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Modifica ley 21.160 que declara Imprescriptibles los Delitos Sexuales cometidos
en contra de Menores de Edad, en casos en casos que indica.

FUNDAMENTOS
Antecedente Historico-Juridico

Los senadores Patricio Walker, Fulvio Rossi, Ximena Rincon y Jaime Quintana dieron
origen a mocion que establecia la imprescriptibilidad de delitos sexuales cometidos en
contra de menores de edad.

La Cémara de Diputados en su segundo tramite constitucional lo aprobd con la
modificacion que dicha imprescriptibilidad regia desde la Convencién de Derechos del
Nifio, es decir desde 1990 podian perseguirse dichos delitos.

El Senado rechazé esta disposicion aprobando finalmente el Congreso Nacional sin la
mencionada disposicion.

Resumen de lo aprobado por el Congreso Nacional

La comision de los siguientes delitos se les aplica la imprescriptibilidad, esto es no
prescriben los delitos sexuales cometidos en contra de menores.

Sustraccion de menores con violacion, tortura o apremios ilegitimos se cometiere
ademas violacion o agresion sexual calificada, violacion estupro, agresiéon sexual
calificada, accion sexual distinta de acceso carnal, accion de significacion sexual,
participacion de menores en la produccion de material pornogréafico, promover o facilitar
la prostitucion de menores, servicios sexuales de menores a cambio de alguna
prestacion, trata de personas a menores de edad cuando la finalidad fuere la
explotacion sexual, robo con violencia o intimidacion y se cometiere violacion a menor
de edad.

Delitos de accién publica previa instancia particular requiere de denuncia por parte de
la persona ofendida a la policia, ministerio publico o tribunales de justicia.

La Defensoria Penal Publica hizo presente que quedaron fuera del catalogo de delitos:
la violacion con homicidio o violacion con femicidio, segun el caso, se ha sostenido que
no seria necesario por cuanto se considera como dos delitos distintos, pero hay
guienes sostienen que se considera como delito compuesto y de ser asi no quedaria

argumento que no hay un fenémeno victimoldgico, cuando si lo hay




Aspectos Psicologicos y Juridicos

Exposicién de Expertos en la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento en la Camara de Diputados

A continuacion se reproduce la exposicion de Vinka Jackson

El cerebro de un nifio debe estar destinado a crecer, a aprender, a relacionarse,
explorar, descubrir, adquirir conocimientos y herramientas para la vida.

El cerebro de un nifio que sufre abuso sexual esta ocupado en sobrevivir, silenciar, en
sortear o evitar (en lo posible) peligros, amenazas y dafios, desviando energia
psiquica, fisica, bioldgica, necesaria para su crecimiento y desarrollo saludable.
Impacto masivo.

Es tan dramatico que hay nifios que con tal de no estar a la expectativa del abuso que
viene, lo buscan para poder disminuir la alerta y seguir en lo que corresponde, seguir
siendo nifio.

Desde las cifras, comenté que hay mas de 50 denuncias diarias en Chile, y no hay que
olvidar que la proporcion de denuncias de delitos sexuales segun el Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo, PNUD en Latinoamérica es de un 9%
aproximadamente, y en Chile es cercano al 2%, dentro de ese porcentaje, cerca de un
70% son delitos sexuales contra nifas, nifios y adolescentes.

Comenté que siempre repite la misma frase, se necesita de todo un pueblo para criar a
un nifio, pero también para permitir ese abuso, porque el nifio va al colegio, al pediatra,
interactia con sus vecinos, pero las sefiales no son vistas, todo malestar se debe
atender, no solo las granes sefiales.

Este tipo de delitos no pueden ser comprendidos por el nifio en tanto crimen, no puede
entenderse como victima y no puede entender al perpetrador tampoco como victimario,
pero no quiere decir que por esta incapacidad de hacer una develacion, de contar una
historia 0o hacer una denuncia no hay estado el cuerpo y el sistema de ese nifio
hablando desde pequefio, asi, pese a que un nifio pequefio no sabe lo que esta
pasando, pueden vivir la experiencia pero no la conocen, el cuerpo reclama frente al
abuso sexual, aun cuando no entienda la irrupcién de lo sexual adulto, el cuerpo sabe
que no le toca vivirlo y por eso hay sintomatologia que aparece aun cuando no sea
clara. Nunca el silencio es absoluto, y eso es bueno saberlo como victima. Son muchos
los casos de nifilos probleméticos en el colegio, o nifias muy autoexigentes
académicamente, donde se observa detras una situacion de abuso.

Respecto de las limitaciones en la denuncia d abuso sexual, comenté que 1 de cada 7
nifios va a develar o su abuso va a ser detectado de pequefio, 6 de cada 7 victimas va
a pasar a la adultez, y muchas no van a hablar nunca.

Es un fendmeno tremendamente complejo por la inmadurez, el impacto del trauma, el
estrés toxico, ya demas, porque incluso en las mejores condiciones, la capaeid
narrativa del ser humano demora 12 afios en desarrollarse, y hasta los menores rrare
en el relato del nifio pueden ser utilizados para desestimar su testimonio.




Hay una serie de factores externos que considerar, mas alla de las caracteristicas del
nifio, como por ejemplo la lealtad familiar que afecta al nifio y hace que se retracte o
silencia cuando observa que la consecuencia de lo que ha contado puede ser la carcel
para un ser querido, y ello sin necesidad de que esté intimidado, sino que por la sola
complejidad del abuso o carreras de pregrado que no tratan este tema y hace que se
falle en el diagndstico.

Por eso es pulverizante a nivel neurolégico, psiquico, ético, porque se mete en lo
profundo de los afectos y el cuidado. Los nifios necesitan cuidadores.

Cuando finalmente se dan las condiciones para que la victima elabore su relato en un
contexto seguro, que puede ser llevado a la justicia, se encuentra con el muro de la
prescripcién o con las dificultades presentes en el mismo sistema judicial con la prueba.
Sin perjuicio que el argumento de la prueba no puede ser un argumento para no
escuchar a las victimas.

Esto equivale a la impunidad de facto.

Esto excede lo legal y es muy importante, porque durante afios se entendié la
psicoterapia como algo que ocurria en una relacion intima y reducida, donde el reparar
ciertos dafios o heridas morales iba de la mano de solo una persona o de la victima y
de su familia, sin embargo se entiende hoy que en la reparacion es muy importante el
valor del colectivo, es decir, tiene que ocurrir con los otros, no basta contarle la historia
al psicologo. Si fuera del entorno de la terapia se escucha que los nifios mienten o
fantasean, que las mujeres son vengativas, que han pasado tantos afos, resulta dificil
que se produzca la reparacion, en términos de saber que en el ligar que se vive este
tema esta tratando de dar con todas las respuestas que sean necesarias.

El abuso sexual infantil es un gran fracaso del cuidado como especie humana, y
cuando por afios nos negamos a hablarlo, es un fracaso colectivo del cuidado.

El proceso mismo de la discusion de esta ley aporta a la reparacion del trauma. A una
victima que pas6é por todo el proceso de develacion y psicoterapia, el hecho de saber
gue no puede ir a la justicia, es un dafio, aun cuando no quiera ir a la justicia.

Record6 que el esfuerzo por la retroactividad tomé muchos meses en el Senado y no
se lleg6 a ninguna conclusion que no fuera descorazonadora, sin embargo, habia que
pensar en que cada dia que no se legislaba habia mas victimas que iban quedando
fuera de la imprescriptibilidad.

Hay tres areas que no se pueden olvidar, como el apoyo en prevencion, apoyo en salud
de las victimas por los altisimos costos de la terapia, y en el tema de la justicia es
necesario el establecimiento de la verdad, de modo que si no se puede resolver en el
corto plazo el tema de la retroactividad hay que ver opciones como por ejemplo la
creacion de comisiones donde estos temas se traten y se dé cabida a la voz de los
sobrevivientes y se permita entender mejor como se da la el fenbmeno del abuso
sexual infantil.

A continuacion se reproduce la exposicion de James Hamilton

El objeto de su exposicién era cambiar la vision de lo que ocurre a los seres h
en situaciones que antiguamente se consideraban comunes y eran aceptad



gue han dado lugar a muchos de los problemas actuales, como la delincuencia,
embarazo adolescente, salud, etcétera.

En concreto, lo que hoy se conoce sobre el peso del ambiente en la expectativa de vida
de los seres humanos, la epigenética, la respuesta de alarma, muerte celular y atrofia
cerebral, estrés postraumatico toxico, eventos adversos de infancia o ACE, y memoria
y relato.

Respecto del peso del ambiente en la expectativa de vida de las personas, sefialé que
la expectativa de muerte depende en mas del 70 % del ambiente (epigenética) y
menos del 30 % de la genética original ancestral (doble hebra de DNA). Lo anterior se
basa en un trabajo publicado en la revista “Science” el afio pasado, una de las mas
importantes del mundo, de investigadores de Harvard con un muestreo de 13 millones
de individuos y 5 generaciones.

Explicé que el “cerebro” de la célula no esta en el nucleo sino que en la membrana
celular que interactia con todas las sustancias que pasan por el torrente sanguineo
durante toda la vida del ser humano, desde la embriogénesis. La membrana celular
cuenta con receptores que son los elementos sensoriales de la célula, y al recibir
cualquier informacién la membrana se conecta con el nucleo.

Con la presente lamina explicé que aquello enrollado es el ADN, y que lo verde se
llama histonas, proteinas que hacen que el ADN se enrolle e interactian con la
membrana celular permitiendo desenrollar o no donde se encuentra la informacion, y
puede ocurrir que no se pueda ejecutar esa accion, que no estén las proteinas que
permitan desenrollar esa informacion, como que no estuviera disponible la informacién
de una vacuna cuando es necesario que el cuerpo reaccione.

Asi, en gemelos idénticos, dadas las distintas situaciones que han vivenciado,
reaccionen diferente, que aparezcan rasgos epigenéticos, gemelos idénticos
genéticamente, pero uno padece de cancer o un sindrome metabdlico y el otro no, tal
como muestra la siguiente imagen.

La imagen de la derecha muestra dos gemelas dadas en adopcién, donde la que sufrié
bullying, abuso, crecié en un barrio pobre, y desarroll6 sindrome metabdlico. No es que
eso la haya enfermado, sino que le quitaron la capacidad de resistir a éste.

Uno de los elementos mas potentes de epigenética que existen, que hacen que el ADN
se exprese 0 no se exprese, son dos sustancias que empiezan a correr en el cuerpo
del embrion desde el principio, el cortisol y la adrenalina, asi, si una mujer esta
embarazada y su pareja la golpea va a tener permanentes niveles de estas sustancias
en el cuerpo, lo cual demuestra que ese nifio o0 nifia ya nace con un handicap en contra
y en condiciones adversas con mas probabilidades de enfermedades. Lo mismo
ocurriria si la mama tuvo algun familiar con alguna enfermedad durante el embarazo o
subio considerablemente de peso. Todo ello se llama transformaciones epigenéticas.

Por su parte, el mecanismo de la adrenalina es asimilable a tener que repetir
constantemente una experiencia altamente estresante que puede O NO ocurrir, como

Como reaccion puntual es normal y esperable, y se acaba el estrés cuando |
situacion, queda en “off’. El problema se genera cuando hay qué pagg

ne



permanentemente por esa situacion, lo que en la infancia dafia una zona llamada
amigdala, que es la que inhibe la reaccion, la que produce el “off’, de modo que la
reaccion de alarma queda prendida en el nifio, el cortisol y la adrenalina, lo que va
generando un dafio progresivo bioldégico por un proceso epigenético, que no es
psicolégico ni psiquiatrico, sino que fisico, quimico y organico que hizo que esas
sustancias destruyeran parte de su cerebro.

Mientras mas pequefio es el nifio, mas dramética la situacion. Se activa en el cerebro
una muerte celular programada, se adelanta, y afecta areas de regulacion central.

Este fendbmeno se denomina estrés toxico, porque no es el estrés postraumatico de la
guerra que es reversible, sino que genera dafios irreversible porque estan los nifios en
desarrollo, ese nifio no va a alcanzar nunca el real potencial que tenia. Se trata de un
estado de alerta permanente que retroalimenta un sistema de estrés que tiene que
aprender a ser inhibido.

Imagen de la amigdala que queda en “on” permanentemente, y desencadena efectos
en el hipotalamo, en la glandula pituitaria, en la corteza prefrontal, etc.

La materia gris crece hasta los 8 afos y luego parte la “poda neuronal”’, caen las
neuronas y aumentan las interconexiones.

La siguiente imagen muestra a la izquierda la curva de la poda neuronal y a la derecha
la del aumento de las interconexiones. En ambos casos la linea negra muestra como
influye sustancialmente el abuso en ambas curvas. Independientemente que pueda
haber resiliencia, los nifios abusados quedan dafiados de por vida, respecto de lo que
pudieron haber sido. Es una amputacion de sus capacidades reales. Esto tiene
sustento bibliografico abundante.

En niflos y adolescentes se va dafiando la corteza prefrontal que es la que regula todo,
falta de regulacion, disminucion de planificacion, inhibicion de conductas de riesgo,
disminucién de coordinacién. Todo eso se produce en casos de nifios vy
preadolescentes sometidos a eventos adversos de infancia y a abuso, y eso explica
que el 90% de los crimenes con violencia provienen de gente que salié del Servicio
Nacional de Menores, Sename.

Agreg6 que el mayor productor de violencia en el pais es el Estado de Chile, y lo ha
sido histéricamente desprotegiendo a los nifios, porque esos nifios pierden su
inhibicion, se exponen al riesgo, se ponen violentos, se exponen a la droga y a la
sexualidad.

Niflos expuestos a esta situacion, si no son identificados, tienen un handicap en contra
gue aquellos que han crecido en condiciones adecuadas.

En cuanto al hipocampo explicé que tiene que ver con el tiempo y el espacio, se dafa
en la mente lo relativo a la ubicacién témporo espacial de ellos mismos, asi, cuando
ocurre el evento traumatico queda impreso en la memoria pero gracias a este
mecanismo de defensa queda escindido de la corteza cerebral, que es la que hace que
aparezca la memoria de manera inmediata, y es por ello que ocurre el fenomeno de los
desencadenantes, porque para que la persona recuerde tiene que tener un evento que
le haga reminiscencia, que le reconecte su corteza con su zona hipotalamica, momeniio:
en que comienzan los “flash back” y empiezan a recuperar la historia.




Estas areas del cerebro dafiadas, hipocampo y la memoria témporo espacial, la
amigdala y el bloqueo de la respuesta de cese de la alarma, y la corteza prefrontal y la
disminucién de la planificacién, inhibicibn de conductas de riesgo y disminucion de
coordinacion, generan una incapacidad de evaluacion de la realidad y de los roles, asi
como confusion de si los hechos ocurrieron o estan ocurriendo, imposibilidad de resistir
o liberarse, el dafio persiste y aumenta.

Hay investigaciones que demuestran las diferencias que existen entre nifios que han
sido estimulados adecuadamente y que mantienen su nivel socioeconémico en el
tiempo que mantienen su nivel de CI, y los que no, los que estan en pobreza bajan
entre un 40 y 50% su capacidad cognitiva intelectual, y ello porgue justo en la época de
la poda neuronal empiezan a morir las neuronas producto de los niveles de cortisol y
adrenalina.

Sefial6 que hay otro estudio norteamericano con mas de 1.800 sujetos, cifra
considerable, donde la mitad de ellos habia sufrido estrés postraumatico crénico en
adultos. La imagen muestra las diferencias entre los cerebros de ambos grupos, donde
el de la derecha muestra la caida del volumen cerebral.

Explicd que lo anterior en adultos es recuperable, pero en nifios se aplica el concepto
de estrés toxico que no se puede recuperar porque se cruza con la poda neuronal
normal de la adolescencia, nunca va a ser el mismo nifio que debid haber sido, aun con
intervencion.

El Sindrome de Estrés Post Trauméatico es un deterioro medible en las habilidades
cognitivas como la atencién, aprendizaje, memoria prospectiva, planificacion y
capacidad de resolucion de  problemas, y dafia los ejes neuroendocrino e
inmunoldgico, inflamacion crénica de todos los sistemas corporales. Son comunes los
casos de hipotiroidismo en mujeres y asma en nifios, porque el centro regulador
neuroendocrino esta en el cerebro, en la hipdfisis que controla la tiroides, el
crecimiento, la inmunidad y genera un estado inflamatorio permanente que genera a su
vez muerte celular.

Por su parte, el Estrés Toxico se define como un estado de estrés inflamatorio durante
periodos del desarrollo del sujeto generando dafio organico cerebral y sistémico
irreversible y persistente. Justamente lo persistente es lo que lo diferencia, porque
ataca no en la adultez sino en una etapa de desarrollo clave.

Los eventos adversos de infancia, ACE por sus siglas en inglés, dentro de los cuales
esta el abuso que representa como un 30 o 40% de ellos, tienen consecuencia para
toda la vida porque afectan las fundaciones de la salud fisica y luego mental.

Hay un estudio del Centro de Control de Enfermedades y Prevencion de Atlanta, USA,
gue traté de buscar las causas de la obesidad, encuestando a 17.000 personas. La
encuesta recaia sobre la incidencia de eventos adversos en la infancia de distintas
categorias, psicologica, fisica, sexual, drogadiccién o alcoholismo o enfermedades
mentales o encarcelacion de personas con las que vivian. El resultado fue
sorprendente, en el 52% de los casos habian sufrido al menos un evento adverso de
infancia, y un 16% 4 o mas. Lo anterior se correlaciona de modo que mientra
ACE, se multiplican las enfermedades y los factores de riesgo.




Las personas con 4 o mas ACE tienen una expectativa de vida menor en 20 afios.
Producto de estos estudios incluso hay paises que han implementado politicas publicas
de lucha contra los eventos adversos de infancia, como Escocia.

Los factores que acrecientan este dafio dicen relacién con la edad y la dependencia,
porque generan confusion y disociacion, encapsulamiento de la experiencia del abuso y
perpetuacion del dafio, por eso es toxico en el nifio.

Cuando se trata de abuso es méas dafiino aun, porque por lo general el abusador esta
dentro de la casa y abusan dia tras dia, lo que en la soledad y la confusion constituye
una tortura o aun peor, porque en el caso de tortura no es tan dificil entender que el
otro es el que esta mal, aqui la primera respuesta de la victima es sentirse culpable, y
asi puede estar toda su vida.

Este dafo no para, esta la “bala en el cuerpo”, esta ocurriendo, y cuando es demasiado
intenso, se hereda hasta por tres generaciones, queda en el espermio y en el 6vulo.

El abuso sexual infantil y adolescente:

- Altera irremediablemente el cerebro mediante dafio directo y mantiene memoria
epigenética (se puede heredar).

- Altera la psique del individuo y altera su interpretacion del tiempo y espacio.

- La memoria se mantiene, el relato y la interpretacion mejora con el tiempo, con la
intervencion terapéutica y la resiliencia.

- El dafio es permanente y progresivo pero tratable con intervencion.

- Es un asesinato en evolucion.

- Las pruebas se fortalecen con el tiempo.

- Las victimas tienen derecho al tiempo pues su tiempo no depende de nosotros.

- Es una tortura permanente.

El dafio que produce no se circunscribe al momento del acto, sigue, no solo en el
individuo sino que también en la sociedad, en la familia que trata de armar, todo lo
destruye.

La victima, producto de la confusion y la disociaciéon, se queda en la culpa, y para pasar
de culpable a descubrirse victima puede que no ocurra nunca, pero si ocurre, pueden
pasar 33 afos de promedio en Australia, y no tiene que ver con la capacidad de la
victima sino con el nivel de dafio y las circunstancias. Para pasar de culpa a victima es
necesario que eso sea ensefiado, que alguien lo ame, lo quiera, descubrirse como
persona querible y no como desecho. Luego, el trabajo desde reconocerse victima a
ser sobreviviente, el trabajo es muy largo y arduo, psicoandlisis de varias veces por
semana.

La victima esta imposibilitada medicamente, biolégico y psiquiatricamente, de ejercer
su derecho ante la ley. Este es un problema de la victima y no de la ley o las teorias del
Derecho.

Antes, durante o después de la ley no cambian las condiciones de la victima, porque la
victima va a tener condiciones peores que el concepto pro reo, eso es inadmisible, no
hay concepto pro victima, en circunstancias que esta afectado su derecho a la vida

neuronal, endocrino y autoinmune).




Segun la Convencion de los Derechos del Nifio el Estado es el responsable cuando
ocurre maltrato proveniente de los padres, cuidadores legales o cualquier otra persona,
el Estado es el responsable de todo la infancia en Chile, y no solo del Sename.

Por su parte, la Constitucion dice que las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos, y cabe preguntarse donde estan los derechos de las victimas que estan
incapacitadas medicamente de ejercer su derecho de justicia, que es parte de su
reparacion, si no hay alguien que le diga que es verdad, que fue abusado, se bloquea
el proceso de reparacion y de salud.

Ademas la Constitucion garantiza el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica,
y nos detenemos en un articulo que se refiere a la pena, mientras tanto las victimas
estan ahi. Esto esta bloqueando una verdad gigantesca.

El abuso sexual infantil y adolescente es un crimen imprescriptible, de lesa humanidad,
y su impunidad, falta de prevencién y tratamiento corroe las raices de nuestra
sociedad y sélo gatilla su muerte programada.

Nadie puede quedar fuera ya que seria una enorme injusticia y contra la esencia de la
Constitucion.

Antecedente relativo a las Actas de la Comisién Constituyente y Principios
Constitucionales

A una o varias de las sesiones de la Comision Constituyente asistieron los
comisionados sefiores: Enriqgue Ortuzar (Presidente), nacional, Jaime Guzman,
gremialista; Sergio Diez, nacional; Gustavo Lorca, nacional; Jorge Ovalle,
socialdemécrata; Enrigue Evans, democratacristiano; Alejando Silva Bascufian,
independiente democratacristiano.

En lo gue se refiere a la pena a aplicar

En la 90° sesion 25 de Noviembre de 1974
Enrique Ortuzar sefala:

“La filosofia que inspira las leyes penales esta basada en el hecho de la aplicacion de
la pena menor, es decir, que si una accién u omision voluntaria deja de ser constitutiva
de delito en virtud de una nueva ley, se aplica de inmediato la nueva ley. Incluso a los
casos actualmente en tramitacion en los procesos respectivos, o bien, si una nueva ley
contempla una pena menor debe aplicarse esa pena menor”.

En la 1002 sesion del 6 de Enero de 1975

Coincide Jaime Guzman con el Presidente Enrique Ortazar cuando hace mencion a la
irretroactividad de la ley penal, en cuanto se aleja del problema de la igualdad “de que
nadie puede ser condenado en virtud de leyes que configuren delitos con posterigrd

a los hechos de que se trata de juzgar”.

Antecedente relativo al Texto positivo de la Constitucion




“Ningun 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” (art
19 n° 3 inciso octavo).

En lo gue se refiere a la imposicidon de una pena v principios a aplicar

En la 1002 sesion del 6 de Enero de 1975
Enrique Ortuzar cita lo manifestado en la Constitucion en ese momento vigente:

“La igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos y en relacion al castigo de
sus infracciones”.

Planteamiento que a Jorge Ovalle le parece correcto y precisa que en vez de “los
derechos” debe decir “sus derechos” a lo que asiente el sefior Ortuzar.

Enrigue Ortluzar por su parte considera que en realidad existe acuerdo en lo
fundamental: “Ningun derecho establecido en la Constitucion o en la ley quedara sin
proteccion judicial”.

Agrega Enrique Ortuzar:

Frente “a un conflicto, él preferiria referirse a la violacion de un derecho, con mayor
razon todavia, si se trata de un derecho consagrado en la Constitucion Politica del
Estado. Considera que es evidente que debe existir un tribunal que otorgue amparo
correspondiente a los titulares de ese derecho violado”.

En la 1032 sesion del 16 de Enero de 1975

Enrique Ortuzar propone la siguiente redaccion:

“La Constitucion asegura a todos los habitantes”

“La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos”

“Toda persona puede recurrir a los Tribunales de Justicia y ningun derecho consagrado
en la Constitucion o en las leyes y que aparezca conculcado, podra quedar sin
proteccion judicial”.

Antecedente relativo al Texto positivo de la Constitucién

“La igualdad ante la ley” (art 19 n° 1).
“La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos” (art 19 n°2).

En lo gue se refiere a algunos aspectos procesales como mencidén ejemplar

En la 1002 sesion del 6 de Enero de 1975

Enrique Ortuzar sefala:

“La necesidad de contemplar la asistencia juridica para todas aquellas personas q
tienen medios suficientes para poder procurarse por si mismas, la defensa e su
derechos”.



Al respecto propone la siguiente redaccion:
“La ley arbitrara los medios para otorgar asistencia juridica a quienes la requieran”.

Mas adelante sefala:

“Concuerda plenamente con las observaciones de los sefiores Enrique
Evans y Jaime Guzman y propone:
“Nadie puede ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que sefiale la

ley”.
Antecedente relativo al Texto positivo de la Constitucion

“Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna
autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del
letrado si hubiere sido requerida” (art 19 inciso segundo).

“La ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no
puedan procurarselos por si mismos” (art 19 inciso tercero).

“‘La ley sefalara los casos y establecera la forma en que las personas naturales
victimas de delitos dispondran de asesoria y defensa juridica gratuitas, a efecto de
ejercer la accion penal reconocida por esta Constitucion y las leyes” (art 19 inciso
cuarto).

“Toda persona imputada de delito tiene derecho irrenunciable a ser asistida por un
abogado defensor proporcionado por el Estado si no nombrare uno en la oportunidad
establecida por la ley” (art 19 inciso quinto).

“‘Nadie podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que sefale la
ley y que se hallare establecido por ésta con anterioridad a la perpetracion del hecho”
(art 19 inciso sexto).

En lo gue se refiere a los principios: vida, integridad fisica y psicolégica

En la 872 sesion del 14 de Noviembre de 1974

Enrique Evans sefala:

“El derecho a la vida y a la integridad fisica porque estan intimamente vinculados”
Enrique Ortlzar complementa lo dicho por el sefior Evans

“Se debe dejar al margen la integridad moral o no? Cree que un individuo puede morir
por causas fisicas sino también por causas morales. Y tal vez un atentado contra la
integridad moral puede ser mas fuerte y mas violento que un atentado contra la

integridad fisica”.

Mas adelante agrega:

“Con relacion a la prohibicion de aplicar apremios ilegitimos es la consecue
derecho a la integridad fisica y moral, y pregunta ¢porqué si se esta reconog
derecho a la integridad fisica, no se contempla también el derecho a la i terrdad'v
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moral...le parece que la integridad moral tiene tanto o mayor importancia que la
integridad fisica. Confiesa que, en un momento dado preferiria ser mutilado de una
falange a que se le aplicara un método psicologico destinado a destruir su personalidad
moral”.

Antecedente relativo al Texto positivo de la Constitucion
“El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona” (art 19 n° 1).

Andlisis de los Antecedentes sefialados desde Perspectiva Constitucional para reforma
legal.

La Constitucion expresamente se refiere a la implementacién no retroactiva de la pena
0 sancion penal, ésta debe relacionarse con el reconocimiento a las personas sus
derechos como el de la vida, integridad fisica y psiquica establecidos en la Constitucién
y las leyes; y si estos derechos son conculcados o violados el tribunal debe otorgar el
amparo correspondiente en favor de las victimas y se asegure el castigo de sus
infracciones.

Para reafirmar lo anterior, el hechor debe ser susceptible de una pena, la que esta
establecida en el cédigo penal, si hay cambios en la legislacion, se estara la que le sea
mas favorable, ese es su derecho como sujeto activo de un delito, en especial cuando
se tratare de los distintos tipo de homicidio, lesiones y muy especialmente los sexuales.

Frente a cualquier ilicito penal, la imposicion de una pena se hace necesario para
restablecer el equilibrio y la paz social, conlleva como un requisito implicito el
identificar inequivocamente quien es hechor y quien es victima, ello es posible en
delitos de homicidio y lesiones (independiente de la agravacion, atenuacién o
exculpacién si fuere el caso), pero no necesariamente (aunque pueda serlo) es
evidente la distincion de hechor y victima en los atentados sexuales, sobretodo cuando
la victima es menor de edad, y se hard mas evidente cuando menor edad tenga la
persona, esto es cuando se comete en contra de puber, impuber e infante -para usar la
terminologia de los cédigos civil y penal- por dos motivos: sea porque se culpabiliza a
la victima o porque la victima no tiene conciencia de serlo, al ser objeto de los delitos
de violacién, estupro y abuso sexual, situacion que muchas veces se mantiene aun
después de alcanzada la mayoria de edad.

La integridad sexual como bien juridico protegido, el que se subclasifica en libertad
sexual cuando la victima es mayor de edad e indemnidad sexual si es menor de edad,
siendo esa la debida proteccién legal que garantiza la Constitucion.

De lo anterior se colige que en la generalidad de los casos si hay conciencia de quien
es hechor o culpable de un hecho ilicito pero respecto de delitos contra la vida
(homicidio) y contra integridad fisica (lesiones), pero esa conciencia no necesariamente
se tiene al menos cuando menores de edad son victimas de delitos sexuales (violacion,
estupro, abuso sexual).

La prescripcion, esto es, la no aplicacion de una pena por delito cometido por el
transcurso del tiempo, se gradua de mayor a menor en cuanto al tiempo de duracié

se trata de crimen o simple delito, por lo que estos ultimos tienen un plazo ma
que los primeros para la no imposicién de una pena.




Lo sefialado precedentemente es esencial para considerar que delitos sexuales
cometidos contra menores sean imprescriptibles, mas aun si se consideran de lesa
humanidad, en cambio los demas tiene un tiempo de duracion y serd mas largo cuanto
mas grave sea éste y su punibilidad establecida sea mayor. La diferencia esta en lo
bésico de la distincion de un hecho punible que es la existencia de un sujeto activo y un
sujeto pasivo, no solo desde una perspectiva objetiva del hecho punible, sino ademas y
muy importante desde una perspectiva subjetiva de la persona que lo padece en
cuanto a tener conciencia de ser un sujeto pasivo.

Respecto de delitos de homicidio o lesiones tiene secuelas tanto fisicas como
psicoldgicas pero tienen como limite expreso y claro la distincion entre quien comete el
delito y la victima de éste; entonces es posible accionar el derecho penal para restituir
la paz social dentro del plazo que la ley da antes de su prescripcion; en cambio cuando
no se tiene conciencia de la distincion o en el mejor de lo casos es difusa o confusa,
necesariamente el plazo de prescripcion va a transcurrir por la inaccién de la victima
por lo que al existir éste en la practica se vulnera el derecho protegido por la
Constitucion, (puede considerarse un avance la reforma que cont6 el plazo de
prescripcion desde la llegada a la mayoria de edad, pero claramente es insuficiente
para la interposicion de la accion penal correspondiente).

Lo sefialado precedentemente permite plantear la hipétesis de que las secuencias
psicolégicas de delitos como homicidio frustrado o tentativa de éste o lesiones sera
menor que las secuelas psicolégicas de delitos como violacién, estupro y abuso sexual
cometidos contra menores.

Al ser imprescriptible los delitos sexuales contra menores, posibilita una auténtica
integridad psiquica en favor de las personas victimas de los delitos sexuales al ser
menor en el momento de la comision.

En consecuencia, la imprescriptibilidad de delitos sexuales contra menores da
cumplimiento al principio de la proteccion de los derechos de las personas que sefala
la Constitucidon que en este caso se refiere a la integridad fisica y especialmente a la
integridad psiquica.

Ahora bien, la Constitucion establece otro principio que es el de la igualdad,
estrechamente vinculado al de la proteccién, por cuanto si no hay igualdad no puede
haber la debida proteccion.

Si en la aplicacién de la ley solo se solo rige desde la vigencia de la ley para los casos
posterior a ella implica una desigualdad, por cuanto en el hecho no se podra accionar
respecto de casos ocurridos con anterioridad.

La Constitucién sefiala algunas normas procesales:

a) las que resguardan un derecho minimo al hechor, garantizandoles una debida
defensa y que debe ser juzgado por el tribunal existente a la comisién del hecho;

b) sin embargo, el resguardo mayor de esas normas procesales van en favor de la
victima al reconocérseles que tienen derecho a asesoria y defensa juridica gratuita
para ejercer la accion de los derechos reconocidos por la Constitucion.

Lo anterior porque en el caso del homicidio y toda la gama de las lesiones
conciencia de haber un hechor y una victima, y como aqui se ha explicado lat:




al menos en los delitos sexuales contra menores, no necesariamente hay una
conciencia respecto al menor, y cuando la adquiere el transcurso del tiempo ha sido
demasiado prolongado, mucho més del plazo que le da la ley de prescripcion aun con
la ultima reforma que empieza a contarse desde los 18 afios.

Existen los principios de proteccion y de igualdad, y para que puedan ser
resguardados se requiere de un plazo mayor por todo lo que ya se ha dicho no s6lo
agui sino que también en los medios de comunicacion. Ese seria el fundamento
juridico de la constitucionalidad de este proyecto.

La prescripcion es el transcurso del tiempo para dar certeza juridica, y aunque podria
haber un implicito perddn del ofendido, para que ello ocurra tiene que establecerse una
conciencia de quién es sujeto activo y quién es sujeto pasivo y eso es lo que en delitos
tales como la violacion o el abuso sexual no existe, al menos respecto de menores y
no porque pasa a ser mayor de edad se tendra que dar.

Esta distincion es la clave en la busqueda de lo que permite resguardar
adecuadamente la integridad psiquica, pero si esta imprescriptibilidad rige de aqui para
adelante se va a vulnerar el principio de proteccién y de igualdad porgue no va a haber
igualdad en relacién a los hechos cometidos con anterioridad a la vigencia de la ley,
entonces, para que haya una efectiva igualdad es factible y no seria inconstitucional
plantear la imprescriptibilidad retroactivamente o, por lo menos, extender ain mas el
plazo vigente en la actualidad.

Se esta en el campo del legislador y la Constitucién no impide que se pueda establecer
efecto refractivo puesto que se trata de aspectos procesales, existe una suerte de in
dubio pro victima, y relacionando los principios de la integridad psiquica con el de la
igualdad y la proteccién va mucho mas acorde la imprescriptibilidad también con efecto
retroactivo, o por lo menos una extension mayor de la existente en la actualidad
respecto del plazo de prescripcion si éste se quisiera mantener.

Las normas procesales son especialmente imperativas en favor de la victima o al
menos debieran serlo.

Las normas procesales no hacen mencién a la prescripcién, por lo que una legislacion
al respecto esta solo en ese ambito, pero es obligacion del legislador observar el
espiritu pro victima del constituyente, relacionado con los principios de proteccién e
igualdad.

En consecuencia, legislar en favor de la imprescriptibilidad de delitos sexuales contra
menores es acorde con los principios constitucionales y el principio de equidad.

Retroactividad de la Imprescriptibilidad de la Accion Penal respecto de Delitos
Sexuales en contra de nifios, nifias o adolescentes

Establecer la imprescriptibilidad de la accién penal referida a los delitos sexuales contra

nifios, nifias y adolescentes, se aplicara a los delitos cometidos desde la entrada en
vigencia en Chile de la Convencion de los Derechos del Nifio, implica no excluir del

prescripcion de la accion penal.




La aplicacion retroactiva que se propone se ajusta a la Constitucion y no importa una
afectacion al principio de irretroactividad de la ley penal, ya que estas normas se
refieren a los delitos y las penas asignadas, y no a las reglas de caracter procesal,
como la prescripcion.

La Carta Fundamental consagra en el articulo 19 N°3, que “Ningun delito se castigara
con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su
perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado”. Este precepto
constitucional se refiere a la tipificacion de una conducta como delito y la consiguiente
pena, por lo que la irretroactividad no afecta al estatuto de la prescripcion.

La Constitucion no menciona ni regula la “prescripcidon”, por lo tanto, reside en la
soberania del legislador establecer su regulacion y ponderar su aplicacion.

El sujeto activo no tiene un “derecho fundamental a la prescripcion”, por lo que la
retroactividad de la imprescriptibilidad propuesta, no afecta las garantias
constitucionales del imputado.

Convencién sobre los Derechos del Nifio

La aplicacion retroactiva de la imprescriptibilidad, a los ilicitos penales cometidos desde
la entrada en vigencia de la Convencién de los Derechos del Nifio, se funda en que a
partir de esa fecha, el Estado intensifica desde el punto de vista normativo, su
compromiso en aras de la tutela de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

A partir de este instrumento juridico internacional, se comienza a asentar la “doctrina de
la proteccion integral de los derechos del nifio”, que concibe a los nifios, nifias y
adolescentes como sujetos de derecho. En este sentido, es menester mencionar,
normas relevantes de la Convencién, y que muestran de forma inequivoca la
intensificacion en la proteccion de los derechos de la infancia, que el Estado asume, en
virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 5° de la Constitucion Politica de
la Republica

Conforme a lo sefialado precedentemente, es menester sefialar, que la Convencién
consagra un principio rector que es el “Interés superior del Nifio”. Dicho principio se
encuentra contenido en el articulo 3° del instrumento internacional en comento, del
siguiente tenor:

“1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés
superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado
gue sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin,
tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicig
establecimientos encargados del cuidado o la proteccién de los nifios cump



seguridad, sanidad, numero y competencia de su personal, asi como en relacién con la
existencia de una supervisién adecuada.”.

Dentro de las normas a destacar de la Convencion de Derechos del Nifio, encontramos
la del articulo 19, que en el N°1 establece que “Los Estados Partes adoptaran todas las
medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al
nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente,
malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo
la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo
tenga a su cargo”.

En sintesis, es posible plantear que la Convencion internacional sobre los Derechos del
Nifio y de la Nifia, especificamente en aplicacién de la normativa antes citada, obliga a
los Estados partes a proteger a los menores de todas las formas de abuso, incluida la
de orden sexual, lo que implica tanto la supresiéon de las normas y practicas de
cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion
como la expedicion de normas conducentes a la efectiva observancia de las garantias
mencionadas. *

En definitiva, la fundamentacion juridica expuesta, ademas tiene la virtud de acercarse
al lapso de tiempo promedio, en que la victima se atreve a contar su verdad. Vale decir,
si la ley contemplara con efecto retroactivo, la imprescriptibilidad de la accion penal,
desde la entrada vigencia de la Convencion de los Derechos del Nifio en Chile (27 de
septiembre de 1990), tendriamos una aplicacion retroactiva de mas de 30 afios, que va
a tender a coincidir con el tiempo comprendido desde que ocurre el hecho punible,
hasta que la victima finalmente denuncia lo que le sucedid. Al ser considerada esta
circunstancia por parte del legislador, estaria reconociendo también “el derecho al
tiempo”, a personas que sufrieron

hace décadas, siendo nifios o nifias, un dafio tan profundo a su dignidad, como la
perpetracion de abusos o delitos sexuales.

El presente proyecto de ley conté con la elaboracion de los asesores legislativos
Abraham Valdebenito Barraza y Leonardo Brancoli Estradé

Por tanto, de conformidad a lo anteriormente expuesto, venimos a presentar el
siguiente:

! Minuta del Abogado Juan Pablo Hermosilla, “Aplicacidn retroactiva ley imprescriptibilidad
sexuales contra menores. Boletin 6.956-07”, p. 5.




Proyecto de Ley

Introdlcense las siguientes modificaciones a la ley que declara Imprescriptibles los
delitos sexuales cometidos en contra de menores

En el articulo 1°, intercalase en el articulo 94 bis del cédigo penal, entre la frase “367
ter” y la palabra “de”, la frase “372 bis, 374 bis y 374 ter”.

En el articulo 2°, intercalase entre la frase “367 ter y la palabra “de”, la frase “372 bis,
374 bis 'y 374 ter”

En el articulo 3°, intercalase entre la frase “367 ter y la palabra “de”, la frase “372 bis,
374 bis y 374 ter”.

Sustitiyese el articulo transitorio por el siguiente:

“Articulo transitorio. Lo dispuesto en el articulo 94 bis del Cédigo Penal, se aplica
también a los hechos punibles desde la entrada en vigencia de la Convencion sobre
Derechos del Nifio, conforme a lo preceptuado en el inciso segundo del articulo 5° de la
Constitucion Politica de la Republica.”.

Fernando Meza Moncada
Diputadg de la Republica
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