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RESUMEN: El presente trabajo pretende resolver cudl es la normativa existente
en materia de eliminacién de anotaciones penales en Chile, dando cuenta si
actualmente esta herramienta se torna Util para el objetivo previsto por el legislador.
Para estos efectos, se revisan las normas que confluyen con la eliminacion de
anotaciones penales, especialmente las relativas a los diversos registros de datos
creados recientemente en Chile, como el de inhabilidades en &mbitos educacionales
del art. 39 bis del Codigo Penal, el de violencia intrafamiliar, el registro nacional de
conductores y la ley que crea un registro nacional de A.D.N., dando cuenta que en
determinados casos no existe una coherencia entre la normativa de la eliminacién
de anotaciones penales y los nuevos registros. Cada requisito y efecto previsto en
las distintas normas de eliminacién de anotaciones penales son analizados en el
sentido de determinar las exigencias y probleméticas que cada uno conlleva. El
andlisis cuenta con jurisprudencia administrativa y judicial respecto a los distintos
topicos, asi como también revela las estadisticas a nivel nacional sobre la eliminacion
de las anotaciones penales.

SUMARIO: Introduccion. 1. Requisitos de la eliminaciéon de anotaciones penales;
1.1. El Decreto Supremo N° 64 que Reglamenta la eliminacion de prontuarios
penales, de anotaciones y el otorgamiento de certificados de antecedentes; 1.2. El
Decreto Ley N° 409 que establece normas relativas a reos. 2. Los efectos de la
eliminacion de anotaciones penales; 2.1 Indulto de las penas accesorias a las
que estuviera condenada la persona; 2.2 Se le considere como si nunca hubiere
delinquido para todos los efectos legales y administrativos. Conclusiones.
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Introduccién

Para comenzar a desarrollar la eliminacién de anotaciones penales
en Chile es necesario considerar que nuestra legislacién contempla una
serie de registros de bases de datos que se relacionan con la comisién
de delitos. El principal registro existente en este 4mbito es el Registro
General de Condenas, que da cuenta del prontuario penal de una
persona. Este registro se encuentra a cargo del Servicio de Registro

152 Civil e Identificacién (en adelante, SRCI), quien serd el encargado
de registrar la condena y todo lo relacionado con ella. Sin embargo,
nuestra legislacién actual no solo establece este registro general de
condenas, sino que tenemos una amplia gama de otros registros que
deben ser analizados para efectos de determinar si nuestro sistema de
eliminacién de antecedentes penales tiene algin efecto sobre ellos. Si
se analiza nuestra legislacién es posible observar que la tendencia en
nuestro pais ha sido a endurecer las normas de registro, siendo uno
de los ejemplos que mejor da cuenta de esta idea el Registro Nacional
de ADN. Sin perjuicio de esto, a lo largo de este articulo se pretende
dar a conocer que la eliminacién de anotaciones penales adn se erige
como una herramienta para evitar los efectos nocivos que implica
aparecer registrado como un condenado.” A pesar de mantener esta
herramienta cierta utilidad prdctica, no es posible desconocer que existe
un problema de proporcionalidad con algunas normas, puesto que no
son capaces de distinguir supuestos distintos de aplicacién donde se
podria esperar por parte del Estado una respuesta diferenciada.

> En este sentido, las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, en su

regla 58 da cuenta que el deber de la sociedad no termina con la liberacién del recluso, sino
que es necesario entregar una ayuda pospenitenciaria eficaz, que disminuya los prejuicios
hacia el condenado y permita una readaptacién a la comunidad. Asf también el principio
10 de los Principios Bésicos para el Tratamiento de los Reclusos. Ambas normas permiten
entender que cuando el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece la
reforma y readaptacién como objetivo para las personas condenadas, también se estd refi-
riendo al acompafiamiento que debe entregar el Estado una vez terminada la condena.
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El proceso de eliminacién de antecedentes penales actualmente
en Chile descansa en dos normativas que se han mantenido en nuestro
ordenamiento juridico desde la década de los 40, sin mayores modi-
ficaciones. Esto obliga a una revisién de cada hipédtesis en que una
persona puede eliminar sus anotaciones penales, debiendo considerar
la publicacién de diversas normas que incrementan la posibilidad de
conocer no solo por medio del Registro de Condenas las anotaciones,
sino que por otras vias que en ocasiones pueden generar el mismo
efecto nocivo que el conocimiento de la anotacién por medio de un
certificado de antecedentes penales.

153

Existen dos decretos que regulan la eliminacién de antecedentes
penales, estos son el Decreto Ley N° 409 (en adelante, DL N° 409)
y el Decreto Supremo N° 64 (en adelante, DS N° 64), siendo la fi-
nalidad de ambos la eliminacién del prontuario penal de la persona.
El legislador estimé que uno de los aspectos necesarios para lograr la
reinsercién social’ de una persona, es la ausencia de anotaciones pe-
nales en el extracto de filiacidn y antecedentes penales,* sin embargo,
el andlisis que se realizard de estos dos cuerpos legales permitird dar
cuenta que, actualmente, la eliminacién de anotaciones penales adolece
de una serie de problemas que hacen ineficaz la utilizacién de estas
herramientas para los fines previstos desde el punto de vista legal y, a
su vez, tornando imprescindible una reforma al sistema de eliminacién
de antecedentes penales que compatibilice las demds normas sobre
registros de nuestro pafs, a modo de que, en primer lugar, el objetivo

> Es necesario considerar que existen diversos factores para que se logre este objeti-

vo, siendo la eliminacién de anotaciones penales una de las herramientas existentes. Sobre
los diversos factores, véase en ManzaNos BiLsao, C., “Salir de prisién: la otra condena”,
Revista de servicios sociales, N° 35 (1998), pp. 64-70, en: www.dialnet.unirioja.es [visitado
el 29.03.2019].

4 Asf se manifiesta en las consideraciones del Decreto Ley N° 409, cuando indica
que la finalidad es “que una vez cumplida su condena y después de haber llenado ciertos
requisitos, pasard a formar parte de la sociedad en las mismas condiciones que los demds
miembros de ella y de que no quedard el menor recuerdo de su paso por prisién”.
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establecido en la ley se pueda obtener y, en segundo término, se genere
una correccién de estas normas desde el punto de vista del principio
de la proporcionalidad.

Actualmente, ambas normativas en comento se encuentran a
cargo de distintos servicios pablicos. El DL N° 409 se encuentra radi-
cado en Gendarmeria de Chile, especificamente en el Departamento
Pospenitenciario, a través de sus distintos Centros de Apoyo para la

154 Integracién Social’® (en adelante, C.A.L.S.). Su principal funcién es
resguardar que las personas que quieran eliminar antecedentes penales
por la via del DL N° 409 realicen el control administrativo necesario
para que, con posterioridad, los antecedentes recopilados durante el
proceso sean enviados al Secretario Regional Ministerial de Justicia
(en adelante, Seremi) respectivo. A su vez el DS N° 64 tiene como
organismo encargado al SRCI, quien por medio del Departamento
de Filiacién Penal determina si una persona puede optar por esta via.
La decisién por parte de la persona de utilizar alguno de estos dos
sistemas dependerd de la cantidad de condenas que se encuentran en
su extracto de filiacién y antecedentes, el tiempo transcurrido desde
el cumplimiento de la pena y la duracién que ésta tuvo.

Alo largo de este articulo se realizard una exposicién y andlisis de
cada uno de los requisitos de estas dos normativas y se establecerd, en
los aspectos que no han sido abordados juridicamente, una propuesta
que sea coherente con el objetivo que se busca con la eliminacién de
antecedentes penales, teniendo presente, sin embargo, que una reforma
es esencial, pero considerando que antes que aquello ocurra es necesario
interpretar cada requisito de una manera compatible con el objetivo
buscado y las nuevas normativas existentes en materia de registros

> Creados por Resolucién Exenta N° 8930 de 1 de octubre de 2013, por el Di-
rector Nacional de Gendarmerfa de Chile. Estos C.A.L.S. dependen administrativamente
de la Direccién Regional de Gendarmerfa de Chile y, técnicamente, del Departamento
Pospenitenciario. Su objeto es proporcionar apoyo en el proceso de reinsercién social a las
personas que hayan cumplido con sus condenas.
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que dan cuenta de materias penales. Con esto se busca dar contenido
y, sobre todo, dar cuenta de cudles son realmente los alcances de las
distintas formas de eliminacién de anotaciones penales en nuestro pais.

1. Requisitos de la eliminacién de anotaciones penales

Se revisardn los requisitos de ambos decretos, debiendo tener
presente que acogerse a cualquiera de estas normas genera el efecto
descrito en el articulo 9° del DS N° 64, esto es la eliminacién del
prontuario penal.®

155

Existe claridad en orden al efecto que producen estas normas en
el Registro General de Condenas, sin embargo, no sucede lo mismo
en relacién a otros registros existentes. Durante el desarrollo de los
requisitos se dard cuenta que tanto el DS N° 64 como el DL N° 409
son normas que coexisten en nuestro ordenamiento juridico, pero que,
sin embargo, las hip6tesis de aplicacién son distintas. En este sentido,
no se estd de acuerdo con lo desarrollado por Fuenzalida” cuando
indica que solo una de las normas en cuestién genera realmente el
efecto de eliminar el prontuario penal, siendo la otra una institucién
que solo permite la omisién de los antecedentes penales, indicando
que el DS N° 64 solo permite este dltimo efecto, y no la eliminacién
de las anotaciones penales propiamente tales. La eventual colisién de
normas que se indica por el autor, como se desarrollard mds adelante,
no es tal, puesto que los supuestos del DS N° 64 operan como prime-

¢ Asf también sucede con la Ley N° 19.962, publicada el 25 de agosto de 2004,
que dispone la eliminacién de ciertas anotaciones prontuariales. Como la aplicacién de
esta ley fue prevista de manera automdtica, en la prdctica existen muy pocos casos en que
su aplicacién a peticién de parte pueda surgir, sin embargo, es necesario tener presente
que su dmbito de aplicacién es para determinados delitos que se detallan en su art. 1°y
art. 3°, cometidos entre el 11 septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1990.

7 FUENZALIDA, 1., “Regulacién y efectos de las anotaciones prontuariales de los
adolescentes”, Revista juridica del Ministerio Piblico, N° 35, (julio 2008), pp. 321-337,
en: www.fiscaliadechile.cl [visitado el 29.03.2019].
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ra posibilidad de eliminacién de la anotacién penal, siendo bastante
restringida su aplicacién, en cambio el DL N° 409 permite abarcar
casos que el DS N° 64 no contempla o casos en que es mds rdpido
eliminar por la via del DL N° 409. Esto, ademds, es avalado por la
tinica norma que se refiere a los casos en que un prontuario penal es
eliminado, el art. 9° del DS N° 64 que indica que esto se verificard
cuando se den hipétesis del DS N° 64, cuando se haga aplicacién del
DL N° 409 y por la muerte de la persona. De esta forma, la alusién a
que la coexistencia de estas dos posibilidades de eliminacién generaria
el desuso de la mds exigente -DL N° 409— no es tal, ni tampoco el
argumento temporal en orden a que el DS N° 64 es posterior y no se
hizo cargo de la norma del DL N° 409. Por tltimo, la alusién al cardc-
ter provisional del DS N° 64, que el autor menciona, se desarrollard
al final del andlisis de los requisitos de ambas normas.

Se debe tener presente que ambas normas parten de la base que
el cumplimiento de la pena debe haberse verificado y declarado, con
la salvedad de que en el DS N° 64 hay hipdtesis en que la aplicacién
de la eliminacién de anotaciones penales se debe precisamente a que
no se ha establecido la responsabilidad penal. Sin embargo, el resto de
las causales en el DS N° 64, asf como el presupuesto del DL N° 409
es que la o las penas se encuentren cumplidas. Para estos efectos, se
ha entendido que el cumplimiento a que se refiere el DL N° 409 y las
letras f), g) y h) del DS N° 64, no se refiere solo al N° 2 del art. 93
del Cédigo Penal (en adelante, CP), sino que es mds amplia, refirién-
dose a las causales de extincién de responsabilidad penal.® Incluso, se
ha determinado que el cumplimiento insatisfactorio que permitia la
antigua Ley N° 18.216 en su articulo 28, es un cumplimiento vdlido

8 Se ha entendido que las causales de extincién de responsabilidad penal son si-

tuaciones que en algunos casos imposibilitan que los efectos de una responsabilidad penal
ya declarada se produzcan y en otras situaciones impiden que exista un pronunciamiento
sobre dicha responsabilidad. CUrY, E., Derecho Penal. Parte general, Chile, Santiago, 82 ed.,
Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2005, p. 784.
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para efectos de la eliminacién de anotaciones penales, debido que para
todos los efectos esto constituye un cumplimiento, sin que ninguna de
las normas que permiten la eliminacién de la anotacién establezca un
tratamiento diferenciado para un cumplimiento insatisfactorio frente a
uno satisfactorio.” En cuanto a la forma de acreditar el cumplimiento
de la pena, se ha establecido que idealmente el cumplimiento debe
constar en el extracto de filiacién y antecedentes, sin embargo, si esto
no ocurre, también se puede acreditar el cumplimiento por medio de
resoluciones judiciales, o un decreto del Ministro de Justicia, en casos
de indultos, u oficios de Gendarmeria de Chile.'”

157

Establecido que es un presupuesto que la o las condenas se en-
cuentren cumplidas para poder optar a la eliminacién de anotaciones
penales, surge la necesidad de apoyar a las personas que no cumplen
con este presupuesto, estando actualmente esta tarea encomendada a

Gendarmeria de Chile.!!

?  SUBSECRETARIA DE JUSTICIA, “Oficio Ordinario N° 5805 del 19 de agosto de 2013
que instruye respecto a criterios para la aplicacién del Decreto Ley N° 409, de 19327,
Compendio de normas e instrucciones para la aplicacion del D.L. N° 409, (2013), pp. 52-59,
en: www.minjusticia.gob.cl/media/2014/03/ COMPENDIO%20DE%NORMAS.pdf
[visitado el 02.04.2019]. Se planted la controversia a la Iustrisima Corte de Apelaciones
de Temuco en Rol 117-2013, debido a que segtin Gendarmerfa de Chile el cumplimiento
insatisfactorio no permitirfa acceder a la eliminacién via DL N° 409, controversia anterior a
que se emitiera un pronunciamiento por parte del Subsecretario de Justicia, sin embargo, la
Corte de Apelaciones rechaza al recurso debido a que al momento de resolver Gendarmerfa
ya habia permitido el ingreso a la eliminacién via DL N° 409 al recurrente. De esta forma,
existe actualmente consenso en que el cumplimiento insatisfactorio, para los efectos de la
eliminacién de anotaciones penales, es suficiente.

10" SUBSECRETARIA DE JUSTICIA, “Oficio Ordinario N° 9020 del 24 de diciembre de
2007 que remite informe sobre materia que indica”, Compendio de normas e instrucciones para
la aplicacidn del D.L. N° 409, (2013), p. 42, en: www.minjusticia.gob.cl/media/2014/03/
COMPENDIO%20DE%NORMAS.pdf [visitado el 02.04.2019].

""" Gendarmerfa de Chile, a través de las Oficinas de Diagndstico Prontuarial (O.D.P)
se encarga de aclarar el prontuario penal de la persona que quiera acceder a la eliminacién
de antecedentes y no acredite el requisito de cumplimiento de la pena. Estas oficinas se
encuentran en los C.A.LS.
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1.1. EL DECRETO SUPREMO N° 64 QUE REGLAMENTA
LA ELIMINACION DE PRONTUARIOS PENALES, DE
ANOTACIONES Y EL OTORGAMIENTO DE CERTIFICADOS
DE ANTECEDENTES

1.1.1. Consideraciones previas

La publicacién de esta norma fue realizada el 27 de enero de 1960
y ha sido modificada en cuatro oportunidades. A modo general, este
decreto ademds de establecer hipdtesis en que se puede eliminar una
anotacién y por consiguiente el prontuario penal,'? también regla la
apertura de los prontuarios penales, estableciendo que no en todos los
casos se procede a abrir un prontuario penal,” las hipétesis serdn la
comisién de crimenes,'* los simples delitos' y los cuasidelitos.'® Para la
comisién de las faltas penales se establece que solo cuando existan tres
condenas por faltas penales se procederd a la apertura del prontuario
penal, sin embargo, esta norma debe ser concordada con el articulo 3°
del DL N° 645 sobre el Registro General de Condenas, que da cuenta
que en determinadas faltas penales la regla de tres comisiones de faltas
no se aplica. Estos casos son las faltas de los articulos 494 N° 19, 494
bis y 495 N° 21 del CP, en estas hipétesis la comisién de una sola
falta genera el efecto de apertura del prontuario penal, torndndose
una excepcidn a la regla general.

12 El prontuario penal es un documento publico que da fe de la identidad de una

persona y de las anotaciones judiciales que registra. El prontuario penal deberd llevar las
siguientes menciones: individualizacién juridica de la persona, individualizacién dactilos-
cépica, fotograffa y anotaciones judiciales, art. 1° DS N° 64. Para efectos de claridad es
necesario considerar que el certificado de antecedentes no es lo mismo que el prontuario
penal, sino mds bien el documento puiblico que acredita si una persona determinada registra
anotaciones judiciales en su prontuario, art. 11 DS N° 64.

3 Articulo 3° DS N° 64.
Presidio mayor en cualquiera de sus grados y presidios perpetuos.
Presidio menor en cualquiera de sus grados.
' Art. 490 y ss. CP.
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1.2.2. Causales de eliminacion de antecedentes penales

Es el articulo 8° del decreto en cuestién que se hace cargo de las
distintas hipdtesis en que una persona puede eliminar sus antecedentes
por esta via. Solo si una persona se encuentra dentro de los numerales
que se pasardn a exponer podrd acudir al Servicio de Registro Civil para
que, sin otro trdmite, se proceda a eliminar su prontuario penal segin
el articulo 9° letra a) del DS N° 64 el trdmite es a peticién de parte.

Las causales se pueden clasificar en dos grandes grupos, la primera, 159

dice relacién con declaraciones judiciales en que se dé cuenta que no
es posible establecer la responsabilidad penal, y las que dicen relacién
con penas concretas impuestas de menor entidad y el transcurso de
un determinado perfodo de tiempo. Asimismo, se establece una regla
diferenciada para el caso de los condenados adolescentes y una causal
que permite subsanar errores manifiestos.

Entre el ano 2013 al ano 2018 hubo 129.770 solicitudes de eli-
minacién por la via del DS N° 64, de las cuales 22.478 anotaciones
fueron efectivamente eliminadas del prontuario penal.'”

a) Imposibilidad de establecer responsabilidad penal

La posibilidad que establece el DS N° 64 referente a esta clasifica-
cién opera bajo la 16gica que, ante determinados supuestos en que la
investigacién de un delito ha fracasado, o bien, la pretensién punitiva
no ha logrado una condena, la forma de eliminar la anotacién penal

17

Las estadisticas fueron entregadas por el SRCI por medio de Carta FP N° 42 de
fecha 11 de marzo de 2019, en virtud de una solicitud por medio del portal de Transpa-
rencia. Se hace mencién a que la informacién elaborada se realiza en base a las actuaciones
registradas en una fecha y hora determinadas, las que esencialmente podrfan variar, no
constituyendo una estadistica oficial del Estado de Chile. La informacién entregada no
indica el motivo de rechazo de las solicitudes aclarando que no cuentan con dicha infor-
macién.

s REVISTA DE LA JUSTICIA PENAL * N° 13 *« MAYO 2020



III. Derecho

Penitenciari MARIA FERNAN DA AGUILERA FO R T ES /5000000000000
enitenciario

serd con un procedimiento mds expedito, en que solo se necesitard
constatar este hecho para que opere la eliminacidn.

Dentro de este grupo se encuentran las siguientes hipGtesis:
Dictacién de una sentencia absolutoria'®

Cuando se ha dictado en el proceso penal un sobreseimiento
definitivo," sin embargo, bajo la 16gica de esta clasificacién, se es-
160 tablece que no serd posible acudir a esta causal si el sobreseimiento
definitivo se funda en las causales de extincién de responsabilidad
penal, de prescripcién de la pena, cumplimiento de la pena o indulto.
Estas tres causales de extincién de responsabilidad penal operan con
posterioridad a que un tribunal estableciera la responsabilidad penal de
una persona, asf se ha estatuido respecto a la prescripcién de la pena,
indicdndose que “extingue la responsabilidad penal ya declarada en
una sentencia firme”.** Bajo esta ldgica es necesario considerar que
cuando opera esta causal de extincién de responsabilidad penal, alo que
se renuncia, en consideracién al tiempo transcurrido, es a ejecutar la
pena, sin embargo, esto no permite afirmar que la persona no fue con-
denada. En el mismo sentido, el indulto se entiende como una causal

'8 El art. 8° letra a) establece la evidente exigencia que la resolucién se encuentre

firme y ejecutoriada. Como en el sistema antiguo de justicia criminal el solo hecho de
realizar la declaratoria de reo implicaba que esta circunstancia se dejara de manifiesto en
el prontuario penal, se podia dar la circunstancia que una vez absuelta la persona atin se
mantuviera vigente la anotacién penal en el prontuario.

' Art. 8 letra b). Es necesario para estos efectos considerar el art. 250 del Cédigo
Procesal Penal en que se establecen las causales de sobreseimiento definitivo, como asimismo
el art. 408 del Cédigo de Procedimiento Penal. Solo respecto de la letra d) del art. 250
del Cédigo Procesal Penal se establece la limitacién de que la extincién de responsabilidad
penal en que se funda el sobreseimiento definitivo no se puede referir a la prescripcién de
la pena, indulto o cumplimiento de la pena. EI mismo resguardo estd respecto al numeral
6 del art. 408 del Cédigo de Procedimiento Penal.

* CurY, Derecho Penal, cit. nota N° 7, p. 797. No ocurre lo mismo en el caso
de la prescripcién de la accién penal, puesto que no estamos en hipétesis en que se haya

establecido la responsabilidad penal.
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que “sélo remite o conmuta la pena; pero que no quita al favorecido
el cardcter de condenado (...)”.?! Por tltimo, en el mismo sentido, el
cumplimiento de la pena tampoco da cuenta de la imposibilidad de
establecer la responsabilidad penal, sino mds bien todo lo contrario,
se cumple la pena debido a que se establecié esta responsabilidad.

Por lo tanto, un sobreseimiento definitivo fundado en otra de
las causales que contiene el art. 250 del Cédigo Procesal Penal o el
art. 408 del Cédigo de Procedimiento Penal, que dice relacién por 161
ejemplo, con la prescripcién de la accién penal, si podrd encuadrarse

dentro del art. 8° b) del DS N° 64.

Cuando se ha dictado auto de sobreseimiento temporal firme o
ejecutoriado, siempre y cuando se refiera a las causales 1 y 2 del art. 409
del Cédigo de Procedimiento Penal.* Las causales a las que se hace
alusién se refieren al supuesto material del delito e insuficiencia de
indicios referidos a la autorfa o participacién de la persona. Esta causal
se refiere solo al procedimiento penal antiguo, en que es necesario
considerar que la dictacién de un auto de sobreseimiento temporal
se realizaba en la etapa de sumario de la investigacién y que en caso
de que se dictara este auto generaba el efecto de poner en libertad al
procesado, archivando los antecedentes y en que solo por medio de
una decisién del juez éstos podian conservarse, si éste lo considerara
necesario para evitar la frustracién de la investigacién. Hay que tener
presente que la figura del sobreseimiento temporal “constituye un
fracaso de la investigacién —que no se reconoce formalmente— des-
de el momento en que implica mantener un nimero amplisimo de
casos abiertos con todos los problemas que ello acarrea, y vigente,
indefinidamente, la posibilidad de la persecucién penal en contra del
imputado, con toda la incertidumbre que ello implica”.?* Por lo tanto,

21 Art. 93 N° 4 del CP.

2 Art. 8° letra c) DS N° 64.

3 PFEFFER, E., Cddligo Procesal Penal anotado y concordado, 3* ed., Editorial Juridica
de Chile, 2010, p. 301.
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este razonamiento de la figura del sobreseimiento temporal hay que
complementarlo con las figuras especificas que permiten una elimi-
nacién de antecedentes por la via del DS N° 64, puesto que al existir
un sobreseimiento temporal por no poder justificar completamente
la perpetracién del delito o acreditar la participacidn, se estd dando
cuenta que no serd posible continuar con la investigacién ya que ésta,
durante toda la etapa del sumario, ha fracasado.

Cuando el condenado ha sido favorecido con una ley de amnis-
tfa en la causa que pretende eliminar.?* A diferencia del indulto, el
efecto de la amnistia tiene mayor amplitud, extinguiendo no solo la
pena, como en el caso de la prescripcién, sino que también todos los
efectos asociados a la pena. Lo que sucede con esta institucién es que
el legislador realiza una reevaluacién de los hechos, estimando que
desde el punto de vista politico criminal el injusto penal ya no es tal.
A este respecto se ha establecido que a los amnistiados “(...) se les
concede una excusa absolutoria que determina su completa impuni-
dad e, incluso, la imposibilidad de examinar la responsabilidad penal
de aquellos a quienes se imputan cuando atn no ha sido declarada.”

Es posible que una persona se encuentre en varias de estas hi-
pétesis, pudiendo solicitar al SRCI que elimine diversas anotaciones
penales del extracto de filiacién y antecedentes. A diferencia del otro
grupo de causales, la exigencia para la eliminacién en estos casos no
obedece a la cantidad de condenas, por ende, estando, por ejemplo,
cinco anotaciones en alguna de las situaciones antes descritas, el SRCI
deberfa proceder a la eliminacién de cada una de ellas.?®

24 Art. 8° letra d) DS N° 64.

»  CuRryY, Derecho Penal, cit. notan® 7, p. 790.

% En este sentido se pronuncié la Contralorfa General de la Republica en Dictamen
N° 21631 de 26 de abril de 2010, estableciendo que el SRCI en virtud del art. 8° letras a)
y e) del DS N° 64 debia eliminar dos anotaciones distintas. Es dable sefialar que en este
caso la persona tenfa mds anotaciones penales, por ende, operando las letras a) y e) del
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b) Conductas de menor entidad en las que ha transcurrido un
determinado periodo de tiempo

Las causales de eliminacién de antecedentes penales que se in-
cluyen en este grupo, dan cuenta que ante delitos de menor entidad
respecto de los cuales ha transcurrido un determinado periodo, el
registro no posee la misma relevancia que en causas de mayor grave-
dad. Se extrapola esta idea a partir de la exigencia transversal en estas
causales que se trate de la primera causa penal.”” Por lo tanto, lo que 163
entiende el legislador que se logré en estos casos y por ende, la razén
para hacer mds expedita la eliminacién de anotaciones penales, es
que la persona no haya reincidido. Esta reincidencia no es entendida
segun el art. 12 N° 14, N° 15 y N° 16 del CP, puesto que la exigencia
es que la anotacién sea la tnica que exista en el prontuario penal, no
siendo posible, por ende, que una persona tenga en su prontuario
penal dos anotaciones, en que en ninguna de ellas se haya declarado
la agravante de reincidencia y pueda acceder al DS N° 64, puesto que
el fundamento de estas causales de eliminacién de anotaciones penales
es que la persona haya observado una conducta apegada a las normas
penales durante un nimero determinado de anos, entendiendo que
la exigencia de la evitacién de reincidencia que fundamenta una eli-
minacién mds expedita es en sentido amplio, esto es que no haya sido
condenado el sujeto por sentencia firme y ejecutoriada en mds de una
oportunidad durante un determinado periodo de tiempo.

Sin embargo, es necesario hacer mencién a que este grupo de
causales si puede coexistir y ser solicitada respecto al otro grupo de
causales antes descritas, puesto que, como se describié anteriormente,
el primer grupo de causales dice relacién con causas en que no fue

articulo en comento, no existirfa posibilidad de eliminar el prontuario penal en virtud del
art. 9° del DS N° 64.

7 Exigencia avalada por la Contralorfa General de la Republica, dictamen N° 25338
de abril de 2011, asi también dictamen N° 41718 de julio de 2013, en que se da cuenta

que existiendo dos anotaciones no es posible aplicar el art. 8° letra g) del DS N° 64.
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posible establecer la responsabilidad penal de una persona, y operan
una vez constatado el hecho que exige la norma, por ende, eliminada
una anotacién penal en virtud de las hip6tesis del primer grupo de
causales, es posible cumplir la exigencia de este segundo grupo en el
sentido de entender que es la primera anotacién.

Las causales dentro de este grupo se diferenciardn por gravedad
del ilicito, distinguiendo también en los casos de adolescentes con-
164 denados, siendo una constante la atencién al tiempo transcurrido y
teniendo como base que la condena debe estar cumplida. Esta tltima
exigencia es en sentido amplio y no solo haciendo alusién al art. 93
N° 2 del CP, ya que en este grupo de causales es posible incorporar lo
que en el otro grupo habia sido excluido, esto es la prescripcién de la
pena y el indulto, sin embargo, la exigencia serd mayor para acceder
a esta eliminacién, puesto que deberd haber transcurrido un deter-
minado periodo de tiempo, cobrando relevancia lo establecido con
anterioridad sobre el funcionamiento de la O.D.P. y la herramienta
de la prescripcién, puesto que el paso del tiempo necesario para que
opere alguna causal no serd desde la fecha en que consta la anotacién,
sino mds bien desde el cumplimiento de la pena en sentido amplio, lo
que en el caso de la prescripcién es desde su declaracién. Por dltimo,
mencionar que en este grupo de causales no se distingue la forma de
cumplimiento que se estableci6 en la sentencia, pudiendo tratarse
de un cumplimiento efectivo o por medio de la Ley N° 18.216, sin
perjuicio de esto es necesario considerar que como la exigencia base es
que sea la primera anotacién, las hipétesis fcticas que se pueden dar
generalmente se tratardn de cumplimientos en el medio libre.

Los supuestos del DS N° 64 que obedecen a esta clasificacién
son las siguientes:
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Anotacién de una falta penal®® en que desde el cumplimiento de

la pena hayan transcurrido tres anos.”

Anotacién por una condena referida a un simple delito.> Solo se
aplica a condenas de penas en abstracto que sean de simple delito, pero
que, ademds, la pena en concreto no sea una pena aflictiva, es decir, la
condena puede ser hasta de 3 afos. Una vez cumplida la pena el pe-
riodo de tiempo que debe transcurrir para poder eliminar la anotacién
penal por medio de este decreto, es de 5 anos. La misma exigencia se 165
hace respecto de los cuasidelitos tanto sobre la pena impuesta como
respecto del perfodo de tiempo exigido.

Anotacién por una condena referida a un crimen.’’ Cuando la
pena en abstracto es referida a un crimen y la pena en concreto no
excede los 3 afios, una vez cumplida la pena, el sujeto puede acceder
a la eliminacién de la anotacién penal via DS N° 64 una vez transcu-
rridos 10 afos desde el cumplimiento.

Anotacién penal de un adolescente.” En la norma en comento se
establecen dos hipdtesis para el tratamiento de las anotaciones penales
de los adolescentes. Antes de analizar cada una de ellas es necesario
considerar el art. 2° inc. 4 del DL N° 645 que establece: “Los ante-
cedentes relativos a los procesos o condenas de menores de edad sélo
podrdn ser consignados en los certificados que se emitan para ingresar

% Es necesario tener en consideracién que no todas las faltas se registran en el pron-

tuario penal, como se describié en este acdpite, por lo tanto, la hipdtesis de la letra f) del
art. 8° del DS N° 64 dird relacién con las faltas establecidas en el art. 3° del DL N° 645,
puesto que solo éstas se anotardn en el prontuario penal. Si la hipétesis se refiere a las
demis faltas, en que solo se abre prontuario penal cuando hay tres condenas de faltas, la
persona no se podrd acoger a esta causal, puesto que rige la exigencia de que sea la “tnica
anotacién en el prontuario”.

2 Art. 8° letra f) DS N° 64.

3 Art. 8° letra g) DS N° 64.

31 Art. 8° letra g) DS N° 64.

32 Art. 8° letra h) DS N° 64.
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a las Fuerzas Armadas, Carabineros de Chile, Gendarmeria de Chile y
a la Policfa de Investigaciones o para los fines establecidos en el inc. 1
de este articulo”, es decir, a los Tribunales y Ministerio Publico. En
este sentido, nuestra legislacién nacional contiene, escuetamente, el
fundamento de las normas internacionales de adolescentes que regulan
la materia, buscando por esta via evitar los efectos nocivos del paso por
el sistema penal de un adolescente. Los registros de los adolescentes
en esta materia cobran especial relevancia frente al articulo 16 de la
Convencién de Derechos del Nifio, que establece como un principio
reforzado frente al sistema de adultos que “ningtin nifio serd objeto
de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada (...)”. En este
entendido, la diferenciacién que hace el DS N° 64 en esta materia se
puede visualizar como una proteccidn a este principio general, puesto
que si establece normas diferenciadas para ciertos casos de adolescentes
si se compara con el sistema de adultos, sin embargo, las diferencias
no son suficientes, dejando fuera una gran cantidad de casos en que
al no ser posible adherirse a este decreto, generan la consecuencia de
tratamiento indiferenciado a un grupo vulnerable en que existe el
deber de aplicar normas que consideren el interés superior del nifio
o adolescente, establecido en el art. 3 de la Convencién de Derechos
del Nifo. La diferencia frente al sistema de adultos es que los tiempos
de espera son menores, en este sentido, si el adolescente fue conde-
nado a una pena no aflictiva, la eliminacién de la anotacién penal
es inmediata desde que el adolescente cumple su pena, esto quiere
decir desde que se informa el cumplimiento de la pena al SRCI por
parte del tribunal que certifica,’ sin embargo, hay que tener presen-
te que constatado el cumplimiento de la pena, la eliminacién no es

3 Para determinar la aflictividad de la pena en el sistema adolescente es necesario

acudir al resultado de la aplicacién del art. 21 de la Ley 20.084, no considerando, para
estos efectos, los articulos 23 y 24 de la misma.

3 El art. 37 de la Ley 20.084 establece que es el director del programa o director
del centro, quien debe informar inmediatamente del cumplimiento de la sancién al juez

de control de ejecucién, debiendo remitir copia de la informacién al SRCI y al defensor.
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automdtica, puesto que como indica el art. 10 del DS N° 64, opera
a peticién de parte. En caso que la pena si sea aflictiva, entonces se
impone una espera de 3 afios desde el cumplimiento de la pena para
que se solicite la eliminacién de la anotacién penal. De todas formas,
se da cuenta que el sistema de registro cede en cierta medida frente
a los delitos cometidos por adolescentes, siempre y cuando no exista
reiteracién de conductas punibles.®

Se indica, ademds, en el inciso final del art. 8° del DS N° 64 que, 167
en general, la peticién de que opere alguna de las causales antes aludidas
es entregada a la parte interesada, sin embargo, transcurridos 20 afos
o mds desde el cumplimiento de la pena, el Director del SRCI podrd
eliminar de oficio la anotacién referente a las causales antes desarrolla-
das, siempre y cuando se cumpla con todos los requisitos establecidos.

c) Anotaciones manifiestamente erréneas®

La circunstancia de que sea manifiestamente errénea una ano-
tacién penal serd determinada por el Director del SRCI debiendo
basarse en antecedentes e informes que asf lo demuestren. Esta causal
debe ser analizada en base al art. 7° del DL N° 645 que indica que
los errores u omisiones del Registro (refiriéndose al de Condenas) por
defecto de los datos remitidos, solo podrdn ser subsanados por orden
del juez que dispuso la inscripcidn, ya sea de oficio o a peticién de
parte. Para que ambas normas cobren sentido y una disposicién no
quede sin aplicacidn, es necesario considerar que el DS N° 64 entrega
la facultad al Director del SRCI en hipétesis de errores manifiestos y,
por ende, cuando aquello no sea manifiesto el procedimiento que rige

% Sin perjuicio de lo desarrollado en cuanto a la eliminacién de antecedentes penales,

existe la discusién respecto a si en caso de que no proceda la eliminacién del prontuario
penal, los antecedentes penales registrados durante la adolescencia deben ser considerados
con posterioridad en un proceso de adultos. Sobre el tema véase Corte Suprema, Rol
N° 4419-13 del 17 de septiembre de 2013, y Couso, J.; Duck, M., Juzgamiento penal de
adolescentes, 12 ed., Lom, 2013, pp. 87-91.

36 Art. 8° letra e) DS N° 64.
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es el del art. 7° del DL N° 645. De esta forma, el hecho de establecer
lo descrito anteriormente da cuenta que el SRCI no estd facultado
para determinar el mérito en estos casos, puesto que cuando el error es
dudoso, quien debe corregir es el juez, de oficio o a peticién de parte.”’

Por dltimo, la segunda parte de esta causal de eliminacién de
anotaciones penales establece que frente a casos de fuerza mayor com-
probada que no permitan verificar la anotacién penal, el Director del
SRCI resolverd a conciencia. Los casos de aclaracién prontuarial en
que no exista constancia del cumplimiento de la causa, pueden en-
cuadrarse dentro de esta eliminacién de la anotacién, argumentando
principalmente que la pérdida de la certificacién del cumplimiento
de la pena fue por un hecho ajeno a la voluntad del condenado, que
era imposible de prever y que se realizaron todas las gestiones para
subsanar la situacién, pero que no se logré acreditar el cumplimiento
de la pena. Las certificaciones de los tribunales, archivero judicial y
Gendarmerfa de Chile con que cuente la O.D.P. en el sentido de que
la causa y la certificacién del cumplimiento de la pena se encuentran
extraviadas serdn de relevancia para acreditar que estamos ante un
hecho insuperable.*®

%7 La Contralorfa General de la Republica, conociendo de un caso en que existian

dos roles de causas en controversia y en un contexto en que una causa se habia acumula-
do a otra, establecié que “no existiendo en el registro nacional de condenas informacién
acerca de la antedicha causa rol N° 97788, y no habiéndose obtenido informacién sobre
la misma por parte de los tribunales de justicia, es dable ponderar que en la especie se haya
configurado la situacién descrita en el articulo 8 letra e) (...) ello especialmente atendidas
las similitudes entre las causas ya referidas, rol N° 97788, que aparece en el certificado de
antecedentes de que se trata, y la causa rol N° 97789 que fue fallada en conjunto con la
causa rol N° 34366”. Dictamen 21631 del 26 de abril de 2010 de la Contralorfa General
de la Republica.

% En causa RIT N° 29-2011 del Tribunal Oral en lo Penal de Cauquenes, RUC
N°0900418029-9, se da cuenta que al constar la certificacién del archivero y del tribunal
en orden a dar cuenta que se presume que la causa en cuestién, que quiere ser eliminada,
fue destruida en el incendio que afectd a los tribunales en 1990 y que la unidad de cumpli-
miento de Gendarmerfa de Chile certifica también que no existen antecedentes de la causa
en cuestién, era perfectamente posible que se aplicara el DS N° 64 letra e). El tribunal da
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1.2. EL DECRETO LEY N° 409 QUE ESTABLECE NORMAS
RELATIVAS A REOS

Segiin las consideraciones que se tuvieron a la vista al momento
de crear la norma, es que la eliminacién de anotaciones penales es
un medio para levantar la moral del penado para que se esfuerce por
obtener su mejoramiento por medio del estudio, del trabajo y de la
disciplina, y de esta forma, una vez cumplidos los requisitos legales,
se le asegure que pasard a formar parte de la sociedad en las mismas 169
condiciones que los demds miembros de ella y de que no quedard el
menor recuerdo de su paso por la prisién.

Durante el afo 2019, segtin informacién de Gendarmeria de
Chile,” existe una poblacién vigente de 27.109 personas en el sistema
pospenitenciario. En el afio 2018 se enviaron 5.770 solicitudes de eli-
minacién por parte de Gendarmeria de Chile, correspondiendo 1.030
de dichas solicitudes a personas que provenian del sistema cerrado y
4.571 del sistema abierto (penas sustitutivas).*

El decreto en comento establece una serie de requisitos que se
pasan a desarrollar, y que se adquieren de una manera voluntaria por
parte del sujeto que se quiere adscribir a esta via, para que una vez
cumplidos ellos se proceda a la eliminacién del prontuario penal.
El procedimiento a seguir es, en primer término, que la persona se

cuenta que el acusado realizé todas las peticiones correspondientes y cumple con todos
los requisitos para eliminar su anotacién por esta via, sin que sea atribuible a él la demora
del SRCI en la eliminacién de dicha anotacién, dando por concurrente la atenuante de
irreprochable conducta anterior.

¥ Los datos estadisticos se encuentran publicados en www.gendarmeria.gob.cl
[visitado el 04.04.2019].

“ Informacién entregada por Gendarmerfa de Chile en carta N° 226 del 17 de
enero de 2019, solicitado por medio del portal de Transparencia. Se indica que ademds
existen 169 solicitudes efectuadas por parte de personas que provienen del sistema de
cumplimiento efectivo especial, sin hacer mencién a qué sistema se refiere.
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controle en el C.A.IS.*! por un determinado periodo de tiempo, 2
0 5 afios, para que, con posterioridad, y cumpliendo el resto de los
requisitos, el C.A.LS. envie los antecedentes al Seremi de Justicia de
la regién, quien una vez analizado el cumplimiento de cada uno de los
requisitos, emite una resolucién* en que concede o rechaza la solicitud
de eliminacién del prontuario penal. Una vez emitida la resolucién por
parte del Seremi de Justicia existe la posibilidad, en caso de rechazo

de la solicitud, de interponer recursos administrativos y judiciales.
170

1.2.1. Haber observado muy buena conducta en la prision o en el
lugar en que se cumplio su condena, cuando se trate de pena de prision,
g
presidio, reclusion o relegacion

En la prictica, este requisito ha sido cumplido por medio de un
certificado que emite el C.A.LS. al que concurrié la persona durante
los 2 o 5 afios, haciendo alusién a la conducta observada durante el
periodo de control en el C.A.LS. La fundamentacién que se entrega
para considerar esta conducta y no la que dice relacién con el cum-
plimiento de su pena, es que en caso de proceder de otra forma no
se estarfa asegurando la igualdad de condiciones de las personas que

# Cuando no existe un C.A.LS. en el lugar de residencia de la persona, es posible

que otra unidad de Gendarmerfa de Chile controle a la persona, pudiendo, por ejemplo,
tratarse de un Centro de Reinserciédn Social (en adelante, C.R.S.) o incluso una Unidad
Penal. MINISTERIO DE JUSTICIA, Gendarmerifa de Chile, Manual de procedimiento Decreto Ley
N° 409, Compendio de normas e instrucciones para la aplicacién del DL N° 409, (2013),
pp. 80-106, p. 88. en: www.minjusticia.gob.cl/media/2014/03/ COMPENDIO%20
DE%NORMAS.pdf [visitado el 02.04.2019].

2 SUBSECRETARIA DE JUSTICIA, “Oficio Ordinario N° 4192 del 13 de junio de 2013
que instruye sobre procedimiento a seguir en la tramitacién de la solicitud de eliminacién
de antecedentes penales”, Compendio de normas e instrucciones para la aplicacién del D.L.
N° 409, (2013), p. 49, en: www.minjusticia.gob.cl/media/2014/03/COMPENDIO%20
DE%NORMAS.pdf [visitado el 10.06.2014]. En este oficio se establece que tanto el
rechazo como la aceptacién del beneficio deben ser emitidos por una resolucién exenta,
sin que baste remitir la informacién por medio de un oficio.
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desean eliminar su prontuario penal.”® Por lo tanto, se hace hincapié
en la conducta actual de la persona y no la que pudo haber tenido
tiempo atrds.

Estamos de acuerdo con el criterio de considerar la conducta actual
y no la que pudo haber tenido el sujeto afios atrds, en primer término,
debido a que desde una perspectiva global, considerando la finalidad
de la norma en comento, es que se establecié en las consideraciones

del DL N° 409 que 171

“Es innecesario mantener esta anotacion en el prontuario de aquellos ex-penados
que han demostrado fehacientemente estar regenerados y readaptados a la vida
colectiva. Que como un medio para levantar la moral del penado para que se
esfuerce por obtener su mejoramiento por medio del estudio, del trabajo y de la
disciplina, debe ddrsele la sequridad de que, una vez cumplida su condena y
después de haber llenado ciertos requisitos, pasard a formar parte de la sociedad
en las mismas condiciones que los demds miembros de ella y de que no quedard

el menor recuerdo de su paso por la prision”**

Como se vislumbra, la finalidad del DL N° 409 es entregar la
posibilidad a la persona que sufrié una condena de que, una vez cum-
plida su pena, esto es una vez egresado de la unidad en que cumplié
la pena privativa de libertad efectiva o con alguna modalidad de la
Ley 18.216, pueda demostrar que se encuentra reinsertado a la vida
en libertad.

El énfasis puesto en el DL N° 409 escapa a este momento anterior
al cumplimiento de la pena, y pone en relieve la conducta de la persona
en un momento posterior al cumplimiento de la pena, estableciendo
que la persona debe demostrar estar fehacientemente regenerada y
readaptada.® Para el logro de estas exigencias, es necesario considerar

# MINISTERIO DE JUsTICIA, Gendarmerfa de Chile, “Manual”, cit. nota N° 40, p. 90.
# Consideraciones del DL N° 409 que se manifiestan en el comienzo de la norma.
# Este es un fin que se encuentra acorde a las exigencias internacionales “El deber de

la sociedad no termina con la liberacién del recluso. Se deberd disponer, por consiguiente,
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que el momento mds relevante para pesquisar si esto ha ocurrido o
no, es en un contexto de libertad, puesto que hay relativo consenso
en que el fin de resocializacién es extremadamente dificil de lograr en
un contexto de encierro.*

Si se analiza el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios y
la concurrencia y alcance de la buena conducta, es posible determinar
que la buena conducta en un establecimiento penitenciario tiene la

172 finalidad de la obtencién de permisos de salida, verificindose a partir
de la participacién del condenado en determinadas actividades y la
abstencién de determinadas conductas.”” Asf también, dentro del sis-
tema de ejecucién de la sancidn, la buena conducta se torna relevante
para cambiar la modalidad de cumplimiento de la sancién a libertad
condicional®® u obtener una rebaja® de la sancién.

En todos estos casos la relevancia de la buena conducta tiene efecto
a nivel de ejecucién de la sancién penal encargada a Gendarmeria de
Chile. En este sentido, y considerando la teorfa del acto administrativo
que se desprende la Ley N° 19.880, es necesario tener presente que
la determinacién de la buena conducta durante el cumplimiento de
una sancién se realiza a través de un acto administrativo, y el efecto

de los servicios de organismos gubernamentales o privados capaces de prestar al recluso
puesto en libertad una ayuda postpenitenciaria eficaz que tienda a disminuir los prejuicios
hacia él y le permitan readaptarse a la comunidad”. Regla 58 de las Reglas Minimas para
el Tratamiento de los Reclusos. Naciones Unidas. La manera en que se interprete el DL
N° 409 y sus requisitos influird en si efectivamente entregaremos una ayuda pospeniten-
ciaria eficaz o no, puesto que ir en contra de lo que plantea el manual, implica la exclusién
de un gran ndmero de personas que no solo no podrdn optar a la eliminacién, sino que
también no podrdn ser usuarios de los programas de apoyo pospenitenciarios.

4 Espinoza, O.; MARTINEZ, F., “Polfticas de reinsercién post penitenciaria: Elimi-
nacién de antecedentes penales en Chile”, Revista de estudios criminoldgicos y penitenciarios,
N° 17 (2010), pp. 454-475, p. 458, en: http://html.gendarmeria.gob.cl/doc/reinsercion/
Revistal7/Articulo17.pdf [visitado el 02.02.2019]

¥ Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, arts. 88 y ss.
4% DL N° 321, art. 2°.

# Ley 20.588, art. 1°.

LB RO T E C N A ®



I1I. Derecho

e LA ELIMINACION DE ANOTACIONES PENALES EN CHILE Penitenciari
‘enitenciario

de ese acto se cumple dentro de la faz de ejecucién de la sancidn, es
decir, el efecto siempre se debe cumplir dentro de la ejecucién, puesto
que la finalidad de dicho acto es ése. No es posible extender el efecto
del acto a consideraciones posteriores, y en razén de aquello es que a
nivel pospenitenciario no resulta relevante la conducta de la persona
durante el cumplimiento de la sancién, puesto que el efecto de la
conducta ya fue considerado y trajo determinadas consecuencias.”

En base a lo desarrollado es que se considera que la buena con- 173
ducta relevante para lograr el objetivo del DL N° 409, es la que tiene
la persona durante el cumplimiento del periodo de control que se
establece.

La informacién entregada por el Ministerio de Justicia en relacién
al motivo de los rechazos de la eliminacién no distingue por requisito,
sin embargo, indica que durante el afio 2018 hubo 6.276 solicitudes
efectuadas, rechazando un total de 223.%" Sin embargo, si se analiza la
informacién de Gendarmeria de Chile, que si segrega los motivos de
rechazo, no se observa que exista un rechazo de eliminacién debido
al incumplimiento de este requisito.’>

> El principio que existe detrds de esta postura es el del non bis in idem administra-

tivo que plantea que un hecho personal no puede ser considerado con dos consecuencias
de tipo administrativo perjudiciales. VERGARA, A., “Esquema de los principios del derecho
administrativo”, Revista de Derecho U. Catdlica del Norte, N° 2, (2004), pp. 137-147,
p. 143. Si bien es posible argumentar que este principio es aplicable solo a sanciones
(consecuencias perjudiciales), la légica que existe detrds es concordante con la revisién de
que la buena conducta durante el cumplimiento de una sancién y el acto administrativo
que esto genera, solo puede ser considerado para un efecto inmediato y directo, que es
la obtencién de algtin beneficio, sin que pueda luego ser usado para una consecuencia
que escapa a la ejecucién de la sancién. Sobre los efectos directos e inmediatos que debe
tener un acto administrativo: D1Ez, M., Manual de Derecho Administrativo, Buenos Alires,
Editorial Plus Ulcra, 1981, pp. 174 y ss.

1 SUBSECRETARIA DE JUSTICIA (S), “Oficio Ordinario N° 1110 del 15 de febrero de
2019”.Solicitud de informacién publica por medio del portal de Transparencia.

52 Carta N° 226 del 17 de enero de 2019, cit. nota N° 39.
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1.2.2. Conocer bien un oficio o una profesion

Se exige que la persona tenga la posibilidad de desenvolverse en
algin oficio o profesidén, sin embargo, no se hace alusién a que en
la actualidad de la solicitud efectivamente se encuentre inserto en el
mundo laboral. En ese sentido, una persona cesante, pero que si puede
dar cuenta de que conoce algtin oficio o profesién, no deberfa tener
inconveniente en este aspecto. En este mismo sentido, el Manual del
DL N° 409, permite como una de las formas de acreditar este re-
quisito, una declaracién jurada simple que establezca cudl es el oficio
o profesién. En esta misma linea que se estd desarrollando, entender
el requisito de otra forma impondria a la persona mayores exigencias
que las impuestas por la ley, y en ese sentido serfa improcedente negar
la eliminacién de antecedentes penales en razén de no encontrarse
actualmente trabajando.

El Ministerio de Justicia ha establecido que incluso las personas
que den cuenta que son duefas o duefios de casa, pueden acceder a la
eliminacién del prontuario penal acreditando que esa es su labor por
medio de una declaracién jurada simple o incluso por una declaracién
realizada ante el funcionario encargado del DL N° 409.>

Es posible en este requisito, asi como también en el que se pasa a
desarrollar a continuacidn, exceptuarse de su cumplimiento en casos
en que “personas que por su edad o estado fisico, segin certificado
médico, no estén en condiciones de (...) trabajar”,” sin embargo,
quedard a la discrecionalidad del Seremi de Justicia otorgar o no la
eliminacién del prontuario penal.

El drea de estudios penitenciarios del Centro de Estudios en Se-
guridad Ciudadana de la Universidad de Chile, en el afio 20006, realizé

>3 MINISTERIO DE JusTICIA, Gendarmerfa de Chile, “Manual”, cit. nota N° 40, p. 91.
>4 SUBSECRETARIA DE JUsTICIA, “Oficio Ordinario N° 5805 cit. nota N° 8, p. 58.
> Art. 4° del DL N° 409.
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un estudio de campo para determinar el perfil de las personas que
eliminan su prontuario penal.’® Sin que el nimero sea representativo
actualmente, considerando el tiempo transcurrido desde su realizaciéon
y el niimero de personas que actualmente se encuentra como poblacién
vigente en este decreto y la muestra utilizada en el estudio de solo 189
personas, el hallazgo en cuanto a este requisito fue que el 82% de las
personas de la muestra posefa algin tipo de trabajo, dependiente o
independiente. En este entendido, serfa ttil contar con algin estudio
de similar naturaleza que captara una mayor cantidad de poblacién
adscrita al DL N° 409, para determinar si los rechazos que actualmente
entrega el Ministerio de Justicia se ajustan a la realidad del perfil actual
de los sujetos que se encuentran en control en los distintos C.A.LS.
y medir la efectividad de los Programas de Apoyo Pospenitenciario y
Reinsercién Laboral”” que cada C.A.LS. ofrece a las personas que se
encuentran en este proceso de eliminacién de prontuario penal.

175

1.2.3. Poseer conocimientos minimos de cuarto asio de escuela
primaria

En este requisito es necesario tener presente que la exigencia no es
haber cursado el cuarto bésico, sino mds bien tener los conocimientos
minimos que las personas obtienen si es que hubieran cursado cuarto
bdsico, es decir, las operaciones bdsicas necesarias para desenvolverse
adecuadamente en la sociedad. El DL N° 409 lo que busca es que
las personas que quieran regenerarse utilizando esta herramienta de
eliminacién de antecedentes penales, como se indica en las conside-
raciones para legislar, sepan al menos leer, escribir y tengan manejo
en las operaciones bdsicas matemdticas. De esta forma, existirdn me-
nos barreras para ingresar a la sociedad. Sin embargo, hay que tener

> EspINOZA; MARTINEZ, “Politicas de reinsercién post penitenciaria’, cit. nota N° 45,
p. 467.
°7 Informacién disponible en http://www.gendarmeria.gob.cl/apoyo_post_apoyo.

jsp [visitado el 02.04.2019]
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presente que el DL N° 409 es del afio 1932, y, por ende, el contexto
actual es muy distinto al de esa época, surgiendo entonces la inte-
rrogante de si son suficientes los conocimientos antes descritos para
tales fines. Sin perjuicio de aquello, es necesario considerar que las
posibilidades de acreditar este requisito también se establecen en el
Manual de Procedimientos, dando cuenta que incluso un profesional
del Centro de Apoyo para la Integracién Social idéneo, puede acreditar
este requisito.”® De esta forma se apoya la postura de que la exigencia
es tener los conocimientos y no haber cursado efectivamente cuarto
afo bdsico.Al igual que en el caso anterior, se pueden exceptuar las
personas que acrediten por certificado médico que por su edad o estado
fisico no estdn en condiciones de estudiar.

176

Se debe tener en cuenta que este requisito no es necesario tener-
lo acreditado al momento de ingresar al C.A.LS., sino mds bien al
momento de enviar los antecedentes al Seremi para la dictacién de la
resolucién que concede la eliminacién de antecedentes penales, por
ende, durante los 2 0 5 afios de periodo de observacién es posible
subsanar esta acreditacidn.

1.2.4. Haber estado en contacto con el Patronato de Reos durante
dos arios, por lo menos, si es primera vez condenado, y cinco anos si ha
sido condenado dos o mds veces y ser recomendado por este organismo

Como se menciond anteriormente, para poder contabilizar el
periodo de tiempo establecido, es necesario considerar el momento en
que se acredit6 el cumplimiento de la pena.”® Desde ese momento es

8 MINISTERIO DE JUsTICIA, Gendarmerfa de Chile, “Manual”, cit. nota N° 40, p. 87.
* Existe una excepcidn a esta exigencia en el art. 13 de la Ley N° 18.216, puesto
que en caso de que se aplique remisién condicional o reclusion parcial a personal de las
Fuerzas Armadas o Carabineros de Chile, estando en servicio, el tiempo que se cumpla en
esta modalidad de pena se computard para efectos de completar el periodo de control de
2 0 5 afios del DL N° 409. Asf se ha establecido en el dictamen N° 37608 de agosto de

2008 de la Contralorfa General de la Repuiblica, poniendo énfasis en que el cumplimiento
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que se debe cumplir con dos afios en caso de que se trate de una sola
condena o de cinco anos si fue condenado dos o més veces. Respecto
al contacto que refiere con el Patronato de Reos, en primer término es
dable mencionar que actualmente el Patronato de Reos fue suprimido
por medio del Decreto N° 522 de febrero de 2014, pasando las labores
de este organismo alos C.A.LS., por lo tanto, es este el lugar al que las
personas deben acudir para comenzar con el proceso de eliminacién.
El contacto que establece la ley se traduce en una firma mensual en

un libro de control. 177

Para que el C.A.LS. pueda recomendar al Seremi de Justicia a la
persona que desea eliminar sus anotaciones penales, es necesario con-
siderar el sistema existente en materia de tratamiento de inasistencias a
los contactos mensuales que puedan existir. Asimismo, existe una regla
especial para determinados delitos sexuales, siendo necesario también
pasar a desarrollar los casos de acumulacién procesal y unificacién de
condenas, puesto que estas instituciones pueden incidir en el periodo
de control de la persona que se quiere adscribir al DL N° 409.

Antes de pasar a desarrollar cada una de las distintas aristas que se
deben analizar en este requisito, surge como una necesidad al andlisis
de estas normas la critica que se puede realizar en base al presente
requisito. La escasa proporcionalidad que surge de esta normativa es
patente en esta exigencia, puesto que no se distingue por categoria de
delitos, ni tampoco se hace alusién alguna a la gravedad de los mismos
para determinar el perfodo de control al que se debe sujetar una persona
para poder eliminar su prontuario penal por medio de esta norma.

De esta manera, la sujecién a cinco afos de control en el C.A.LS.
puede darse con una persona que mantiene dos condenas por hurto, o
bien con una persona que mantiene un extracto de filiacién con mds

de las sanciones por parte del condenado debe ser en calidad de funcionario activo, en
caso de que eso no se verifique, no podrd abonar el tiempo de cumplimiento de la pena al
periodo de control.

s REVISTA DE LA JUSTICIA PENAL * N° 13 *« MAYO 2020



III. Derecho

Penitenciari MARIA FERNAN DA AGUILERA FO R T ES /5000000000000
enitenciario

de diez condenas. En el mismo sentido, existe una falta de especia-
lizacién al momento de determinar cudndo una persona, realmente,
durante este tiempo de control, logra el objetivo de este decreto, esto
es la resocializacién del individuo, puesto que se carece de normas
que apunten a las diferentes caracteristicas de cada criminalidad, no
distinguiendo en casos de, por ejemplo, delitos de homicidio o delitos
de violencia intrafamiliar. En ambas categorias de delitos la exigencia
es la misma.
178

a) Inasistencias

El Manual de Procedimientos del DL N° 409 da cuenta de un
sistema en que atendiendo a la gravedad de las inasistencias, es la
forma en que se procederd a determinar una consecuencia a la falta
de contacto con el C.A.L.S. Lo establecido en este instrumento dis-
tingue entre una falta mensual, volviendo la persona al mes siguiente,
e inasistencias reiteradas y consecutivas que superen los tres meses.
En el primer caso, el funcionario encargado del control en el C.A.LS.
deberd recepcionar las eventuales justificaciones a la inasistencia. En
el segundo caso serd el Consejo Técnico quien deberd resolver sobre
la ausencia de la persona.®

Respecto a estas dos formas de proceder, es necesario considerar
que el Consejo Técnico, en materias pospenitenciarias, tiene estableci-
das sus funciones en la Resolucién Exenta N° 11.523 que aprueba las
Normas de Funcionamiento de los Consejos Técnicos® dando cuenta

6 MINISTERIO DE JUSTICIA, Gendarmerfa de Chile, “Manual”, cit. nota N° 40, p. 88.
' Art. 16. Funciones: Son funciones del Consejo Técnico en los C.R.S. y en los
Establecimientos Postpenitenciarios las siguientes: h). Asesorar al jefe y equipo técnico del
centro de reinsercién social, en los programas, o proyectos disefiados y ejecutados para
la poblacién atendida por éste; i). Asesorar al jefe del centro de reinsercién social en su
calidad de jefe del centro de educacién y trabajo, con relacién a la formulacién, desarrollo
y evaluacién de programas laborales disefiados para la poblacién beneficiaria; j). Propo-
ner y realizar actividades de capacitacién interna, conforme a intereses y necesidades del
equipo técnico del establecimiento. k). Proponer a la instancia pertinente la realizacién de
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que este 6rgano solo tiene funciones de asesorfa para proponer, articular
y ejecutar actividades tendientes a contribuir a la reinsercién social.
Sin embargo, bajo ningtin aspecto se entregan funciones resolutivas ni
tampoco decisorias. El problema de fondo es la exigua reglamentacién
existente sobre materia de inasistencias, siendo insuficiente el desarrollo
que se realiza en el Manual de Procedimientos, puesto que no se indica
cudles serdn las consecuencias de las inasistencias, dejando al arbitrio
del Consejo Técnico la posibilidad de no considerar los controles
anteriores realizados por la persona en caso de inasistencias reiteradas
y consecutivas, asf como tampoco se da cuenta de las hipétesis en que
es posible retomar el control y con posterioridad sumar al final del
control los contactos mensuales faltantes. Es decir, en este aspecto el
Consejo Técnico tendrd un rol fundamental que, sin embargo, no se
encuentra entregado ni a nivel legal ni a nivel administrativo. El pro-
blema se acentda si se considera que frente a este proceder el Consejo
Técnico podria prohibir la continuacién del control a la persona que
se ausenta durante un determinado tiempo, propiciando una causal
de anulacién que legalmente no existirfa, puesto que el DL N° 409
solo permite la anulacién, con los efectos que aquello implica, esto es

pérdida de firmas realizadas, cuando el sujeto ha cometido un nuevo
delito.®

179

b) Delitos sexuales

Sibien la exigencia general es de dos o cinco anos de contacto con
el C.ALLS., el 20 de agosto de 2013 se introdujo una modificacién
en el DL N° 409, por medio de la Ley N° 20.685, que establece en
el art. 1° inc. 2% que los casos de personas condenadas a la inhabili-

estudios y evaluaciones ex ante, de proceso y de impacto, en el dmbito nacional, regional
o local tendiente a optimizar el funcionamiento del sistema; m). La formulacién del plan
de trabajo anual, monitoreo y evaluacién permanente de los penados o usuarios segin
correspondiere.

©2 Lo establece el art. 2° letra e) del DL N° 409.

% Art. 1° inc. 2 DL N° 409 “Cuando la persona hubiere sido condenada a la pena
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tacién absoluta temporal para cargos, empleos, oficios o profesiones
ejercidos en dmbitos educacionales o que involucren relacién directa y
habitual con personas menores de edad del art. 39 bis del CP, deberdn
esperar 10 afos para eliminar su prontuario penal contados desde el
cumplimiento de la pena principal. En este sentido, el contacto con
el C.A.LS. por dos o cinco afos no serd suficiente, extendiendo el
perfodo de espera para los condenados a esta inhabilidad especifica.*

La introduccién de este inciso ha sido entendida de la siguiente
manera “el condenado deberd, ademds de cumplir con los requisitos
del articulo 2° del DL N° 409, esperar 10 afios desde el cumplimien-
to de la pena principal. Lo anterior no obsta, a que el usuario pueda
comenzar su periodo de firma en cualquier momento dentro de los
diez afios de espera fijados por el legislador, e incluso en un momento
posterior”.®> Por lo tanto, si bien se puede adelantar el control du-
rante estos 10 anos, los cuales se continuardn cifiendo a la cantidad
de condenas, la persona estard obligada a tramitar su resolucién que
concede la eliminacién de antecedentes penales cumplidos los diez
afos, contados desde el cumplimiento de la pena principal, no del
cumplimiento de la de inhabilitacién del art. 39 bis del CP.

temporal del articulo 39 bis, de conformidad con el articulo 372, ambos del CP, el dere-
cho a que se refiere el inciso anterior sélo se podrd ejercer transcurridos diez afios desde el
cumplimiento de la pena, sin importar el nimero de condenas que dicha persona tuviere”.

¢ La inhabilidad del art. 39 bis del CP fue introducida por medio de la Ley
N° 19.921, publicada el 14 de enero de 2004. Antes de esta fecha regfan el resto de inha-
bilidades establecidas en el CP. El DL N° 409 solo se refiere a la inhabilidad del art. 39
bis, norma a la cual se remite el art. 372 del CI, que solo aplica el art. 39 bis a los delitos
comprendidos en los pérrafos 5 y 6 del Titulo VII del CP y en la sola hipétesis que sean
cometidos contra menores de edad. Por lo tanto, puede ocurrir que un delito sexual no
traiga aparejada la pena accesoria del art. 39 bis del CP, por no tratarse de la hipétesis
prevista en el art. 372 del CP.

6 MINISTERIO DE JUSTICIA, Jefa Divisién Juridica, “Memordndum N° 693", Com-
pendio de normas e instrucciones para la aplicacion del D.L. N° 409, (2013), pp. 77-79,
en: www.minjusticia.gob.cl/media/2014/03/ COMPENDIO%20DE%NORMAS.pdf
[visitado el 29.03.2019].
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Esta modificacién solo opera desde el 20 de agosto de 2013,
fecha en que es publicada la ley que modifica el DL N° 409. Por lo
tanto, lo que serd necesario examinar es la fecha en que la persona fue
condenada,®® no la fecha en que cumple su condena, para determinar
si se aplica este tiempo de espera. En caso que la persona haya sido
condenada con anterioridad a esta fecha, rige el periodo de control de
dos o cinco afios atendiendo no al tipo de delito cometido, sino a la
cantidad de condenas. Esta regla especial solo es aplicable a la inha-
bilidad del art. 39 bis del CP, sin que se haya expresado la inclusién
de las otras penas accesorias del art. 372 del CP.

181

Finalmente, los rechazos basados en el periodo de firma, sin
especificar el motivo concreto, de acuerdo a los datos entregados por
Gendarmeria de Chile, entre el ano 2013 a 2018, corresponde al
2,37%.%

1.2.5. No haber sufrido ninguna condena durante el tiempo de
prueba y hasta la fecha de dictarse la resolucion

Existen dos consideraciones importantes en este requisito, la
primera es que la norma no distingue entre simple delito, crimen o
falta, por ende, cualquier condena firme y ejecutoriada, independien-
te de la gravedad de la misma, no permitird a la persona finalizar el
proceso de eliminacién de antecedentes penales. Esta obligacién pesa
hasta el momento en que se emite la resolucién por parte del Seremi
de Justicia extendiéndose mds alld del periodo de control de 2 0 5
afos. Esta situacién, ademds, generard que los controles mensuales
antes realizados no puedan ser considerados con posterioridad si la
persona quisiera nuevamente adscribirse al DL N° 409, puesto que el

% En caso contrario, se vulnerarfa el art. 19 N° 3 de la Constitucién Politica de la

Republica.

7 Carta N° 226 del 17 de enero de 2019, cit. nota N° 39. No fue posible con-
trastar la informacién con los datos solicitados al Ministerio de Justicia, debido a que no
especifican el motivo de los rechazos que indican.
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presupuesto para comenzar con el periodo de control es que las penas
se encuentren cumplidas, y esta nueva condena generard el efecto de
que la fecha en que constan los cumplimientos de las condenas sea
una nueva y posterior a los controles antes realizados.

Como segunda consideracién, se debe tener presente que la exi-
gencia es que exista una condena firme y ejecutoriada para que no se
verifiquen los requisitos para la eliminacién de antecedentes penales.

182 Por lo tanto, la calidad de imputado o acusado no permiten el incum-
plimiento de este requisito, por regir la presuncién de inocencia del
art. 4° del CPP. Sin embargo, cabe preguntarse sobre la posibilidad
de que un imputado o acusado se encuentre durante el proceso con
la medida cautelar personal de prisién preventiva, viéndose imposibi-
litado a la asistencia mensual del C.A.LS. y el efecto que esto tendrd
en la exigencia del contacto mensual. La respuesta dependerd de lo
que se resuelva por parte del tribunal, puesto que si es condenado, las
inasistencias al control mensual perderdn relevancia, ya que el sujeto
se encontrard incumpliendo el requisito que estamos desarrollando,
sin embargo, si no es posible acreditar la responsabilidad penal de la
persona generando otra forma de término, o bien, se cambia la medida
cautelar de prisidén preventiva por una menos gravosa, el sujeto podrd
retomar su control mensual. Como se revisé respecto a las inasisten-
cias, el sistema actual para resolver sobre estos aspectos se centra en
las consideraciones que podrd tener el Consejo Técnico. Este érgano,
para efectos de resolver en estos casos, deberia considerar la privacién
de libertad como un caso de fuerza mayor, que imposibilita al sujeto
a concurrir por causas ajenas a él, sin que sea posible considerar esta
circunstancia para perjudicar a la persona y su proceso de eliminacién
del prontuario penal.

2. Los efectos de la eliminacién de anotaciones penales

La eliminacién de antecedentes penales, ya sea por la via del DS
N° 64 o del DL N° 409 genera que la anotacién penal desaparezca.
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Una anotacién penal puede eliminarse, pero sin embargo, el prontuario
penal mantenerse vigente, por ejemplo, cuando se hace aplicacién de
la letra a) del DS N° 64 respecto de una anotacidn, pero se mantiene
otra vigente que no se puede eliminar por esta via. La finalidad de
las dos normas desarrolladas precedentemente es lograr que todas las
anotaciones penales se encuentren en alguna hipétesis del DS N° 64,
o bien, se eliminen sin realizar una distincién particular respecto de
cada una de ellas por medio del DL N° 409. Cuando esto sucede,
opera el art. 9° del DS N° 64 que da cuenta de las hipétesis en que
el prontuario penal, en su conjunto, se elimina.®® El art. 9° indica lo
siguiente: “El prontuario penal sélo se eliminard: a) Cuando todas las
anotaciones registradas en ¢l se hallen en algunas de las condiciones
indicadas en el articulo precedente; b) Cuando el prontuariado sea
favorecido con los beneficios del Decreto Ley 409, de 12 de agosto
de 1932; ¢) Por muerte de la persona prontuariada.”.

183

Al eliminarse el prontuario penal, si una persona solicita un cer-
tificado de antecedentes penales, éste no registrard anotacién alguna,
puesto que segtin el art. 11 del DS N° 64 “El certificado de anteceden-
tes es un documento publico que acredita si una persona determinada
registra anotaciones judiciales en su prontuario”.

Considerando este efecto general que tienen ambas normas es que
existe discordancia con lo afirmado por Fuenzalida,® al dar cuenta
que no es posible que coexistan dos normas que generen los mismos
efectos, puesto que como se desarrolld, los requisitos de cada una de las
normas consideran hipdtesis distintas, siendo el DS N° 64 una norma
aplicable a casos en que no fue posible establecer la responsabilidad
penal, cuestién que genera la razonabilidad de la decisién de que estas
anotaciones fueran eliminadas del prontuario penal sin m4s trdmite, y

68 Elart. 10 del DS N° 64 indica que la eliminacién de la anotacién penal se hard

a peticién de parte.
% FUENZALIDA, “Regulacién y efectos”, cit. nota N° 6, p. 322.
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las hipétesis en que por la gravedad del delito, el tiempo transcurrido
y la falta de reincidencia se estima que el procedimiento para eliminar
la anotacién prontuarial debe ser mds expedita si se compara con el
DL N° 409. Sin embargo, esta tltima norma permitirfa, en todos los
demds casos que no son contemplados por el DS N° 64, que se pudiera
realizar la eliminacién del prontuario penal, con una exigencia mayor.
Es por esta razén que ninguno de los dos mecanismos ha quedado
en desuso, puesto que apuntan a situaciones distintas. En este mismo
sentido, plantear un argumento de temporalidad para negar el efecto
propio al DS N° 64, como el esgrimido por Fuenzalida™ en orden a
que esta norma al ser posterior se debié hacer cargo de la vigencia del
DL N° 409, no es correcto, puesto que al incluir en el articulo 9° del
DS N° 64 la posibilidad de que el prontuario penal se elimine por
medio de ambas normativas, es precisamente dar cuenta que la vigencia
y utilidad de ambas normas no genera colisién alguna, estableciendo
el mismo efecto en ambos casos. En cuanto al cardcter provisional”!
que tendria la eliminacién por medio del DS N° 64, cuestién que el
autor utiliza para concluir que la aplicacién del DS N° 64 no impli-
ca una eliminacién del prontuario penal, basindose en el art. 147
de la norma, es una afirmacién que no compartimos. El art. 14 del
DS N° 64 da cuenta de otra institucién que reglamenta el decreto, a
saber, la omisién de antecedentes penales, que a diferencia de la eli-
minacién de antecedentes penales, solo oculta una anotacién penal,
sin que produzca el efecto del art. 9° del DS N° 64. Como indica el
art. 14, segunda parte, a lo que se estd refiriendo es a la omisién que
permite el art. 13 del DS N° 64. Por lo tanto, la consecuencia préc-

184

7* FUENZALIDA, “Regulacién y efectos”, cit. nota N° 6, p. 332.
7! FUENZALIDA, “Regulacién y efectos”, cit. nota N° 6, p. 332.
72 Art. 14 DS N° 64: La anotacidn en el prontuario de una nueva declaratoria de
reo o condena hard caducar el beneficio concedido en virtud del presente decreto. En tal
caso, los certificados que se expidan contendrdn todas las anotaciones ordenadas omitir
con anterioridad, salvo que el Director del Servicio otorgue nuevamente dicho beneficio,

y sélo por una vez mds.
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tica que establece Fuenzalida’ respecto a una eventual agravante de
reincidencia, en casos de condenados que se adhirieron al DS N° 64
no es tal, puesto que como hemos afirmado, tanto el DS N° 64 como
el DL N° 409, eliminan el prontuario penal, trayendo aparejada la
consecuencia de que no serd posible que el certificado de antecedentes
registre alguna condena, puesto que este es el reflejo del prontuario
penal, y este tlltimo se eliminard acorde a lo esgrimido en el art. 9° del
DS N° 64. Por ende, no serd posible acreditar una eventual agravante
de reincidencia si el sujeto eliminé su prontuario penal, independiente

si esto sucedié por las normas del DS N° 64 o del DL N° 4009.

185

Incluso, considerando que la alusién a la condena se elimina
del Registro de Condenas, el sujeto que eliminé su prontuario penal

tendria derecho a que se le considere la atenuante de irreprochable
conducta anterior’* del art. 11 N° 6 del CP”

7> FUENZALIDA, “Regulacién y efectos”, cit. nota N° 6, p. 333.
7 Existe acuerdo que la forma de acreditar esta atenuante es por medio del Registro
de Condenas del SRCI, por ende, si no existe alusién a condenas en este registro estarfamos
ante una persona exenta de reproche penal. As{ se ha fallado en Rol 1106-2012 de la Corte
de Apelaciones de Temuco, también en Rol 41-2008 de la Corte de Apelaciones de San
Miguel y Rol 1210-2009 de la Corte de Apelaciones de Valparaiso. En contra, estableciendo
mayor exigencia para la atenuante en cuestién, Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol
N°34-2011 del 28 de marzo de 2011, considerando 6°, estimando que la eliminacién de
la anotacién penal permite cumplir con el aspecto negativo de la irreprochable conducta
anterior, esto es un prontuario exento de reproche, pero no permite afirmar que se cumple
con el aspecto positivo de la atenuante referida a un comportamiento ético.

75 A favor de esta postura Corte de Apelaciones de Valparaiso, causa Rol N° 807-
2007 del 16 de agosto de 2007, sentencia de reemplazo. Corte de Apelaciones de La
Serena, causa Rol N° 70-2013 del 9 de abril de 2013, considerandos 4° y 5°. Tribunal de
Garantfa de Temuco, RIT N° 1530-2006, RUC N° 0600191442-K, considerando 7°. En
todas estas sentencias la consideracién de un extracto libre de anotaciones en virtud de la
eliminacién del prontuario penal no solo permitié acoger la atenuante de irreprochable
conducta anterior, sino que ademds, permiti6 obtener la pena de remisién condicional del
art. 4° de la Ley N° 18.216. Solo pronuncidndose respecto a la atenuante de irreprochable
conducta anterior, respecto de la eliminacién del prontuario penal via DS N° 64 Tribunal
Oral en lo Penal de Cauquenes, RIT N° 29-2011, RUC N° 0900418029-9.

s REVISTA DE LA JUSTICIA PENAL * N° 13 *« MAYO 2020



III. Derecho

Penitenciario

186

LB RO T E C N A ®

MARIA FERNANDA AGUILERA FORTES

Si bien en ambas normas se establece que el efecto serd la elimi-
nacién del prontuario penal y, por ende, la imposibilidad de que el
certificado de antecedentes penales contenga alguna anotacién penal,
es necesario hacer una distincién. En el caso del DS N° 64, como se
desarrollé precedentemente, la exigencia para que se proceda a eliminar
una anotacién penal es el cumplimiento de la pena, en sentido amplio,
incluyendo otras formas de extincién de responsabilidad penal, sin
embargo, la exigencia es que todas las penas, incluyendo las priva-
tivas de libertad, pecuniarias o accesorias se encuentren cumplidas.
Esta exigencia no se replica en el DL N° 409, puesto que uno de los
efectos de esta norma es que al sujeto “se le indulten todas las penas
accesorias a las que estuviere condenado”.”® Asimismo, el DL N° 409
determina expresamente que el efecto de la resolucién emitida en
orden a eliminar el prontuario penal permite considerar a la persona
“como si nunca hubiere delinquido para todos los efectos legales y
administrativos”.”” Ambas particularidades en cuanto a los efectos del
DL N° 409 se pasardn a desarrollar.

2.1. INDULTO DE LAS PENAS ACCESORIAS A LAS QUE
ESTUVIERA CONDENADA LA PERSONA

EI DL N° 409 establece que este es uno de los efectos que produce
la resolucién emitida por el Seremi de Justicia una vez que constata
que se ha cumplido con todos los requisitos. Sin embargo, este efecto
se debe tener presente al momento de analizar el extracto de filiacién y
la viabilidad de comenzar el contacto que indica el DL N° 409. Como
el efecto propio es que las penas accesorias se indultan, se entiende que
el presupuesto referente al cumplimiento de la pena solo es respecto a
la pena principal, no siendo necesario acreditar lo mismo respecto de
las penas accesorias. A diferencia de lo que ocurre con el DS N° 64,

76 Art. 1°, inc. 1 DL N° 409.
77 Art. 1°, inc. 1 DL N° 409.




I1I. Derecho

e LA ELIMINACION DE ANOTACIONES PENALES EN CHILE Penitenciari
‘enitenciario

en que al no hacerse distincién, como en el caso del DL N° 409, se
entiende que todas las penas deben estar cumplidas, incluidas las
accesorias, para poder eliminar por esa via.

La palabra indulto, por parte del legislador, es comprendida en
su sentido natural, es decir, como un perdén o disculpa respecto a
la pena accesoria.”® En este sentido, lo que ocurre es que no serd una
exigencia para comenzar el control del DL N° 409 que la pena acceso-
ria se encuentre cumplida, ni tampoco acreditar dicho cumplimiento 187
al momento en que el Seremi de Justicia evalte los antecedentes. Es
decir, no serd un impedimento para la eliminacién por esta via no
haber cumplido la pena accesoria.

Las penas accesorias, segtin la doctrina, “son aquellas cuya irro-
gacién se sigue a la de una principal, ya sea porque la ley asi lo ha
ordenado en general o porque dispone que ocurra de esa manera en

el caso especifico de un cierto delito.”.”

Segtin el concepto de pena accesoria, no solo las establecidas en
el art. 22 del CP tienen tal naturaleza, sino que también encontramos
en otras leyes penas accesorias que se imponen solo si se aplica una
pena principal determinada por el tipo penal y que serdn relevantes
al momento de ingreso de la persona al DL N° 409, puesto que no
necesitardn estar cumplidas,® sin perjuicio de que puedan terminar de
cumplirse durante el proceso de eliminacién de antecedentes penales
por medio del DL N° 409, la fecha posterior con que ingresaria una
persona en relacién al cumplimiento de la pena accesoria®' no deberia

78 SUBSECRETARIA DE JUSTICIA, “Oficio Ordinario N° 58057, cit. nota N° 8, p. 54.

7 CURY, Derecho Penal, cit. nota N° 7, p. 703. En el mismo sentido GuzMAN DAL-
BORA, J., La pena y la extincidn de responsabilidad, Montevideo, Uruguay, 2009, p. 118.

80 El DL N° 409 se pone en la hipédtesis de que las penas accesorias subsistan en un
tiempo posterior al cumplimiento de la pena principal, determinando que en esos casos
el cumplimiento serd irrelevante para esa pena accesoria.

81 Existen en la prdctica rechazos de solicitudes de eliminacién del prontuario penal

basados en la pena accesoria. Entre el afio 2013 y 2018, el 2,84% de rechazos de elimi-
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ser esgrimida como una razén para negar la eliminacién del prontuario
penal, ni tampoco justificante para aumentar el periodo de control,
por constar el cumplimiento de la pena con posterioridad.

Existen ciertas penas accesorias que en virtud del delito al que se
refieren pueden generar ciertas dudas sobre la posibilidad de que este
perdén respecto al cumplimiento de la pena accesoria opere por medio
de esta norma del DL N° 409. Esto sucede con las penas establecidas

188 en el art. 3725 del CP. Sin embargo, si se analiza la tinica modificacién
que ha tenido el DL N° 409, se puede concluir que efectivamente
en estas penas accesorias no se exige el cumplimiento para efectos de
realizar la eliminacidn del prontuario penal. La modificacién del afio
2013 introduce la exigencia de la espera de 10 afios* para los conde-
nados a la pena accesoria de inhabilitacién en dmbitos educacionales
del art. 39 bis del CP. Esto indica que la introduccién de esta norma
responde a que efectivamente si esto no se modificaba, la persona
condenada a esta inhabilitacién, por la via del DL N° 409, podria
eliminar su prontuario penal. Sin perjuicio de aquello, el articulo solo
introduce la espera para condenados con posterioridad a la ley modi-

nacién fueron por la pena accesoria. La estadistica no indica a cudl pena accesoria se estd
refiriendo, pero sf da cuenta de la inobservancia de la ley en este aspecto. Carta N° 226
del 17 de enero de 2019, cit. nota N° 39.

8 El cardcter de penas accesorias surge de manera expresa del articulo cuando se
indica que su cumplimiento debe comenzar con posterioridad al cumplimiento de la pena
principal. Ademds, tienen la caracteristica propia de una pena accesoria, puesto que solo se
aplican si la pena de presidio es aplicada. Esto es avalado por la Subsecretaria de Justicia,
“Oficio Ordinario N° 5805, cit. nota N° 8, p. 54. As{ también se establece por GUZMAN,
K.; Soto, E, “Penas accesorias especiales y medidas cautelares del Cédigo Penal en materia
de delitos sexuales”, Revista juridica del Ministerio Piblico, N° 40, (2009), pp. 127-144,
p. 134, en: http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/biblioteca/juridica.do?d1=10 [visitado el
16.01.2019].

8 Considerando que segtin el art. 39 bis se puede imponer desde 3 afiosy 1 dfa a
10 afios, los 10 afios de espera introducidos para eliminar el prontuario penal se explican
desde la 6ptica de que el legislador se pone en el escenario de personas condenadas al
méximo de esta inhabilitacién. Manifestando, de esta forma, que no se quiere olvidar el
paso por la prisién en casos de delitos sexuales.
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ficatoria y solo respecto a una de las penas establecidas en el art. 372
del CP, la referente a la inhabilidad del art. 39 bis, sin embargo, no
establece dicha espera para las otras dos penas accesorias posibles de
aplicar en delitos sexuales, esto es la interdiccién del derecho a ejercer
la guarda y ser oidos como parientes y la sujecién a la vigilancia de la
autoridad durante los diez anos siguientes al cumplimiento de la pena
principal. Cuando la condena lleva aparejada alguna de estas otras
penas accesorias del art. 372 del CP o cuando la condena es anterior
al 20 de agosto de 2013, entonces una persona si puede controlarse
en el C.A.LS. por dos o cinco anos, dependiendo de la cantidad de
condenas, y eliminar su prontuario penal, incluyendo estas penas
accesorias. En la misma l6gica anterior, las penas del art. 196 E de la
Ley de Trdnsito referidas a la suspensién y cancelacién de la licencia de
conducir, asi como también las penas accesorias del art. 9° de la Ley de
Violencia Intrafamiliar, tampoco son un impedimento para ingresar
a la eliminacién de antecedentes penales por medio del DL N° 409,
y si el cumplimiento de estas penas accesorias se verifica durante el
periodo de control de dos o cinco afos, o bien no se cumplen, no
imposibilitan la eliminacién del prontuario penal ni tampoco permiten
un rechazo por parte del Seremi de Justicia en este sentido.

Sin embargo, el hecho de que se permita la eliminacién del pron-
tuario penal a pesar de tener el cumplimiento pendiente o no haber
cumplido la pena accesoria, no debe confundirse con la efectividad
que trae aparejada realmente la eliminacién del prontuario penal,
puesto que se debe tener en cuenta que existen registros paralelos que
imposibilitan aquello.

2.2. SE LE CONSIDERE COMO SI NUNCA HUBIERE
DELINQUIDO PARA TODOS LOS EFECTOS LEGALES Y
ADMINISTRATIVOS

Se analizé que la exigencia en el DL N° 409 para poder comenzar
con el contacto exigido es el cumplimiento de la pena principal y no
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de las penas accesorias. El segundo de los efectos es que una vez cum-
plido con los requisitos se entiende que la persona nunca cometi6 un
delito, aduciendo la norma que esto se aplica para todos los efectos
legales y administrativos.

El primer corolario de esta afirmacién es que si la persona es
condenada nuevamente, no serd posible aducir la agravante de reinci-
dencia del art. 12 del CP y, ademds, podrd contar con la atenuante de

190 irreprochable conducta anterior del art. 11 N° 6 del CP* Sin embargo,
hay que tener presente que actualmente el Registro de Condenas® no
es el Unico registro existente que contiene las anotaciones penales. Por
lo tanto, hay que distinguir que en el caso del DS N° 64, si bien se
elimina el prontuario penal, solo se elimina la anotacién del Registro
de Condenas que contiene el prontuario penal, teniendo de esta ma-
nera una actuacién limitada si se analiza a la luz de lo que establece el
DL N° 409, que no solo se refiere al Registro de Condenas, sino que
extiende sus efectos para todos los dmbitos legales y administrativos.

Esta afirmacién implicaria que al eliminarse el prontuario penal
por medio de la resolucién que emite el Seremi de Justicia, serfa posible
no solo eliminar la anotacién penal del Registro de Condenas, sino
que también del resto de los registros que contienen dicha anotacién.
Sin embargo, esta afirmacién tiene bastantes matices que se pasardn
a explicar respecto de cada uno de los registros relevantes para este

88 Un errado entendimiento de este efecto se da en la causa Rol 29247-2005 de la

Corte de Apelaciones de Santiago, puesto que entiende que no es posible considerar una
anotacién anterior eliminada via DL N°® 409 para negar la irreprochable conducta anterior,
sin embargo, indica que para conceder la remisién condicional de la pena en virtud del
art. 4° dela Ley 18.216, la eliminacién de la anotacién penal tendrd efectos para determinar
la concurrencia de la letra ) de dicho articulo, que pide analizar los antecedentes personales
del condenado, su conducta anterior y posterior al hecho punible. De esta forma, la Corte
establece que no podrd considerar la anotacién para la letra b) del art. 4° que se refiere a
condenas anteriores, pero si para la letra ¢), desconociendo que el DL N° 409 establece
que para ningun efecto se puede considerar a la persona como condenada anteriormente.

8 Arce. 1° DL N° 645.
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aspecto de la eliminacién del prontuario penal y que dan cuenta que
el efecto previsto en el DL N° 409 no es tal.

2.2.1. Registro de A.D.N.

La Ley N° 19.970 que Crea el Sistema Nacional de Registros de
A.D.N,, publicada con fecha 6 de octubre de 2004, establece en su

art. 5° inc. 2.

191
“Las huellas genéticas incluidas en este Registro deberdn ser integradas adicional-

mente a los antecedentes que consten en el prontuario penal de los condenados. La
eliminacion de los antecedentes contenidos en el prontuario penal, realizada en
conformidad a la ley y a los reglamentos correspondientes, no implicard la elimi-
nacién de la huella genética contenida en el Registro de que trata este articulo’.

Es decir, este primer registro especial ya excluye la posibilidad de
que una vez emitida la resolucién por parte del Seremi de Justicia,
en que se concede la eliminacién de antecedentes penales, se permita
borrar este registro.® Ante esta realidad, este registro se constituye
como el mds gravoso de nuestro pafs, puesto que excluye cualquier
posibilidad de que el efecto propio de la eliminacién del prontuario
penal se genere. Si bien el Registro Nacional de A.D.N. se creé con
la finalidad de “dotar a los érganos investigadores del mdximo poder
para esclarecer los delitos™ que finalmente culminé en que la misma
Ley N° 19.970 diera cuenta de este objetivo, es necesario esclarecer
que a pesar de que la eliminacién de antecedentes penales por medio

8 En el caso de los adolescentes, la Corte Suprema ha determinado en sus fallos

que la Ley 19.970 no serfa aplicable, ya que la Ley 20.084 se tratarfa de un subsistema
penal especial que aboga por la minima intervencién con miras a reforzar el objetivo de la
reinsercién social. Véase Corte Suprema, Rol N° 2995-2012, Rol N° 5012-2012. Por lo
tanto, en el sentido desarrollado, nos estamos refiriendo al Registro de ADN en condenados
adultos.
% Mensaje del Ejecutivo N° 150-345 con el que se inicia un proyecto de ley que
crea el Registro Nacional de ADN, del 10 de diciembre de 2001. En este mismo sentido
sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 1365-09-INA, del 8 de abril de 2010.
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del DL N° 409 no permite eliminar el efecto de inclusién del A.D.N.
a rafz de la anotacién penal en este registro, en ningtin caso se podrd
aducir la agravante de reincidencia si es que una persona eliminé su
prontuario penal y con posterioridad es condenada nuevamente, en-
contrdndose con su huella genética registrada como condenada, puesto
que el registro de A.D.N. solo tiene una finalidad investigativa.®

En este sentido, solo la identificacién de la persona en la investi-
gacién de un delito podrd ser probada a través de este medio, sin que
sea posible extraer otra consecuencia distinta.

No hay otro registro que de manera expresa, como lo hace la Ley
N° 19.970, excluya el efecto de la eliminacién del prontuario penal.
La decisién de introducir esta alusién a la eliminacién de antecedentes
penales surgi6 en la Cdmara Mixta,* como una forma de salvaguardar
el inconveniente de que las pruebas de A.D.N. solo permanecfan en la
causa penal respecto de la cual se habian solicitado. De esta forma, al
permitir que la huella genética se mantenga incluso una vez eliminada
la anotacién penal, resuelve el posible escollo que se podria producir
para efectos de investigacién. Sin embargo, se vuelve a dar cuenta que
la finalidad de mantener este registro es para el solo efecto de identificar
la autorfa o participacién de la persona.

2.2.2. Registro Nacional de Conductores de Vehiculos Motorizados

Sise analiza el resto de los registros paralelos existentes en nuestra
legislacién y que tienen una relacién directa con el de condenas, es
posible observar que solo en el caso del Registro Nacional de Con-
ductores de Vehiculos Motorizados, a cargo del SRCI, establecido en
el art. 210 de la Ley N° 18.290, es posible, en general, que una vez
emitida la resolucién por parte del Seremi de Justicia dando cuenta de

8  Esta interpretacién estarfa acorde con las Directrices para la regulacién de los

archivos de datos personales informatizados de las Naciones Unidas. Principio N° 3.
8 Historia de la Ley 19.970, p. 309.
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la aplicacién del DL N° 409, la persona, con este antecedente, solicite
la eliminacién de la anotacién en el Registro Nacional de Conductores
de Vehiculos Motorizados que hace alusién a la anotacién penal ya
eliminada.

El art. 219 de la Ley 18.290 da cuenta de aquello, poniéndose
en la hipétesis de que la causa penal anotada en el prontuario penal
se haya inscrito también en el Registro Nacional de Conductores de
Vehiculos Motorizados, por tratarse de un delito de la Ley del Trdn- 193
sito. Sin embargo, hay que hacer una distincién en el caso de la pena
accesoria de cancelacién de la licencia de conducir, puesto que con la
publicacién de la Ley N° 20.580, del 15 de marzo de 2012, esta pena
queda sustraida del régimen del DL N° 409, puesto que se incorpora
el inc. final del art. 208 de la Ley N° 18.290 que establece que en los
casos de cancelacién de la licencia de conducir es solo el juez quien
puede alzar esta medida transcurridos 12 afios, si es que existen nue-
vos antecedentes de que la persona no es un peligro para el trdnsito o
seguridad publica. Por lo tanto, no es posible por la via del DL N° 409
eliminar la anotacién y sus efectos, ya que desde el 15 de marzo de
2012 es el juez quien debe eliminar los efectos de la cancelacién de
la licencia de conducir. Asi se pronuncié la Contraloria General de
la Republica en su dictamen N° 196382/12, del 11 de diciembre de
2012. Sin embargo, para condenas con anterioridad a esta fecha si
es posible que el DL N° 409 sea esgrimido para la eliminacién de la
anotacién en la hoja de vida del conductor, eliminando a su vez los
efectos de esta pena de cancelacién de la licencia de conducir.

2.2.3. Seccidn especial del Registro General de Condenas, art. 39 bis CP

No sucede lo mismo que se revisé con el Registro Nacional de
Conductores en el caso de la seccidn especial accesible por vias telemd-
ticas referida a las inhabilitaciones para ejercer funciones en 4mbitos
educacionales o con menores de edad (articulo 39 bis del Cédigo Pe-
nal), puesto que esta seccidn especial opera de manera independiente
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al Registro de Condenas. Teniendo claro que el art. 39 bis del CP
es una pena accesoria, la relevancia de conocer su funcionamiento y
relacién con el DL N° 409 radica en que mantener la pena accesoria
en cuestién sin cumplimiento no es ébice para eliminar la anotacién
penal por medio del DL N° 409,% sin embargo, si bien existe claridad
en torno a que no es posible negar la eliminacién del prontuario por
el solo hecho de que la persona no tenga cumplida su pena accesoria
del art. 39 bis del CP, sf es necesario hacer una distincién relacionada
con el efecto real que tendrd el DL N° 409. En el caso de esta pena
accesoria no opera el perddn real de la misma, es decir, una persona
condenada por el art. 39 bis del CP puede eliminar su prontuario
penal, pero esto no generard la posibilidad de que con la resolucién
del Seremi de Justicia se solicite al SRCI la eliminacién de la anotacién
penal de esta seccién especial por vias telemdticas, puesto que esta
seccién opera con reglas especiales establecidas en el DL N° 645 y en
el Decreto N° 475, que aprueba Reglamento de la seccién especial
del Registro General de Condenas denominada inhabilitaciones para
ejercer funciones en dmbitos educacionales o con menores de edad

(articulo 39 bis del Cédigo Penal).

Estas reglas especiales dan cuenta, en primer término, que cual-
quier persona, natural o juridica, puede realizar la consulta sobre esta
inhabilidad al SRCI por internet, siempre y cuando la finalidad de
realizar la consulta sea precedida de la necesidad de contratar a una
persona para algin empleo, cargo, oficio o profesién que involucre
una relacién directa y habitual con menores de edad. EI SRCI puede
entregar la informacién solo en los siguientes términos: si registra
inhabilidades del art. 39 bis del CP para trabajar con menores o no
registra inhabilidades del art. 39 bis del CP para trabajar con menores.

Elart. 7° del reglamento de la inhabilidad del art. 39 bis del CP indica

% Habr4 que distinguir, como se mencioné anteriormente, respecto de la fecha de

condena, para determinar si se aplica el inc. 2 del art. 1° del DL N° 409, y si por ende, la
persona deberd esperar 10 afios para la eliminacién de su prontuario penal.
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que el SRCI debe realizar la inscripcidn en esta seccidn especial una vez
que sea remitida la sentencia ejecutoriada y que, incluso, debe hacerlo
cuando la sentencia no indique el tiempo por el cual fue condenada
la persona. Considerando que el art. 39 bis del CP da cuenta que esta
pena puede durar entre 3 afios y 1 dia a 10 afos, y que su cumpli-
miento se cuenta desde que se cumple la pena principal, es que es de
suma importancia considerar que cuando se indica que el SRCI puede
inscribir la inhabilidad incluso sin contar con el tiempo especifico, la
responsabilidad de aclarar la condena de esta pena accesoria pesa sobre
este organismo, por ende, no es posible bajo ninguna circunstancia
negar la eliminacién del DL N° 409 en base a que la condena de la
pena accesoria no estd aclarada. Esto también debe considerarse a la
luz de lo que indica el art. 7° del reglamento de la inhabilidad del
art. 39 bis del CP, en que se da cuenta que esta inhabilidad deja de
informarse cuando ha transcurrido el tiempo por el cual fue condenada
la persona. De esta manera, se introduce la caducidad del registro por
el solo transcurso del tiempo.

Por lo tanto, si bien el sujeto podrd eliminar su prontuario penal,
la anotacién penal mantendrd su vigencia en la seccién a la que se
alude. En este entendido, la pena accesoria continuard informdndo-
se, puesto que al poder ser consultado por la via telemdtica, incluso
cuando ya exista la resolucién del Seremi, esta consulta podrd arrojar,
como lo indica el art. 7° del reglamento, “si registra inhabilidades del
articulo 39 bis del CP para trabajar con menores”, por ende, en este
caso no existe un real perdén de la pena accesoria, ni tampoco se hace
efectivo el efecto de que a la persona se le considerard como si nunca
hubiera delinquido para todos los efectos legales y administrativos,
puesto que esta inhabilidad en particular contiene una regla especial
para efectos de su eliminacién.

Sin perjuicio de esta situacién, es necesario considerar que si se
llegara a producir la hipétesis en que un sujeto elimind su prontuario
penal por medio del DL N° 409, manteniendo vigente su anotacién
en esta seccién especial, dicha informacién, al ser para el solo efecto de
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que las contrataciones por organismos publicos o privados de personas
que se relacionen con menores de edad se hagan de manera informada,
no se podria utilizar este registro con un fin distinto al que establece
el DL N° 645 vy, por ende, no se podria fundamentar una agravante
de reincidencia en caso de que el sujeto volviera a ser condenado.

La posibilidad de que esta pena accesoria sobreviva a la pena
principal, trayendo consigo la posible hipétesis de que un condenado
196 elimine su prontuario penal dejando vigente la informacién de esta
seccién especial, tiende a resolverse con la modificacién introducida
en el DL N° 409 por medio de la Ley N° 20.685, publicada el 20 de
agosto de 2013, puesto que al introducir la espera de 10 afios para la
eliminacién del prontuario penal, en los casos de condenados a esta
pena accesoria, siempre al momento de la emisién de la resolucién
del Seremi de Justicia, esta pena accesoria no podrd ser informada al
publico por parte del SRCI, puesto que el grado méximo de la pena es
de 10 afios. Como ya se menciond anteriormente, esta modificacion
solo rige para condenados con posterioridad a la publicacién de la Ley
N° 20.685, sin que las personas condenadas con anterioridad a esta
fecha tengan que esperar 10 anos para la eliminacién de su prontuario

penal via DL N° 409.

2.2.4. Registro de Sanciones y Medidas Accesorias por Actos de
Violencia Intrafamiliar

El art. 12 de la Ley 20.066 establece este registro especial para
personas que hayan sido condenadas como autoras de violencia intrafa-
miliar. Se indica que el SRCI debe inscribir la pena principal y accesoria
aplicadas por el hecho de violencia intrafamiliar. Sin perjuicio de que
esta condena debe también inscribirse en el Registro de Condenas.
Al existir el deber de registrar tanto en el Registro de Condenas como
en el de Violencia Intrafamiliar, es que es necesario hacerse cargo del
efecto que produce en este registro especial el hecho de la eliminacién
del prontuario penal por la via del DL N° 409. Una vez emitida la
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resolucién del Seremi de Justicia que elimina el prontuario penal en
casos de condenados por violencia intrafamiliar, se ha estimado que
respecto a este registro especial no se aplica el efecto del DL N° 409
en orden a entender que la persona nunca delinquié para todos los
efectos legales y administrativos.

La posicién del Subsecretario de Justicia’ se manifesté en el
sentido de que la Ley N° 20.066 no contemplaria la posibilidad de
eliminar la anotacién penal de este registro especial una vez que se 197
aplica el DL N° 409, entregando como posible solucién la aplicacién
de la omisién de la anotacién penal de este registro especial por medio
de la Ley N° 19.628 de Proteccién de Vida Privada. Esta postura se
basa en que el art. 122 de la Ley N° 20.066 no permite la eliminacién
de la anotacién. Nosotros no estamos de acuerdo con esta afirmacién,
en primer lugar, debido a que el articulo en comento solo establece
que se creard un registro especial, sin que efectivamente haga alusién
a la eliminacidn de la anotacidn, pero en ninguno de los dos sentidos
esto es ni negando ni afirmando la posibilidad de la eliminacién de
la anotacién penal, como por ejemplo, si lo hace la Ley N° 19.970 al
prohibir expresamente la posibilidad de eliminar el Registro de A.D.N.
por medio de las reglas generales, como lo serfa el DL N° 409. Por
lo tanto, existiendo el DL N° 409, norma de cardcter general, y nin-
guna alusién en la ley especial que estamos revisando, que excluya su
aplicacién, no vemos razén alguna para determinar que al menos las

91 SUBSECRETARIA DE JUSTICIA, “Oficio Ordinario N° 58057, cit. nota N° 8, p. 57.
2 Art. 12. Registro de sanciones y medidas accesorias. El Servicio de Registro
Civil e Identificacién deberd llevar un Registro Especial de las personas que hayan sido
condenadas, por sentencia ejecutoriada, como autoras de violencia intrafamiliar, asf como
de las demds resoluciones que la ley ordene inscribir. El tribunal, ejecutoriada que sea la
sentencia, deberd oficiar al Registro Civil, individualizando al condenado y la sancién
principal y las accesorias aplicadas por el hecho de violencia intrafamiliar, con excepcién
de la prevista en la letra d) del articulo 9, circunstancias que el mencionado Servicio hard
constar, ademds, en el respectivo certificado de antecedentes. Este Registro Especial serd
puesto en conocimiento del tribunal a solicitud de éste, en los casos regulados en la ley.

s REVISTA DE LA JUSTICIA PENAL * N° 13 *« MAYO 2020



III. Derecho

Penitenciario

198

MARIA FERNANDA AGUILERA FORTES

anotaciones penales que se incluyan en este registro especial no puedan
ser eliminadas una vez que opere el DL N° 409. Sobre todo pensando
que en esta situacién y habiendo operado el cumplimiento de todos
los requisitos para la eliminacién del prontuario penal, se entiende
que la persona se encontrarfa reintegrada a la sociedad, habiendo ya
dado cuenta de la falta de reincidencia en un periodo considerable de
dos o cinco afnos, dependiendo de la cantidad de condenas.

Durante la tramitacién de la Ley 20.066 hubo determinadas dis-
cusiones relativas al Registro Especial de Violencia Intrafamiliar, sin
embargo, en ninguna discusién hubo una referencia a que la anotacién
de este registro especial debia tener el cardcter de permanente, sino
mds bien todo lo contrario. En el segundo informe de la Comisién
de Familia® hubo una indicacién respecto al articulo que creaba el
Registro de Violencia Intrafamiliar, en que se daba cuenta del efecto
nocivo de un registro de este tipo, dando cuenta que la anotacién
impedirfa rehacer la vida de personas rehabilitadas o personas que no
fueran reincidentes, dificultando la reinsercién laboral y social, torndn-
dose en una situacién injusta para las personas que ya cumplieron su
condena. Los opositores a esta indicacién dieron cuenta que los efectos
nocivos del registro que se planteaban no eran tales, puesto que bajo
determinadas condiciones y pasado un tiempo existia la posibilidad
de eliminar la anotacién.

De esta forma, de la historia de la ley se puede dar cuenta que
la afirmacién de que en el caso de las anotaciones del Registro de
Violencia Intrafamiliar por delitos no es posible la eliminacién, sino
solo la omisidn, es incorrecta, puesto que en primer lugar ésta nunca
fue la intensién de los legisladores, y en segundo lugar, no hubo una
prohibicién en tal sentido, como si sucedié con la Ley N° 19.970.

% Historia de la Ley 20.066, p. 152.

LB RO T E C N A ®




LA ELIMINACION DE ANOTACIONES PENALES EN CHILE

Conclusiones

El presente trabajo comenzé buscando una respuesta a cudl es la
legislacién existente en materia de eliminacién de anotaciones penales.
Durante el desarrollo del mismo hubo un andlisis de cada uno de los
requisitos que se exigen para que una persona pueda hacer desaparecer
su paso por el sistema penal por las dos normas disponibles para tales

efectos, el DS N° 64 y el DL N° 409.

La utilizacién de una norma frente a la otra serd determinada
por las caracteristicas de cada anotacién penal, asi como también por
medio del andlisis del prontuario penal en su totalidad. Como surge
del andlisis de los requisitos, la utilizacién del DS N° 64 conllevard
a menores exigencias y un escaso control administrativo si se com-
para con el DL N° 409. Sin embargo, si se entiende la 16gica del DS
N° 64 surge como relevante dar cuenta que generalmente la persona
que desea adscribirse a alguna de las dos normas de eliminacién de
prontuario penal no podrd realizar una eleccién de una por sobre
la otra, sino mds bien operan de una manera progresiva y cada una
absorbe determinados casos que la otra norma no. Como se analizd,
el DS N° 64 permite incluso que en determinadas circunstancias sea
posible solicitar que se apliquen varias causales dentro del mismo
prontuario penal, pudiendo de esta manera llegar incluso al caso en
que por medio de este decreto el prontuario penal solo registre una
anotacién penal, pudiendo el sujeto adscribirse con posterioridad al

DL N° 409, pero por un control de dos afos.

El principal problema que surge de ambas normas revisadas es la
falta de proporcionalidad existente cuando una persona desea eliminar
su prontuario penal. Esta situacién no guarda relacién con el objetivo
manifestado por el legislador en cuanto a utilizar esta herramienta
como una arista para propender a la reinsercién social. La mayor ma-
nifestacién de esta situacién es la arbitrariedad con que se determina el
periodo de control en el DL N° 409, puesto que como se dio cuenta,
una persona que mantiene diez anotaciones en su prontuario penal
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deberd controlarse la misma cantidad de tiempo que una que registra
solo dos. Esta situacién se agrava ain mds si se da por sentado que
durante este perfodo la persona logrard reinsertarse en la sociedad,
sobre todo considerando la escasa oferta de programas de apoyo pos-
penitenciario y el entendimiento de que el requisito de conocimiento
de una profesién u oficio es tener un trabajo actual al momento de
postular. Esta falta de proporcionalidad también incide en la poca
especializacién de la norma en cuanto a tipos de criminalidad. No es
posible afirmar que necesariamente durante dos afios de control en el
C.A.LS. una persona que cumplié una pena relacionada con violencia
intrafamiliar logrard obtener las herramientas para reinsertarse en la
sociedad, pudiendo lograrse dicho objetivo en un menor o superior
periodo de tiempo. Sia esto se le agrega la escasa cobertura en cuanto a
programas de apoyo pospenitenciario existente para toda la poblacién
vigente surge la interrogante en cuanto a si los requisitos exigidos por
la norma realmente logran el objetivo que se puso el legislador para
determinar que la persona se encontrard reinsertada en la sociedad
luego de pasar por este proceso de eliminacién de prontuario penal.

200

Incluso si estimdramos que los requisitos para la eliminacién del
prontuario penal bastan para lograr el objetivo de la reinsercién social
por medio de esta herramienta, el solo hecho que los efectos de ambas
normas estén en discusién y en algunas oportunidades sean entendidos
de manera errénea permite dar cuenta que también existe un proble-
ma de eficacia de la norma. El efecto bdsico, y que salta a la vista con
la sola lectura de las normas pertinentes, es que tanto por medio del
DS N° 64 como por el DL N° 409 se logra eliminar el prontuario
penal y al no existir anotacién alguna en éste no es posible considerar
dichas anotaciones para fundamentar algtin reproche penal posterior,
sin embargo, existen sentencias que reconocen un efecto a anotacio-
nes penales eliminadas. El hecho de que el DL N° 409 sea explicito
en manifestar que la eliminacién del prontuario penal se entenderd
para todos los efectos administrativos y legales no quita validez a la
eliminacién del prontuario penal por medio del DS N° 64, sino mds
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bien extiende los efectos de la primera norma no solo al Registro de
Condenas, sino a otros registros existentes.

Particularmente, el DL N° 409 es una norma de antigua data que
solo ha sufrido una modificacién en el afio 2013, que se encuentra
vigente y siendo aplicada a un nuevo contexto en que no solo se re-
gistra una condena penal en el Registro de Condenas, sino mds bien
este registro convive actualmente con otros registros que contindan
manteniendo la anotacién penal, a pesar de que haya operado la eli-
minacién del prontuario. Esta situacién merece un andlisis integral
como el que se intentd realizar en este trabajo, y en razén de aquello
es que si bien existen normas posteriores expresas en otras leyes que
permiten la vigencia de una anotacién penal en otro registro distinto
al de condenas, el uso que se puede hacer de dicha informacién, para
que sea coherente con el efecto propio del DL N° 409 en orden a
entender que la persona para todos los efectos no ha cometido delito,
es restringir el uso de estos otros registros a la sola finalidad con que
fueron creados, con la excepcién de que si la ley especial que crea un
registro distinto al de condenas, que hace constar la anotacién penal,
no se ha referido expresamente a la exclusién de la eliminacién de
la anotacién penal, el efecto propio del DL N° 409 es plenamente
aplicable y, por ende, permite borrar la anotacién penal no solo del
Registro de Condenas, sino también de este otro registro especial en
que existe la informacién eliminada. Esta singularidad del DL N° 409
deberfa evitar que en el caso del Registro de Violencia Intrafamiliar se
continde registrando la anotacién penal a pesar de que haya operado
la eliminacién del prontuario penal.

En lo préctico, por medio de la aplicacién de ambas normas es
posible afirmar que quien ha eliminado su prontuario penal, bajo
ninguna circunstancia puede ser considerado como un reincidente,
sino mds bien puede ser acreedor de la atenuante de irreprochable
conducta anterior. Sin embargo, la diferencia entre el DS N° 64 y
el DL N° 409 estard en la extensién de esta eliminacién para otros
efectos distintos al que resulta de la eliminacidn del prontuario penal.
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Otra de las diferencias importantes entre el DS N° 64 y el DL
N° 409 en cuanto a sus efectos, y que incide en sus requisitos, es que
esta ultima norma no exige que las penas accesorias se encuentren
cumplidas, puesto que el efecto propio del DL N° 409 es perdonar-
las, es decir, no considerarlas como factor para ingresar al control de
dos o cinco anos, ni tampoco considerarlas para efectos de denegar la
solicitud de eliminacién del prontuario penal por parte de los Seremi
de Justicia. En este sentido es bastante relevante que Gendarmerfa de
Chile informe que uno de los motivos de rechazo de la eliminacién
fue precisamente la pena accesoria. Si bien no se explicita a qué se
refieren cuando deniegan en virtud de la pena accesoria, dentro de
esta causal pueden darse situaciones que impliquen mayores exigencias
a las que legalmente se exigen, como, por ejemplo, el cumplimiento
de la pena de inhabilidad establecida en el art. 39 bis del CP, que
significarfa retrasar considerablemente el proceso de eliminacién del
prontuario penal. Esto no ocurre en el DS N° 64, puesto que al no
distinguir como el DL N° 409, se debe entender que la exigencia de
cumplimiento de la pena es respecto de todas las penas y no solo de
las principales, como en el caso del DL N° 409. Las consecuencias
negativas que podria traer aparejada esta aplicacién del decreto ley en
cuestién pueden ser salvaguardadas solo con una modificacién legal,
siendo una manifestacién de aquello la modificacién introducida en
el ano 2013 a la norma, teniendo en cuenta, sin embargo, que opera
desde la fecha de su publicacién hacia adelante.

Uno de los aspectos relevantes en relacién a estas exigencias
superiores a las que legalmente se establecen en las normas, es tener
presente que respecto a los actos administrativos que ejecute tanto el
SRCI como el Seremi de Justicia para efectos de otorgar la eliminacién
del prontuario penal, es posible interponer recursos administrativos y
judiciales que intenten revertir la denegacién de la eliminacién.
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