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DOCTRINA

+Sin segundas oportunidades? Los antecedentes
penales como problema juridico-penal

sNo second chances? Criminal records as a legal-criminal issue

Hugo Villalobos Vallejos
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RESUMEN Los antecedentes penales constituyen una consecuencia normativa e in-
stitucional del reproche penal producto del registro legal de todas las sentencias penales
condenatorias. El presente articulo analiza la naturaleza juridico-penal de los anteced-
entes penales desde el reconocimiento de una funcion expresiva de la pena, esto es, la
pena como un dispositivo convencional para expresar resentimiento y reprobacion ante
el quebrantamiento culpable: si la pena constituye una expresion de reproche, los ante-
cedentes penales son el registro de ese reproche. Las implicancias de esta conexion entre
pena y sus respectivos antecedentes penales permiten concluir que cualquier afectacion
de derechos fundamentales al excondenado a través de la conservacion de antecedentes
penales no es idonea, necesaria, ni proporcionada cuando el individuo ha cumplido
integramente su condena.

PALABRAS CLAVE Antecedentes penales, derechos fundamentales, funcion expresiva
de la pena, irrogacién de un mal pospenitenciario, proporcionalidad.

ABSTRACT Criminal records are both normative and institutional consequences of
criminal blame, given the legal registration of all criminal convictions. The current ar-
ticle analyze the legal nature of criminal record by recognizing an expressive function
of punishment as a conventional device to express resentment and reprobation when
criminal law is breached: If punishment is an expression of condemnation, then crimi-
nal records register this condemnation. The implications of the connection between
punishment and criminal records allow us to conclude that any impact on fundamental
rights of the ex-convicted through the preservation of criminal records is neither appro-
priate, necessary nor proportionate when the individual has fully served his sentence.

KEYWORDS Criminal records, expressive function of punishment, fundamental rights,
proportionality, post imprisonment hard treatments.
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Introduccion

Dentro de la dispersa legislacion relativa a los antecedentes penales,’ el Decreto de
Ley 409, como principal mecanismo de eliminacién de estas anotaciones,* consigna
en su considerando primero lo siguiente:

Que el régimen establecido en las prisiones, que tiende a la regeneracion del de-
lincuente y, como su complemento, al mejoramiento moral y material de su familia,
pierde una gran parte de su eficacia por el hecho de que el penado, después de cumplir
su condena, queda marcado para toda su vida con el estigma de haber sido presidiario.

De esta manera, y en conexion con el resto de los considerandos que componen
el DL 409, es posible intuir que el legislador fue previsor ante la implementacién de
un sistema registral penal,® y traté de mitigar los posibles efectos negativos derivados
del registro de antecedentes penales al advertir las consecuencias discriminatorias en
la mantencién de tales anotaciones una vez terminada la fase de ejecucion de penas.
A pesar de esta consideracion explicita —pero aislada— realizada por el legislador
respecto de los efectos negativos en la conservacion de antecedentes penales, la nor-
mativa en la materia, en su mayoria, se articula sobre la base de establecer una serie
de requisitos y exigencias a sus usuarios que terminan convirtiéndose en la primera
barrera de reinsercion social que deben superar los excondenados, incluso una vez
cumplida integramente su condena.*

1. En la legislacion chilena es posible contabilizar —al menos— siete cuerpos normativos distintos que
regulan, de distintas formas, la omision y/o eliminacion de antecedentes penales en Chile. Estas normas
son Decreto de Ley 409 de 1932, Decreto Supremo 64 de 1960, Ley 18.216 (sobre Medidas Alternativas a
las Penas Privativas de Libertad) de 1983, Ley 19.628 (sobre la Proteccion de la Vida Privada) de 1999, Ley
19.902 (que modifica la Ley de Transito) de 2003, Ley 19.962 (que dispone la eliminacién de ciertas anota-
ciones prontuariales) de 2004 y la Ley 20.084 (sobre Responsabilidad Penal de los Adolescentes) de 2005.

2. Si bien no existe ninguna referencia legal que permita determinar que el DL 409 es la ley mads re-
levante en esta drea, a criterio de este investigador si seria posible perfilarlo como la principal norma
en esta materia bajo las siguientes consideraciones: i) Bajo un criterio de antigiiedad, el DL 409 fue el
primer cuerpo legal en establecer un mecanismo de eliminacion de antecedentes penales instaurado en
el aflo 1932; ii) conforme al espiritu de la ley, el DL 409 es la inica norma de la cual es posible indagar
sobre cudles fueron los motivos del legislador para tratar esta materia segtin consta en los considerandos
del decreto y; iii) de acuerdo a los efectos de acogerse al proceso de eliminacién de antecedentes penales
contenidos en este decreto, seria el sistema mds completo de eliminacion ya que, de acuerdo a su articulo
1, al titular de este derecho se le considerara «como si nunca hubiere delinquido para todos los efectos
legales y administrativos y se le indulten todas las penas accesorias a que estuviere condenado». Bajo
estas consideraciones es posible considerar al DL 409 como la norma que por antonomasia regula el
sistema de eliminacion de antecedentes penales en Chile.

3. El régimen registral penal en Chile fue creado con ocasién del Decreto 645 de fecha 17 de octubre
de 1925 que creo el Registro General de Condenas.

4. En Chile, por regla general la legislacion en esta materia exige distintos requisitos para que los usua-
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Para determinar cudl es el contenido de este efecto estigmatizante que rodea a
los antecedentes penales, resulta indispensable determinar su naturaleza. En efecto,
analizar el concepto de antecedentes penales presupone la existencia de un momento
previo, constituido por la anotacién y registro de aquellas resoluciones adjudicadas
mediante el proceso penal. De este modo, es posible reconocer un vinculo explicito
entre la pena y los antecedentes penales a los cuales su imposicion da lugar.s

El contenido de este vinculo es determinado, en un primer momento, por el he-
cho punible, el cual implica, como acto expresivo, que el infractor de la norma penal
manifiesta, a través de su comportamiento, que la norma que prohibe dicha conducta
no vale para él (Mafalich, 2005a: 64). A su vez, el proceso de adjudicacién cumple
también con una funcién expresiva, ya que, como reaccion al quebrantamiento cul-
pable de la norma penal, el reproche manifiesta la desaprobacion a esa falta de reco-
nocimiento de la norma y que de no ser punitivamente cancelada, valdria (Manalich,
2010b: 50). Asi, tanto la imposicion como la ejecucion de la pena han de verse como
la materializacion de ese reproche sobre el condenado (Manalich, 2005a: 75).

Este marco contextual entregado por la imposicién de una sanciéon penal abre
interrogantes en relacion a los antecedentes penales: si la anotacion de resoluciones
juridico-penales en el prontuario del condenado es una consecuencia inevitable del
proceso de adjudicacién de la pena como expresion de reproche, ;cabe considerar
a los antecedentes como un elemento integrado al concepto pena?, ;o son estos un

rios puedan acceder a eliminar u omitir sus antecedentes penales. A modo de ejemplo, el DL 409 exige
—entre otros— la firma mensual del usuario por el periodo de 2 o 5 anos segtin el individuo posea una o
mds condenas; en otro caso, el Decreto Supremo 64 establece, para hipdtesis de omision de antecedentes
penales, que mediante la solicitud del interesado y previo informe interno del Servicio de Registro Civil
se podra disponer, en casos calificados y por resolucion fundada, que se omitan en los certificados de
antecedentes una o mas anotaciones prontuariales que se refieran a condenas ya cumplidas o indultadas
previa solicitud del interesado. La tendencia en la legislacion chilena —para la mayoria de los casos— es
requerir siempre el impulso procesal del usuario, ademas de exigir el cuamplimiento de determinados
requisitos. La excepcion a este criterio la entrega la Ley 18.216 la cual establece, con la concurrencia de
determinados requisitos, la actuacion de oficio del tribunal competente para oficiar al Registro Civil
a eliminar u omitir —segun corresponda— los correspondientes antecedentes penales del usuario. El
ambito de aplicacion de esta ley es restringido solo a las personas sujetas a las medidas alternativas de
libertad contempladas en dicha ley y, por tanto, su aplicacion es restringida a tales casos. Esta situacion
permite advertir que la regla general para eliminar u omitir antecedentes penales es el impulso procesal
del usuario que retina los requisitos establecidos en la ley a la cual pretenda acogerse, lo que incide di-
rectamente en: i) la cantidad de personas que pueden ejercer este derecho y; ii) la cantidad de personas
que, reuniendo los requisitos exigidos por ley, cumplen de forma satisfactoria el procedimiento para
eliminar u omitir sus antecedentes penales.

5. En este sentido el Decreto de Ley 645 que regula la actividad del Registro General de Condenas esta-
blece en su articulo 3 que la actividad de tal institucion consiste en la inscripcién de todas las sentencias
condenatorias, por delitos o simples delitos, asi como también la forma en que fue cumplida la pena o
las causas por qué no se cumpli6 en todo o en parte de ella.
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elemento auténomo? A continuacion se intentara demostrar que la imposicion de la
pena como momento institucional del derecho penal determina la naturaleza juridi-
ca de los antecedentes penales; desde su origen, durante su mantencion y, finalmente,
con su eventual modificacion.

Nocion de «pena»

En un sentido juridico-penal, «pena» puede definirse como la irrogacion de un mal
en tanto expresion de la desaprobacién de un comportamiento previo defectuoso
(Kindhauser, 2010: 31). No abordaré en esta ocasion las implicancias de dicha defini-
cion sobre la concepcion de derecho penal® y teorias de la pena,’” y solo me remitiré a
ellas en lo pertinente a los antecedentes penales. La adopcion de esta definicidén busca
utilizar un concepto que reuna todos los elementos asociados a la institucion de la
pena (Manalich, 2009: 45). Lo anterior se debe al ejercicio metodoldgico de analisis
que pretendo exponer sobre la relacion que existe entre la estructura de la pena y los
antecedentes penales. Para ello, preferi optar por una definicion de pena y no por una
teoria de su justificacion.

Hechas las prevenciones pertinentes, a partir de la definicidon de «pena» podemos
distinguir tres elementos: la pena como irrogacién de un mal, la pena como expre-
sién de desaprobacion y la pena como expresion ante un comportamiento previo y
defectuoso.

La «pena» como la irrogacién de un mal

La imposicién de un castigo implica la irrogacion de un mal al ofensor que consiste
en un estado de cosas que se traduce en dolor o sufrimiento para él (Rabossi, 1970:

6. La determinacion de qué entendemos por derecho penal lleva implicita la respuesta a la pregunta
de qué entendemos por pena. La cuestion puede ser planteada de la siguiente forma: ;Es la finalidad de
la pena la que determina la concepcion de qué entendemos por derecho penal o es el derecho penal el
que determina qué entendemos por pena? Estas concepciones implicarian asumir que el derecho penal
es una rama del derecho caracterizada por su «funcién» (pena) y, por lo tanto, responde a la pregunta de
«;por qué se imponen penas?»; o por otro lado, el derecho penal es una rama del derecho determinada
por cierta propiedad «estructural» y responde a la pregunta de «;qué cuenta como pena?». Sobre las
implicancias entre un derecho penal funcional o estructural se sugiere consultar Moore (2010, 1992) y
Mainalich (2007: 117-206).

7. Determinar la funcién que cumple la pena es objeto de discusion entre las distintas teorias que jus-
tifican su imposicion. Hoy en dia la doctrina se retine en torno a dos principios de justificaciones alter-
nativos: el de retribucion y el de prevencion. A su vez, cabe distinguir entre quienes defienden a uno de
estos dos principios como el tnico justificador de la pena o si, en cambio, defienden alguna combinacién
de estos dos, lo que da lugar a denominadas teorias monistas y teorias pluralistas de la pena. Para una
vision critica de estas teorfas se sugiere consultar Roxin (1999: 12) y Lesch (1999).
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185). Asi, en su formulacién penal, esta irrogaciéon de un mal como consecuencia
juridica de lo que se entiende como «pena» puede ser de distinta naturaleza segin
afecte a la vida, al cuerpo, a la estima o al patrimonio del sujeto (Diderot, 1970: 133).
En este sentido, la pena ejerce coaccion juridica sobre quien recae y obliga a quien la
sufre a comportarse de conformidad con una voluntad ajena, sea en la forma de una
coaccion a hacer o en la forma de una coaccidon a omitir (Manalich 2007: 57).

En lo que aqui importa para el analisis que mas adelante tiene lugar sobre la re-
lacién entre pena y antecedentes penales, debemos concluir que independiente de la
teoria de la pena que se siga, toda teoria que pretenda justificar la imposicion de una
pena parte sobre la base de que la irrogacion de un mal constituye una propiedad es-
tructural de lo que cabe entender por pena (Manalich, 2009: 45). En otras palabras, la
infliccién de consecuencias dafosas en el condenado constituye un elemento basico
en la naturaleza de la pena (Greenawalt, 1983: 344). La pena es coaccion.

La «pena» como expresion de desaprobacion

Del segundo elemento de la definicion de pena se sigue que la irrogacion de un mal
se hace con una finalidad: «expresar desaprobacion». Como presupuesto de analisis
para este elemento estructural de la definicion de pena, haré referencia a la doctrina
de filosofia penal angloamericana defendida por Joel Feinberg, quien atribuye a la
«pena» una dimension expresiva en su imposicion.®

En la literatura norteamericana, punishment ha sido definido cominmente como
la imposicion de un hard treatment (o tratamiento severo) por parte de una autoridad
a una persona debido a su conducta previa y defectuosa (en relacién a una infraccién
a una norma de conducta) (Feinberg, 1974: 95). Tal como la definicién de pena que
hemos usado hasta ahora, la doctrina norteamericana coincide en que punishment o
sancion punitiva implica irrogacion de un mal (o hard treatment), por una conducta
previa y defectuosa al infractor.

Sin embargo, Feinberg advierte que dicha definicién sobre qué debemos entender
por punishment o sancién penal parece incluir también a otras categorias de sancio-
nes no penales, denominadas penalties.® En este sentido, la definicion tradicional de
punishment seria también compatible con un concepto de sancién juridica en sentido

8. Esta postura fue promovida por el norteamericano Joel Feinberg en su célebre obra Doing and
Deserving. En Chile, Juan Pablo Maialich ha incorporado el elemento expresivo de la «pena» defendido
por Feinberg para postular una version expresiva del retribucionismo. Para mds informacion se sugiere
consultar Feinberg (1974) y Manalich (2009).

9. El concepto de penalty puede ser traducido como «sancién». Segin Feinberg las «penalties» cons-
tituyen precios o tasas (el autor usa el vocablo «pricetags») para la realizacion de una determinada ac-
tividad. En otros casos las «penalties» serian sanciones por quebrantar una norma de conducta, como
multas administrativas o partes municipales, entre otros.
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amplio, dado que la irrogacién de un mal por una autoridad ante el quebrantamiento
de una norma de conducta es un presupuesto comun a la mayoria de las sanciones
contempladas en los ordenamientos juridicos (Feinberg, 1974: 96). Si como resultado
de la definicidn tradicional de punishment, resulta adecuado entender que la relacion
entre penalty y punishment es de género-especie, entonces ;cual es el elemento distin-
tivo del punishment, o «pena», respecto de otras sanciones?

Ante esta pregunta, Feinberg responde que la sancioén punitiva posee un signifi-
cado expresivo y simbolico del cual el resto de las sanciones carece: la pena, como
irrogacion de un mal, constituye un dispositivo convencional para la expresion de
actitudes de resentimiento e indignacidn, asi como juicios de desaprobacion y re-
probacion, ya sea en nombre de la propia autoridad o a nombre de aquellos en cuyo
nombre la pena es impuesta (Feinberg, 1974: 98). Entendido de este modo, la sancion
punitiva posee una determinada caracteristica funcional que no es posible encontrar
en otras sanciones: (Feinberg, 1974: 98) la pena es simbolo de desaprobacion. Por tan-
to, de acuerdo a Feinberg, una adecuada definiciéon de punishment debe incorporar
no solo la irrogacién de un mal, sino también la carga expresiva que su imposicion
conlleva (Feinberg, 1974: 115).

Constatar este caracter simbolico de la pena permite, en principio, distinguir que
ella se compone de un aspecto expresivo que puede ser diferenciado de la irrogacion
de un mal: la desaprobacion de un comportamiento defectuoso puede ser en si dolo-
rosa, sin que necesariamente esté acompanada de la irrogacién de un mal con poste-
rioridad a su reproche (Feinberg, 1974: 98). De acuerdo a esta distincién conceptual
entre el componente expresivo de la pena y la irrogaciéon de un mal en su imposicion,
seria posible admitir la existencia de formas de expresion de desaprobacion que no
conlleven la irrogacién de un mal, asi como la existencia de formas de irrogar un mal
que no conlleven una carga expresiva (Mafalich, 2009: 51). Sin embargo, lo frecuente
es que la irrogacion de un mal exprese, en si mismo, reproche, lo que equivale a ase-
verar que existen ciertas formas de irrogar un mal que se han convertido en simbolos
inequivocos de reprobacion institucionalizada (Manalich, 2009: 51).

El elemento distintivo de la pena respecto de otras sanciones es su simbolismo
como la forma de reproche mas intensa que contempla el ordenamiento juridico.” En
este sentido, la carga expresiva intrinseca en la pena permite atribuirle una propie-
dad funcional, dado que de su imposicion se sigue no solo la irrogacion de un mal al
ofensor, sino que constituye un vehiculo convencional de reproche y desaprobacion.
Como veremos mas adelante, la distincion de esta carga expresiva tiene gran inciden-
cia en la naturaleza de los antecedentes penales.

10. Sobre este punto, y en palabras de Feinberg, tanto la irrogaciéon del mal como la funcién repro-
bativa de la «pena» debiesen ser considerados como elementos auténomos de una definicién legal de
punishment o sancion punitiva (Feinberg, 1974: 95y ss.).
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La «pena» como expresidon ante un comportamiento previo y defectuoso

El tercer y tltimo elemento de estudio de la definicién de pena constituye un pre-
supuesto necesario para su interposicion: la pena, como acto expresivo de desapro-
bacién mediante la irrogacién de un mal, constituye una reaccion frente al hecho
punible (Manalich, 2005a: 64). Sin embargo, antes del analisis al «comportamiento
previo y defectuoso» aludido por el concepto de pena, es necesario realizar ciertas
consideraciones.

Dentro de un sistema juridico es posible reconocer dos tipos distintos de reglas.
Por un lado, estan las reglas bésicas o primarias que imponen deberes de seguimiento
al establecer parametros de conductas sobre lo que las personas deben o no deben
hacer. Por otro lado, estdn las reglas secundarias —que dependen de las primarias—
y determinan condiciones bajo las cuales los individuos pueden introducir nuevas
reglas del tipo primario, extinguirlas, modificarlas o, incluso, controlar los diversos
efectos que ellas producen. Asi, las reglas primarias imponen ciertos deberes a sus
destinatarios, mientras que las reglas secundarias confieren potestades, ya sean pu-
blicas o privadas (Hart, 1980: 101).

Normas de comportamiento y normas de sancién

La sociedad se estructura sobre la base de normas que configuran directivas de con-
ducta e implican, para sus destinatarios, una razon para la accién en el sentido de
que dicha norma busca evitar, intencionalmente, determinadas formas de comporta-
miento (Hart, 1980: 56). En este sentido, la norma de comportamiento, en su funcién
prospectiva, estructura mediante reglas prescriptivas o prohibitivas y reglas permi-
sivas dirigidas a los destinatarios de la norma lo que se debe hacer o dejar de hacer;
o lo que se puede hacer o dejar de hacer (Hruschka, 2005: 28). De esta forma, las
normas de comportamiento constituyen reglas de cardcter primario al establecer un
estandar categdrico de aquello que es juridicamente correcto, pues configuran una
sociedad en torno al criterio juridico de lo que un individuo puede, debe y no debe
hacer (Robinson, 1970: 731). Este estandar de conducta deseado que fija las normas
de comportamiento no se encuentra formulado, necesariamente, de manera expresa
en la ley, sino que se infiere de las normas de sancién penal (Manalich, 2010a: 167).
El juez asume a diferencia de las normas de comportamiento, las normas de sancién
constituyen una regla condicional y retrospectiva. El objetivo de la norma de sancién
es contemplar la aplicabilidad de consecuencias juridicas frente a la eventual realiza-
cion de un comportamiento punible, que encuentra su correlato en una formulacién
invertida de su correspondiente norma de comportamiento (Manalich, 2011b: 90-91).
En este sentido, por ejemplo, la descripcion «el que mate a otro...» contenido en una
norma de sancion es la formulacion invertida de la norma de comportamiento que
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establece la «prohibicion de matar a otro ser humano» (Manalich, 2011b: 90-91). En
consecuencia, la norma de sancion se articula como una regla secundaria que per-
mite la irrogaciéon de un mal frente a la realizacion del tipo delictivo («el que mate a
otro») descrito en la norma de sancion, como contradiccion a la norma primaria de
comportamiento que prohibe matar a otro ser humano.

El hecho punible como acto previo y defectuoso

La configuracion de la comunidad en torno a estas normas de comportamiento se
explica sobre la base de la coordinacion requerida para el libre desenvolvimiento de
los individuos en sociedad, ya que la norma de comportamiento debe asegurar la
compatibilidad de la libertad de cada uno de sus miembros con la libertad de otros y
obtener asi la mayor ventaja para todos.” Esta caracteristica «ventajosa» de la norma,
se fundamenta en reconocer como indispensable el seguimiento de la misma: en la
medida que los destinatarios obedezcan la norma, esta asegurara a todos ellos con-
diciones ventajosas para desenvolverse en sociedad (Kindhéuser, 2010: 34). Aqui no
solo se admite que la vigencia de la norma constituye un estado de cosas importante
para la organizacion de una sociedad, sino que se reconoce que su vigencia es bene-
ficiosa en cuanto exista la confianza de que todos sus destinatarios seran leales a ella
(Kindhauser, 2010: 35).

A través del hecho punible, esto es, la infraccion de la norma comportamiento,
el autor del delito expresa a través de su conducta una falta de reconocimiento de
la norma como una razén eficaz para la accion (Kindhauser, 2010: 55). El infrac-
tor no reconoce como vinculante la norma conducta transgredida y se aprovecha
del seguimiento que el resto de la comunidad realiza a la norma, y obtiene asi un
beneficio ilegitimo para él a costa de los demas.” Ese aprovechamiento injusto de
las condiciones ventajosas para la comunidad es lo que justifica un reproche de cul-
pabilidad (Manalich, 2009: 55). De este modo, el hecho punible se articula sobre la

11. Este concepto de legitimidad de normas de comportamiento se denomina «principio de la estricta
universalizacién», de acuerdo al cual la norma puede ser considerada como justa en la medida que su
observancia sea ventajosa para todos sus destinatarios al actuar como ente coordinador de esferas de
libertad al interior de la sociedad (Kindhauser, 2010: 33).

12. Esta situacion es la llamada «inestabilidad de la norma». Las normas ventajosas son inestables per
se ya que, al limitar la accion de sus destinatarios, es individualmente mas ventajoso quebrantarlas que
seguirlas. Sin embargo, si todos infringen la norma, entonces cada individuo perderia la ventaja que
conlleva el seguimiento de la norma, de lo que resulta un escenario peor al de la fidelidad a la norma.
Asi, el infractor a la norma ha sido caracterizado como el «free rider», quien obtiene un beneficio ilegiti-
mo al ampliar su libertad a costa de que el resto mantenga su lealtad a la norma. Por tanto, en el mundo
en que la norma ventajosa es beneficiosa para todos, el «free rider» como opcién individualmente ven-
tajosa a costa de otros, resulta excluido mediante la imposicion de una pena. Para mas informacion, ver
Kindéuser (2010: 35 y ss.).
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contradiccion a la norma que implica el comportamiento punible, como realizacion
de la conducta descrita en la norma de sancién y la norma de conducta quebrantada
con dicho comportamiento.

En conclusion, la relacion entre la norma de sancion, como regla secundaria, y la
norma de comportamiento, como regla primaria, se puede resumir de la siguiente
forma: la norma de sancién constituye una regla que habilita a la imposicion de una
pena como reaccion juridica a la contravencion de una norma que fundamenta una
obligacion, como lo es la norma de comportamiento (Manalich, 2010a: 168). De esta
manera, ante el hecho punible, la pena expresa desaprobacién y reproche frente a
este comportamiento previo e incorrecto que le es imputable al autor del delito (Ma-
falich, 2009: 58) y, como resultado, la irrogacién de un mal a quien comete el delito
constituye la materializacion de ese reproche mediante la imposicion de una pena.

Los antecedentes penales y la pena. La inclusion normativa y expresiva de
los antecedentes penales

Hasta ahora hemos visto que la «pena» constituye la irrogacion de un mal con el
proposito de expresar desaprobacion ante el comportamiento defectuoso del autor
del delito. De acuerdo a la primera pregunta planteada al comienzo de este capitulo
sde qué forma los antecedentes penales son incluidos en esta estructura? La respuesta
es dual.” Por un lado, los antecedentes penales son consecuencia directa del registro
de anotaciones judiciales como resultado de la imposiciéon de una pena. Esto se de-
riva de la funcién que desempena el Registro General de Condenas, cuya actividad
principal es llevar la inscripcion de todas las sentencias condenatorias definitivas y
ejecutoriadas sobre toda clase de delitos, asi como también registrar la forma en que
fue cumplida la pena o las causales de su cumplimiento parcial o total (Decreto de
Ley 645, articulo 3). De forma que los antecedentes penales, como consecuencia del
proceso de adjudicacion, son incluidos de manera normativa al concepto de pena.
Sin embargo, del analisis tripartito de la definicion de pena se vislumbra, ademas, una
inclusion expresiva de los antecedentes penales.

Tal como se ha argumentado hasta ahora, el elemento distintivo de la pena res-
pecto de otras sanciones juridicas no penales es la carga expresiva contenida en la
irrogacion de un mal como forma de expresar desaprobacion frente al hecho puni-
ble. Esta carga simbolica que conlleva la imposicioén de la pena se articula como un
dispositivo convencional de reproche, lo que hace posible entender que la sancion
punitiva sea el simbolo institucional de reprobacién por antonomasia. Si lo que ca-

13. Tanto la pregunta como la respuesta sobre la inclusion de los antecedentes penales en la estructura
de la pena constituyen un anélisis personal desarrollado por este investigador y no responden a un con-
cepto asentado en la doctrina.
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racteriza a la pena como tal es su carga expresiva mediante la irrogacion de un mal de
una forma particular se debe a que su imposicién genera una serie de consecuencias
que ninguna otra sancion dentro de un ordenamiento juridico es capaz de producir,
tales como la privacion de libertad y el registro de esta privacion en los antecedentes
del condenado.

La irrogacion de un mal en los antecedentes penales

En este punto, retomar lo ya dicho sobre la definicién de pena puede resultar util.
La pena, como irrogaciéon de un mal, consiste en un estado de cosas que se traducen
en dolor y sufrimiento para el ofensor. Registrar la pena, como consecuencia de su
imposicion y acto constitutivo de los antecedentes penales, es parte de ese estado de
cosas que perjudican al condenado: los antecedentes penales se convierten en un
atributo del condenado que lo categorizan como alguien antisocial, peligroso e inde-
seable para la comunidad (Goffman, 2009: 3). Este conjunto de atributos negativos es
lo que se denomina «estigma».* El hecho de ser expresidiario constituye un factor de
discriminacién que afecta al individuo para su reinsercién laboral y social® y repre-
senta una dificultad que, incluso, puede extenderse a su circulo familiar (Martinez,
2008). En este sentido, el estigma derivado de los antecedentes penales también ha
de considerarse como un mal infligido al ofensor dado que tal condicién genera un
impacto negativo para su reintegracion a la sociedad (Jacobs y Crepet, 2007: 177).

La expresién de desaprobacion en los antecedentes penales

La calidad de «estigma» que poseen los antecedentes penales queda en evidencia si
volvemos al segundo elemento de la definicién de pena, esto es, como expresion de

14. «Estigma» es un término usado para denotar un atributo personal negativo de un individuo, cuyos
efectos lo sitian en una posicion de desventaja dentro de un determinado circulo social. Entre las causas
que dan origen a estigmas, estas pueden sistematizarse bajo tres criterios: Aquellos basados en el aspecto
fisico de la persona (abomination of the body), los relativos a las creencias religiosas, raza o nacionalidad
del individuo y, finalmente, aquellos que se originan por «manchas» (blemishes) del sujeto por hechos
conductuales tales como determinados tipos de adiccion, condicion sexual o registrar antecedentes pe-
nales. Esta posesion de una determinada caracteristica que, convencionalmente, tiene una connotacion
negativa marca diferencia y distancia entre sus portadores y quienes no los poseen. Para una mirada
sociolodgica sobre los «estigmas» y sus efectos, véase Goffman (2009).

15. En paises como Estados Unidos, en donde el acceso a los antecedentes penales esta garantizado por
distintos actores (ya sean entidades publicas o privadas), mas del 80% de los empleadores verifican si los
postulantes a trabajos poseen o no antecedentes penales, lo que constituye una barrera infranqueable
para quienes buscan reinsertarse luego de haber sido condenados por algtin delito. Para mas informa-
cion sobre el impacto laboral que tienen los antecedentes penales en Estados Unidos, véase Blumstein
(20009: 328).
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desaprobacion. Ya analizamos que la pena es tal debido al caracter simbdlico de re-
probacion que acompafia su imposicion vy, por tanto, prioriza una funcién expresiva
que predomina frente a la irrogaciéon de un mal, circunstancia que la distingue del
resto de las sanciones juridicas no penales (Mafalich, 2009: 51). En otras palabras, la
pena posee una carga expresiva de reprobacion y la irrogaciéon de un mal constituye
un medio para expresar ese reproche. Como resultado, los antecedentes penales son
el registro de ese reproche en el prontuario del condenado. Apuntar a la funcién ex-
presiva de la pena genera una importante consecuencia en los antecedentes penales:
si la pena, como simbolo de reproche, constituye un medio de desaprobacion frente
al hecho punible, los antecedentes penales, como consecuencia del proceso de adju-
dicacién penal, no son indiferentes a esta expresion de desaprobacion. En efecto, si
la pena no fuese lo que es —la irrogacion de un mal como expresion de desaproba-
cion—, los antecedentes penales no podrian considerarse como estigma y, por ende,
como irrogacion de un mal en los términos que hasta aqui se ha planteado. De esta
forma, el elemento expresivo de la pena es transferido a los antecedentes penales, lo
que permite fundamentar los efectos negativos derivados de su registro.

En consecuencia, la funcion expresiva de la pena dota de contenido —expresivo—
a los antecedentes penales, los cuales como registro de este reproche son considera-
dos estigmas y, como resultado, se incorporan a las formas particulares que posee
la pena para irrogar un mal como modo de reprobacién. En este sentido, si bien el
acceso de esta informacion esta restringida solo a su titular de acuerdo a la confiden-
cialidad del Registro General de Condenas,'® en la practica distintas personas pueden
exigir la presentacion de un certificado de antecedentes penales a quien pretende
postular a determinadas actividades laborales o sociales y, de esta manera, el titular se
convertiria en un intermediario entre el Registro Civil y el tercero para acceder a esta
informacién. En esta misma linea el Registro de Inhabilidades, registro especial en-
cargado de almacenar todas las penas accesorias con ocasion de una sentencia conde-
natoria en materia de delitos sexuales contra menores de edad, solo exige a cualquier
persona que quiera acceder a la informacion su identificacion previa (o enrolamien-
to) y acreditar un interés legitimo que fundamente su acceso.” Asi, es posible notar

16. Respecto de los datos que conserva el Registro General de Condenas, por regla general, la legisla-
cion nacional ha optado por el secreto y confidencialidad de la informacién administrada, de acuerdo a
lo establecido por el Decreto de Ley 645, articulo 6.

17. En cuanto al acceso al Registro de Inhabilidades el Decreto de Ley 645, en su articulo 6 bis, faculta
a cualquier institucion, sea publica o privada, que por la naturaleza de su actividad necesite contratar
a una persona determinada para algiin empleo, cargo, oficio o profesién que involucre relacion directa
y habitual con menores de edad, a solicitar que se le informe, para fines particulares, si el individuo se
encuentra afecto a la inhabilitacion establecida por el articulo 39 bis del Codigo Penal. Sin perjuicio de
lo anterior, cualquier persona podra solicitar esta informacion al registro siempre que cuente con la
autorizacion expresa de aquel cuyos antecedentes se solicitan.
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que la sociedad posee distintos canales para acceder a esta informacion y, por ende,
para materializar la expresion de reproche contenida en los antecedentes penales. Por
tanto, a la pregunta sobre de qué forma los antecedentes penales son incluidos en la
estructura de la pena cabe responder que, ademas de su inclusion normativa, existe
una inclusion expresiva de los antecedentes penales que se fundamenta, por un lado,
en la carga simbdlica de la pena y su transferencia a los antecedentes penales como
consecuencia del registro de este reproche vy, por otro lado, la propiedad estigmati-
zante de estos antecedentes que cuentan como una forma particular que tiene la pena
de irrogar un mal al ofensor.

Que la pena sea una forma de irrogar un mal como medio de expresion de acti-
tudes de desaprobacion e indignacidn, conlleva a reconocer que los antecedentes pe-
nales, de acuerdo a su inclusién normativa, perpetian esta carga expresiva de repro-
bacién de manera indefinida en el prontuario de su titular.’® Ademads, si reconocemos
una determinada propiedad funcional a la pena sobre la base de su funcion expresiva,
también es posible atribuir a los antecedentes penales una caracteristica funcional
mediante el registro de dicha funcién expresiva. En palabras de Feinberg, quien in-
gresa a prision sufre, de forma inevitable, la vergiienza e ignominia que implican el
encierro y el estigma derivado de sus antecedentes penales (Feinberg, 1974: 100). En
consecuencia, los antecedentes penales no solo registran la funcion expresiva de la
«pena», sino que también son parte de ella.

El comportamiento previo y defectuoso en los antecedentes penales

En relacién a este punto, hemos sostenido que el «comportamiento previo y defec-
tuoso» contenido en la definicion de pena resulta una condicién necesaria para el
reproche penal. La irrogacién de un mal como expresion de desaprobacion se explica
como una re-accion ante la defraudacion de la confianza que se deposita, ex ante, so-
bre la base de que los destinatarios seran leales a la norma de comportamiento. Quien
transgrede la norma se beneficia injustamente de las ventajas que su seguimiento
generalizado asegura a la sociedad, lo que sitta al reproche penal en el plano del que-
brantamiento de la norma como respuesta al hecho punible (Manalich, 2007: 166).
Como pudimos advertir, existe una inclusion expresiva de los antecedentes pena-
les dentro del concepto de pena: los antecedentes penales no constituyen un medio
auténomo y disociado de la pena como forma de irrogar un mal, sino que se encuen-
tran incluido en él. Esto se fundamenta en la carga expresiva implicita en la pena
y en el registro de esa carga expresiva en el prontuario del condenado. Mas que un
simple registro de anotaciones judiciales, ello convierte a los antecedentes penales en

18. Es indefinida porque en la mayoria de los casos la eliminacién u omisién de antecedentes penales
dependen del impulso procesal del usuario. Sobre esto, véase pie de pagina 20.
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un estigma y, por tanto, en una consecuencia gravosa que sufre el sujeto del reproche
penal.

Esta inclusion es aiin mas explicita si establecemos que el «comportamiento pre-
vio y defectuoso» es un presupuesto necesario para ambos. Frente al hecho punible,
la norma de sancio6n habilita la irrogacién de un mal como consecuencia juridica de
la realizacion —imputable— de la conducta que contraviene lo dispuesto en la norma
de comportamiento (Maiialich, 2010a: 169). En otras palabras, si el hecho punible es
presupuesto necesario para la imposicion de la pena como reaccion frente a un com-
portamiento juridicamente reprochable, esto implica, a su vez, la procedencia de los
antecedentes penales con ocasion del mismo hecho punible.

En relacion a la pregunta planteada al comienzo de este capitulo sobre si los ante-
cedentes penales son parte integral de lo que cabe entender por «pena» o son un ele-
mento auténomo respecto de esta, cabe responder que, sobre la base de la inclusién
expresiva de los antecedentes penales dentro de la pena, estos se encuentran presen-
tes en cada una de las estructuras que comprende la pena. En suma, los antecedentes
penales, como consecuencia de la imposiciéon de una sentencia condenatoria, deben
considerarse parte de la irrogacion de un mal como expresion de desaprobacion por
un comportamiento previo y defectuoso.

La conservacion de los antecedentes penales

La inclusion de los antecedentes penales dentro del concepto de pena es —tan solo—
temporal. La expresion del reproche merecido tiene lugar en dos momentos paradig-
maticos en el ejercicio del ius puniendi estatal:* la imposicion y la posterior ejecucion
de la pena. Imponer una sentencia condenatoria implica el ejercicio exitoso de la
accion penal que determina la satisfaccion de condiciones de las cuales depende,
por un lado, el ejercicio de la potestad punitiva del Estado vy, por otro, el correlativo
deber del condenado de soportar las consecuencias juridicas contenidas en la norma
de sancién como prestacion retributiva por la comision del delito (Manalich, 2011a:
172). La imposicidon de la pena fija cudles seran las consecuencias juridicas que en
definitiva deberd soportar el condenado y, de este modo, la ejecucion de la «pena»
se muestra como el momento en que las consecuencias juridicas establecidas en la
sentencia condenatoria se materializan sobre el condenado (Manalich, 2011a: 172).
Visto de este modo, la sancion penal es la reaccidn retributiva en la cual se expre-
sa reproche al condenado mediante la imposicién de una pena, y la «pena», como
materializacion del reproche a través de la irrogacion de un mal, es la pena ejecutada

19. Cabe recordar que la teoria moderna penal presupone tres momentos distintos de legitimacion
del ejercicio de la potestad punitiva estatal: la conminacion penal, la imposicion judicial de la pena y la
ejecucion de la pena. Para mas informacion, véase Roxin (1999).
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(Manalich, 2011a: 172). No obstante, que la imposicion de la pena y su ejecucion sean
los momentos de materializacion del reproche culpable como repuesta de la norma
de sancién implica que la irrogacion del mal, como expresion de desaprobacidn, se
limita a estas dos instancias del ejercicio de la potestad punitiva estatal. Dada esta
premisa, entonces ;de qué manera se justifica la irrogacion de un mal cuando la eje-
cucion de la pena se encuentra cumplida?

La inclusion expresiva de los antecedentes penales dentro del concepto de pena
se sustenta en que el registro de la carga expresiva del reproche en el prontuario del
condenado convierte a los antecedentes penales en parte de la irrogacién de un mal
que sufre el ofensor. Esta consideracion permite reconocer que los antecedentes pe-
nales, lejos de constituir un simple registro de anotaciones judiciales, poseen efectos
negativos para su titular, que aqui hemos denominado como «estigma».

La unidad entre «pena» y antecedentes penales pierde cohesién y coherencia
cuando los antecedentes penales se mantienen vigentes a pesar de que el condenado
haya cumplido de forma satisfactoria su condena.*® De esta forma, la inclusion de los
antecedentes penales en la pena como expresion de reproche es solo sustentable has-
ta finalizada la etapa de ejecucion de condena. Su subsistencia en etapas posteriores
constituye la irrogacion de un mal auténomo, conceptualmente diferente de la pena
y carente de justificacion.

La irrogacién de un mal pospenitenciario

Si durante el capitulo anterior justificamos de qué forma los antecedentes penales
estan incluidos —de forma expresiva— dentro de la «pena», el siguiente analisis ira
dirigido a demostrar que su operacion, fuera del marco de los momentos paradig-
maticos del ejercicio del poder punitivo estatal, los convierte en un foco auténomo e
indefinido de irrogaciéon de un mal a quienes ya han cumplido con la etapa de ejecu-
cién de condena.

La etapa «pospenitenciaria»

Como consideracion preliminar debemos sefnalar que la doctrina ha concebido tres
momentos institucionales del derecho penal:
i) El momento de la «conminacién penal», caracterizado por actos institucionales

20. En general la normativa estd determinada a funcionar de acuerdo al impulso del titular, ya sea
para eliminar u omitir antecedentes penales. La excepcion a la regla seria la Ley 18.216 sobre Medidas
Alternativas a las Penas Restrictivas de Libertad, la Ley 19.962 que elimina ciertas anotaciones penales
entre los anos 1973-1990 y la Ley 20.084 sobre Responsabilidad Penal Adolescente. Sin embargo, como
lo evidencia el titulo de las leyes, estas poseen una aplicacion restringida y, por tanto, no constituyen la
regla general en la legislacion de eliminaciéon y omisién de antecedentes penales.
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de promulgacion y publicacion de normas penales a través de la funcién publica que
ejerce el legislador.

ii) El momento de la «imposicion de la pena», dominado por el acto institucional
de la sentencia penal y la labor del juez, quien determina la responsabilidad por que-
brantamiento culpable de una norma de conducta; y por tltimo.

iii) El momento de la «ejecucion de la pena», caracterizado por el cumplimiento
de la sancién previamente definida por el adjudicador a cargo usualmente del res-
pectivo aparato administrativo, en el caso chileno, Gendarmeria (Sanchez, 2013: 1-3).

Dentro de esta comprension tripartita, los antecedentes penales se originan en
la culminacién del segundo momento paradigmatico del ius puniendi al finalizar el
proceso adjudicativo mediante la imposicién de una sentencia penal condenatoria.
Constatar este hecho nos permite identificar el origen institucional de los antece-
dentes penales dentro del ejercicio del poder punitivo estatal, pero no su fin. En este
sentido, los antecedentes penales comienzan con la adjudicaciéon de una sentencia
penal, se mantienen en el prontuario del individuo durante la etapa de ejecucion de
penas y perduran a etapas posteriores al cuamplimiento satisfactorio la sentencia.”” A
este momento posterior le denominaremos etapa «pospenitenciaria».

El concepto de pospenitenciario puede definirse como el conjunto de acciones
que favorecen la integracion juridica, ciudadana y social de las personas que han
cumplido su condena (Martinez, 2008: 38). De esta manera, el concepto «pospeni-
tenciario» se muestra como una organizaciéon de medios hacia un fin representado
por la integracion del condenado. Lo pospenitenciario, como etapa cronoldgica, no
mantiene una estructura rigida que necesariamente comienza al terminar la fase de
ejecucion de penas, sino que mas bien se inicia una vez que el condenado logra ser
titular de derechos progresivos que le permiten vincularse con el medio libre, con
miras a su pronta excarcelacion.” En cuanto a su extension esta etapa duraria, al me-
nos, hasta los primeros tres meses una vez recuperada la libertad, periodo de tiempo
que es consignado como momento critico en materia de reinsercién en donde el
individuo enfrenta posibilidades reales de materializar su integracién a la sociedad.”

21. Esto constituye la regla general en esta materia, salvo las normas enumeradas en el pie de pagina
20.

22. El Decreto 518 de Establecimientos Penitenciarios establece en sus articulos 92 y siguientes que
«los permisos de salida son beneficios que forman parte de las actividades de reinsercion social y confie-
ren a quienes se les otorgan gradualmente, mayores espacios de libertad» entre los cuales se mencionan,
salida esporadica, dominical, de fin de semana y controlada al medio libre. Este investigador ha evitado
referirse a estos derechos como «beneficios intrapenitenciarios» como comunmente se les conoce, dado
que la palabra «beneficio» evoca una mejora o recompensa que la autoridad penitenciaria confiere al in-
terno cuando, en estricto rigor, este constituye un derecho al que, cumpliendo determinados requisitos,
el interno puede acceder.

23. Decidi emplear este periodo de tiempo para mostrar al lector que la etapa pospenitenciaria ten-
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El hecho de que la etapa pospenitenciaria no constituya un momento institucio-
nal propio del ejercicio del ius puniendi merece las siguientes apreciaciones:*

Sila pena constituye la materializacién de un reproche mediante la irrogacion de
un mal, entonces la pena es la pena ejecutada (Manalich, 2005a: 172). Asi, la ejecucion
de la pena se presenta como el momento de realizacion de la pretension punitiva del
Estado -y no otro— como respuesta al quebrantamiento culpable de una norma de
conducta (Manalich, 2005a: 174). Por tanto, la ejecucion de la pena constituye el ter-
cer y ultimo estadio de realizacion del derecho penal (Roxin, 1999: 31).

Esto implica que los arreglos normativos e instituciones que legitiman la practica
punitiva estatal tienen, como presupuesto, la intervencion juridico penal del Estado
dentro de estos tres momentos.

En consecuencia, cualquier irrogaciéon de un mal que cuente como expresion
de desaprobaciéon por un comportamiento previo y defectuoso —es decir, como
pena— fuera de estos tres momentos institucionales del derecho penal, carece de
legitimacion.

La norma penal como afectacion a los derechos fundamentales

En la compleja relacion que existe entre el ejercicio del ius puniendi estatal y los de-
rechos fundamentales en un Estado democratico, subyace una tension que resulta
explicita en la formulacidn estandar del discurso juridico-penal segun el cual el de-
recho penal protege derechos fundamentales a través de la lesion de derechos fun-
damentales (Manalich, 2005b: 246). Desde esta perspectiva, el derecho penal cumple
con el objetivo de proteger determinados bienes juridicos® frente a lesiones o puestas
en peligro a través de la amenaza de una pena, cuya finalidad se alcanza mediante la
irrogacion de un mal como reproche merecido ante el hecho punible.

dria una duracién que se prolonga, al menos segtn el estudio empirico citado, por tres meses luego
de cumplida la pena. Este limite temporal de la etapa pospenitenciaria es una directriz entregada por
resultados empirico contenidos en el trabajo citado, pero no constituye un criterio asentado en doctrina
que la extension de esta etapa tenga, como maximo, una duracion de tres meses, la que, desde luego,
podria ser incluso mas extensa dependiendo del trabajo de insercién social y/o laboral que requiera el
excondenado (Aguilar, 2010: 92).

24. Para efectos de este capitulo solo pretendo resaltar que el ejercicio del derecho penal, como ac-
tividad sancionatoria, se limita a estos tres momentos institucionales paradigmaticos de la actividad
punitiva estatal. No se pretende aqui argumentar una extension del derecho penal a un —hipotético—
cuarto momento, como se podria inducir por la referencia pospenitenciaria realizada. Por ahora, basta
con constatar la existencia de limites institucionales al ejercicio de la potestad sancionatoria penal del
Estado.

25. Por «bienes juridicos» entendemos que constituyen propiedades de seres humanos, cosas e institu-
ciones que sirven al libre desenvolvimiento individual y que resultan merecedoras de proteccién penal
bajo el principio de la coexistencia de libertad ventajosa para todos (Kindhduser, 2010: 34).
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Durante el proceso de «conminacidn», al establecer el legislador una norma pe-
nal para la proteccion de bienes juridicos, el Estado produce una doble afectacion a
los derechos fundamentales: en tanto norma de comportamiento y como norma de
sancion. La norma de comportamiento implica, para su destinatario, la abstencién
de una accién prohibida o la ejecucién de una accién ordenada segun se trate de
una prohibiciéon o de un mandato (Manalich, 2011b: 91). En este sentido, la norma
de comportamiento como una razon para la accidon vinculante para sus destinatarios
constituye una restriccion de alternativas de conducta y, por ende, una sustraccion
de autonomia (Bascufian, 2007: 58). De esta forma el establecimiento de normas de
comportamiento determina un conjunto de acciones y omisiones que conforman un
estandar categorico de conductas juridicamente correctas a los cuales sus destinata-
rios deben someterse (Mafalich 2011b, 91).

Por otro lado, la norma de sancién como regla secundaria determina la irrogacién
de un mal como consecuencia juridica de la realizacién (imputable) del correspon-
diente tipo delictivo (Manalich, 2010a: 173). La sancion constituye un reproche cuya
aplicacion conlleva una afectacion de derechos fundamentales distinta y adicional a
la restriccion de libertad que se deriva de una norma de comportamiento (Bascufian,
2007: 58). En este sentido, como norma sancionatoria, esta afectacion de derechos
fundamentales se da en dos etapas: i) Al momento de la «imposicion de la pena», que
incluye a los actos procesales penales preliminares a la adjudicacion penal* y; ii) En
la etapa de «ejecucion de penas.

Sin embargo, esta afectacion de derechos fundamentales es particularmente in-
tensa en el caso de la pena como clase especial de sancion, ya que su ejecucién, como
momento de realizacion del derecho penal, puede derivar en la lesion prolongada del
derecho constitucional a la libertad ambulatoria” en el caso de las penas privativas de
libertad, una afectacion patrimonial al derecho de propiedad® en el caso de las penas

26. La imposicion de una sentencia condenatoria supone una serie de actos previos que posibilitan
ejercer el reproche merecido al ciudadano mediante la adjudicacién penal y que afectan los derechos
fundamentales de quien estd siendo imputado por la comision de un delito. Tal es el caso de las medidas
cautelares, las que, durante el proceso penal, constituyen instrumentos para contrarrestar el riesgo de
que durante el transcurso del proceso el sujeto pasivo pueda realizar actos o adoptar conductas que
impidan o dificulten gravemente la ejecucion de una eventual sentencia condenatoria. En especial, las
medidas cautelares personales son aquellas medidas restrictivas o privativas de libertad que el tribunal
puede decretar, contra el imputado, durante el proceso penal para asegurar la realizacion exitosa de este
proceso, como la citacion, la detencidn, la prisiéon preventiva o la concesion de otras medidas cautelares
personales que sirvan para el efecto. Asi, las medidas cautelares personales importan una privaciéon o
restriccion al derecho fundamental de la libertad personal, entendida esta como libertad ambulatoria.
Para mas detalle sobre el concepto de medidas cautelares dentro del proceso penal, véase Horvitz (2002)
y Lopez (2002: 341y ss.).

27. Constitucion Politica de la Republica de Chile, articulo 19, 7 letra a).

28. Constitucion Politica de la Republica de Chile, articulo 19, 24.
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patrimoniales, y una restriccion al derecho a la libertad econémica® en casos de pro-
hibiciones de ejercer determinadas actividades lucrativas, entre otros.

Los antecedentes penales como afectacion de derechos fundamentales

La inclusion de los antecedentes penales dentro del concepto «pena» descansa en
consideraciones normativas y expresivas que permiten fundamentar, por un lado,
con arreglo a la ley, que los antecedentes penales se inician al momento de la imposi-
cion de la sentencia penal, mediante su registro correspondiente en el prontuario del
condenado.* Por otro lado, desde una perspectiva expresiva, la pena constituye un
reproche que expresa desaprobacion mediante la irrogacion de un mal, y los antece-
dentes penales son el registro de ese reproche en el prontuario del condenado. Hemos
visto durante este trabajo que los antecedentes penales son un foco que posibilitan
multiples lesiones a los derechos fundamentales de su titular tales como el derecho
a la privacidad, el derecho a la dignidad, el derecho a la igualdad y el derecho a no
ser discriminado, entre otros, y que tienen un impacto negativo en el circulo social,
laboral y familiar de la persona que los posee. Esta afectacion a derechos fundamen-
tales se explica en que los antecedentes penales son el resultado del registro de la
imposicion de una pena, y la pena, como ningtin otro tipo de sancién, constituye el
modo de reprobacién mas intenso que posee el ordenamiento juridico. Esta vincula-
cion entre la pena, como simbolo de reprobacion, y los antecedentes penales, como
registro de esta carga expresiva, dotan a estos tltimos del efecto estigmatizante que
lesiona estos derechos fundamentales. A diferencia de la pena ejecutada, las conse-
cuencias del registro de esta carga expresiva de la pena no se aprecian sino hasta la
etapa pospenitenciaria.

Si el concepto «estigma» es un término empleado para denotar un atributo perso-
nal negativo de un individuo, cuyos efectos lo sitiian en una posiciéon de desventaja
dentro de un determinado circulo social,” los antecedentes penales necesitarian de
interlocutores capaces de acceder a esta informacion y usarla de manera discrimina-
toria para afectar los derechos de su titular. Esta circunstancia permite distinguir dos
etapas de vulneracion. En primer lugar, la privacion de libertad es el modo primario
de ejercicio del ius puniendi estatal y opera tanto en etapas previas a la imposicion
de la sentencia —con la aplicaciéon de medidas cautelares, por ejemplo— como al
momento de su ejecucion (Bascufian, 2007: 48). Por su parte, los antecedentes pe-
nales producen su maximo dafio a los derechos fundamentales no al momento de la
imposicion ni en la posterior ejecucion de la pena, donde existe un nimero acotado

29. Constitucion Politica de la Republica de Chile, articulo 19, 16.
30. Decreto de Ley 645, articulo 3.
31. Ver supra, pie de pagina 14.
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de interlocutores con los que el condenado puede interactuar, sino que en la etapa
pospenitenciaria.

Arribar a esta conclusion permite constatar dos hechos de suma importancia en
nuestra investigacion. En primer lugar, durante la ejecucion de condenas existe un
numero restringido de interlocutores capaces de dafar al titular. Segundo, en etapas
posteriores a la ejecucion de la pena el circulo social del condenado puede ampliarse.
Esto nos permite afirmar que la afectacion de derechos fundamentales producida por
los antecedentes penales es progresiva: conserva su minima expresion al momento de
la imposicion de la condena, pero sus efectos negativos aumentan conforme el titular
de estos antecedentes amplia su circulo social.

De acuerdo al caracter progresivo del efecto negativo de los antecedentes penales,
estos constituyen una maxima fuente de riesgo para los derechos fundamentales en
la etapa pospenitenciaria debido a la sensibilidad que este momento representa para
los objetivos de integracion a la comunidad (Aguilar, 2010: 92). Si el ejercicio del ius
puniendi constituye una fuente de peligro para los derechos fundamentales esto im-
plica que la préctica punitiva esté bajo una constante necesidad de legitimacion, pero
sresponden los antecedentes penales a esta legitimacion como fuente de irrogacion
de mal durante la etapa pospenitenciaria?

La importancia de la ejecucion de la pena como tercer y tltimo momento insti-
tucional del derecho penal nos permite establecer que el ejercicio del ius puniendi se
restringe a tres etapas y la ejecucion de penas es la tltima de ellas. Por tanto, si bien
los antecedentes penales tienen un origen normativo y expresivo al momento de la
imposicion de la pena, una vez concluida la etapa de ejecucion de condenas estos
se transforman en un foco auténomo de riesgo para los derechos fundamentales vy,
como tal, también se encuentran en necesidad de legitimacion.

Una ;legitima? afectaciéon a los derechos fundamentales

Que la pena se legitime como medio de proteccion a través del principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos, no implica que la legitimidad de la potestad punitiva
deba restringirse inicamente al examen de este principio.”> Aunque un determinado
estado de cosas pueda ser reconocido como valioso o digno de proteccidn, sigue en
pie la cuestidn sobre cémo justificar las prohibiciones o mandatos de determinadas
conductas restrictivas de libertad (Frisch, 2007: 320). Para determinar la existencia y
alcance de la coaccion juridica se deben incorporar distintas perspectivas, principios
y arreglos institucionales que justifiquen y controlen esta afectacion a los derechos

32. Aqui nos referimos al principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos segtn el cual el dere-
cho penal se limita a la proteccion de bienes juridicos como criterio que legitima cuando y cémo debe
intervenir el derecho penal. Sobre esto, véase Frisch (2007), Bascufian (2007: 47-74) y Maialich (2005b).
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fundamentales (Frisch, 2007: 324). De acuerdo a los objetivos de este capitulo nos
restringiremos a analizar la proporcionalidad que debe existir entre la intervencién
punitiva estatal y la afectacion de derechos fundamentales como consecuencia del
reproche juridico penal. La seleccién de este principio por sobre otros responde a
las siguientes consideraciones analiticas:* i) El derecho penal es un derecho de in-
tervencion, el cual desde su formulaciéon como norma hasta la ejecucion de la pena
judicialmente impuesta importa la irrogacion de un mal que lesiona los derechos
fundamentales del condenado; ii) Una concepcidén amplia del principio de propor-
cionalidad no solo se muestra como el tradicional principio que pondera la gravedad
del delito y gravedad de la pena, sino que, ademas, incorpora otros reconocidos limi-
tes materiales al ejercicio del ius puniendi (Frias, 2010: 3). Por ende, este esquema del
principio de proporcionalidad permite efectuar un control de validez de la afectacion
de los derechos fundamentales con ocasion del ejercicio de la potestad punitiva es-
tatal. iii) Finalmente, si los antecedentes penales se encuentran incluidos dentro de
la pena como irrogacion de un mal, su legitimidad también esta sujeta a un examen
de proporcionalidad. En especial consideraremos su desarrollo en la etapa pospeni-
tenciaria, dado que la extension en la irrogacion de un mal a etapas posteriores a la
ejecucion de la pena parece, en principio, desproporcionada.

El principio de proporcionalidad y la conservacion de antecedentes penales

Que una determinada realidad sea catalogada como bien juridico puede ser suficiente
como punto de partida de consideraciones de legitimacion en torno a la justificacion
y concrecion del derecho penal como medio de proteccion de ese bien juridico. Sin
embargo, este escenario varia cuando se trata de legitimar el derecho penal en cuanto
limitacion o restriccion de libertades individuales que se imponen, coactivamente,
sobre una persona (Frisch, 2007: 321-322).

La Constitucion reconoce que la actuacion del Estado puede limitar el goce o ejer-
cicio de derechos fundamentales constitucionalmente garantizados, pero también es
posible constatar un limite a dicha restriccion, dado que la idea bajo la cual los dere-
chos fundamentales poseen un nticleo esencial que no puede ser afectado implica, a
su vez, un limite a los limites de derechos constitucionales.’* Si el punto de partida lo
constituye una intervencion juridico-penal destinada a la proteccion de bienes juridi-

33. Entre algunos principios que la doctrina considera pertinentes para limitar el ejercicio del derecho
penal, podemos mencionar el principio de legitimidad, principio de exclusiva proteccion del bien juri-
dico, principio de culpabilidad, principio de humanidad, entre otros.

34. Constitucion Politica de la Republica de Chile, articulo 19 26: «La seguridad de que los preceptos
legales que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias que esta establece o
que las limiten en los casos en que ella autoriza, no podran afectar los derechos fundamentales en su
esencia ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio».
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cos, dicha intervencion debe ser, ademas, idonea para tal fin, necesaria y, por tltimo,
proporcional en sentido estricto (Frias, 2010: 4). Por tanto, el principio de proporcio-
nalidad, mas que un principio de legitimacién material del derecho penal, constituye
un principio de control de validez de afectacion de derechos fundamentales en la
intervencidn punitiva estatal.

Tal como anticipamos, es posible reconocer tres subprincipios que componen el
principio de proporcionalidad. Asi, un examen de proporcionalidad sobre la inter-
vencion juridico penal debe responder al:

i) Principio de idoneidad: El derecho penal puede y debe intervenir solo cuan-
do sea eficaz e idoneo para el fin perseguido y, por tanto, debe evitar su interven-
cién cuando, politico-criminalmente, se muestre inoperante, ineficaz o inadecuado
(Aguado, 1999: 151).

ii) Principio de necesidad: Una intervencion del derecho penal es innecesaria si el
fin de la medida también puede ser alcanzado a través de otro medio igualmente (o
mas) eficaz que no restrinja o que restrinja en menor medida los derechos fundamen-
tales en cuestion (Aguado, 1999: 159).

Para establecer el contenido de esta necesidad la doctrina suele incorporar en él
ciertas consideraciones que, en suma, fundamentan el principio de necesidad. Tal
es el caso del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos y el principio de
intervencién minima (Aguado, 1999: 160).

Bajo el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, el derecho penal re-
sulta necesario cuando asi lo exija la proteccion de bienes juridicos penales (Aguado,
1999: 159). Por otra parte, una reaccion juridico penal no se considera necesaria para
proteger todos los ataques a bienes juridicos en general, sino solo ante aquellos que
revistan cierta importancia en atencion a su gravedad y cuya proteccion no sea posi-
ble de realizar por otros medios, es decir, la actividad punitiva estatal debe responder
al principio de intervencion minima.** Por tanto, el examen de necesidad que debe
superar el derecho penal requiere ponderar tanto el principio de exclusiva proteccion
de bienes juridicos como el principio de intervenciéon minima.

iii) Principio de proporcionalidad en sentido estricto: Si la imposicién de una
pena implica la irrogaciéon de un mal como desaprobacién a un comportamiento pre-
vio y defectuoso, debe existir una proporcion entre la irrogacién de ese mal como re-

35. Por legitimacién material entendemos el contenido de la accién penal que establece el legislador
sobre qué es lo que debe proteger el derecho penal y qué no.

36. El principio de intervencion minima se basa, a su vez, en dos principios: el principio de fragmen-
tariedad y el principio de subsidiariedad. Por fragmentariedad del derecho penal se entiende que los
bienes juridicos tan solo merecen proteccion penal frente a aquellos ataques que revistan cierta grave-
dad; el principio de subsidiariedad supone que la protecciéon mediante el derecho penal solo se llevara
a cabo cuando no sea posible lograrla por otros medios, juridicos o extra juridicos. Sobre los principios
integrantes del principio de necesidad, véase Aguado (1999: 159 y ss.).

187



VILLALOBOS VALLEJOS
¢SIN SEGUNDAS OPORTUNIDADES? LOS ANTECEDENTES PENALES COMO PROBLEMA JURIDICO-PENAL

proche merecido, y la realizacién culpable del hecho punible como objeto del castigo.
En sentido, el equilibrio entre gravedad del delito y la severidad de la sancién ha de
determinarse mediante un juicio de ponderacion entre la carga coactiva de la pena,
como afectacion a derechos fundamentales, y el fin perseguido con el establecimiento
de la norma penal (Aguado, 1999: 277).

El principio de proporcionalidad en sentido estricto realiza una ponderacion re-
trospectiva, pues responde a la cuestion de si es proporcionado imponer una pena
frente a determinados hechos y con cudnta pena es proporcionado intervenir (Frias,
2010: 10): la pena constituye una reaccion institucional ante el quebrantamiento cul-
pable de la norma penal y, en tal condicién, la proporcionalidad de la pena se pon-
dera de manera retrospectiva en funcion de la realizaciéon del hecho punible (Frias,
2010: 11). Esta ponderacion retrospectiva de la proporcionalidad en sentido estricto
esta inserta en la estructura argumentativa del principio de proporcionalidad en sen-
tido amplio el cual, como principio aglutinador de otros limites al ejercicio del ius pu-
niendi estatal, realiza un test de legitimacion prospectivo conforme a la racionalidad
de los fines dado que incluye el examen de idoneidad y necesidad de la pena como
medio de control social (ademas de la proporcionalidad en sentido estricto) (Frias,
2010: 15). Asi, la estructura del principio de proporcionalidad en sentido amplio estd
orientada a maximizar las libertades de las personas frente a la afectacion de derechos
fundamentales provocada por el derecho penal (Frias, 2010: 14).

(Proporcionalidad en el registro de antecedentes penales?

Hasta ahora hemos advertido que los antecedentes penales se inician con la impo-
sicién de una sentencia penal condenatoria. A diferencia de esta sancion, el registro
de estas anotaciones judiciales mantiene una duracién indefinida, dado que su fecha
de eliminacién depende de la concurrencia de una serie de requisitos con los que
debe cumplir el titular, ademas de las cargas institucionales a las que debe sujetarse.””
Esto provoca que el registro de los antecedentes penales sea una fuente progresiva de
afectacion a los derechos fundamentales, cuya maxima expresion —como fuente de
vulneracion de derechos— se alcance en la etapa pospenitenciaria. En consecuencia,
el examen de los antecedentes penales a la luz del principio de proporcionalidad se
basa en las siguientes consideraciones:

i) Los antecedentes penales constituyen, en lo que hasta aqui se ha analizado, la
irrogacion de un mal pospenitenciario. Sin embargo, también reconocimos que estos

37. Por ejemplo, el Decreto de Ley 409 establece un periodo de firma mensual de dos o cinco afos y,
ademads, la persona debe haber observado muy buena conducta en la prisién; conocer bien un oficio o
profesion; haber cursado a lo menos cuarto ao de educacion basica; y no haber sufrido ninguna con-
dena hasta la fecha que se emita el decreto.
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antecedentes son el resultado de la actividad punitiva estatal —especificamente la
imposicién de una sentencia penal condenatoria—, la cual se encuentra en constante
necesidad de legitimacion, debido a que lesiona derechos fundamentales. Si bien se
podria sostener que debido a esta relacién accesoria entre la pena y los antecedentes
penales originados por su imposicion estos ya estarian incluidos en un examen de
legitimidad al igual que la pena, medidas cautelares u otras medidas de intervencién
del derecho penal, su extension a etapas posteriores a la ejecucion de la pena exigen
que, al menos, se considere un nuevo examen para su conservacion luego de conclui-
da la etapa de sancion.

ii) En la etapa pospenitenciaria, los antecedentes penales constituyen un elemento
disociado de la pena y se convierten en un foco auténomo de afectacién a derechos
fundamentales, lo que justifica un analisis de legitimidad circunscrito a los antece-
dentes penales.

El principio de idoneidad en el registro de antecedentes penales

Tal como vimos, este principio exige que la intervencion penal deba ser apta para la
consecucion de los fines para los cuales se aplica (Aguado, 1999: 152). Esta relacion de
aptitud del medio, como instrumento eficaz para alcanzar un fin, es lo exigido por el
principio de idoneidad.

El fin perseguido por la actividad registral penal no fue establecido expresamente
por el legislador, pero de acuerdo a la regulacion del Registro General de Condenas
es posible concluir que su principal funcién es la de auxiliar a los drganos de justicia
penal.®® Esto se fundamenta en el rol protagénico que tienen los antecedentes penales

38. El Decreto de Ley 645 nada dice sobre la finalidad perseguida con la creacion de este registro. Sin
embargo, bajo el sistema procesal penal vigente en Chile, la finalidad de auxiliar al sistema de justicia
penal se mostraria como la principal finalidad de este registro basado en las siguientes consideraciones:
i) de acuerdo a este decreto la funcién primordial del Registro General de Condenas se limita a regis-
trar sentencias condenatorias penales; ii) consecuente con la recoleccion y conservacion de datos, todo
registro publica o divulga, en mayor o en menor medida, la informacién que recolecta. En el DL 645
se establece un numero restringido de destinatarios a quienes el Registro General de Condenas puede
y debe entregar la informacion referida a las sentencias penales registradas; iii) el circulo de usuarios
que puede acceder a esta informacion estd, en su mayoria, compuesto por érganos pertenecientes a la
administracion de justicia, tales como tribunales de justicia con competencia en lo penal, el Ministe-
rio Publico y el Juzgado de Policia Local, quienes podran requerir, directamente, esta informacion al
registro; iv) la entrega de informacion que realiza el Registro General de Condenas posee un rol expli-
cito dentro del proceso penal —en el cual intervienen todos los destinatarios antes mencionados— al
momento de determinar la naturaleza, magnitud y la forma de ejecucion de una pena en tanto conse-
cuencia juridica impuesta sobre la persona responsable de un hecho juridico-penalmente delictivo. Es
decir, la informacion contenida en el Registro General de Condenas constituye un elemento crucial para
que el tribunal competente efecttie la determinacion exacta de la pena cuya imposicion es objeto de la
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al momento en que el juez realiza la labor de individualizar, judicialmente, el quan-
tum de la pena impuesta en el caso concreto, en atencion a si el condenado posee o
no condenas anteriores para determinar la aplicacion de la agravante de reincidencia
delictiva (Manalich, 2010a: 42). Asi, los antecedentes penales cumplen una funcién
auxiliar al ejercicio del ius puniendi en la determinacion judicial de la pena, y se
muestran como un medio para la aplicacion de disposiciones penales pertinentes al
momento de imponer una pena.*

En cuanto al Registro de Inhabilidades,* el registro de antecedentes penales rela-
tivos a delitos sexuales contra menores de edad también constituye una funcion auxi-
liar, que pretende garantizar el cumplimiento de las penas de inhabilitacién absoluta
perpetua o temporal para cargos, empleos, oficios o profesiones ejercidos en ambitos
educacionales o que involucren una relacion directa y habitual con personas menores
de edad.* De este modo, se faculta a quienes tengan un legitimo interés en contratar
a una persona para ejercer tales funciones,* evitar que un individuo perteneciente a
este registro pueda quebrantar la inhabilidad.

En menor medida podemos afiadir que, de acuerdo la clasificacion de certifica-
dos de antecedentes penales contenida en la ley,* el registro de antecedentes penales
constituye un medio para (des)acreditar requisitos respecto de quienes busquen des-
empenarse en instituciones como Carabineros de Chile, Fuerzas Armadas, Policia
de Investigaciones, entre otros. La ausencia de antecedentes penales constituye un
requisito de idoneidad para estas instituciones.

A este rol auxiliar del registro de los antecedentes penales presente en distintos
ambitos le denominaremos dimensién practica y acompania al ejercicio del ius pu-
niendi en sus distintas etapas. Sin embargo, queda examinar si la conservacion de los
antecedentes penales en la etapa pospenitenciaria constituye un medio idéneo para
la satisfaccion de sus finalidades auxiliares y que justifiquen la afectacion a derechos
fundamentales del excondenado. Dada la importancia del principio de proporcio-
nalidad en sentido amplio para emprender el anélisis de idoneidad registral penal,
retomaremos este punto en el siguiente apartado.

sentencia respectiva.
39. Codigo Penal, articulo 69, articulo 11, articulo 12.
40. Decreto de Ley 645, articulo 1.
41. Codigo Penal, articulo 39 bis.
42. Decreto de Ley 645, articulo 6 bis.
43. Decreto Supremo 64, articulo 12.
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El principio de necesidad en el registro de antecedentes penales

El examen de necesidad supone determinar si existen medios igualmente (o mas)
idoneos, pero que resulten menos restrictivos de derechos fundamentales.** Ya ana-
lizada la dimension practica del registro de antecedentes penales cabe responder: ;es
necesaria la conservacion de antecedentes penales en la etapa pospenitenciaria? La
repuesta amerita realizar expresas consideraciones. Los antecedentes penales tienen
su origen en la actividad registral, la cual constituye una serie de actos administrati-
vos destinados a registrar la actuacion juridico-penal de imponer una sentencia con-
denatoria. Esto implica que la necesidad detras de la conservacion de antecedentes
penales deba ser analizada tanto desde una perspectiva administrativa como desde
otra juridico-penal debido a la variedad de funciones que cumplen los antecedentes
penales. Si bien el foco de investigacion de este trabajo se basa en un analisis sobre
la conservacion pospenitenciaria de antecedentes penales desde una 6ptica juridico-
penal, un completo examen de proporcionalidad debe considerar todas sus variantes.
Resulta inevitable observar que, en gran parte, las finalidades en el registro de
antecedentes penales estan disefladas para producir efectos en la etapa pospeniten-
ciaria. En su rol como auxiliar de justicia durante la determinacién judicial de la
pena, busca un reproche juridico penal mas severo ante una eventual reincidencia
delictiva; asegurar el cumplimiento, perpetuo o temporal, de las penas de inhabilita-
cion respecto de los condenados por delitos sexuales contra menores de edad; y opera
como filtro en postulaciones laborales a distintas instituciones publicas que exigen
la ausencia de condenas penales anteriores. Todas estas situaciones, en mayor o en
menor medida, suponen un individuo con libertad tanto para delinquir como para
buscar trabajo, el cual es alcanzado en la etapa pospenitenciaria. Por tanto, hasta aqui
podria catalogarse que la conservacion pospenitenciaria de antecedentes penales re-
sultaria, en principio, necesaria para los fines que persigue, debido a que no parecen
existir otros medios posibles para evitar la participacion del individuo en nuevos
eventos delictivos, mantenerlo fuera de establecimientos con menores y fuera de ins-
tituciones estatales que requieren la intachabilidad de sus miembros. Sin embargo, el
estudio desarrollado a lo largo de esta investigacion en relacion a la legislacion sobre
eliminacion y omision de antecedentes penales permiten advertir inconsistencias en
cuanto a la satisfaccion del principio de necesidad en los términos senialados.
sExiste una necesidad administrativa en el registro de antecedentes penales? La le-
gislacion no solo contempla el registro de las sentencias penales condenatorias, sino

44. Para efectos del andlisis de proporcionalidad que aqui se propone, la necesidad en la actividad
de registrar antecedentes penales debe entenderse en relacion a su dimension practica; esto es, si los
antecedentes penales constituyen un medio necesario para la consecucion de determinados fines
institucionales.
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que también establece los mecanismos legales que posibilitan su eliminacién. En
particular, el DL 409 sefiala que es innecesario conservar la anotacion penal en el
prontuario de aquellas personas que han cumplido satisfactoriamente su condena.*
En este sentido, hemos identificado un conjunto de normas destinadas a eliminar, o
al menos a omitir, la existencia de antecedentes penales en etapa pospenitenciaria.
Tal es el caso de la omision y —eventual— eliminacion de antecedentes penales que
contempla la Ley 18.216 sobre medidas alternativas a las penas privativas de libertad.
En esta ley en particular —que regula los casos de medidas alternativas a las penas
privativas de libertad—, la omision opera durante la fase de ejecucion de condenas
del individuo de forma automatica al momento de solicitar el certificado de antece-
dentes penales al Registro Civil.#¢ Si se cumple de manera satisfactoria la condena, el
tribunal de oficio debera comunicar al Registro Civil el fin de la ejecucién de la pena
para la eliminacién de la anotacién judicial a los que haya dado lugar la sentencia
penal ya cumplida.#” Este andlisis nos lleva a dos conclusiones sobre la necesidad pos-
penitenciaria de los antecedentes penales. En primer lugar, el legislador si vislumbra
un escenario pospenitenciario sin antecedentes penales. La eliminacién y, en menor
medida, la omision evidencian que la necesidad de conservar las anotaciones penales
a etapas posteriores a la ejecucion de la condena no es absoluta, e incluso es reco-
nocido expresamente por el legislador que la integracion del individuo a la comuni-
dad en la etapa pospenitenciaria pierde gran parte de su eficacia con la conservacion
pospenitenciaria de antecedentes penales dado que la persona, luego de cumplir su
condena, queda marcada para toda su vida con el estigma de haber sido condenado.**
En segundo lugar, advertimos una tendencia a evitar la conservacion de antecedentes
penales a etapas pospenitenciarias. El legislador, en sus mas recientes aportes en ma-
teria de eliminacion y omision de antecedentes penales como la Ley 18.216 —refor-
mada por la Ley 20.603 el afio 2012— yla Ley 19.628 del afo 1999, facilita el acceso de
los usuarios a la posibilidad de eliminar u omitir sus antecedentes penales. Sobre esto,
rescatamos la ya citada Ley 18.216 que contempla hipétesis de omision y eliminacién
que buscan evitar la conservacion de antecedentes penales a etapas posteriores a la
ejecucion de la pena. En el caso de la Ley 19.628 se establece una hipotesis de omi-
sién al momento de pedir un certificado de antecedentes penales que opera de for-
ma automatica una vez cumplida la sentencia penal.* En consecuencia, la tendencia
normativa se encamina a restringir el uso de antecedentes penales solo a la etapa de
ejecucion de la pena.

45. Decreto de Ley 409, considerando 3.
46. Ley 18.216, articulo 38, inciso 1.

47. Ley 18.216, articulo 38, inciso 3.

48. Decreto de Ley 409, considerando 2.
49. Ley 19.628, articulo 21.
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En conclusidn, las seiiales que entrega el ordenamiento juridico a través de la nor-
mativa sobre eliminacién y omision en la materia permiten sostener que el legislador
propicia un escenario juridico con prescindencia de antecedentes penales en la etapa
pospenitenciaria para casos particulares. Sobre este punto mencionamos que algunas
leyes especiales han optado por considerar el cumplimiento satisfactorio de la con-
dena como requisito suficiente para eliminar u omitir antecedentes penales y evitar
su extension a etapas pospenitenciarias. Por tanto, sila conservacion de antecedentes
penales responde a una determinada necesidad de acuerdo a su dimension practica,
hemos visto como el legislador —en ciertos casos— opto por facilitar su eliminacion
u omision para crear un contexto juridico con prescindencia de esta informacion, lo
que equivale a decir que su conservacion no resulta tan necesaria después de todo.

¢Necesidad juridico penal en el registro de antecedentes penales?

Para hacer viable un examen de los antecedentes penales a la luz del principio de
necesidad desde una dptica penal debemos realizar la siguiente prevencion. El conte-
nido del principio de necesidad responde tanto al principio de exclusiva proteccion
de bienes juridicos como al principio de intervencién minima. No obstante, en los
antecedentes penales solo se reconoce una funcién auxiliar al ejercicio del ius punien-
di como base para la determinacion judicial de la pena. Como rol secundario que
la ley le otorga, no es posible sostener que estos tengan como objetivo la proteccion
de determinados bienes juridicos de manera auténoma. A lo sumo, y con miras a
un ejercicio analitico, podriamos conceder que bajo una inclusién expresiva de los
antecedentes penales en la pena —como irrogacion de un mal que expresa desapro-
baciéon— los antecedentes penales ayudarian a proteger el bien juridico lesionado con
ocasion de un nuevo quebrantamiento culpable de esa norma penal en particular,
gracias a su funcién como agravante de la responsabilidad penal en la determinacion
judicial de la pena.

En cuanto a la exclusiva proteccion de bienes juridicos que justifica la interven-
cion juridico penal, la etapa pospenitenciaria supone el término de la fase de ejecu-
cion de penas o, al menos, su pronta culminacion, es decir escenarios en los cuales ya
se ha materializado el reproche merecido por la lesion al bien juridico. Si el registro
de antecedentes penales contribuye a la proteccion de bienes juridicos al momento de
imponer una sentencia penal condenatoria, la irrogacién de un mal pospenitenciario
a través de la conservacion de los antecedentes penales no responde a esta necesidad
de proteccién de un bien juridico penalmente tutelado, la cual ya tuvo lugar en actos
previos como el de conminacién penal, imposicién y posterior ejecucion de la pena.

Por otro lado, de acuerdo al principio de intervenciéon minima, el derecho penal
debe restringir su intervencion a ataques graves a bienes juridicos de especial impor-
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tancia® cuando no existan medios menos lesivos para efectuar la proteccion del bien
juridico en cuestion.”* Sobre este punto, la afectacion a derechos fundamentales pro-
ducida por la conservacion pospenitenciaria de antecedentes penales no se muestra
necesaria como reaccion ante ataques graves a bienes juridicos cuando ya se ha cum-
plido una sentencia condenatoria penal, ni tampoco constituye el medio menos lesi-
vo de proteccion de dichos bienes, dado que una vez concluida la etapa de ejecucion
de penas el derecho penal emplea otros medios para la proteccion de bienes juridicos
como el establecimiento de normas penales, que si bien constituyen una restriccion
en la autonomia del individuo, implican una menor afectacion a derechos fundamen-
tales en comparacion a la conservacion pospenitenciaria de antecedentes penales.

Por tanto, si bien los antecedentes penales de acuerdo a su dimension practica
estarian en condiciones de aprobar el primer examen de idoneidad, una ponderacién
bajo el principio de necesidad resulta insostenible.

El principio de proporcionalidad strictu sensu en los antecedentes penales

Los antecedentes penales se muestran como un conjunto de actividades institucio-
nales y normativas agrupadas bajo un sistema de registro, un sistema de eliminacion
y omision, y un sistema de distribucién de esta informacién. Esto implica que un
adecuado examen de proporcionalidad en sentido estricto deba considerar, al me-
nos, dos etapas que merecen especial atencion: el registro y la conservaciéon pos-
penitenciaria de antecedentes penales. He escogido estas dos etapas ya que, como
se vera adelante, su realizacion debe estar ajustada al principio de proporcionalidad
por constituir una intervencion juridica penal que genera consecuencias negativas en
quien las soporta. En el caso de la conservacion pospenitenciaria de estas anotaciones
podemos afirmar que agrupa tanto a la eliminaciéon-omisién como a la distribuciéon
de antecedentes penales dado que hablar de conservaciéon como irrogaciéon de un
mal pospenitenciario implica que esta informacién no se haya eliminado ni omitido
Y, por supuesto, haya sido distribuida. En esta linea, analizo la actividad registral de
manera independiente a la conservacion, ya que considero que esta tiene una clara
diferenciacion respecto del resto de las actividades antes mencionadas, pues constitu-
ye el origen de los antecedentes penales como resultado del proceso de adjudicacién
penal y, por tanto, merece un analisis especial a la luz de este principio.

Si el principio de proporcionalidad en strictu sensu busca el equilibrio entre los
presupuestos de la reaccion penal y la pena, tiene, por tanto, una naturaleza valora-

50. Aqui se hace alusion al principio de fragmentariedad del derecho penal. Para mas informacion,
véase Aguado (1999: 247).

51. Esta nocién corresponde al principio de subsidiariedad del derecho penal. Para mas informacion,
véase Aguado (1999: 247).
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tiva innegable y, como todo juicio valorativo, es un juicio en parte impreciso (Frias,
2010: 12). Sin embargo, establecer una escala proporcional entre delitos y penas al
medir las consecuencias juridicas contenida en la norma de sancién, desde el prin-
cipio de proporcionalidad en strictu sensu, implica que al menos podamos afirmar
que si dos delitos distintos son castigados con la misma pena el legislador considera
ambos delitos de gravedad equivalente; en cambio, si la pena prevista para un delito
es mas severa que la prevista para otro, el primer delito es considerado por el legis-
lador mas grave que el segundo (Aguado, 1999: 281). En consecuencia, si dos delitos,
considerandose uno mas grave que el otro, se sancionan con la misma pena o el que
se considera mds grave se sanciona con una pena menor, se estaria vulnerando el
principio de proporcionalidad en sentido estricto (Ferrajoli, 1995: 402).

Proporcionalidad en el acto de registrar

Ante la imposicién de una sentencia penal condenatoria, desde la perspectiva de la
actividad registral publica, el Estado puede tomar tres actitudes: registrar todas las
sentencias condenatorias penales dictadas contra una persona; no registrar ninguna
sentencia penal condenatoria o; solo registrar algunas sentencias condenatorias pe-
nales que al Estado le merezcan especial atencion. Asi, en los dos primeros casos po-
driamos afirmar que el legislador no realiza ninguna ponderacion entre la gravedad
del delito y la anotacién (o no anotacién) judicial a los que la sentencia penal con-
denatoria da lugar. Y en el tltimo caso existiria una ponderacion entre la anotacién
judicial, la gravedad del delito y la pena impuesta, sin que podamos calificar dicha
ponderacién —todavia— como proporcionada.

En Chile, la regla general es registrar todas las sentencias condenatorias penales
en el Registro General de Condenas® con prescindencia del delito cometido. Dado
que el sistema de eliminacién y omision de antecedentes penales no prevé una eli-
minacion automatica de estos —salvo la excepcion de la Ley 18.216— al terminar la
ejecucion de la pena, esto implica que la irrogacion de un mal en la etapa pospeni-
tenciaria recaiga sobre una persona indistintamente del delito por el cual haya sido
condenado, lo que equivale a decir que ante delitos de distinta gravedad se estan afec-
tando, de igual forma, los derechos fundamentales mediante la conservacién de ante-
cedentes penales. Se vulnera asi el principio de proporcionalidad en sentido estricto.

Quizas hasta aqui la consideracion entre el acto de registrar una anotacién judicial
y la irrogacién de un mal pueda parecer forzada, pero este razonamiento no resulta
extrafio en la legislacién nacional. La valoracién o ponderaciéon entre el delito, la
pena y sus correspondientes antecedentes penales en el acto de registrar sentencias
condenatorias ha sido tratada por el legislador, por ejemplo, en materia de delitos

52. Decreto de Ley 645, articulo 3.
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sexuales. En conjunto con el establecimiento de inhabilidades accesorias en materia
de delitos sexuales contra menores de edad, la creaciéon de un registro especial para
registrar dichas inhabilidades® constituye una intervencioén punitivo estatal mas in-
tensa que el reproche penal efectuado al resto de los delitos dado que, tal como se
discutid en la elaboracion del proyecto de ley, al crear el registro se buscé incrementar
las consecuencias juridicas en materia de delitos sexuales,’ situacion que ademas tie-
ne su correlato en el establecimiento en un procedimiento especial de eliminacion de
antecedentes penales mas severo que el resto de los delitos.”® Esta situacion muestra
una valoracion negativa del legislador respecto de los delitos sexuales contra menores
de edad en atencioén a la gravedad del ataque y al dafio sufrido por la victima*® pero,
desde la perspectiva de la actividad registral penal, no resultaria proporcional regis-
trar y establecer procedimientos especiales de eliminacion respecto de una clase de
delitos sexuales sin que exista una valoracion respecto del resto de los delitos conte-
nidos en el ordenamiento juridico.

En conclusion, si los antecedentes penales constituyen una fuente de vulneracion
de derechos fundamentales en la etapa pospenitenciaria, el acto de registrar senten-
cias penales debiese estar sujeto también a un examen de proporcionalidad en sen-
tido estricto. En este sentido, en Chile no existe una ponderacion entre la escala de
delitos y los antecedentes penales a los que da lugar la sentencia condenatoria corres-
pondiente. En incursiones recientes el legislador si hizo una distincion respecto de
los delitos sexuales contra menores de edad al crear un registro especial y establecer
un requisito especial de eliminacidon de antecedentes penales llevados por dicho re-
gistro. Por tanto, una actividad registral, sujeta al examen de proporcionalidad en
sentido estricto, debiese considerar qué delitos vale la pena registrar y cudles no sobre
la base del disvalor de la conducta contemplada por el legislador en el ordenamiento
juridico penal.

Proporcionalidad en la conservacién pospenitenciaria de antecedentes penales

A pesar de lo anterior, debe efectuarse un examen aun mas riguroso respecto de
la conservacién de antecedentes penales como fuente progresiva de vulneracion de
derechos fundamentales, dado que en esta investigacion lo hemos definido como la
irrogacion de un mal pospenitenciario.

53. Decreto de Ley 645, articulo 1.

54. Historia de la Ley 20.084.

55. Decreto de Ley 409, articulo 1 inciso 2. El decreto establece que en caso de que la persona hubiere
sido condenada a la pena temporal del articulo 39 bis, de conformidad con el articulo 372, ambos del c6-
digo penal, el derecho de eliminacidn establecido por el decreto solo se podra ejercer transcurridos diez
anos desde el cumplimiento de la pena, sin importar el nimero de condenas que dicha persona tuviere.

56. Historia de la Ley 20.594.
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Como remarcamos antes, uno de los problemas de la proporcionalidad en sentido
estricto, en el caso de la ley penal, es establecer una relacion valorativa y adecuada
entre el delito y la pena en atencion a las consecuencias juridicas contenidas en la
norma de sancion.”” Empero, el problema de la proporcionalidad en sentido estricto
respecto de los antecedentes penales en la etapa pospenitenciaria no es una cuestion
de valoracion, sino de merecimiento. Lo que debemos ponderar respecto de los an-
tecedentes penales en la etapa pospenitenciaria no es la relacion entre la gravedad
de la pena y la gravedad del delito, sino determinar cudl es la base que subyace al
merecimiento que legitima un reproche constante e indefinido y que se extiende a
etapas posteriores a la ejecucion de la pena. Por tanto, la pregunta que el principio de
proporcionalidad en sentido estricto debe responder es si resulta proporcionada la
conservacion de antecedentes penales incluso una vez cumplida, satisfactoriamente,
la condena que dio origen a dicha anotacion judicial.

Decir que una persona merece algo implica reconocer en ella determinadas cir-
cunstancias que justifican ese merecimiento (Feinberg, 1974: 56). Esto conlleva a
identificar que aquello que la persona merece debe, necesariamente, serlo en vir-
tud de alguna caracteristica particular o conducta previa del sujeto, dado que nadie
puede merecer algo a menos que exista alguna base para ello (Feinberg, 1974: 58).
No se puede sostener, por ejemplo, que Cirila merece gratitud pese a que «no ha he-
cho nada en particular». Si se dice que Cirila merece gratitud, esto lleva implicita la
pregunta «;por qué lo merece?». Por supuesto podriamos desconocer las bases que
justifican la gratitud, pero si negamos que existan dichas bases se pierde el derecho
a usar la terminologia «merecer». Incluso podriamos aseverar que Cirila debe ser
tratada de forma agradable «por ninguna razén en particular», o por el solo hecho de
«querer ser buena persona», pero es insostenible afirmar que Cirila merece ser trata-
da de forma agradable por ninguna razén en particular. A tal justificacién subyacente
a «merecer» le denominaremos base de merecimiento (Feinberg, 1974: 58).

Dentro de los tratos que se pueden merecer de acuerdo a una base de mereci-
miento nos centraremos en la recompensa y el castigo como clase especial de tratos
hacia una persona.® Segun Feinberg a tales tratos es posible asignarles una funcién

57. En este sentido, las investigaciones empiricas en el campo del principio de idoneidad y el principio
de necesidad resultan fundamentales frente a la realizacién del principio de proporcionalidad, de natu-
raleza eminentemente normativa. El campo cientifico, al igual que ocurria con el principio de idonei-
dad, constituye un elemento clave para conseguir la realizacion del principio de intervencién minima,
puesto que se trata de principios de naturaleza empirica frente a la naturaleza eminentemente normativa
del principio de proporcionalidad en sentido estricto. Para mas informacion, ver Frias (2010).

58. Feinberg distingue una variedad de tratos que €l clasifica, de forma genérica, en premios (awards
of prizes), asignaciones de grado (assignments of grades), recompensas y castigos (rewards and punis-
hments), alabanza o reproche (praise and blame) y reparacion y formas de compensacion (reparation,
liability, and other modes of compensation). Para mas informacion, véase Feinberg (1974: 71).
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expresiva: la recompensa es una forma convencional de expresar actitudes tales como
gratitud, aprecio y reconocimiento al mérito; el castigo, en cambio, constituye un
dispositivo convencional para expresar resentimiento, reprobacién y desaprobacion
(Feinberg, 1974: 68-69). Asi, las actitudes que expresan estos tratos son denominadas
«actitudes receptivas» (Feinberg, 1974: 70) y lo esencial a estas actitudes es que todas
ellas responden a un objetivo fenomenoldgico, dado que estas se sienten en virtud de
algo (Feinberg, 1974: 70). Esto permite identificar que las actitudes receptivas tienen
una légica de merecimiento intrinseca en ellas (Feinberg, 1974: 71) e implica que estas
siempre sean experimentadas como respuesta a una base de merecimiento, es decir
como respuesta a algo sobre la persona que es su objetivo. De esta manera un re-
proche que no posea base que justifique su merecimiento dificilmente puede contar
como reproche (Feinberg, 1974: 71).

Conclusiones

Desde una perspectiva expresiva de la pena, la irrogacion de un mal consiste en la
expresion de un reproche merecido como forma de desaprobacién ante un compor-
tamiento incorrecto que es imputable como accién culpable. En este sentido, la pena
como reproche merecido tiene siempre como referencia —o como base del mereci-
miento- el quebrantamiento culpable de la norma penal y, por ende, la irrogacién
de un mal materializado en la ejecucion de la pena solo puede ser entendida como
un dispositivo convencional que es funcional al desempeino comunicativo de la pena
como respuesta al hecho punible.

Si los antecedentes penales se encuentran incluidos expresivamente dentro de la
pena al momento de su imposicion, esto permite establecer que ambos comparten,
como base de merecimiento, al hecho punible como elemento de referencia. Asi, la
ejecucion de penas se muestra como la etapa en la cual se materializa este reproche
merecido a través de la irrogacion de un mal y, por ende, el término satisfactorio de
esta etapa significa el fin del reproche, es decir, el fin del vinculo juridico entre el Es-
tado y el condenado. Sin embargo, finalizada la ejecucién de la pena los antecedentes
penales se mantienen en el prontuario del condenado de forma indefinida, por tanto,
scudl es la base de merecimiento detras de la irrogacion de un mal pospenitenciario?

En términos de la funcion expresiva que le corresponde a la pena y los ante-
cedentes penales, la dimension practica de estos ultimos, en cualquiera de sus
funciones auxiliares, no permitiria calificar como proporcionada su conservacion
pospenitenciaria. La expresion de reproche no representa un medio para obtener
consecuencias ulteriores, sino que se encuentra justificada por el solo hecho de que
ese reproche es merecido. Los antecedentes penales constituyen un registro de la
carga expresiva de la pena como reproche merecido ante el hecho punible y si des-
aparece tanto la pena como el delito como resultado de la ejecuciéon completa de la
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condena, desaparece también la base de merecimiento que dio origen al registro de
esa carga expresiva.

La afectacion pospenitenciaria de derechos fundamentales mediante la conser-
vacion de antecedentes penales no se muestra idonea, necesaria ni proporcionada si,
con ocasion de la prestacion retributiva, el individuo cumple su condena de manera
exitosa. Asi, la extension del reproche cuando ya no existen bases de merecimiento
no constituye reproche a pesar de que se trate de presentarlo como tal.
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