Oficio N° 16

INFORME PROYECTO DE LEY 36-2014

Antecedente: Boletín N° 9746-17

Santiago, 3 de febrero de 2015.

Por Oficio N° N° 11.609, el Presidente de la H. Cámara de Diputados, don Aldo Cornejo González, en virtud de lo dispuesto en los artículos 77 de la Constitución Política de la República y 16 de la ley N° 18.918, ha solicitado de esta Corte informe respecto al proyecto de ley que "Prohíbe el Homenaje y/o Exaltación de la Dictadura Cívico-Militar" (Boletín 9746-17).

Impuesto el Tribunal Pleno del proyecto en sesión de 30 de enero recién pasado, presidida por el suscrito y con la asistencia de los Ministros señores Milton Juica Arancibia, Hugo Dolmestch Urra, Patricio Valdés Aldunate, Héctor Carreño Seaman, Pedro Pierry Arrau, Carlos Künsemüller Loebenfelder, Haroldo Brito Cruz y Guillermo Silva Gundelach, señoras Rosa Egnem Saldías y María Eugenia Sandoval Gouét, señor Ricardo Blanco Herrera, señora Gloria Ana Chevesich Ruiz, señor Carlos Aránguiz Zúñiga, señora Andrea Muñoz Sánchez y señor Carlos Cerda Fernández.

"Santiago, tres de febrero de dos mil quince.

Visto y teniendo presente:

Primero: Que por Oficio N° 11.609, el Presidente de la H. Cámara de Diputados, don Aldo Cornejo González, en virtud de lo dispuesto en los artículos 77 de la Constitución Política de la República y 16 de la ley N° 18.918, ha solicitado de esta Corte informe respecto al proyecto de ley que "Prohibe el Homenaje y/o Exaltación de la Dictadura Cívico-Militar" (Boletín 9746-17);

Segundo: Que la iniciativa legal se inició por moción y explícita como objetivo el de impedir todo tipo de homenaje y exaltación de la dictadura, por parte del Estado. Se define como tal todo objeto o actividad que comprenda apología, alabanza o negacionismo y/o justificación de la dictadura. Ello se hace extensivo a sus perpetradores, colaboradores, miembros, oficiales de las Fuerzas Armadas y, en general, a las personas o instituciones que actuaron en cualquiera de las formas en que lo hace el Estado, hasta el once de marzo de mil novecientos noventa. Toca a los actos públicos, monumentos, símbolos y bienes, así como a la enseñanza, donaciones y financiamiento público. Se considera delito toda contravención a la iniciativa, con referencias funcionales y orgánicas;

Tercero: Que el proyecto es del siguiente tenor:

§ 1. Generalidades y definiciones

Artículo 1°. Objeto y alcance. La presente Ley tiene por objeto la adopción por parte del Estado, de todas aquellas medidas destinadas a impedir el homenaje y exaltación de la dictadura cívico-militar impuesta por el golpe de estado realizado el 11 de septiembre de 1973, en contra del gobierno constitucional del Presidente Salvador Allende Gossens,

Artículo 2°. Definición. Se entenderá por homenaje y/o exaltación de la dictadura cívico-militar, a todo objeto o actividad que comprenda tanto actos de honor, apología o alabanza, como de negacionismo y justificación respecto del golpe de Estado del 11 de septiembre de 1973, de sus perpetradores y colaboradores, tanto civiles como militares, de la Junta Militar impuesta desde el golpe de Estado, sus miembros originarios y reemplazantes, sus colaboradores y su obra, y de los crímenes y delitos de lesa humanidad que hayan sido cometidos por oficiales, subalternos y funcionarios de las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad, sean militares o civiles o por personas o instituciones que hubieren actuado por el Estado en cualquiera de sus formas, o desde cualquier cargo de gobierno hasta el día 11 de marzo de 1990.

§ 2. De los homenajes regulados

Artículo 3°. Actos públicos. Se prohíbe toda actividad de carácter público que tenga por objetivo la exaltación u homenaje de la dictadura cívico-militar. Se entenderá que son de carácter público aquellos actos financiados en todo o en parte con fondos públicos, o aquellos que siendo financiados completamente con fondos privados se efectúen mediante publicidad o medios de comunicación escritos, sonoros o audiovisuales, se realicen en la vía pública, en recintos públicos, recintos privados de propiedad fiscal, bienes nacionales de uso público, o cuando su convocatoria se haya realizado mediante publicidad escrita, sonora o audiovisual y ésta contenga homenajes y/o exaltaciones de la dictadura cívico militar en los términos de la presente ley.

Artículo 4°. Monumentos y símbolos. Para efectos de la presente ley se entenderán como monumentos y símbolos todas aquellas construcciones y objetos cuya finalidad sea la conmemoración o la perpetuación de la memoria de hechos o personas.

El Consejo de Monumentos Nacionales no podrá autorizar la construcción de monumentos o la colocación de símbolos y objetos de carácter conmemorativo, cuando estos consistan en el homenaje o exaltación de la dictadura cívico-militar.

Artículo 5°. Bienes. Ningún bien mueble o inmueble de propiedad fiscal, bien nacional de uso público, o que se encuentre bajo la tenencia, administración o posesión de del Estado y sus organismos centralizados o descentralizados, a cualquier título, o bajo la administración de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad podrá ostentar en sus dependencias objetos o símbolos que homenajeen o exalten a la dictadura cívico-militar, o llevar por nombre cualquiera que corresponda a miembros de la Junta Militar, de colaboradores de ésta o de responsables de violaciones a los derechos humanos.

Ninguna nave o aeronave podrá llevar por nombre cualquiera que constituya un homenaje o exaltación de la dictadura cívico-militar de conformidad a la presente ley.

§ 3. De la Educación

Artículo 6°. Enseñanza. El Ministerio de Educación velará por la conservación de la memoria histórica en todos los niveles educacionales, y en virtud de este mandato, no podrá incluir sus planes y programas de estudio ningún material de estudio sonoro o audiovisual, texto o referencia que tenga como contenido

explícito o implícito la exaltación u homenaje a !a dictadura cívico-militar. Se entenderán particularmente incluidos en esta disposición:

a) Todo material que otorgue la categoría de "Presidente de la República" u otra semejante a cualquier miembro de la Junta Militar establecida mediante el golpe de estado del 11 de septiembre de 1973, quien le haya sucedido, o quien haya detentado las funciones de gobierno entre el 11 de septiembre de 1973 y el 11 de marzo de 1990.

a) (sic) Todo material que califiquen a la dictadura cívico-militar y el golpe de Estado del 11 de septiembre de 1973 como "Gobierno Militar", "Régimen Militar"

· otras expresiones semejantes tendientes a ocultar o negar su existencia.

b) Todo material que haga apología o niegue la existencia de crímenes y delitos de lesa humanidad cometidos por oficiales, subalternos y funcionarios de las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad, sean militares o civiles o por personas

· instituciones que hubieren actuado por el Estado en cualquiera de sus formas

· desde cualquier cargo de gobierno durante la dictadura cívico-militar. Artículo 7°. Instituciones educacionales. Las instituciones educacionales vinculadas en cualquier forma a personas naturales o jurídicas que realicen actos de homenaje a la dictadura cívico-militar, las que tengan por nombre cualquiera que corresponda a miembros de la Junta Militar, de colaboradores de ésta o de responsables de violaciones a los derechos humanos y aquellas que realicen cualquier actividad en contravención de la presente ley, no podrán obtener el reconocimiento oficial por parte del Ministerio de Educación o lo perderán por el solo ministerio de la ley si ya lo habían obtenido con anterioridad.

§ 4. De las donaciones y el financiamiento a instituciones.

Artículo 8°. Donaciones. Las instituciones y personas jurídicas o naturales que realicen actividades de exaltación u homenaje a la dictadura cívico-militar, o que financien en todo o en parte dichas actividades, o a instituciones o personas que realicen actividades de exaltación u homenaje a la dictadura cívico-militar no podrán ser beneficiarias para los fines establecidos respecto de las donaciones con fines sociales y donaciones efectuadas a entidades de carácter político, de conformidad a lo establecido en la Ley N° 19.885, donaciones de conformidad con la Ley del Deporte N° 19.712, donaciones efectuadas con fines educacionales de conformidad con lo establecido en la Ley N° 19.247, donaciones efectuadas con fines culturales de conformidad con lo establecido en la Ley N° 20.675, donaciones efectuadas a Universidades e Institutos

Profesionales estatales y particulares reconocidos por el Estado de conformidad a lo establecido en la Ley N° 18.681, donaciones efectuadas a establecimientos educacionales, organismos e instituciones sin fines de lucro de conformidad a lo establecido en el D.L. N° 3.063 de 1979 sobre Rentas Municipales y en general, respecto de cualquier beneficio establecido por las leyes.

Artículo 9°. Financiamiento público. No podrán ser receptoras de fondos públicos aquellas personas naturales o jurídicas que realicen actividades de homenaje o exaltación de la dictadura cívico-militar.

§ 5. Sanciones y procedimiento.

Artículo 10°. Sanciones. Las contravenciones a la presente ley serán sancionadas con presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado máximo y multas de 500 a 3000 UTM.

Artículo 11°. Acción. Se concede acción penal pública y acción civil respecto de las infracciones y contravenciones a la presente ley.

Serán legitimados activos, el Instituto Nacional de Derechos Humanos, la Agrupación de Familiares de Detenidos Desaparecidos, la Agrupación de Familiares de Ejecutados Políticos, los Comandos de Exonerados Políticos de la dictadura cívico-militar, y en general toda persona que tenga un interés comprometido.

Artículo 12°. Jurisdicción y competencia. Será competente para conocer de las infracciones a la presente ley, el Juez de Garantía del lugar de comisión de los hechos o aquel cuya competencia se determine de conformidad a lo dispuesto en el artículo 70 y siguientes de la Ley N° 19.696 Código Procesal Penal.

Artículo 13°. Procedimiento. Las denuncias y acciones por infracciones y contravenciones a la presente ley serán tramitadas y sancionadas de conformidad al Procedimiento Simplificado establecido en los artículos 388 y siguientes de la Ley N° 19.696 Código Procesal Penal.

Con todo, el fiscal no podrá invocar la facultad establecida en el artículo 170 de la Ley N 19.696 Código Procesal Penal, para poner fin a la investigación respecto de los hechos normados por la presente ley.

§ 6. Disposiciones Transitorias

Artículo Primero Transitorio: Las Autoridades correspondientes, desde el momento de entrada en vigencia de la ley, deberán proceder al retiro de todo monumento o símbolo que homenajee o exalte a la dictadura cívico-militar y que

se encuentren en dependencias de la Administración del Estado dentro del plazo de 90 días.

• Artículo Segundo Transitorio: El Ministerio de Defensa Nacional y Las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad, desde el momento de entrada en vigencia de la ley, deberán proceder al retiro de todo monumento o símbolo que homenajee o exalte a la dictadura cívico-militar, así como también al cambio de denominación de todos aquellos bienes muebles o inmuebles, dependencias, naves y aeronaves que tengan por nombre cualquiera que constituya un homenaje o exaltación de la dictadura cívico-militar dentro del plazo de 90 días;

Cuarto: Que habida cuenta lo que dispone el artículo 77 inciso segundo de la Constitución Política de la República y tal como lo ha precisado en reiteradas oportunidades este Supremo Tribunal, corresponde informar únicamente lo relativo a la organización y atribuciones de los tribunales.

De los trece artículos permanentes y dos transitorios del proyecto, únicamente tres gozan del carácter de tales, a saber, los numerados 11, 12 y 13.

Los tres están relacionados con la manera de hacer efectiva la responsabilidad penal por la participación en el ilícito que establece su apartado 10, que sanciona las contravenciones a la normativa que se propone, con presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado máximo y multa de quinientas a tres mil Unidades Tributarias Mensuales. El artículo 11 concede al efecto acción penal pública y acción civil, mencionando como legitimarios activos al Instituto Nacional de Derechos Humanos, la Asociación de Familiares de Detenidos Desaparecidos, la Asociación de Familiares de Ejecutados Políticos, el Comando de Exonerados Políticos y toda persona que tenga interés. El artículo 12 fija la competencia en el juez de garantía del lugar de comisión de los hechos o en el que se determine conforme al artículo 70 del Código Procesal Penal advirtiendo, eso sí, que el fiscal no dispondrá de la atribución de su artículo 170;

Quinto: Que lo que viene propuesto merece algunos comentarios en cuanto a su armonía con el resto del ordenamiento jurídico nacional.

1) Una primera observación es relativa al texto del artículo 10, que si bien no goza del carácter de disposición orgánica ni procedimental, se aparta del principio de legalidad que consagra el artículo 19 N° 3° inciso final de la Constitución Política de la República en el sentido que la ley no puede establecer penas sin que la conducta que sanciona esté expresamente descrita,

exigencia que en la especie se advierte incumplida, atendida la terminología abierta en que son presentados los comportamientos prohibidos.

2) En cuanto al artículo 11, en primer término, parece innecesaria la referencia a la "acción pública", por tratarse de la regla general aplicable en Chile. En segundo término, podría llegar a ser mezquina la referencia a determinados entes que actualmente conducen intereses como aquellos a que la proposición alude, lo que haría conveniente incorporar una apertura a los que en el futuro pudiesen llegar a serlo, incorporando la expresión "o institución" entre las palabras "persona" y "que".

3) El artículo 12 se revela del todo innecesario.

Reza: "Artículo 12°. Jurisdicción y competencia. Será competente para conocer de las infracciones a la presente ley, el Juez de Garantía del lugar de comisión de los hechos o aquel cuya competencia se determine de conformidad a lo dispuesto en el artículo 70 y siguientes de la Ley N° 19.696 Código Procesal Penal."

La radicación de la competencia en el juez de garantía del lugar de comisión de los hechos, es innecesaria por cuanto ello se alza como regla general de competencia en el régimen procesal penal chileno, de acuerdo con lo que prevé el artículo 157 inciso segundo de? Código Orgánico de Tribunales. A su turno, la referencia al artículo 70 del correspondiente estatuto procedimental carece de toda significación dado que esa norma comienza predicando "El juez de garantía llamado por la ley a conocer las gestiones a que dé lugar el respectivo procedimiento..." que, como dicho, no es otro que el del lugar de comisión de los hechos, por mandato del recién mencionado precepto orgánico.

4) El artículo 13 contempla para el juzgamiento de los ilícitos pertinentes el procedimiento simplificado del artículo 388 del código procesal.

Como se sabe, esa cuerda está concebida para las faltas y para los hechos constitutivos de simple delito, siempre y cuando en estos últimos el Ministerio Público bregue por una pena que no exceda de presidio o reclusión menores, en su grado mínimo.

Obviamente ese procedimiento no puede tener cabida en el conocimiento y juzgamiento de conductas prohibidas que, como se adelantó, el artículo 10 de la proposición castiga con presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado máximo.

Podría, sin embargo, darse la situación consistente en que, resultante de la aplicación de las modificatorias de responsabilidad penal, el Ministerio Público

requiriese para el formalizado una pena no superior a la de presidio menor en su grado mínimo, situación en la que correspondería el procedimiento abreviado, en razón de lo que preceptúa el artículo 406 del Código Procesal Penal. lo que mueve a representar la conveniencia de legislar con específica referencia a semejante hipótesis.

5) El inciso segundo del propio artículo 13 prohíbe al fiscal "hacer uso de la facultad que le otorga el artículo 170 del Código Procesal Penal".

El artículo 170 trata del principio de oportunidad, según el cual tales fiscales podrán rehuir el inicio de la persecución penal o abandonar la iniciada cuando se tratare de un hecho que no compromete en forma grave el interés público. No obstante, ello es del todo impertinente cuando la pena mínima asignada al delito excede la de presidio menor en su grado mínimo. Desde que, como antes se ha explicado, en la especie se trata de inconductas penadas a partir de la máxima gradualidad del presidio menor hasta el tope máximo del mayor, no se divisa la razón para incorporar un precepto semejante;

Sexto: Que, en conclusión, al tenor del artículo 77, inciso segundo, de la carta fundamental, sólo corresponde hacerse cargo de los artículos 12 y 13 del proyecto.

El artículo 11 merece los siguientes dos comentarios: primero, innecesaria referencia a la "acción pública"; segundo, conveniencia de incorporar a otras instituciones como legitimadas activamente, abriendo así el espectro de las que, hoy por hoy, se supone conducen interés para actuar.

El artículo 12 es completamente innecesario porque repite la regla general de competencia contenida en el apartado 157 inciso segundo del Código Orgánico de Tribunales y reiterada en el 70 del Código Procesal Penal, al que expresa y sobreabundantemente se remite.

El artículo 13 es defectuoso. Primero, porque establece como norma general de procedimiento la modalidad simplificada del mencionado artículo 388, que no puede tener lugar en ilícitos con una pena elevada como la que aquí se viene proponiendo en el artículo 10. Esto no descarta la posibilidad que comparezca la situación del inciso segundo de ése, para lo cual se requeriría una precisión focalizada exactamente en la hipótesis en que el Ministerio Público, como consecuencia de la consideración de aminorantes de responsabilidad, solicite un castigo no superior a presidio menor en su grado mínimo, evento en el que correspondería el procedimiento abreviado. Segundo, porque la prohibición expresa del recurso al principio de oportunidad por parte

de la fiscalía, está demás, como quiera que la penalidad ya referida excede por mucho a la que lo tolera.

Por estas consideraciones y de conformidad, además, con lo dispuesto en los artículos 77 de la Constitución Política de la República y 18 de la Ley N° 18.918, Orgánica Constitucional del Congreso Nacional, prescindentemente del contenido de la iniciativa, se acuerda informar desfavorablemente el referido proyecto de ley que "Prohíbe el Homenaje y/o Exaltación de la Dictadura ico-Militar". Ofíciese.

El ministro señor Künsemüller previene que, aun cuando no constituye un aspecto orgánico de la iniciativa que se ha dado a conocer a esta Corte, resulta ineludible dejar expresado en el presente informe que el artículo 10° del proyecto importa una hipótesis normativa abiertamente inconstitucional, pues va en contra del artículo 19 número 3°, inciso séptimo, de la Constitución Política de la República y el principio de tipicidad que allí se consagra.

PL-36-2014".
Saluda atentamente a V.S.















