su naturaleza es sustancial, de modo que,
“mas allad de eventuales efectos procesales o de la operatividad de su mecanismo, la
prescripcién queda sometida al principio de legalidad y, por tanto, a la prohibicion de

retroactividad”.’”” Y agrega que lo anterior se funda en el “principio de tutela de la

176 YANEZ (2019), pp- 27 y ss., 95 y ss.
177 CABEZAS (2021), pp. 89 y s.
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confianza o proteccion de la objetividad” o “garantia de objetividad”,'” el que requeriria
“que el Estado asuma cierto compromiso con el individuo en orden al sometimiento a las
reglas que €l mismo se ha fijado”,'” en virtud de lo cual “la prohibiciéon de retroactividad
funciona[ria] como un mecanismo que asegura cierta neutralidad”, en el sentido de que la
valoracion que hace el Estado de una conducta operara siempre hacia el futuro, sin que se

conozca contra quiénes producira efectos juridicos.!®

Lo anterior llevaria, seguin Cabezas, a que necesariamente la regulacién de la
prescripcion de la accion penal deba encontrarse sometida a la prohibicion de

retroactividad, pues

el valor de la neutralidad se veria comprometido con una reforma de los plazos de
prescripcion, sucesiva a la comision, porque se entenderia como un cambio de las reglas del
juego dirigida no a la comunidad, sino solo a aquellos que ya han cometido (presuntamente)

un delito y, por tanto, en general, conocidos o determinables por el Estado.?#!

Sin embargo, lo que determina qué aspectos del derecho penal se encuentran
cubiertos por el principio de legalidad y, especificamente, por la prohibicién de
retroactividad es la consagracion que de dicho principio hace la Constituciéon Politica de la
Republica. En los incisos 8% y 9° de su articulo 19 n® 3, la Constitucion consagra el principio

de legalidad penal en los siguientes términos:

Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:

3°.- La igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos.

[...]

178 CABEZAS (2021), p. 90.
179 CABEZAS (2021), p. 91.
180 CABEZAS (2021), p. 92.
181 CABEZAS (2021), p. 93.
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Ningtin delito se castigara con otra pena que la que sefale una ley promulgada con
anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.
Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté

expresamente descrita en ella.

Estos son términos similares a aquellos en los que se encuentra consagrado el
principio de legalidad penal en el articulo 11 n® 2 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, en el articulo 15 n® 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y en el articulo 9 la Convencién Americana de Derechos Humanos, todos ellos
tratados internacionales de derechos humanos que han sido firmados y ratificados por

Chile y que se encuentran actualmente vigentes.

Asi, aquello que la Constitucidn y los tratados internacionales de derechos humanos
mencionados exigen que se encuentre determinado en una ley previa es la pena a ser
impuesta por la perpetracion de un delito y la descripcion de la conducta a la que se asocia
dicha pena. De este modo, solo se encuentran sujetas a la prohibicion de retroactividad,
por una parte, aquellas disposiciones que determinan que, bajo nuestro ordenamiento
juridico, una conducta sea constitutiva de delito y, por otra parte, aquellas que determinan
las condiciones de las que depende que dicha conducta merezca una pena, y la naturaleza

y el quantum de la pena a imponer.

Lo anterior lleva a que la pregunta relevante a este respecto sea “si, a través de la
fijacion de plazos de prescripcion que condicionan temporalmente el ejercicio de la accion
penal, el legislador expresa o no una decision acerca del especifico merecimiento de pena
del hecho”.'®2 Pues solo en tal medida tendra sentido afirmar que, segtin lo dispuesto por
la Constitucion, la regulacion de la prescripcion de la accidon penal se encuentra sometida a

la prohibicién de retroactividad.

182 MANALICH (2010a), p. 217.
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La respuesta a la pregunta anteriormente planteada es negativa. Como se revisé en
el apartado 2 de este trabajo, nada ocurre con el transcurso del tiempo que tenga algiin
impacto en el caracter delictivo del hecho o en el merecimiento de pena por el mismo. El
transcurso del plazo de prescripcion de la accion penal no hace “desaparecer” el injusto
culpable en cuestion, sino que solo impide que pueda reconocerse institucionalmente que
este ha tenido lugar, a través la dictacion de una sentencia condenatoria como resultado de

un proceso penal.!

Por su parte, la regulacion que da nuestro ordenamiento juridico al ejercicio de la
accion penal para perseguir la responsabilidad penal por un hecho constitutivo de delito
nos muestra su independencia respecto de la naturaleza el hecho. El ejemplo mas claro a
este respecto me parece que estd dado por la regulacion del ejercicio de la accion penal
para perseguir la responsabilidad penal por un delito contra la indemnidad sexual de una

persona menor de edad.

El articulo 369 del Cddigo Penal establece que, por regla general, tratdndose de los
delitos comprendidos en los articulos 361 a 366 quater (violacién, estupro, abuso sexual),
no se puede proceder penalmente sin que, a lo menos, se haya denunciado el hecho a la
justicia, al Ministerio Pablico o a la policia por la persona ofendida o por su representante
legal. Es decir, para estos delitos nuestro ordenamiento juridico concede accién penal
publica previa instancia particular, de modo que es el Ministerio Ptblico quien persigue la
responsabilidad penal por alguno de estos delitos, pero solo puede iniciar la investigaciéon

si la victima del delito denuncia el hecho.

Ahora bien, tratandose de delitos contra la indemnidad sexual de menores de edad,
se concede accion penal publica sin necesidad de instancia particular previa, por lo que el

Ministerio Publico puede iniciar la investigacion de oficio. Ello se consagra en el mismo

183 MANALICH (2010a), p. 221.
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articulo 369 del Codigo Penal, que establece que, tratdndose de victimas menores de edad,
se estara a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 53 del Cédigo Procesal Penal, que
establece que se concede siempre accion penal publica para la persecucion de los delitos

cometidos contra menores de edad.

Sin embargo, la ley N° 21.160 introdujo en el Cddigo Penal el articulo 369 quinquies,
que establece que, tratdndose de delitos contra la indemnidad sexual perpetrados en
contra de una victima menor de edad, estos se consideraran delitos de accion penal
publica previa instancia particular desde el momento en el que la victima cumpla

dieciocho afos, si no se ha ejercido antes la accion penal.

Lo anterior muestra que la regulacion de la accion penal de algin modo se
independiza de la naturaleza del delito en cuestion, pues nada cambia en la gravedad de
un delito contra la indemnidad sexual de una persona menor de edad cuando esta cumple
dieciocho afios y nada cambia tampoco en la culpabilidad del hechor o en el merecimiento
de pena y, sin embargo, la ley le atribuye a ese hecho el efecto de producir un cambio en el
tipo de accion penal que se concede para perseguir la responsabilidad penal por tales

delitos.

La regulacion de la prescripcion de la accién penal tampoco es un componente
interno o constitutivo de la punibilidad del hecho.® A este respecto, resulta conveniente
distinguir entre condiciones de punibilidad del hecho, por un lado, y condiciones de
perseguibilidad del mismo, por otro.’®> Las segundas determinan los presupuestos de los
que depende que el Ministerio Publico pueda iniciar la investigacién penal respecto de
hechos presuntamente constitutivos de delito y ejercer la accién penal para perseguir la

responsabilidad penal por los mismos. Las primeras, en cambio, determinan los

18 MANALICH (2010a), p. 222.
185 MANALICH (2010a), pp. 220 y ss.
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presupuestos de los que depende que en la resolucion del asunto de fondo el tribunal

respectivo pueda fundar una sentencia condenatoria.!®

La diferencia anterior es recogida por la regulacion del Cédigo Procesal Penal, que
establece a lo largo del procedimiento una serie de momentos en los cuales se obstaculiza
la persecucion penal si se constatan determinadas circunstancias, entre las cuales se
encuentra la prescripcion de la accion penal en tanto causa de extincion de la
responsabilidad penal. Asi, por ejemplo, el articulo 114 letra d) establece que la querella
debera ser declarada inadmisible cuando de los antecedentes contenidos en ella apareciere
de manifiesto que la responsabilidad penal del imputado se encuentra extinguida; el
articulo 168 establece que el Ministerio Publico podra no iniciar la investigacién cuando
los antecedentes y datos suministrados permitieren establecer que se encuentra extinguida
la responsabilidad penal del imputado; el articulo 250 letra d) ordena al juez de garantia
decretar el sobreseimiento definitivo de la causa cuando se hubiere extinguido la
responsabilidad penal del imputado por alguno de los motivos establecidos en la ley; y los
articulos 263, 264, 265 y 271 establecen que el imputado podra oponer como excepcién de
previo y especial pronunciamiento, antes de la audiencia de preparacién del juicio oral o
en el juicio oral, la extincion de la responsabilidad penal, en cuyo caso se debera decretar
el sobreseimiento definitivo si el fundamento de la decision se encontrare suficientemente
justificado en los antecedentes de la investigacion. En todos estos casos, no llegara a haber
un pronunciamiento acerca de si se cometidé un delito por el cual le haya cabido

responsabilidad penal a la imputada.

Por supuesto, es posible que el tribunal no tenga los elementos de juicio necesarios
para pronunciarse acerca de los presupuestos del ejercicio de la accién penal hasta la
dictacion de la sentencia definitiva. Esto ocurrird, por ejemplo, en el caso en el que la

determinacion de si ha prescrito la accidon penal para perseguir la responsabilidad penal

18 MANALICH (2010a), p. 221.
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por un hecho determinado dependa de la decision de absolucion o condena respecto de un
hecho posterior que esté siendo juzgado conjuntamente y que pueda haber interrumpido
la prescripcion de la accion penal por el primer hecho. Pero en este caso, de todas formas,
en la sentencia definitiva que declare la prescripcion de la acciéon penal el tribunal no
necesitara pronunciarse sobre si llegd a nacer la responsabilidad penal de la imputada por

haber cometido un delito.

Lo anterior muestra que, en nuestro ordenamiento juridico, la regulacion de los
plazos de prescripcion no se encuentra sujeta a la prohibicion de retroactividad de la ley
penal que establece el articulo 19 n® 3 de la Constitucion. Hay quienes podran considerar
que el alcance del principio de legalidad es demasiado restringido si no cubre los plazos
de prescripcion, pero ello seria un argumento para que dicho alcance sea expandido a
través de una reforma de la Constitucion, de acuerdo con los procedimientos que la propia
Constitucion establece para ello. La valoracion del alcance del principio de legalidad,
determinado por los términos en que esta consagrado en la Constitucién, como demasiado
restringido no puede ser un argumento para su expansion via interpretacion. Sin perjuicio
de ello, no es claro que el sometimiento de una ampliacion de los plazos de prescripcion
de la accién penal a la prohibicion de retroactividad pueda vincularse a los fundamentos

ya revisados del principio de legalidad penal.

Esto no obsta a que sea la propia ley la que decida que una regulacion que amplie los
plazos de prescripcién de la accidn penal solo pueda aplicarse respecto de hechos
acaecidos con posterioridad a su entrada en vigencia, como ocurri6 por ejemplo con la ya
referida ley N° 21.160, que declar6 imprescriptibles los delitos contra la indemnidad sexual
de menores de edad, que en su articulo transitorio establecié que, para los hechos
delictivos cometidos con anterioridad a la publicacion de la ley, continuara vigente el
articulo 369 quater del Cédigo Penal, que establecia la suspension del plazo de

prescripcién hasta que la victima cumpliera dieciocho afios. Sin embargo, segin lo ya
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visto, no habria problema de constitucionalidad alguno si la ley decidiera que esa nueva

regulacion si se aplicard a hechos acaecidos con anterioridad a su entrada en vigencia.

Ahora bien, la pregunta es qué ocurre si una ley que amplia los plazos de
prescripcion nada dice respecto de su aplicacion en el tiempo. Este fue el caso, por
ejemplo, de la ya referida ley N® 20.207, que introdujo el articulo 369 quater en el Codigo
Penal, y de la recientemente aprobada ley N° 21.632, de noviembre de 2023, que amplio los
plazos de prescripcion de la accidon penal por los delitos establecidos en la Ordenanza de
Aduanas, que antes prescribia en tres afios y ahora prescribe seguin las reglas generales del

Codigo Penal.

Cuando una ley, por ejemplo, aumenta la pena prevista para un delito determinado,
sin decir nada respecto de su aplicacion en el tiempo, el tribunal debe aplicarla solo a
hechos acaecidos con posterioridad a su entrada en vigencia, pues se encuentra
directamente vinculado por la Constitucion a este respecto, en la medida en que el articulo
19 n® 3 contiene un mandato dirigido al juez que lo obliga a no castigar el delito con otra
pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion. Pero esto
no vale para el caso en el que una ley amplia los plazos de prescripcion, pues, como ya
vimos, estas no quedan cubiertas por lo dispuesto en el articulo 19 n°® 3, de modo que no es
posible construir a este respecto un mandato constitucional dirigido al juez. Lo que
corresponderia en este caso es que se dé aplicacion a lo dispuesto en el articulo 11 del
Codigo Procesal Penal, segun el cual las leyes procesales penales serdn aplicables a los
procedimientos ya iniciados, salvo cuando, a juicio del tribunal, la ley anterior contuviere
disposiciones favorables a la imputada. En este sentido, el momento relevante para
determinar qué ley aplicar en lo relativo a los plazos de prescripcion de la acciéon penal
serd el del inicio del procedimiento respectivo, no el de la perpetracion del delito en

cuestion.
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6 CONCLUSIONES

El objetivo central de este trabajo era ofrecer un fundamento plausible a la institucion de la
prescripcion de la accion penal, que permitiera dar cuenta de manera coherente de su

regulacion en nuestro ordenamiento juridico.

Para lo anterior, y teniendo en consideracion lo mucho que se ha discutido a nivel
doctrinario acerca de la fundamentacion de la prescripciéon de la accién penal y de su
naturaleza juridica, se comenzé presentando un grupo de posiciones que tienen en comun
que ofrecen una fundamentacién sustantiva de la prescripcion de la accion penal. Si bien
estas posiciones son bastante diversas entre si, todas ellas entienden que, transcurrido el
plazo de prescripcion, hay un problema de justificacion en la imposicion de la pena y que,
por lo tanto, el Estado debe reconocerle al transcurso del tiempo el efecto de extinguir la
responsabilidad penal. Delitos excepcionales, como los crimenes de lesa humanidad,
pudieran justificar, para algunas de estas posiciones, reglas especiales de
imprescriptibilidad, pero estas debieran, en todo caso, ser miradas al menos con

desconfianza.

En este trabajo se intentd refutar cada una de las posiciones presentadas que
fundamentan la prescripcion de la accidon penal y mostrar, en consecuencia, que el solo
transcurso del tiempo no conlleva un problema de justificacion de la pena estatal. Si se ha
cometido un delito, el Estado tiene en principio un derecho punitivo en contra de la
responsable y se encuentra, entonces, legitimado para esgrimir en su contra su pretensién

punitiva.

A continuacion, se presentaron posiciones que fundamentan la prescripcion de la
acciéon penal a partir de consideraciones procesales. La atencion aqui estuvo puesta
especialmente en la tesis segtin la cual la prescripciéon de la accion penal se fundamentaria

en la progresiva evanescencia de los medios probatorios con el transcurso del tiempo. Si
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bien se considerd que esta posicion no explica el fundamento de la prescripcion de la
accion penal, se analizaron con algo mas de detalle las consideraciones probatorias que
resultan relevantes en el proceso penal. Ello, porque la viabilidad de la persecucién penal
depende en una medida importante de que haya evidencia suficiente que pueda ser
aportada al juicio destinado a establecer la responsabilidad penal de la imputada y, por lo
mismo, es razonable que la regulacion de la prescripcion de la accion penal sea sensible a

ese tipo de consideraciones.

Habiendo ya descartado la plausibilidad de las posiciones que suelen enfrentarse en
el debate doctrinario sobre la materia, se buscd ofrecer una reconstruccion de la
prescripcion de la accion penal como una autolimitacion del Estado de derecho en el
ejercicio de la potestad punitiva. Para ello, en primer lugar, se mostré que la prescripcion
de la accién penal resulta compatible con una teoria consecuencialista de la retribucion,
pues, bajo esta teoria, de la afirmacion de un derecho punitivo del Estado no se sigue un
deber de castigar. En este sentido, se buscéd mostrar que, transcurrido un largo periodo de
tiempo, el Estado se encuentra legitimado para castigar a la responsable por el
quebrantamiento de una norma de comportamiento y, por esa via, restablecer la autoridad
de la norma quebrantada. Pero que, sin embargo, el Estado puede renunciar al
restablecimiento de la autoridad de la norma quebrantada, de modo que la regulaciéon de
la prescripcién de la accidon penal obedece a un juicio prudencial relativo a la necesidad de

restablecimiento de la vigencia de la norma.

Luego, se exploraron las razones por las cuales el Estado se autolimita en el ejercicio
de la potestad punitiva. Aqui, se entendid que el Estado clausura temporalmente la
contingencia de la punicion como una forma de no mantener indefinidamente abierta la
pregunta acerca de si la autoridad de las normas que ha puesto en vigor se ha visto
cuestionada o no. De este modo, se entendié que la prescripcion de la accion penal es

funcional a la estabilizacion de las normas de comportamiento, en la medida en que,
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mientras la contingencia de la punicidon se encuentre abierta, el Estado tiene una deuda

pendiente con el restablecimiento de la autoridad de la norma.

Esta explicacion se vincula fuertemente con la consideracion de que la prescripcion
de la accién penal es un arreglo procesal, cuyo efecto principal es impedir el inicio o
continuacion del proceso penal, y que solo consecuencialmente extingue la
responsabilidad penal. Es mads, para que la prescripcion de la accién penal sea
efectivamente funcional a la estabilizacion de la autoridad de la norma, es necesario que su
efecto de extincion de la responsabilidad penal sea relativamente marginal. Ello explica
que sea usual que se contemple un régimen especial de prescripcion de la accién penal
para los delitos en los que la aplicacion de las reglas generales de prescripcion conllevaria
la impunidad de los responsables en un grupo estadisticamente significativo de casos.
Pues, en esos casos, la prescripcion de la accion penal tendria como efecto, mas bien, una

consolidacién de la merma de la autoridad de la norma.

Esta caracterizacién de la prescripcion de la accidon penal como un compromiso del
Estado de no mantener indefinidamente abierta la contingencia de la punicién exige que
su regulacion descanse sobre el presupuesto de que, durante dicho lapso, la punicion haya
sido efectivamente contingente. Asi, este trabajo continuo6 con el andlisis del problema que
supone aplicar las reglas generales de prescripcion de la accién penal alli donde la

persecucion penal es inviable.

A partir de lo anterior, se estimé que estas consideraciones son las que mejor
explican las reglas especiales de prescripcion de la accidon penal que han sido introducidas
en nuestro ordenamiento juridico en los ultimos anos en materia de delitos cometidos
contra funcionarios publicos y de delitos contra la indemnidad sexual de menores de

edad.
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Finalmente, y a partir de lo ya desarrollado acerca del fundamento de la prescripcion
de la accion penal y de su naturaleza juridica, el trabajo termind descartando que aquella
se encuentre sometida a las exigencias que se derivan del principio de legalidad penal.
Especificamente, se desestimd que cambios en la regulacion de la prescripcion penal se
encuentren cubiertos por la prohibicion constitucional de aplicacion retroactiva de la ley

penal.

Si bien puede haberlo parecido, este trabajo no es una defensa de la ampliacion de
los plazos de prescripcion ni del establecimiento de reglas de imprescriptibilidad. Antes
bien, lo que se buscaba en este trabajo era defender que la configuracién del régimen de
prescripcion de la accion penal es una cuestion de politica criminal, respecto de la cual la
ley puede decidir prudencialmente, en atencién a consideraciones de la mas diversa
indole. Por lo mismo, la discusion no puede zanjarse simplemente apelando a cuestiones

vinculadas a la justificacion de la pena o a los principios limitadores del derecho penal.
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