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I. INTRODUCCION

La prescripcién en materia penal, se regula en nuestro ordenamiento como una
de las causales de extincion de la responsabilidad penal, ya sea en tanto prescrip-
ci6én de la accion penal y en cuanto prescripcion de la pena (art. 93 N°s. 6y 7 del
Codigo Penal, en adelante “CP”). Se trata de una materia que ha sido intensamente
debatida tanto en el Derecho nacional como comparado. Su existencia parte del
reconocimiento que, cumplidos ciertos plazos, la pretension estatal de perseguir
una conducta delictiva o de hacer cumplir una pena ya establecida, pero que no ha
sido cumplida o que ha sido quebrantada, ya no puede hacerse efectival.

El presente articulo, entonces, tiene como objetivo analizar los principales
aspectos dogmaticos y practicos de la prescripciéon en el Derecho penal chileno,
valiéndonos principalmente de la valoracion critica de la doctrina y jurispruden-
cia nacional, sin perjuicio de algunas referencias al Derecho comparado que se
estimaron relevantes en los distintos aspectos a desarrollar.

II. FUNDAMENTOS Y NATURALEZA JURIDICA

Previo a analizar las particularidades de la prescripcion en el Derecho penal
chileno, debemos referirnos a la intensa discusién que ha existido en Derecho

* El autor agradece la colaboracion en la elaboracién del presente trabajo a don Ignacio Araya
Paredes (Egresado de Derecho, U. de Chile). Articulo publicado con anterioridad con el mismo
titulo en Prescripcion extintiva. Estudios sobre su procedencia y funcionamiento en Derecho Piiblico
y Privado, Cuadernos de Extension Juridica, N° 21, Universidad de los Andes, Hernan Corral
Talciani (edit.), 2011.

1 Sobre el fundamento de la prescripcion en la jurisprudencia, véase SSCS 22/01/2009, Rol
N° 4329-2008; 13/05/2008, Rol N° 3872-2007; 12/11/2007, Rol N° 6626-2005; 05/05/2009, Rol
N° 5024-2008; 03/05/2008, Rol N° 3872-2007.
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comparado, y que ha alcanzado también a nuestra doctrina y jurisprudencia,
respecto a los fundamentos y a la naturaleza juridica que tiene la prescripcion
penal2.

1. Fundamentos

La existencia de la prescripcion en el Derecho penal, ha sido fundamentada
desde diversas perspectivas, que buscan responder a la interrogante de “por qué
transcurrido cierto tiempo desde la comision de un hecho desaparece por completo
la necesidad de su castigo™3.

Se ha sefialado por algunos que el fundamento seria la renuncia del Estado a
perseguir y castigar delitos, en virtud del transcurso de cierto periodo de tiempo*.
Olvida esta tesis que la accion penal no es renunciable ni se encuentra a completa
discrecion de los drganos estatales competentes®, sino que los poderes publicos
estan legitimados a recurrir al ius puniendi en respuesta a ciertas necesidades so-
ciales consideradas especialmente valiosas, por lo que “con la mera apelacion a la
idea de renuncia estatal se ignora la posibilidad de que con el paso del tiempo la
necesidad de castigo haya desaparecido por completo vy, por tanto, el Estado esté
obligado a prescindir de la pena™®.

También se ha pretendido buscar su justificacion en el derecho del acusado a
un proceso sin dilaciones indebidas. Asi, se ha sefialado que la prescripcion es una
institucion que busca proteger este derecho’. Las dificultades de esta tesis radican
en que (i) no explican los casos en que las dilaciones han sido provocadas por la
propia conducta del acusado (p. €j. cuando se encuentra en rebeldia), en los cua-
les el ordenamiento juridico acepta sin embargo la eventual prescripcion; y (ii) la

2 Para un anlisis detallado de estas problematicas desde el Derecho comparado, RAGUES
I VALLES, Ramén, La prescripcién penal: Fundamento y aplicacién. Texto adaptado a la LO
1572003 de reforma del Codigo Penal (Barcelona, 2004), pp. 21 ss.

3 RAGUES I VALLES, Ramén, ob. cit., p- 23. A juicio de este autor, en una apreciacion que
compartimos plenamente, la prescripcion es “un sistema construido sobre dos grandes pilares:
primero, la necesidad de que transcurra cierto tiempo desde la comisién de un presunto hecho
delictivo para considerar extinguida la responsabilidad penal; y, segundo, la vinculacion existente
entre la mayor o menor gravedad de la infraccion cometida y el tiempo que debe transcurrir para
que ésta prescriba”.

4 FARALDO CABANA, Patricia, Las causas de levantamiento de la pena, (Valencia, 2000), p. 96.

5 GUZMAN DALBORA, José Luis, Comentario a los articulos 93 a 105, en POLITOFF, Sergio
y ORTIZ, Luis (Dirs.), Texto y Comentario del Cédigo Penal chileno, T. I, (Santiago, 2002), p. 461.

6 RAGUES I VALLES, Ramén, ob. cit., p. 25.

7 PASTOR, Daniel R., Prescripcion de la persecucion y Codigo Procesal Penal, (Buenos
Aires, 1993), pp. 39, 46-48 y 51-52.
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existencia, conforme al Derecho vigente, de delitos imprescriptibles, en los cuales
no existe “plazo razonable” alguno para su persecucion®.

Se ha dicho ademas que el fundamento seria la seguridad juridica, pues “la
necesidad social de castigar se reduce hasta ser inferior a la también apremiante
—y en estas circunstancias prevalente— necesidad social de preservar la paz social
mediante la consolidacion de la situacion juridica™. La critica a esta postura sefiala
que dicha seguridad en realidad no seria vulnerada en tanto los sujetos supieran
con antelacion que sus conductas delictivas nunca dejaran de estar sujetas a even-
tual persecucion penal y que, mas atn, de aceptar este fundamento, no podriamos
reconocer la existencia de delitos imprescriptibles en nuestro ordenamiento, en
tanto ellos serfan per se un atentado a la seguridad juridical®.

Otros han pretendido encontrar su fundamento en una sancion a las autoridades
puiblicas y sus funcionarios por su inactividad'!'. Aunque debemos reconocer que
efectivamente los plazos de prescripcién surten en la practica el efecto de incentivar
a las autoridades a perseguir las responsabilidades penales que correspondan, lo
cierto es que no se puede fundamentar la prescripcion penal en tal consideracion,
en tanto los plazos de prescripcion, tanto de la accion penal como de la pena, se
establecen en atencion a la gravedad del hecho, siendo mayores en el caso de los
crimenes (diez o quince afios), que en los simples delitos (cinco afios) y en las faltas
(seis meses), por lo que la “sancién a la inactividad” seria més grave en los casos
de hechos delictivos de menor entidad (faltas). Es mas, la existencia de delitos
imprescriptibles reconoceria que, en ciertos casos, no existe sancion alguna a esta
falta de actividad!2.

8 RAGUES I VALLES, Ramén, ob. cit., p. 26.

9 CURY URZUA, Enrique, Derecho Penal Parte general, (Santiago, 2005), p. 798. Esta parece
ser la postura mayoritaria en la doctrina chilena. Ademas, GUZMAN DALBORA, José Luis, ob.
cit., p. 462 y ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, Alfredo, Derecho penal. Parte general, T. II,
(Santiago, 1997), p. 256.

10 RAGUES I VALLES, Ramén, ob. cit., pp. 28-29. Precisamente bajo este fundamento,
GUZMAN DALBORA, José Luis, 0b. cit., p. 462, critica la existencia de delitos imprescripti-
bles. A su juicio, “mantener a un ciudadano indefinidamente bajo el yugo de una acusacién o la
inminencia de una pena, contrasta con una apremiante exigencia de humanidad, aspecto de la
idea del derecho sobre cuya importancia para el Derecho penal contemporaneo huelga insistir”
(énfasis en el original).

1 En el Derecho francés, GUINCHARD, Serge y BUISSON, Jacques, Procédure pénale,
LITEC, (Paris, 2000), p. 458, para quienes se trata de una sancion a la negligencia de los 6rganos

procesales (citado por RAGUES I VALLES, Ramén, ob. cit., pp. 29-30, nota 29).
12 Con referencias al derecho espafiol, RAGUES I VALLES, Ramoén, ob. cit., pp. 29-30.
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Un grupo de autores considera que la prescripcion de la responsabilidad penal
se justifica desde una perspectiva procesal'3, en virtud de la cual “la prescripcion se
justificaria por las dificultades probatorias que el distanciamiento temporal entre
la comision del delito y el procesamiento traeria aparejadas, situaciéon que podria
traducirse en sentencias erradas”!4. No es posible aceptar tales argumentaciones,
pues (i) la dificultad probatoria no es una cuestion que se relacione necesariamente
con el transcurso del tiempo (p. €j. un homicidio cometido afios atrés puede ser
acreditado con mayor facilidad que uno llevado a cabo recientemente); (ii) no se
explica la existencia de distintos plazos de prescripcion, establecidos segtin la gra-
vedad del delito, sin consideraciones respecto a cuestiones probatorias; y (iii) bajo
esta perspectiva s6lo podria explicarse la existencia de la prescripcion de la accion
penal, en tanto en la prescripcioén de la pena no existe problema probatorio alguno,
pues la responsabilidad penal ya fue acreditada en el juicio penal que determiné
la condena del sujeto!>. Una variante de esta tesis considera que la prescripcion se
funda en el derecho a defensa del acusado, en tanto el paso del tiempo debilitaria la
produccion de medios de prueba idoneos para ejercerlo!®, posicién que podemos
criticar por las mismas razones anteriores.

Para otro sector, la prescripcion se relaciona con los fines que se asignan a la
penal?. En este sentido, en nuestra doctrina, Garrido Montt considera como unos
de sus fundamentos el hecho que “el delincuente no ha sido sancionado y sin em-
bargo no ha incurrido en reiteracion de comportamientos analogos; esto significaria
que se ha reinsertado en el &mbito social, lo que hace aconsejable no modificar ese
estado de cosas™18, es decir, se relacionaria con la prevencion especial.

Nos parece que el verdadero fundamento de la prescripcion de la responsabi-
lidad penal debemos encontrarla en los fines del Derecho penal. Sin perjuicio del
punto de partida que se tome a este respecto, lo cierto es que en cualquier caso
deberemos recurrir al Derecho penal solamente para sancionar aquellas conductas

13 Se trata de una nocién que ya se encontraba en los albores del Derecho penal moderno.
BECCARIA, Cesare, De los delitos y de las penas (trad. DE LAS CASAS, Juan Antonio), Fondo
de Cultura Econémica, (México D.F., 2000), para quien “[...] las leyes deben fijar un cierto es-
pacio de tiempo para las pruebas de los delitos, y el juez vendria a ser legislador si estuviese a su
arbitrio determinar el tiempo necesario para probar un delito”.

14 GARRIDO MONTT, Mario, Derecho penal. Parte general, T. I, (Santiago, 2010), p. 388,

con criticas.
15 Con referencias al Derecho espafiol, RAGUES I VALLES, Ramén, ob. cit., pp- 30 ss.

16 REY GONZALEZ, Carlos, La prescripcion de la infraccion penal (en el Codigo de 1995),
(Madrid/Barcelona, 1999), pp. 53-55.

17 RAGUES I VALLES, Ramén, ob. cit., pp. 34 ss., para un analisis pormenorizado de estas
posturas en el Derecho comparado.

18 GARRIDO MONTT, Mario, 0b. cit., p. 388.
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que perturben de forma especialmente grave a la sociedad, por lo que “cuando
un acontecimiento se ha convertido ya en historia no tiene sentido que el Estado
responda punitivamente, pues tal suceso habra perdido toda su capacidad para
afectar negativamente al presente modelo social”19. Siguiendo a Ragués i Vallés,
consideramos que “los acontecimientos que ya forman parte del pasado no ponen
en peligro el modelo social vigente y, por tanto, carecen de contenido lesivo que
justifique su sanciéon”20,

Finalmente, debemos reconocer —como ya hemos adelantado en nuestras
criticas a las distintas teorias que fundamentan la prescripcion— que, tanto en el
Derecho internacional como en nuestro ordenamiento interno, hay ciertos delitos,
considerados especialmente graves, que han pasado a considerarse como impres-
criptibles (p. €j. los denominados delitos de lesa humanidad)?!. La explicacion de
tales excepciones no requiere cambiar nuestras conclusiones sobre el fundamento
de la prescripcion, pues —en palabras de Silva Sanchez—, “la propia doctrina que
justifica la prescripcion de los delitos con base en la idea de que ‘el tiempo todo
lo cura’ ha de admitir que algunas heridas no cierran nunca”22.

2. Naturaleza juridica

La naturaleza juridica de la prescripcion penal es una materia que ha sido am-
pliamente discutida por la doctrina, existiendo al menos tres tesis que pretenden
explicarla?3.

En primer lugar, algunos la consideran una institucion procesal, “por guar-
dar una relacion indisoluble con la aplicacion del Derecho penal”?%, en cuanto
lo suprimido por el paso del tiempo es la accion para perseguir el delito o la
ejecucion de la pena, no los elementos del delito, razéon por la que deberia ser

19 RAGUES I VALLES, Ramén, ob. cit., p. 42.
20 RAGUES I VALLES, Ramén, ob. cit., p. 45.

2L Asimismo, nos parece que el reconocimiento de esta clase de delitos es poco discutible en
nuestra legislacion, al tenor del art. 250 inc. final del Codigo Procesal Penal. En el mismo sentido,
POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho penal
chileno. Parte General (Santiago, 2004), p. 583.

22 SILVA SANCHEZ, Jests, Una critica a las doctrinas penales de la lucha contra la impu-
nidad y del derecho de la victima al castigo del autor, en Revista de Estudios de la Justicia, N° 11
(2009), p. 40.

23 Para una exposicion general de las distintas teorias, JESCHECK, Hans-Heinrich y WIEGEND,
Thomas, Tratado de Derecho penal. Parte general (trad. OLMEDO CARDENETE, Miguel), (Gra-
nada, 2002). En el Derecho chileno, por todos, GARRIDO MONT'T, Mario, ob. cit., pp. 388-389.

24 CEREZO MIR, José, Curso de Derecho penal espafiol. Parte general, T. I, (Madrid, 2004),
p. 224.
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tratada en el Codigo de procedimiento?>. Tal solucién es criticada por Guzman
Dalbora, pues a su juicio —acertadamente— la prescripcién “[s]e acomoda mal a
una visiéon procesalista que la medida de los plazos prescriptivos dependa de la
gravedad del delito y en su caso, de la entidad de las penas; que la prescripcion
del primero se cuente desde la fecha en que fue perpetrado, y no desde el dia en
que el Estado tomé conocimiento de él, asi como que interrumpa la secuencia
de toda suerte de prescripcion la comisiéon de un nuevo crimen o simple delito
por el prescribiente™20,

En segundo lugar, se encuentran quienes siguen una tests material, segin la cual
la prescripcion pertenece al Derecho penal, en tanto “es posible advertir en ella
una renuncia del Estado para ejercer su potestad penal cuando ha transcurrido un
determinado tiempo desde la comision del delito”?7. Esta es la tesis seguida, acer-
tadamente a nuestro juicio, de forma unanime por la doctrina nacional8. Partiendo
de ella, CURY ha estimado que lo que prescribe no es la accion penal, sino que
el delito “pues esta forma de prescripcién no puede extinguir la responsabilidad
penal cuando su existencia atin no ha sido declarada legalmente, sino s6lo impedir
que se la establezca o desestime”2?, conclusion que ha sido criticada acertadamente
por la doctrina mayoritaria, pues “[e]l delito es un acontecimiento que no se borra
por el transcurso del tiempo: lo que se acaba es el derecho a perseguir su castigo,
o sea, precisamente lo que se llama ‘accion penal’”30.

Finalmente, otros han dicho que su naturaleza juridica es mixta, pues se
“considera que la prescripcién tiene naturaleza material y procesal, porque el

2> Esta es la postura al parecer mayoritaria tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
alemana, por todos, ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general (trad. LUZON PENA, D., DfAZ
Y GARCIA CONLLEDO, M. y DE VICENTE REMESAL, J.), (Madrid, 1997), p. 989, para quien
“[...] la querella, prescripcion, amnistia, indulto, etc., son presupuestos de procedibilidad, ya que
se trata de sucesos situados totalmente fuera de lo que sucede en el hecho”; y la jurisprudencia

J

citada en JESCHECK, Hans-Heinrich, WIEGEND, Thomas, 0b. cit., p. 983.
2 GUZMAN DALBORA, José Luis, ob. cit., p .462.

27 OLIVER CALDERON, Guillermo, La aplicacién temporal de la nueva regla de computo
del plazo de prescripcion de la accién penal en delitos sexuales con victimas menores de edad,

en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, N° 29-2, (2007), p. 259.

2 Por todos, CURY URZUA, Enrique, ob. cit., pp. 797 ss.; GARRIDO MONTT, Mario, 0b.
cit., p. 388-389; OLIVER CALDERON, Guillermo, La aplicacion temporal de la nueva regla de
computo del plazo de prescripcion de la accién penal en delitos sexuales con victimas menores

de edad, ob. cit., pp. 258-259.
29 CURY URZUA, Enrique, ob. cit., p. 800.
30 ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, Alfredo, ob. cit., p. 257. En el mismo sentido, GARRIDO

MONTT, Mario, ob. cit., p. 388, quien destaca que “un comportamiento humano es imborrable
como evento de la realidad factica”.

112 Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLIII, N° 1 (2016), Paginas 107 - 130



Gustavo Barmacepa Hovos LA PRESCRIPCION EN EL DERECHO PENAL CHILENO

transcurso del tiempo, junto con afectar a la necesidad de pena, crea dificultades
de orden probatorio”3!. Como bien ha sefialado Garrido Montt, “darle un caracter
dual a esta causal es colocarla en un plano de ambigiiedad en cuanto a sus posibles
consecuencias”32,

La discusion sobre la naturaleza juridica de la prescripcién no es —como pa-
recen dar a entender Jescheck/Wiegend— simplemente de caracter académico?®.
Creemos, como ya ha expresado Guzman Déalbora, que su determinacion tiene una
“repercusion capital” en materia de validez temporal de las normas que establez-
can, modifiquen o dejen sin efecto plazos de prescripcion de la responsabilidad
penal, es decir, sobre el problema de su retroactividad?*. En efecto, si consideramos
que tiene naturaleza procesal, las normas que la regulan o modifican regirian in
actum, sin distinciones respecto a su favorabilidad, pudiendo alterarse entonces
los plazos de prescripcion en perjuicio del acusado o, incluso, revivirse plazos ya
caducados. Si le otorgamos, en cambio, naturaleza penal, las disposiciones que la
regulan o modifican estaran sometidas a los principios del Derecho penal, en lo
que nos interesa, el principio de retroactividad de la ley penal mas favorable3>.
Debemos reconocer, sin embargo, que la discusion se encuentra por lo pronto
solucionada en el Derecho positivo, en cuanto el Codigo Procesal Penal dispone
expresamente en su articulo 11 que “Las leyes procesales penales seran aplicables
alos procedimientos ya iniciados, salvo cuando, a juicio del tribunal, la ley anterior
contuviere disposiciones mas favorables al imputado™.

3L GARRIDO MONTT, Mario, 0b. cit., pp. 388-389, con criticas a esta solucion. Esta es la
postura defendida, entre otros, por JESCHECK/WIEGEND, 0b. cit., p. 983. Existe un caso re-
ciente en que se reconoci6 expresamente la naturaleza mixta de la prescripcién penal (cfr. Corte

Suprema, 10 de agosto de 2010, Rol N” 514-2010).

32 GARRIDO MONTT, Mario, 0b. cit., p. 389. También critica esta tesis, en la doctrina espa-
fiola, GILI PASCUAL, Antoni, La prescripcion en Derecho Penal, (Pamplona, 2001), pp. 47-49,
para quien “si se afirma la impunidad, no existe ninguna necesidad de afirmar simultaneamente
la falta de perseguibilidad™.

33 JESCHECK, Hans-Heinrich y WIEGEND, Thomas, op. cit., pp. 982-983.

341 GUZMAN DALBORA, José Luis, ob. cit., p- 463. De otra opinién, aunque arribando a so-
luciones similares, es OLIVER CALDERON, Guillermo, La aplicacién temporal de la nueva regla
de computo del plazo de prescripcion de la accion penal en delitos sexuales con victimas menores
de edad, ob. cit., pp. 260-261, para quien “para solucionar el sefialado problema lo importante
no es determinar cuél es la naturaleza juridica de la prescripcién, sino analizar si la aplicacion
de una ley sobre prescripeion mas desfavorable a hechos ocurridos con anterioridad a su entrada
en vigencia. vulnera o no el fundamento del principio de irretroactividad en materia penal. Si
resulta atacado, entonces debe concluirse que tal aplicacion esta prohibida. En caso contrario, la
prohibicion no le afecta”.

35 Por todos, CURY URZUA, Enrique, ob. cit., p. 799.
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III. PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL
1. Plazo de prescripcion

Nuestro Cédigo Penal establece en su articulo 94 un sistema de cuatro diferentes
plazos de prescripcion, segin la gravedad de la pena asignada al delito. Asi, la pres-
cripcion de la accion penal serd de quince afios para los crimenes sancionados con
pena de presidio, reclusion o relegacion perpetuos; diez afios para los deméas crime-
nes; cinco afios para los simples delitos; y seis meses para las faltas®. Lo anterior es
sin perjuicio de las prescripciones especiales que se establecen para ciertos delitos,
segtin dispone expresamente el inciso segundo de esta norma (véase infra VI).

Se discute en nuestra doctrina si para la prescripciéon de la accion penal debe
considerarse la pena en abstracto o en concreto’?. Nos parece, siguiendo a Cury,
que se debiese estar a la pena en abstracto, pues de lo contrario seria necesario
acreditar en el procedimiento las circunstancias que eventualmente modifiquen
la responsabilidad penal?.

La contabilizacién de los plazos de prescripcion, a falta de norma expresa,
deberia hacerse segun lo dispuesto en el articulo 48 del Codigo Civil®.

2. Momento en que se inicia el plazo de prescripcion

De acuerdo al articulo 95 del CP “El término de la prescripcion empieza a
correr desde el dia en que se hubiere cometido el delito”. La aparente simpleza
de la disposicion legal citada, oculta en realidad una serie de dificultades practicas
que han dado lugar a multiples interpretaciones por parte de nuestra doctrina y
jurisprudencia, por cuanto:

(1) No se soluciona expresamente el problema de la prescripcion de la accién
penal en los delitos que exigen un resultado material (delitos de resultado) o de
aquellos que requieren de la concurrencia de una condicion objetiva de punibilidad.
Para un sector de la doctrina, “si ha mediado un plazo entre la accién misma y el
resultado, debe considerarse ‘momento de comisién’ aquel en que se ejecuta la
accion”™0, en tanto que para otros autores “un delito se entiende cometido en el

3 GUZMAN DALBORA, José Luis, ob. cit., p. 466, para quien se trata de una distincion de
plazos de tipo formal, a la que s6lo hace excepcion el criterio cuantitativo que se establece respecto
a los crimenes mas graves.

37 Para el estado de la discusion, GUZMAN DALBORA, José Luis, ob. cit., pp- 466-467.
38 CURY URZUA, Enrique, ob. cit., p. 800.

39 Por todos, NOVOA MONREAL, Eduardo, Curso de Derecho penal chileno. Parte general,
T. I1, (Santiago, 2005), p. 403.

40 Cfr. ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, Alfredo, ob. cit., p. 257. En el mismo sentido,
CURY URZUA, Enrique, ob. cit., p. 801 y GARRIDO MONTT, Mario, ob. cit., pp. 390-391; y
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momento en que termina su total realizacion por parte del delincuente [...] Por esta
razon, si en un delito con resultado externo éste demora en producirse y se separa
temporalmente de la accién en forma apreciable [...] ha de entenderse cometido
el delito en el momento en que se produjo dicho resultado”!. A nuestro juicio,
como la prescripcion de la accion penal supone la existencia de un hecho tipico,
se deberan cumplir primero todos los requisitos establecidos en el tipo penal para
que comience el plazo de prescripcion, por cuanto s6lo en ese momento existe
una conducta encuadrable en una hipbtesis tipica; asi, cuando el respectivo tipo
penal exija un resultado material (p. €j., en el homicidio, la muerte de la victima)
o una condicién objetiva de punibilidad (p. €j., la declaracion de quiebra en el
delito de quiebra fraudulenta), solo existira un hecho tipico cuando se produzca
el resultado o se cumpla la condicion, momento desde el cual debe comenzar a
correr el respectivo plazo de prescripcién. En los delitos de mera actividad, como
no se exige produccion de resultado material, deberemos estar al momento en que
el sujeto realice la correspondiente accion delictiva.

(i1) No se distingue segtn el grado de desarrollo del delito ni respecto a la
intervencion que corresponda al sujeto en el hecho delictivo (autoria o participa-
cion en sentido estricto). Politoff/Matus/Ramirez consideran que “[cJuando el
delito queda en grado de tentativa o frustracion, la prescripcion correra desde el
momento en que cese la actividad del delincuente. Esta prescripcion corre para
todos los participes porigual, incluyendo el autor mediato, salvo para el encubridor,
cuya actuacién posterior al delito fija para él solo el momento en que comienza
a correr su prescripcion”#2. Cury estima, por su parte, que “el computo se inicia
en la misma oportunidad tanto cuando el delito est4 consumado como frustrado.
En los casos de tentativa, en cambio, debe principiarse cuando el autor efecttia el

RODRIGUEZ COLLAO, Luis, Prescripcién de la accién penal en el delito de bigamia, en Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, N° 9, (1985), p. 293. Es critico de
esta solucion, desde la doctrina espafiola, RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Derecho penal.
Parte general, T. I, (Madrid, 1977), p. 126, para quien “[a]tender aqui al tiempo de la manifestacion
de voluntad podria acarrear gravisimas injusticias. En algunos casos el delito deberia considerarse
ya paraddjicamente prescrito antes incluso de que se verificara su resultado”.

41 NOVOA MONREAL, Eduardo, 0b. cit., T. I1, p. 404. Concluye este autor que la tesis segiin
la cual “el delito debe entenderse cometido en el momento en que se completa o perfecciona la
accion tipica, con todas sus exigencias y circunstancias propias, entre éstas, la producciéon de un
resultado si el tipo lo exige” es incuestionablemente el “criterio que mejor conviene a los términos
del art. 95, que reclaman que el delito esté cometido, vale decir, que se hayan enterado todos los
elementos o requisitos del tipo legal”. En el mismo sentido, GUZMAN DALBORA, José Luis,
ob. cit., pp. 469-470.

42 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMiREZ, Maria Cecilia, ob. cit., p. 584.

Enfasis en el original.
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ultimo acto de ejecucion previa a la interrupcion”®3 y que, basado en el articulo
102 del CP, “sus efectos extintivos de la responsabilidad penal operan en forma
individualizadora”*, por lo que el plazo de prescripcion de la accidén penal correra,
se interrumpird y se suspendera individualmente para cada sujeto interviniente.

(iii) En los denominados delitos permanentes, en los cuales se exige “el manteni-
miento de una situacion antijuridica de cierta duracion por la voluntad del autor
[...] dicho mantenimiento sigue realizando el tipo, por lo que el delito se sigue
consumando hasta que se abandona la situacion antijuridica”?, como sefiala acer-
tadamente Etcheberry, “no puede decirse que él sea cometido en un dia preciso,
sino que mientras se prolonga la actividad delictiva el delito se esta cometiendo,
y por consiguiente el dia que marca el comienzo de la prescripeion sera el dia en
que se termine la actividad delictiva”40.

Sobre este punto, nuestra jurisprudencia ha estimado, en un criterio ya asentado,
que “el delito de secuestro, muy particularmente con respecto al tipo concebido
en el articulo 141 en su texto antes reproducido, ha sido considerado por la doc-
trina y jurisprudencia como delito de caracter permanente, esto es, de aquellos
que se comete al ejecutarse la accion de ‘encerrar’ o ‘detener’ a otro privandole
de su libertad, pero, su consumacion se prolonga y permanece mientras dura la
privacion de libertad del sujeto pasivo, de lo cual deducen que sélo es posible
aplicar las normas de prescripcion de la accion persecutoria sélo una vez puesta
en libertad la victima”47.

(iv) Respecto a los delitos continuados, que son aquellos “donde se trata de la
reunion de pluralidad de actos individuales (cada uno de los cuales con caracter
delictivo, si se considera por separado) que componen una sola accion por la ho-
mogeneidad de las formas de comisién y del propdsito tinico, asi como la existencia
de un mismo bien juridico afectado”8, el plazo de prescripcion de la accion penal
en estos casos, sefiala un sector de la doctrina, “principia a correr cuando el autor
termina de realizar el Gltimo de aquellos actos que lo conforman”¥. Pero Politoff/

43 CURY URZUA, Enrique, ob. cit., p. 801. Recordemos que para este autor el momento
a considerar en el caso de la consumacion y de la frustracion sera cuando se ejecuta la accion.

4 CURY URZUA, Enrique, ob. cit., p. 804. En el mismo sentido, NOVOA MONREAL,
Eduardo, ob. cit., T. 11, p. 412.

45 MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General, (Barcelona, 2007), pp. 227 y 228.
4 ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, Alfredo, ob. cit., p. 257.

47 Véase SCS, 22/01/2009, Rol N° 4329-2008.

48 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, ob. cit., p- 129.

49 GARRIDO MONTT, Mario, ob. cit., p. 391. En el mismo sentido, ETCHEBERRY OR-
THUSTEGUY, Alfredo, ob. cit., p. 257.
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Matus/Ramirez advierten, acertadamente a nuestro juicio, que tal solucion no es
del todo correcta “puesto que su reunion en una sola figura delictiva resulta de
una ficciéon doctrinal o legal que beneficia al reo, debe considerarse la prescripcion
de cada delito que los constituyen por separado”.

(v) En los delitos habituales, entendidos tales como “aquellos que la ley tipifica
s6lo cuando se produce la repeticion de una determinada conducta antijuridica
por un mismo sujeto activo, de manera que la acciéon aislada no es tipica, pero
su repeticién da origen a incriminaciéon penal”l, la prescripcion, de acuerdo a
la doctrina mayoritaria, “se cuenta desde que se comete el ltimo de los hechos
tipicos integrantes del conjunto”2. Cabe en este punto reiterar la misma critica a
la soluciéon mayoritaria hecha con respecto a los delitos continuados.

(vi) En los denominados delitos instantdneos de efectos permanentes, que segiin
ha sefialado la doctrina no constituyen una categoria especial dentro de los delitos
instantaneos, “sino que solo persigue[n] poner de manifiesto que muchos delitos
instantaneos no pierden su calidad de tales, por prolongados que fueren los efectos
que ellos producen”3 (p. ej. el delito de bigamia®*), la prescripcion de la accion
penal comienza a correr desde el momento que concluye la conducta del sujeto,
“puesto que la persistencia de esta tltima escapa al control de la voluntad del

autor”>.

3. Interrupcion y suspension de esta clase de prescripcion

Segun dispone el articulo 96 del CP, “Esta prescripcion se interrumpe, per-
diéndose el tiempo transcurrido, siempre que el delincuente comete nuevamente

50 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, ob. cit., p- 584. En
el mismo sentido, GUZMAN DALBORA, José Luis, ob. cit., p. 471.

51 NOVOA MONREAL, Eduardo, 0b. cit., T. 1, p. 251.

52 CURY URZUA, Enrique, ob. cit., p. 801. En el mismo sentido, ETCHEBERRY ORTHUS-
TEGUY, Alfredo, 0b. cit., p. 257; y GARRIDO MONTT, Mario, ob. cit., p. 391.

53 RODRIGUEZ COLLAO, Luis, ob. cit., p- 292. En el mismo sentido, POLITOFF, Sergio,
MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, 0b. cit., p. 584.

>4 Sobre la prescripcion de la accion penal en el delito de bigamia, véase, por todas, SSCS
05/05/1992, Rol N” 239026; 07/05/1990, Rol N° 26469; y 21/12/1987, Rol N° 26175; SSCA
de Rancagua, 18/11/2005, Rol N” 983-2005; 30/08/2005, Rol N° 880-2005; y 2/11/2003, Rol
N°216273. Algunas sentencias, sin embargo, han considerado erroneamente que la prescripcion
no comienza a correr en tanto se mantenga el estado de ilicitud (el segundo matrimonio). En este
ultimo sentido, véase, por todas, SSCS cit. en FM N° 184, dic. 1973, p. 25; y FM N° 232, mar.
1978, p. 27 (criticadas en RODRIGUEZ COLLAO, Luis, ob. cit., pp. 296 ss.).

5 CURY URZUA, Enrique, ob. cit., p. 801. En el mismo sentido, ETCHEBERRY ORTHUS-
TEGUY, Alfredo, 0b. cit., p. 257.
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crimen o simple delito, y se suspende desde que el procedimiento se dirige contra
él; pero si se paraliza su prosecucién por tres afios o se termina sin condenarle,
continta la prescripcién como si no se hubiere interrumpido”.

Como aparece claramente del texto legal, la interrupcion de la prescripcién
procede s6lo en caso que se cometa un nuevo crimen o simple delito, excluyéndose
en consecuencia las faltas. A lo anterior, la jurisprudencia reciente agrega que tam-
poco se deben incluir los cuasidelitos, “ya que la naturaleza de un delito culposo
es absolutamente diversa de la del delito, sea porque en uno se requiere conducta
dolosa en contraposicion a la culpa o negligencia del otro, sea por la diferencia
de penalidad de ambos, pero lo que es mas relevante, el propio Coédigo Penal en
sus articulos 3° y 4° manifiesta el caracter diferente de ellos, al hacer extensiva la
clasificacion de los delitos en crimenes, simple delitos o faltas, a los cuasidelitos,
lo que no habria sido necesario en el evento de considerarlos de similar naturaleza
penal”>7.

Sobre el momento en que se entiende que el proceso se dirige contra el sujeto,
se ha entendido que, en principio, esto sucede cuando se produce su formalizacion
(Cfr. art. 233 letra b) del Codigo Procesal Penal)®8, cuando se presenta la respectiva
querella en contra del imputado® y, reconociendo que la formalizacién no procede
en todos los casos, la jurisprudencia ha estimado que “en el procedimiento simpli-
ficado y en el procedimiento monitorio no existe el tramite de la formalizacion de
la investigacion, por lo que la actividad fiscal esta dada por el requerimiento, que
constituye la manifestacién genuina de la pretension del ministerio ptiblico. En la
situacion del procedimiento monitorio, la actividad de la Fiscalia necesaria para
producir el efecto de suspender la prescripcion se traduce en el requerimiento que
debe formular el fiscal de conformidad con el articulo 392 del Codigo Procesal
Penal. Asi, si el fiscal efectiia un requerimiento en contra de un imputado y este
requerimiento da origen a un procedimiento monitorio, es obvio que esta dirigien-
do el procedimiento en su contra”®. Finalmente, es necesario hacer presente que
también hay jurisprudencia que ha sostenido que inclusive antes de la formalizacion

56 Sobre la continuaciéon de la prescripcién en caso de paralizacion del procedimiento, la
doctrina y jurisprudencia uninime reconocen que se trata de una impropiedad del legislador,
en cuanto lo que en realidad ocurre es que ella contintia como si nunca se hubiera suspendido.
Por todos, GUZMAN DALBORA, José Luis, ob. cit., p. 476. En el mismo sentido, resaltando los
diferentes efectos de la interrupcion y la suspension, cfr. SCS, 08/05/2008, Rol N° 6930-2007.

57 Veéase SCA de Concepcion, 15/10/2008, Rol N° 364-2008.
58 Véase SCS, 04/01/2010, Rol N° 5511-2009.

59 Véase SCS, 08/10/ 2008, Rol N° 2179-2008. Es méas, como sefiala este fallo, se debe estar a
la fecha en que se presento la querella, sin importar si ella posteriormente fue rectificada.

60 Véase SCA de Concepcion, 25/04/2008, Rol N° 156-2008.
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de la investigacion se puede interrumpir la prescripcion, fijando este momento a
partir de la “primera actuaciéon del procedimiento”, en los términos del articulo
7° del Codigo Procesal Penal6!.

Respecto a la suspension de la accion penal, se ha establecido en la jurispruden-
cia un concepto amplio®2. A su vez se ha dicho, respecto a su ambito de aplicacién,
que “el legislador, en lo relativo a la suspension del término de prescripcion de la
accion penal, a diferencia de lo que sucede con la interrupcion, no hace distingo
pudiendo haberlo hecho entre crimenes, simples delitos y faltas, por lo que nece-
sariamente debe concluirse que, para que pueda declararse la prescripcion de la
accion en un hecho contravencional constitutivo de falta, en que ya se ha dirigido
la accion en contra del inculpado, el proceso del caso requiere, obligatoriamente,
una paralizacion de a lo menos tres afios”3.

4. Prescripcion de la accion penal y proceso penal

Como causal de extincion de la responsabilidad penal, la prescripcion de la
accion penal requiere ser analizada en relacion a la forma en que ella debe ser
aplicada en un proceso penal iniciado o por iniciarse, en virtud del cual se pretenda
hacer efectiva la responsabilidad penal de un sujeto, estando la correspondiente
accion penal ya prescrita. Se trata de un problema especialmente complejo, en
tanto el Codigo Procesal Penal introdujo en nuestro ordenamiento una serie de
normas relativas a la prescripcion, que no se encontraban en el antiguo Cédigo de
Procedimiento Penal®.

601 Véase SSCS 04/01/2010, Rol N° 5511-2009; 13/06/2006, Rol N° 2693-2006; 19/02/2004,
Rol N” 5362-2003.

62 Véase SCS 05/05/2009, 5 de mayo de 2009, Rol N° 5024-2008, segtin la cual “el articulo 96
contiene un principio absoluto, simple e inequivoco en orden a que si el pleito se detiene por el
lapso de tres afios, la prescripeion debe continuar como sino se hubiere suspendido, sin indicar los
motivos que puedan originar dicha inmovilizaciéon ni hacer distinciones ni excepciones al respecto,
por lo que, dentro del sentido natural y obvio de la disposicion, no es dable restringir su alcance
a las causas que estancan el litigio segtin el Codigo de Procedimiento Penal”.

63 SCA de Concepcion, 04/01/2007, Rol N° 1953-2004.
64 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, ob. cit., pp- 582-583,

quienes sefialan que “[...] mientras al fuego de la discusion acerca de su cardcter penal o puramente
procesal penal —que tendria efectos en su apreciacién con o sin efecto retroactivo parece agregar
combustible el nuevo CPP (2000) —que contiene una regulacién acerca de la prescripcién antes
desconocida en el ordenamiento procesal (arts. 233, letra a); 248, inc. final y 250 inc. final)—, este
mismo cuerpo normativo lo apaga definitivamente, al menos en lo que toca a sus efectos practicos,
al establecer que, en todo caso, las leyes procesales tampoco tienen efecto retroactivo, salvo que

”

sean mas favorables al reo (art. 11)
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En este sentido, el articulo 250 del Cédigo Procesal Penal reconoce una serie
de causales de sobreseimiento, entre las cuales se encuentra la prescripcion de la
accion penal. Se ha estimado —acertadamente—, que existe un orden de prelacion
entre ellas, por lo que la prescripcion se aplicara s6lo cuando no se verifiquen las
causales de sobreseimiento establecidas en las letras a), b) y ¢) de este articulo 2500,

IV. PRESCRIPCION DE LA PENA
1. Plazo de prescripcion

El legislador nacional, segiin consta en el articulo 97 del Cédigo Penal, esta-
bleci6 un sistema de plazos de prescripcion de la pena similares a los establecidos
en materia de prescripcion de la accion penal. Asi, al igual que la prescripcion de
la accion penal, el plazo de prescripcion de la pena serd de quince afios para los
crimenes sancionados con pena de presidio, reclusion o relegacion perpetuos; diez
aflos para los demas crimenes; cinco aflos para los simples delitos; y seis meses
para las faltas.

Esta similitud de plazos puede ser criticada desde una doble perspectiva.
Primero, pues trata de forma similar dos materias que deben ser valoradas de
forma distinta; asi, es mas grave haber llevado a cabo un hecho tipico, estando
ya determinada la responsabilidad penal mediante una condena en el respectivo
proceso penal, que simplemente haber realizado una conducta encuadrable en una
hipotesis tipica, la que no ha sido objeto de persecucién penal, y, por otro lado,
pues los plazos de prescripcion de la pena son en algunas oportunidades menores
a los que corresponden a las penas a ser aplicadas para el delito en particular, por
lo que eventualmente estaremos ante casos en que el sujeto que fue condenado
pero evitd el cumplimiento de la pena, recibira un tratamiento mas benigno que el
que debié cumplirla, en tanto ésta prescribira antes (lo que en doctrina se conoce
como la “pena del torpe™).

2. Momento en que se inicia el plazo de prescripcion

El plazo de prescripcion de la pena comienza a correr, segtin dispone el articulo
98 del CP, “[...] desde la fecha de la sentencia de término o desde el quebranta-
miento de la condena, si hubiere ésta principiado a cumplirse”.

6 OLIVER CALDERON, Guillermo, ;Constituye un orden de prelacién el listado de causas
de sobreseimiento definitivo del articulo 250 del Codigo Procesal Penal?, en Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, N° 31-2, (2008), pp. 357-366.

06 Para un anélisis de estas criticas, cfr., GUZMAN DALBORA, José Luis, ob. cit., p. 479-480,

con ulteriores referencias doctrinales.
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En relacion al primer supuesto, debemos entender que el concepto “sentencia
de término” se refiere a aquella que no puede ser objeto de recursos, ordinarios o
extraordinarios®?. En cuanto a la formula para computar el plazo, consideramos
—siguiendo a Garrido Montt%— que éste comienza desde el dia de la notificacion
de la sentencia, por cuanto ella s6lo produce efectos una vez que se cumple con
ese tramite, conclusion que se desprende de lo establecido en los articulos 38 y
174 del Cédigo de Procedimiento Civil, aplicables en el proceso penal segin lo
dispuesto en el articulo 52 del Codigo Procesal Penal.

En el caso del quebrantamiento de condena, “la fecha se cuenta desde el dia en
que éste se produce, pero para determinar el tiempo de la prescripcién se ha de
descontar de la condena impuesta el tiempo servido antes del quebrantamiento”.

V. REGLAS COMUNES A AMBAS CLASES DE PRESCRIPCION
1. Casos de ausencia del territorio nacional

Nuestro ordenamiento otorga un tratamiento especial a la prescripcion tanto de
la accion penal como de la pena respecto de los sujetos que se encuentran fuera del
territorio nacional. Asi, el articulo 100 del CP dispone que cuando “el responsable
se ausentare del territorio de la Republica s6lo podra prescribir la accion penal o
la pena contando por uno cada dos dias de ausencia, para el computo de los afios™.
El fundamento de esta norma, se ha dicho, es que los plazos de prescripcién “co-
rren en la medida en que el Estado quiera y pueda perseguir el delito e imponer la
pena. La posibilidad disminuye cuando el reo demora allende las fronteras chilenas
[...] v, por lo mismo, hay mayores facilidades para eludir la acciéon judicial”70. Si
tomamos en cuenta lo anterior, no podemos menos que concluir —con un criterio
teleologico— que esta disposicion se aplica solamente respecto a los sujetos que se

67 Véase SCS, 15/12/2008, Rol N° 1663-2008, que en su voto de mayoria estima que “para
efectos de una correcta aplicacion del articulo 98 del Codigo Penal, es aquella que ha puesto fin a
la instancia, sin haber sido objeto de recursos de casacion. Si los ha habido y fueron desechados,
lo seré la sentencia de casacion que declare la validez de la sentencia de instancia. Si se trata de
recurso de casacion en la forma acogido, no podra correr prescripcién alguna en tanto no se dicte
otra decision valida y condenatoria. Si se trata de un recurso de casacion en el fondo acogido y el
fallo de reemplazo es absolutorio, no cabe hablar de prescripcién, pero si es condenatorio, seré esa
sentencia de reemplazo la de término para todos los efectos legales y, desde su fecha, comenzara
a correr el plazo de prescripcion de la pena™.

68 GARRIDO MONTT, Mario, 0b. cit., p. 393. En contra de esta postura, considerando que
el plazo comienza a correr desde la fecha de la sentencia, NOVOA MONREAL, Eduardo, ob. cit.,
T. I1, p. 409 ss.

69 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, ob. cit., p- 586.
0 GUZMAN DALBORA, José Luis, ob. cit., p. 481. Enfasis en el original.
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encuentran ausentes del territorio real (no el ficto)™ y que tampoco se refiere a los
casos en que los sujetos se encuentran ausentes del territorio nacional en servicio
del pais™. Se ha sefialado unanimemente que se deben excluir de esta disposicion
las faltas, por cuanto “[...] debe repararse en que alude al computo de los afios,
de modo que no se aplica a la prescripcion de las faltas, porque el plazo es inferior
a un afio (seis meses)” 7,

El efecto perjudicial para el responsable ausente del territorio nacional
que supone esta norma, fue morigerado por la ley N° 19.047 (14 de febrero de
1991), que vino en incorporar un inciso segundo al articulo 100, segiin el cual
“Para los efectos de aplicar la prescripcion de la accion penal o de la pena, no
se entenderan ausentes del territorio nacional los que hubieren estado sujetos
a prohibicién o impedimento de ingreso al pais por decisién de la autoridad
politica o administrativa, por el tiempo que les hubiere afectado tal prohibiciéon
o impedimento”74.

2. Cardcter igualitario de las normas sobre prescripcion

El articulo 101 del CP expresa que “Tanto la prescripcion de la accién penal
como la de la pena corren a favor y en contra de toda clase de personas”. Interpre-
tando esta norma, NOVOA estima que de ella resulta “a) que las prescripciones en
materia penal son causas de extincion de responsabilidad penal y, por consiguiente,
corren, se interrumpen o suspenden separadamente para cada uno de los diversos
sujetos que han intervenido en un mismo hecho punible; b) que ellas no tienen
excepciones de indole personal, como ocurre en materia civil (art. 2509 N° 1 del

C. Civil) .

3. Declaracion de oficio de la prescripcion

Conforme al articulo 102 del Codigo Penal, “La prescripcion sera declarada
de oficio por el tribunal aun cuando el imputado o acusado no la alegue, con
tal que se halle presente en el juicio”. Sobre el requisito de que el imputado o

7l GUZMAN DALBORA, José Luis, ob. cit., p. 481.
2 CURY URZUA, Enrique, ob. cit., p. 804.
7 Por todos, GARRIDO MONTT, Mario, ob. cit., p. 397.

4 GARRIDO MONTT, Mario, o0b. cit., p. 397, quien reconoce como fundamento de este inciso
“[...] las circunstancias extraordinarias que afectaron al pais durante el periodo de anormalidad
institucional”. A juicio de GUZMAN DALBORA, José Luis, ob. cit., p. 481, “[...] la duplicacién
no corresponde cuando y mientras el ausente hubo de permanecer en el extranjero por la propia
voluntad del titular de la pretension punitiva” (énfasis en el original).

7 NOVOA MONREAL, Eduardo, 0b. cit., T. 11, p. 412.
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acusado se encuentre presente en el juicio, “debe entenderse que [su presencia]
es juridica y no material”?, por lo que bastard que se encuentre representado
en el proceso penal.

Se ha sefialado que esta disposicion da cuenta del caracter de orden publico
de las prescripciones en materia penal, por lo que ellas se declaran de oficio y no
pueden ser renunciadas por el sujeto afectado?”. Ahora bien, siguiendo a Guzman
Dalbora, nos parece que sefialar que toda prescripcion penal es irrenunciable, sig-
nificaria que “declarada la prescripcion de la accién, el sujeto queda sin ninguna
posibilidad de probar judicialmente su inocencia”’8, derecho que esta expresa-
mente reconocido en el articulo 4° del Coédigo Procesal Penal. La aproximacion
correcta, entonces, es que “el legitimo interés del acusado de decir y acreditar que
su inocencia preexisti6 al plazo cuyo cumplimiento la amordaza; o sea, que puede
renunciar a la prescripcion de la accion, aunque no, naturalmente, a la de la pena:
a ésta, y solo a ella, informa la ratio supraindividual del articulo 102”7.

4. La media prescripcion

La llamada “media prescripcién”, es una figura que reconoce el articulo 103
del CP, segtin el cual “Si el responsable se presentare o fuere habido antes de
completar el tiempo de la prescripcion de la accion penal o de la pena, pero ha-
biendo ya transcurrido la mitad del que se exige, en sus respectivos casos, para
tales prescripciones, debera el tribunal considerar el hecho como revestido de dos
0 mas circunstancias atenuantes muy calificadas y de ninguna agravante y aplicar
las reglas de los articulos 65, 66, 67 y 68 sea en la imposicion de la pena, sea para
disminuir la ya impuesta”.

Existe abundante jurisprudencia reciente que ha hecho aplicacion de la media
prescripcion en casos de violaciones de derechos humanos. Asi, sentencias recientes
de la Corte Suprema —ampliamente criticadas por la doctrina®— han declarado
que la media prescripcién “constituye una atenuante calificada de responsabilidad

% CURY URZUA, Enrique, ob. cit., p. 804.

77 ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, Alfredo, ob. cit., p. 261. En el mismo sentido, CURY
URZUA, Enrique, ob. cit., p. 804.

8 GUZMAN DALBORA, José Luis, ob. cit., p. 482.
9 GUZMAN DALBORA, José Luis, ob. cit., p- 482. Enfasis en el original. Claramente, como

ya advierte el autor citado, la posibilidad de renuncia a la prescripcion de la pena no puede ser
abarcada por consideraciones referidas al principio de inocencia, en cuanto la pena supone que
ya se acredité —en un procedimiento legalmente tramitado— la participacion punible de un sujeto
en un determinado hecho delictivo.

80 Por todos, FERNANDEZ, Karinna y SFERRAZZA, Pietro, La aplicacion de la prescrip-

cion gradual en casos de violaciones de derechos humanos, en Estudios constitucionales, N° 1,
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criminal, con corolarios que inciden en la determinacién del quantum de la sancion,
la que subsiste y es, por tanto, independiente de la prescripcion, cuyos fundamentos
y consecuencias son diversos, si bien ambas instituciones estan reguladas en un
mismo titulo del Codigo Penal 781,

5. La prescripcion de la reincidencia

El articulo 104 del Cédigo Penal dispone que “Las circunstancias agravantes
comprendidas en los niimeros 15 y 16 del articulo 12, no se tomardn en cuenta tra-
tdndose de crimenes, después de diez afios, a contar desde la fecha en que tuvo lugar
el hecho, ni después de cinco, en los casos de simples delitos”, figura que nuestra
doctrina ha denominado la “prescripcion de la reincidencia82. Consideramos,
siguiendo a Guzman Dalbora, que tal denominacion en realidad es una impropie-
dad, “en tanto quien antafio fue condenado no sea sentenciado de nuevo, tampoco
puede decirse que existe reincidencia ni que ésta haya prescrito o sobreviva™3. Lo
que ocurre en realidad, es que cumplidos los plazos sefialados en el articulo 104,
el juez que conozca de un nuevo delito cometido por el sujeto no podra aplicar en
esta nueva causa las agravantes de reincidencia propia genérica (art. 12 N° 15) o
especifica (art. 12 N° 16). En el caso de la reincidencia impropia o ficta, se aplica
lo dispuesto en los articulos 97 y 98 del Codigo Penal®t.

6. La prescripcion de las inhabilidades

De acuerdo al articulo 105 del Cédigo Penal, “Las inhabilidades legales prove-
nientes de crimen o simple delito s6lo duraran el tiempo requerido para prescribir
la pena, computado de la manera que se dispone en los articulos 98, 99 y 100. Esta
regla no es aplicable a las inhabilidades para el ejercicio de los derechos politicos™.

Parte de la doctrina considera que esta norma se refiere a las penas de inha-
bilitacién, pues se debe entender que ella s6lo “reitera la aplicabilidad de las
reglas sobre prescripcién a las penas de inhabilitacion, haciendo expresamente
la excepcion relativa a las que afectan dichos derechos politicos”8. Otro sector

(2009), pp. 299-330 y NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Informe en Derecho sobre precedentes
jurisdiccionales en materia de media prescripcion, en lus et Praxis, N° 2, (2008), pp. 561-589.

81 Véase SSCS, 30/07/2007, Rol N° 3808-2006; 05/09/2007, Rol N° 6525-2006; 13/11/2007,
Rol N° 6188-2006; 0370572010, Rol N 6855-2008.

82 Por todos, CURY URZUA, Enrique, 0b. cit., p. 805.
83 GUZMAN DALBORA, José Luis, ob. cit., p. 485.
8 GUZMAN DALBORA, José Luis, ob. cit., p. 485.

8 CURY URZUA, Enrique, ob. cit., p. 805. En el mismo sentido, ETCHEBERRY ORTHUS-
TEGUY, Alfredo, ob. cit., pp. 261-262.
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considera que ella se refiere a las inhabilidades de origen extrapenal que nacen
en virtud de la sancién penal, en tanto las penas de inhabilidad son, en efecto,
penas, “y deben regirse en cuanto a su prescripcion por las reglas generales de
prescripcion de la pena”. Una tesis superadora, que nos parece acertada ha sido
desarrollada por Guzman Dalbora, segtin la cual esta disposicion se refiere tanto
a las penas de inhabilidad, como a las inhabilidades extrapenales, salvo la referida
a los derechos politicos®7.

La jurisprudencia reciente ha hecho aplicacion de esta norma en el caso de la
inhabilidad de un sujeto para acceder al beneficio de libertad vigilada establecido

en la ley N° 18.21688.

7. Prescripcion de la accion civil derivada del delito

Como dispone expresamente el articulo 105 inciso 2° del Codigo Penal, “La
prescripcion de la responsabilidad civil proveniente de delito, se rige por el Codigo
Civil 89,

La jurisprudencia es vacilante respecto a la aplicacion de esta norma en materia
de delitos imprescriptibles (casos de violaciones a los derechos humanos); segtin
algunos fallos, ella se aplicaria incluso a los delitos que son considerados impres-
criptibles, pues “en lo concerniente al postulado del recurrente en orden a que por
tratarse el injusto indagado en estos antecedentes de un delito de lesa humanidad,
por consiguiente, imprescriptible penalmente, dicha calidad se debe extender a
las acciones reparatorias que surgen de tal ilicito. Al respecto, acabe desechar tal
predicamento, por cuanto como se dijo con antelacion, la accion ejercida en autos
es de contenido patrimonial, y como tal, sujeta a prescripcién, a falta de norma
especial en contrario”; mientras que, segin otros, no se deberia aplicar el plazo

86 NOVOA MONREAL, Eduardo, ob. cit., T. II, p. 415.
87 GUZMAN DALBORA, José Luis, ob. cit., p- 486, con ulteriores referencias.
88 Véase SCA de Santiago, 27/01/2006, Rol N° 24661-2005, segtin la cual “de acuerdo a lo

dispuesto en el articulo 105 del Cédigo Penal, las inhabilidades legales provenientes de crimen o
simple delito sdlo durarn el tiempo requerido para prescribir la pena” (énfasis agregado). En el
mismo sentido, véase SCA de Santiago, que estima que este articulo “afirma que las inhabilida-
des legales anejas a las penas s6lo duraran el tiempo requerido para la prescripcion de la pena”
(énfasis agregado).

89 Vease SSCS, 31/01/1989, Rol N° 13100; 06/12/2006, Rol N° 177-2006.
90 SCS, 1370872009, Rol N° 4087-2008. Esta sentencia, sin embargo, tiene voto de minoria,

segun el cual “como lo afirma la recurrente en su libelo de nulidad, en este tipo de materias —de-
litos de lesa humanidad—, no son aplicables las reglas sobre prescripcion contenidas en el Codigo
Civil, desde que el derecho que asiste a los ofendidos para resarcirse de los perjuicios sigue la
suerte de lo principal, esto es, el proceso penal, lo que equivale a decir que ellas son también
imprescriptibles” (Ministros Sres. Kunsemiiller y Dolmestch). En el mismo sentido, véase SCS

Revista de Ciencias Penales 125
Sexta Epoca, Vol. XLIII, N° 1 (2016), Paginas 107 - 130



REvIsTA DE CIENCIAS PENALES

de prescripcion del articulo 2332 del Codigo Civil, “porque la demanda civil
persigue la responsabilidad extracontractual del Estado por las acciones tipicas,
antijuridicas y culpables cometidas por los agentes de éste, obligacion que emana
de su responsabilidad penal, la cual requiere de la decision jurisdiccional pertinente
al efecto, certeza que sblo es posible obtener al momento de dictarse la sentencia
condenatoria o, al menos, a partir desde que se deduce acusacion formal en contra
del inculpado, fechas desde las que no ha transcurrido el plazo correspondiente y
que no se ha alegado por la defensa fiscal [...] la responsabilidad extracontractual
del Estado, que se demanda, emana fundamentalmente tanto del Derecho Publico
como del Derecho Internacional Humanitario. Al efecto, es ttil reiterar que lo razo-
nado, ademas de permitir el rechazo de la alegacion enunciada, posibilita subrayar
la obligacion del Estado frente a los Derechos Humanos, en cuanto éstos, por su
naturaleza juridica, constituyen obligaciones positivas y negativas del Estado, en
tanto los derechos de la persona tienen como contrapartida los deberes estatales,
establecidos en las disposiciones constitucionales y preceptos internacionales
reconocidos y aceptados por Chile, formando parte de los Tratados y Principios
Internacionales del Derecho Humanitario, y por tanto vinculantes para toda la
institucionalidad nacional 791,

VI. PRESCRIPCIONES ESPECIALES

Fuera de las reglas generales de prescripeion tanto de la acciéon penal como de
la pena, el Codigo Penal y diversas leyes especiales establecen plazos especiales de
prescripcion. Entre ellos, por su aplicacién practica, creemos necesario destacar
los siguientes:

(i) El articulo 431 del Codigo Penal, que determina un afio para la prescripcion
de la accion en los delitos de injuria y calumnia, “contado desde que el ofendido
tuvo o pudo racionalmente tener conocimiento de la ofensa”.

05/04/2010, 3078-2008, con voto de minoria a favor de la imprescriptibilidad de la accién civil
en los casos de delitos de lesa humanidad (Abogado Integrante Sr. Chaigneau).

91 Véase SCS 15/10/2008, Rol N° 4723-2007. En el mismo sentido, véase SCA de Santiago,
0170672010, Rol N° 282-2009, segtin la cual “no resulta procedente aceptar lo alegado por el Fisco
de Chile, en orden a que solamente cabe aplicar las disposiciones de los articulos 2314 y siguientes
del Cédigo Civil, porque la Constitucién de 1980, como la Ley Orgénica Constitucional de Bases
de la Administracion del Estado, Ley 18.575, son de fecha comtn interno, se aplica sélo si no
estan en contradiccion con la fuente de la obligacion del Estado de reparar a las victimas y a sus
familiares, de las graves violaciones a los derechos humanos, obligacion estatal que proviene, como
se viene seflalando, de la Constitucion, de los Tratados Internacionales sobre la materia y de los
Principios Generales del Derecho Internacional Humanitario”; y SCA de Santiago, 03/08/20009,
Rol N” 7985-2007.
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(ii) En el denominado “giro doloso de cheques”, la accion penal prescribe en
el plazo de un afio, contado desde el protesto del documento, segin disponen los
articulos 33 y 34 del D.F.L. N° 707 del afio 1982.

(iii) Laley N 20.084, sobre responsabilidad penal de los adolescentes, establece
en su articulo 5° que “La prescripcion de la accion penal y de la pena sera de dos
aflos, con excepcion de las conductas constitutivas de crimenes, respecto de las
cuales sera de cinco afios, y de las faltas, en que sera de seis meses™2.

(iv) En materia de delitos sexuales cometidos en contra de menores, el articulo
369 quater —introducido por laley N° 20.207— dispone que “el plazo de prescripcion
de la accidon penal empezara a correr para el menor de edad que haya sido victima,
al momento que cumpla 18 afios™3.

VII. CONCLUSIONES

De lo que hemos expuesto podemos extraer las siguientes conclusiones prin-
cipales:

1%) La prescripcion en Derecho penal, extingue tanto la accion penal como la
pena. No se extingue —como se ha sefialado erroneamente— el delito, en cuanto éste
es un suceso imborrable. Nuestro ordenamiento reconoce ambas prescripciones,
aunque establece erroneamente plazos iguales para ellas, pese a que se trata de
situaciones que debiesen ser valoradas de forma diversa.

2" El fundamento de la prescripcion es discutido. Nos parece acertada la opi-
nion que sostiene que su fundamento se encuentra en los fines del Derecho penal,
segin los cuales solo sera legitimo sancionar aquellas conductas que signifiquen
perturbaciones graves a la sociedad, debiendo reconocerse que el paso del tiempo
hace que ciertas conductas que en su momento fueron merecedoras de sancion,
ya no deben ser perseguidas ni sancionadas. Es mas, siguiendo esta tesis podemos
explicar satisfactoriamente los delitos imprescriptibles, en tanto en ellos —debido
a su gravedad— se entiende que la necesidad de pena nunca cesa.

3" Su naturaleza juridica también es polémica. Nos parece que, tomando en
consideracion las criticas a las doctrinas que consideran que su naturaleza es pro-
cesal o mixta, su naturaleza deberia considerarse material o sustantiva, es decir,
penal. Esto permite, como analizamos previamente, hacer aplicable a las normas
que establezcan, modifiquen o deroguen plazos de prescripcion —tanto de la ac-

92 Véase SCA de Santiago, 23/03/2010, Rol N° 1743-2009, que aplica esta disposicién en
beneficio del acusado, por aplicacion del principio de retroactividad de la ley penal mas favorable.

93 Un analisis detallado de los efectos de esta disposicion en OLIVER CALDERON, Guiller-
mo. La aplicacion temporal de la nueva regla de computo del plazo de prescripcién de la accion
penal en delitos sexuales con victimas menores de edad, ob. cit., pp. 257 ss., quien —con razoén— se
manifiesta en contra de su aplicacion a los hechos cometidos antes de su entrada en vigencia.

Revista de Ciencias Penales 127
Sexta Epoca, Vol. XLIII, N” 1 (2016), Paginas 107 - 130



REvIsTA DE CIENCIAS PENALES

cion penal como de la pena—, los principios del Derecho penal, en especial, el de
retroactividad de la ley penal mas favorable.

4% A nuestro juicio, cuando el tipo penal exija un resultado material o una
condicion objetiva de punibilidad, el plazo de prescripcion de la accion penal
deberia comenzar a correr desde el momento en que se cumple dicho resultado o
condicién, pues antes no existiria una accion tipica.

5" Sobre el problema de la irrenunciabilidad de la prescripciéon de la responsa-
bilidad penal, nos parece que ella se refiere a la prescripcion de la pena, en tanto
en el caso de la prescripcion de la accion penal el sujeto siempre podria renunciar
a ella, buscando ejercer su derecho a defensa y, en definitiva, probar en el proceso
penal su inocencia.
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