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RESUMEN

La evolucion de la posiciéon de la victima en
nuestro derecho procesal penal evidencia una teraen
privatizadora desarrollada al alero del discurso
securitario.

La atencion prioritaria a las demandas de las
victimas en la politica criminal, y la colocaciée éstas
en una posicion preeminente en el sistema penal,
conducen a la configuracion de un ordenamientdipgi
gue se contrapone a los principios de un derechal pe
entendido como consenso ciudadano para la proteccié
de intereses publicos en el contexto de una satieda
democratica.
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INTRODUCCION

Aproximadamente desde principios de los afios nayeid
inseguridad ciudadana comenzd a posicionarse corablema social
relevante en nuestro pais. En base a un supuestentu de la tasa
delincuencial y un incremento en el temor subjeaiValelito, se inicia un
proceso en que tanto la autoridad como la oposipditica proponen,
como modo de enfrentar las demandas ciudadanassaueade politicas

publicas que tienden en general a la intensificad®la intervencion penal.

En este contexto comienza a gestarse la reforn@egabpenal. Con
el objeto de modernizar el sistema, adecuandadorauéva situacion social
politica y econdmica, intenta superar la falta derespondencia de la
legislacion procesal penal con la Constitucionsyttatados internacionales
vigentes y, al mismo tiempo, dar satisfaccion aréagierimientos minimos
de un Estado de derecho y un sistema democraaoabiando el sistema
inquisitivo del cédigo de 1906 por uno acusatoloyo rasgo Mas

relevante es la separacion de las funciones dstigaeion y juzgamiento.

El aspecto que nos interesa estudiar, en atentidisedio del nuevo
proceso penal, se relaciona con la participaciénlagevictimas en el
procedimiento, y especificamente con el fundamgomello pueda -0 no-
tener desde el punto de vista de derecho penatpubl



La consagracion de este tipo de facultades praxesgaplica atender
al interés de la victima en un sistema en que {sogicion de la pena se
fundamenta en intereses sociales perseguidos antditte por el Estado,
haciendo prevalecer el discurso de la victima epoléica criminal. En
nuestro pais, éste se ha desarrollado bajo el aefrodiscurso de la
seguridad ciudadana, uno de cuyos rasgos esenaalesiste en la
inversion de roles en la persecucion penal: ya s\eleEstado el que
representa los intereses de las victimas, sind‘[@seahora la victima la
gue subsume dentro de sus propios intereses atérsses de la sociedad,
son sus sentimientos, sus experiencias traumatisas, exigencias
particulares los que asumen la representacion sleéntereses publicos;
éstos deben personalizarse, individualizarse, anaddas concretas de

victimas, grupos de victimas, afectados o simpatiez.

Esta concepcion trastoca el paradigma del dereemal poublico,
matriz desde la cual ha sido formulado nuestror@uohgento juridico penal.
El reproche centrado en la proteccion de interesemles, materializados
en los bienes juridicos subyacentes a los iliciterales, la correlativa
monopolizacién estatal dalis puniendi y la vigencia de la persecucion
necesaria y oficial como regla general, comienzaoeder paso a un

paradigma que enfoca el reproche en el mal empidonte causado al

! DIEZ RIPOLLES, J. L. 2004. El nuevo modelo penalld seguridad ciudadana. [en linea]
Revista electrénica de ciencia penal y criminologia Nam. 6
<http://criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-03.pdforisulta: 04 de abril de 2013]. p. 10.



ofendido y que hace predominar sus individuales@stes en la persecucion

penal.

La “reforma a la reforma”, en lo relativo a su pepta de establecer
el derecho de la victima a solicitar la revisiomaudstrativa de la decision
de no formalizar adoptada por el Ministerio Publmeando ella fuere
arbitraria, constituye uno de los desarrollos neggentes de la orientacion
hacia la victima en nuestro pais. La legitimidadlalgoropuesta resulta
discutible a causa de la inconsistencia que prasentrasfondo ideoldgico
-securitario y orientado hacia las demandas devilggmas- con nuestro

sistema de derecho penal publico.

Una indagacion de la linea de avance histéricadeduperacion de
la victima en nuestro pais nos permitira establedeno la seguridad
ciudadana ha impulsado esta orientacion, estahBhwieuna estrecha

vinculacion ideoldgica con ella.

En efecto, en el transcurso de las dos Ultimasddécks ideas del
discurso securitario se han convertido en el catsenlitico en torno a la
forma de enfrentar la delincuencia. Dentro de suspyestas y
fundamentos, los derechos y la situacién de lasmds constituyen parte

medular.

Por dltimo, nos preguntamos por el sustento quealeuener la
recuperacion de la victima y sus particulares pestas politico criminales,

la reparacion de las consecuencias del delito posicionamiento del

10



ofendido en el proceso penal como actor relevalgrtro de un esquema
de derecho penal publico, el que es, a nuestrmjuet que mas se aviene

con un sistema democratico.
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CAPITULO I: EVOLUCION DE LA POSICION DE LA VICTIMA
DENTRO DEL PROCESO PENAL CHILENO

El proceso penal con anterioridad a la entrada enigencia del Codigo

de Procedimiento Penal de 1906

Aspectos generales

Antes de la entrada en vigencia del Cdédigo de 16Q6materia de
procedimiento penal regian en Chile las Siete dRaftiel rey Alfonso X y
otros cuerpos legales dictados por el Consejo diadrespecialmente para
las colonias espafiofad.a legislacion indigena anterior a la llegaddade
espafioles no tuvo influencia en el disefio delrm@tiegal que se establecio

en el “nuevo mundd”

Las partidas constituyen el cuerpo legal con qupaiis adoptd
formalmente el sistema inquisitivo entre los afi@63ly 1265 La

? La séptima partida regulaba el derecho penal istixatay el procedimiento penal. Esta partida
constituyd el cuerpo basico de reglas aplicadaanteirel periodo colonial en la materia. Véase:
DUCE, M.y RIEGO, C. 2007. Proceso penal. Santidgddica de Chile. pp. 42-43.

% Estos regularon principalmente cuestiones relstivéa proteccién de la poblacién indigena y
local. Véase: DUCE, M. y RIEGO, C. 2007. ob. cit4@; CASTRO, J. 2006. Introduccion al
derecho procesal penal chileno. 22 ed. Santiagml[Rublishing. pp. 12-13.

* MAIER, J. 2002. Derecho procesal penal. 22 ed.nBseAires, del Puerto. Tomo I. p. 328;
DUCE, M. y RIEGO, C. 2007. ob. cit. p. 42; CASTRD2006. ob. cit. p. 12.

®> Se adoptaron béasicamente los mismos principiosdglieistema inquisitivo derivado de la
regulacién eclesiastica (plasmado en una seriellds g concilios) de la baja edad media -siglos
XI'Y Xlll-. El sistema fue desarrollado, de manen@aloga al caso de los estados nacionales, en
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explicacion de la adopcion de este sistema, tant&spafia como en el
resto de Europa, obedecié al proceso de consadidagde los Estados
nacionales. La necesidad de concentracion de ppdktico hacia al

sistema inquisitivo muy funcional a esta preterfsion

La estructura consagrada por estas normas prosesalearacteriza
por una organizacion burocratica y vertical deutfigatura, derivada de los
sistemas de delegacion y devolucion de poder psog® los Estados
monarquicos. Es por ello que procedian ampliamlesteecursos en contra
de las decisiones judiciales, los que podian tergar incluso de oficio.
Otros rasgos esenciales de este sistema son ltueswon, el secreto e
investigacion solitaria del juez. Se considera glumagistrado garantiza la
imparcialidad del proceso al no estapntaminado por intereses extranos

como si lo estan quienes son parte del confliadpipmente tal

El procedimiento inquisitivo sobrevivio al procesmancipatorio
chileno y latinoamericano en general, dandose ugadero “fendmeno de

continuidad legislativd Se ha explicado que ello se debié principalmente

un contexto politico de consolidacion y concentraade poder de la iglesia. Véase: DUCE, M.
y RIEGO, C. 2007. ob. cit. p. 40.

® De acuerdo a Maier, existe una relaciéon muy dsaremtre la forma de organizacion politica
del Estado y la estructura del proceso penal adopténdose una frecuente utilizacién por
parte del poder politico de la herramienta punitMAIER, J. 2002. ob. cit. pp. 288-289.

" STRUENSSE, E y MAIER, J. 2000. Introduccién. En:AER, J., AMBOS, K. y
WOISCHNIK, J. (Eds.). Reformas procesales penatedmérica Latina. Buenos Aires, Ad-
Hoc. pp. 19-23.

® La expresion pertenece a Duce y Riego. Véase: DWCE RIEGO, C. 2007. ob. cit. p. 44;
Duce y Pérez concluyen, en el mismo sentido, geleidd a ello, podria decirse que el sistema
inquisitivo en América Latina tiene cerca de 500safVéase: DUCE, M. y PEREZ, R. 2001.
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a que la labor en los afos subsiguientes a lasardenes de
independencia estuvo centrada en dar estabiliditicaoy consolidar el
proceso emancipatorio, dotando de estructura auesos Estados a traves

de la promulgacion de constituciones.

En el caso chileno este fendmeno fue mas acentpads,en general
las constituciones anteriores a la de 1833 estiebbecla continuidad del
sistema inquisitiv lo que es incluso explicitado en el reglamento
constitucional de 1818. Si bien hubo una constituajue manifesto la
intencidn programéatica de cambiar este sistemal€ldl828), la derrota
militar de los sectores liberales que la apoyalyalg posterior reforma
constitucional conservadora que establecio la ganfitica de 1833, liquidd

dicha intenciof.

Cabe destacar, sin embargo, que ya en este peésdposible
observar que nuestra legislacién procesal penakpta cierta discordancia
con el ordenamiento constitucional posterior acpso independentista. En
ese sentido, Maier y Struensse sefialan que lasitacimes adoptadas por
los paises iberoamericanos provenian del movimidrdoal de fines del s.

XVIIl, conformado principalmente por la revolucidnancesa y por la

Seguridad ciudadana y reforma de la justicia penaAmérica Latina. Boletin mexicano de

Derecho comparado 34(102): 755-787; Castro desjaea sin embargo, con el tiempo, “la

abundancia de normas de distinta fuente fue gederana compleja y confusa aplicacién del
derecho que hacia necesaria una unificacion yicadibn del Derecho Procesal Penal”. Véase:
CASTRO, J. 2006. ob. cit. p. 14.

® CASTRO, J. 2006. ob. cit. p. 14.

1 DUCE, M. y RIEGO, C. 2007. ob. cit. p. 54.
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independencia de Estados Unidos, adoptando ya delmmeepublicano que
consagraba, en mayor o menor medida, una serieagmtéps juridico

penale§.

Como sefialan Duce y Riego, resalta lo paradojicestie situacion,
pues mientras el acogimiento del sistema mixto @mfa constituyd una
reaccion en contra del poder absoluto de las mafesg/ un intento por
superar las estructuras impuestas panelen régimeno se hizo otro tanto
en Ameérica Latina respecto a Espafia. No obstaaitrse de un proceso de
independencia, y encontrandose presentes las libeasles respecto a la
configuracion del sistema penal, se decidi6 mamtémeestructura del

mismo.

Estatus procesal de la victima en este periodo

En la evolucion del proceso penal espafiol la ppaioon del
ofendido ha sido siempre relevante, pudiendo rasieeen éste continuas
referencias al querellarife En efecto, dicho sistema juridico consagro la
denominada "accion popular”, que adopté del propesal altomedieval,

en el que la iniciativa punitiva es esencialmemieada. Por medio de este

' Entre las cuales se puede mencionar el princigitdaldad, la presuncion de inocencia y el
derecho a un juicio justo. Véase: STRUENSSE, E yB/R J. 2000. ob. cit. p. 23.

2 Horvitz y Lépez sefialan que “[e]n la regulacionl deglamento Provisional para la

Administracion de Justicia de 1835 y hasta la pigaion de la primera Ley de Enjuiciamiento
Criminal, de 22 de diciembre de 1872, es posiblednl continuas referencias al querellante
particular, aunque el ejercicio de la accion pgmal particulares hubiera caido en notorio
desuso”. Véase: HORVITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002 r@&sho procesal penal Chileno. Santiago,
Juridica de Chile. Tomo I. p. 282.

15



instituto juridico cualquier persona puede quersflacontra otro por la

comision de un delito, sin importar si es o0 noitaimna del mismo.

A pesar de que con el tiempo cay0 en notable dessta accion
nunca desaparecié del derecho espafiol. No fuei@dadcon las reformas
liberales espafolas de fines del siglo XIX, las gnenateria procesal penal
se tradujeron en la adopcién del sistema inquésitivixto en la ley de

enjuiciamiento criminal de 1882.

Se ha explicado que la permanencia de esta inétiten este caso se
debié a la influencia de las instituciones inglesasesta materia Sin
embargo, Diez-Picazo sostiene que hubo, por pettegislador espafiol de
1882, una errénea interpretacion de las implicanpditico-juridicas de la
institucion de la accién popular inglesa. Esterenmes baladi, por cuanto
en el caso inglés el énfasis privatizador de lagmrcion es mucho menor.
En realidad, en dicha regulacion no se trata degenaina accion popular,
pues “los particulares no gozan, en cuanto talesgltimacion activa para
iniciar el proceso penal, pues s6lo en nombre @otana pueden ejercer la
accion penal". Mas adn, “los particulares sélo pueeéjercer la accion
penal en la medida que lo consienta la Coronaéstsi se apersona en la

causa, el privado queda automéaticamente despladZado”

B HORVITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002. ob. cit. pp. 2233.
* DIEZ-PICAZO, L. M. 2000. El poder de acusar. Mtriso Fiscal y constitucionalismo.
Barcelona, Ariel. p. 38.
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Como era de esperarse, considerando la contindieldal legislacion
indiana luego del proceso independentista, el @miganto procesal penal
chileno recogié las normas espafiolas relativas galdicipacion del
ofendido en el proceso, lo que se tradujo en lgigtencia de la accion

penal popular.

El proceso penal del cédigo de 1906

Aspectos generales

No obstante que a la fecha de promulgacion delgodgia se
encontraba vigente la nueva ley de enjuiciamiembmical espafola de
1882°, que recogia principios de un sistema inquisitiviato, -tendencia
general en ese entonces en Europa- siguiendonieantientos del cadigo
de instruccion criminal francés de 1808l sistema inquisitivo tampoco

fue suprimido por el legislador chileno de 1906.

Fundandose principalmente en consideraciones edoadm se

establecid en lo esencial un sistema inquisitivadoptando la estructura

'3 Este cuerpo legal fue producto de las reformasaies del siglo XIX en Espafia, inspiradas en
las ideas del proceso politico de la revoluciomdesa. Véase: DUCE, M. y RIEGO, C. 2007.
ob. cit. pp. 44-45.

6 Este codigo influencié todo el proceso re-coddimade los procesos penales en Europa
durante el siglo XIX. Véase: DUCE, M. y RIEGO, ©0Z. ob. cit. pp. 44-45.

" HORVITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002. ob. cit. p. 18.

¥ DUCE, M. y RIEGO, C. 2007. ob. cit. pp. 51 y s8QRVITZ, M. |. y LOPEZ, J. 2002. ob.
cit. p. 17; CASTRO, J. 2006. ob. cit. p. 16; MATURA, C. y MONTERO, R. 2012. Derecho
Procesal Penal. 22 ed. Santiago. Legal Publishiriig.CTomo |. p. 96. De opinién contraria es
Rafael Fontecilla, quien sostiene se trata de steraa mixto. Véase: FONTECILLA, R. 1978.
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propuesta en la ley de enjuiciamiento criminal ésfmde 1852, que a su
vez sigui6 el procedimiento penal consagrado enslate partidds.
Producto de esta continuidad legislativa -a quéiasaludido mas arriba
respecto al proceso emancipatorio y que se vueleendirmar con el
codigo de 1906- es que la doctrina ha sosteniddela de obsolescencia -
incluso inicial- del codigo. El legislador tuvo tabnsciencia de ésto, que
practicamente pidié disculpas en el mensaje deigodpor establecer un
procedimiento de esta natural®za

Tradicionalmente, el apartamiento de la tenden@deama por parte
del legislador chileno se explica en que la coddién procesal penal en
América latina antecede a la codificacion espaiola acogio el sistema
inquisitivo mixto. Esta explicacion no resultaistictoria, pues el coédigo
napoleodnico de instruccion criminal de 1808 antec@@mbas, por lo que

bien pudo haberse tomado como ejemplo. Por lo deftaaslea de la

Las dos formas fundamentales e histéricas del poogenal: proceso acusativo y proceso
inquisitivo. En: Tratado de derecho procesal pe@aled. Santiago, Juridica de Chile. Tomo I. p.
52.

19 CASTRO, J. 2006. ob. cit. 16; Duce y Riego agregémws cuerpos normativos de la
legislacion colonial espafiola, la carta constitnalale 1833, vigente en la época, y otras leyes
nacionales, entre las cuales se destacan lasdeygarantias constitucionales de 1884 y 1891,
que establecieron una serie de garantias procgsaieses estableciendo limites en cuanto a las
facultades del juez y de la policia para privar liertad al imputado y estableciendo
mecanismos de impugnacion a sus actuaciones. VBaseE, M. y RIEGO, C. 2007. ob. cit.
pp. 51y 55.

“ DUCE, M. y RIEGO, C. 2007. ob. cit. p. 52.
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introduccidén de juicios orales o por jurados seuentra presente en el

debate en torno a la codificacion procesal pendd eagioni”.

Una explicacion satisfactoria puede encontrargajcéo de Duce y
Riego, en la idea de “modernizacion tradiciondliga Ameérica Latina.
Segun ésta tesis, las élites que dirigieron elggoae modernizacion, si
bien estaban interesadas en introducir cambiosriames en cuanto a lo
politico, social y legal, no pretendian alterar égructuras sociales y las
jerarquias existent&€s es por eso que siguieron el modelo inquisitivo
preexistente. Como sefiala Maier, esta area dethitese encuentra bajo la
permanente tension entre el interés por mantemaniar las estructuras
politicas y sociales vigent@s Es posible que las élites politicas hayan

percibido al proceso penal como una herramientaeid@| efectd.

El sistema inquisitivo del cédigo de 1906

En general, el sistema inquisitivo sigue dos ppios cardinales: el

deber de los 6rganos estatales de conducir loggirentos de oficio y el

2L DUCE, M. y RIEGO, C. 2007. ob. cit. p. 46.

2 DUCE, M. y RIEGO, C. 2007. ob. cit. p. 47.

2 MAIER, J. 2002. ob. cit. p. 260.

%4 De hecho, como destacan Duce y Pérez, la élila dpoca intentd disfrazar el verdadero

motivo de esta decision, cual era, precisamente,dgua la composicidén social, demasiadas
garantias podrian no garantizar suficientementedan social existente, detrads de la alusion a
cuestiones de otra indole. En Chile, por ejempmoingoco la pobreza y aislamiento del pais.

DUCE, M. y PEREZ, R. 2001. ob.cit.
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deber judicial de investigar por si mismo y luegtablecer los hechos

sustantivos y la verdad objetfva

El disefio original del cédigo de 1906, siguiendm&dineamientos,
consagra la concentracion de las funciones detigeesn y dictacion de
sentencia en una misma persona, dejando la acosamignanos de los
promotores fiscalé& Cabe sefialar que el mismo mensaje del cédigo
reconoce esta caracteristica como una falencia:jU& sumariamente
adquiere la conviccion de la culpabilidad del @ pronto como encuentra
indicios suficientes en los datos que recoge. &stgencimiento lo arrastra
insensiblemente, y aun sin que él lo sospeche I aGncaminar la
investigacion por el sendero que se ha trazadm aldi comprobar los
hechos que cree verdaderos, sino también a falldegnitiva conforme a
lo que su conviccion intima le viene dictando dekaenstruccion del
sumario”, un sistema “con certeza Gnico en el muwuhidental®’.

En particular, el procedimiento ordinario consta digs etapas:

Sumario y Plenario.

% DUCE, M. y RIEGO, C. 2007. ob. cit. pp. 40-41.

% Bajo este sistema, el Ministerio Publico es unanigmo integrado por auxiliares de la
administracion de justicia cuya mision es represgeat interés general de la sociedad ante los
tribunales de justicia. Dentro del mismo, los proones fiscales son los que lo representan ante
los jueces de letras. Véase: CASARINO, M. 2007. i&rde derecho procesal: derecho
procesal organico. 62 ed. Santiago, Juridica déeCioimo Il. p. 79. Como observamos mas
adelante, esta institucion fue suprimida el afior1gRedando radicada la facultad acusadora en
manos del juez.

" TAVOLARI, R. 2007. Instituciones del nuevo procgsenal: cuestiones y casos. Santiago,
Juridica de Chile. p. 285.
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El sumario criminal esta regido por los principidsl secreto, la
actuacion de oficio, la desconcentracion, la uaitdidad de la audiencia, la
escrituracion, el orden consecutivo discreciona, rhediaciéon y la

restriccion de libertad para el sujeto pasivo.

Estas bases se ven reflejadas en diversas instiegi del
procedimiento, destacando la investigacion unidteor parte del juez, sin
gue haya participacion de las partes en ella. EidW#rio Publico y los
demas sujetos procesales actian sélo como coadgsyaes decir,
proponen la realizacion de diligencias al juezndie éste quien, en
definitiva, resuelve ordenar su realizacién. Poa plrte, existe una amplia
delegacion indagatoria en manos de las policiagigéndose a éstas
amplias facultades. Resaltan en este punto ingtitas como la detencion

por sospecha, y la frecuente practica de dar agdrérica de investig&r

En esta etapa los derechos del imputado se enaoehastante
disminuidos. En efecto, producto del auto de”*gqmocede en forma
automatica -e indeterminada en el tiempo- la prisgreventiva del
imputadd® —desde ahora llamado “procesado’-, quien hastaneseento

no es considerado parte en el procedimiento, ma giezla plenitud de los

8 MATURANA, C. y MONTERO, R. 2012. ob.cit. pp. 97-98
? La ley N° 19.047 de 1991 cambi6 su denominacidrade auto de procesamiento.
%0 El auto de procesamiento no sélo produce la prigiteventiva del imputado, sino que
también otras medidas, como el arraigo nacionglel®o derecho y algunas consecuencias que
consideramos propias de la imposicion de una prxmag son las inhabilidades o suspension de
ciertos derechos y el “prontuariamiento” del implatavéase: MATURANA, C. y MONTERO,
R. 2012. ob.cit. pp. 98-99.
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derechos y garantias propias del proceso, puea hatts de su dictacion
no puede conocer el contenido de la investigacioeenle garantiza el

debido ejercicio del derecho a la deféhsa

Agotada la investigacion, el juez declara cerrddsumario y ordena
remitir los autos al Ministerio Publi¢o 6rgano encargado de solicitar
nuevas diligencias de investigacion, el sobreseitni® bien proceder a
presentar la acusacion respectiva, con la cualaseidio a la fase de
Plenarig®.

Los principios rectores de esta fase son los deliguidn,
bilateralidad, dispositivo, orden consecutivo legsicrituracion, mediacion

y prueba legal.

Entre las cuestiones mas relevantes de esta etgpaede mencionar

las siguientes:

%1 Articulo 297 del Cédigo de Procedimiento Penal 1896: “Una vez declarado reo el
inculpado, en conformidad al articulo precedergegrtenderan con él todas las dilijencias del
juicio. Desde ese momento tendran derecho paravémie en el juicio el abogado i el
procurador a quien se confiare la defensa i reptasién del reo”.

%2 Articulos 432 y 433 del Cédigo de ProcedimientodPele 1906.

¥ LLuego de la supresion de los promotores fiscalesl piez quien asume la funcién de acusar.
Ahora el Cédigo de Procedimiento Penal disponeuearculo 424: “Cuando, ejecutoriada la
resolucion que declara cerrado el sumario, el joezencontrare mérito para decretar el
sobreseimiento, dictard un auto motivado en el ceghrd testimonio de los hechos que
constituyen el delito o los delitos que resultabense cometido y la participacion que ha cabido
en él, o en cada uno de ellos, al procesado o préaesados de la causa, con expresion de los
medios de prueba que obran en el sumario parai@creshos y otras. Este auto serd la
acusacion de oficio [...]".
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En primer lugar, la prueba recabada por el jueamteria etapa de
sumario tiene pleno valor probatorio, por lo queeladicion de prueba tiene
caracter eventual, pues solo existe si las paatefrécen en los escritos de

discusion’.

En segundo término, el sistema de valoracion gedaba es diverso
para el caso de condenar que para el de absolmeel Brimero, rige la
prueba legal: certeza legal condenatoria y, eneglrsdo, se valora de
acuerdo a las reglas de la sana critica: certelzgigbiabsolutoria.

Por dltimo, el legislador intentd palear las falescde la
instauracion de un sistema inquisitivo -en paréicdd concentracion de
funciones- innovando en el régimen recursivo. Es glilm que procede
ampliamente el recurso de apelacion, y, ademas;oraulta respecto de

resoluciones relevantgs

La victima en el antiguo proceso penal

En el Codigo de Procedimiento Penal de 1906 noteexima

regulacion organica de la victima como sujeto pakemenos adn un

% El plenario consta de 3 etapas: la de discusitfade eventual de rendicion de prueba y la de
sentencia. La etapa de discusion se compone putelacusatorio dictado por el juez (en el
texto original la acusacion era presentada porieigiério Pablico), la acusacion particular y la
interposicién de la accion civil, y, ademas, podddéensa del imputado respecto de la acusacion
como de la demanda civil. Carocca sostiene quesaidad el plenario carecia de relevancia,
sirviendo generalmente para ratificar lo obradoebsumario. Véase: CAROCCA, A. 2005.
Manual: El nuevo sistema procesal penal. 32 ediggmn Lexis Nexis. p. 10.

% Como, por ejemplo, respecto de la resolucién gouecede la libertad provisional o el
sobreseimiento definitivo en delitos que merecaraalictiva.
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estatuto propio para effa Una manifestacion de esta falta de organicidad
se encuentra en la utilizacion del vocablo victisecasamente y en

disposiciones aislad¥s

La doctrina llama la atencion respecto al hechquie el codigo se
haya preocupado de regular la intervencion ded@nva principalmente en
cuanto al rol que pueda cumplir como testigo, queaece dar a entender
que opta por asimilarla a estbdo que da pie para considerarla como un
objeto del proceso. Lo anterior cobra fuerza tedoean consideracion el

reconocimiento preferencial que se le da al ofemdsh materia de

® TAVOLARI, R. 2007. ob. cit. p. 288.

% Los articulos 139 y 140 tratan de la situacionlalevictima en el delito de lesiones,
prescribiendo, en general, que el juez se tradlaglaugar donde la persona se encuentre a fin
de tomarle declaracion y disponer el examen delesisnes; el articulo 8 inciso segundo
establece que el juez que toma conocimiento deraefracion de un delito en que la victima
sea un menor, debera comunicarlo al juez de menar@s de que éste adopte las medidas de
proteccion necesarias; el articulo 146 autorizalpsrdelitos de hurto o robo, el que sirvan de
testigos, para acreditar la preexistencia de Igstad substraidos, los parientes o los empleados
del personal de servicio de la victimel; articulo 263 N° 5, describiendo una hipétesis de
flagrancia,sefiala encontrarse en ella el sujeto al que, passasaltadas, heridas, o victinas

un robo o hurto, que reclaman auxilio, sefialaranccautor o complice de un delito que acaba
de cometerse; el articulo 380 inciso cuarto, azaodo al juez para disponer de oficio embargos
si estima que de otro modo la victima no podrathefsetivos sus derechos; los articulos 659 y
663, reglamentando la revision de las sentenciagl@® incorporan como evento que hace
procedente tal revision, la circunstancia de queeldona victimalel homicidio se encontrare
con vida después de la fecha en que la sentendia lgor muerta; el articulo 136, que con tal
vocablo se refiere a la persona que cometio soicidi

% En efecto, las normas que regulan la forma en lgsetestigos deben ser interrogados,
establecen que se comenzara por "aquellos a qusenaesuma sabedores del hecho, entre los
gue deben contarse, el ofendido, las personas dandlia y aquellas que dieron parte del
delito", cuestién regulada en el articulo 206 déldiGo de Procedimiento Penal. Véase:
TAVOLARI, R. 2007. ob. cit. p. 295.
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flagrancid@”. Ello es efectivo desde que, de acuerdo al acti2éB, se le
otorga credibilidad inmediata en cuanto al sefigdatoi de la persona del

delincuente flagrant@

En cuanto a la participacion procesal de la victi@aola condicion
de tal no la habilita para tal efecto, sino quenenester que deduzca
querella, lo que, como veremos, constituye unarehiga respecto a la

regulacion del Codigo Procesal Penal.

No obstante la situacion previamente graficadapdigo, a pesar de
constituir un sistema “de matriz fuertemente injuis, admiti6 desde su
origen los denominados delitos de accion penal anixjprevia instancia
particular y los delitos de accién penal privddaMas adn, destaca la
incorporacion, en su articulo 5 de la instituciéon de la accién penal
publica popular, siguiendo a sus fuentes espafiolResulta de interés
sefalar aqui los argumentos bajo los cuales esldetyir incorpord esta

institucion: “se amplian los medios de que puedpaterse para llegar a la

¥ TAVOLARI, R. 2007. ob. cit. p. 296.

0 Esta disposicion establece que se reputa delitetiagrante -entre otras situaciones- al que
en los momentos en que acaba de cometerse un kejieodel lugar en que se cometio y es
designado por el ofendido como autor o coOmplicel yjue personas asaltadas o heridas, o
victimas de un robo o hurto, que reclaman auxd@ialen como autor o complice de un delito
que acaba de cometerse.

“THORVITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002. ob. cit. p. 284.

“2 Dicha disposicion habilitaba para ejercer la atgiénal plblica a cualquier persona capaz de
parecer en juicio siempre que no tuviera algunaipicion legal.

3 Seguin Horvitz y Lopez, la relevancia practicaaladcion popular ejercida por terceros ajenos
al delito ha sido marginal en Chile, teniendo magglevancia la ejercida por la victima del
delito, razén por la cual el Codigo Procesal Petmho veremos, consagrara una regla diversa
en esta materia. Véase: HORVITZ, M. I. y LOPEZ@02. ob. cit. p. 287.

25



represion de mayor numero de delitos; pero se ad@gtmismo tiempo las
precauciones necesarias para impedir que el egembécla accion publica

se convierta en instrumento de odios 0 de venggaéasulares”.

Como puede observarse, hay una suerte de relag@mrmental, en
que el legislador incorpora a la victima como hereata para aumentar
cuantitativamente la persecucion penal. Como obhgeHorvitz y Lopez:
“en la instauracion de la accion popular no existiba especial
preocupacion por la victima concreta del delitnpundamentalmente un
interés por dotar de eficacia a la persecucion Ip&nauestion que no
debiera sorprender, desde que el mismo mensajéasgfa la eleccion

misma del sistema estuvo centrada en consideracafigentista®.

Adicionalmente, se contempla a favor de la victisnposibilidad de
deducir accion cividentro del proceso penal para perseguir en estaeded
resarcimiento de los perjuicios derivados del heghmible. Con el
proposito de llevar a efecto lo anterior, la victimpuede intervenir en el
sumario con el objeto de interrumpir la prescripci@do pedir medidas
cautelares reales, debiendo interponer la demamdespondiente una vez

que el juez de traslado al auto de procesaniiento

“HORVITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002. ob. cit. p. 285.

%> Esto puede observarse en sus lineas finales:b$areancia de [estas] disposiciones hara
mucho més dificil la impunidad de los delincuentdseviara la tramitacion de los procesos
criminales”.

“° Articulo 431 del Cédigo de Procedimiento Penal.
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Ponderando los diversos aspectos del tratamientegal penal de la
victima en este cuerpo legal, se concuerda en ajeadida la situacion
comparada en el momento de la promulgacién, ebgoodie 1906 consagra
una importante participacion de la victima en elcpso penal. Tavolari
resalta el hecho de que, incluso, al momento gedaulgacion del mismo
muchos cédigos no contenian referencia algunavactana, por lo que,
sefala, “mal hariamos con juzgar con demasiadaidaug al codigo en

este ambit&.

Modificaciones introducidas al cédigo de 1906

Estas enmiendas no tuvieron por objeto alterardsicpn de la
victima, sino mejorar la posicion procesal del itaplo, aunque sin alterar
la estructura inquisitiva del sistefila Al contrario, el cambio mas

importante al sistema tendié a acentuar dicha ceioidn, suprimiendo la

*"Horvitz y Lopez sefialan al respecto lo siguietfi® consecuencia, ya la legislacion procesal
penal existente con anterioridad a la reforma dats importante cabida e intervencion a la
victima en el proceso penal, especialmente siziapen el contexto de la situacion juridica en
otros paises del derecho comparado”. Véase: HORWIZ y LOPEZ, J. 2002. ob. cit. p. 289;
Los fundamentos para esta comparacion se encuentrarESER, A. 1992. Acerca del
renacimiento de la victima en el procedimiento peBa: MAIER, J. (Ed.). De los delitos y de
las victimas. Buenos Aires. Ad-Hoc. pp. 13-52.

8 El autor sefiala a modo de ejemplo el proceso peegicano. Véase: TAVOLARI, R. 2007.
ob. cit. p. 288, nota al pie N° 70.
““DUCE, M. y RIEGO, C. 2007. ob. cit. p. 53.
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institucion de los promotores fiscales en 82y pasando la funcion

acusatoria también al juez.

No obstante, existieron algunas iniciativas leggles propusieron la
separacion de funciormésde las cuales, como es obvio, ninguna llegd a

materializarse.

A fines de los afios ochenta se aprobdé una modidicagque
incorporo al Titulo 11l del Libro | un péarrafo 4éstableciendo una serie de
derechos a favor del inculpado derechos *“que, efectivamente,

*% El Ministerio Publico quedo6 con ello reducido aauxpresion minima, constituido por los
fiscales de las cortes superiores y con el olgetig emitir ciertos dictimenes durante la
tramitacion de los recursos. Véase Decreto conzBude Ley N° 426 de 1927; CASTRO, J.
2006. ob. cit. p. 16; Duce y Riego destacan guerefiorma que tendié a acentuar la eficacia del
sistema fue la presentada por el presidente JuaoninRios el afio 1942, proponiendo la
reduccion de plazos, incidentes y otros trdmitessiderados inutiles. Véase: DUCE, M. y
RIEGO, C. 2007. ob. cit. pp. 54-55. DUCE, M. y RIBQC. 2007. ob. cit. pp. 54-55.

*1 Una presentada durante el gobierno de Jorge AlésdRodriguez, que no logré completar su
tramitacién, y otra durante el gobierno de Frei Mtva. Esta Ultima, elaborada por el jurista
Rubén Galecio, fue aprobada por unanimidad en hac® pero su tramitacion quedo
interrumpida por el golpe militar de 1973. Véas&ldE, M. y RIEGO, C. 2007. ob. cit. pp. 55-
56.

*2 Dicha disposicion sefialaba, con redaccion quenésta expresion es de TAVOLARI, R.
2007. ob. cit. pp. 296-297), que todo inculpada,s@o querellado y aun antes de ser procesado
en la causa, podra hacer valer, hasta la termimabproceso, los derechos que le acuerden las
leyes y los que el tribunal estime necesarios pardefensa. En especial podra: 1) Designar
abogado patrocinante y procurador; 2) Presentabpsidestinadas a desvirtuar los cargos que
se le imputen; 3) Rendir informacion sumaria déges para acreditar su conducta anterior, sin
necesidad de ofrecerla o anunciarla por escritosigmeente; 4) Pedir que se active la
investigacion; 5) Solicitar conocimiento del suroagh conformidad a las reglas generales; 6)
Solicitar reposicion de la orden de detencion tlaran su contra; 7) Apelar de la resolucion que
niegue lugar al sobreseimiento o so6lo sobreseadimpente, e 8) Intervenir ante los tribunales
superiores en los recursos contra la resoluciénnipga lugar a someterlo a proceso y en los
recursos y consultas relativos al sobreseimiento.
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contribuyeron, a lo menos, a dar certeza a sitnasioabsurdamente
discutidas®. Estas modificaciones, si bien introdujeron unéesde ajustes
gue buscaban dar mayor coherencia, solucionarazbotiones y reducir la
duracion de los procesos, “en un intento desespguvad democratizar el
arcaico modelo chilend® no produjeron una adecuacion a los
requerimientos de un Estado de derecho, y menobiaeon la estructura

inquisitiva existent®.

Hacia un nuevo sistema procesal penal

Como hemos intentado poner de relieve, el sistapaisitivo habia
sobrevivido en Chile a cambios politicos, sociafesulturales de gran
calado. No se adoptdé un sistema diferente a cawda ptbceso
independentista, tampoco el legislador de 1906 Iegd ade él. La
promulgacion de cddigos de orientacion acusatool garte de paises
latinoamericanos, como la del Codigo de ProceditnigRenal de la
provincia de Cdérdoba en 1939, no tuvo ningln impaart ese sentido,
como tampoco la aprobacion posterior de otros o&dige la misma
orientacién en la regi6h Como sefiala un autor, “apenas hubo algunos
trabajos académicos criticos a partir de la déaldos 60 y algunos

proyectos de reforma que principalmente tenian gimeto adecuar el

> TAVOLARI, R. 2007. ob. cit. p. 296.

> CASTRO, J. 2006. ob. cit. p. 18.

% DUCE, M. y RIEGO, C. 2007. ob. cit. p. 56; En abmo sentido CASTRO, J. 2006. ob. cit.
p.17.

* HORVITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002. ob. cit. p. 20.
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sistema inquisitivo ortodoxo vigente a uno con cimsticas mixtas”.
Incluso hasta poco antes del retorno de la demiacexcstia la percepcion
de que el sistema procesal penal “si bien no erad&mnente apropiado, no
se encontraba en una situacion de cridi€sta vision cambia junto con el
fin de la dictadura hacia 1990.

Hay dos factores a los cuales suele asociarse@sw de reforma en
Chile. Por una parte, se encuentra la denominadacgn de tension o
contradiccion entre la legislacion procesal penalayConstitucion y

Tratados Internacionales, y, por otra, la recupénage la democracia.

La situacion de tension a nivel normativo

La vigencia del inquisitivo comenz6 a tornarse Ostenible a
medida que los textos constitucionales y los imsémtos internacionales de
derechos humanos suscritos por Chile y vigenteselenrdenamiento
juridico nacional consagraron, con fuerza vincdgrdra el legislador, los
principios y garantias reconocidas como estandare®rsales del debido
proceso™. Asi, el Articulo 19 N° 3 inciso quinto de la Ctihgion de
1980 impone el deber al legislador de “establemamp@re las garantias de
un racional y justo procedimiento” cuestion quenocexplica Horvitz, ha

sido interpretada como una garantia general det@splos principios del

*"HORVITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002. ob. cit. p. 20.

® RIEGO, C. 2000. Informe de Chile. En: MAIER, JMBOS, K. y WOISCHNIK, J. (Eds.).
Reformas procesales penales en América Latina.dugines, Ad-Hoc. pp. 189-190.
*HORVITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002. ob. cit. p. 19.
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debido proces8. Por otra parte, el Pacto Internacional de Dere@iuiles

y Politicos y la Convencion Americana de Derechasmbinos, suscritos y
ratificados por Chile los afios 1989 y 1991, respactente, establecen un
catélogo de derechos que componen el debido proassoomo garantias
referidas a la libertad y seguridad individual egtiles en el curso de un
proceso pendl. De acuerdo con estos instrumentos, la impadeidlidel

ente juzgador forma parte fundamental del debides8®. Lo anterior

cobra especial fuerza si se considera la modificaal articulo 5 de la
Constitucion, introducida por la ley 18.825 de 1988 que se reconoce
validez interna a los instrumentos internacionalegentes relativos a

derechos humanos.

Estos cambios generaron cierta falta de coheremamansistencia
entre los niveles legal y supra-legal en materigrdeeso penal, frente a lo
cual los autores destacan la reminiscencia de l@fona roxiniana del

sismografé’.

Riego explica la situacion del siguiente modo: daracteristica
principal de la legislacion chilena en materia psat penal [era] la de una

fundamental contradiccion entre sus dos sistemasativos: por una parte

0 HORVITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002. ob. cit. p. 19ta al pie N° 4. Esta interpretacion es
efectuada por la misma Comisién Constituyente simses N°s 101 y 103.

®1 Articulos 14°, 9° y 10° del Pacto InternacionaDagechos Civiles y Politicos; y articulos 8° y
7° de la Convencién Americana sobre Derechos Husiano

®2HORVITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002. ob. cit. p. 19.

%3 Seglin esta idea el proceso penal “opera comosmdgiafo del caracter democrético del
estado constitucional”. Véase: CASTRO, J. 2006cibpp. 17-18.
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estan el texto constitucional y los instrumentdsrimacionales de derechos
humanos de los cuales Chile forma parte, los guablesen un conjunto de
principios y garantias que bdasicamente recogenploxipios basicos
reconocidos actualmente como estandares del dpbideso [...] Por otra
parte, tenemos el sistema consagrado a nivel lagadlamentalmente el
Cdodigo de Procedimiento Penal, cuyo texto, con ragu pocas
modificaciones posteriores, data de 1906. Este godédconsagro
basicamente un sistema inquisitivo bastante ortmdosproduciendo las

estructuras basicas de la legislacion indi&ha”

Desde este punto de vista, las criticas al antigistema eran
radicales. Asi, se sostuvo que “en el sistema pabaggente no existe nada
que pueda ser calificado como juidid’Esto se debe a la imposibilidad de
contradiccion y la falta de imparcialidad del eptegador, asi como a la

escrituracion y discontinuidad del procedimiento.

Lo mismo reconoce el mensaje del ejecutivo que @repel nuevo
codigo, al sefalar que “desde el punto de vistdigpmly constitucional, el
mayor defecto del sistema penal en Chile es qezeale un genuino juicio
contradictorio que satisfaga las exigencias delddeproceso. El sistema
penal en Chile, en su fase procesal, contradicaugside las garantias

inherentes al sistema politico. Segun lo acredii@ersos estudios, y la

% RIEGO, C. 2000. ob. cit. pp. 167-168; Castro desgue en esta situacion el estado chileno
entré en problemas, pues cayeron en evidenciagias/és falencias de su derecho procesal
penal, especialmente en lo relativo a las garadgaslebido proceso y derechos esenciales del
sospechado por el delito”. CASTRO, J. 2006. obpcil?.

®* RIEGO, C. 2000. ob. cit. p. 172.
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observacion historica lo pone de manifiesto, eteso penal en Chile posee
una estructura inquisitiva, absolutista y secrefae despersonaliza al
inculpado y que no se corresponde con la noci@iutiadania propia de un
Estado democrético. La consolidacion de la demaedge la reforma al
proceso penal de modo que satisfaga las exigedeiam juicio publico y
contradictorio. La reforma al proceso penal queppn@mos constituye,
entonces, una profundizacion de las institucionesnatraticas que

conforman al Estado chileno”.

Por otra parte, se puso énfasis en la necesidadewkstir la
desproteccion juridica del imputado. La garantia débido proceso se
compone en gran medida de derechos que tiendenteer al imputado de
la accién punitiva del Estatfo En esa direccién Riego sostiene: “Este
codigo [...] no estad estructurado sobre la base debnocimiento de
derechos basicos, sino que, por el contrario, dentaude una logica
preliberal en la cual el poder del estado se ejdecenodo practicamente
absoluto respecto del imputado, quien queda sometdi por completo
frente a los 6rganos de la persecucion en una @ondide extrema
vulnerabilidad®’. Existe, en este &mbito, un profundo juicio coitiobre el

rol limitado de la defensa en el procedimiento,clsal, en la etapa

% En ese sentido se consideran parte del debidegwpentre otros, el derecho a la defensa y a
un defensor (debiendo el Estado otorgar defendaitgra quienes no estén en condiciones de
procurarsela por si mismos); la existencia de udadero contradictorio; la igualdad en el
tratamiento de las partes y la presuncién de irmaerVéase: Articulo 19 N° 3 de la
Constitucién Politica de la Republica; articulodet Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; y articulo 8 de la Convencién Americanare Derechos Humanos.

®” RIEGO, C. 2000. ob. cit. p. 168.
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investigativa, denominada sumario, no va mas adlgobcurar evitar o
levantar la prision preventiva y formular soliciasd de diligencias de
indagacion que pueden o no ser acogidas por €fjue que se suma el
hecho de que “el sistema destinado a procurar siefegratuita es

extraordinariamente precarfd’

La falta de adecuaciéon a la que se alude no suistedos aspectos
juridicos que se han sefialado, sino también oeosaturaleza factica. Se
alude a que la necesidad de la modernizacion dansa de justicia se
explica por los cambios politicos, econdmicos yiaes que el pais ha
experimentado. Asi lo sefiala el mensaje del ejgxgiie propone el nuevo
Caddigo Procesal Penal: “La modernizacion del sectsticia en Chile ha
sido definida, por el Gobierno que tengo el honerpdesidir, como una
politica que tiende a adecuar el conjunto de Isfituciones que participan
de la administracién de justicia a los procesosddsarrollo politico y
economico que ha experimentado Chile en las damadt décadas.
Mientras el sistema de administracion de justiciaChile fue disefiado y
constituido, en lo fundamental, hacia mediados d&lo XIX,
permaneciendo desde entonces sin cambio algueoci@dad chilena se ha
transformado en un sentido econémico y politicd’cédigo de 1906 fue

ideado para otro tipo de criminalidad, pues erptaca la poblacion era muy

® RIEGO, C. 2000. ob. cit. p. 171.

% Riego explica que ello se debe, en parte, porala fde preparacion de los defensores
(egresados de escuelas de derecho en practicaptraeparte, a lo escaso de los recursos que se
destina a las entidades encargadas (corporaciGmsidigencia judicial y abogados de turno).
Véase: RIEGO, C. 2000. ob. cit. p. 171.
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escasa y no residia en grandes centros urbanogjsnmayoritariamente
en el campo, en el contexto de relaciones econdnyicciales de menor
complejidad. En el transcurso del siglo XX la reatl social chilena
cambio radicalmente en dichos aspectos, surgieamonces, la necesidad

de contar con un sistema procesal penal acordes &mbiof.

Recuperacion de la democracia

Hacia el final de la dictadura militar se generérta consciencia
respecto al estado de cosas en materia procesal ypenla necesidad de
una reforma. De hecho, como ya adelantamos, pieJ® llegada de la
democracia, existia la percepcion de que si biesisetma procesal penal
no era técnicamente apropiado, no se encontrabhaasituacion de crisis.
Retornada la democracia en 1990 el cuestionamikatia los abusos
producidos durante la dictadura (tortura, prisionn sjuicio,
desaparecimiento y secuestro de personas, ents gtta gran difusion de
los derechos fundamentales influyd sustantivameete la idea
reformatorid’, pues proliferd la concepcion de que dichos abasas parte

integrante del ejercicio de la justicia crimiffal

Fue por ello que el primer gobierno de transicidppso un paquete

de reformas procesal penales. Si bien se logrgriabacion de una ley -la

© CAROCCA, A. 2005. ob. cit. p. 8.

"t Proceso que no sélo se dio en Chile, sino queiémdn los deméas paises latinoamericanos.
Véase: STRUENSSE, E y MAIER, J. 2000. ob. cit.p. 2

"?RIEGO, C. 2000. ob. cit. p. 190.
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19.047- cuyo objetivo declarado era la adecuac&mprbceso penal a las
exigencias de un Estado de derecho, esta no prateawhbiar la estructura
inquisitiva del mism&’. No obstante, dentro del mismo paquete, se hallaba
un proyecto de ley que restablecia las funciondsslpromotores fiscales
en primera instancia, de modo parecido al rol qumptian antes de su
supresion en 1927. Este, sin embargo, fue deseclammsiderar que una
reforma centrada exclusivamente en la etapa deiaesbn no era suficiente
para solucionar los defectos del sistema. “Deqaiéi surgiera un debate en
torno a la necesidad de producir una reforma mabkagldel sistema de
justicia criminal, coherente con los procesos @dE que se estaban
experimentando en todo el continefte'Como sefiala el mensaje del
Cddigo Procesal Penal, el ordenamiento existentdaemateria no se
corresponde con un Estado democrético, su consdlil@aequiere de una

reforma que satisfaga las exigencias de un juigdigo y contradictorio.

Gestacion de la reforma

El hito que marca el inicio del debate sobre leomah, sefala
Tavolari, fue un seminario -organizado en la ciudadviiia del Mar por la
Corporacion de Promocion Universitaria (CPU) yfesultades de derecho
de la Universidad de Valparaiso y Diego Portalesifed 1992- titulado
“Reformas procesales en Ameérica Latina y su impentéa modernizacion

de la gestion de los tribunales: la oralidad enpiaxesos”. Tal evento da

" DUCE, M. y RIEGO, C. 2007. ob.cit. p. 57.
“HORVITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002. ob. cit. p. 20.
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comienzo a un esfuerzo mancomunado en torno afdana del sistema

procesal penal.

Con posterioridad, hacia 1993, en virtud del mogimo iniciado el
afio anterior y con el impulso de la CPU y la Fuita®az Ciudadana se
crea el “Foro para la Reforma Procesal Penal”, @ofin de trabajar en
propuestas destinadas a mejorar el desempefio jdetigia criminal”®.
Este grupo, compuesto por académicos, abogadogcogegude diversas
orientaciones ideoldgicas -con lo que buscaba gilin@cion ante la
sociedad- trabajo por tres afios elaborando progmigsira una completa

reforma del procedimiento penal.

Paulatinamente el gobierno comenzé a involucransel érabajé’.
Durante el ailo 1994, estos proyectos fueron resgsattorporando otros
actores. Ya en el afio 1995 los proyectos elaboradosel foro fueron
transformados en proyectos de ley y enviados ajreso por el ejecutivo.
Durante la primera mitad de 1996 fue revisado p@rcbmision de
Constitucion, Legislacion y Justicia de la CamaeaRlputados, siendo
aprobado por unanimidad. Sin embargo, la tramitagoedd suspendida
para la creacion del Ministerio Publico, lo que miduposteriormente en
virtud de la ley 19.640, en 1997.

> RIEGO, C. 2000. ob. cit. p. 178; MATURANA, C. y N\NJERO, R. 2012. ob.cit. pp. 100-
101.
®RIEGO, C. 2000. ob. cit. pp. 178y 179.

37



¢, Una reforma revolucionaria?

Hablar de “reforma revolucionaria” pareciera unatcadiccion en
los término&’. Sin embargo, lo cierto es que la denominada fned®
procesal penal, ha implicado un cambio profund@lesistema de justicia
penal en Chil®. Es por eso que pareciera insuficiente referirseste
proceso como una simple reforma, resultando peteneitilizar una

terminologia mas radical.

Al mismo tiempo, paradéjicamente, pensamos queocesttradiccion
sirve para ilustrar que en esta materia nuestgidd se estaba adecuando
a una idea universalmente aceptada hace bastambpocti respecto del

proceso penédl. La misma ministra de justicia del gobierno de vl

" En efecto, una estrategia politica reformista @otacambios parciales, graduales, sin apostar
a grandes transformaciones. Una revolucionariagepapntrario, defiende cambios abruptos y
profundos, llegando a proponer vias violentas yadas para lograr sus fines.

’® Siguiendo a Struensse y Maier, en las reformasegaies en América Latina, y Chile no se
aparta de la regla, “no se trata, [...] de modifioaes parciales a un sistema ya adquirido y
vigente, sino, por el contrario, de una modificacifel sistema segun otra concepcion del
proceso penal”’. Véase: STRUENSSE, E y MAIER, J.02@b. cit. p. 17; En la historia del
establecimiento del codigo pueden hallarse congime&erencias a esta idea, por ejemplo la
siguiente: “el proyecto de codigo que se proponestiimye el ndcleo basico de un nuevo
modelo procesal penal que, a su vez, aspira a @rodna importante transformacion en el
conjunto del sistema de justicia criminal’. Bajorfasma idea, pero haciendo énfasis en la
orientacion precisa de este cambio radical, seesgpfEn consecuencia, éste proyecto establece
las bases procedimentales de un nuevo sistemasptqmnal que pretende abandonar el modelo
inquisitivo y avanzar hacia otro con una orientadi@ caracter acusatorio”. Véase: HISTORIA
DE LA LEY N°19.696. p. 7.

" Ademas, se debe considerar que la mayoria dealesgpde nuestro entorno ya habian vivido
el proceso de reforma: Colombia en 1991, Argergimd 992, Guatemala en 1994, Costa Rica en
1998, Salvador, Venezuela y Paraguay en 1999. YE&ISRUENSSE, E y MAIER, J. 2000. ob.
cit. p.28
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Soledad Alvear, expresé que “el proyecto, lejossde revolucionario,
representa el intento por acercar el sistema dieiaig los canones [...] del
estado de derecho planteado hace mas de 200 d&fios8se sentido se
propone cierto paralelismo entre el proceso reftoriadel procedimiento
penal en Europa durante el siglo XIX, y en Amétiesina a fines del XX,

obedeciendo ambos a los mismos principios libefales

El Codigo Procesal Pendt

La modernizacion de nuestra justicia penal tuvo adiproyecto
madre” el Codigo Procesal Peffal cuyo objetivo principal fue el
establecimiento de un sistema procesal penal acicsaten lugar del
inquisitivo preexistente, enmarcandolo dentro de dxigencias de un
Estado democratico y de la comunidad internacienaluanto al respeto de

los derechos humanos.

Adicionalmente, la reforma procesal establece unaeva

comprension de la dialéctica entre principio derapodad” y principio de

8 CASTRO, J. 2006. ob. cit. p. 19.

81 El siguiente anélisis comprende sélo la tramitagi@probacion por el parlamento del Cédigo
Procesal Penal de acuerdo con la ley N° 19.696 ha diey N° 19.519 que crea el Ministerio
Publico. Sus posteriores modificaciones son olgetanalisis en los apartados siguientes.

8 En efecto, la reforma al sistema de justicia arahimplicé la dictacién de otros cuerpos
legales como la ley N° 19.519, que crea el Ministd?Ublico, la ley 19.640, organica
constitucional del Ministerio Publico, la ley N°.198, que crea la Defensoria Penal Publica,
entre otras. Véase: HISTORIA DE LA LEY N° 19.6965[2.

8 Aquel principio en virtud del cual se distribuylas funciones de investigar, acusar y juzgar.

8 Para Maier es aquel principio que enuncia queiristerio pablico, ante la noticia de un
hecho punible o, inclusive, ante la existenciamelpa completa de la perpetracién de un delito,
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legalidad®. Bajo el sistema anterior toda la ecuacién sevisa favor del
segundo, al menos en lo foriffaBajo el nuevo esquema, en cambio, y en
pos de hacer posible la tramitacion de grandesmahgs de casos en
condiciones de escasez de recursos, se creyo rniecdstr al sistema de
criterios de seleccion explicitos y legalmente lagos, sobre la base de los

cuales se introducen una serie de institucionaebtas

En consecuencia, el proyecto no olvidé incorpo@isaeraciones
“eficientistas” y econOmicas —que también tuvierdaavista su codigo
predecesor- a la hora de disefiar el modelo de qumise penal, entrando
éstas a jugar un rol importante frente a la corsa@n de garantids Esta

cuestién no ha sido celebrada por toda la doéfrina

esta autorizado para no iniciar, suspender, intgyiuo hacer cesar el curso de la persecucién
penal, cuando asi lo aconsejan motivos de utilgtadal o razones politico-criminales. Véase:
MAIER, J. 2002. ob. cit. p. 556; Para Roxin, epréhcipio "que autoriza a la fiscalia a decidir
entre la formulacién de la acusacion y el sobregsito del procedimiento, aun cuando las
investigaciones conducen, con probabilidad rayana eerteza, al resultado de que el imputado
ha cometido una accion punible”. Véase: ROXIN, G0® Derecho procesal penal. Buenos
Aires, Del Puerto. p. 89.

8 Deber de promover la persecucién penal, sin psdspender, interrumpir o hacer cesar su
curso. Su contrapartida esta constituida por eicjpio de oportunidad entendido en sentido
amplio.

% Sefiala Riego que, “[e]n el sistema chileno la mey permite que los funcionarios que
intervienen en el proceso puedan no perseguir ndaimar 1os casos ni conducir el proceso de
ningun otro modo que no sea el de conducirlo rastailtimas consecuencias”. Véase: RIEGO,
C. 2000. ob. cit. p. 175. Carocca sefiala que @ndetica, el sobreseimiento temporal termino
transformandose en la regla general, en atenci@drakro de casos en relacién a la capacidad
del sistema. Véase: CAROCCA, A. 2005. ob. cit..p. 8

% Nos basamos en este punto, en la idea de eficac@ contraposicion a garantias en el
proceso penal. Segun Binder “La dialéctica eficgeigmntia se resuelve en una sintesis -
culturalmente condicionada- de la que surgen lolefos procesales que conocemos
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En otro orden de cosas, la reforma reconoce uma @gergarantias o
derechos individuales que se alzan como limitaddet¢sejercicio delus
puniendj muchos de los cuales eran hasta este momentolatampnte
desconocidos para nuestro ordenamiento procesalpdbentro de éstas
cabe destacar el juicio previo, oral y publicoptasuncion de inocencia; el
derecho a ser asistido por un abogado en todasdpas del procedimiento
y a obtener defensa gratuita en caso de no comtar ncedios para
solventarla; la prohibicion de doble persecucionaygarantia a un juez

independiente e imparcial.

Con el objeto de dar real entidad a dichos priosipi garantias se

requirio la creacion de nuevos actores, cuale®fyex saber, el Ministerio

actualmente y los que se han ido formando a l@ldegla historia”. Véase: BINDER, A. 1999.
Introduccién al derecho procesal penal. 22 ed. Baiéires, Ad-Hoc. p. 57.

8 Horvitz sostiene que “la tension entre eficacigayantias en el proceso penal se resuelve,
desde una perspectiva sistémica [...] a favor de rlmgpa en cualquier procedimiento
negociado: dado que predomina la necesidad deedpuesta punitiva a la mayor cantidad de
casos posible y, al mismo tiempo, de eliminar eleflo de botella” que afecta al sistema, las
garantias individuales solo representan un obstécuiales fines y el imputado es tratado bajo
una légica de pura racionalidad instrumental”. lajethajo la apariencia de simplificar el
proceso, la ‘justicia negociada’ intenta sustitliprincipio de legalidad por el de oportunidad,
con una légica mercantil ddb ut desdonde el hecho se reconstruye de una forma peodiaque
inquisitiva, marcada por el reconocimiento incormhado de valor probatorio a los materiales
recogidos por el acusador”. Siendo asi, estos rimnan quiebran “todos los presupuestos de
imputacion de responsabilidad penal y de aplicadénlas penas en nuestro ordenamiento
juridico”. Véase: HORVITZ, M. I. 2012. Seguridadygrantias: Derecho penal y procesal penal
de prevencion de peligros. Revista de Estudios dadticia (16). pp. 113-114.

8 RIEGO, C. 2000. ob. cit. p. 179.
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Pablicd®, los Jueces de Garantia, los Tribunales Oralel® €enal y la
Defensoria Penal Pulblica. Se busca a través de mlouna parte, la
separacion de funciones de investigacion y juzgatmig, por la otra, el
otorgamiento de una efectiva proteccion de los ae® del imputado,

cuestion fundamental en un Estado de derecho.

Se encargd al Ministerio Publico la tarea de llewarcabo la
investigacion y de sustentar la acusacion, gozaadm ello de gran libertad
en cuanto a las diligencias necesarias para comprobdesvirtuar la
existencia del delito o la participacion puniblé deputado. Sin embargo,
su actuacion se limita por el control del juez deagtia en caso de que la
misma importare afectacién, perturbacion o amendea derechos

fundamentales.

La creacidon de la institucién del Tribunal de Jui@ral se hizo
necesaria con miras a lograr el objetivo de comsagm O&rgano
jurisdiccional sentenciador que fuera distinto aehayue interviene en las
etapas anteriores, de modo que se realizara uanuegto verdaderamente

imparcial.

Finalmente, la Defensoria Penal Publica se cordigomo el 6rgano

encargado de proveer asesoria juridica gratuiramltado durante todo el

% Cabe hacer notar que por la creacion del Ministetiblico en ley 19.516, surgié la necesidad
de cambiar la terminologia para referirse a losiliavgs de administracion de justicia que
llevaban esta misma denominacion, pasando éstientficarse como Fiscalia Judicial.
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procedimiento, materializando, de esta forma, lasagracion de las

garantias procesal penales.

Sobre la base de estos nuevos entes, el procetbmpemal se
configura, ordinariamente, en base a tres etapastelinvestigacion, la

etapa intermedia y la de juicio oral.

Adicionalmente, consagra una serie de mecanismdgrdenacion
anticipada y de salidas alternativas, los que, @muato, son designados
como “principio de oportunidad en sentido ampli®entro de estos se
encuentran la facultad de no iniciar la investigatj el archivo
provisional’, principio de oportunidad en sentido estriGto el
sobreseimiento definitivo o tempotalla decision de no perseverar en el
procedimientd; la suspension condicional del procedimiéhtolos

acuerdos reparatorigsel juicio simplificado y el juicio abreviadd

! Facultad que permite al Ministerio Publico absteaele toda investigacion cuando los hechos
denunciados no son constitutivos de delito o cuapiwece claramente que la responsabilidad
del imputado se ha extinguido.

%2 Cuyo ejercicio es procedente en el evento en quaparecieren antecedentes suficientes para
desarrollar una actividad investigativa tendiemtesalarecimiento de los hechos.

% Se entiende por tal, aquella facultad discreciatedl Ministerio Publico de no iniciar o
abandonar una investigacion ya iniciada en vireidjue el hecho no compromete gravemente el
interés publico.

% Resolucion del juez en virtud de la cual se pénmino o bien se suspende el procedimiento
en consideracion a que, por ejemplo, el hecho romestitutivo de delito o el imputado ha sido
declarado rebelde, respectivamente.

% Es aquella decision de no perseverar en el pnogedio que puede adoptar el fiscal, una vez
cerrada la investigacion, por no haberse recalmlaritecedentes suficientes para sustentar una
acusacion.
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Unicamente en el evento en que la causa no hagantto por
alguno de los mecanismos anteriormente expuestog@roeedimiento

desembocara en el juicio oral.

Solo en este caso se materializa un verdaderajuBnlo en esta
situacion rigen verdaderamente los principios ddipidad, inmediacion y
oralidad, contradiccion y continuidad y concentbaciEl tribunal, con la
prueba rendida en el juicio mismo, con la que ntehalo contacto alguno
hasta ese momento, debe alcanzar la convicciosaaderla efectividad de
la comisién del ilicito por parte del imputado ma@l$d de toda duda
razonable. En relacién a las normas de valorac&itagrueba, el codigo
introdujo una innovacion consistente en el estaiieato del criterio de la
sana critica, tanto para condenar como para albssdvebase a éste su
apreciacion se somete a las maximas de la experjdas normas de la

l6gica y los conocimientos cientificamente afiarozsad

% Esta consiste en un acuerdo entre el fiscalijglitado de suspender el procedimiento bajo
la condicién de que este ultimo cumpla durante iemta periodo de tiempo una serie de

condiciones previstas por la ley, y que, una verptidas, se extingue la responsabilidad penal.
Segun lo expresa el mensaje del codigo la instaEurate la suspensién condicional obedecié

fundamentalmente a la consideracion de que, emndi@glos casos, la imposicion de una pena
privativa de libertad resulta socialmente incongate.

" Acuerdo entre la victima y el imputado en queatrdose de delitos culposos, lesiones menos
graves y delitos que afecten bienes juridicos digbes de caracter patrimonial, este Gltimo se

compromete a realizar ciertas prestaciones cobjetade reparar el dafio causado. Cumplidas
éstas o garantizado su cumplimiento a satisfaat#dia victima se extinguira la responsabilidad

penal del imputado.

% Estos son procedimientos especiales que se llaveabo bajo ciertas circunstancias y en

determinados delitos (en atencion a su penalidad)ed Juez de Garantia.
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Finalmente, en materia de recursos el nuevo ordenémprocesal
también alter6 las reglas existentes hasta entpnestsbleciendo la
procedencia excepcional del recurso de apelacioen@s, procede

eventualmente y por determinadas causales el cederaulidad.

Posicion de la victima en el nuevo proceso penal

La preocupacion por la posicion de la victima dtngt una de las
notas distintivas del nuevo cuerpo 1€3alreconociéndole un conjunto de
derechos que buscan romper su [supuesta] actualcEih de
marginacion®*®®. A diferencia del cédigo anterior, si bien la declan de
guerella constituye la forma mas intensa de interd® procesal de la
victima, se le reconocen una serie de derechopendéentemente de su

actuacion como querellante.

La proteccidn de las victimas se elevo a nivel rilecypio basico del
sistema en el articulo 4° del proyecto origiffatlisponiendo, por una parte,

que dicha proteccion constituye uno de los objstidel procedimiento

% TAVOLARI, R. 2007. ob. cit. p. 301; Ademas, estiza puede encontrarse en las distintas
fases de la tramitacién de la ley 19.696 que estal#l nuevo Codigo Procesal Penal.

199 Mensaje del ejecutivo al proyecto de nuevo Co@igiesal Penal.

19 Articulo 4: Victima. La proteccion y reparacionldevictima del delito constituiran objetivos
del procedimiento penal. Los fiscales del ministgriiblico estaran obligados a velar por sus
intereses en todas las etapas del mismo. Por &) [ jueces garantizaran la vigencia de sus
derechos durante el procedimiento. Asimismo, lacfly los demés organismos auxiliares
deberan otorgarle un trato acorde con su cond&afectado, procurando facilitar al maximo
su participacion en los tramites en que deba iatery
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penal, y, por la otra, la obligacidn de fiscalgsigces de velar y garantizar

la proteccién y vigencia de sus derechos a lo ldejonismo.

En el primer informe de la Comisién de Constitucibagislacion y
Justicia de la Camara de Diputados se eliminéfexrercia a la proteccion
de las victimas como objetivo del procedimientgango solamente las
obligaciones de proteccion sefialadas. Ello fue domehtado en los
siguientes términos: “Llamo la atencion a vuestan(@ion que se sefalare
en este articulo uno de los objetivos del proceshitoi penal y no se
indicaren los otros en ningun otro articulo. Seres@, al respecto, que de
acuerdo con el sentido comun del chileno, si kagorbteccion y reparacion
de la victima es uno de los objetivos, se lo carsidecundario, pues se
piensa que lo principal es castigar al delincuddte.tal motivo, o se ponen
todos 0 no se pone ninguno. La primera opcion fescartada, por
estimarse que entrar en el tema de los objetivbprdeedimiento es muy
complicado. El gran debate acerca del objetivgpdmtedimiento es si es el
castigo o si es la solucion de un conflicto soga¢ ofrece, entre otras
alternativas, el castigo, ademas de otras solusidPer tal razén, se opto
por no consignar en esta disposicion ningun olgetiel procedimiento,
limitandose el precepto a sefialar cuales son lhgacibnes que asumen
los fiscales del Ministerio Publico, los juecesayolicia respecto de la

victima™©2

192 HISTORIA DE LA LEY N° 19.696. p. 262.
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Como puede observarse, el motivo de esta modifinawd obedecio
a un rechazo a la idea de fondo, sino mas bierddit¢altad de determinar

cudles serian los demas obijetivos del procedimiento

Paralelamente, en la tramitacion del proyecto ddorma
constitucional que crea el Ministerio Pubfi€ el primer informe de la
Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicigrapdsito de la funcion
que este nuevo organo tendria en el procedimiesnialpagrega al articulo
80 A la de adoptar medidas para proteger a victyntastigos. Este rol no
se contemplaba en el proyecto original, limitandéste a sefialar su labor
en la investigacion y en el ejercicio de la acgénal. El fundamento dado
para dicha inclusion dijo relacibn con que esa ifimao se encontraba
radicada en ninguna autoridad en la actualidadrytiatarse, ademas, de
cosas que requieren la adopcion de medidas inrasdigra ser eficaces.
No se discutié explicitamente en torno a pertireercino de que dicha
funcion fuera radicada en tal 6rgano. Sin embadlgeante la discusion en
el Senado, se insinu6 que esta funcion debia astargo del Ministerio
Publico puesto que el conjunto de reformas al migtde justicia penal no
contemplaba el establecimiento de un organismo a@oegara asesoria
gratuita a las victimas, quedando éstas en totfemsion, cuestion que
contrastaba con la regulaciéon y proteccion questaba dando al inculpado

bajo el nuevo sistema.

193] ey N° 19.5109.
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En la tramitacion de la ley que crea el nuevo Godigocesal Penal,
la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justidiscutié acerca del rol
gue cabia a fiscales y jueces en la proteccionfdaddido, expresandose en
relacion a los primeros que, no obstante la can@dmental impone al
Ministerio Publico la proteccion de las victimids“ello no lo convierte en
garante de sus derechos”. La comision sostuvo lquieirficion publica que
el codigo politico encomienda al ministerio publide proteger a las
victimas es de amplio alcance [...] sin embargordadracion’ la excede.
Esto es, la interposicion de acciones civiles dedfis a obtener
indemnizacién de perjuicios no es un cometido @rogel ministerio
publico, sin perjuicio de que pudiera corresporal@tro 6rgano publico
dentro de nuestro ordenamiertf8” En definitiva, se decidié titular a la
disposicion: “Proteccion de la Victima”, suprimia Imencion a la
reparacion y precisar que los jueces garantizacirfonme a la ley la

vigencia de los derechos del afectado duranteoekpimientd®.}

En la esfera constitucional, el realce de la pégicle la victima en
nuestro ordenamiento procesal penal se expresa mtanocimiento de

legitimacion activa para ejercitar la accion penal.

1% Considerando que a estas alturas de la tramitaéoma ley N° 19.696, ya habia sido
publicada la ley N° 19.519.

1% HISTORIA DE LA LEY N° 19.696. p. 1188.

1% a redaccion qued6 como sigue: “Articulo 6°. Rroign de la victima. El ministerio publico
estara obligado a velar por la proteccion de ldinagc del delito en todas las etapas del
procedimiento penal. Por su parte, el tribunal mizar4 conforme a la ley la vigencia de sus
derechos durante el procedimiento. Asimismo, lacfly los demés organismos auxiliares
deberan otorgarle un trato acorde con su condabédvictima, procurando facilitar al maximo su
participacion en los tramites en que debiere ieteirV.
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La ley 19.519 originalmente establecia en suwdaig0 bis®” que al
Ministerio Publico le corresponderia la persecugu@amal, para lo cual
tendria a su cargo la investigacion y la sustefitade la acusacidlf. Sin
embargo, la Comision de Constitucion, Legislaciédugticia modificéd la
disposicion eliminando el monopolio que se confatiMinisterio Publico
en el ejercicio de la accion penal, facultando gsta cometido también a
la victima. Ello se fundamentd sobre la base ddidpuesto por el inciso
quinto del articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamene&s decir, el
establecimiento de este derecho constituiria uiggeesia de la garantia a la

igual proteccion de los derechos y del debido moce

La ampliacién de la legitimacion activa para ejefleeaccion penal,
derivd también del cuestionamiento que algunos csera hicieron

respecto a la supresion de la accién penal pdful&tara estos, dicha

97 |_uego del informe de la comisién de Constitucidegislacion y Justicia pasa a ser articulo
80 A.

18 “Articulo 80 bis: ExistirA un organismo auténormmmn patrimonio propio, denominado
Ministerio Publico, que tendr& a su cargo la persién penal publica en la forma prevista por la
ley. Con este proposito, le correspondera la iigastn de los delitos y la formulacion y
sustentacion de la acusacion penal ante los triesind efecto de practicar o hacer practicar los
actos de instrucciébn que decreten, los fiscales Mieisterio Publico podrdn impartir en
conformidad a la ley, 6rdenes directas a la fuptddica. La autoridad requerida debera cumplir
sin mas tramite las érdenes recibidas y no podificea su fundamento u oportunidad ni la
justicia o legalidad de la resolucion que se tiat@jecutar”.

199 Que quedé reducida a supuestos de afectaciénnesbjeridicos colectivos o intereses
sociales relevantes. En efecto, el articulo 11XCdeligo Procesal Penal establece que la querella
podra ser interpuesta por la victima, su repreantagal o su heredero testamentario. Su inciso
segundo agrega que también se podra querellaruieialpersona capaz de parecer en juicio
domiciliada en la provincia, respecto de hechosihpem cometidos en la misma que
constituyeren delitos terroristas, o delitos codutipor un funcionario publico que afectaren
derechos de las personas garantizados por la @miti o contra la probidad publica.
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institucidon constituia un derecho implicito en ustesma democratico
participativo, y su supresion pondria en entrediehpersecucion efectiva
de los delitos. Estas objeciones redundaron erodifitacion de la norma,
que establecié en definitiva: “el ofendido por elitt y las demas personas
gue determine la ley podran ejercer igualmentedada penal”, dejando la
puerta abierta a una futura ampliacion legal detudaridad de la accién

punitiva.

Cabe hacer presente que es dudoso que con laci@dude la
procedencia de la accién popular se comprometieedidacia persecutoria,
pues dicha reducciéon obedecié a que la importapi@atica que habia

tenido la querella ejercida por terceros habia sidayinal.

El nuevo disefio constitucional en esta materia rtapequiparar el
querellante particular al Ministerio Publico comorgador legitimo de la

pretension punitiva’.

Las disposiciones analizadas, a saber, la quelestabl deber de
proteccion de las victimas y la que dispone ekaer de la accion penal
publica por parte del ofendido, constituyen el pude partida para la
consagracion de una serie de derechos a favor dictlena en diversas

disposiciones a lo largo del Cadigo Procesal Penal.

A continuacion exponemos estos derechos siguieamdtasificacion

gue para dicho efecto han propuesto Horvitz y Loderechos en relacion

YOHORVITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002. ob. cit. p. 289.
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al inicio del procedimiento; derechos en relaciériaadireccion de la
investigacion; derechos en relacion a la suspensiondicional del
procedimiento y los acuerdos reparatdripsierechos en relacién al cierre
de la investigacion. Agregamos, finalmente, uneegmta que incluye
algunos derechos importantes que no es posibleadranudentro de esta

sistematizacion.

Derechos en relacion al inicio del procedimiento

El nuevo Cddigo Procesal Penal establece una derigerechos a
favor de la victima para impedir la utilizacibn das facultades

discrecionales del Ministerio Publico para conteriengreso de causas.

En primer lugar, puede evitar que el fiscal decida iniciar la
investigacion o archivar provisionalmente la caugeovocando la

intervencion del jueZ?

En segundo término, en el evento de que se hayaivato
provisionalmente la causa, la victima podra salidianto la reapertura del

procedimiento como la realizacion de diligenciagestigativas. En caso de

111 En esta categoria los autores incluyen solamestelérechos en relacién a la suspension
condicional del procedimiento. Hemos consideraddin@nte incluir aqui a los acuerdos
reparatorios en atencién al tratamiento conjunte g@ les da en el codigo y a que ambos
constituyen salidas negociadas al procedimientalpéalemas, nos parece relevante incluirlos
porque constituyen una de las formas méas impogateda privatizacion del Derecho Penal, a
pesar de que estos autores no los consideren gumaile las categorias que proponen.

112 Articulos 167, 168 y 169 del Codigo Procesal Penal
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que ello le fuere denegado por el fiscal a cargdrpalegar ante las

autoridades del 6rgahd,

Por ultimo, habiendo decidido aplicar el principli® oportunidad, el
fiscal estarda obligado a continuar con la invesiiya si la victima
manifestare de cualquier modo su interés en ebimiccontinuacion de la
persecucion penal dentro de los diez dias siguenta comunicacion que

se le efectuare de la aplicacion de dicha saligarativa’”.

Derechos en relacion a la direccion de la invesiioga

Atendiendo a la filosofia del proyecto de entrdgagxclusividad de
la investigacion al ente estatal, se establecifavar de la victima, el
derecho a solicitar la realizacion de diligenciagestigativas al Ministerio
Pdblico y un recurso administrativo, y no un conjwaisdiccional, para el

caso de que ello fuere denegddo

Derechos en relacion a la suspension condiciong@rdeedimiento y los

acuerdos reparatorios

En relacion a la suspension condicional del prooemhito, la victima
tiene tres derechos: el derecho a ser oida; ethi@r® recurrir en contra de

la resolucion que la decreta; y el derecho aitalisu revocacion.

13 Articulo 167 del Codigo Procesal Penal.
114 Articulo 170 del Cédigo Procesal Penal.
15 Articulo 183 del Cédigo Procesal Penal.
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Su derecho de audiencia se traduce en el debedremeeel fiscal de
oirla antes de solicitar la suspension del prociedita® y en el derecho a
ser oida por el tribunal antes de resolver sobradteria, si se encontrare

presente en la audiencia respectita

Si bien originariamente no se concedia recursgdaeion respecto
a la resolucién que suspendia condicionalmenteoekdimiento, durante la
tramitacion el parlamento establecid la procededelamismo a favor del
fiscal, del imputado y del querellafitée lo que erosiona la idea original del

proyecto de evitar el recurso de apelacion.

Finalmente, la victima puede solicitar la revocacde esta salida
alternativa cuando el imputado fuere objeto de numva formalizacion o

incumpliere en forma grave o reiterada las condiEsampuesta¥’.

En materia de acuerdos reparatorios, la posicida dietima deviene
central. En ese sentido, la fundamentacion dearporacion se encuentra
en el realce de “los intereses concretos de lamagbor sobre los intereses
abstractos del Estado. Esto obedece a la tend®eciarna de relevancia de

los derechos humanos, de la importancia del sugspecto del Estado y

116 Articulo 109 letra d) en relacién con el 78 latjalel Codigo Procesal Penal.

17 Articulo 237 inciso cuarto del Codigo Procesaldtelin el proyecto original se contemplaba
el deber para el tribunal de escuchar a la vicyma querellante. El senado excluyé este
derecho, pues se penso, “ya esta informada pagcal le sus derechos, y tiene otras instancias
de reclamo, por lo que no se justifica incorporaral procedimiento”.

118 Articulo 237 inciso sexto del Cddigo Procesal Pe@amo veremos, con posterioridad, con
la ley N° 20.074, se concedid este recurso tanwlarvictima.

19 Articulo 239 del Cédigo Procesal Penal.
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del descreimiento en valores abstractos como ldsreises estatales
globales™. Desde esta dptica “el sistema de procedimientmlpeo es
entendido como un sistema destinado a la aplicabgdpenas, sino como
un sistema destinado a la resolucién de conflittb<l ius puniendiqueda

supeditado a la conformidad de la victima particula

La posicién procesal de la victima se superpore @el Ministerio
Publico en la medida en que este no puede opoadessuscripcion de un
acuerdo reparatorio sino, a lo mas, pedir al juereshazo por existir un
interés publico prevalente en la continuacién dedasecucion penal, o
porque el consentimiento no apareciere libremergst@pdo, 0 porque no se
tratare de las conductas respecto de las cualgsoesdente esta salida

alternativa.

La importancia de la injerencia de la victima etogsnecanismos
deriva del caracter medular de la nueva dialéatice el principio de
legalidad y el principio de oportunidad introduciger el codigo procesal

penal.

Derechos en relacion al cierre de la investigagiforzamiento de la

acusacion

Tratamos bajo este apartado dos derechos relevantes nuevo

esquema procesal penal. El primero de ellos faclia victima para

120HISTORIA DE LA LEY N° 19.696. p. 361.
? HISTORIA DE LA LEY N° 19.696. p. 362.
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solicitar al juez de garantia que ordene al fiscahrgo la reapertura de la
investigacion para la realizacion de diligencias gsta le hubiere solicitado
durante el curso de la investigacion y que hubiaidn denegadas o no

resuelta¥?

En el texto originario del codigo se prohibia espraente al juez
ordenar la ampliacién de la investigacion o lairealon de diligencias
investigativas especificas. Se razon6 que, de hraxo, el juez podria
involucrarse en la investigacion, perdiendo su nmujphddad, Yy
vulnerandose la separaciéon de funciones propiastglema acusatorio que
se estaba proponiendo. A pesar de ello, en la eédb@ga se reconfiguro la
norma en orden a otorgar la posibilidad a los uméntes de reiterar las
diligencias que hayan solicitado oportunamente iaigterio Publico y que

éste hubiere rechazadas o no resueltas.

La configuracion del forzamiento de la acusaciomcede al
guerellante la posibilidad de oponerse tanto aetastbn de sobreseimiento
como a la de no perseverar en el procedimientotadagp por el fiscal de la
causa. En el primer caso, su alegacion sera rendtifiscal regional, quien
podr& confirmar o revocar la decision. En casouwdelg ratifique, se faculta
al juez para que disponga que el querellante sgst@or si mismo la

acusacion o bien decrete el sobreseimiento. Respésegundo caso, solo

122 Articulo 257 del Codigo Procesal Penal.
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se contempla la facultad del juez de permitir dlan@acusacion autbnoma

por parte del querellarit&

Esta materia fue objeto de debate durante la taamit del codigo,
introduciéndose diversas modificaciones a la prsfueriginaria. En
efecto, el articulo 346 original disponia, bajotitllo “forzamiento de la
acusacion”, un control del juez respecto a la #otic fiscal de
sobreseimiento, pudiendo decretar uno distintoaréa causal o en caso de
estimar procedente la apertura de juicio oral, maidda remision de los
antecedentes al Ministerio Publico para la reviside la decision.
Adicionalmente, otorgaba al juez la facultad deeaat al fiscal la
formulacion de la acusacion cuando asi lo sol@ital querellante, y
siempre que los antecedentes de la instrucciontitgresen suficiente
fundamento, en cuyo caso el fiscal correspondigabéa acusar dentro del

término de la audiencia fijada al efe@fo

123 Articulo 258 del Codigo Procesal Penal.

124 «Articulo 346. Forzamiento de la acusacién. Sifiscal planteare una solicitud de
sobreseimiento temporal o definitivo, el juez detod de la instruccion la acogera, a menos que
no considerare procedente la causal invocada.|Eagda podra sustituir la causal o decretar un
sobreseimiento distinto del requerido. / Si durdateudiencia respectiva el juez considerare que
procede la apertura del juicio oral, debera ordeearemitan las actuaciones a las autoridades
del ministerio publico segun lo disponga la Ley &higa respectiva, para que se acuse 0 se
ratifique el pronunciamiento del fiscal de la cauentro de los tres dias siguientes de recibidas
las actuaciones. Si las autoridades superioresnuhésterio pablico ratificaren la solicitud del
fiscal, el juez deberé resolver en el sentido gatio. / En ningun caso podra el juez ordenar al
fiscal la ampliacion de la investigacion o la piéetde diligencias especificas. / El juez de
control de la instruccién podr4 ordenar al fis@lférmulacién de la acusacion, cuando lo
solicite el querellante y siempre que los antecedesicumulados en la instruccion constituyeren
suficiente fundamento para el enjuiciamiento deputado. / La resolucion que niegue la
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Dos razones tuvo el ejecutivo para configurar de esodo la
institucion. En primer lugar, se aludié a la nedadi de evitar el abuso
fiscal en la utilizacibn de salidas alternativasn Begundo lugar, se
argumento en torno a la protecciéon de la impadaaliy de la separacion de
funciones, aspecto central de la filosofia acusatatel proyecto,
denegandole al juez un poder mayor sobre el Mmndsteublico como
institucion determinante de la politica crimifial Sin embargo, el gobierno
estimé que se requeria hacer una excepcion adgta, pues “el Unico
caso en que se ha estimado necesario llevar aglédaatusacion en contra
de la opinion del fiscal, es aquél en que tantquerellante como el juez
coinciden en que la instruccién arroja antecedestdgientes para la

apertura del juicia*®.

Como puede verse, la diferencia esta, en lo geeeisd, en que en la
primitiva regulacion el juez obligaba al fiscal @rhular la acusacién, en
cambio en la redaccién definitiva el juez autoazguerellante a sostenerla
por si mismo. La importancia de ello radica en gusujeto que sustenta la
pretension punitiva del Estado —y eventualmentealdg aplicacion de la

pena- va a ser un particular.

solicitud del querellante sera inapelable, sinydeigp de la procedencia de recursos en contra de
la que pusiere término al procedimiento. / Cuaddoacuerdo a lo dispuesto en los incisos
segundo vy cuarto el fiscal general o el juez cadem acusar, el fiscal que corresponda debera
hacerlo dentro del término de la audiencia fijadape! efecto”.

12 HISTORIA DE LA LEY N° 19.696. p. 27.

126 Fundamenta lo anterior en que “La solucion coigrapdria generar una sensacion muy
fuerte de frustracion respecto del sistema y clmstun exceso de poder en manos del
Ministerio Publico”. HISTORIA DE LA LEY N° 19.696. 27.
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En el parlamento se discutié conjuntamente losotheea que hemos
hecho referencia en este apartado, ya que ambhematicas giraban en
torno al poder del juez y del querellante respedtdiscal. Por ello, a
continuacion exponemos conjuntamente los argumenftesidos por las

distintas posturas.

Las voces que abogaban por dar mayor poder alpjaetearon los

siguientes argumentos:

Por una parte, que el interés de la victima debiert un rol
importante en el disefio de estas institucionesacuid de no producir una

injusticia contra la misn&’.

Adicionalmente, que una cierta idiosincrasia o itiéd juridica
nacional obligaba a alterar la filosofia acusataiiel sistema que se
introducé?®

127 Respecto a este punto, es ilustrativo lo sefigiadel Senador Diez: “hay un bien juridico
que los dos articulos sefialados [327 y 328, qusagwan la solicitud de diligencias por la
victima y el forzamiento de la acusacion] quierestgger, y es que la victima tenga derecho a
pedir diligencias y pedir que se entable la acdsadintiende que ello significa algun grado de
anomalia en el proceso, pero su preocupacion apugéaantizar adecuadamente los derechos
de la victima, porque no considerarla significanfea negacion de justicia, si ésta ha pedido
reiteradamente diligencias al fiscal que las haadegy se ha cerrado la investigacién sin que se
efectlen”. Véase: HISTORIA DE LA LEY N° 19.696.884.

128 En ese sentido Tavolari, reconociendo que la &ptutada implica alterar la filosofia de un
sistema acusatorio, sostuvo que, “[s]in embargdasplanteado en dichos términos porque el
Cdadigo estad propuesto con la intencion de que saebp, considerando la idiosincrasia
nacional, la cultura y tradicion juridica chilen&®ase: HISTORIA DE LA LEY N° 19.696. pp.
885-886.
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Finalmente, se sostuvo una justificacion basadé dancion de la

victima como contrapeso a las decisiones del #Scal

Por su parte, la defensa del principio acusatonostituyé la
principal objecién de quienes analizaron criticar®esta mayor injerencia
judicial. Se dijo que “en general, la filosofiaekte proyecto es que el fiscal
sea el duefio de la investigacion y de la acusaajie ordene las
diligencias y que no tenga control, salvo cuandoafecten garantias
constitucionales®. En el mismo sentido, se apunté a que, de acodgerse
modificacién propuesta, el juez manejaria la lldeela acusacion, lo que
atentaria no solo en contra de los principios aqspiian el cédigo sino
también contra la aplicacion préactica del sistemees los jueces tendrian
una mentalidad burocratica y muy comprometida eopelrsecucion penal,
por lo que seguirian actuando como lo hacen hegag acusarian en todos
los casos. Finalmente, consideraron que con dichaal se produce un

conflicto de poderes -entre jueces y fiscales-sgudebe evitar.

No se detectan criticas frontales al favorecimiemg¢ola posicion
procesal de la victima. A lo mas se llama la atancespecto a que el
control del ofendido no seria la Unica solucidpralblema de la necesidad
de control de las decisiones del fiscal, sino gaea proteger el principio

acusatorio, seria mas pertinente establecer ceatemministrativos dentro

129 Como sefiald, por ejemplo, el diputado Viera-G&Hle: traté en estos articulos de resguardar
a la victima frente a la arbitrariedad del fiscAéase: HISTORIA DE LA LEY N° 19.696. p.
884.

9HISTORIA DE LA LEY N° 19.696. p. 367.
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de la jerarquia del Ministerio Publi¢a El centro del asunto no se coloco
en la participacion de la victima, sino en la confacion del principio
acusatorio con la arbitrariedad del fiscal. Ladsalde tal disyuntiva se
encontré en el fortalecimiento de la posicion psatele la victima, sin un
mayor debate a las problematicas que dicha solyaimea. La Comision
de Constitucion, Legislacion y Justicia analizboe#n los siguientes
términos: “Consideramos, asimismo, dificilmente almble con el
principio acusatorio que informa el codigo la pdglad de que el juez de
garantia pudiera obligar al fiscal a formular acia No compartimos la
idea de que, si el querellante particular quier spiacuse al imputado y el
fiscal discrepa de ese parecer, lo que es ratdiqaat el fiscal regional, el
juez pueda ordenar al ministerio publico que acHseese caso, optamos
porque la acusacion se formule por el querelladtéandolo para este
efecto de las facultades que el cédigo contem@peato del ministerio

publico™%,

131 En ese sentido, Rafael Blanco, concordando conoPRelrtolino, planted lo siguiente: “la
solucion podria venir encaminada por lo que se@ldsu oportunidad el Profesor sefior
Bertolino, pensando que lo que se trata de evidiaearbitrariedad de un fiscal adjunto de
alguna localidad del pais, que ha realizado unestiacion poco acuciosa o deliberadamente
poco acuciosa [y en consecuencia el juez detertainacesidad de realizar otras diligencias de
investigacion, y se lo ordena al fiscal] Si el &ilsoo lo acoge, quien tiene que tomar la decision,
para resguardar la logica del sistema, es el sargeriarquico, que puede ser el fiscal regional.
Véase: HISTORIA DE LA LEY N° 19.696. p. 891.

%2 HISTORIA DE LA LEY N° 19.696. p. 1173.
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Otros derechos de la victima

El Codigo contiene una disposicion que, sin serattea, esta
destinada especialmente a consignar una variedddrdehos a favor de las

victimas, a saber, el articulo 109 del Cédigo PsakcBenal.

Primeramente, esta disposicidn establece el demeHa victima de
solicitar proteccion del Ministerio Publico anteegiones, atentados o
amenazas contra ella o su faniiliaEste derecho constituye el correlato del
deber del Ministerio Publico de prestar protec@da victima adoptando o
solicitando medidas al efecto. Para cumplir estgation, el ente estatal
debe facilitar la intervencion del ofendido en edgedimiento, evitando o
disminuyendo al minimo cualquier perturbacion qubkiére de soportar en
los tramites en que debiere intervétiirEsto Gltimo también rige respecto a
la policia, acorde con lo que establece el arti6utwiso tercero del Cédigo
Procesal PenalAdemas, corresponde al juez de garantia cautelar la

vigencia de los derechos de la victima duranteaslguimientd™.

En segundo término, se concedid a la victima edaar a presentar

querelld® y a entablar todas aquellas acciones tendientstablecer las

133 Articulo 109 letra a) del Codigo Procesal Penal.

3% Articulo 6 en relacion con el 78 y 109 letra a)@édigo Procesal Penal.
135 Articulo 6 del Codigo Procesal Penal.

13 Articulo 109 letra b) del Cédigo Procesal Penal.
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responsabilidades civilE$ derivadas del delito, tanto la accién civil

reparatoria’® como la restitutoria..

Se consagré también en favor del ofendido el dereclser oido.
Como ya se sefalé anteriormente, goza de éste &mi@lacion a las
formas de terminacion anticipada del procedimiemtmmo en torno al
pronunciamiento del sobreseimiento y, en genenatualquier caso en que

se pusiere término a la catf8a

Por otra parte, se concedda victima el derecho de impugnar tanto
resoluciones judiciales como administrativas. Eantol a 1o primero, el
articulo 109 letra f) otorga al afectado la posilail de impugnar el
sobreseimiento definitivo o temporal y la senterabaolutoria aun cuando
no hubiere intervenido en el procedimiéfitoEn cuanto a lo segundo, el

codigo le confiere la posibilidad de solicitar lavision de diversas

137 Articulo 109 c) del Cédigo Procesal Penal.

13 Hay que considerar ademas que el fiscal se emeuemligado a promover acuerdos
patrimoniales, medidas cautelares u otros mecasisqoue faciliten la reparacion del dafio
causado, de acuerdo a lo dispuesto por el art&uhsiso segundo del Codigo Procesal Penal.
Obligacion que fue establecida en virtud de 1aNEy19.789, pues recordemos que durante la
tramitacion del Codigo Procesal Penal se elimicbalideber para el Ministerio Publico.

139 Articulo 59 y siguientes del Codigo Procesal Penal

149 Articulos 109 letras d) y e), y 78 letra d) deld@d Procesal Penal.

141 Aqui nos parece que podria haber una contradiaziarel régimen recursivo consagrado en
el mismo cuerpo legal. Pues, la procedencia dpdieaion ha sido establecida en el cddigo con
caracter excepcional respecto a sentencias deéisitiEspecificamente, se consagré sélo
respecto de la dictada en un procedimiento abrevi&kspecto a las demas sentencias
definitivas, dictadas en los otros procedimienfascederia sélo el recurso de nulidad de
acuerdo a las normas generales, es decir, s6ld everto de que concurriera alguna de las
causales taxativamente sefaladas y éste se hpbéparado, lo que requeriria, entonces, por lo
menos que la victima haya intervenido con antelaari
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decisiones administrativas. En efecto, acorde ahcymio de control
jerarquico, la ley organica del Ministerio Publiestablecid, por ejemplo,
que los fiscales regionales deberan resolver lammaciones que los
intervinientes presentaren en contra de las deasiode los fiscales
adjuntos™

Por ultimo, es relevante mencionar los derechasfdemacion. Los
fiscales tienen el deber de informar a las victidelsestado del proceso, de
sus derechos, y la forma de ejercéffvd.a intencion del legislador fue la
de entregar a las victimas elementos de juicio gaeaevallen sus opciones
de comportamiento teniendo en consideracion elucdmjde derechos que
el ordenamiento les confiere en el proceso péndn esa direccion es que
la ley**” establecié la exigencia de la exhibicion de utetgue indique los
derechos de las victimas en un lugar destacadanansénte visible al
publico en los recintos policiales, Juzgados deaé&, Tribunales de
Juicio Oral en lo Penal, recintos del Ministeridbltb y de la Defensoria
Penal Publica.

142 Articulo 7 de la ley N° 19.640.

143 Articulo 78 del Cédigo Procesal Penal.
1“4 TAVOLARI, R. 2007. ob. cit. p. 306.

145 Articulo 137 del Cédigo Procesal Penal.
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Modificaciones posteriores a la entrada en vigencide la reforma

procesal penal inspiradas en el discurso securitari*®

Al poco andar de la entrada en vigencia la refopmuesal penal,
comenzaron a proliferar proyectos de ley con oljetonodificar el nuevo
sistema impuesto, convirtiéendose en ley varios libes,ecuestion que en
cierta medida ha impactado en el disefo origimakienando los principios

orientadores del proceso reformatorio.

Ley 19.789 de 2002, que introduce modificaciones@bdigo Procesal

Penal

Esta temprana ley modificatoria introduce, printipgeEnte, cambios
en la normativa relativa al control de identidadayla detencion por
flagrancia, al tiempo que incorpora nuevos deregirosesales para las

victimas, reforzando asf su ya privilegidd@osicion en el sistema.

Respecto a la primera cuestion mencionada, se agiegrticulo 85
del cddigo la facultad policial para registrar vesntas, equipajes y

vehiculos durante el procedimiento de control éatfidiad.

196 Ademas de las leyes modificatorias que exponehmsotras que podrian agregarse y que
obedecen a la misma tendencia, dentro de las cpabkse destacarse a la ley N° 19.950 de
2004, que aumenta sanciones a hurtos y faciliteauncia e investigacion.

7 La expresion es de Horvitz y Lépez, quienes subrague originalmente el proyecto
modificatorio incluia practicamente la equiparacim la victima al querellante en cuanto a
derechos procesales. Véase: HORVITZ, M. |. y LOPE2002. ob. cit. p. 600.
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En lo que dice relacion con la detencion por flagia se amplia su
procedencia a ciertas faltas respecto de las cuaaiesiormente sélo se

facultaba al ente policial para realizar la coroesjiente citacion.

Por ultimo, se establece el deber del fiscal denpx@r acuerdos
patrimoniales u otros mecanismos que faciliterefzaracion del dafio a la

victima®®,

Entre los fundamentos sostenidos por el ejecutivel enensaje de la
modificacion se encuentra lo siguiente: “Se ha dat®d [...] que la
principal dificultad radica en [...] el tratamiente th delincuencia menor,
precisamente aquella que mayor impacto causa emdacotidiana de la
gente, lo que ha comenzado a generar una percepegativa en la

comunidad®*°.

Ademas, en el debate al interior de la ComisiénCaastitucion,
Legislacion y Justicia, el representante del goloiesefialé que algunas de
las modificaciones planteadas obedecen a la “inggiiolicial” de ver
complicada su actuacién por no poder registrar iestimentas. Esta

cuestion fue considerada importante en la comigidas se entendio que la

198 Al respecto Horvitz y Lépez aclaran que, no obstaparece ser una modificacion
relativamente poco importante, ésta “introduce lemento que amenaza con distorsionar el rol
que debe cumplir el ministerio publico en el cohtte la accion penal publica, riesgo que no
aminora la declaracion legal de que ‘este debémiportara el ejercicio de las acciones civiles
que pudieren corresponder a la victima™. véaseRMITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002. ob. cit. p.
600; Ademas, recordemos que esta disposicion fugnsida del Cédigo Procesal Penal durante
su tramitacion.

“YHISTORIA DE LA LEY N° 19.789. p. 6.
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actitud que las instituciones policiales tomen e®hinante en el éxito de
la reforma y, en consecuencia, para evitar el eéstigro de la misma se

debia acoger dichas inquietudes.

Tavolari y Bofill mantuvieron posturas criticas ehdebate de la
comision, cuestionando la pertinencia de la refoemgeneral, y sugiriendo
gue se postergara en aras de poseer un estudiacat@asdo y preciso de las

falencias y necesidades de la reforma.

En particular, Bofill cuestiondé la indicacidn relat al articulo 85 por
la complejidad derivada de la carencia de contibiesla sospecha policial
que hace procedente la aplicaciéon de esta ingtitti€i También critico la
detencion flagrante por faltas, pues ello vulneda pencipio de

proporcionalidad.

La profesora Maria Inés Horvitz sefial6 criticamefjte] me parece
gue estamos ante una reforma sin fundamento legitimcamente basada
en percepciones de inseguridad de la poblacionecespal presunto
aumento de delitos de gravedad mediana o leve sfagige produciendo
alarma publica®’. Sobre la base de las graves implicancias que las

modificaciones introducidas tienen para el respd®o los derechos

%0 Andrés Palma en la discusién en la camara bajeietdo alusion a la detencién por

sospecha, decia: “simplemente estamos volviends @or una presion publica”. HISTORIA

DE LA LEY N°19.789. p. 105.

*IHORVITZ, M. I. Y RIEGO, C. 2001. Reformas al Nue@ddigo Procesal Penal. Apuntes de
Derecho, Universidad Diego Portales (9): 32-34;Mipry Lopez subrayan la inexistencia de
estudios empiricos que avalen el aumento objetvalelitos, siquiera de denuncias. Véase:
HORVITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002. ob. cit. pp. 534 § 600.
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fundamentales de los ciudadanos, sostuvo que lee@staria haciendo es
trasladar la l6gica preventiva de las policias, @aesencia de control previo
y post facto, al ambito represivo. “El problema qgge con todo esto
entramos en lo que se denomina una ‘l6gica efistant se trata de
desarmar o burlar los limites que en un estado eedbo se han ido
construyendo en orden a limitar el poder estated ph esclarecimiento y
condena de hechos punibl€8’ La modificacion es contraria a la reforma,
por cuanto erosiona el propésito de esta de afialazagarantias y de

educar a la policia en el respeto a los derechrafafuentales®

Ley 19.942 de 2004, que modifica los Cddigos de Bedimiento Penal y

Procesal Penal en materia de control de identidad

Esta ley nuevamente introduce modificaciones altrobnde
identidad, estableciendo el deber de su realizaciGando existieren
indicios de que se hubiere o se estuviere dispuestometer un delito.
Ademas, establece un plazo para la realizaciéodlestlos procedimientos
gue se llevaren a cabo a causa del control. Etmbgela ley fue flexibilizar
las normas para evitar dudas en cuanto a la ietaxpdn de las facultades

de que goza la policia en la materia.

Durante la discusién del proyecto, un diputado telda posibilidad
de otorgar a la policia la facultad de realizaars@imientos preventivos,
pues era algo “muy solicitado en sectores humildésta propuesta no

2HORVITZ, M. I. Y RIEGO, C. 2001. ob. cit.
¥ HORVITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002. ob. cit. p. 593.
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prosperd. Por su parte, el diputado Juan Bustas unizllamado de alerta
recordando que es normal que las policias pidan fadédtades. Sin
embargo, ello no puede desembocar en que olvidémsogrincipios que
sustentan a un Estado de derecho: es necesan@réagel equilibrio entre
los derechos de los ciudadanos y el poder y fatedtalel Estado en la

materia.

Ley 20.074 de 2005, que modifica los Cédigos ProakBenal y Penal

El afilo 2005, el gobierno del presidente Lagos ptésgn proyecto
para modificar el Cédigo Penal y Procesal Penatliearsas materias.

Dentro de la tramitacion de esta modificacion addstacar tres cuestiones.

%4 En relacién al logro de una mayor agilidad en éaspcucién penal se propone: a) la
autorizaciébn normativa a las policias para que, sénaciones excepcionales en que,
encontrandose en persecucion de un imputado quieréeger detenido, de no mediar su
intervencion inmediata se frustraria la diligengiermitiéndole en esos casos entrar en un lugar
cerrado sin necesidad de autorizacion judiciala par efecto de practicar la detencion del
perseguido; b) La consagracion normativa expresasiérdenes verbales de detencion; c¢) La
facultad para que el control de la detencion seetedfdo por el juez de garantia del lugar en que
la detencidn se practica, aun cuando la orden emh@anm juez distinto; d) La explicitacién de
las atribuciones para que el ministerio publicoant@ instrucciones generales a las policias para
la realizacién de diligencias inmediatas de ingestiibn en delitos de comun ocurrencia. En
cuanto al logro del objetivo de evitacién de zodeasmpunidad en el ordenamiento, se propone:
a) Perfeccionamiento de la regulacion de la prigic@ventiva, distinguiendo de mejor manera
las causales que la hacen improcedente, de modevidar una automatizacion en su
interpretacion, en desmedro de la cualidad cautdtéaresta medida; b) Otorgamiento de
facultades a la policia para detener a quienesi@gentren con ordenes pendientes, 0 que sean
sorprendidos en violacién flagrante de las medidagelares personales que le hubieren sido
impuestas o al que violare la condiciobn impuestea gaoteccion de otras personas, en el
contexto de la suspension condicional del proceatitoi ¢) Modificaciones al procedimiento
simplificado, tendientes a permitir de un modo esprformalizacion de la investigacidn, antes
de la realizacion de la audiencia del simplificactmsagracion de una segunda audiencia para la
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El primer aspecto se relaciona con los objetivos s@ propuso el
ejecutivo, explicitados en el texto del mensajem@auestion general, se
pretende corregir algunas falencias observadaa englementacion de la
reforma procesal penal. Ello se concreté en trgstigbs: agilizar la
persecucion penal; evitar zonas de Iimpunidad; yregor errores

normativos.

En relacibn a estos, cabe destacar algunas cuestiganerales
planteadas en el mensaje para explicar o fundanissos. Se afirma que
la “consolidacion de un Estado democratico de dereequiere de la
profundizacion del goce cotidiano de los dereclwrgqdos los ciudadanos.
Y esta maxima, a la que estimamos haber contribo@ablemente, no
puede traducirse en una brecha de tal magnitud,pgnga obstaculos
innecesarios a la persecucion penal, en desmedtasdeictimas de los
delitos de comun ocurrencia en nuestro pais’No obstante ello, se
reconoce que el proceso penal no es la herrammeataidonea para la

disminucién de la delincuencia, pues es esencidémegpresivo y no

realizacion del juicio simplificado, codificacioreldarticulo 395° relativo a la admision de
responsabilidad, con la finalidad de evitar sucagiion extrema, permitiendo aplicaciéon de
penas proporcionales al delito; d) Modificacionepracedimiento abreviado, con la finalidad
de facilitar su aplicacién en cualquier etapa devastigacion hasta la audiencia de preparacion
del juicio oral, incorporando la posibilidad de oe@cion de pena en la audiencia como
consecuencia de la aceptacion de los hechos; eifibdmibnes al Cédigo Penal, que implican
toda una reformulacion de la regulacion relativéaldo testimonio, que pasa a denominarse en
el proyecto como falsedades vertidas en el procesola finalidad de incorporar expresamente
la falsedad en las declaraciones, informes o irg&piones efectuadas ante el ministerio
publico por testigos, peritos o intérpretes.

> HISTORIA DE LA LEY N° 20.074. p. 6.
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preventivo. Considerar lo contrario seria un eti®principios. En virtud de
lo anterior, el ejecutivo sostiene que las moddicaes deben ser muy
precisas, cuidando no alterar “el delicado juegagdeantias y eficacia”,
debiéndose identificar con total nitidez las falascde la reforma
“diferenciando aquellas cuestiones que dicen r@facon una inadecuada
preparacion de las policias para enfrentar el pmde cambios —que debe
ser resuelta con una adecuada capacitacion [.. Juielas otras cuestiones

que tienen su raiz en las normas juridit4s”

Como segundo aspecto, revisten importancia tres la®
modificaciones efectuadas, por cuanto mejoran tes procesal de la

victima en diversas materias.

La primera de ellas extendio las hipdtesis de flagia a la situacion
en que un individuo es sefialado por la victima o temero como

perpetrador de un delito que se hubiere cometidmdrempo inmediato.

En la segunda de ellas, se propuso, inicialmeateetesidad de citar
a la victima a la audiencia en que se discutagpension condicional del
procedimiento, a efecto de que pudiera ejercerdguschos. Durante la
tramitacion, dicha propuesta acab6 siendo sustitpat la de otorgarle a la
victima la facultad de apelar a la resolucién quprenunciare respecto a la

suspension condicional, cuestion que fue defimtieate aprobada.

®*HISTORIA DE LA LEY N° 20.074. p. 7.
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Finalmente, se modificO el plazo para reiterar cdoliles de
diligencias. Originalmente se contemplaba esta bgmkd “hasta la
audiencia a que se refiere el articulo 249", vadeird hasta la audiencia
preparatoria del juicio oral. Se establecié queojmrtunidad procesal

comprendera los diez dias siguientes al cierra de/estigacion.

Como tercer aspecto, las modificaciones que mejerastatus de la
victima en el proceso son fundadas bajo los misargsmentos que el resto
de las modificaciones, las cuales van asociadasicaémento de las

facultades policiales y a aumentar la eficacieadeeksecucion.

Por dltimo, en el debate hubo posturas criticasrgmentes del
defensor nacional y de Jorge Bofill. Sostuvierolosela inexistencia de
informacion empirica que sustentara las modificaesopropuestay. A
ello, Bofill agregd que “no es conveniente legiglar percepciones y que,
adoptar decisiones en estas condiciones, es rizpgoa la viabilidad de la

reforma’™®®

Ley 20.253 de 2008, que introduce la asi llamadadanda corta

antidelincuencia™®

La ley en estudio en su version original propoaigrandes rasgos,

modificaciones a las normas de determinacion getea del Codigo Penal,

" HISTORIA DE LA LEY N° 20.074. p. 41.

¥ HISTORIA DE LA LEY N° 20.074. p. 44.

19 Que modifica el Cédigo Penal y el Cédigo Proc€salal en materia de seguridad ciudadana
y refuerza las atribuciones preventivas de laciadi
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estableciendo un sistema especial para reincidedéesdeterminados
delitos®®. Las modificaciones al Cédigo Procesal Penal nuevde se
refieren al control de identidad y la detencidn fagrancia. En materia de

control de identidad se faculta a la policia paceder a la detencion del

180 E| articulo 1 N° 2 del proyecto incorpora un péirré bis al Titulo 11l del libro primero del
Cddigo Penal, el que se titula, “Reglas especidese la reincidencia”, y dispone lo siguiente:
Articulo 78 bis: Las penas que corresponden aufgables de los delitos establecidos en los
articulo 14, 142, 361, 362, 390, 391, 433, 436, 4é0este Cdbdigo, que hubieren sido
condenados con anterioridad por delitos de la misspacie, se determinaran de conformidad a
lo dispuesto en los articulos siguientes. / Pazatectos de este péarrafo, los delitos sefialados en
el inciso anterior se consideran de la misma espéciiculo 78 ter: Si la pena asignada al delito
fuere s6lo una indivisible, el tribunal aplicar@&gisamente aquella, salvo que hubiere dos o mas
circunstancias atenuantes y ninguna agravanteyymaaso podra imponer la inmediatamente
inferior en grado, en consideracién a su numerotidad; pero si ésta fuere un grado de una
pena divisible, no podra imponerla en su minimu8i.lA pena sefialada al delito es un grado de
una pena divisible, el tribunal la aplicar4 en saximum, en la forma dispuesta por el inciso
tercero del articulo 67, salvo que concurran dose atenuantes y ninguna agravante, en cuyo
caso podra recorrer toda su extension al aplica@aando la pena sefialada por la ley consta de
dos o méas grados, bien sea que los formen un pefwss indivisibles y uno o més grados de
otra divisible, o diversos grados de penas divsipkl tribunal no podra aplicarla en el grado
minimo, cualquiera que sea el numero de atenugogesoncurran. En este caso, habiendo dos o
mas circunstancias atenuantes y ninguna agravantegplicara el maximo de los grados
asignados al delito, excluido el minimo, y si sgleedare un grado de una pena divisible, no lo
aplicard en su maximum. / Si por aplicacion de igpaesto en los incisos anteriores soélo
quedare una pena indivisible, el tribunal apligargcisamente aquella, salvo que hubiere dos o
MAs circunstancias atenuantes y ninguna agravae,cuyo caso podra imponer la
inmediatamente inferior en grado, en consideraaién niumero y entidad, pero si ésta fuere un
grado de una pena divisible, no podra imponerlateminimum. / Cuando concurrieren dos o
mas circunstancias agravantes, y no hubiere attgsiael tribunal aplicard la pena
inmediatamente superior en grado maximo de loggdadbs por la ley; Articulo 78 quater:
Respecto de los delitos a que se refiere el antiédlbis, no seran aplicables la circunstancia 72
del articulo 11; las circunstancias 152 y 162 dédw@#o 12, ni lo dispuesto por el articulo 68 bis;
Articulo 78 quinquies: Las reglas especiales cadssnen este parrafo no se aplicaran respecto
de aquellos culpables que hubieren sido condenzmlosinterioridad por delitos de la misma
especie, cuando entre la fecha de cumplimient@d®hdena anterior y la época de comision
del nuevo delito hubiere mediado un plazo supexiér o 10 afios, segun se trate de simples
delitos o crimenes, respectivamente.
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controlado en el evento de que del registro devastimentas surjan
indicios de la comision de un delito, o en el cds@ue presente ordenes de
detencion pendientes. En lo que respecta a laaflag, se regula qué se
entiende por tiempo inmediato, fijando un limiteramente tempordt
desvinculado del concepto de flagrancia. Se trataumih interpretacion
extensiva, que “va mas alla de cualquier significqde pueda atribuirse al

mismo'%2,

Ademas, contiene cambios en materia de medidaselasg
personales, centrdndose ellos en la prisidn prexeeriResalta, dentro de
estas modificaciones, el establecimiento de ciediasunstancias que
determinan que la libertad del imputado constituye peligro para la

sociedadf.

El fundamento dado por el ejecutivo ya no sorpreedpresando el
mensaje: “la ciudadania da sefiales de temor subjatite el actuar de la
delincuencia, que hace necesario introducir mejogas el sistema,
destinadas a reprimir con mayor energia al delidisgninuir esa sensacion
de temor*®. Explicitamente se reconoce que el fin de la refoes una

cuestion subjetiva, consistente en reducir el middola ciudadania al

181 Doce horas desde la comision del delito y la qaptie! imputado.

1®2HORVITZ, M. I. 2012. ob. cit. p. 111.

183 Estas circunstancias son: que se le imputare aldarios delitos sefialados en el articulo 78
bis; haber sido condenado anteriormente por utodglie la ley le otorgue igual o mayor pena;
estar sujeto a un medida cautelar personal, entdibeondicional o estar gozando de algun
beneficio de la ley N° 18.216. Véase: Articulo 2aNfel proyecto.

®*HISTORIA DE LA LEY N° 20.253. p. 5.
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delito. En la comision de Constitucion, LegislacignJusticia ello fue
fuertemente criticado por José Luis Guzman Dalbguéen destaco que el
mensaje no sefala estudios criminolégicos seriog a@walen las
afirmaciones en las que se basa. Recalcé que laxlawdificaciones hasta
ahora introducidas a la legislacion penal obede@ncuestiones
circunstanciales, lo que podria provocar efectosvgreos. En estas
modificaciones existe una contradiccion insanable la tradicion liberal
de la carta fundamental y con los principios guspiran nuestro derecho

penal.

El punto mas discutido en dicha comision fue ehtred a la
incorporacion de un régimen especial de deterndnade la pena. El
entonces defensor nacional, Eduardo Sepulveda,6fsus criticas en
cuatro aspectos. De aprobarse la modificacion@gdupiria una vulneracion
al principio de igualdad ante la ley (pues las @&tes valdrian menos que
las agravantes); una afectacion al principio dep@monalidad; un
perjuicio para las victimas al desincentivar laarapion del dafio; y, por
altimo, un mayor gasto para el Estado, toda vezhgiieia un alto riego de
gue los juicios abreviados se transformen en jsioales. Tavolari, hizo
presente la existencia de serios cuestionamientodrimhles a la
consideracion de la reincidencia como circunstaagiavante. Durante la

tramitacion del proyecto se eliminaron estas dispwses.

En otro orden de cosas, la sefialada comision aplabidicaciones
gue flexibilizan la procedencia del control de ii@gsd. Una de ellas
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incorporé una cuestién subjetiva: el control denittad procede en el
evento en que los funcionarios policiales “estimgné hay indicios de que
una persona ha participado en un delito o se desjgua hacerlo, dejando
atras la redaccion anterior que exigia la existedeidichos indicios y no la
apreciacion subjetiva de la misma. El entoncestdgmJuan Bustos criticO
la indicacién sefialando que se desprendia a i@uriéh de todo elemento
objetivo que permitiera al juez realizar un efextoontrol, no pudiéndose
declarar nunca como ilegal el procedimiento, cooulal incluso se iba mas
alla de la antigua detencion por sospecha. La skgumcorpora como
causal de procedencia el hecho de que una persomsmcapuche para

ocultar, dificultar o disimular su identidad.

Ley 20.516 de 2011, reforma constitucional que eslace la obligacion
de otorgar defensa penal y asesoria juridica a lg®rsonas naturales
gue han sido victimas de delitos y que no puedangmurarselas por si

mismas

El antecedente directo de esta iniciativa se enesn el asi
denominado “Acuerdo politico legislativo en mateteaseguridad publica”,
suscrito a fines del afio 2007 por la entonces geata de la republica,
Michelle Bachelet, su ministro del interior, el sabretario de dicha cartera,
los presidentes de los partidos con representapemamentaria, los
senadores Chadwick, Pifera, Espina y Otero y akjuhputados. Este
documento contiene el compromiso politico de aprolm@a serie de

reformas constitucionales y legales para mejoraitlacion de la seguridad
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publica, contemplando un calendario tentativo pata discusion vy
despacho, dentro estas iniciativas, el primer dspeontemplado es
precisamente la enmienda constitucional que teéata apartado, a la que se
alude en los siguientes términos: “Establecer enCtastitucion una
obligacion para el Estado consistente en propoacidafensa penal gratuita
a las victimas de delitos que no puedan procueas@ si mismas. Para
cumplir con la obligacién antes sefialada, el Ejeoyiropondra la creacion
de un dérgano publico responsable de tal tarea. itsf@o 6rgano publico
sera independiente del Gobierno y contara con éasaimientas legales
necesarias para establecer un sistema flexiblesidéemacia juridica a las
victimas, que considere tanto organismos publiaosoc privados. Los
beneficiarios del sistema seran las victimas diodeViolentos, entre los
gue se identifican, a modo de ejemplo, el homigidib parricidio, el
secuestro, la sustraccidon de menores, los delgssates, el robo con
violencia o intimacion, y las lesiones graves coesun proferidas en el

contexto de una situacion de violencia intrafamifi&,

Cumpliendo con el comentado acuerdo politico, dbigyoo de
Bachelet envié a comienzos del afio 2008 un proygat establecia un
fondo naciondf® para la contratacion de abogados via licitaciora fia

defensa judicial de victimas.

®> HISTORIA DE LA LEY N° 20.516. p. 10.

1% Este fondo estaria a cargo del Ministerio de diastly por su funcionamiento velaria el
Consejo Nacional para la Representacion de VictoeaBelitos, organismo que se crearia para
tal efecto.
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Esta iniciativa legal razoné sobre la base de tne@® vinculo entre
eficacia persecutoria y participacion de la victiera el procedimiento.
Segun su mensaje de, la evaluacién de la reforrnaegal penal ha
permitido detectar ciertos “nudos normativos queiden el adecuado
desarrollo de la tarea de persecucion criminalfiaie que se ha buscado
solucionar estas falencias mediante modificacidegales, dentro de las
cuales destaca la 20.253. Afirma, sin embargo sgugan hecho necesarias
otras enmiendas, entre los cuales cuenta estatimg&i que considera
especialmente “la indefension en la cual, en vagamtasiones, quedan las

victimas de [delitos]".

El proyecto fue desechado por la administracionepms, que opto,
para la realizacion de estas labores, por el tmimiento de las

corporaciones de asistencia judicial.

Ahora bien, con posterioridad, se propuso la mecalion
constitucional que acabo en la ley 20.516. Proddetella se modifico el
articulo 19 N° 3 de la Constitucion, que disporiamente en su inciso
tercero lo siguiente: "La ley sefalara los casestgblecera la forma en que
las personas naturales victimas de delitos disponde asesoria y defensa
juridica gratuitas, a efecto de ejercer la acciénap reconocida por esta

Constitucion y las leyes".

En la tramitacién legal de ésta enmienda constiati pueden

encontrarse los siguientes fundamentos:
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En primer lugar, se asume que en el proceso peonatien
distinguirsetres intereses diversos: el del imputado, el deotaedad, y el
de la victima. Esto deriva de que el Ministerio [Rabse rige por el
principio de objetividad, en virtud del cual tiegae investigar con igual
celo aquellos hechos que tiendan a establecer ll@atslidad, como
aquellos que se inclinen por excluirla o atenuaAdicionalmente, la
existencia de diferencias de opinién entre el Meamie Publico y el
ofendido en cuanto a la continuacion de la persécymenal, la calificacion
juridica o la proposicion de pena, produce en nai@s ocasiones, que
dicho 6rgano administrativo no tome en considerade opinion del
afectado, lo que “ha llevado a que las victimasleléos muchas veces se
sientan abandonadd®” Ademéas, se sefiala que inicialmente
comprendieron que el Ministerio Publico tendridulacion de proteger los
intereses de las victimas, pero que, a razon dedeecarga del mismo, no

ha podido cumplir cabalmente esta funcion.

En segundo lugar, si bien se reconoce que el omden#o juridico
ha dispuesto cierta proteccion a los intereses déctima, se sostiene que
el pleno ejercicio de sus derechos requiere defdeesentacion letrada. A
pesar de que el articulo 19 N° 3 no distingue e@mptado y victima en
cuanto al derecho a la igual proteccion de la teglesjercicio de derechos,
las normas de rango legal solo han garantizadm@ltado el derecho a la

defensa gratuita cuando no cuenta con medios paaimarsela por si

*” HISTORIA DE LA LEY N° 20.516. p. 71.
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mismo. Concluye que existiria un tratamiento desigpues las victimas
gue no cuentan con recursos para procurarse dejemd@a no cuentan

con un servicio estatal gratuito.

Por dltimo, varios diputados sostuvieron posturadicales en la
materia, las que develan los préoximos pasos erotasotidacion de la

orientacion privatizadora de nuestro sistema p&hal

%8 por ejemplo, el diputado Burgos “[c]rey6 necesaddemas, para complementar esta
reforma, efectuar algunas modificaciones en el @b&irocesal Penal, toda vez que corresponde
exclusivamente al fiscal solicitar la formalizaci@e la investigacion, circunstancia que
condiciona al querellante particular el cual sééme cabida en el proceso una vez verificada
ésta, de tal manera que de decidir el fiscal nmdtizar, impediria la actuacion del querellante,
lo que se contrapondria a los objetivos perseguypdo®sta iniciativa”. Véase: HISTORIA DE
LA LEY N° 20.516. pp. 54-55; Por su parte, Arayaetia: “[h]Joy, no sacamos nada con que
las victimas tengan un abogado pagado por el Egtaflsi el Ministerio Publico sigue teniendo
el control de la investigacion en forma absoluiadiBante una investigacion dicho ministerio
decide no formalizar a un sujeto que presumibleenexdtmetié un delito, ahi termina tal
investigacion. Por mucho que la victima de un defiblento cuente con un abogado por alguna
de esas vias o con un querellante en forma paticab podra hacer absolutamente nada,
porque actualmente la formalizacién es una verdadertapisa del Ministerio Publico para que
los abogados particulares o querellantes partesilpuedan participar eficazmente en el juicio
penal”. Continua sefialando: “[e]so se ha prestada pn doble juego, ya que muchas veces,
sobre todo debido a la recarga de trabajo, norsgafiza en relacién con investigaciones no tan
complejas o ello demora, lo cual impide a los dileertes particulares actuar de mejor manera y
defender los derechos de las victimas en el jyieimal”. Véase: HISTORIA DE LA LEY N°
20.516. pp. 71-72; En el mismo sentido se manifedtidiputado Chahin, proponiendo
derechamente la necesidad de establecer nada mpeead derecho a forzar la formalizacion:
“[plor eso, junto con otorgar asesoria juridicaasa Victimas, es necesario reformar el Cadigo
Procesal Penal, a fin de mejorar sus derechoseiabtravés de la asesoria juridica que reciba,
podran evitar el archivo provisional de la causmliitar diligencias que les permitan sostener
la acusacion, entre otras acciones, todavia debdeas una barrera que hasta ahora es
insalvable: la formalizacién es facultad excluswaxcluyente del Ministerio Publico. Por lo
tanto, es importante que el querellante pueda f@ga decision”. Véase: HISTORIA DE LA
LEY N° 20.516. pp. 96-97; hay una intervencionstlador Espina, en que pretende rebatir los
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Ley 20. 603 de 2012, que modifica la ley N° 18.2fiie establece

medidas alternativas a las penas privativas o resttivas de libertad

Esta ley tiene su origen en un proyecto presergadto 2008 por el
gobierno de Bachelet. La Comision de Constitucidgislacion y Justicia,
luego de la discusion en general, sugiridé que abzega una indicacion
sustitutiva total por parte del gobierno, la quessentd en octubre del afio
2009. Posteriormente, en agosto de 2010, ya eonl@émo de Pifiera, se
envian nuevas indicaciones que comprenden, entes,dia indicacion
sustitutiva total presentada el 2009. Esta ultindicacidon expone como
fundamento el fortalecimiento de la seguridad ailaai@, senalando que “de
acuerdo a los indices de temor y encuestas denizeition, la ciudadania
demuestra gran preocupaciéon por el fenomeno deliacdencia y por la
sensacion de impunidad imperante. Uno de éstosddade impunidad lo
constituiria la ley sobre Medidas Alternativas a Renas Privativas o

Restrictivas de Libertad, medidas que han sido amaspor la ciudadania

argumentos “entregados por quienes sostienen quiefiensoria penal propuesta para las
victimas no resulta necesaria”. Ademas de reprodagjumentos similares a los arriba
expuestos, manifiesta su opinion favorable a udaab privatizacion del derecho penal: “[e]l
famoso y distinguido profesor de Derecho Penal Altrerto Binder, uno de los principales
idedlogos de las reformas procesales penales dnobatérica, como la nuestra, dijo lo
siguiente: el ‘Estado ha fracasado en su intenteutbeogar el interés de la victima, porque lo
unico que se ha logrado es que la victima exprapded su conflicto, no sea atendida por el
Estado y deba sacrificar sus intereses a un dudtesés general”. Sefiala que “Ademas, sobre
el 70 por ciento de las causas por delito gravEldle -como la de robo con violencia- termina
en el archivo provisional. Significa que el fischlego de hacer la investigacion respectiva,
decidié archivarla. ¢ Cudantas de esas causas darhabchivado si la victima del delito hubiese
contado con un abogado que defendiera sus deréchsise: HISTORIA DE LA LEY N°
20.516. p. 124-125.
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como beneficios a que pueden aspirar personas auesitio condenadas,
sin que deban efectuar un mayor esfuerzo para@bserreinsercion social,
y en que tanto quienes deben ejecutar estas mechdas quienes deben
supervigilar su cumplimiento han sido débif88”Esto fue criticado por el
diputado Diaz, quien expreso que el proyecto obadeas a una forma de
satisfacer el “imaginario mediatico” que a la coenmion de la realidad. Lo
gue se requiere es un uso racionaliagpuniendilo que se traduce en que

la pena privativa de libertad debe ser utilizada@diltimo recurst®.

El proyecto original del gobierno de Bachelet aaimi el catdlogo de
medidas alternativas al cumplimiento de la pentbésciendo, en lo que
importa, la medida de reparacién del dafio causadovéctima, cuestion
que fue valorada criticamente por Baytelman, gusestuvo que ello
produciria nuevas franjas de impunidad, puestoauegulacion propuesta
no considera en todos los casos la opinion deckEmad en cuanto ésta se
sienta efectivamente reparada por la medida atteenampuesta al
condenado. La discusién en torno a esta medidadégeednada, pues la
indicacion presentada el afio 2010 por la admimiginade Pifiera la

elimino del catalogo sefialado.

Resulta interesante la terminologia empleada popr@yecto. En
efecto, la indicacion realizada por el gobiernoRigera ya no habla de

medidas alternativas, sino de penas sustitytipassto que, a su juicio,

%9 HISTORIA DE LA LEY N° 20.603. pp. 66-67.
" HISTORIA DE LA LEY N° 20.603. p. 101.
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existe la necesidad de revertir la percepcion cada de que el condenado
estd gozando de un beneficio, debiendo darse & defique, en realidad,

esta sufriendo un castigo.

Proyectos de ley

Analisis particular del asi llamado proyecto de “réorma a la

reforma” &

, especialmente la facultad que confiere a la viota para
pedir la revision administrativa de la decision deno formalizar cuando

ella fuere arbitraria 2

Tal como lo hicieran en su exposicion de motivasas de las leyes
previamente comentadas, este proyecto invoca lasikx de revisar la
regulacion del sistema penal para resolver ciefinglos criticos que
debilitan la operatividad del mismo”. Sobre esaeba&structura en cuatro
ejes las modificaciones: medidas para aumentar rateqrion vy
participacion de las victimas; medidas para mejtagpersecucién penal
que realiza el Ministerio Publico; medidas paradiecer el trabajo policial;

y medidas para mejorar el perfeccionamiento dedrsia en su conjunto.

"1 proyecto que modifica el Cédigo Procesal Penalaldin de reforzar la proteccién de las
victimas, mejorar la funcién que desempenfa el Mriis Pablico y fortalecer la accion policial
y la operatividad del sistema de justicia penaleBo N° 8810-07, ingresado el dia cinco de
marzo de 2013 a la camara alta.

72 Este analisis contempla la tramitacion del prayéwsta el dia nueve de octubre de 2013,
encontrandose en la etapa de primer tramite coastital en el Senado y, en particular,
habiéndose aprobado en general el proyecto poemhd® y finalizado la oportunidad para
presentar indicaciones al mismo.
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En cuanto al primero de los ejes, se propone, @meprlugar,
explicitar la obligacion de fundamentacion de deoiss en materia de
archivo provisional y decision de no perseveraespoonsidera que ello
“constituye un dato relevante a la hora de lograa persecucion penal

eficiente”.

En segundo lugar, se juzga necesario conferir nregyatribuciones a
la victima para impetrar revisiones administratikespecto a decisiones de
los fiscales. En relacion a esto, se propone, pa parte, otorgar al
querellante la posibilidad de someter al conocitoietel fiscal regional la
decision de no perseverar en el procedimiento adappor un fiscal
adjunto, y, por otra, facultar a la victima parelamar ante las autoridades
del Ministerio Publico en aquellos casos en que s formalice
arbitrariamente una investigacion, analogamentesibilidad que existe
a este respecto para el imputado en el articulod&2C6digo Procesal
Penal. Paralelamente, se propone que cuando al, filzevio a tomar una
decision haya ya consultado a su superior jerasqaibteniendo una
ratificacion, sea igualmente posible presentar eslamo administrativo,
esta vez ante el fiscal regional que subroguepsrsar jerarquico del fiscal
reclamado. De lo contrario, a saber, en caso ddéugue el mismo superior
jerarquico que ya reviso la decision, arguyen, geadsentido el derecho de

reclamo.

83



Ademas, se pretende conferir al querellante labgmsid de apelar
de la resolucion del juez de garantia que le deeiexj forzamiento de la

acusacion.

Finalmente, proponen incluir el deber del jueadeptar medidas de
proteccion a favor de las victimas respecto no addu persona —cuestion

ya contemplada en el articulo 6 del cédigo-, samoktién a su patrimonio.

El resto de las modificaciones propuestas todandielacion con el
incremento de la eficacia de la persecucién péhal

El avance de la tramitacién ha arrojado algunawneteos de interés.

En el primer informe de la Comision de Constitucibrgislacion,
Justicia y Reglamento, aparece un claro consespect® a la necesidad de
reforzar la proteccion y mejorar los derechos deviatimas. Por ejemplo,
un senador, en forma similar como se hiciera daréntramitacion de la
ley 20.253, invoco la falta de correspondenciaeets intereses de la
sociedad representados por el Ministerio Publidosyde la victima. En

razon de ello, mostré preocupacion por el escasgreso legislativo en la

173 Se propone la ampliacién del catalogo de medidatetares personales; la ampliacion de la
competencia de los jueces de garantia para quapwedocer el control de la detencién de un
imputado independientemente de si la orden de détefue dictada por un juez de garantia que
depende de la misma corte de apelaciones; la roadifin de las normas sobre entrada y
registro para evitar interpretaciones que torndtilifa diligencia; la reglamentacion especifica
del reconocimiento de imputados a objeto de asegaravalidez del procedimiento; la
ampliacion de las causales para apelar del autapdetura del juicio oral; la inclusion del
“manejo bajo la influencia de sustancias psicot@gi dentro del catalogo de delitos respecto a
los cuales el fiscal a cargo debe solicitar la lapc@n del fiscal regional para poder proponer la
suspension condicional.
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puesta en préactica de la defensoria de las victim#&or otra parte, en el
mismo informe, la Ministra de Justicia, Patriciad2e y el Senador Carlos
Larrain hicieron hincapié en la seriedad del prtyemanifestando que
muchas de las modificaciones anteriores derivaeositdaciones politicas y
de opinion publica coyunturales, teniendo un efestwamente simbdlico,
por lo que, probablemente, si ellas se volvieramesentar no tendrian la

mayoria que tuvieron en su momento.

En las indicaciones presentadas se observa unpafadar mayor
flexibilidad a las facultades de las policias y lds victimas. Cuatro

indicaciones pueden servir para ilustrar esta aftiém.

En primer lugar, se propone disminuir las exigencia procedencia
del examen de vestimentas, equipajes 0 vehiculsis.para el registro de
vestimentas se propone exigir sélo indicios degpelpara la seguridad de
la comunidalf®. La propuesta del Presidente de la Republica teesuiin
mas radical, al promover la eliminacion de la emge de la existencia de
indicios que permitieren estimar que se ocultamtoljimportantes para la
investigacion, quedando, de este modo, desprogisstanda consideracion

objetiva.

En segundo lugar, la detencién en caso de flagtangevamente es

objeto de atencion. El Presidente de la Repubdiahz6 una indicacion con

17 Opinion sostenida por el senador Hernan Larra@asé: p. 37 del informe de mencionada
comision.
% Indicacion presentada por el senador Horvath.
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la que con la que pretende extender la nociénatgahcia a los casos en
queen un tiempo inmediato a la perpetracion datoddh participacion
criminal pueda sospecharse a partir de medios faficgs, visuales o

audiovisuales.

En tercer término, se ha propuesto incorporar ptesupuesto de
procedencia de prision preventiva. A la causaltikgaal periculum in
mora '® afiade la alternativa de que el imputado haya fsidoalizado por
igual delito o por uno de igual o mayor gravedad.

Finalmente, en relacion al forzamiento de la addsase presento
una indicacion en la que se permite al juez awdpite acusacion particular
del querellante si hay antecedentes de hecho yederhib que la hagan
plausible aun cuando el Ministerio Publico no hdgamalizado la

investigacion con anteriorid&d

Otros proyectos de ley

Existen en tramitacion, ademas del proyecto prestdenanalizado,
otros que siguen la orientacidn privatizadora. &effos cabe destacar: el
Boletin N° 8258-07, que permite a particulares jetogcio de la accion
penal publica en los casos que indica; el Bolefir8BD5-07 que modifica
el articulo 83 del Cddigo Procesal Penal, paraafiecer la situacion

procesal de la victima que actua como querellaitBpletin N° 8.497-07

176 Contenida en la letra c) del articulo 140 del @éd?rocesal Penal.
" Indicacion presentada por el senador Horvath.
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Proyecto de reforma constitucional que legitima geesentacion de
guerellas por personas distintas de las ofendadd@pletin N° 8571-07 que
modifica el articulo 277 del Codigo Procesal Pepalmitiendo al

querellante apelar del auto de apertura de juicb el Boletin N° 8241-07,
qgue Establece la obligacion del fiscal de escuahiar victima, cuando ha

denunciado los delitos que se indican, antes devarca causa.

Fallos del Tribunal Constitucional y apreciacionesloctrinales

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado regpat alcance de
las normas constitucionales que establecen las blasa intervencion de la
victima en el proceso penal. Ello ha ocurrido gpsito de requerimientos
de inaplicabilidad del articulo 230 del Codigo sl Penal, en los que,
como correctamente ha identificado el mencionadar@ jurisdiccional, el
conflicto “nace a partir de y es una consecuen@alad existencia de
posiciones opuestas frente a la intervencidn deviltima como

interviniente o parte del proceso pen&!”

La problematica se ha originado en el hecho degjueen el Codigo
Procesal Penal otorga en general posibilidadey&tima de impugnar las
decisiones del Ministerio Publico que redunden an términacion

anticipada del procedimiert{d, no hizo otro tanto para el caso de que ello

" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 815-08. Considerda primero.

179 Archivo provisional, facultad de no iniciar el peslimiento, principio de oportunidad en
sentido estricto, reclamo administrativo de la cimld de sobreseimiento, apelacion al
sobreseimiento definitivo o temporal decretadojesotros.
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se produzca por la mera inactividad del ente dsttaformalizar la
investigacion. En este caso, al verse obstaculizao su propoésito de
avanzar en el proceso, los querellantes han rdoural Tribunal
Constitucional a objeto de que declare la incansthalidad del articulo
mencionado, que faculta privativamente al entegoeter a determinar la

procedencia y oportunidad de la formalizacién devastigacion.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional no $ido uniforme.
En el primer pronunciamiento sobre la materia, lefal® rol N° 815-08,
redactado por el ministro Juan Colombo, el TribuPahstitucional adopto
una posicion radical, subordinando completamerstddeultades que la ley
otorga al Ministerio Publico a los derechos queClarta Fundamental
confiere a la victima. En ese sentido, sostuvo géaieamente que
“cualquier razonamiento que conduzca a privandadma de su derecho a
ejercer la acciéon penal [...] por causa de decisiae¢dMinisterio Publico,
ha de ser descartado, pues subordina el derecicdder a los tribunales a

las decisiones del persecutor estatal”

Especificamente, a propdsito de la decision dedbrar, sostuvo lo
siguiente: *“entender la facultad del Ministeriobkco de formalizar la
investigacion como una alternativa discrecional,la&rcual no se puede
interferir [...] implica un acto de un 6rgano del &b que produce como
resultado evidente la negacion de la tutela darntmseses penales de la

victima, la privacion del derecho a la investigaaitel hecho delictivo y la

180 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 815-08. Considerda cuarto.
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imposibilidad de acceder a la jurisdiccion para ésia resuelva el conflicto

penal que la afecta, como ordena el articulo T4 @®nstitucion®*®"

El Tribunal Constitucional Illega al extremo de mfr,
concluyentemente, que “cualquier concepcion qgesgimda del interés de
la victima como parte primordial del proceso permdbe considerarse

incompatible con la constituciét®

Esta magistratura razona sobre la base de quenkag@cion del
derecho a tutela judicial efectiva de la victima reateria penal “surge
como una garantia trascendente para compensar \Actima de la
prohibicién y eventual sancién a la autotutela ae derechos®® Afirma
que es por ello que la Constitucion ha consagraddoana expresa y
categorica el derecho de la victima a la acciéraig&hen su articulo 83 en
consonancia con el 19 N° 3, cuestiéon que debensendida considerando
la historia fidedigna de establecimiento de la 1519, de la cual se
desprenderia la intencién del legislador de elimghanonopolio estatal que

establecia el proyecto original.

En definitiva, lo anterior significa que el derectlel ofendido a
acceder a un procedimiento racional y justo dondmo dice el Tribunal
Constitucional, “se le haga justicia” ejerciendd‘derecho a tutela judicial

efectiva” penal implicaria el deber del MinisteRablico de subordinar su

18I TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 815-08. Considerda décimo segundo.
182 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 815-08. Considerda décimo segundo.
183 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 815-08. Considerda sexto.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 815-08. Considerda vigésimo cuarto.
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actuar al interés de la victima, lo que naturaleetttarca la formalizacion

de la investigacidfi®.

A partir del fallo en causa rol 1244788 el Tribunal Constitucional
cambia su criterio. Ahora, reconociendo la exisgende facultades
privativas del Ministerio Publico, sostiene queG#digo Procesal Penal
contempla diversos mecanismos para la protecciélogléntereses de la
victima en el procedimiento, que permitirian coodsar dichas
facultade¥’. En ese sentido, sefiala que si bien la victinme t& derecho a
la tutela judicial efectiva penal, ello no implicacesariamente que tenga el
derecho a obligar al Ministerio Publico a formatjizpues, teniendo en
cuenta el rol del juez de garantia como garantdodederechos del
ofendido, hay que entender que el articulo 186Cieligo Procesal Penal
resulta favorable también al querellante, en etiderde que puede ser

considerado como persona “afectada por una inaesfig no formalizada”,

'8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 815-08. Considerdos tercero y cuarto. En el
citado fallo, el Tribunal Constitucional sostuve, € considerando tercero, que “el “deber de
formalizar”, implicito en las normas constitucioesl del Ministerio Puablico, implica la
concrecién del derecho que le asiste a toda victimaun hecho punible a lograr que el
Ministerio Publico realice, en cumplimiento del rdato constitucional, una investigacion
racional y justa, derecho fundamental que la Cutsin le asegura a toda persona involucrada
en un conflicto penal y cuya eficacia implica, conatural efecto, que cumpla con su deber de
investigar lo ocurrido en conformidad a los paraowexpresados, dado que es el Unico érgano
que, conforme a la Constitucion, ostenta la titdiad y el monopolio de la direccion de la
investigacion criminal”.

1% Sjguen esta tendencia los fallos del Tribunal Grmsonal de roles N°s 1337-09, 1380-09,
1542-09,1484-09.

8" AGUILERA, D. 2011. La participacion de la victirea la persecucion penal oficial. Anélisis
a partir de la jurisprudencia del Tribunal Consfibmal. Revista de Derecho Universidad
Catolica del Norte 18(2). p. 54.

90



estando facultado para recurrir ante el juez dargir con el objeto de que
ordene al fiscal formalizar o le fije un plazo heagectd®®. Como observa
Maturana, a pesar de que en apariencia en nugdgaamiento “no existe
norma legal que permita el forzamiento de la formaalon por la

victima™?®®

, €l problema encuentra una solucién adecuadargr\de una
interpretacion amplia del articulo 186 del Cédigmdesal Pen&’ por
cuanto “a través de este mecanismo el Organo jccistal ejerce las
funciones de cautela de las garantias que el sistenrsagra no solo a favor
del imputado, sino que también respecto del legitejercicio de los

derechos de la victima dentro del ordenamientadijoi**

. Interpretar
dicha disposicion restrictivamente conduciria a ‘lederecho a la tutela
judicial efectiva, a que la victima tiene derechonstitucionalmente
garantido pued[a] verse no solo afectad[o], sinfindiwamente amagado

por un acto del ente administrativo, a través dgngle inactividad*2

Piedrabuena, disidente de lo anterior, explica e resulta
pertinente aplicar el articulo 186 para evitankeonstitucionalidad, pues, si
se atiende a la historia fidedigna del establecitniele esta disposicion, se
concluye que ésta fue establecida como una garantiavor de los

imputados que no han sido formalizados, y su bstgeen el derecho a ser

%8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 815-08. Considerda trigésimo quinto.

189 MATURANA, C. y MONTERO, R. 2012. Derecho Proce®anal. 22 ed. Santiago. Legal
Publishing Chile. Tomo Il. p. 646.

19MATURANA, C. y MONTERO, R. 2012. ob. cit. p. 646.

¥IMATURANA, C. y MONTERO, R. 2012. ob. cit. p. 648.

192 MATURANA, C. y MONTERO, R. 2012. ob. cit. p. 646.
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juzgado en un plazo razonable y sin dilacioneshit#s®. La defensa de
esta idea no tiene por objeto buscar una situati@s garantista para los
ciudadanos imputados, como podria pensarse. Parordgrario, como
destaca Bordali, lo relevante de la interpretad@éiriedrabuena es que ella
conduce a que las victimas puedan forzar la adusasaltandose la
decision del Ministerio Publico de formaliZ&r cuestién que ya comienzan

a conceder algunos tribunales naciorfdles

Por otra parte, cabe tener presente como, enaiteo-&l 1337-09-, a

propésito de un requerimiento de inaplicabilidad ddiculo 230, el

193 PIEDRABUENA, G. 2010. Control judicial anteriorla formalizacion de la investigacion
(articulo 186 del Codigo Procesal Penal). RewviaDerecho del Consejo de Defensa del
Estado (23). pp. 13y s.s.

1% BORDALI, A. 2011. La accion penal y la victima enDerecho chilendRevista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valpard30). p. 539.

1% Como ejemplifica Piedrabuena: “Recuerdo que efiel2002 en Temuco, la Corte acepto el
forzamiento de la acusacién, en que no habia fiwatédn de la investigacion, revocando una
resolucion del juez de garantia y el recurso dgagiue rechazado por unanimidad en la Corte
Suprema, de modo que el juicio oral se llevd atefémicamente entre el querellante y el
defensor. En este caso, el fallo del tribunal @ralabsolutorio, pero la Corte Suprema en fallo
redactado por el Ministro Juica, acogi6é un recaesoulidad y ordend un nuevo juicio en que se
considerasen todas las pruebas ofrecidas por ekliuee. Esta sentencia esta publicada en
Fallos del Mes, octubre 2004, p. 2590 y siguierfisse precedente es invocado en un voto de
minoria del Ministro Roberto Contreras en falloieate de la Corte de San Miguel de 17 de
marzo de 2010, rol N° 226-2010, que rechaz6 ebforento de la acusacion. Ademas, hay un
fallo de la Corte de Apelaciones de Valdivia deedthrzo de 2009, que revocando la resolucion
que declaro el sobreseimiento definitivo, en uroaase no habia formalizacion, implicitamente
reconoce que si el fiscal no quiere perseverad proeedimiento, el querellante puede pedir al
juez que le permita continuar con la acusacién,I@aual la Corte ordena que se celebre una
audiencia para estos efectos y otro fallo de laeCde Apelaciones de Valparaiso de 7 de
septiembre del 2007, que acogiendo el recurso dia@pn de la parte querellante, revoca un
sobreseimiento definitivo y ordena al juez la cedeldn de una audiencia para los efectos del
ejercicio de los derechos establecidos en losudH258 inc. 3°, 260 y 261 del C.P.P. Véase:
PIEDRABUENA, G. 2010. ob. cit. p. 22, nota al pie M.
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ministro Juan Colombo, esta vez en voto disidesxplicé su comprension
del ius puniendiestatal desde la perspectiva constitucional. Fste
magistrado un concepto material y valérico de lasfitucion conduce a
entender el delito como “una forma de sancién pfsimigir la constituciéon
[, siendo] deber del estado restablecer el impaeloderecho a favor del

afectado*®®

, pues la finalidad dels puniendiestatal es que la victima sea
tutelada®. Agrega este ministro que “los operadores deesiatprocesal

penal deben garantizar al ofendido el pleno ejerde sus derechos en el
proceso penal, y todo acto o hecho que lo limiteedeonsiderarse que

atenta contra sus garantias constitucion&les”

Toda la discusion jurisprudencial y doctrinal degeedel alcance que
se de a la voz “accion” del articulo 83 de la caxditica. Ello determina
hasta donde llega la exigencia constitucional déggzacion de la victima
en el proceso penal, y la correlativa afectaciopracipio de oficialidad.
Una interpretacion de la citada disposicion lo necééerente con los
principios del derecho penal publico y democraticomo sea
constitucionalmente posible, conduce a la resticcdel alcance del
concepto accién al momento del ejercicio de la @a@da. Si se entiende

accion con referencia genérica al procedimiento sudnicio, como se

1% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 1337-09. Considerdo quinto del voto disidente
del Ministro Juan Colombo.

" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 1337-09. Considerdo cuarto del voto disidente
del Ministro Juan Colombo.

1% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 1337-09. Considerdo vigésimo del voto

disidente del Ministro Juan Colombo.
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desprende de algunas disposiciones del Cédigo $aoPenal (articulo 53
inciso segundo y articulo 55), entonces la victitmae derecho a acceder a
todo el proceso penal con prescindencia de laidativdel Ministerio
Pdblico. Sin embargo, esta conclusion no es admjsipues no
compatibiliza con la exclusividad de la investigacidel Ministerio
Publico, cuestion definida también constitucionalteeLa accion penal del
articulo 83 debe entenderse referida al momenta deusacion. Esa es la
forma en que comparadamente se entiende la no@oacdién en el
proceso penal, y también eso es lo que se despdaidenor literal del
articulo 83, que establece un orden de los delokieBlinisterio Publico:
investigacion, y luego, acusacion. Finalmente, leBéeligo procesal penal
la accion penal esta regulada en el titulo 3° debll, y el inicio del
procedimiento esta regulado en parrafo 2° del lirpor lo que la accién
penal no se refiere al inicio del procedimientdo Elae como consecuencia
que el derecho de la victima no comienza sino deseeel Ministerio
Publico ya ha determinado la pertinencia del pastactapa investigativa
hacia la de acusacion. Desde esta Optica, es lagiecel legislador haya
conferido derecho a la victima a forzar la acusgcipero no la

formalizacion®.

199 BORDALI, A. 2011. ob. cit. pp. 540-543.
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Evaluacion general del posicionamiento de la victimmen el proceso

penal chileno

En esta exposicion sobre la evoluciéon de nuessterma procesal
penal, a nuestro juicio puede observarse un avd@da participacion del
ofendido, cuestion que nos conduce a lo que se d@ondnado

privatizacion del derecho penal.

En nuestro ordenamiento la victima y la ciudadaiénpre han
tenido participacion en forma independiente a laamon del Estado,
habida cuenta de que desde el periodo coloniadngaspor el periodo de
vigencia del codigo de 1906, y hasta el afio 208iive vigente en nuestro
derecho la institucion de la accién penal publiopytar, como asimismo
los delitos de accion penal privada y de accidnapgniblica previa

instancia del particular.

Con la reforma procesal penal, si bien podria psasgue hay un
retroceso en la tendencia privatizadora, considieragspecialmente la
derogacion de la accién penal publica pogtiarpensamos que, al
contrario, hay una serie de aspectos que permisterseer que se ha

realzado la posicion de la victima. Ello se evidenanto en el tratamiento

29 En efecto, si bien podria pensarse que la refgmoeesal penal retrocede en esta tendencia
privatizadora del derecho penal al “limitar” la gt popular sélo a determinados casos, ello
reviste una importancia sélo formal, por cuanto tieae la persecucion privada para aquellos
casos que histéricamente venian teniendo mayorrtenpma practica, y la elimina en los que no
la habia tenido. Como se ha dicho, el ejercicitadzccion penal por terceros ajenos habia sido
marginal, en cambio la ejercida por la victima nasnhabia tenido cierta trascendencia.
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organico que se da a la misma como intervinienté pi®ceso
independientemente de su actuaciéon como querellariteulos 12 y 108 a
110 del Codigo Procesal Penal), como en la coas#gr de su derecho de
proteccion (articulo 6 del Codigo Procesal Penyallp mas importante, en
el establecimiento de su derecho al ejercicio dackkidén penal publica
(articulo 83 y 19 N° 3 Constitucion Politica dd&Rliepublica).

A partir de esta nueva perspectiva, la victima gueg rol relevante
en la definicion de como O6pera el principio de dyadad frente al
principio de legalidad en nuestro sistema jurigiemal. El ofendido tiene
derechos de intervencion etodos los mecanismos de terminacion
anticipada del procedimiento. Dentro de éstosehearspecial relevancia los
acuerdos reparatorios y el forzamiento de la aciisa&n el primero de
ellos el Estado somete su interés en el ejercieloiu$ puniendia los
intereses particulares de la victima en la repanadel dafio. En el segundo,
nuestro legislador tomo6 una de las alternativas radsales en orden a
privatizar la persecuci, pues ante la necesidad de control de la
actuaciéon del Ministerio Publico en materia de siéai de acusar, se opto
por dotar de autonomia al querellante en el sastento de la accion

penal, sobreponiéndose éste a la decision puldjmaesentada por el ente

201 |_as alternativas que pudo optar el legisladonsslen esquematizar en base a dos niveles. El
primero de ellos determina quién controla, pudieedtablecerse un control administrativo
interno, un control jurisdiccional y uno particylar bien una combinacion de estos. En el
segundo de ellos, se determina, una vez realiZactin&ol, quién sostendrd la accion penal en
juicio, el Ministerio Publico o el querellante. Galbecordar que en el proyecto original la
privatizacion era un tanto menor, por cuanto sinb& control estaba igualmente en el
guerellante y el juez, la titularidad de la acqgi@manecia en el fiscal.
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persecutor. Horvitz y LOpez enfatizan en los efegtidvatizadores a los que
conduce esta decision legislativa: “el querellatgenta el control absoluto

y exclusivo de la accion penal publica en juicia, grivatizacion de la
persecucion penal publica es total y excede el andecla satisfaccion del
interés privado para constituirse en el vehiculapkcacion de una pena
que cumple funciones publicd%¥ Podria perfectamente haberse dispuesto
un control interno dentro del Ministerio Publicesguardando mejor asi los
valores de la publicidad de la persecucion y edibalos problemas de la

privatizacion®.

22HORVITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002. ob. cit. p. 296.

203 A juicio de Horvitz y Lépez, “[plodria argumentarsjue el querellante cumple aqui un
control importante sobre las actuaciones ilegalemrlotrarias del ministerio publico, como
cuando el fiscal solicita el sobreseimiento definitde una causa sosteniendo la atipicidad de
una conducta delictiva. Sin embargo, parecieragjuwontrol judicial y administrativo resulta
suficiente en estos casos. La cuestion podria gdese .del siguiente modo: ¢es legitimo el
forzamiento de la acusacion en contra de una decide mérito del érgano de persecucion
penal? ¢A quién corresponde hacer la ponderaciési s antecedentes de la investigacion
proporcionan fundamento serio para el enjuiciamientcondena del imputado? ¢Puede la
victima, a través de este procedimiento, represehiaterés publico que implica la imposicion
coactiva de la pena a una persona imputada delitoPde/éase: HORVITZ, M. I. y LOPEZ, J.
2002. ob. cit. p. 296; De acuerdo a Ballesterago“fesulta apropiado que ante la posibilidad
gue un fiscal forzado a acusar pueda actuar nedigente, se opte por privatizar la accion,
cuando ciertamente es posible conjurar ese pdigravés de medidas administrativas al interior
del Ministerio Publico”. Véase: BALLESTEROS, R. 20Discurso inaugural. En: SEGUNDA
JORNADA de Derecho Penal. Rancagua, Chile, FiscBiégional Region del Libertador
General Bernardo O'Higgins, Corte de ApelacionesSdatiago y Asociacion de magistrados
del Poder Judicial de Chile. pp. 10-11; De simdainiéon es Andrés Bordali, para quien la
participacién de la victima en el procedimiento glépuede ser vista como una instancia que
coadyuva en la persecucion penal, o bien como wanmo de control de las actuaciones del
Ministerio Publico. Sin embargo, si esa es la figsttion para reconocer el derecho de la
victima para participar en el procedimiento petahpoco se debe descartar que un adecuado
control judicial y administrativo sea la via patavar adelante tal finalidad, sin que sea

97



Por otra parte, ha surgido una probleméatica enotoan la
contraposicion entre la posibilidad de inactividesdal en formalizar y el
derecho de la victima de ejercer la accién penbligal El origen de este
debate esta en la ausencia de regulacion legatsiablezca un control de
la victima a este respecto. La interposicion deuedmientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la fad discrecional del
Ministerio Publico en la determinacion de la praasgda y oportunidad de
la formalizacién, ha suscitado controversia doatrig jurisprudencial.
Originalmente, el Tribunal Constitucional dio un@isimo alcance a los
derechos constitucionales del ofendido, sobrepdosm estos
absolutamente a las facultades del Ministerio abIPosteriormente, esta
magistratura atenda ligeramente su postura, ragp®en cierta medida las
facultades del ente publico, y confiriendo a latimia, en base a una
interpretacion del articulo 186 del Cédigo Proc&al, la posibilidad de
control judicial sobre la formalizacion. La doctaiha centrado su atencion
en si la citada disposicion puede ser entendidaocama garantia

exclusivamente favorabbd imputado o también en beneficio de la victima.

La llamada “reforma a la reforma” viene a zanjaraediscusion,
proponiendo, el mensaje del ejecutivo, a favoradeid¢tima un mecanismo

de control administrativo a la no formalizacion mda ella fuere

estrictamente necesario encomendar esa funciowiatima del delito”. Véase: BORDALI, A.
2011. ob. cit. p. 536; finalmente, a juicio de Tiavip el legislador establecié derechamente una
regulacion extrema a este respecto. Véase: TAVOLRRR2007. ob. cit. p. 307.
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arbitrarig®, sumandose a la bateria de dispositivos legalesgustituyen
la intervencion procesal penal de la victima. Sjyicio de que pudieron
haberse propuesto formulas con un énfasis pridaizalin mayor, como
pudo haber sido derechamente el establecimientdodehmiento de la
formalizacién, o, incluso, la prescindencia de falimacion para la
procedencia del forzamiento de la acusacion -ateman que ya ha sido
incorporada al proyecto por via de indicacion-a esbdificacion confirma

la orientacién a que hacemos referencia.

En este fendmeno privatizador se aprecia que laiG@ua la
necesidad de relevar a la victima de su situac®rmdrginacion en el
proceso pendl® se ha ido transformando, con el tiempo, en unaedad
para el legislador, pasando a formar parte de sppecee de sentido comun,
puesto que si bien en un comienzo aparecen egolagtlas razones, con
posterioridad ya no surgen controversia. En efecio, se observan
discusiones al respecto durante la tramitaciorCaeligo Procesal Penal ni
tampoco en las modificaciones posteriores. Inckes@osible advertir la
existencia de un consenso politico, sobre todolgp@uscripcion del, asi
llamado, Acuerdo politico legislativo en materia seguridad publica, en

base al cual, posteriormente, y con el apoyo dedotores mas relevantes

204 Cabe hacer presente, que con ello el legisladérpesiendo a la victima en una situacién
mas favorable a la del imputado en la posibilidadnabugnacion de la no formalizacion, puesto
gue la primera contaria tanto con mecanismos pidieiy administrativos, mientras que al
segundo sélo le quedaria el judicial.

2% Mensaje Codigo Procesal Penal; TAVOLARI, R. 208.cit.p. 317.
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del escenario politico nacional, fueron impulsadégunas de las mas

importantes modificaciones que ratifican ésta tanide

Puede identificarse una linea argumental que dididém idea de que
el derecho penal tendria como finalidad “hacerigissta la victima”,
derivado de lo cual el proceso debiese tener cdmetivo la satisfaccion
de sus intereses particulares. Por ejemplo, durknt&ramitacion del
proyecto de Codigo Procesal Penal, la introducai@ los acuerdos
reparatorios se fundo sobre la base de la tendemotlerna de poner en
primera linea los intereses concretos de la victimgue determinaria que
el procedimiento penal debiera ser entendido comsistema destinado a
la resolucién de conflictos y no a la aplicaciorpgeas. En la misma linea,
puede verse, entre los fundamentos sobre los csmlestablecio la reforma
constitucional derivada de la ley 20.516, la sigtgeexpresion del ministro
de justicia de entonces: “creo que esta futuramedaonstitucional, que ha
suscitado unanime consenso, es un paso decisia glaprestigio del
sistema de justicia penal. Si no atendemos sufemeente la situacion de la
victima, el sistema de justicia penal siempre astieto a un natural
escrutinio. De los distintos desafios que enfrentarhoy, este es el
fundamental, porque la justicia penal esta para sddisfaccion a las
victimas y repararlas en el dolor y dafio que sufRam lo tanto, mientras
no se aborde, nuestro sistema no adquirirh todarelavancia e

inimpugnabilidad que uno espef®’ En la misma direccién, el Tribunal

2% MATURANA, C. y MONTERO, R. 2012. ob. cit. p. 338)STORIA DE LA LEY 20.516. p.
70. Las cursivas son nuestras.
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Constitucional ha sostenido que los derechos pateesle la victima han
sido establecidos para compensarla por la probibide autotutela de sus
intereses, consecuencia de lo cual el Estado dedguiarle su derecho
fundamental a ejercer la accion penal. De elloespiende que el ejercicio
delius punienditiene por objeto restablecer el imperio del devezliavor

del afectado.

La necesidad de eficacia persecutoria ha sido adenccomo
justificacion para dotar a la victima de facultagescesales, asentandose
una asociacion conceptual entre ambas cuestioneasadd
fundamentalmente en la generacion de un aumentoticuao de la
persecucién en base a la actuacion del ofendideddibo de 1906 puso
atencion en la victima precisamente para lograr fastMas adelante, en la
tramitacion de la ley 19.519 se justificd la intwodion del actual inciso
segundo del articulo 83 de la carta fundamentalesiabconsideracion de
que la eliminacion de la accion penal publica papplondria en duda la
persecucion efectiva de los delitos, bajo el entende que la participacion
de particulares en el procedimiento seria detemténan dicha labor,
cuestionanda@ priori la capacidad del ente estatal para llevar a cato e
funcién. Posteriormente, multiples modificacione€édigo Procesal Penal
gue introdujeron mejoras a la posicion del ofend@antensificaron o
facilitaron la actividad policial, se fundaron pmpalmente en
preocupaciones respecto a la eficacia del sist&sta. puede constatarse,
por ejemplo, en la ley 19.789 que, bajo el lemandeementar la punicion

de la delincuencia menor, introdujo, ademas de rlzcqulencia de la
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detencion en determinadas faltas, el deber fiseapmmover acuerdos
patrimoniales a favor de la victima. A continuagitanley 20.074 observo
obstaculos a la persecucion penal que a su juigio en desmedro de las
victimas de delitos de comun ocurrencia en nugstie. Fue por ello que,
con el objeto de agilizar la persecucion penalitaezonas de impunidad,
juzgd necesario introducir, entre una serie de dasglila posibilidad a favor
de la victima de apelar de la resolucion que dectat suspension
condicional del procedimiento. Luego, la ley 20.5a46rm0, entre otros
argumentos, que considerando la situacion de awmldpsla eficacia del
sistema, al no poder los fiscales atender de unzemaadecuada a las
victimas, se hacia necesario establecer un meocaugjseles proporcionara
defensa gratuita en ciertos casos. El proyecto deraalo “reforma a la
reforma” no se aparta de esta estructura, puesnemismo paquete de
modificaciones y bajo los mismos fundamentos congenodificaciones
tendientes a aumentar la intervencion procesal adevidtima y otras
asociadas a las formas tradicionales de intensifingersecutoria. Pues, al
tiempo que se propone explicitar la obligacién uiedmentar la decision
de archivar provisionalmente o de no perseverarjip ello constituye un
dato relevante para lograr una persecucion peinckemrte” y ampliar la
legitimacion de la victima para impetrar revisioaésninistrativas respecto
de decisiones fiscales, se propone ampliar elagaade medidas cautelares
personales, flexibilizar las normas sobre entradeegistro “para evitar

interpretaciones que tornen inatil la diligenciafegular el reconocimiento
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de imputados “a objeto de asegurar la validez detguimiento, entre

otros.

En definitiva, luego del establecimiento del actadlculo 83 de la
Constitucion el razonamiento prescinde en gran daede los argumentos
de fondo, limitAndose ahora a someter el anaisscorrespondencia o no
con la regulacién constitucional protectora deitdima en materia penal, la
que comprende el derecho fundamental de la mistaairavestigacion y
proceso racionales y justos en el marco de su luerat ejercicio de la

accion penal publica.
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CAPITULO Il: CARACTERES DE LA SEGURIDAD CIUDADANA
Y SU CORRELATO EN LA TENDENCIA DE LA POLITICA
LEGISLATIVA PENAL CHILENA

Si en el primer capitulo nos abocamos a expondrnist@ria de la
posicion de la victima en nuestro ordenamiento ggalkcpenal, pudiendo
constatar como se ha dado un realce exponenciabeotagonismo en las
Gltimas dos décadas, en el presente nos embaramestudiar como ello
se ha producido en estrecha vinculacién a la intpratel fenbmeno
securitario. Ello tiene relevancia para los efectesste estudio por cuanto
la orientacion privatizadora ha resultado permegamtdos caracteres de este
fendmeno: las enmiendas legales que en nuestroonfedi tendido al
recrudecimiento de la persecucion penal, al tiemdgo aludir a una
sensacion social de temor al delito, se fundam eetesidad de atender una
supuesta situacion de indefension de las victimags intereses estarian
cediendo ante el estatus privilegiado de los ingnga Sin embargo, lo
cierto es que el establecimiento de fuertes gammiocesales a favor de
los imputados obedece a la concepcidn clasicaatectdo penal, segun la
cual estas tienen por funcion proteger la libedadiodos los ciudadanos
frente ejercicio del poder punitivo del Estado. Carllo, la doctrina de la
seguridad ciudadana se encuadra dentro del redmealgque ha
experimentado el valor de la seguridad por solirerthd, cambiando la

comprension del juego entre estos dos principiasnacion de seguridad
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como instrumento de libertad ha mutado hacia deasmde mayor
intervencidon punitiva, dejando de lado el antergxelo ante los poderes

represivos del Estado.

Binomio libertad — sequridad

Entenderemos por libertad aquella “situacion deibdmad del
hombre de elegir, expresar y difundir sus propiakres tanto morales
como politicos, con el fin de realizarse a si mistHpy por seguridad
publica aquella limitacion a las libertades fundatakes impuesta por el
Estado con el objeto de auto-preservarse tantaianta@ institucion como
en cuanto colectividad de sujetds Ante la evidente y natural tension
entre ambos conceptos, el pensamiento ilustradodbus equilibrio bajo
una comprension instrumental entre ambos: la loidtaa la libertad por
medio de la seguridad tiene por finalidad precisameposibilitar la
conservacion de la primera. Esta idea es expresadadassemer de la
siguiente manera: en virtud del contrato sociattirecian, aquellos que han
decidido vivir juntos, a una parcela de su libesgtagbnsiguen con ello una

garantia delibertad para todos. Proporcionalidad y reciprocidad de la

27 BERGALLI, R. 2004. Libertad y seguridad: Un eduilo extraviado en la Modernidad
tardia. En: LOSANO, M. G. y MUNOZ CONDE, F. (Eds).derecho ante la globalizacién y el
terrorismo. (Actas del coloquio internacional, Huidb, Montevideo abril de 2003). Valencia,
Tirant lo Blanch. p. 61.

298 BERNARDI, A. 2010. Seguridad y Derecho Penal atidty en la Unién Europea. [en linea]
Revista electrénica politica criminal Vol. 5 nam. 9
<http://www.politicacriminal.cl/Vol_05/n_09/Vol5N92pdf> [consulta: 05 de mayo de 2013]
p. 69.
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renuncia a la libertad son rasgos del contratoakosin esta igualdad la
balanza de la democracia en el contrato favoreteidaminacion de unos
sobre otros [...] Los limites a la renuncia de lafibd deben estar por ello

marcados con gran precision y segurid%d”

La exigencia de materializar este equilibrio seduja, bajo la
comprension clasica del derecho péflaén el establecimiento de una serie
de garantias formales, las que son vistas comoasamsmo de defensa de
los ciudadanos frente a la actuacion del podertiponestatal. El ejercicio
del ius puniendiconstituye una fuente permanente de amenaza a los
derechos de los ciudadanos, por ello se deben lifjates claros tanto
respecto a la procedencia de su ejercicio comdcahee o laxitud del
mismo, pues “el Derecho Penal es un instrumenta tbertad ciudadana.

Debe controlarse, no independizafée”

Sin embargo, con posterioridad a la segunda gueuaradial, aquel
equilibrio comienza a desmoronarse. La seguridgoieza a ser concebida
como un derecho fundamental, perdiendo ese finuim&ntal desde el cual
era pensada anteriormente y pasando a constitnrs@ bien juridico que

reclama ser tuteladeer se

29 HASSEMER, W. 1992. Rasgos y crisis del DerechoaPerderno. Anuario de derecho
penal y ciencias penales 45(1). p. 237.

210 En este estudio utilizaremos esta expresion derdoua como han sido explicadas por
Albrecht. Véase: ALBRECHT, P. A. 2000. EI Derechengl en la intervencion de la politica
populista. En: AREA DE DERECHO PENAL DE LA UNIVERSAD DE POMPEU FABRA.
La insostenible situacién del Derecho penal. Grapn@omares. pp. 472-473.

M HASSEMER, W. 1992. ob. cit. p. 238.
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En efecto, durante la segunda mitad del siglo XKpiezan a
gestarse una serie de fendmenos que impulsanast®@ac Mencionaremos
a grandes rasgos aquellos que han sido sefialadasitaaamente por la

doctrina.

En primer lugarel proceso globalizador, en el que la economia de
libre mercado produce cada vez una mayor conceébirade poder
econdmico -con la consecuente difusion de la naisamila mayoria de los
grupos sociales- agravado con la conformacion dedgs nucleos urbanos
qgue dan lugar a la exclusién y a la marginaciormeheer a las politicas
sociales como insuficientes para cubrir las demanda los mas

desprotegidos.

En segundo lugar, la llamada “revolucion tecnolagica producido
un vertiginoso desarrollo de las comunicaciondsyahdo las nociones de
espacio y tiempo, lo que sin duda ha conducidoealgwpercepcion de la
realidad sufra una fuerte distorsion producto de ctamstruccion de
realidades parciales y magnificadas por los mediégosomunicacion social
de masas, que gozan de una posicion privilegiadaaerera de la

globalizacion.

En tercer lugar, el terrorismo ha pasado a serdagnkas principales
preocupaciones publicas a nivel mundial. El atentd&l 11 de septiembre
del afo 2001 en Estados Unidos aparece como unrdiggante a este
respecto. Sobre la base de la alarma y el miedergkzado que produce en

la poblacion, el terrorismo ha pasado a ser utibzaon el objeto de
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mantener en el imaginario colectivo la idea de gwerra permanente. Lo
anterior, vinculado al fendmeno de la identificacgbcial con la victima,
potencia la sed de venganza y el afan purfitiveuestionando la vigencia
de los derechos y libertades fundamentales proggéados Estados de
derecho, y tendiendo a criminalizar a ciertas amgaones culturales o
religiosas, y a las personas que en ella particgsociandolas a potenciales
atentados de caracter terrorista. Esto es obsetvabio sefiala Mufoz
Conde, tanto en un plano internacional como inteffilo aquel se ha
evidenciado que la ley del mas fuerte se imponespbre la razén juridica
y los derechos humanos -como en la guerra contgamdgtan e lIrak-
mientras que en éste, el terrorismo y la segur@adsido utilizados como
pretexto para reforzar los controles policialed yeeorte de las libertades
individuale$®®. Reflejando lo anterior, en nuestro pais “[e]fdeismo vy el
trafico de drogas han hecho surgir el conceptorideiralidad organizada,
como una especie de detritus social, que los eop@aliciales presentan

con connotaciones especiales. Asi, por ejemploesgaomun escuchar

Z12«Hoy |a pregunta que nos asalta es c6mo hacématigia después del dia 11 de septiembre
de 2001 o, en Espafia, después del atentado derharde de 2004. Cuando una y otra vez el
terrorismo trata de inocularnos el sentimiento dieerabilidad propio de la victima, ¢c6mo no
ceder a la tentacién de identificarnos con estadague es el prototipo de victima inocente,
absolutamente fungible, sorprendida por la malatsuen una estacion de tren cualquiera?
Véase: TAMARIT, J. 2005. La proteccién de las viets en el sistema penal. [en linea]
<http://www.fundacionfive.com/wp-content/uploadsiteccion-de-las-v%C3%ADctimas1.pdf>
[consulta: 4 de agosto 2013]

13 MUNOZ CONDE, F. 2004. El nuevo Derecho penal atado. En: LOSANO, M. G. y
MUNOZ CONDE, F. (Eds.). El derecho ante la globadipn y el terrorismo. (Actas del
coloquio internacional, Humboldt, Montevideo alatéd 2003). Valencia, Tirant lo Blanch. pp.
167-170.
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frases como que ‘el derecho penal y el derechoepabcpenal deben

adaptarse a las exigencias de una lucha eff¢az”

En cuarto lugar, nos encontramos actualmente laajasi llamada,
sociedad del riesgb. En efecto, con los vertiginosos cambios que se
comienzan a producir en las sociedades post-indiesty al compas del
desarrollo de la ciencia y la tecnologia, los massgon percibidos con
mayor sensibilidad debido al aumento de la inceniidre derivada de la
dificultad de delimitarlos, controlarlos y predesus efectos. Estos nuevos
riesgos han sido caracterizados por sus implicargl@bales; por ser con
frecuencia irreparables; y por sate procedencia humana como fendmeno
social estructuraf*®. Esto Ultimo significa que las decisiones que &atop
algunos ciudadanos con el objeto de producir agtémicos constituyen

precisamente las fuentes de peligro a las que estarpuestos.

Por ultimo, en Estados Unidos y Gran Bretafia -lehjonpulso de
Ronald Reagan y Margaret Thatcher, respectivamesgeeesarrollo la
llamada “criminologia de la intolerancia”, comprieasde una serie de
otras tendencias criminologicas, con expresionifsgigtiva en camparas
politico criminales tales como faaw and order”; las tesis de laBroken
Windowsy la Zero tolerance las leyes norteamericanas dictadas bajo el

slogan de three strikes and you're out’Esta orientacion propuso una

24 TAVOLARI, R. 2007. ob. cit. p. 19.

215 véase: BECK, U. 1998. La sociedad del riesgo. #acia nueva modernidad. Barcelona.
Paidos. 304p.

218 SILVA SANCHEZ, J. M. 2001. La expansion del dereqgtenal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. 2Medlrid, Civitas. p. 27.
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“politica intensiva que se ocupa principalmente tes personas
marginalizadas y de infracciones menores, en paraten la intolerancia
del sistema penitenciario que aumenta dia a digoblacion. Todo esto,
socavando la busqueda principal de las democrddiesales, cuyo
proposito ha sido minimizar las penalidades immgegt mas recientemente
[...] crear una sociedad tolerante de la diversid&ldiferencia en lugar de
una sociedad excluyenfé” En definitiva, se criminaliza la pobreza y se
tipifican como  delitos simples comportamientos  nraalgs,
contraponiéndose a la tolerancia como critericnaiedidor de la tipificacion
de conductas en sociedades plurales: la crimimadinano puede erigirse

como modelador de la personalidad o los estiloga#B*®.

Estas tendencias se forjaron en torno a propuesitsas de las
orientaciones politico-criminales de signo correcalista. Estas ultimas
habrian puesto demasiada atencidon en beneficias ddlincuentes en vez
de centrarse en asegurar la imposicion del caatigwor de la victima. Se
propago la idea de inflexibilidad respecto a lasaidentes, volviéndose un

cliché la frase de que el delito no debia ser @atgdcrime not pay3y 219 Y,

2" RIVERA, . 2005. Politica criminal y sistema pendkjas y nuevas racionalidades punitivas.
Barcelona, Anthropos. p. 265.

18 THOMMEN, M. 2012. Tolerancia y comportamiento aatial. En: ROBLES, R. (Ed.).
Limites al Derecho penal. Principios operativosle@fundamentacién del castigo. Barcelona,
Atelier. p. 189.

“9RIVERA, I. 2005. ob. cit. pp. 261-262.

110



asentandose definitivamente la desconfianza hagiace experto de los

criminélogos, se produjo una suerte de reenviergido comdn popul&.

Bajo la influencia de estos factores, la segurdiemene central: Las
demandas sociales por mayor seguridad decantanuea feduccion
sensible de los espacios de libertad y de respéie derechos humanos,
[lo] que ha desequilibrado claramente el binonbertiad-seguridad, a favor

de esta Gltima??,

Fruto de lo anterior, comienza a producirse unaersion del
paradigma clasico de la intervencién penal del déstdo que se ha
traducido en que los derechos fundamentales yaamo concebidos como
un limite al ejercicio de la potestad punitiva tdfahasta ese momento
considerada fuente de peligro para dichos dereétimga, en cambio, “los
derechos fundamentales ya no representan un maritativo del ejercicio
delius puniendisino su impulso. Blus puniendino es un peligro, sino un
medio de proteccion de los derechos fundamentd@es.los derechos
fundamentales ya no se derivan prohibiciones dejesgicio, sino deberes

de puniciéon®?

El cambio en la concepciéon del poder punitivo estgie hemos
puesto de relieve en estos parrafos, de acue@mbse ha llegado a pensar

éste como medio de proteccion de -y ya no como ameempara- los

*0RIVERA, I. 2005. ob. cit. pp. 271-272.
22 MUNOZ CONDE, F. 2004. ob. cit. p. 170.
22 BASCUNAN, A. 2007. Derechos fundamentales y devaoénal. Revista de Estudios de la
Justicia (9). p. 48.
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derechos fundamentales, nos da un marco de rei@relesde el cual
comprender la denominada seguridad ciudadana,i@uagie pasamos a
estudiar a continuacién, ahondando en algunos teagacdel fendmeno

securitario.

La sequridad ciudadana y el abandono del paradigmelasico del

derecho penal

En nuestro medio, ya hace algun tiefipose ha ido acufiando y
extendiendo la idea de un fendmeno o doctrina desdguridad
ciudadan&’ la que al tiempo de no aparecer como un conceptaroknte
definido, no se encuentra fundada en bases engpearsaas que avalen los
presupuestos en que pretende sostenerse, ni lividfet de las medidas
que busca implemenfar. No obstante su precariedad, esta corriente ha

tenido un serio impacto en politicas publicas,danhivel comparado como

2 En nuestro medio social se trata se trata de umdnfeno relativamente reciente,
aproximadamente desde la transicion a la democeaci®90. Véase: DUCE, M. 2000. Politicas
publicas, libertad provisional y seguridad ciudadan Chile. Revista nueva doctrina penal vol.
A. p. 334; MORALES, A. M. 2012. La politica crimineontemporanea: Influencia en Chile del
discurso de la ley y el orden. [en linea] Revidextednica politica criminal Vol. 7 nim. 13
<http://www.politicacriminal.cl/Vol_07/n_13/Vol7N¥3.pdf> [consulta: 13 de abril de 2013]
pp. 94-146.

224 De acuerdo con Duce este concepto se encuentmanpdmte incorporado a la cultura
nacional, apareciendo una y otra vez en los meftiggensa. Véase: DUCE, M. 2000. ob. cit. p.
326.

2% Es posible observar, de acuerdo a lo expuesto |eprimer capitulo, como en las
tramitaciones de los distintos proyectos de leg, doadémicos invitados hacian presente el
hecho de no existir estudios que afirmaren los estos de hecho sobre los que se sentd la
necesidad de entrar a legislar sobre la material Brismo sentido véase: DUCE, M. 2000. ob.
cit. pp. 326-333; HORVITZ, M. I. 2012. ob. cit. p10.
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nacional, manifestdndose de manera particularmentensa en la
normativa penaf®. Lo anterior ha generado reacciones criticas paeme

la mayoria de la doctrina, sefialandose que, ctmteaidente complejidad
del fenémeno delictid’, se ha propiciado una mirada simplista y
superficial del problenfd® promoviendo modificaciones legales como
respuesta a situaciones coyunturales generadasl pompacto mediatico
que producen en la opinién publica determinadosscasncretd$®, y no

en base a un aumento de la tasa de delitos corsélidentre las criticas
encontramos miradas especialmente incisivas, camdel Profesor José

Luis Guzman Dalbora, quien ha puesto énfasis earakter clasista que ha

226 yéase: GUZMAN, J. L. 2002. Una especial versioh algoritarismo penal en sus rasgos
fundamentales: la “doctrina” de la seguridad ciashed Revista Direito e Cidadania 5(15). pp.
13-17; DUCE, M. 2000. ob. cit. p. 325; MERA, J. R0Politica criminal y seguridad ciudadana.
En: OLIVEIRA, C., MURILLO, M. y YABRA, R. (Eds.). &rie estudios en ciencias penales y
derechos humanos: Homenaje a Antonio Sanchez ®Gal®danajuato, Inecipe. Tomo |. pp.
265-274.

227 Mera destaca que, contra el sentir generalizaddadgoblacion, el mayor rigor penal
sustentado por la seguridad ciudadana no es elniseta mas eficaz, pues investigaciones
criminolégicas efectuadas en diversos paises ddraneque la complejidad del fenédmeno
delictivo, expresion aguda de profundos problensagkes y personales, impide que este pueda
ser abordado enteramente por el sistema penaleMgi&ERA, J. 2010. ob. cit. p. 267.

%8 Segun Duce, “resulta curioso que [...] no existaebrdebate pablico una nocion clara
respecto a determinar en qué consiste el probleawamente y cuales son sus dimensiones”. A
juicio del autor se tiene una nocion simplista f@&glomeno “segun la cual habitualmente se
restringe tal nocion solo al tema del aumento deddéincuencia y del temor al delito,
asumiéndose ademds, que sus alcances son pagifinosrequieren de un estudio o un
cuestionamiento méas profundo a la hora de propanierplementacion de politicas publicas en
el area”. Contrario a esta vision simplificadoreggmne que se trata de un concepto sumamente
complejo “que involucra una diversidad importantediimensiones y variables”. Véase: DUCE,
M. 2000. ob. cit. p. 327.

229 MERA, J. 2010. ob. cit. pp. 265-266.

29DUCE, M. 2000. ob. cit. pp 332-333; DUCE, M. y FER R. 2001. ob. cit.
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asumido este fenbmeno, sefialando que se trata disaurso publico que
pretende justificar una serie de iniciativas legatke acuerdo a ciertos
afectos de quienes tienen una posicion determieada sociedad y que les
perturba en grado sumo el aumento de ciertas foeasriminalidad,

llegando hasta la intransigencia y el desprop®sito

El modelo de intervenciéon penal que se ha ido gandindo a partir
de la seguridad ciudadana tiene como elemento ateglitrabandono del
paradigma clasico del derecho penal. En este semiéz Ripollés, a quien
seguiremos en lineas generales a este respeste isa idea del siguiente
modo: “[e]l derecho penal moderno se ha ido cogetrdo desde hace algo
mas de dos siglos dentro de un cuidadoso equilibritbe la debida
consideracion del interés social en la protecci@ alertos bienes
fundamentales para la convivencia, y la persistpréecupacion por evitar
qgue ese logro conlleve una intromision excesiviodgoderes publicos en
los derechos y libertades individuales de los cladas. Esa doble
orientacion ha originado que los modelos de inte®m penal
contemporaneos, cualesquiera que estos fueranyiegatu siempre
refrenados en su tutela de los intereses socia@eduma nunca ausente
desconfianza de la ciudadania hacia la capacidddsdpoderes publicos
para hacer un uso moderado de las amplias posiddd&ide actuacion que
les otorgan los instrumentos de persecucion deigtiejecucion de penas

[...] Pero las actitudes sociales estan experimentandestos momentos un

21 GUZMAN, J. L. 2002. Ob. cit. pp. 13-15.
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cambio que, a mi entender, no tiene antecedentetasrsociedades
democraticas modernas [...] En el marco de sociedd€e®craticas, con
un amplio elenco de libertades individuales legal@ereconocidas y
efectivamente ejercidas, se esta generalizandalda de que hay que
renunciar a las cautelas existentes encargadasedeng los abusos de los
poderes publicos contra los derechos individualesambio de una mayor
efectividad en la persecucion del delito. Y esaahbilidad no se confina
a ambitos criminales bien delimitados, sino quexdende al control de la
delincuencia en su totalidad [...] Dicho de otra nmanés ciudadanos no
delincuentes ya no temen a los poderes publicosl exercicio de sus

funciones represivas, no se sienten directamenteecoidos por los

excesos que con este fin puedan llevar a é&bo”

Esta idea se concreta en una serie de caractetéulpaes® que
analizaremos sucintamente, extendiéndonos en agumlhtos que resultan
mas relevantes a objeto de evidenciar, en genkralinculacion entre
seguridad ciudadana y recuperacion de la victimeery, especial, la

expresion local de esta relacion.

22 DIEZ RIPOLLES, J. L. 2004. ob.cit. pp. 16-17.

2% para ello utilizaremos principalmente como refei@iia sistematizacion realizada por Diez
Ripollés en sus textos “El nuevo modelo penal dedguridad ciudadana” y “Los nuevos
modelos penales de intervencién securitaria”.
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El protagonismo de la delincuencia clasica

La expansion del derecho penal se orienta hacecehocimiento de
nuevos bienes juridict¥. Ello a consecuencia del proceso de
industrializacién y la subsecuente conformaciéhadéamada sociedad del
riesgo, por una parte, y, por otra, del surgimietdo nuevos intereses,
provenientes tanto de nuevas valoraciones comauwlaknto de valor de
intereses preexistentes, como por ejemplo, el medbiente y el

patrimonio artistico-cultural, respectivamente.

Sin embargo, parte de la doctrina considera quexgmnsion del
derecho penal ha dejado de ser extensiva para pasar intensiva,
experimentandose un aumento en la punicion de tjgpopios de la
delincuencia clasica. Segun Diez Ripollés es pasbiructurar tres bloques
delictivos en que se refleja dicha intensificati@nel terrorismo y el
narcotrafico, como bandera de lucha contra la oatidad organizada,
dejando en un segundo plano la delincuencia dpddsrosos propia de la
“sociedad del riesgo”; la delincuencia grave deiradéza violenta y sexual;
y, finalmente, la criminalidad de la marginaciétayexclusion social, en la

que, adicionalmente, se observa una intensificad®na reaccion penal

3 |Los que se caracterizan por ser de caracter aecpor alterar ciertos principios de la ley
penal, como el de lesividad y culpabilidad, qudthm la responsabilidad penal. Véase: SILVA
SANCHEZ, J. M. 2001. ob. cit. p. 25-28; ALBRECHTAP2000. ob. cit. pp. 473-475.

% DIEZ RIPOLLES, J. L. 2005. De la sociedad delgtes la seguridad ciudadana: un debate
desenfocado. [en linea] Revista electronica de c@erpenal y criminologia Num. 7
<http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-01.pderisulta: 09 de abril de 2013] pp. 13-17.
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bajo la idea de “peligrosidad”, fundamentando uelaatamiento de la

reaccion punitiva y la ampliaciéon de las facultapefciales.

Las prolongaciones contemporaneas de la criminalogé la
intolerancia expresan claramente este ultimo blabplietivo, enfocandose
en la criminalizacion de meros comportamientos @i¥&s, cuya tolerancia
produciria una sensaciéon de inseguridad generaliZara estas corrientes,
la determinacion del caracter ofensivo del commaigato depende de un
estandar subijetivo ligado a la mera arbitrariedaldatectado: basta que la

victima se sienta seriamente ofendifia

Reflejo en el panorama local

En el ambito nacional, si bien es posible constE@tas expresiones
de la tendencia expansiva propia de las sociedaakgsindustriales, estas
han tenido escasa relevaritian comparacion con la intensificacion de la

intervencién penal.

En relacion a la primera afirmacion, destaca 1aN&y0.393%, que
establece la responsabilidad penal de las pergoridicas, cuyo catalogo

de delitod®® resulta extraordinariamente restringitioya que contempla

2% THOMMEN, M. 2012. ob. cit. pp. 177-191.

2" MORALES, A. M. 2012. ob. cit. p. 130.

2% Otras leyes que pueden mencionarse como manif@stde dicha tendencia son: la ley N°
19.223 que regulo delitos de orden informaticdeyaN°® 19.913 que regulé el lavado de dinero;
y la N° 20.009 que sancioné el uso fraudulenteadetas de crédito.

239 Unicamente comprende los delitos de lavado devatifinanciamiento del terrorismo y

delitos de cohecho.
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“solo las materias respecto de las cuales exibligawion internacional de
sancionar a las personas juridiéds”y excluye aquellas de mayor

relevancia sociaf?

En contraste, se observa con mayor nitidez la aelga que tiene la
expansion del derecho penal en sentido intensimgpdtabras de Horvitz:
“Mmas que una expansion, a nuestra legislacion s@meejandola la
intensificacion del recurso punitivo en el ambite ¢ delincuencia
comun® Por ello es que resulta “evidente [la] necesid@doincidir con
Diez, en el sentido de constatar el lugar protagogue sigue teniendo la

delincuencia clasica en nuestro diséfib”

En efecto, y de acuerdo a lo expuesto en la prirpecaion de este
trabajo, es posible apreciar un importante énfasikg delincuencia clasica
desde la primera ley modificatoria del Cédigo Psaté’enal -ley 19.789-,
en que ya se sefalaba que se estaria generangergeacion negativa en
la comunidad en torno al tratamiento de la delinciee menor,

particularmente, cierta inquietud polici@n el uso de las facultades

240 A tal punto de que ha dado lugar para atribuirleagacter de ley “piloto” en estas materias.
Véase: MORALES, A. M. 2012. ob. cit. p. 130.

41 En efecto, su creacion se debi6é a que ello cafsstitna exigencia con la que Chile debia
cumplir para poder ingresar a la Organizacion pei@ooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE).

2 HERNANDEZ, H. 2010. La introduccion de la respdnibdad penal de las personas
juridicas en Chile. [en linea] Revista electrénipalitica criminal Vol. 5 nam. 9
<http://www.politicacriminal.cl/Vol_05/n_09/Vol5N92 pdf> [consulta: 30 de abril de 2013] p.
216.

23 HORVITZ, M. I. 2012. ob. cit. p. 105, nota al pie 21.

24 MORALES, A. M. 2012. ob. cit. p. 29
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preventivas al respecto. Posteriores modificaci@h@sismo cuerpo legal -
ley 19.924 de 2004 y 20.074 de 2008-, se centrasombién en la

intensificacion represiva, enfocandose en institues tales como el control
de identidad, la detencion por flagrancia y las il cautelares
personales. En la misma linea, la ley 20.253, adelaaontinuar el legado
de flexibilizacién de las atribuciones policialesgrudecié el tratamiento de
la reincidencia en los delitos de robo con violangiintimidacion en las
personas, robo con fuerza en las cosas, violasemuestro y homicidio. La
preocupacion por la delincuencia clasica se funidse caracterizacion
como elemento decisivo en la generacion de semsaidinsegurid&d’,

como sostenemos en lo que sigue.

Prevalencia de la sensacion colectiva de insegurdiaiudadana

En el modelo penal securitario, la inseguridadjetivia dirige en
buena parte las politicas publicas que pretendeer ligente al problema de
la delincuencia. El posicionamiento de esta vasiabéne dado por dos
factores: la equiparacién conceptual entre la odtidad clasica y la
criminalidad propia de la sociedad del riesgo nfauencia de los medios

de comunicacion.

%5 Horvitz explica que dichas leyes modificatoriashs® centrado en ampliar las facultades
autonomas de la policia y en rigidizar o limitas &tribuciones judiciales para ponderar los
antecedentes en materia de medidas cautelaresialoha tenido por objeto centrarse en la
delincuencia callejera violenta, pues se juzgaajlzees la mayor generadora de inseguridad.
Véase: HORVITZ, M. |. 2012. ob. cit. pp. 103-104.
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La sensacion social generalizada de inseguridagiésan el seno de
las actuales sociedades del riesgo, pues el avaageldgico y cientifico
produce riesgos respecto de los cuales existetithoabre en torno a sus
efectod’®. Como enunciamos, el paso de la sensacién deuiridad como
caracteristica propia de las sociedades post malest hacia el discurso de
la seguridad ciudadana es fruto de ciertas equijper@s conceptuales
respecto de la criminalidad clasica: “la criminatidde los socialmente
excluidos constituye ldimension no tecnoldgica de la sociedad del riesgo
[...] se establece una ecuacion de igualdad enserisacion de inseguridad
ante los nuevos riegos masivos que desencademageépo tecnoldgico, y
el sentimiento dénseguridad callejerdigado al miedo a sufrir un delito en

el desempefio de las actividades cotidiaiias”

En lo que dice relacion con el segundo de losofast es evidente
que la delincuencia clasica ocupa un lugar preferen los contenidos de
los medios de comunicacién social de masas, los alpusando de la
reiteracion y dramatizacion de los hechos deliesjase convierten en un
factor de gran relevancia en la generacion de sEmsale inseguridad,
produciendo una amplificacion del fendmeno delicttfa]a criminalidad
y la persecucion penal [...] son [...] objeto de aut&st melodramas
cotidianos que se comercializan con texto e ilggirees en los medios de
comunicacién. Se comercia con la criminalidad ypsusecucion como

mercancia de la industria cultural. Consecuenteenémimagen publica de

246 SILVA SANCHEZ, J. M. 2001. ob. cit. pp. 32-33.
24" DIEZ RIPOLLES, J. L. 2005. ob. cit. p. 10.
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esa mercancia es trazada de forma espectaculamipresente®®. Esto
produce un efecto multiplicador de los ilicitosjrentando las tasas de
inseguridad subjetiva y produciendo un predomierola agenda social, de
las demandas por mayor punicién. Asi, “lo que s&ga como real es real
en sus consecuencids” Ello es posible, sin duda, bajo el presupuesto
anunciado anteriormeft& la posicion privilegiada de los medios de
comunicacion en la sociedad tecnologica actualbgiai la creacion de
realidades distorsionadas, en las que se altesandeiones de espacio y
tiempo. Estas supuestas realidades, que, dichaegrmso, fundamentan
una serie de iniciativas legales, sobrepasan rddra de lo empiricamente
contrastable, pues “la inquietud y el temor quevpcan en el seno de la
sociedad raras veces se apoyan en una base replepop son sus
agresiones objetivas las que computan sin0 su semEcion en la

imaginacion sociaf®.

La preeminencia de la sensacion social de insegiet el discurso
securitario posee dos rasgos significativos. Ure:ebcasa confianza
ciudadana en la capacidad de los poderes publiema prevenir la
delincuencia, en forma analoga a lo sefialado pestechente en relacion a

la globalizacion como factor del panorama genegaindeguridad. Dos: el

248 ALBRECHT, P. A. 2000. ob. cit. p. 480.

29 MAQUEDA, M. L. 2004. Politicas de seguridad y Etale Derecho. En: PEREZ,

F. (Ed.). SERTA. In memoriam Alexandri Baratta. &aénca, Universidad de Salamanca. p.
1288.

250 A esto nos referimos cuando resaltamos la impoidagie la “revolucion tecnoldgica” para
los efectos del fenomeno analizado.

1 MAQUEDA, M. L. 2004. ob. cit. p. 1290.
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abandono de la comprensién que tradicionalmentstiaxiespecto de la
criminalidad clasica, segun la cual el origen delitd se encontraba, en
buena medida, en la existencia de personas socntesfavorecidas y
marginadas, debiendo la sociedad asumir partea desponsabilidad en
ello y prestar ayuda al ciudadano que incurriarehacho ilicito. Ahora, en
cambio, “la incomprension e indiferencia por loofpndos problemas
sociales de donde surgen los delitos que proclammabatir [el derecho
penal], es el complemento l6gico de la doctrina@yséaria], cuya esencia

radica en ahondar y perpetuar la realidad y el detta delincuencid®™.

Reflejo en el panorama local

En nuestro pais la sensacion de inseguridad hatitodshs parte
medular de las fundamentaciones de las politicédicas en la materia
impulsadas por los distintos gobiernos desde lose®0adelantg®. El
surgimiento del tema como preocupacion publicampmeente coincide con
el proceso de transicion a la democr&éido cual se explica precisamente
en el control de la prensa por parte de la diceadorque permitié a ésta
proyectar una imagen de ord&n Ello contrasta con lo que comienza a

ocurrir a partir del retorno a la democracia, ene ga oposicion

22 GUZMAN, J. L. 2002. ob. cit. p. 19.

233 DUCE, M. 2000. ob. cit. p. 334 y s.s.; MORALES, M. 2012. ob. cit. pp. 101-106 y 131-
134.

»* Duce agrega que, lejos de ser excepcional, estackin constituye una constante en la
region. Véase: DUCE, M. 2000. ob. cit. p. 334y s.s

2% Otro factor que explicaria este hecho estariaxisteacia de problemas politicos de mayor
gravedad relegaron el tema a un segundo planoeVB&CE, M. 2000. ob. cit. p. 334.
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instrumentaliza la sensacién de inseguridad coretobge criticar la
debilidad de los gobiernos de la Concertacidon pawatener la ola
delincuencidf®. Estos Gltimos no se quedaron atras, e hicierof su
también el discurso securitario, incorporandolaiaagenda de gobierno y

en general a su discurso polifito

Como vimos en el primer capitulo, a los pocos af®sniciada la
transicion a la democracia comienza a gestarsgfdama procesal penal, en
cuya tramitacion tuvo sustancial protagonismo laigro de sensacion de
inseguridad ciudadaffd En efecto, en la discusion parlamentaria del
proyecto de Codigo Procesal Penal, la preocupgooinla sensacion de
inseguridad aparece una y otra vez en innumerabfesencias y de boca
de representantes de la mayoria de las bancadéisgsolAdemas, la idea

surge en estrecha vinculacion a la necesidad deeatéos derechos de las

2% Durante los gobiernos de la concertacion, la ideda inseguridad constituyé uno de los
“caballos de batalla” de la oposicion para la caith la gestion oficial. Véase: DUCE, M. 2000.
ob. cit. pp. 334-335.

57 Por ejemplo, en todos los discursos del 21 de nayresidente Frei, éste incluyé una
seccion dedicada exclusivamente al tema de la islegurciudadana. Adicionalmente, las
autoridades durante su periodo se refieren parsstente al tema, tanto en los medios de
comunicacion como en los seminarios y encuentrbiqes. Véase: DUCE, M. 2000. ob. cit. p.
335.

%8 Como expresa el mismo mensaje del cédigo: “Larnedioprocesal penal, en la medida que
instituye un oOrgano especifico encargado de laeparson penal puablica sometido a la
conformidad de la victima y, al mismo tiempo, enrladida que abrevia la distancia temporal
entre la infraccion y el castigo, contribuye a dianr los factores que acenttan la inseguridad
subjetiva en Chile”.
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victimas™® y, expresamente, con la finalidad de erosionarsesitido

garantista del proyecto origif&l

En la misma linea, las modificaciones al CdédigocEsal Penal
invocan la inseguridad subjetiva como fundamenicjpal. La idea no se
muestra acompafnada de estudios serios que avalammento objetivo de
la criminalidad®. Es pertinente recordar algunas ideas surgidamtiuta

tramitacion de la ley 19.789 y de la ley 20243El fundamento de la

%9 Con ocasion de la presentacion del proyecto diged senado por parte de la ministra de
justicia, ciertos parlamentarios se mostraron isfeathos, manifestando la necesidad de poner
mayor énfasis aun en los derechos de las victitesmlida la actual situacién de inseguridad
ciudadana, la cual estiman existente no obstanestao reflejada en las cifras. Asi, por ejemplo,
el senador Larrain expresé lo siguiente: “el promde los principios que enumerd la sefiora
Ministro en su exposicidn se refiere a los derecd®smputado, en circunstancias que él habria
estimado que uno de los primeros tendria que red¢ea los derechos de la victima. Consulto si
en el nuevo Cadigo Procesal Penal hay una ciertaafale privilegiar o darle una situacion
mejor desde el punto de vista procesal a la que tiey el imputado, y si esta preocupaciéon por
los derechos de los imputados, en un minuto eregpais tiene una cierta inquietud respecto
del incremento de la criminalidad o de esta sedrage impunidad o de inseguridad que no
siempre se ve reflejada con todas las cifras, geecsin embargo existe, y es quizas la principal
preocupacion de la ciudadania, no seria un contideeen relacion a las respuestas que la
ciudadania espera de este nuevo sistema”. VéaS@MRIA DE LA LEY N° 19.696. pp. 851-
852.

260 Como lo evidencia un comentario de evaluacion ggecho por un parlamentario durante
la tramitacion: “se refleja en muchos articulos glelyecto, [...] que el Mensaje del Ejecutivo
era mas garantista, en general tendia a preocupais®o de los derechos del imputado. En la
Camara, por el clima de inseguridad ciudadanapjantsto se puso también énfasis en la
necesidad de persecucién penal. No sé si se lagréquilibrio, pero constituyd un tema de
discusion permanente”. Véase: HISTORIA DE LA LEY 1.696. p. 855.

261 En particular, en lo relativo a la ley N° 19.7&hse HORVITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002. ob.
cit. p. 592-594.

%2 a ley N° 20.603 también se fundé en los indieegedhor y en la sensacion de impunidad del
delincuente por parte de la ciudadania. En es@sert diputado Diaz sefialé que se trataba de
una ley que obedecia més al imaginario mediatiecaga comprension de la realidad.
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primera fue, justamente, que se estaba generaralparoepcion negativa
de la reforma en la comunidad en base a supuestidemas en el
tratamiento de la delincuencia menor, lo que rdgquser corregid3® La
segunda, aun mas radical en su fundamentacionems®sjue el temor
subjetivo ya no sélo es una razén para aumentaplasion y disminuir las
garantias procesales, sino que la disminucion abkadisensacion se
constituye, explicitamente, como un fin de la ragidin procesal penal: “se
hace cumplir a la pena la funcion de respuestatefren la temida
inseguridad. Su caracter simbodlico se manifiesexipamente en eso, es
decir, en la finalidad confesada de transmitir gadaiedad un sentimiento
de seguridad y confianza en las instituciones, & eidmostrar una actitud

solidaria con las victima®*,

Populismo punitivo

En el modelo securitario el derecho penal congitwya preeminente
arma politica. Considerando la creciente sensadaién inseguridad
ciudadana y el realce que han presentado los $eteide las victimas, se ha
colocado en la primera linea de las preocupacisoesles la necesidad de
reformar la legislacion penal existente para redpom las demandas por

mayor seguridad. Las fuerzas politicas aprovechsta situacion que,

263 Como quedo ilustrado anteriormente, es la delimciaemenor a la que se la vincula mas
fuertemente con la generacién de inseguridad. Adeatdno sefialamos en el capitulo primero,
en general, la doctrina consider6 que era una ley precipitada, recibiendo fuertes criticas de
parte de Horvitz, quien atacé principalmente ladAimentacion de esta ley, esto es percepciones
de inseguridad, advirtiendo ciertos problemas aqgkip acarrear.

24 MAQUEDA, M. L. 2004. ob. cit. p. 1292.
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sumada al descrédito de los expertos, deja llaterreino para la dictacion
rapida y sin mayor debate de nuevas leyes de eandehal, con el fin de
ganar votos demostrando a la ciudadania una reaguidgediata frente al
fenémeno delictudl®, y de escapar a la eventual responsabilizaciérsque
les pudiere imputar por la no generacion de sohesoefectivas a los
problemas sociales. Asieri el plano politicda intervencién de la justicia
penal actia a modo aeecanismo politicamente deseado de encubrimiento
y ocultacionde las contradicciones del sistema. Debido astptoblemas

sociales se personalizan, logrando escapar denmaacion politica®®

Profundizaremos en tres aspectos de este plantgamidas
demandas de represion por parte de las victimastestrédito de los
expertos; y el caracter comunicativo del derechoapeA partir de estos
elementos el derecho penal aparece como un amditb para lograr

beneficios politicos.

En relacion a lo primero, la preeminente utilizacidel recurso
punitivo obedece a una real demanda de las victipas mayor
intervencidén represiva. Sin embargo, como destaegn® los actores

politicos han instrumentalizado dichas demandass plian reconocido lo

265 DIEZ RIPOLLES, J. L. 2009. Los nuevos modelos déervencién securitaria. En:
CARNEVALI, R. (Ed.). Cuestiones de politica criminen los tiempos actuales. Santiago,
Juridica de Chile. pp. 229-231; Mufioz Conde explesaisma idea a proposito de las politicas
de tolerancia cero, pues sefiala que: “[A]hora bamtainvocar la idea de «tolerancia cero» para
vencer cualquier resistencia incluso en partidoszdeierda, que saben por sus asesores de
imagen que una oposicion a tales Proyectos daimal@sion en el electorado y resta votos en
las siempre proximas elecciones”. Véase: MUNOZ CENPB. 2004. ob. cit. p. 180.

266 ALBRECHT, P. A. 2000. ob. cit. pp. 477-478.
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atil y econémico que resulta recurrir al Derechogdé pues al tiempo que
comunican la imagen de una respuesta inmediattefeesus problem&s,

la inefectividad de las medidas adoptadas no reatanein el abandono de
estas practicd® ni en la asuncién del debido costo politico. Esta
instrumentalizacion denigra a las victimas. “Lalidad politica de la
victima ha sido aprovechada por los actores detnesm politico para
provocar una situacion gque aungue aparentementarariagj posicion de la

victima en el fondo supone una demostracion deredeisphacia ella®®.

En lo que respecta al segundo de los elementosionadios, el uso
populista del derecho penal ha sido propiciado glodescrédito de los
expertos. Producto de esto, se ha liberado altsscsobre el castigo penal
de las razones, legitimaciones y los frenos deilstistas, reenviando la
cuestion al campo de las luchas politicas y eliderdoman populaf™,

generandose, naturalmente, un empobrecimientcethalte.

%7 REYNA, L. M. 2008. Las victimas en el derecho pefsinoamericano: presente y
perspectivas a futuro. Revista Eguzkilore, cuadeeidnstituto Vasco de Criminologia (22). p.
147.

2 REYNA, L. M. 2008. ob. cit. p. 147.

29 REYNA, L. M. 2008. ob. cit. p. 148.

2’0 Garland lo explica asi: “[l]a voz dominante deplditica criminal ya no es la del experto, o
siquiera la del operador, sino la de la gente gafyi mal entendida, especialmente la voz de «la
victima» [...] Se degrada la importancia de la ingasion y el conocimiento criminoldgicos y
en su lugar existe una nueva deferencia haciadalgda «experiencia», del «sentido comun»,
de «lo que todos saben»”. Véase: GARLAND, D. 2@@bcultura del control. Crimen y orden
social en la sociedad contemporanea. Barcelonas&equ 49; En similar sentido, RIVERA. .
2005. Ob. cit. pp. 271-272.
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En cuanto al tercer aspecto, la idea de uso politet derecho penal
como instrumento de comunicacibn como explica Albrecht, consiste en
gue no se requiere necesariamente la aplicaciamaeanedida legislativa,
ni siquiera que esa medida signifique efectivamemnte mayor
endurecimiento penal, sino que, apoyandose en sciéfu analitica y
categorid’’, se centra en demostrar una apariencia de adivifia
palabras del citado autor: “La ley penal no reseielvproblema, pero tiene
por objeto proporcionar a la opinidon publica lassmon de que tiende a

resolverlo o a reducirlg™.

Este fenomeno ha permeado las fuerzas politicadomieantes,
constatandose la existencia de un consenso respedsta forma de
utilizacién de la politica criminal. Como afirma &and, “[llejos de haber
una diferenciacion de posturas en materia de @alitriminal, lo que
realmente ha sucedido en las décadas de 1980 y X390el
empobrecimiento del debate y una llamativa converigede propuestas
politicas entre los principales partidos politichi® es so6lo un partido el
gue se ha alejado de la vieja ortodoxia correctisiaatodos lo han hecho.

El centro de la gravedad politica se ha corride yna formado un nuevo

21 Con ello se hace referencia al denominado derpehal simbélico, concepto segin el cual
esta area del derecho se utiliza sélo en tantaante el simbolo que representa en la sociedad,
con el objeto de transmitir un mensaje valoratieo dficacia del Estado en la resolucion de
conflictos sociales, cuando, en realidad, ellostak

22 ALBRECHT, P. A. 2000. ob. cit. p. 479.

213 ZAFFARONI, E. 1998. La creciente legislacion pegdbs discursos de emergencia. En:
OUVINA, G. (Ed.). Teorias actuales en el DerechnaPeBuenos Aires, Ad-Hoc. p. 617; En el
mismo sentido ALBRECHT, P. A. 2000. ob. cit. pp94/7483.
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consenso rigido en torno de medidas penales gpersiden como duras y

agradables por parte del publicd”

Reflejo en el panorama local

El populismo punitivo es bastante tangible en maegtalidad’™,
resultando imperativo “reconocer el nivel de poéition del debate en
materia del control del delito, desarrollado a ipakt finales de la década
de los 90 en nuestro pais, y observar como hagiipado éste en la

i Asimismo, se evidencia un consenso generalizado

estrategia electord
en la clase politica en torno a la validez de laspuesta represiva -
claramente asociada a las criminologias de ladrgatid’’- al fendémeno
criminaf’®. En efecto, los dos bloques politicos mayoritarges han
concentrado, en las dos ultimas décadas, en propesguestas mas duras
frente al problema delictual, lo que se presentancayor agudeza desde la

eleccion presidencial del afio 2000, en gque es lgostiservar incluso una

2’ GARLAND, D. 2005. ob. cit. p. 50.

2> MORALES, A. M. 2012. ob. cit. p. 127.

2 MORALES, A. M. 2012. ob. cit. p. 133.

2" Cuestion que se ve reflejada en la discusion parigaria de la reforma procesal penal, en la
gue no es infrecuente encontrarse con la opinioguie es necesario aumentar el “costo de
delinquir” o de que el delito debe dejar de sentaible”. Asi, por ejemplo, lo expresado por el
senador Fernandez: “[e]l trato adecuado a lasmésiy sus garantias como tal en el nuevo
sistema seran un incentivo -hoy inexistente- pameilas denuncien los delitos que las afecten.
Esto permitira que el sistema conozca mayor cattittadelitos y entregue mayor nimero de
respuestas. La poblacion tendra més confianza sisteia judicial y el delincuente percibira el
aumento del costo de su actividad delictiva”. Véa$STORIA DE LA LEY N° 19.696. p.
1064; En ese sentido, MORALES, A. M. 2012. ob.mit133.

2’8 DUCE, M. 2000. ob. cit. p. 336.

129



suerte de competencia punitiva entre los candidag¢ofrascados en
demostrar “quién se muestra mas enérgico en el aemal delito®”’.

Quizas la expresion mas patente de este consensoesiro medio es la
suscripcion del Acuerdo politico legislativo en ers& de seguridad
ciudadana, documento suscrito por el Ejecutivo ylapsentarios

representantes de todos los partidos politicogpoesencia en el congreso.

En el marco del debate parlamentario de las leydifivatorias del
Caodigo Procesal Penal, es facil identificar losraetos caracteristicos del
populismo punitivo. Por una parte, es claro qu@re¢ende dar respuesta
inmediata a las demandas de seguridad de las agtynae la colectividad
que se ve identificada con las misAiasPor otra, se evidencia la escaza

deferencia al conocimiento experto.

La primera de las cuestiones sefialadas encuerflgoren el
reconocimiento de los propios congresistas. Pan@je en la siguiente
intervencion de un diputado: “La iniciativa [..igrie su trasfondo en que
algunos parlamentarios se han hecho eco de ladopmiblica o, mejor
dicho, de los medios de comunicacién, que, un gost@ricamente, han
instalado en el pais un discurso securitario ydraado un clima de alarma
publica en relacién con la delincuencia, cuyo psitpées pedir mas jueces,

mas penas, mas carceles, mas policias, mas repré&ste clima, creado

2 MORALES, A. M. 2012. ob. cit. p. 133.

280 Como admite el senador Larrain en el debate deyl&° 20.516: “yo sé que esto genera
inquietudes, desde el punto de vista teorico, rtepdel modelo de justicia procesal penal, pero
ellas no pueden ser superiores a la necesidad rdi d&bida defensa a la victima”. Véase:
HISTORIA DE LA LEY N° 20.516. p. 23.
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por actores politicos que estan detras del origerprabyecto, amplificado
por los medios de comunicacién, ha contribuido eweonente a la
desgracia que acaba de suceder en la Carcel ddi§ael pues ha sido un
factor importante en la generacion de las cond@saie hacinamiento que

facilitaron esa desgraci&®.

Un caso reciente y bastante mediatico puede gsawér ilustrar como
se materializa este rasgo securitario. Se tratdadasi llamada “ley
Emilia”®®. En primer lugar, la tramitacion fue impulsada peowvictima,
que previamente reunié numerosas firmas en simiel@ identificacion
social con su causa. En segundo término, sorprémdexpreso de la
tramitaciori®® que apoyada por todos los sectores polftitgs exhibida

profusamente por los medios de prensa, se muesiranésma como una

L HISTORIA DE LA LEY N° 20.516. pp. 85-86; Entre asr opiniones que podrian reflejar la
misma idea, puede citarse la del Senador Romezsulta del todo satisfactorio constatar que se
interpretan cabalmente las inquietudes y los raéaigmtos de las personas, particularmente de
las m&s modestas, cuando se busca establecer amgbar para que la gente sienta que de
verdad se hace justicia. Cada vez que nos encardraon situaciones delicadas, producto de
delitos violentos, las personas -en especial, lemisgn- se desahogan y reclaman justicia. [...]
Todos andan detras de ese espiritu de justicibuarano”. Véase: HISTORIA DE LA LEY N°
20.516. p. 24.
282 proyecto de ley Boletin N° 8813-15.
283 E| supuesto delito habria sido perpetrado conaf&hde enero de 2013, presentandose la
mocién con fecha 6 de marzo del mismo afio, ponggldosuma urgencia el 20 de marzo y
aprobandose en general el dia 18 de junio. El 8ideljulio vencio el plazo para presentar
indicaciones, discutiéndose en particular el diad@8gosto. Actualmente (16 de octubre) se
encuentra en discusion el informe de la comisioxtansobre el rechazo de las modificaciones
propuestas por el senado.
%84 | a iniciativa fue impulsada por los diputados @ustHasbun (UDI), Hugo Gutiérrez (PC), y
Sergio Aguilo (IC).
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respuesta al problema de foAo En tercer lugar, evidentemente busca

crear la imagen de una rapida respuesta legislativa

En otro orden de cosas, en el ambito criminal etreQlareciera ya
no ser necesarios estudios técnicos para diagaostiestablecer objetivos
mediante instrumentos idoneos en torno al probldeiectual, sino que
bastaria para ello el sentido comun y la intuici@omo pone de manifiesto
Mera, esta falta de deferencia al conocimiento e@pee ha venido
verificando a causa de lo sensible que ha llegaskr @ara la poblacion la
inseguridad ciudadafff Asi, en las modificaciones legales que hemos
analizado en el primer apartado es posible obsergen indiferencia hacia
la opinidn de los asesores legislativos, quienegeseral se oponian a las
enmiendas, tanto en cuanto a su oportudidadomo en cuanto a su
contenido propiamente tal. Uno de los elementostenites de critica por
parte de los expertos fue la falta de interés paeplel legislador en apoyar
las decisiones de la politica legislativa crimirad estudios empiricos
especializados. Asi por ejemplo, el profesor Guzibathbora, a propdsito
de la tramitacién de la ley 20.253, destacé coOmiuna@amentacion de la
misma “se abstenia de citar estudios criminologigosestadisticas

criminales que avalaran sus afirmaciones, caremgiassuplia con vagas

285 Como sefiala el primer parrafo de la mocién quaitéa: “El dia domingo 20 de Enero del
presente afio, un dramatico y doloroso hecho ocugidla comuna de Vitacura, nos obliga a
reflexionar, debatir y legislar para sancionar codedito grave la conduccion en estado de
ebriedad causando lesiones gravisimas o con rédsudamuerte de una persona”.

28 MERA, J. 2010. ob. cit. pp. 266-267.

87 ||lustrativa a este efecto es la ley N° 19.789.
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afirmaciones y que ello se deberia a la escaseestalios serios y

sistematicos sobre el tema, lo que hacia que paactinte todas las
reformas introducidas a la legislacion penal clailee hubieran efectuado al
amparo de impresiones circunstanciales, nacidasflajo del aparente

incremento de ciertos delitos. La legislacion resue de esta situacion,
producto de sentimientos y estados de animo, qglelean bajo el concepto
de ‘miedo al delito’, podria desembocar en mangosienciosos y fines
perversos tales como atentados al Estado de Déf&tho

Se advierte el peligro de la adulteracion politieata interesada y de
la sobreexposicion desmedida de los fendmenosissaimlentos, los que
han generado en los ciudadanos una actitud de tejuetificada y rayana
en lo enfermizo. Resalta Tavolari lo preocupantéadsituacion, pues “las
posibilidades de dramatizar la violencia y de pmida, son
extraordinariamente grandes, lo que lamentablementare en forma
repetida, maquiavélica y majade?®” El autor destaca la mayor gravedad
que adquiere el fenbmeno en sociedades como larauespecialmente
sensibles al populismo punitivo en atencion a asefalencias sociales: “la
chilena es, a la postre, una sociedad extremadanwniservadora en
valores y habitos; no otorga ni a la democraciaanios derechos
individuales gran consideracion; carece de verdadeltura de debate
publico y ofrece una enorme concentracion en laipdad de los medios

88 HISTORIA DE LA LEY N° 20.253. p. 52.
9 TAVOLARI, R. 2007. ob. cit. pp. 16-17.
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que exhiben, en general, una misma postura idea&dl. Otras falencias

relativas al disefio politico institucional, segliimémo autor, aportan otro
tanto, pues no contamos con “los medios o connsiamcias ciudadanas
para la adecuada y plural controversia de los tequasgyrupos interesados

colocan en la atencién pabliéa®

Sustantividad de los intereses de las victimas

Con este elemento quiere significarse la sobreydosael interés de
la victima particular al interés publico involucoadn un hecho criminal,
confiriéndole, asi, un estatus de ciudadano pgiado. La doctrina ha
considerado a este como uno de los elementos edssicbs del discurso

de la seguridad ciudadana.

El realce de la posicion de la victima en el devgobnal trastoca la
construccion del derecho penal clasico. Para eatendbalmente esta
afirmacion es pertinente hacer una breve referemtagaevolucion histérica

de la posicion de la victima en el sistema penal.

20 TAVOLARI, R. 2007. ob. cit. p. 55, nota al pie KO.
#1TAVOLARI, R. 2007. ob. cit. pp. 17-18.
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Evolucidon del estatus de la victima en el sisteerap

Para fines analiticos, se ha distinguido tres gramdap&S% edad de
oro de la victima, estatizaciéon del derecho penakguperacién de la

victima.

La llamada edad de oro de la victima se correspoadaun sistema
de “venganza privada” que tiene en su centro aidtima del delito,
estableciendo a favor de ella y/o sus cercanosewecdo subjetivo para
reaccionar contra el delincuefite existiendo, asi, cierta equiparacion entre
derecho civil y penél® Este sistema, normalmente identificado con el
antiguo derecho germanico, hunde sus raices eerethtb griego arcaico,
en que regia un juego de prueba llama&gpoeuve que consiste en la
confrontacién entre dos adversarios en que unalahbptro el desafio de
jurar por los dioses. Si no jura, pierde la pruebiajura, lo que ocurrirad
quedara en manos de los dioses: serd Zeus quistigaralo el falso

juramento, si fuese el caso, manifestara con suleayerdad.

292 por todos, Garcia Pablos, para quien “protagonismotralizacién y redescubrimiento son,
pues, tres lemas que podria reflejar el statusadéctima a lo largo de la historia”. Véase:
GARCIA-PABLOS, A. 1992. El derecho penal y la viiaéi. Papers d’ Estudis i Formacio (8). p.
239.

293 SILVA SANCHEZ, J. M. 1990a. Innovaciones teériaggticas de la Victimologia en el
Derecho penal. En: BERISTAIN, Ay DE LA CUESTA,Ll.(Eds.). Victimologia: VIII cursos
de verano en San Sebastian. San Sebastian, Udaeidel Pais Vasco. p. 77.

24 REYNA, L. M. 2006. Estudio final: La victima en sistema penal. En: SCHUNEMANN, B.
(Ed.). La victima en el sistema penal. Dogmaticac@so y politica criminal. Lima, Grijley. pp.
112, 113; ARMENTA DEU, M. T. 1997. Pena y procefioes comunes y fines especificos. En:
SILVA SANCHEZ, J. M. (Ed.). Politica criminal y nue Derecho Penal. (Libro homenaje a
Claus Roxin). Barcelona, José Maria Bosch. p. 208.
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Siguiendo la estructura de épreuve el antiguo derecho germanico
establecio un sistema que consiste en un enfrezémo duelo entre dos
individuos, y no en la busqueda de la verdad palb&rsquién no miente.
Como afirma Foucault: “El derecho germanico no @pdém guerra a la
justicia, no identifica justicia y paz, sino, pdro®ntrario, supone que el
derecho es una forma singular y reglamentada déucaonla guerra entre
los individuos y de encadenar los actos de veng&hzen individuo alega
haber sufrido un dafo de parte de otro, al quegdastomo su adversario,
reclamandole la reparacién. No hay intervenciomumeepresentante de la
autoridad, ni un tercero que esté por sobre estosadversarios a modo de
elemento neutro que busca la verdad, porque, édaeéalo que se busca es
demostrar quién es el mas fuerte. El derecho fesdple similares
lineamientos: no instituye un sistema que busabkster la verdad, sino la

fuerza, el peso o la importancia de quien es ebiqes

En estos sistemas no existe la idea de verdadg eues la prueba
estd ordenada a determinar quién es el mas fyeatanismo tiempo quién
tiene la razoén: la prueba es un permutador dedezdupor el derecho. Por
ello, no aparece algo semejante a una sentencjalgteda por un tercero,

busque establecer lo realmente acontecido.

En la segunda etapa esta situacion cambia radiotdmBPesde la
segunda mitad de la Edad Media comienza un progesaulmina, en la

Edad Moderna, con el asentamiento del caracteiqaitiel derecho penal.

2 FOUCAULT, M. 1996. La verdad y las formas juridicBarcelona, Gedisa. p. 57.
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Paulatinamente, con el proceso de consolidacidnsiEstados nacionales,
se va produciendo la monopolizacion del poder pumnien manos del
poder central, el delito deja de ser una relacidineeel delincuente y la
victima?®®, y pasa a estatuirse en un problema del infractora sociedad.
La finalidad de la punicidon deja de ser la satigfat de la victima para

pasar a centrarse en funciones de naturaleza giiblic

En general, los fundamentos de esta monopolizastan vinculados
al llamado principio de neutralizacion de la vi@dimque consiste en
corregir la visién dual que tenia el derecho penatitivo -que contraponia
a la supuesta victima y delincuente en el procpam situar el fendmeno
delictivo en el ambito de las relaciones entreciosladanos y el Estado a
través de la accion penal publica. Se reducen ichastnte las
posibilidades de intervencidn activa de la victimadiendo esta incluso ser
forzada a colaborar con el esclarecimiento de &hdé®®. Como sefiala
Silva Sanchez, “el derecho penal publico de la edsmlerna surgid
precisamente para neutralizar a la victima actudl dilito”, pues se
desconfia de su capacidad para “resolver el comflesatado por el autor

al menor coste posibl€®. Todo ello bajo la intencién de evitar la venganza

2% HASSEMER, W. y MUNOZ CONDE, F. 1989. Introducciarla criminologia y al derecho
penal. Valencia, Tirant lo Blanch. p. 29.

»TREYNA, L. M. 2006. ob. cit. p. 113; ARMENTA DEU, M. 1997. ob. cit. p. 209; SILVA
SANCHEZ, J. M. 1990a. ob. cit. p. 77.

#¥HASSEMER, W. y MUNOZ CONDE, F. 1989. ob. cit. [9.2

299 SILVA SANCHEZ, J. M. 1998. Sobre la relevanciailico penal de la realizacion de actos
de reparacion. En: Perspectivas sobre la polititairal moderna. Buenos Aires, Abaco de
Rodolfo Depalma. p. 198; CARNEVALI, R. 2005. Laslipoas de orientacion a la victima
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privada y lograr asi la imposicion de penas prapoates®. De especial
relevancia para el logro de este objetivo es albéstimiento del principio
de oficialidad, pues se consideré que la Unica dome asegurar la
realizacion del juzgamiento con la debida impaidél y objetividad,
logrando el cumplimiento efectivo de la norma pgnaha uniformidad de
criterios en la acusacion penal, es a través degano acusador publitd
En efecto, en esta etapa la practica judicial digen a la “indagacion” o
inquisitio. A diferencia de la etapa anterior, la verdad ga@ produce por
un duelo en que uno de los contendores demuesiea li@ fuerza, y con
ello gana el litigio, sino por medio de un proce@émo por el que se

procuraba saber lo ocurrifa

examinadas a la luz del Derecho PeRalvista de Derecho de la Pontificia Universidaddze

de Valparaiso (26). p. 37.

%0 para Ferrajoli, dentro de los fines que justifiehderecho penal esta la evitacién de la mayor
reaccion que a falta de penas podria provenir geadte ofendida, lo que sefiala del siguiente
modo: “Pretendo decir que la pena no sirve séla pagvenir los injustos delitos, sino también
los castigos injustos [...] En esta perspectiva lzap® sélo es un medio, sino que es ella misma
un fin: el fin de la minimizacién de la reaccidémbeinta al delito”. Para este autor, la pena no es
la estatalizacion de la venganza privada, ideahgusido ampliamente difundida como tesis
historicamente explicativa de la pena. Por el eoity el derecho penal “nace no como
desarrollo, sino comoegacion de la venganzao en continuidad, sino en discontinuidad y
conflicto con ella. Y se justifica no con el fin darantizarla, sino con el de impedirla. [Asi,] la
historia del derecho penal y de la pena correspani@ehistoria de una larga lucha contra la
venganza. Véase: FERRAJOLI, L. 1995. Derecho ymamoria del garantismo penal. Madrid,
Trotta. p. 332.

1 DIEZ-PICAZO, L. M. 2000. ob. cit. p. 111; BORDALIA. 2011. ob. cit. p. 527;
TAVOLARI, R. 2007. ob. cit. p. 310; HORVITZ, M. ik LOPEZ, J. 2002. ob. cit. pp. 292 y

296-301.

302 EGUCAULT, M. 1996. ob. cit.
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En particular, en lo relativo al derecho sustanteste proceso trajo
consigo la definicion del delito dentro del maralds relaciones entre los
individuos y el Estado, como una “lesion de biejueilicos (valores) que
la sociedad constituida en Estado estima necegaoieger®®® por ser
presupuestos de una vida comunitdfida ley penal debe representar lo
que es Util a la sociedad, por ello el crimen danst un dafio social; el
criminal damnifica a la sociedad; el criminal esi@lggue ha roto el pacto
sociaf®. De esta forma se desplaza a la victima concedtdedecho penal,
pues el delito ya no se encuentra determinadogpafelctacion de intereses
del sujeto directamente ofendido, sino por la wi@do®n del orden social.
En la estatizacion del derecho penal los delitos remmas que protegen
intereses publicos dentro de los cuales se enamertvmprendidos los

intereses de la victima, asi como los de cualaqurerciudadano.

En el ambito procesal, la publificacion del deregemal produjo,
como correlato a la monopolizacién del poder puajtla consagracion de
una serie de principios limitadores a su ejerciesiablecidos con objeto de
asegurar el debido respeto de las libertades as fod ciudadanos, lo que,
en concreto, se tradujo en un conjunto de normas garantizan los

derechos del imputado, pasando la victima a seraabloconvidado de

%93 SILVA SANCHEZ, J. M. 1990a. ob. cit. p. 78.

%4 Un andlisis sucinto de la evolucién de la cona@pdel delito como lesién de un derecho
subjetivo hacia la lesiéon de bienes juridicos yredacion con la exclusion de la victima del
derecho penal en: ESER, A. 1998. Sobre la exaltad#& bien juridico a costa de la victima.
Bogota, Universidad Externado de Colombia. pp. .7-43

%5 FOUCAULT, M. 1996. ob. cit. p. 83.
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piedrd®. La regulacién garantista de la posicién procdsalimputado se
explica en la necesidad de lograr un equilibrioeeproceso a través del
contrapeso de los recursos con que cuenta aparatatale
comparativamente muy superiores a los que pudierer tel ciudadard.
Esta idea es una concrecion del objetivo generabdseguir una adecuada
relacion entre libertad y seguridad: los princidiostadores persiguen que
la intervencion del Estado sea la minima posibtdbjato de garantizar la
libertad. Entre las limitaciones mas importanteseseuentran, por una
parte, el principio de legalidad, como expresion ldenecesidad de
garantizar la efectiva aplicacion de la norma iglaldad en la persecucion
penal, excluyendo la posibilidad de aplicacion dieos de oportunidad,
Yy, por otra, la garantia jurisdiccional o principienulla poena sine iudicio.
Como destaca la profesora Teresa Armenta Deu,Udst&@| se encuentra
estrechamente vinculada a la desprivatizacion dakeatho penal. A
diferencia de lo que sucede en sede civil, el aleki bien puede ser
concebido como un acto juridico, su peculiar comsecia, la pena,
“necesita del proceso [...] en el sentido de que E6lp en el proceso se

produce y s6lo por el proceso nace el derechostatB a castigai™.

3% La expresion fue acufiada por Julio Maier paraesarque la victima fue desplazada a un rol
completamente secundario en el sistema penal,ipasintente probatorio. Véase: MAIER, J.
1992. La victima y el Sistema Penal. En: MAIER(Bd.). De los delitos y de las victimas.
Buenos Aires, Ad-Hoc. p. 186.

9"HORVITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002. ob. cit. pp. 2390.

%% ARMENTA DEU, M. T. 1997. ob. cit. pp. 211-212.
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Sin perjuicio de todo ello, dentro de esta conegeptiieron admitidas
importantes excepciones a la neutralizacion décime’™®, cuestion que ha
llevado a algunos autoré$a controvertir la insistente denominacién de
esta etapa como “olvido”, y a su sucesora comoufreracion” de la
victima. En el fondo, a mas de las excepcionessi&&ma penal siempre
ha estado orientado a la victitha concretamente a lictima potencial,

tratando precisamente de impedir que devinieraietima actual®? o

también, porque la victima resulta protegida néoema directa, sino como
reflejo de la proteccidon de los intereses publidds. eso puede hablarse
mas propiamente de tutela objetiva, como contrafsia la tutela

subjetiva penal de la victinffd

Actualmente, buena parte de la doctrina adhiera aetesidad de
reorientar el derecho penal hacia la satisfacci@n la victim&",

399 Entre ellas se puede mencionar la existencia gediilidad de deducir accién civil en sede
penal (acciones reparatoria y restitutoria); lasagmacion de delitos de acciéon penal privada y
previa instancia particular; la contemplacién, dentle las causales de extincién de la
responsabilidad penal, del perdon del ofendidestblecimiento de la reparacion a la victima
como atenuante o eximente de responsabilidad pemtag otras.

310 Entre otros véase: CARNEVALI, R. 2005. ob. cit2f; HIRSCH, H. J. 1992a. Acerca de la
posicion de la victima en el Derecho penal y eDerkecho procesal penal. Sobre los limites de
las funciones juridico-penales. En: MAIER, J. (E®@& los delitos y de las victimas. Buenos
Aires, Ad-Hoc. pp. 94-95.

11 Reconociendo que la idea precisa matices, Reymagario de la recuperacion de la victima,
sostiene que seria mas correcto hablar de “desmadimgicion”. Véase: REYNA, L. M. 2006.
ob. cit. p. 111.

32 SILVA SANCHEZ, J. M. 1998. ob. cit. p. 198; CARNRYI, R. 2005. ob. cit. pp. 28 y 37.

33 BORDALI, A. 2011. ob. cit. p. 527.

314 SILVA SANCHEZ, J. M. 1998. ob. cit. p. 195.
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devolviéndole el conflicto que le habria sido itgusente expropiadt. La
clave de fundamentacién estaria en la idea de rsepalizacion”: el
derecho penal clasico habria cosificado a la v&itiin siendo ahora
necesario otorgarle un mejor tratamiento en base @gignidad de persona.
Esta tendencia se encuentra hoy en el centro déstasion politico-
criminal mundial, constituyendo el tema de nmdti&n efecto, se ha dicho
que hoy vivimos una “euforia” en torno a la victifiaen reemplazo a su
antigua opuesta “euforia por la resocializacion detor” de los afios
sesenta-, de tal relevancia que “sus términos margza tendencia
evolutiva del derecho pende finales del siglo XX e inicios del X",
Esta busqueda se orienta en dos sentidos: unazaeflms derechos de
intervencidén del ofendido en el proceso penal, typ,odar cabida a los

arreglos autor-victinta’

35 La idea fue popularizada por el famoso articul@s‘Lconflictos como pertenencia” del
noruego Nils Christie. Véase: CHRISTIE, N. 1992.sLoonflictos como pertenencia. En:
MAIER, J. (Ed.). De los delitos y de las victimBsienos Aires, Ad-Hoc. pp. 157-182.

318 SILVA SANCHEZ, J. M. 1998. ob. cit. p. 195.

$"HIRSCH, H. J. 1992b. La reparacion del dafio emasico del derecho penal material. En:
MAIER, J. (Ed.). De los delitos y de las victim@sienos Aires, Ad-Hoc. p. 55; MAIER, J.
1992. ob. cit. p. 185.

8 SILVA SANCHEZ, J. M. 1998. ob. cit. p. 199; HIRSCH. J. 1992a. ob. cit. pp. 93-94.

319 SILVA SANCHEZ, J. M. 2009. Una critica a las dités penales de la “lucha contra la
impunidad” y del “derecho de la victima al castdg autor”. Revista de Estudios de la Justicia
(11). p. 48.

320 Cuestion que por ahora sélo mencionamos, paramaar profundizacién en el tercer
apartado de este trabajo.
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Ahora bien, analicemos los caracteres particulaleeseste nuevo
estatus de la victima en el sistema penal bajofleljo de los fendmenos

sociales securitarios.

Caracteres particulares de la recuperacion detmma bajo el influjo

securitario

El primer caracter consiste en que es ahora landda que subsume
dentro de sus propios intereses los interesesgodblnvirtiendo la relacion
concebida por el derecho penal clasico. Seguniéstsa, era el Estado el
qgue representaba los intereses publicos de sedudéatro de los cuales
guedaban comprendidos los intereses del ofendibdseido comun de
esta nueva concepcion invertidde la seguridad tiene una nocién
simplificada y parcial del fendmeno delictivo, metandolo bajo una

estructura dual delincuente-victiffia Son paradigméticas formulaciones

21 HASSEMER, W. y MUNOZ CONDE, F. 1989. ob. cit. [2; 2on ilustrativas las palabras de
Garland, quien sostiene que bajo el concepto déd@ derecho penal los intereses de las
victimas “estaban subsumidos en el interés gedetgiublico y, por cierto, no se contraponian
a los intereses del delincuente. Todo esto ha eatoldhora. Los intereses y los sentimientos de
las victimas [...] se invocan ahora rutinariamente @goyar medidas de segregacion punitiva”.
Véase: GARLAND, D. 2005. ob cit. p. 46; para Maiesta orientacion ha llegado a exigir
reformas que tocan la base misma del sistema detlu® penal en su conjunto, proponiendo
una “inversion de la situacion” en que se privitelgi reparacion por sobre el interés estatal en la
pena, pues si se quiere mejorar la posicion ddctima “no se puede evitar, al edificar esa
nueva posicion, golpear, y hasta derribar parciatejelos fundamentos del sistema penal
estatal”. Véase: MAIER, J. 1992. ob. cit. p. 193n¥rit destaca que son las posiciones
especificamente neoliberales las que dentro deidetacion hacia la victima, defienden la
ausencia de un interés estatal y la afirmacién deinterés puramente privado. Véase:
JORNADAS DE la Asociacion Internacional de Deredtenal: Seccion espafiola, el Codigo
Penal de 1995: diez afios después, quinta mesadadas victimas y las tensiones que genera
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como la siguiente: “donde un dia vimos una infragaiontra la sociedad,
ahora vemos una infraccion contra una victima iddial. En cierto modo,
es una forma de sentido comin de ver el delitoa&én no rob6 a la
sociedad: rob6 a su victima. Por tanto su deudasncon la sociedad: es

con la victima®?2,

Como consecuencia de lo anterior, los intereséasdeictimas ya no
admiten interferencias, entrando en un “juego igolide suma cero”, lo que
significa que cualquier concesion en garantias geales a favor del
delincuente se concibe como una pérdida para tanac viceversi¥®. Es
asi como el discurso de las victimas y la atenaiéns intereses comienza a
tener central importancia en el incremento de paesvidad del sistema

penal, promoviendo el recorte de garantias y eleatinde pend$’ La

su intervencion: 10 y 11 de junio de 2005. 200%aBs, facultad de derecho de Caceres de la
Universidad de Extremadura. 17p; HIRSCH, H. 19@2b cit. pp. 58-70.

%22 SILVA SANCHEZ, J. M. 1998. ob. cit. p. 195.

$3Toda atencion inapropiada de los derechos oidekstar del delincuente se considera como
algo que va en contra de la justa medida de regeettas victimas. Se asume un juego politico
de suma cero, en el que lo que el delincuente lgapierde la victima y estar «de parte» de las
victimas automaticamente significa ser duro cordkdgcuentes”. Véase: GARLAND, D. 2005.
ob. cit. p. 46; en similar sentido se ha expresat® en el &mbito del derecho procesal penal,
uno de los objetivos de la participacion de laiwiat consiste en crearse una coraza de
proteccion “frente al abuso de los derechos defeaspor parte del imputado y su defensa”.
Véase: MAIER, J. 1992. ob. cit. p. 192; por su@afamarit subraya que dentro de las diversas
corrientes de orientacion hacia la victima, soreedijgamente las mas conservadoras las que
han utilizado las ideas victimolégicas como exquesa el recorte de libertades y la construccion
de un sistema mas represivo. Véase: JORNADAS DAistriacion Internacional de Derecho
Penal: Seccion espafiola, el Codigo Penal de 198b:adios después, quinta mesa redonda: las
victimas y las tensiones que genera su interventidg 11 de junio de 2005. ob. cit.

324 «E| renacimiento de la victima como aspecto cémteala discusion, principalmente procesal
penal, llevaria a indudables profundizaciones derals tendencias que ya afectaban la posicion
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recuperacion de la victima refleja un cambio ddidery de funcion del
proceso penal democratiéd que se encamina a reducir las garantias del
acusado y a privatizar el conflicto y la justici@anpl, generando una
reestructuracion peligrosa del procB8oy que nos acerca de nuevo a lo
qgue el clasico derecho penal tratdo precisamenteutar: la venganza
privada?’.

del imputado y ampliaciones de la punicion con bjetivo de atender la perspectiva
victimolégica del derecho penal. Junto a las ne@saeformas conducentes a ampliar la
participacién de la victima y de mejorar sus ptlisihides de obtener resarcimiento por las
lesiones sufridas en sus posiciones juridicas, itams®e recrudecieron los pedidos de penas mas
altas y ampliaciones a los supuestos de prisidreptiza, con el objetivo de proteger la posicidn
de la victima en el proceso y resguardar su irdadfi Véase: CHIRINO, A. 2010. El equilibrio
de derechos entre victimas e imputados. Una quindrgida contra las garantias
“indisponibles” del proceso penal. En: OLIVEIRA,, ®IURILLO, M. y YEBRA, R. (Eds.).
Serie estudios en ciencias penales y derechos lmsmBomenaje a Antonio Sanchez Galindo.
Guanajuato, Inecipe. Tomo |. p. 24; el discursdagevictimas ha cristalizado en un retroceso
antigarantista del derecho procesal penal espaféeise: PEREZ CEPEDA, A. |. 2007. Del
derecho penal como carta magna de la victima gr@nea social del derecho penal en el Estado
de bienestar. En: PEREZ ALVAREZ, F. (Ed.). UnivasiVitae: Homenaje a Ruperto Nufiez
Barbero. Salamanca, Universidad de Salamancalfg656.

325 4| 3 atencion de los intereses de la victima raflgimbién un cambio del sentido y de la
funcién del proceso penal democratico, que pordater®sa nueva perspectiva implica una
reduccion de los derechos del acusado y una pradaorientacion hacia la privatizacion del
conflicto y de la justicia. Por ello, la asi denoada ‘orientacion hacia la victima’' resulta ser
una forma de poner distancia de la forma de pemsamvinculada a principios indisponibles
que planteaba la inspiracién europea liberal”. ANIR, A. 2010. ob. cit. p. 30.

326 CHIRINO, A. 2010. ob. cit. p. 28, nota al pie N, 1

%2 En consecuencia, “mal hariamos en tratar de aonsin proceso penal todavia méas abierto a
la participacién de la victima ya que el resultadda siempre nocivo para las garantias. En el
fondo siempre existira la posibilidad de que elcpsm penal sea cualquier otra cosa menos la
expresion del derecho a castigar del Estado y m@saplemente la version formalizada de la
‘venganza de la victima’ que es precisamente lolgiéstoria nos ensefia se traté de evitar con
la construccién filosofica del proceso”. CHIRINO, 2010. ob. cit. p. 28.
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De acuerdo con el segundo caracter, en el dereehal e la
seguridad ciudadana son las demandas de las dctieaes o potenciales,
las que guian el debate politico-criminal, en eintegto de una
“identificacién social con la victima”, que dejads aquella empatia que en
algin momento hubo con el autor del delito. “[Epflmvoca la consiguiente
transformacién también del Derecho penal objetfius poenale): en
concreto, se tiende a perder la vision de éste dostnumento de defensa
de los ciudadanos frente a la intervencion coadefaEstado. Y, asi, la
concepcion de la ley penal como ‘Magna Charta’ alevittima aparece
junto a la clasica de la ‘Magna Charta’ del delemtie; ello si es que ésta

no cede la prioridad a aquelt8

Segun Silva Sanchez, esta nueva concepcion de lpelgal puede
acarrear dos consecuencias importantes. Por un Giobia la forma
clasica de entender el principio de legalidad, iemd/ de la cual las normas
penales deben ser aplicadas estrictamente, addusérexcepcionalmente
la adecuacion de la interpretacion extensiva, dusec analdgica, en el
evento de que ello beneficie al delincuente. Lacepnidon de la ley penal
como carta de defensa de la victima, en cambio,rigpoddmitir
interpretaciones restrictivas de determinadas @xies de responsabilidad,
y aun la posibilidad de una aplicacién analégicenalam parterit. Por el
otro, envuelve la comprension de la pena como onmad en el que la

sociedad ayuda a la victima en la superaciéon dehta que le ha causado

328 SILVA SANCHEZ, J. M. 2001. ob. cit. p. 53.
%9 SILVA SANCHEZ, J. M. 2001. ob. cit. pp. 53-55.
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el delito, saldando la deuda que presenta corpéstao haber podido evitar

la comision del ilicitd™.

La sensacion generalizada de ineficacia de laguaisines publicas
en la persecucion penal y, consecuentemente, dmcsyacidad para
hacerse cargo de las demandas de seguridad délé&ipa, se alza como
un tercer caracter de la privatizacion de la perséo penaf’. Como
pusimos de relieve anteriormente, el proceso giodiddr ha favorecido la
percepcion de que el Estado es incapaz de hagde feelas demandas
securitarias, y que debe ser sustituido por urpriehdo protagénico mas
eficaz. Desde esta Optica, la victima aparece camente mas idoneo al
efecto, justificandose de ese modo su interveneidrel proceso con cada

vez mayor autonomia respecto de los 6rganos dequeién.

Por ultimo, es relevante notar, en concordancial@®mlemas rasgos
securitarios analizados, que un factor de innegaflecendencia en el
realce de los intereses de las victimas ha sidonghcto social de los
medios de comunicacion. Como hemos sefialado cari@idad, estos
gozan de una posicidn privilegiada dentro de laiesadl y de cierto

potencial distorsionador de la realidad, situactesde la cual se han

%0 SILVA SANCHEZ, J. M. 2001. ob. cit. p. 55-56.
3L TAVARES, J. 1998. La creciente legislacion penalog discursos de emergencia. En:
OUVINA, G. (Ed.). Teorias actuales en el DerechoaPeBuenos Aires, Ad-Hoc. p. 636.
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ocupado de "exacerba[r] el espectaculo del crinmmedytiendo, de forma

inmediata, identificacion y empatia con la victiynsu sufrimiento®?

Nuestro pais ha entrado de lleno en esta oriemtaldé intereses de
la victima se han convertido en un tema inevitapésando a constituirse
en “barometro fundamental a la hora de evaluardethento, reduccion o

mantencion®* de la criminalidad.

Reflejo en el panorama local

A continuacion, evidenciamos como los caracteregmeanalizados
se reflejan en diversas instancias, a saber. emesisaje del Cdadigo
Procesal Penal; en la tramitacion del mismo; emelgss modificatorias del
proceso penal; en la ley que crea el MinisterioliPapy, finalmente, en el

proyecto de “reforma a la reforma”.

De entrada, entre los principios basicos del Cédigucesal Penal
original se encuentra la promocién de los intereetas victimas. Asi, el
mensaje del codigo plantea entre sus fundamentigles® la necesidad de
mejorar la posicidn de éstas, que bajo la antar@mativa se habrian

encontrado abandonad¥s

¥2HORVITZ, M. I. 2012. ob. cit. p. 101.

333 PIEDRABUENA, G. 2009. Cémo proteger mejor los irtes de las victimas y de esta
manera contribuir a la disminucion de la delincugnRevista Chilena de Derecho 36(3). p. 671.
%4 En ese sentido el mensaje expresa lo siguienteret® necesario destacar también la
introduccion a nivel de principios basicos del esisa el de la promocidén de los intereses
concretos de las victimas de los delitos. En vidadste se impone a los fiscales la obligacion
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En forma similar a cOmo se justifican las modificaes al nuevo
sistema procesal penal, el mensaje invoca, comanrpara realzar a la
victima, la sensacion de inseguridad. Segun estaepaion, existe una
relacion estrecha entre la situacion de indefend®la victima, derivada de
su marginacion procesal, y la fuerte sensacion ndeguridad. Como
expresa dicho mensaje: “desde un punto de vistalste reforma que se
propone se traduce en una ganancia social paraeguson victimas de la
conducta delictual. En Chile, por motivos diversesjste una gran
inseguridad subjetiva, un fuerte temor a la criniaa. Una de las fuentes
de esa inseguridad subjetiva, es la indefensiénpgoeoca el deficiente

disefio del proceso penal”.

Por otra parte, también el mensaje imputa ciertdidacia a los
organos publicos en la persecucion penal. Consigeeabajo el antiguo

proceso, se puso “de cargo de las victimas la pgcgmn penal, puesto que

de velar por sus intereses y, a los jueces, laadmntizar sus derechos durante el procedimiento
[...] reconociéndole un conjunto de derechos que @usomper su actual situacion de
marginacién...”; Esto no es una opinion uniforme andbctrina nacional. Por una parte,
Tavolari intenta enfatizar en la diferencia etdrantigua y nueva regulacién del proceso penal
sobre este punto, resaltando que “el ordenamientepal penal chileno que rigié durante todo
el siglo XX, y que aun se aplicara por algunos aéngorma decreciente, inquisitorial y arcaico,
no tiene por la victima especial preocupacion [l.juevo Cédigo Procesal Penal, en cambio, la
ubica como una persona que merece la atencion tgqeion del sistema de justicia penal”.
Véase TAVOLARI, R. 2007. ob. cit. p. 317; Horvitd.gpez, por el contrario, sostienen que no
cabe concluir en términos absolutos la marginadéna victima en el procedimiento penal
previo, el que en realidad “daba una importantédeab intervencion a la victima en el proceso
penal, especialmente si se aprecia en el contextla dituacion juridica en otros paises del
derecho comparado”. En consecuencia, bajo la peigpale estos autores, mas que “situacion
de marginacién”, cabria hablar de una adecuacidncddigo al desarrollo social actual.
HORVITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002. ob. cit. p. 289.
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la actividad de los organismos de persecucion pendllica [era]
ineficiente”. En apariencia critico de la introndisi de la victima, en
realidad el discurso del mensaje no pretende supsta supuesta falencia
estatal por medio de su fortalecimiento como |gablica, sino, por el
contrario, reconoce un importante papel al intprésado, promoviendo su
participacion, y enmarcandose dentro las orient&so penales que
proponen la incorporaciéon de la victima para supdaa ineficacia
persecutoria, como se deriva también de los ingengo variados
mecanismos de intervencidn de la victima en elggog@enal consagrados

en el nuevo proceso y defendidos en el mensaje.

A continuacion, durante la tramitacion del Codigodesal Penal, los
parlamentarios manifestaron, en general, un comg@hsenso en torno a

la necesidad de mejorar la posicion de la victimaleroceso pertf.

%% Dicho consenso se refleja en que parlamentaridssidistintos partidos dieron opiniones
similares al respecto. En efecto, El senador Hami{DC), por ejemplo, en uno de los informes
de la Comisién de Legislacion, fundament6 su votavar sobre la base de un juicio critico en
relacién al antiguo codigo, en particular por “ésicnula participacién que se otorga a la victima
del delito. Esta no es vista como parte intereshidase garantiza en nuestro procedimiento
actual su debida informacion sobre los sucesosagoatecen durante la investigacion ni se
resguardan suficientemente sus intereses legatesyniarios.” En cambio, le parece que “el
proyecto propone un reconocimiento expreso dedoscthos de la victima en un proceso penal”.
A continuacién pasa a enumerar algunos de los lieseque en el proyecto se establecen a favor
de la victima, valorandolos positivamente en carsidion a que “las garantias del debido
proceso aludidas deben encontrar un justo equildwn el cumplimiento de metas de seguridad
ciudadana”. Véase: HISTORIA DE LA LEY N° 19.696.975; el senador Chadwick (UDI) en
similar sentido expresoé: “sefior Presidente, encalah procedimiento criminal tampoco se
respetan de manera debida los derechos de lasassta veces injustamente olvidados, ya que
no se les asegura una reparacion rapida de losoefeel delito, pues deben esperar una
sentencia que llega pocas veces y tarde, con loseuas priva de al menos la satisfaccion de
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Algunas opiniones expresan la idea de juego de sem@ como
puede observarse en la siguiente intervencion meinees Ministro José
Antonio Gomez: “En verdad, si se dimensiona lo ga& aprobando el
Parlamento, en general, y el Senado en partiqulargue se esta haciendo
en materia de justicia en Chile, se concluird quéd¢stamos introduciendo
un procedimiento oral, publico y transparente mf@nder los derechos de

la victima. Quiero ser muy categorico y claro eim:esn algin momento se

ver al culpable castigado oportunamente cuandessutierto; tampoco, en fin, pueden esperar
del sistema una atencion expedita, por lo que tasuloblemente victimizadas: primero por el
hechor y luego porque el aparato estatal no lapararles en forma oportuna la ofensa que han
recibido. Véase: HISTORIA DE LA LEY N° 19.696. pf074-1075; el senador Diez (RN), por
su parte, fundé su voto a favor en uno de losrinés de la comisién de legislacion del
siguiente modo: “[v]oto también favorablemente,quar creo que esto va a permitir la presencia
en nuestro procedimiento penal, con mayor eficatddps derechos de la victima y también de
la defensa de los inculpados. Ello es lo que paénterrar el ciclo del deber del Estado frente a
los procesos penales, que es proteger a la vigtimieger a la sociedad, por medio de sanciones
gue sean ejemplarizadoras”. Véase: HISTORIA DE LRYLN® 19.696. p. 973; el senador
Aburto (PS), al fundar su voto en la comision legiga, manifestd preocupacion por la
situacion de indefensién en que podrian quedaritéisnas bajo la insercién en el nuevo disefio
procesal del principio de oportunidad, pues le gEyee seria inquietud el “margen de
discrecionalidad que se otorga al fiscal del Marist Publico para disponer el archivo
provisional de los antecedentes, o el cese de Vestigacion en virtud del principio de
oportunidad, me produce serias dudas sobre laalentdefension en que podrian quedar los
ofendidos por el delito”. Véase: HISTORIA DE LA LEXC° 19.696. p. 970; el senador
Fernandez (UDI) realiza una evaluacion positivdadeforma, considerando el establecimiento
de una efectiva proteccion de la victima, destawdachdecuacion a las modernas tendencias,
especificamente la reparacion: “[u]ln avance impiet@s la adecuada proteccion de la victima.
La doctrina moderna postula que el proceso permd der un instrumento eficaz, también, para
la reparacion que a ella le corresponda. La redlidaestra que el ofendido aspira siempre a la
obtencion de una tutela eficaz de su pretensiéaraiésria. El nuevo Codigo reconoce esa
realidad y establece un amplio catalogo de deregbda victima”. Véase: HISTORIA DE LA
LEY N° 19.696. pp. 1061-1062. En el primer capitbservamos que existia originalmente una
disposicion que establecia la proteccion de ladinvds incluso como un objetivo del
procedimiento, norma que no prospero solo por ifisutfades existentes en determinar cuéles
serian los otros objetivos, no por la ausencieodeenso al respecto.
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ha dicho que éste es un Codigo exclusivamente tigtearNo es asi. Es uno
en el cual la victima tiene todos los derechos pereer efectivas las

responsabilidades de quienes cometen graves dé&litos

Otras intervenciones reflejan la pretension de ifjcst la
participacion de la victima en la necesidad derddéamayor eficacia al

sistem&®’.

De la edificacion de la posicion de la victima ¢ém@evo proceso,
interesa recalcar dos aspectos relativos a lavanerdn del ofendido en la
operativa del principio de oportunidad frente aletmalidad. ElI primero
de ellos dice relacion con los acuerdos reparaofim este supuesto, la
victima absorbe los intereses publicos, pues suntad*® impide la
continuacion del procedimiento, sobreponiéndosedetision estatal. Este
punto es expresamente asumido por el legisladsudandamentacion. El
forzamiento de la acusacion constituye el reveesdadsituacion anterior,
pues en circunstancias que la sociedad no pretauiinuar la
persecucidon, se concede a la victima particulafilzacia de imponer su

propio interés en contra de esta decision, recéndoise el propdsito de

3% HISTORIA DE LA LEY N° 19.696. p. 1606.

%37 Asi, por ejemplo, lo expresado por el senador dfetez: “El trato adecuado a las victimas y
sus garantias como tal en el nuevo sistema seréimcentivo -hoy inexistente- para que ellas
denuncien los delitos que las afecten. Esto pegntie el sistema conozca mayor cantidad de
delitos y entregue mayor numero de respuestasohlagion tendra més confianza en el sistema
judicial y el delincuente percibird el aumento dekto de su actividad delictiva”. Véase:
HISTORIA DE LA LEY N° 19.696. p. 1064.

%% Sj bien es cierto que debe concurrir la voluntad ichputado, ello no obsta lo que
sostenemos, por cuanto al estar en juego su ptiq@ead, no parece que quepa hablar
propiamente de “voluntad” a su respecto.
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conferirle la condicion de litigante privilegiadd Ello es en realidad lo que
debe ser puesto en el centro, pues a pesar da quedamentacion que se
dio al momento de introducir esta institucion séoed en la necesidad de
evitar la arbitrariedad fiscal, es claro que biewipron haberse adoptado
soluciones gue resguardaran de mejor forma el tesiragblico del derecho

penaf®.

Al revisar las modificaciones posteriores al CodiRyocesal Penal,

puede constatarse cOmo éstas siguen similaresniesis.

Como vimos con anterioriddd, la ley 19.789 incorpora al articulo
sexto del Codigo Procesal Penal el deber del fdegbromover acuerdos
patrimoniales y la reparacién del dafio causadovarfde la victima,
cuestidon que habia sido erradicada del proyectginati del cédigo. A
continuacion, la ley 20.253, en su version originebntemplaba la
introduccién de una serie normas para la deterndinade la pena en
delitos de mayor connotacion social, entre lasesufiguraba la atenuante
de reparar con celo el mal causado Unicamente sictama reconocia
judicialmente su satisfacciéon con la prestacioribidg®*?. En la misma
linea, el proyecto que desemboc6 con posteriorddd dictacion de la ley
20.603 insistié en contemplar la reparacion debdzsdusado, pero esta vez

como medida alternativa al cumplimiento de la p&ustion que incluso

39 TAVOLARI, R. 2007. ob. cit. p. 313.

%0 véase seccion: derechos en relacion al cierreadawestigacion y forzamiento de la
acusacion.

%1yéase seccion: ley 19.789 de 2002, que introdummdifivaciones al Codigo Procesal Penal.
%2 HISTORIA DE LA LEY N° 20.253. p. 125.
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fue considerada insuficiente por no contemplar d@farmidad de la
victima®*® Por su parte, entre los fundamentos de la le@720puede
hallarse la idea de que las garantias del procesal propias de un Estado
democratico no pueden implicar la imposicion de@hgos innecesarios a
la persecucion penal en desmedro de las victiméssdielitos. Finalmente,
el fundamento mismo de la dictacion de la ley 20.ffe la necesidad de
un tratamiento diferenciado del interés propio aevictima -distinto del
Ministerio Publico- en el proceso penal, buscanolmpensar una supuesta

situacion de desigualdad frente a la posiciénrdplitado.

Estas iniciativas reflejan la fuerza que va tomamamuestro derecho
la subsunciéon de los intereses publicos en logesés privados de la
victima, y la presentacion de las garantias préegsga no como
contrapeso frente al poder del Estado, sino conaopéndida en el estatus

procesal de la victima (juego de suma cero).

La doctrina no se ha quedado atras a este resgesteniéndose, por
ejemplo, la idea de que seria necesario llamatelacedn a los jueces de
garantia en el sentido de que su maxima prioridadsnsolo la proteccion
de los derechos del imputado, sino también losasés del ofendido: Los

jueces yerran en la aplicacion de las normas al wWa “desviada

3 No se contemplaban ofertas de rehabilitacion erasb de la libertad vigilada y se creaban

nuevas franjas de impunidad como era el caso depkracion del dafio a la victima, la que se

concebia en términos unilaterales y sin importast Ultima se sintiera efectivamente reparada
0 no. Véase: HISTORIA DE LA LEY N° 20.603. p. 63.
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interpretacion juridica de los derechos de lasmagd™**. Segun esta linea
doctrinal, se haria necesario ademas establetemsis de defensa juridica
gratuita para las victimas que “contrapesen Idemsiss de defensa de los

imputados, hoy bastante fortalecidos en el nuestersia procesal penai®.

Por otra parte, parece ya imperativo “reconocanflaencia que han
tenido los movimientos de apoyo a los ofendidos didito en nuestro

pal’s;346

y, con ello, advertir como se verifica la ideaidientificacion social
con la victima. El caso de la ley 20.253 es ilustoade ello. En efecto, su
tramitacién fue presionada por una organizacionvjcbma creada unos
afios antes de su publicacion, la que reunié fipnasncitd fuerte apoyo
con el objetivo principal de “remecer a las autadels de gobierno,
judiciales y a los parlamentarios, para que realios cambios legales que
aseguren que “los delincuentes tengan castigos pkjemadores™’.
Ademas, la discusion de este proyecto propicié eddate respecto a la
necesidad de proveer a las victimas del derechaefénsa de sus intereses
penales, proponiéndose para dicho fin la creaciénuda defensoria
especializada. A consecuencia de ello, se moddladumeral tercero del

articulo 19 de la Constitucion Politica por dispasi de la ley N° 20.516.

A partir de la ley 20.074 se fue incubando la liéla@ntre eficacia y

participacion del afectado. Los fundamentos deptogectos que preceden

%4 PIEDRABUENA, G. 2009. ob. cit. p. 672.

%> PIEDRABUENA, G. 2009. ob. cit. p. 677.

%8 MORALES, A. M. 2012. ob. cit. p. 132.

%72006. Las Ultimas Noticias, 30 de Mayo de 2006.
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a las leyes 20.253, 20.516, y los del llamado proyele “reforma a la
reforma”, hicieron eco de dicha vinculacion, exgmaiola bajo el rétulo de
dar solucion a ciertos nudos normativos que imfedirel adecuado
desarrollo de la tarea persecutoria, aludiendoetiona la erradicacién de
los obstaculos garantistas que han impedido lagmarpersecucion penal
eficaz, al dificultar tanto a las policias llevarcabo sus labores como lo
hacian bajo el sistema anteffrcomo a la victima ejercer sus derechos en

la persecucion penal.

Existen formulaciones doctrinales en la misma didgt Para
Piedrabuena, por ejemplo, la participacion deltatér resulta central para
la eficacia de la persecucion penal, pero no pdreeho de que pueda
constituir un elemento probatorio relevante, sinogpe su presencia daria
lugar a que el juez tomara en cuenta su interésl emomento de dictar
sentencia. En ese sentido sefiala: “la ausencia detima en el proceso o
en sus audiencias, contribuye a una posible ahéalael imputado o a la
rebaja considerable de las penas dado que al mongenffallar puede
considerarse subjetivamente solo la posicion aéstdel imputado y no de

la victima*®,

El paso crucial que ancla nuestro ordenamientodifuri a la
recuperacion de la victima es la inclusion, en gicdo 83 de la

Constitucion Politica, del derecho de la victimajercer la accion penal

38 por ejemplo en materia de control de identidadtemtion por flagrancia.
%9 PIEDRABUENA, G. 2009. ob. cit. p. 673.
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publica. Sobre la base de esta norma, en concaedaon el articulo 19
namero 3 de la carta fundamental, el Tribunal Gtsbnal ha llegado al
extremo de subordinar completamente la persecupEmal estatal al
derecho de la victim®. En sentido similar, Guillermo Piedrabuena ha
planteado que la reforma constitucional que estabkd Ministerio Publico
consagro en el articulo 83 una suerte de dereamstittecional autbnomo a
la pretension, que constituiria el reconocimienébd derecho a la tutela
judicial efectiva de las victimas.

Como explicamos en la primera seccion, los fallostgriores del
Tribunal Constituciondf? ya no siguen esta vertiente, inclinandose por una
tesis -mas atenuada- segun la cual se concedsildligad, para la victima
afectada por la no-formalizacién, de impetrar Kenvencion judicial por
via de una interpretacion amplia del articulo 186&bdigo Procesal Penal,

salvandose asi la inconstitucionalidad reclamadsstos fallos.

%0 Seglin lo expuesto en el primer capitulo del tgbagte pronunciamiento tuvo lugar a
propdsito de la necesidad de determinar la coogiitalidad de la potestad del Ministerio
Publico de decidir la formalizacién del imputadegulada en los articulos 230 y siguientes del
Cadigo Procesal Penal.

%1 Cuestion que comprenderia la facultad de dedueiraccion o pretension penal o civil, en su
caso, en contra del supuesto responsable debjliitdeber de los 6rganos jurisdiccionales de
resolver la pretension formulada; la facultad aeinér en contra de la decision; y, por ultimo, la
facultad de solicitar la ejecucién de la resolucidféase: PIEDRABUENA, G. 2003. La
Constitucién y los derechos de la victima en elvoysoceso penal chileno. En: MINISTERIO
PUBLICO, FISCALIA NACIONAL. La victima y el testigeen la Reforma Procesal Penal.
Chile, Fallos del Mes. p. 33.

%2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 815-08. Este criie ha sido asentado con los
posteriores fallos de roles N°s 1337-09, 1380-086/7-09.

157



Cualquiera sea la interpretacion por la que se, d@teonsecuencia
sera igualmente una nueva forma de materializammnuestro derecho de
la idea de juego de suma cero, pues una garargiaiahia sido concebida
originariamente a favor del imputado -el derechbikiputado a pedir la
formalizacion- es transformada en un instrumentodeemedro de su
posicion procesal, ya sea porgue -a consecuencialadgrimera
interpretacion- se elimina virtualmente la instifucde la formalizacion,
pues la victima podria forzar la acusacion direetas o0 porque -por
medio de la segunda interpretacion- queda de toumdos ampliada la

intervencion de la victima en el proceso penal.

No queda fuera de esta orientacion el proyectditjua este trabajo.
El fundamento expresado por el proyecto consistecemseguir una
persecucion penal mas eficiente por medio del estialiento de una serie
de mecanismos para que la victima pueda impugrdgdsion publica. El
derecho a la revision administrativa de la no fdizaaion arbitraria; el
derecho a solicitar al fiscal regional revertidiecision de no perseverar en
el procedimiento; el derecho a apelar de la regmuque le deniega el
forzamiento de la acusacion; el derecho a acceddé&rzamiento de la
acusacion prescindiendo de la formalizatidrentre otro¥”, confieren al
ofendido una posicion privilegiada. En razon dee estievo estatus se
erosionan garantias fundamentales del debido pypae®mmo son, por

%3 Derecho incorporado al proyecto mediante una &wiim realizada por el senador Horvath.
%4 véase seccion: andlisis particular del asi llampdayecto de “reforma a la reforma”,
especialmente la facultad que confiere a la vicii@e pedir la revision administrativa de la
decision de no formalizacion cuando ella fuereteaba.
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ejemplo, el derecho a la formalizacién, con la ecnsnte vigencia del

principio de congruencia, y el derecho a ser juagadun plazo razonable.

Involucramiento de la sociedad en la lucha contraaldelincuencia

El significado social de la participacion de lantmidad en la lucha
contra la delincuencia ha cambiado, pasando dendsrtepor tal el
reforzamiento de lazos sociales entre ciudadanagidd a lograr mayor
inclusiéon social, hacia propugnar una mayor colation ciudadana en las
labores preventivas de las policias, llegando at@daise que la comunidad
debe asumir funciones propias de los 6rganos dé&otosocial. Este
cambio se evidencia, por ejemplo, en el impulso bfaecobrado la
seguridad privada y en la creacién de recintost@eciarios concesionados
o derechamente privadds Desde los entes publicos ello es mirado con
buenos ojos: “hemos visto la llamativa expansiénadeeguridad privada,
que originariamente crecio a la sombra del Estafo gue es reconocida
cada vez mas por el gobierno como un socio enoidugcion de seguridad
y el control del delito®®. Se trata de un cambio radical que, como apunta
Garland, manifiesta una “redefinicién de las froasepreestablecidas entre
las esferas publica y privada, entre la justiciagbestatal y los controles de

la sociedad civil®®”.

%°DIEZ RIPOLLES, J. L. 2009. ob. cit. pp. 238-239ARLAND, D. 2005. ob. cit. pp. 54-58 y
209-211.

%% GARLAND, D. 2005. ob. cit. p. 57.

%7 GARLAND, D. 2005. ob. cit. p. 57.
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Una expresion interesante de esta orientacion fele @a sido la
creacion de la Fiscalia Privada que, integrada incluso por ex fiscales
estatales -entre ellos el ex fiscal nacional, @&uilb Piedrabuena- se
propone realizar labores de prevencion, investigagi persecucion penal.
PublicitAndose a costa de falencias de la persatyciblica, al sostener la
incapacidad de ésta para esclarecer la ocurrerciaucherosos delitos
patrimoniales, afirma que no trata de constitun@®o un sustituto del ente
estatal, sino como una fiscalia paralela. La addorino parece oponerse a
la intromision privada en la persecuciéon publica.dse sentido, el actual
fiscal nacional declaré que le parece valorabledlaboracion que pueda
prestar esta entidad, mereciéndole reparos Unidemem cuanto a la
utilizaciéon del nombre “fiscalia”, por afectar laopiedad industrial de la
entidad que lidera’.

Revalorizacion del componente aflictivo de la pena

Los rasgos anteriormente sefalados, la sensaeiénsdguridad, la
preeminencia de la victima y el populismo punitivegan propiciado
modificaciones tendientes a alterar el sistemaeth@py su ejecucion con el

solo objeto de hacer mas gravosas para el delitedas consecuencias

¥8yéase: <http:/ffiscaliaprivada.com/>.

%9 SABAS CHAHUAN. 2013. Entrevista, 14 de abril de130 La Tercera. [en linea]
<http://diario.latercera.com/2013/04/14/01/conterpais/31-134434-9-sabas-chahuan-el-ideal-
seria-un-programa-de-proteccion-a-victimas-y-testightml> [10-07-2013].
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derivadas un ilicito, haciendo eco de los sentitoervengativos de las

victimas.

Casos como el de la ley Emilia ilustran aquel aapetoues de lo que
se trata en esta misiva es de hacer que el comalgrmaicin delito cumpla
efectivamente una pena privativa de libertad, le ¢gcnicamente se ha

buscado por medio del desplazamiento del marcd.pena
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CAPITULO llI: ASPECTOS DOCTRINALES DE LA
RECUPERACION DE LA VICTIMA, RAZONES PARA SU
ABANDONO

Derecho penal clasico, derecho penal publico

El derecho penal ilustrado surge de un modeloipol&n el que el
vinculo a un ordenamiento juridico se encuentrerdehado por la
existencia de un contrato social en virtud de cled ciudadanos
participantes renuncian a parte de su libertad ande una garantia de
libertad para todos. Bajo ese presupuesto, laemast del Estado se
justifica en la medida que posibilita que los lesita dicha renuncia de
libertad sean respetados por to@bsDebe el derecho penal, entonces,
restringir su actuacion a aquellos ambitos indispbles para garantizar el
ejercicio de la libertad. Luego, no se trata de‘flmcionalizacion del
individuo por el Estado, sino del Estado por eliiuio”*®. Esta
concepcion envuelve un concepto de bien juridicoacprincipio limitador
del injusto penal. En palabras de Hassemer: “jicipio del bien juridico
remite fundamentalmente a la legitimidad de lagrioesones al derecho a

la libertad (de un potencial autor) y a la exigarde que, para cada caso, se

%0 HASSEMER, W. 1992. ob. cit. pp. 237- 238.
®¥1HASSEMER, W. 1992. ob. cit. p. 238.
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encuentre una legitimacion para constrefiir esectiera la libertad® Por
tanto, el derecho penal se ocupa de la protecaodta dibertad frente al
posible actuar ilegitimo del Estado y no de la guoidn -directa- de la
victima. La victima sOlo es relevante porque pernida delimitacion
sistematica del bien merecedor de prote¢eioEn efecto, en virtud del
concepto de bien juridico la victima es objetivaatégntandose el sistema
penal hacia la victima potencial, mas no a la miatiactual, lo que es
coherente con la espiritualizacién del objeto deqmcion. Como reconoce
Eser, esta ultima tendencia, al diferenciar enie@ furidico y objeto de
ataque refiere el objeto de proteccion no, a lgipdad de la persona
concretamente afectada, por ejemplo, sino a la algrbpiedad en
genera®. Ello es efectivo por cuanto, materialmente, laérade la
tipificacion de una conducta no esta solo vinculadda lesion de la
autonomia individual del sujeto afectado, sino amdntalmente al
contexto institucional necesario para que, en génedos puedan gozar de

la vigencia real del bien juridico. Como explica bR resulta

%2 HASSEMER, W. 1990. Consideraciones sobre la vétiel delito. Anuario de derecho
penal y ciencias penales 43(1). p. 245.

%3 Seglin Moore, es en ese sentido que las normakpgneeden ser entendidas como normas
relativas-a-la-victima: la victima es el portade dien juridico. Véase: MOORE, M. 1999.
Victims and Retribution: A Reply to Professor Fhett. Buffalo Criminal Law Review 3(65). p.
70-71.

%4 ESER, A. 1998. ob. cit. p. 25; MANALICH, J. P.®D El Derecho penal de la victima.
Revista Derecho y Humanidades de la Facultad dedberde la Universidad de Chile (10). pp.
253-254.

%5 A continuacion seguimos el esquema planteado mifeR, cuya reflexion parte de la
consideracion de la nocion de autonomia como elestss iusfiloséfico mas solido para
fundamentar los mandatos y prohibiciones normati®RESBLES, R. 2012. Introduccién a la
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insuficiente entender que la justificacibn materidé la seleccion
(tipificacion) de un comportamiento como delictige encuentra en que
éste lesiona la autonomia individual, esto esaemlneracion del potencial
de accién juridicamente reconocido a un indivifudJna fundamentacion
basada Unicamente en la autonomia individual esi proporciona una base
para limitar el derecho penal, requiere de ciestaszcciones. En efecto, la
propiedad formal de esos derechos individuales xatusidn solo tiene
sentido si pueden ser libremente utilizados por dagladanos en su
desarrollo personal, es decir, solo si en ciertdidaeestan garantizadas las
condiciones de su u¥4 Por otra parte, la vigencia real de la autonomia
individual requiere de un contexto institucionallya materializacion se
encuentra, por excelencia, en la comunidad estaalenuncia a una parte
de la libertad con la finalidad de conseguir uneagia de libertad para
todos, se traduce en la asuncién, por parte deidosdanos, de los costes
que implica el mantenimiento de un orden que hasefe la verdad de la
autonomia individual; un orden que hace posiblébkrtad real; un orden
que posibilita objetivamente utilizar los potenegalde accion reconocidos

por el ordenamiento juridico para el libre des#&rgiersonal. De esta

edicion espafiola: Dogmatica de los limites aldeveenal. En: ROBLES, R. (Ed.). Limites al
Derecho penal. Principios operativos en la funddaoédn del castigo. Barcelona, Atelier. pp.
24-27.

%% Por autonomia individual, Robles comprende la ipdgul formal de derechos individuales
con la correlativa posibilidad de evitar o exclidr vulneracion (reduccion de potencial de
accion) de este por parte de otro sujeto.

%7 Robles denomina a esta dimensién autonomia coiligadt El autor ejemplifica la idea con

lo siguiente: La propiedad formal de una cosa devibsurda si no se encuentran garantizadas
las condiciones de su uso.
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forma, “el entramado institucional para proporciona mantener la
autonomia individual no se lesiona a traves died@n de bienes, sino
mediante la lesibn de normas que garantizan la upmdn y el

mantenimiento de la autonomi&”

Desde el punto de vista de la teoria retributiiadéeecho penal, de
acuerdo a la formulaciéon de Mafafith la legitimidad de las normas de
comportamiento remite al derecho politico que tddesciudadanos tienen
para participar del proceso deliberativo demoanatie su establecimiento,
el reproche de culpabilidad se justifica entonaedaefalta de sentido de
justicia que significa la comisién de un delito. dtlebrantamiento de una
norma juridica importa la defraudacién de la exate de reciprocidad
gue los miembros de la comunidad tiene de todosllagugue participan en
el proceso deliberativo democrati€b La irrogacion de un mal que se
materializa en la imposicién de la pena cumpleulzcion de expresar el
reproche merecido “por un abuso unilateral de Iafianza cuya
reciprocidad es indispensable para la estabilidad lab normas de
comportamiento cuyo seguimiento posibilita la cetacia de iguales

espacios de libertadf™.

%8 ROBLES, R. 2012. ob. cit. p. 26.

%9 MANALICH, J. P. 2007. La pena como retribuciérevista Estudios publicos (108): 117-
205.

3" MARNALICH, J. P. 2007. ob.cit. p. 188.

$"MARNALICH, J. P. 2007. ob.cit. p. 143.
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Recuperacion de la victima

En tiempos pasados, el conflicto penal se deseiaveiv torno a la
relacion intersubjetiva entre el delincuente vy ietitna. El delito consistia
en la mera provocacion de dafio a un individuo @aer. En una etapa
posterior este entendimiento fue mutando haciaotapcension del delito
como afectacion de bienes juridicos en lo quejesia se determina por la
vulneracion de los presupuestos de una vida coamajitquedando la
victima objetivada en el tipo penal, y reducidageambito procesal, a un
mero rol probatorio. Desde la Optica de la origdtadacia la victima este
cambio importo la pérdida para ésta de su calidaditdlar de derechos
subjetivos, pasando a ocupar su lugar el Estadpeglasi, le “expropiay
“ despersonaliza®l conflictd’?. Esto dltimo puede ser ilustrado con la
siguiente referencia: “el lenguaje abstracto, simb¢ del Derecho y el
formalismo de la intervencién juridica, han conwderta la victima real y

concreta del drama criminal en un mero conceptanenabstraccion mas.

372 Es pertinente aclarar que lo que a continuaciGpo®mos se encuentra mayormente
vinculado a posiciones neoliberales de defensa deiéntacion hacia la victima, las que ponen
énfasis en el cuestionamiento a la presencia dmtarés estatal en el ambito criminal. Por
contraste, las ideologias conservadoras defieraderidntacién hacia la victima con la finalidad
de mermar el sentido garantista del derecho pa&fedse: JORNADAS DE la Asociacion
Internacional de Derecho Penal: Seccion espafio@digo Penal de 1995: diez afios después,
quinta mesa redonda: las victimas y las tensionegignera su intervencién: 10 y 11 de junio de
2005. ob. cit.; DUNKEL, F. 1990. La conciliacionlideuente-victima y la reparacion de dafios:
desarrollos recientes del derecho penal y de latipgd del derecho penal en el derecho
comparado. En: BERISTAIN, Ay DE LA CUESTA, J. [Eds.). Victimologia: VIII cursos de
verano en San Sebastian. San Sebastian, Univedadi&ahis Vasco. p. 115; DUNKEL, F. 1992.
La victima en el Derecho penal, ¢en vias de unipisriminal orientada hacia el autor a una
orientada hacia la victima? Papers d’ Estudis iraaio (8). p. 67.

166



Porque definido el delito como enfrentamiento silidoddel infractor con
la ley, como lesion o puesta en peligro de un higdico ideal, anénima y
despersonalizadamente, la victima se desvaneceiendevfungible,
irrelevante. De este modo, el Derecho no sélo mistaa las partes del
conflicto criminal, sino que abre un abismo irrevgle entre las mismas vy
escinde artificialmente la unidad natural e his@rde un enfrentamiento
interpersonal®® Para los defensores de esta explicacion laiodpihn de
la victima en el tipo penal resulta autoritariameonsistente con el caracter
de titular de derechos que los actuales ordenaosiecbnfieren a los
individuos. Al escindir el interés protegido detgular concreto se afirma

la irrelevancia politica del ofendit{é.

En consecuencia, se haria urgente la consagraeiGmetanismos
extrajudiciales y privatizaddS que permitieran la “repersonalizacion” del
sistema penal, mejorando el clima social y la diggpéon del ofendido hacia
el delincuente y viceverS4 Asi, pues, debe prevalecer una mirada
“realista” que no vea a la victima como una “ermjela juridica, sino

[como] un protagonista del drama criminal, sujete derechos vy

373 GARCIA-PABLOS, A. 1992. ob. cit. p. 240.

374 BOVINO, A. 1998. La participacion de la victima ehprocedimiento penal. En: Problemas
del derecho procesal penal contemporaneo. Buemes,Alel Puerto. p. 92.

375 PEREZ CEPEDA, A. I. 2001. Las victimas ante eldbo penal. Especial referencia a las
vias formales e informales de reparacion y medmciEn: ARROYO, L. y BERDUGO, I.
(Eds.). Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos: Brnmariam. Vol. I. Cuenca, Universidad de
Castilla-La Mancha y Universidad de Salamanca6g; MAIER, J. 1992. ob. cit. pp. 211-212.
3 PEREZ CEPEDA, A. |. 2001. ob. cit. pp. 464-465.
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destinatario -usuario- Gltimo del sistema, a quéste debe servit”. De
este modo, la pareja penal deberia tener un roloaen el disefio de la
respuesta al hecho criminal, dando mayor cabida autonomia de la
voluntad de las partes: “los conflictos entre cdat@s deben ser resueltos
de modo preferente en aquel lugar en que se gefera@on ello, no se
pretende crear espacios libres de la intervenciéh Estado. Por el
contrario, el punto decisivo estriba en limitar tmsmetidos del Estado de
tal modo que sigan siendo compatibles con la kiokde los ciudadano$®

Esta nueva matriz desde la que se piensan logsa®ren juego en
materia penal proporciona una base para propor@emnuersion en la carga
de fundamentacion de la intervencion de sujetosgsi@es. Ahora lo obvio
es que la victima intervenga en el proceso penas s su interés el que
esta en el centro, y es el Estado el que necasferieer una justificacion
adicional: los 6rganos publicos de persecucionaactén tanto vuelve[n]
eficaz la defensa de los derechos de las victimade csus intereses
afectados. Si en cada delito ademas de la afentdeiintereses particulares
existe un interés de la sociedad, esto es un pnabégregado, que requiere
una justificacion, pero que de ninguna manera dgltar la justificacion de
lo anterior”. La insercion de un interés social lanpersecucion penal
supondria una justificacion muy precisa y concpeii@ poder sobreponerse

al interés individual de la victim3.

3" GARCIA-PABLOS, A. 1992. ob. cit. p. 261.
$8ESER, A. 1998. ob. cit. p. 8, nota al pie N° 3.
$9 BINDER, A. 1999. ob. cit. p. 217.
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Esto se traduce en la derogacion del principio isitino y de la
persecucion oficial del Estado y en el paso a wcamimiento puramente
adversarial. Se trata de la preeminencia del gimdispositivo, en que la
autoridad publica se limita a actuar como ente mgiphante los conflictos
interpersonales. En esa direccién apunta Palaveoiramdo afirma que “en
un sistema socio politico que se funda en el regoniento y respeto de las
libertades individuales, no hay disyuntiva admesigborque mientras el
sistema dispositivo se basa en la primacia derkopa sobre el Estado, el

sistema inquisitivo obedece al principio inver§d”

En definitiva, la solucion ideal a los conflictoermales seria la
intervencidn del Estado sélo a solicitud de unipaldr y sélo para proveer
mecanismos de composicion que permitan el resiabito, factico o

simbdlico, dektatu quo ant&".

Esta orientacion ha obtenido respaldo en gran raeghidr su
vinculacion con la doctrina de lucha contra la imigad®? la que, surgida
al alero de los tratados internacionales de desechomanos, la

jurisprudencia internacional de tribunales como (@orte Penal

9 PALAVECINO, C. 2011. Sistemas procesales e iddakgRevista Derecho y Humanidades
de la Facultad de Derecho de la Universidad dee@hil). p. 25.

%1 En ese sentido expresa Maier: no puede pareeeidmal la propuesta de privilegiar, como
reaccion frente al delito, la restitucion al stgquo ante. En verdad, ésta es, tedricamente, la
repuesta ideal [...] Reponer las cosas al estadbddeaenian antes del delito o colocarlas en el
estado deseado que deberian tener sin el delifeeatonces, proposiciones politicas racionales
[...] La reparacion, en sentido amplio, es, asi, oreda racional propuesta como tarea del
derecho penal”. Véase: MAIER, J. 1992. ob. ci2(¥-208.

%2 SILVA SANCHEZ, J. M. 2009. ob. cit. pp. 35y 48.
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Internacionaf® y la Corte Interamericana de Derechos Hum#fos
secundadas por los tribunales constitucionales onat&é® y por

organizaciones de defensa de derechos hurffdnosn el objeto de hacer
efectiva la responsabilidad penal en los casosrid@nalidad de Estado,
pone en el centro de las misiones del derecho trtirecho y el interés

de las victimas a que se establezca la verdadhggmejusticiZ’.

El derecho de las victimas a la verdad y a lagiashia sido entendido
por la Corte Interamericana de Derechos Humano® adrderecho “a que
se investigue, se identifigue y se juzgue a losviddos responsables”,
como una prolongacion del principio de dignidad bogf® La doctrina ha
hecho eco de la tendencia jurisprudencial, enteddieque este derecho
dirige un cuestionamiento hacia el fundamento depip derecho penal,

pues considera que el derecho a la tutela judktemitiva constituye la base

%83 E| contenido del Estatuto de la Corte Penal l@teional envolveria una “ideologia de la
punicion infinita”. Por otra parte, es considerdbl®eclaracién sobre principios fundamentales
de justicia para las victimas de delitos y abuspalier adoptada por la Asamblea General de
Naciones Unidas el 29/11/1985, que reconoce exmpessa del derecho de la victima a la
reparacion del dafio. Véase: SILVA SANCHEZ, J. MO2Qob. cit. p. 35.

%84 Jurisprudencia de la Corte Interamericana de DegeElumanos: caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006. Chsinbipuma Aguirre y otros vs. Perq, de 14
de marzo de 2001 (“caso Barrios Altos”).

% SILVA SANCHEZ, J. M. 2009. ob. cit. pp. 38, notgp@ N° 21, y 39, nota al pie N° 23.

3% gignificativo es a este respecto el caso de Afanisternacional, que ha hecho suyos los
postulados de la doctrina de la lucha contra laumgad.

%7 Sobre ello véase: SILVA SANCHEZ, J. M. 2009. ol.; BORDALI, A. 2011. ob. cit. p.
526.

$8REYNA, L. M. 2006. ob. cit. p. 154.
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insustituible de legitimacién del poder puniffto Desde esta optica, la
funcidn de las garantias consagradas en los instria® internacionales se
proyecta en sentido bilateral, protegiendo gendracde tanto a la victima
como al imputad8®, pues “la razén principal por la que el Estadoedeb
perseguir el delito es la necesidad de dar cum@fitnia su obligacion de
"garantizar el derecho a la justicia de las vicsifita No obsta para dicha
comprension el hecho de que en el texto de la noransupranacional las
garantias del proceso estén disefiadas clarameh@meficio del imputado,
dado que “las opiniones y decisiones de los orgarss regionales
encargados de velar por su aplicacion y guia [..N) leaolucionado
decididamente en ‘sentido bilateral’ [considerahd@ sancién penal del
culpable como un modo de proteccion o reparacidia @étima del delito,
a la que se le reconoce el derecho de procuraasiigc ante los tribunales
penales®®2 En esa direccién, Gunther sostiene que la deitarade
culpabilidad, a la que la victima tiene derech@&neéi por finalidad
compensarla por la humillacion y dolor permanente el delito le

provocd™.

39 CAFFERATA, J. 2000. Proceso penal y derechos homana influencia de la normativa
supranacional sobre derechos humanos de nivelitmishal en el proceso penal argentino.
Buenos Aires, del Puerto. p. 52-53.

390 CAFFERATA, J. 2000. ob. cit. pp. 10, 14 y 15.

91 CAFFERATA, J. 2000. ob. cit. p. 16.

392 CAFFERATA, J. 2000. ob. cit. p. 17.

393 SILVA SANCHEZ, J. M. 2009. ob. cit. p. 53; PRITTW, C. 2005. La resurreccion de la
victima en la teoria pena.[en linea] Revista gérdgaderecho penal noviembre 2005 nim. 4
<http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_reviasp?id=8&numero=4> [consulta: 8 de agosto
de 2013]. p. 15.
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Hay quienes, mas alld del derecho a la sola declarade
culpabilidad, abogan por el derecho de la victimabkgar al Estado a
infligir dolor al autor, lo que la restableceriswa posicion originaria, pues,
segun Reemtsma, al ver al delincuente castigadengbsu resocializacion,

previniendo la prosecucion de un dafio adicihal

Este derecho de las victimas a la justicia, prapyss la doctrina de
la lucha contra la impunidad, se ha buscado trade@gricamente dentro de
la teoria retributiva de la pena por formulaciormesno la de George
Fletcher. Segun este autor, los intereses de lamaicdebiesen ser
integrados a la teoria retributiva por dos motistque la funcion de la
practica punitiva consiste en derribar la situaci@ndominacion del autor
sobre la victima que se genera a partir del hedfictido®®”. Y porque,
considerando un justo y equitativo tratamiento & d¢oudadanos, al no
sancionar deliberadamente a los criminales la dadi@adquiere indirecta

responsabilidad por el hechid

Como pudimos ver, la recuperacion de la victimauehae aspectos

profundos que se engarzan con todo el sistema®pesde la mirada de

¥4 PRITTWITZ, C. 2005. ob. cit. pp. 12-15; SILVA SAMEZ, J. M. 2009. ob. cit. pp. 52-53.

395 FLETCHER, G. 1999. The place of Victims in the ®heof Retribution. Buffalo Criminal
Law Review 3(51). pp. 57-58 y 63.

¥ FLETCHER, G. 1999. ob. cit. pp. 61y 63.

%97 Como dice Maier, se trata “de un problema deésist penal en su conjunto, de los fines que
persigue y de las tareas que abarca el derechg pepar fin, de los medios de realizacion que
para alcanzar esos fine y cumplir esas tareasasnelisposicion el derecho procesal penal [...]
se trata [en sintesis] de un problema politico io@dtncomun, al que debe dar solucion el sistema
en su conjunto. Véase: MAIER, J. 1992. ob. cil9®); BOVINO, A. 1998. ob. cit. p. 88.
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Eser, la recuperacion del equilibrio adecuado eosdantereses concretos
del lesionado y los intereses generales representaat el Estado, pasa por
cambiar la perspectiva del sistema penal en elesitpisentido: En primer
lugar, debe mutar la concepcion del delito comoanverineracién general
del derecho hacia un concepto dual en el que nexcleya la lesion de
intereses individuales; en segundo lugar, en @wi@h a lo anterior, los
fines de la pena deben comprender tanto los deteargeneral o estatal
como la reparacion individual; por ultimo, estass dmuestiones deben
repercutir en el proceso penal, dotando a la véctole una adecuada
posicion en el mismo, sobre la base de un deretgmario y no como una

mera concesidrt,

La reorientacion hacia la victima frente al derechgenal publico

La concepcidon privatizante resulta inconsistente n cda
fundamentacion del derecho penal a que haciamesalal comienzo. La
nocion de autonomia individual de la victima leaa, no puede constituir
el sustento de prohibiciones penales que interdecohstruccién de un

entorno institucional que posibilite el ejercici® dna auténtica autonomia.

De acuerdo a la formulacion de Robles, anteriorsmeapuesta,
existen situaciones que lesionan ese entorno ynqguestan centradas en la
relacion victima-delincuente. Dentro de estas cabglobar a todo el
conjunto de delitos sin victima (por ejemplo, laditds fiscales, los delitos

$¥ESER, A. 1998. ob. cit. pp. 39-43.
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funcionarios, el delito de desacato, etc.) y a bopieque se refieren a
estructuras colectivas que exceden la mera sumdosieindividuos

particulares que las constituyen. Si lo que seepde es defender la
autonomia de la voluntad individual, no debe paspm alto que su real
vigencia depende de un contexto en que la praecde derechos no

guede solo en la declaracion formal de la propiet#aids mismos.

La legitimidad de las constricciones a la libertage protegen el
entorno institucional, necesario para la vigeneidadautonomia individual,
descansa sobre la participacion ciudadana en tenmsisdemocratico. La
superacion de la contraposicion entre ciudadandgi® esta en la base de
esta formulacién, y con ello un entendimiento de tormas como
productos de la libre deliberacion ciudadana. Bstonite que las personas
puedan verse a si mismas como co-autoras de lodatasny prohibiciones
legales que sobre ellas rigen. Sobre este supessijoe pueden rechazarse
las concepciones que ven en el concepto de deditng nocidn centrada en
la relacion ciudadano-Estado, y en el principio uisiivo, una
funcionalizacion del individuo por el Estado. Sstdr al contrario de lo que
cree Palavecino, de la funcionalizacién del Estadolos individuos. La
persecucién oficial y necesaria es una expresion ladeautonomia
institucional, una forma en que los propios ciudada construyen

colectivamente su propia libertad.

Los principios sobre los que se cimienta el edificlormativo

construido por el derecho penal clasico -la preésunde inocencia, los
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principios de culpabilidad, legalidad, igualdad, ogwrcionalidad,
jurisdiccionalidad y debido proceso- que limitanaletuacion estatal por
medio de su estricta formalizacién, estan siendesttmanados por la
reorientacion hacia la victima bajo el influjo @esleguridad ciudadana. La
demanda por seguridad de parte de las victimas la d®munidad en
general, que ante todo se identifica con aquellagor otra parte, los
cuestionamientos a la eficacia del sistema penal ¢ respuesta a dichas
demandas, ven a ciertos elementos caracteristetaketecho penal clasico
como obstaculos a la ansiada “gestion eficientelade cuestiones de

seguridad®”®

. Como explica Silva Sanchez, presenciamos un ainandel
trato con valores y de los procedimientos formalésavés de los cuales se
materializa dicho trato; el desprecio por la foyre fondo; la desconfianza
hacia lo publico y formalizado, cuestiones todapeeto de las cuales se ha
comenzado a producir cierta deslegitimacién, dandgar a la
desformalizacion y privatizacion del derecho p&falEsta orientacion
sigue una politica criminal securitaria que descermgue un derecho penal
fiel a sus principios no puede realizar la misidre ge le encomienda de
control y represion de la violencia, por medio dedifuminacion de los
presupuestos de la imputacion, el endurecimientogimedios coactivos y

el empleo superficial de los delitos de peligrotiatnsd'®”.

39 yvéase: SILVA SANCHEZ, J. M. 2001. ob. cit. p. TAASSEMER, W. 1990-1991. El
destino de los derechos del ciudadano en un derpehal “eficaz”. Estudios penales y
criminolégicos (15). pp. 189-190.

400 5]LVA SANCHEZ, J. M. 2001. ob. cit. pp. 74-79.

I HASSEMER, W. 1990-1991. ob. cit. p. 192.
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En el planteamiento de Silva Sanchez, la privaitiraaparece
estrechamente ligada a la desformalizacion. Asimjspara Albrecht la
privatizacion forma parte del actual proceso glatalinformalizacién del
derecho penal: “los derechos fundamentales puedercanprometidos
donde quiera que los lazos para el poder publiccsegan ampliamente
reconocibles -cuando, por ejemplo, la ejecuciomrtke sentencia es puesta
en manos privadas; cuando la responsabilidad degaoespacios publicos
es entregada a servicios privados de seguridadas notoriamente, cuando
partes privadas llegan a ser envueltos por el oced@tal en procedimientos
de investigacion-. Entonces, las protecciones pliowntales [...] pierden
su efectividad porque ellas no fueron destinadapliaarse a las acciones
de partes privada¥? En nuestro derecho es posible constatar en aguna
instituciones del proceso penal la vigencia sirméiégéde ambos fendmenos,
como en los acuerdos reparatorios. Si bien estachst relacion no resulta
tan evidente en el caso del forzamiento de la aausay con ello en la
misiva a la que nos dirigimos en este trabajo-sfmugue se orientan a la
realizacion del procedimiento ordinario, evitandoaplicacion de salidas
alternativas, en estos la proteccion procedimentaistituida por el
procedimiento ordinario, conforme a la formulacd® Albrecht, pierde su
efectividad dado que no esta disefiada para serdggror privados. Estas

instituciones riflen con el caracter publico impticen la garantia de

492 ALBRECHT, P. 2006. La funcionalizacion de la uicdi en el sistema de justicia penal. En:
SCHUNEMANN, B. (Ed.). La victima en el sistema perBogmatica, proceso y politica
criminal. Lima, Grijley. p. 53.
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formalizacién. La publicidad y la formalidad matdizan la vigencia de la

igualdad y los demas derechos fundamentales desaqucion penal.

La doctrina de la lucha contra la impunidad, foesdk el cual se han
propagado ampliamente los postulados de la read&mt hacia la victima,
subrayando el caracter excepcional de su aplicacgasos de criminalidad
de Estado, hace ceder ciertos principios cardindiEsderecho penal,
oponiéndose a todas aquellas instituciones queesapr una cierta
orientacion hacia el autor o a las necesidadea dediedad en su conjunto.
Sin embargo, como afirma Silva Sanchez, “[s]erfarexo afirmar que las
doctrinas contra la impunidad patrocinan solo unrebDleo penal de
excepcion para afrontar una criminalidad excepd¢iofa alcance acaba
siendo muy superior, comprendiendo también deldagtintos de los
propios de la criminalidad estatal o paraestdtalDaniel Pastor denomina
a este riesgo de extension “efecto metastasis’esarpde que se intente
limitar estas tendencias a situaciones excepcisnhalgos postulados han
comenzado a permear la totalidad del derecho f3én@kta circunstancia
determina la centralidad que actualmente ocupéctama en la dogmatica
y en la politica criminal. Los argumentos a faverrdodificaciones legales
fundados en los derechos de las victimas a la derdala justicia resultan
perfectamente generalizables para el resto denanalidad grave. No hay

razones para pensar que, por ejemplo, las objeciarla amnistia de un

43 5ILVA SANCHEZ, J. M. 2009. ob. cit. p. 47.
49 SILVA SANCHEZ, J. M. 2009. ob. cit. pp. 46-48.
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delito de Estado no sean aplicables a los crimenatra la vida y, en

general a los delitos graves

El problema de la metastasis de la recuperaciéta ddctima, en
general, y de su derecho a la justicia, en padicuhdica en que su natural
consecuencia seria afirmar el derecho del ofendidmastigo del autor, y
con ello su derecho a la tutela judicial efectizste dltimo no puede
sustentarse con total independencia del primer@fécto, toda la discusiéon
doctrinal respecto al concepto de accion gira emotoal nivel de
vinculacién que éste puede tener con el derechetsub La mayoria de la
doctrina adhiere a la nocion de accion como dereehtos particulares a
poner en movimiento la actividad jurisdiccional &jeto de que se
pronuncie respecto de determinada situacion ligada interés o derecho
subjetivo que invoca. En consecuencia, no es mosinha total
desvinculacién entre ambas cuestidffeSi esto es asi, para poder ejercer
una accion penal, la victima necesitaria sustamainterés penal. ¢Qué
derecho o interés podria invocar la victima pastifjoar su participacion?

¢, Su derecho al castigo del imputado?

De ser ello efectivo, habria que entender que ralifiad de la
imposicién de la pena es la satisfaccion del isteie la victim&’, habria
gue sostener que el juicio de reproche esta centerd el dafo
empiricamente causado al ofendido, y no en la deéf@dn de la

4% SILVA SANCHEZ, J. M. 2009. ob. cit. p. 47.
40 BORDALI, A. 2011. ob. cit. p. 519.
‘" BORDALI, A. 2011. ob. cit. p. 525.
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expectativa de reciprocidad entre los ciudadanosl eseguimiento de la

norma, derivada de la legitimidad democrética destablecimiento.

La nocidn de accion penal que se sigue de estaaifibormulacion
conduce a un impropied&d pues la accién penal no es un “derecho”
ejercido por el Ministerio Publico para poner envimoento la jurisdiccion
en base a cierta posicion juridica afirmada, sinccumplimiento de sus
deberes derivados del derecho objetivo: se tratareatidad de una
prolongacion del principio de legaliddd La accién es importante sélo
para efectos de enfatizar la separacién de lasdiues de acusacion y
juzgamiento, es decir, para asegurar la imparadlakl ente jurisdiccional,
pero no para asegurar el derecho de un particuknliatar tutela a un

tribunaf*®.

Por eso, la pretension de analogar la accion @etakivil, como lo
hiciera el Tribunal Constitucional bajo el pretegmcompensar al ofendido
por la prohibicion de autotutéfg, es posicién minoritaria. La mayoria de la
doctrina sostiene tiende a separar la accion emsmamat?, sosteniendo

gque se trata de cuestiones enteramente diversagcogmendando el

‘%8 BINDER, A. 1999. ob. cit. p. 214.

‘99 BORDALI, A. 2011. ob. cit. p. 522 y 529.
“IBORDALI, A. 2011. ob. cit. p. 522, 529 y 530.
“1 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 815-08.
“2BORDALI, A. 2011. ob. cit. p. 522.
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abandono de la expresion “accion penal”, o bientdizacion en un sentido

enteramente diverso.

La persecucidn necesaria, oficial y garantisticaemdarmalizada,
que rige como regla general en el derecho pendicpube opone a conferir
al sujeto ofendido un papel relevante dentro de fnoalidades o
mecanismos. Como Schinemann, no puede estar ealdatad de un
ciudadano -imputado y/o victima- desencadenar e peiminal estatal’,
la posibilidad para los privados de disponer dgktobdel proceso es
incompatible con un proceso penal que basa sunedgtd en constituirse
en una herramienta para el averiguamiento de ldadematerial, en un
mecanismo de constatacion segura de si la normal pea sido

inobservadd®.

Todo lo anterior no excluye la posibilidad de aeefd existencia de
otro tipo de intereses de la victima derivadosadedmision de un ilicito.

Sin embargo, impone que tienen en realidad unaaleaa no penal, sino

I 416

civil**® o constituciondt’.

“I3BORDALI, A. 2011. ob. cit. p. 529 y 530.

“4 SCHUNEMANN, B. 2010. Critica del modelo nortearnario de procedimiento penal. En:
INSTITUTO DE FORMACION PROFESIONAL DE LA PROCURADUR GENERAL DE
JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL. Derecho penal y gada criminal: libro en homenaje a
Alvaro Bunster. Ciudad de México, Ubijus. p. 24.

415 SCHUNEMANN, B. 2010. ob. cit. p. 23.

“1% por ejemplo, la llamada accién restitutoria dedspecies robadas, hurtadas o estafadas, y la
accion reparatoria por los dafios causados pdciebil

“I7 Por ejemplo, derecho a la integridad fisica y yis&y derecho a la honra y a la vida privada y
familiar.
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Dos manifestaciones de la reorientacion del dereclpenal hacia la

victima: la reparacion del dano y el mejoramiento @l estatus procesal

del ofendido

A consecuencia del impacto de estas propuestashawude las
modificaciones al sistema penal han buscado legtiidm en la atencion
preferente a la victima del delito, lo que se baucido, por una parte, en
un mejoramiento del estatus del ofendido en el q@hoaiento, tanto por
reformas que pretenden reforzar su protecciéon pabcanejorando su
posicion pasiva, como por la construccién de fadéls procesales activas a
su favor; y, por otra, en la incorporacion de lparacion como una forma
de reaccién del sistema penal frente a la comig@non hecho delictivid®
Buscamos indagar si estas propuestas son admisibteso del derecho

penal publico.

Reparacion como consecuencia juridico-penal

La recuperacion de la victima ha dado lugar a nafupdo debate
respecto a la incorporacion de la reparacién comaoforma de reaccién del

sistema penal frente a la comisién de un hechdojrini

Este debate ha puesto en tela de juicio la distinekistente entre los
ambitos civil y penal. En tanto el derecho civibuta las relaciones y
conflictos entre los individuos, el derecho perejula los conflictos de

especial gravedad que se suscitan entre el ciudadfactor y la sociedad

“8HIRSCH, H. J. 1992a. ob. cit. pp. 97-98.
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representada en el Estado. Es por esta claradilistimperante hasta ahora
gue en doctrina ha resultado controvertido cuaklegsstatus que debe
asignarse a la reparacién en tanto consecuendéthcpmreconocida por el

sistema penal.

Estatus de la reparacion

La reparacion ha sido adoptada bajo dos modalidameslos
ordenamientos juridicos, como pena o como prestagmuntaria que

permite excluir o atenuar la péfia

Reparacion como pena

Existen autores que postulan que la reparacioe deb entendida
como una pena. Sessar, por ejemplo, parte de lstatanion de que en
determinados ambitos de intervencion penal, prétaddse representar
intereses  publicos, se reconoce la existencia ddereses

preponderantemente privados. La identificacion idaas ambitos es, sin

“19 Existe una tercera linea doctrinal que sostiere lgureparacion constituye una finalidad
juridico-penal autonoma, en el sentido de que &fipacion de las relaciones sociales a través
de respuestas tendientes a paliar los efectos asawncretos derivados de un delito -la
reparacion-, constituyen un objetivo de la intecién del derecho penal. Segun Seelmann, se
trata de un concepto de reparacion especificanpartal, cuya raiz se encuentra tanto en las
teorias absolutas de la pena, vinculando la rejger&on la idea de conciliacion, como en las
teorias de prevencion general, particularmente gm@on de integraciéon, vinculada al
apaciguamiento de la comunidad juridica por medidadsatisfaccion del interés de un arreglo
justo. Asi, la reparacién debe diferenciarse deoldgyaciones civiles de reparar, pues posee
caracteristicas propias de una pena, por ejengliordgacion de un mal, el reproche publico.
Véase: PEREZ SANZBERRO, G. 1999. Reparacién y (ianmn en el sistema penal.
¢Apertura de una nueva via? Granada, Comaresl222.
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embargo, una cuestion histéricamente variable, ny,censecuencia, la
solucibn no va por excluir del derecho penal agselen los que
actualmente preponderan intereses privados. BHtdiga la instauracion de
la reparacion como una sancién penal autonoma wzllas| casos en que el
llamado “interés publico en realidad no concurrergpe prevalecen los
intereses privados en una compensacion del &3fidsi, la obligacién de
reparar debe ser declarada en la condena, es@ldese una imposicion
coactiva de prestaciones reparatorias, cuyo moabe dleterminarse en

consideracion a criterios civil&s

Sobre estas posturas se cimienta tedricamenteyl20.084% al
menos en lo relativo a la instauracién de la rapé@nacomo pena. Esta ley
contempla la posibilidad de que la reparacion pusttaptar las siguientes
modalidades: prestacion en dinero; restitucionposeion de la cosa objeto
de la infraccién; o servicio no remunerado a fadlerla victima. Puede
observarse sin embargo, que el ultimo de los camogionados se aparta
del modelo tedrico en que se sustenta, desde qu&iere para Su

imposicion el consentimiento previo del condenadi wictima.

Reparacion como prestacién autbnoma excluyentemuante de la pena

‘0 PEREZ SANZBERRO, G. 1999. ob. cit. pp. 223-224.

“2! MANALICH, J. P. 2004. ob. cit. p. 258.

22 Que establece un sistema de responsabilidad dadmsscentes por infracciones a la ley
penal.
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Una segunda linea doctrinal plantea que la regaradebe ser
entendida como una prestacion de caracter autogom@uede servir para
el cumplimiento de los fines tradicionales de lagaina tercera via al lado
de la pena y la medida de seguridad. Si en el casoreto la reparacion
puede conseguir dichos fines, para lo cual se asfuimdamental la
realizacién voluntaria y espontafi€aésta debe sustituir o bien atenuar la
pena a imponer. Para Roxin, la reparacion no ivaluna reprivatizacion
del derecho penal, pues, si bien hay un cambid emtendimiento de como
se relaciona el derecho penal con el civil, esegffente un “ensamblado
de ambos espacios juridicos, que se correspond&dancion que les es
comun, la resolucién pacificadora y moderada dedwdlictos sociale$”,

no por ello se eliminan sus fronteras.

Esta propuesta constituye el marco tedrico queestssta institucion
de los acuerdos reparatorios: acuerdo voluntarie ernctima e imputado
gue evit la imposicion de la pena con objeto dedode mejor forma los

fines preventivo especiales.

“ZMANALICH, J. P. 2004. ob. cit. p 258.
24 PEREZ SANZBERRO, G. 1999. ob. cit. p. 243.

184



Argumentos favorables a la reparacion como unasouescia juridico-

penal

Realizacion de los fines de la pena

La defensa de la reparacién como prestacion autérsarcentra en

que ello respetaria las exigencias de prevencinargky especial.

Desde la perspectiva de esta teoria, en la formdulakz Roxin no se
examina la correspondencia de esta institucionetdm retributivo de la
pena, pues se parte del supuesto de que en uroEsBcratico moderno,
en el que la pena se configura como un instrumedatpolitica social, se

debe excluir dicha concepcidn punitiva.

El mencionado autor, desde el punto de vista ptexemeneral,
reconoce que el efecto intimidatorio (prevenciomegal negativa) es
bastante limitado en la reparaciéon, pero agregagetobjeto de paliar esta
deficiencia, que dicho efecto es relativo en lasapetradicionales, pues
depende mas del riesgo a ser descubierto quegdavadad o intensidad de
la sancién a imponer a la conducta, por lo quessfserzos para fortalecer
la prevencion general negativa deberian ir encatomeaa mejorar las
labores policiales y de persecucion que a intersifas amenazas penales.
Por su parte, la compensacion del dafio satisfacexigencia de la
prevencion general positiva en cuanto prevencionintiegracion. Para
entender esto es necesario explicar brevemente &oxim comprende la

prevencion general positiva. El autor distingues teéectos en relacién a
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ella: el efecto de aprendizaje, relativo a la easeé social que pretende
producir fidelidad al derecho; el efecto de cordmnque se logra en la
medida que el ciudadano constata que el derecHwase respetar; y el
efecto de pacificaciéon, en virtud del cual la cencia juridica de la

generalidad se ve apaciguada ante la constataeiguel el delincuente ha
realizado lo necesario para revertir la infracan@mmativa, entendiéndose
zanjado el conflicto con el autor. A este Ultimead se limitaria el

concepto de prevencién de integraéfdn Bajo esta comprension,
considerando a la victima como un representantdackto de la

generalidad, se concluye que la satisfaccion dedassidades del ofendido

consigue el restablecimiento de la paz juridica.

Se postula que la reparacion presentaria otragjasrfavorables a la
prevencion general positiva. Entre ellas destaadela de que al diversificar
la reaccion penal a través de la reparacién segedh de mejor manera el
bien juridico, en la medida en que ésta no comnstittn simbolo abstracto
de desaprobacién sino que, al guardar directa idelacon el hecho,

manifiesta claramente el grado de lesividad dehalacta.

Desde la perspectiva preventivo especial, Roximmafi que la
reparacion favoreceria el desarrollo de procegesnos en el autor que no
son posibles con la imposicién de una pena. La eosgcion importa un
esfuerzo del infractor por reconocer su injusto gmgertarse en la

comunidad juridica, al enfrentarlo directamente lm@Endafios ocasionados

4% PEREZ SANZBERRO, G. 1999. ob. cit. p.238.
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y con la victima de los mismos, favoreciendo asresocializacion. En
sentido similar, para Garcia-Pablos la resocializadel infractor depende
mas del contacto con los dafios que ha provocado efctima que con la
infraccidon de la norma. La reparacion constituinia manera mas adecuada

de que el delincuente tome conciencia del mal caia

Por otra parte, el contenido mismo de la repara@atendida como
una prestacion socialmente constructiva, favoreae uealizacion
espontanea y voluntaria de las consecuencias pgenaleincluso un
reconocimiento del derecho, en la medida en qudepser asimilada por el

autor como razonable y justa

En tercer término, se destacan las ventajas resadanodelo de
tratamiento, por cuanto la reparacion no implicarl@ongacion indefinida
de las medidas resocializadoras, evitando la vatn@n al principio de

legalidad y un peligro de afectacion de la persdadf?®

Principio de ultima ratio

El principio deultima ratio constituye una de las justificaciones

medulares de la incorporacion de la compensacidndai®o al sistema

42 GARCIA-PABLOS, A. 1992. ob. cit. p. 261; en el mis sentido, Pérez Cepeda sefiala que la
conciliacion supone una menor estigmatizacion yaioe respecto al delincuente, ya que “el
consenso que se obtiene [...] posibilita la pacifitagy mejor rehabilitacion del ofensor frente a
las soluciones autoritarias jerarquicas e impuestesvienen del proceso penal tradicional”.
Véase: PEREZ CEPEDA, A. |. 2001. ob. cit. p. 465.

“2 PEREZ SANZBERRO, G. 1999. ob. cit. pp. 239-240.

42 MANALICH, J. P. 2004. ob. cit. p. 262.
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penal. Este principio impone que el derecho peealgilizado como el
altimo mecanismo para la solucion de los conflictogiales, quedando
reservado para aquellos casos, en que por la gravedntensidad de la
lesion del derecho, no resultan suficientes otredios de control social. La
defensa de la reparacion arguye la necesidad dmdedt su vigencia,
tradicionalmente limitada al momento de la conmibrapenal abstracta, al
momento de la decision judicial de imposicion dedaa. Desde el punto
de vista de las teorias que conciben a la reparamdo pena, esto se
traduce en que ésta ocupe un lugar preeminentdefranlas penas
tradicionales. Como afirman Bustos y Larrauri: “lotancepcion generosa
del principio deultima ratio requiere no solo que la intervencién del
derecho penal sea la dltima sino, ademas, quenia peévativa de libertad
sea la Ultima en el catalogo de sanciones pefialeBara la doctrina de la
tercera via, ello implica que la aplicacién de éng quede supeditada al

fracaso de la alternativa reparatotia

42 BUSTOS, J. y LARRAURI, E. 1993. Victimologia: pesse y futuro. 22 ed. Santa Fe de
Bogota, Temis. p. 70.

3% Como observa Mafalich: “la evaluacion de la legjiiad del ejercicio dels puniendidesde

el punto de vista del principio de subsidiariedad dstado tradicionalmente circunscrita al
momento de conminacion penal abstracta, esto esioaiento de la decision legislativa de
fundamentacion de la pena; la reparacion extiehfleceo de legitimacion desde la perspectiva
del principio de subsidiariedad al momento de laisiién judicial de imposicion de la pena”.
Véase: MANALICH, J. P. 2004. ob. cit. p. 263.
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Dotacidon de mayor eficacia al sistema penal a teagé la reparacion

La eficacia de la reparacion en tanto prestaciddnama se remite a
las virtudes econdmicas que, en general, se aaimbaylos mecanismos de
oportunidad, esto es, dar salida expedita a un maymero alto de casos
con un dispendio menor de recursos que un prodases, este Ultimo,
“pese a su automatismo se ha revelado tradiciom@émeomo largo y
costoso, lo cual le convierte en ineficaz frentéaamayor celeridad y
economia que posibilita la solucién pacifica delfticto”***. En definitiva,
como apunta Vargas, se trata de atender al prind@iescasez: pretender
“investigar y sancionar todos los delitos que saeaten en el pais [...] no
puede sino ser una simple declaracion, desprogestaualquier posibilidad
practica de materializarse [...] Lo irreal de estelal@cion se comprueba al
apreciar las mdultiples valvulas de escape que Hmjo[ el antiguo
procedimiento penal] operan en el sistema con tar&tformal, es decir
sin una reglamentaciéon precisa y, 10 que es maggsin mecanismos que
permitan controlar publicamente su utilizaci6A” Adicionalmente, la
tercera via presenta la ventaja de evitar la ingp@side la pena privativa
de libertad, y con ello el desembolso estatal eméautencion de las

instituciones necesarias para la etapa ejec¢dtiva

Il PEREZ CEPEDA, A. . 2001. ob. cit. p. 464.
%32 VARGAS, J. E. 1999. Criterios econémicos en leomefa procesal penal. Apuntes de
Derecho, Universidad Diego Portales (5). p. 31.
“33PEREZ CEPEDA, A. . 2001. ob. cit. p. 470.
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Fundamentos para descartar a la reparacion comgomsacuencia

juridico-penal

Rechazo de la reparacion como pena: lo decisivel &a

En respuesta a la teoria que comprende a la réfpam@mmo pena se
ha sostenido que no es suficiente para entendamta tal el hecho de que
cumpla finalidades preventivas y sea percibida camomal, pues lo
decisivo estd en el fin que se busca. El resarommigersigue la
indemnizacion de los dafios materiales e inmaterddeivados de un hecho
delictivo, mientras que la pena, en cambio, busttigir un mal que excede
la compensacion de los daffis“La reparacion trata de restablecer un
estado ‘eliminando un estado no justificado en Ereoea través del que se
adecua al ordenamiento juridico’. La pena, consisten un dafio, no trata
de eliminar un estado que se opone al DerechoelEbd...] constituiria
una infraccién irreparable del ordenamiento juddig la pena significaria
la pura retribucion de aquelfd®. En palabras de Hirsch, “en la
clasificacion de un instituto juridico, no se traeclusivamente de una
pregunta sobre la etiqueta y sobre la asignaciénegal, sino de aquello
gue manifiesta ontologicamente. Una cosa que eDeeécho civil es
resarcimiento no se convierte en pena porque sgiqua en el derecho

penal™®. De acuerdo a Moore, el derecho penal correspandeategoria

3 PEREZ SANZBERRO, G. 1999. ob. cit. p. 248.
43 PEREZ SANZBERRO, G. 1999. ob. cit. p. 208.
“®HIRSCH, H. J. 1992b. ob. cit. pp. 60-61.
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funcional, esto es, aquello que se entienda pexera derecho penal debe
poder responder a una determinada funcion: la ¢eesar el reproche
merecido. Por ello si la reparacion no resulta adea para cumplir esa

funcion, no puede contar como derecho péhal

Rechazo de la reparacion como tercera via: falsedtath funcién de

pacificacion universal

El concepto de prevencion de integracion atribuydeaecho penal
una funcién pacificadora universal que no le epiprgpues deja de lado el
hecho de que la faceta penal de un caso sélo tomstina parcela de su
solucién juridica, ya que pueden intervenir en éstas areas del derecho.
En el ambito criminal, la funcién pacificadora sueila al ambito especifico
de la pretension punitiva del Estado y de las pdigedas a ella,
manifestandose en la obtencibn de una justa pumiaél autor.
“Constituye, en cambio, algo diferente, extrafiosto® fines, el hecho de
que la victima obtenga el resarcimiefit” cuestion propia de la funcion

pacificadora civil.

3" MANALICH, J. P. 2007. ob. cit. pp. 118-120.

438 4[L]os fines de la pena o los fines del derechngbse refieren, entonces, a las consecuencias
juridicas de naturaleza especifica juridico-pesaltrata de instrumentos que operan sobre el
autor”. Véase: HIRSCH, H. J. 1992a. ob. cit. pp9-1@0; Una exposicion de las criticas de
Hirsch a la propuesta de Roxin y la respuesta tie #&glichos cuestionamientos véase en:
PEREZ SANZBERRO, G. 1999. ob. cit. pp. 247-256.
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Inconsistencia entre la tesis de la adecuacion gmévo-general de la
reparacion y la teoria dialéctica de la unién

Al planteamiento roxiniano de la reparacion se @epaierta
inconsistencia entre la conformidad preventivo garde la reparacion y la
teoria unificadora dialéctica de justificacion dekné™. De acuerdo a esta
Gltima, existen tres estadios en la practica pemitijue requieren de
justificacion por separado: el de conminacion, elighposicion y el de
ejecucion de la pena. En el primero, la pena s#igaspor consideraciones
de prevencién general; en el segundo, por consideres retributivas o
restrospectivas; y, en el dltimo, por consideragsopreventivo especiales.
Si la justificacion prospectivamente racional degpdéga debe concentrarse
en el momento de la conminacion penal, es decita émncidén preventivo
general de amenaza, tanto en su faz negativa casitva -dada ésta
Gltima por el hecho de que la sola prohibicién guaiitada de una pena
robustece la conciencia juridica general y hacegnmte el valor del bien
juridico-, no es consistente defender al mismo ptiza reparacion por su
potencial preventivo general, pues esta sélo puldarrollar su efecto
preventivo de integraciéon al momento de la imposide la pena, en el que
la sancién se justifica, siguiendo al mencionadorayor consideraciones
retrospectivas. Entonces, “[p]Juede esbozarse la tiessque, mas bien, lo
que cabe constatar cuando se afirma la posibild@drenunciar a la

imposicion de la pena por la materializacion descte reparacién no es

3% Una breve exposicién de su teoria véase en: ROEINL976. Sentido y limites de la pena
estatal. En: Problemas basicos del derecho peralrity) Reus. pp. 20-34.
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una sustitucion de un mecanismo de satisfaccionnegesidades de
prevencion por otro mecanismo equivalente, sino guoeindicio de
ausencia de necesidad preventiva. Precisamenteelfmr siempre la
propuesta de la integracién de la reparacion esisetma penal aparece

referida a delitos de baja lesivid4Y”

Defensa del fin retributivo y critica a los finagpentivos de la pena.

Las teorias prevencionistas se sientan en genebaé sina moral
utilitarista, esto es, una en que la pena solastdiga en tanto importe un
beneficio social mayor al mal que significa su isipmn. Esa maxima
conduce a adoptar una actitud cosificante res@@®ajeto destinatario del
reproche, utilizandolo como un objeto de tacticaiao Tal actitud se
contrapone al principio general de respeto hagasptdel que, a su vez,
emana el de culpabilidad. Por eso, las finalidgaesentivas se hayan en
tensién con los principios de un Estado democratioderno. Ello deja en
cuestion que éstas puedan ser un objetivo del lergenal. En
consecuencia, aquellas no pueden constituir la begpementativa de la

reparacion.

En contraste, la alternativa retributiva presenségan compatibilidad
con una concepcion democratica del Estado al walosustentarse en la
capacidad critica de los ciudadanos y su partidpadirecta en la

construccion de las normas constitutivas del misiitas esta propuesta

“OMANALICH, J. P. 2004. ob. cit. p. 265.
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tedrica se encuentra la asuncién de que las persanganto participantes
de la comunicacion, y, por ende, del establecimie® las normas, solo
pueden ser sancionadas por su falta de lealtad reoativa. El reproche
penal consiste en una actitud reactiva hacia elto,el contexto de un
reconocimiento reciproco entre ciudadanos como geotas morales

destinatarios de las normas que ellos mismos sdaddi'".

Asi, el reproche penal no se formula desde el daiwreto a la
victima, sino desde el quebrantamiento de la naleneomportamiento, por
lo que la medida de la pena debe ser proporciommak la extension de
dano, sino que a la medida de la culpabilidad. Ensecuencia, la
reparacion no puede ser defendida tampoco desdeurdb de vista
retributivo, éste, al contrario, exige la exclusdinla victima del disefio del

procedimiento penal.

El fin retributivo exige, ademas, la vigencia ddiinpipio de
imposicion judicial de la pena. Ello se funda ere gl reproche penal
supone que la norma de comportamiento sea validhiéa para el caso
particular, lo que se asegura, Unicamente, a tral@sun acto de
adjudicaci6f*’. La reparacion no puede cumplir con esa exigemiacge
que, como defiende Roxin, ella adquiere sentidiaeealizacion voluntaria

por parte del imputado.

“1MANALICH, J. P. 2007. ob. cit. p. 154; MANALICH, ». 2005. Pena y ciudadania. Revista
de Estudios de la Justicia (6). pp. 69-70.
“2MANALICH, J. P. 2007. ob. cit. p. 193.
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Ultima ratio para una politica criminal de interveidn minima,

radicalmente publica y garantisticamente formalaad

A la consideracion de la satisfaccion del princigmultima ratio
como criterio determinante para incluir a la congaanon del dafio dentro
de las formas de reaccion del sistema penal caligirdas siguientes

objeciones.

En primer lugar, a la tipificacibn de una conductamo delito
subyace la asuncion de que la lesion al bien gpoidue se protege es de tal
entidad que no puede ser solucionada por otrosasiesdiciopoliticos sino
que exige la intervencion del derecho penal. Emmkdida en que la
consagracion de la reparacion como prestacion amténsupone la
aplicacion del instrumental punitivo sélo en el meeen que fracase la
negociacion, y considerando que el éxito de la misiepende en buena
medida de la voluntad de la victima, se hace depdaditilizacion delus
puniendidel arbitrio privado, cuando, en realidad, setaugeuna instancia
estatal, en que la ciudadania ya zanj6 dicha disgiff. De acuerdo a
Schunemann, “[c]orresponde a las instancias essayaho a los individuos
afectados evaluar la cuestion acerca de si exist@ativo tan grave que,
segun la decision previa del Derecho material, eronie la resolucién del

conflicto dentro de los mecanismos sociales. Noesponde al arbitrio del

3 GARCIA ARAN, M. 2003. Despenalizacion y privatizée: ¢tendencias contrarias? En:
ARROYO, L., NEUMANN, U. y NIETO, A. (Eds). Criticg justificacion del derecho penal en
el cambio de siglo. El andlisis critico de la Edgude Frankfurt. Cuenca, Universidad de
Castilla-La Mancha. p. 199.
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ciudadano concretamente involucrado decidir ulteremte respecto a esta
norma. El principio inquisitivo, es decir, la tama Estado de esclarecer de
oficio la sospecha de un delito, es una consecaenecesaria de la

institucion del derecho penal estatal”

En segundo lugar, en tanto la reparacion ha sitendida como una
forma de reaccion del sistema penal viable enadetie gravedad menor, en
gue priman intereses de caracter privado, surgeuastionamiento a la
tipificacion de éstos. En efecto, “si se admiten lugones
predominantemente privadas en el proceso pengboegie se admiten
ilicitos penales que podrian tener una soluciéel elerecho privadd®. La
alternativa de descriminalizar presenta, entono@ypr consistencia que la
introduccién de la reparacién tanto en cuanto penao en cuanto solucion

alternativa a la misma.

Adicionalmente, admitir la institucionalizacion da reparacion
implica eludir la draméatica situaciéon de expansgue vive el derecho
penal, como sostiene Naucke. En razén de ellopdictior manifiesta estar
“decididamente en contra de que el problema dedasiva expansion del
Derecho penal sea bordeado a través de las derdamialiernativas dentro
del Derecho penal. Es de poca ayuda cuando se Hab#dternativas al
Derecho penal pero a la vez el Derecho penal sdiananen toda su

expansion. La conciliacion autor-victima (...) supome bordeamiento

444 SCHUNEMANN, B. 2010. ob. cit. p. 25.
“>GARCIA ARAN, M. 2003. ob. cit. p. 199.
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tal”**°. A la misma idea apunta Mercedes Garcia Aranngeigiende esta
tesis no solo a la reparacion, sino, en gener#h, rivatizacion y a la
desformalizacion del derecho penal. Segun dichst@urla convivencia de
la decisidn privada y la decision publica en l&iméncidon penal no sélo no
favorece su reduccién sino que incluso, tiende @ementarla; el
incremento o la no reduccion del derecho penabkstan un ambito de
punicion ‘de baja intensidad’, mas ligero y menosexprable,
caracteristicas todas ellas que legitiman la rel@a de la seguridad
juridica y de la alta formalizacion propia del -yigeble al- derecho
penal®*’. De similar manera, para Albrecht la orientaciéhgistema penal
hacia la victima oscurece una ejecucidon de poddr Eado: la
privatizacion del Derecho penal y la politizaci@lds decisiones judiciales
son, en realidad, medios para encubrir una verdagbaension del poder
del Estado, fomentando la reduccion de los deredidtes frente al
mismo, lo que, consecuentemente, compromete lo€ipidS que sirven

para proteger al acusdd®

“® PEREZ SANZBERRO, G. 1999. ob. cit. p. 365.

“" GARCIA ARAN, M. 2003. ob. cit. pp. 199-200; CARB@NL, J. C. 2003. Alternativas al
derecho penal. En: ARROYO, L., NEUMANN, U. y NIET@®, (Eds). Critica y justificacién
del derecho penal en el cambio de siglo. El asédidtico de la Escuela de Frankfurt. Cuenca,
Universidad de Castilla-La Mancha. pp. 215-216.

448 «E| discurso de la victima enfrenta muchisimosbtemas de legitimacion politica de tal
desarrollo: el Estado ejerce poder, pero intentareser su ejecucion con ayuda del discurso
sobre la victima [...] En este proceso la victimaesicomo una herramienta para el objetivo
politico de fomentar la reduccion de los derecligtes”. Véase: ALBRECHT, P. 2006. ob. cit.
p. 58.
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Plus de injusto sin resolver

La aplicacion de la reparacion entendida como targé, deja un
plus de injusto sin resolver, precisamente aqueldpierminé el ingreso de
la conducta al derecho peffdl En efecto, el ordenamiento civil ya
establece la obligacion de reparar los perjuicenssados, no debiendo el
cumplimiento de dicha obligacién limitar la respabisidad pendf®, pues
en esta ultima de lo que se trata es de comuniagapeche moral de la
conducta, mientras que dicho ordenamiento careestdecualidad.

Tension entre la reparacion y el principio de igiezd

La reparacion entendida como tercera via presentassoces con el
principio de igualdad. Resulta problematica larejeia de la voluntad de
la victima en la respuesta del sistema penal, pllasdepende de si el
ofendido estd dispuesto 0 no a participar de unceglimiento de
conciliacion, o si facilita o dificulta la obtenci@e un acuerdo. La defensa
de la reparacion en tanto mecanismo de oportungtacdentra en la
consecucién de una mayor transparencia de la deciSin embargo, el
sentido de la transparencia decisoria se encuemiréa posibilidad de
controlar publicamente la vigencia del igualitaratamiento de los casos.

Si dicho tratamiento obedece al arbitrio privadwoya la definicion publica

“YHORVITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002. ob. cit. p. 29@AIER, J. 1992. ob. cit. p. 197.

0 SCHUNEMANN, B. 2006. El papel de la victima dentie sistema de justicia criminal: un
concepto de tres escalas. En: SCHUNEMANN, B. (Eda).victima en el sistema penal.
Dogmaética, proceso y politica criminal. Lima, Gayjl p 33.
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y objetiva de criterios persecutorios, no pued@etsse el principio de

igualdad.

El disefio institucional chileno contempld, con objde paliar esta
deficiencia, un control judicial capaz de deneggsrbcedencia del acuerdo
reparatorio en caso de que existiere un interésicolprevalente en la
continuacion de la persecucion penal. No obstats, cuestiones se
oponen a esta pretension. Una es que el estabdmtonide criterios
uniformes de la persecucion penal, concretandoiretipio de igualdad, es
cometido del Ministerio Publico: es éste el encdogade determinar cuando
hay un interés publico prevalente, aplicable agdds casos. La otra es que
la amplitud del contenido posible de un acuergaraorio profundiza la
tensién con el principio de igualdad, pues se hagwosible lograr la
necesaria uniformidad de cargas a soportar enosdelite gravedad

semejant&”.

En segundo lugar, constituye una discriminaciorgitima la
desventaja que acarrea el hecho de no contar carsos suficientes para
reparar el dafio, pues solo los infractores que tenemon medios
econdmicos podrian acogerse a esta alterd3tivAsi, la reparacion
envuelve el peligro de establecer una justicia ldse€>®. Como dice
Schunemann “[u]na porcidn grande de esos delineagoértenecientes a

las clases bajas no esta en posicion de paganiparsacion econémica’,

1 PEREZ SANZBERRO, G. 1999. ob. cit. pp. 386 y 391.
452 PEREZ CEPEDA, A. |. 2001. ob. cit. p. 470.
“S3HIRSCH, H. J. 1992b. ob. cit. p. 81.
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mientras que “para el opulento criminal de cuellanbo, la mediacion
ofensor-victima crea otra avenida para permitofahsor escapar de la red
del sistema de justicia penal" Cabe hacer presente que esta critica resulta

aplicable también a la comprension de la reparamdmo pena.

En tercer término, la reparacion infringe el pnmai de igualdad
producto del desigual trato que se otorga al ingmutque ejerce sus
legitimos derechos procesales frente a aquel quausstra dispuesto a
realizar un acuerdo reparatorio, el que, en defajisera castigado con una
sancion menos sevéra De esta forma, la introduccion de la terceraseia

constituye en un incentivo a la desformalizacidnsdgema penal.

En cuarto lugar, el contexto de la negociacion e acuerdo
reparatorio es innegable la asimetria de posiciembie la victima y el
imputado: mientras la primera se mueve librementdos margenes del
arbitrio legal, el segundo pone en juego su prbbatad. Ello, sumado al
elemento agraviante del proceso p&figransforma al pretendido consenso
en un compromiso al que la parte mas débil deldérase, lo que pone
en entredicho tanto la autenticidad de la voluntacho la validez del

procedimiento por el cual se llega a ese acd&tdo

454 SCHUNEMANN, B. 2006. ob. cit. p. 34.

5 ESER, A. 2005. Un cambio en la funcién de las méasi del proceso penal: ¢hacia la
“reprivatizacion” del proceso penal? En: AMBOS, K. MONTEALEGRE, E. (Eds.).
Constitucidon y sistema acusatorio: un estudio deeat® comparado. Bogota. Universidad
Externado de Colombia. p. 65.

4 MANALICH, J. P. 2004. ob. cit. p. 267.

" ARMENTA DEU, M. T. 1997. ob. cit. p. 228.
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Esta critica no parece aminorarse por el hechoudelajregulacion
particular de los acuerdos reparatorios en nuekdgslacion haya
contemplado un control jurisdiccional que aseguee libertad del
consentimiento prestado por la victima y el impated el acuerdo, pues
dicho control dice relacidbn con cuestiones diveraakl existencia del

procedimiento penal.

Finalmente, se aprecia como un obstaculo la diidybara que cierto
tipo de delitos no puedan ser objeto de acuerdusratorios, como es el
caso de los delitos sin victima, en los que hatui castigar con pena al

autof®

Desmantelamiento del principio de presuncion deémncia

En la reparacién, bajo su comprension como tenderase impone al
imputado una carga relacionada con un hecho respettcual no se ha
declarado formalmente su culpabilid®@d Ello implica la renuncia al,
tedricamente indisponible, derecho fundamental desymcion de
inocencia, desde que es necesario admitir la @anpss de poder acceder a
la via reparatorf8’. Desde esta Optica, parece cuestionable hablar de
“victima” antes que un procedimiento declare lgabllidad, pues “no se

es victima (en sentido juridico-penal) por el hecleohaber sufrido un

8 PEREZ SANZBERRO, G. 1999. ob. cit. pp. 386-392.
“9 PEREZ SANZBERRO, G. 1999. ob. cit. p. 383.
“OPEREZ CEPEDA, A. . 2001. ob. cit. p. 466.

201



dafio, sino soOlo por haber sufrido una lesion amdica, [lo] que

Unicamente puede determinarse en el proé€so”

Quienes defienden la compensacion del dafio enpmatd matizan
esta dificultad haciendo presente la posibilidad edéar la admision
forzada de culpabilidad por medio del establecitoiei® ciertas garantias y
limites'®? de modo que al momento de la reparacién “no quiépguna
duda sobre la comisién del delito por el autdr’Sin embargo, incluso en
el mejor de los casos, el imputado esta renunciandoe sea el propio
Estado el que deba demostrar su culpabilidad epraceso formalizado,
desarrollado precisamente con objeto de exigir vad@ de certeza
importante como base a la imputacidn, destacandigrecho a un tribunal

imparcial que no haya intervenido previamente etedimient8®.

1 SILVA SANCHEZ, J. M. 2009. ob. cit. p. 55; en siami sentido, advierte Chirino que “[l]a
posicién de la victima es dificil de establecerari@nte en el proceso penal, principalmente por
las consecuencias del principio de inocencia, yasgupretension no es mas que una pretension,
gue depende de la demostracién en sentencia dépabdidad del acusado. Es decir, que se
trata, en realidad, de una hipotesis que tendrésqu@lanteada en el acusatorio y demostrada
con las pruebas que puedan ser allegadas al délmatello el concepto de ‘victima del delito’
puede ser entendida, tedricamente, pero no fundom® un concepto que puede ser aplicado
desde el inicio de la causa penal ya que su camdicposicion esperan el descubrimiento de la
verdad procesal mediante los mecanismos previstds key”’. Véase: CHIRINO, A. 2010. ob.
cit. p. 23.

%2 GARCIA ARAN, M. 2003. ob. cit. p. 198.

3 SCHNEIDER, H. J. 1990-1991. Recompensacion err ldgaancion: Restablecimiento de la
paz entre el autor, la victima y la sociedad. Bstudenales y criminolégicos (15). p 214.

44 GARCIA ARAN, M. 2003. ob. cit. p. 198.
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Eficacia a costa de garantias procesales

En el contexto de la aplicacion de salidas negasiaths garantias
son vistas como un estorbo, la tension entre lea@f y garantias se
resuelve siempre a favor de la primera. El sawaifae la garantia del
mérito cognoscitivo del proceso, implicito en lgaracion, instaurando
mecanismos incompatibles con los estandares mindaosnputacioff®,
constituye un esquema incapaz de justificar latdiodn de libertad que
importa el establecimiento de una norma penal,ege@l, y, en particular,
la imposicién de una sancion. Como afirma Honldz,eparacion “quiebra
todos los presupuestos de responsabilidad perebyplicacion de las penas
de nuestro sistema juridico [...] En efecto, la dénisde condena y la
irrogacion de un mal ‘negociado’ por las partegpneden contar como un
juicio de reproche ni como pena, sino, a lo masyacoondena preventiva y
como medida de seguridad, respectivamente, el caddees tratado de
modo objetivante y no como persona. Se trata nmers de una ficcion de
reproche basada en una pseudoaceptacion del inopdehadontenido de las
actas de investigacion del ministerio publico, mbre hechos probados
cognoscitivamente, lo que afecta la legitimacidrospectiva del proceso y
de la pena exigida por el principio de legalidadgid®. En definitiva, la
instauracion de la reparacion implica un “juicio dalor [que] afecta

directamente al proceso, a sus mecanismos gaesntista la postre, a la

4% SCHUNEMANN, B. 2010. ob. cit. pp. 20, 30 y 33-38ORVITZ, M. I. 2012. ob. cit. pp.
111-113.
“®HORVITZ, M. I. 2012. ob. cit. pp. 112-114.
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Administracion de justicia y la confianza depositadn ella por los

ciudadanos®’.

Por tanto, en un derecho penal publico las coresittares de eficacia
deben subordinarse al respeto a las garantiasdeladdproceso. El analisis
de la alternativa econdmicamente mas conveniesfeeaz es una cuestion
a posteriori. Las consideraciones econdémicas detmrerse dentro de las
exigencias minimas del derecho penal formalizadoprBblema de la
justificacion econdmica de la reparacion consigte gee invierte esta
relacion necesaria: antepone la eficacia a lafigstion misma de la

intervencion penal.

Reposicionamiento de la victima en el proceso penal

Como se sefiald, la evolucién del concepto de hieidigo y la
monopolizacién del poder punitivo en manos del dstano aparejada de
la marginacion del afectado del proceso, puesafnushte, se pretendia
evitar que sus intereses particulares interfirieeanla obtencion de una
decision imparcial. La nueva tendencia a cuestidmarbjetivacion de la
victima en el concepto de bien juridico, pretendiieque el sistema penal
se oriente hacia la victima actual, necesariameetgia cuestionar la
posicion de ésta en el proceso, proponiendo umademodificaciones que
la mejoraran, ya fuera por medio del fortalecinoede sus derechos en

tanto interviniente como por la ampliacion de sauftades activas. A ello

4" ARMENTA DEU, M. T. 1997. ob. cit. p. 222.
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apunta Piedrabuena, en relacion a la Reforma SabPenal del afio 2000,
cuando expresa: “ha operado una transformacionapaie la legitimacion

estatal para perseguir los delitos, que ya no déscansa en el ejercicio
racional y justo del ius puniendi, sino tambiénl@rtonsideracion de los
intereses concretos de los afectados u ofendidoselpdelito. De esta

forma, la basqueda de reparacion para las victieadelito se ha vuelto
relevante en el funcionamiento del sistema penalc&hsecuencia, ya no
bastan s6lo las menciones a las necesidades denpr@vw general o

especial, objetivando con ello a la victima, sinee cqdesde el 16 de
diciembre de 2000, progresivamente a lo largo d tel pais, se ha
inaugurado una nueva forma de hacer justicia, enlgs intereses de la
victima se reconocen expresamente y se estableestatuto especial para

su participacion en el proceso pefi&l”

Argumentos para un mejoramiento del estatus prbdeda victima

Igualdad de armas procesal

Diversos proyectos de ley, tanto a nivel naciialcomo
comparadd”®, buscan legitimar la construccién de una igualdadarmas
procesal entre el imputado y la victitffaSostienen que la actual estructura

de los procesos penales se aparta abiertamente side igualdad,

%8 pIEDRABUENA, G. 2003. ob. cit. p. 44.

%9 Ley N° 20.516; Boletin N° 6507-07; Boletin N° 4798, Boletin N° 4798-07.

7% Por ejemplo la primera ley de proteccion a lainiatde 1987 en Alemania. HIRSCH, H. J.
1992a. ob. cit. p. 100.

*"'HIRSCH, H. J. 1992a. ob. cit. p. 100.
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oponiéndose, asi, a las garantias del debido mroges rigen para ambas

partes del mismo.

Control de los érganos de persecucion penal

La intervencion del ofendido se justifica por elnéficio del
establecimiento de un control adicional sobre lecagion del principio de

oportunidad por parte del funcionario pubfico

Un paso mas alla van quienes arguyen que estaseénbdn tiene
por objeto materializar la necesaria atencion e grestar el funcionario
publico, al aplicar el principio de oportunidadloa intereses particulares
del afectado: “[l]a intervencion del supuesto ofdnden el procedimiento
permite corregir el defecto, sacar el caso detlaaumpuesta, en general, y
volverlo a las necesidades que presenta su indiliithd™’®. Mas radical es
Hirsch, para quien, habiéndose evidenciado ungrgs®n de los limites
respecto a los delitos en los que procede el pimae oportunidad, es
necesario dotar a la victima de facultades tanta foazar al ente estatal a
ejercer la accién penal como para recurrir a lassgmes que pongan
término al procedimiento, ya que el Estado, al cea@r minimamente,
estaria desistiendo de su funcion protectora yteledendo el interés

legitimo de satisfaccion de la victima en la viagdion del hecho punible,

“2HORVITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002. ob. cit. pp. 2292.
" MAIER, J. 1992. ob. cit. p. 221; PIEDRABUENA, Q0@3. ob. cit. p. 49.
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cuestién que el ente persecutor no puede olvidaelpllecho mismo de la

monopolizacién del poder penal en el Estatio

Eficacia del sistema penal

Empiricamente, se ha constatado la existencia deajmindice de
denuncia por parte de las victimas, lo que reperoegativamente en la
eficacia del sistema penal, pues llega a conodersvnimero limitado de
delitos. Esto se deberia a la ineficacia del prgmstema respecto a los
casos que conoce Yy a la desmedrada posicion quonBere al ofendido en
el procedimiento (que, a su vez, afecta a la eacepresiva del mismo).
Ambas cuestiones defraudan a las victimas, creandslas un justificado

sentimiento de indefension e impotefitia

Por tanto, una politica criminal orientada a mejdeaeficacia del
sistema penal, por medio del incremento de la thsadenuncia y de
condena postula un mejoramiento del estatus prodetaofendido. En
efecto, de acuerdo a estas formulaciones, la ca@aldm de la victima
como medio probatorio y su participacion activecalidad de interviniente
contribuyen a evitar la absolucion del imputdfioReyna apunta que ello
también es importante para evitar la defraudaciénlat expectativas

resarcitorias del afectald@ De este modo, el deseo vindicativo puede

" HIRSCH, H. J. 1992a. ob. cit. pp. 101-103.
> GARCIA-PABLOS, A. 1992. ob. cit. p. 256.
47 PIEDRABUENA, G. 2009. ob. cit. p. 673.
“"REYNA, L. M. 2006. ob. cit. p. 155.
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orientarse en pro de la persecucion y castigo slénfeacciones punibles,
coadyuvando con el Ministerio Publfédy mejorando la confianza de las
victimas en el sistema penal. En definitiva, laomprension de la eficacia
del sistema penal implica reconocimiento de dereat® las victimas a

participar en el proceso penal y su derecho artdad .

Funcion terapéutica del proceso

El caracter terapéutico o sanador que el procesdeptener para el
ofendido forma parte del conjunto de justificac®ael mejoramiento de su
estatus procesal. Permitir a la victima intervamiincluso hablar en el
procedimiento, podria tener un efecto catarticoydapdola a ganar

autoestima y a reducir su sentimiento de impoté¥cia

Fundamentos para rechazar la participacion dectamd en el proceso

penal

Control publico y principio de igualdad

En materia procesal penal el principio de igualelside la existencia
de un oOrgano publico de persecucion que sigariostauniformes. El
dominio del ejercicio de la accion penal por pdekEstado “es visto como

presupuesto del caracter publico de la pena y coomolicibn necesaria

478 Criticamente, BORDALI, A. 2011. ob. cit. p. 535.
“ TAVOLARI, R. 2007. ob. cit. p. 27.
80 Criticamente, BORDALI, A. 2011. ob. cit. p. 526.
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para que pueda darse una politica criminal est&tan cambio, en todos
aquellos casos en que la persecucion penal deplenidevoluntad privada
el trato que da el Estado al delito es distintaledg mera arbitrariedad de
los implicados. La proteccién del bien juridicogeda ley quiere proteger
por via de la tipificacién, queda a merced de llmad privada. Como
apuntan criticamente Hassemer y Mufioz Conde: “BOlictima que se
muestra activa y participa en el proceso puede egums la efectiva
proteccion de bienes juridicos que tedricamenteesponde otorgar solo a

los 6rganos publico§®.

En consecuencia, un mecanismo de control centrada gictima,
sobre quien recaen especiales sospechas de mpdjatierivadas de que
ella es parte del hecho que se investiga, resuaktanciliable con el
principio de igualdad. Al mismo tiempo, la valo@tinegativa del abuso
de funciones del fiscal se centra, justamenteaerulneracion del mismo
principio. Luego, no se entiende como se puedecwwmiar la falta de
igualdad por medio de un mecanismo que acentla dalbncia. Parece
mas coherente un mecanismo publico de controlriatee las decisiones

del fiscal que consiga cefiir éstas a un criteritbune.

“LHORVITZ, M. I. y LOPEZ, J. 2002. ob. cit. p. 292.
82 HASSEMER, W y MUNIOZ CONDE, F. 1989. ob. cit. p417
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Equivoco de la pretendida igualdad de armas prolcestaie el imputado y

la victima

La injerencia de la victima implica necesariamamealetrimento de
la posicion procesal del imputd8% socavando el intento de equilibrio que
constituyen las garantias procesales respecto @érpde persecucion
publica del aparato estatal. Ello es efectivo tgmoque, en general, el
clamor por mayores derechos para la victima e® wiemo un juego de
suma cero, con cierta aversion respecto a las tiasaprocesales del
imputado, como porque efectivamente la existenota wtho 0 mas
guerellantes al lado de la acusacion del fiscalicap necesariamente un
menoscabo a la posicién de la defélfs&En palabras de Schunemann,
“como el procesado esta ya en una casi desespasaition de inferioridad
debido a la distribucion de roles en el juicio, p&rece casi absurdo
preparar a la victima como otra parte oponentea lBata conclusion es
importante, pero no crucial, que cada nueva insagane una posicion
independiente e influyente con respecto al resojtadn si el actor (por
ejemplo, la victima) simplemente repite argumerteshos por otro actor
(por ejemplo, el acusador) en el procé¥b”’Lo anterior permite mirar
criticamente la pluralidad de acusadores, tantaledes punto de vista

cuantitativo, como cualitativo.

33 Por todos, CHIRINO, A. 2010. ob. cit. p. 27, 268,y842.
“84 DUNKEL, F. 1992. ob cit. p. 80.
485 SCHUNEMANN, B. 2006. ob. cit. p. 30.
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La cuestion se limita a un aspecto cuantitativeaso de que el o los
acusadores privados, adicionales al fiscal, plaatela misma hipoétesis que
el funcionario publico. La defensa resulta de tatdaseras desmedrada en
este caso, tanto por la sola existencia de un mawyorero de juristas
acusadores, como porque cada acusador, al tenespacio en el juicio,
produce que, en total, la defensa sea siempreadasida que la acusacion.
Otra faceta de los problemas cuantitativos quetgdata existencia de
pluralidad de acusadores se relaciona con el deracter juzgado en un
plazo razonable, ya que probablemente ello prodlucina demora
injustificada del procedimiento penal: a mayor niomee acusadores,

mayor afectacion a este principio.

Si se sostienen diversas hipoétesis acusatoriasmpasal aspecto
cualitativo. En esta situacion se vulnera el devexldefensa desde que “si
hay varias acusaciones -todas validas- el imputadoodria seleccionar de
cudl de ellas defenderd®” cuestion que deviene critica cuando las
acusaciones son, ademas, contradictorias enties sfecto, podria ocurrir
que construir una defensa estratégica contra un@aeadn implique
renunciar o dejar de defenderse de’dtr&n esta hipétesis la pluralidad de

acusaciones presenta problemas con el derechdedelasa desde el punto

486 PANDOLFI, O. 2010. El derecho del imputado a unsaclor penal Gnico (0, a un solo
discurso acusatorio del que defenderse...). [en ]Jlineshttp://www.procesall-
catedra2.com.ar/sites/procesall-
catedra2.com.ar/files/El%20derecho%20a%20una%?28eiu620unica%20-
%200scar%20Pandolfi..pdf> [consulta: 23 de agostaGdL3]. p. 7.

" PANDOLFI, O. 2010. ob. cit. p. 13.
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de vista del principio de congruencia, cuyas mademas formulaciones
incluyen la calificacion juridica de la imputacidiporque casi cualquier
cambio en la calificacion produce alguna repercuséh la estructura
factica del relato. Y por ello, termina por modifito™®. En consecuencia,
el principio de congruencia exige que la acusaséa) ademas de completa
y concreta, Unicd. Ello explica por qué en los instrumentos

internacionales que protegen el derecho a defensmce referencia a la

88 pANDOLFI, O. 2010. ob. cit. p. 13.

89 pandolfi cita algunos ejemplos clarificadores algroblematica: “El ejemplo mas reiterado
en la experiencia jurisprudencial actual, es elladeencuadres en Homicidio Culposo (por
accidente de transito) y Dolo Eventual, que casireslasico de las disidencias en los encuadres
[...] ocurre que para el imputado defenderse de dasagiones distintas [...] resulta una opcion
como la de la ruleta rusa. Ya que, si se defieredend imputacion por “estrago doloso” [...] con
dolo eventual, podria optar por limitarse a unayasmeramente pasiva, refugidndose en el
argumento obvio de que: “¢Como iba a actuar con, dwlnada demuestra que yo me haya
querido suicidar, como que estaba en el lugar sidvézhos y la inundacion o el incendio, me
hubiese puesto a mi también en peligro de muerfe@h cuyo caso saldra condenado por
Estrago culposo. U otro ejemplo, casi prototipiabido es que para muchos autores clasicos
del Derecho Penal la culpa por imprudencia equigale exceso de accién: violacion activa de
las normas de cautela y culpa por negligencia eslafecto de acciéon: forma pasiva de la
imprudencia, omisién de la diligencia debida, vgn. una praxis médica. Aqui la defensa
necesitaria de una prueba “diabdlica”: Si efectisai® se produjo el resultado letal, tendria que
probar que no hubo imprudencia, porque en realidadhizo nada [...] pero en ese caso, se
podria interpretar como que confesaria su negligencesultaria condenado lo mismo. O en
caso contrario, tendria que probar que si actudiopgue no hubo negligencia, pero en tal caso
el resultado letal demostraria que hubo imprudencieesultaria condenado, igual que en el
caso anterior, por una de las simultaneas imputasia@ontrarias entre si, por las que fuera
acusado”. Véase: PANDOLFI, O. 2010. ob. cit. p. 14.
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acusacion siempre en términos singulares: se dagmweentendido que la

acusacion debe ser aritta

En definitiva, “[n]Jo puede existir, de manera algumgualdad de
armas entre el imputado y el ofendido en la refapiibcesal penal. La faz
juridico penal del procedimiento penal se refielepeoblema de la
existencia de la pretension punitiva del Estadoadtisado es, por ello,
aquel para quien, en este sentido, todo esta ayo;jue ofendido, en
cambio, alguien para quien, en relacion con ell@lp spoco esta en
juego™®. Como advierte Weigend, los intereses prioritade$ proceso
penal son “la averiguacion de los hechos y el gjereo interrumpido de
todas las posibilidades de defensa por parte deiljado*®>. De esta
forma, “no hay fundamento para un derecho propiolekonado a una
cooperacion activa en el procedimiento con la iilzal de determinar la

ordenacion o el resultado del procédd”

49 Articulo 8.2 letras a), b), c) y f) de la ConventiAmericana de Derechos Humanos, y
articulos. 9.2, 14.1, 14.3 letras a), b), e) y ¢) Bacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Véase: PANDOLFI, O. 2010. ob. cit. (h.4 y 16.

“91 HIRSCH, H. J. 1992a. ob. cit. p. 100; igual reffex véase en: HORVITZ, M. I. 2003.
Estatus de la victima en el proceso penal. Comerdaios fallos de la Corte Suprema. Revista
de Estudios de la Justicia (3). pp. 140-141.

492 DUNKEL, F. 1992. ob. cit. p. 80.

493 DUNKEL, F. 1992. ob. cit. p. 80.
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Compromiso de la persecuciéon penal producto deskdiga del testimonio

de la victima

La elevacion de la victima a parte del proceso Ipecarrea la
pérdida de uno de los elementos de prueba everdn@mmas importantes
del juicio, pues si la victima se instituye en @llante, su testimonio como
ofendido pierde toda credibilidad frente al triboil, al ser transformado
de manifestacion de conocimiento a declaracion de parte.
Presumiblemente, esta declaracion sera construistaaté&gicamente
“después de que la victima ha [ya] revisado loshiaos del caso y
consultado un abogad8® Asi, la victima, con su intervencién, no
contribuye a la obtencién de una condena, comagwdtendido sostener,
sino por el contrario: pone en entredicho el éx la investigacion,

comprometiendo el interés publico en la persecud@elito.

Este razonamiento nos conduce a una conclusionsme la idea
sostenida por Reyf& la mayor injerencia de la victima sobre el objeto
penal conduce, precisamente, a dificultar la coad#sl imputado y, con
ello, frustrar las expectativas resarcitorias ddkndido. Pero el
planteamiento de Reyna y esta critica que le oposedlo tienen sentido
si pasamos por alto el principio de independeneildesponsabilidad civil

respecto de la penal. De acuerdo a este pringipieabria argumentar una

9 SCHUNEMANN, B. 2006. ob. cit. p. 30-31.
49 \éase secci6n: argumentos para un mejoramientoestatus procesal de la victima,
subseccion eficacia del sistema penal.
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supuesta pérdida de dicha expectativa por el nablesimiento de la

responsabilidad penal.

Limites al input de la victima en un sistema de @ty

Constituye una idea generalmente aceptada aqugjlanda cual es
dudosa la objetividad de la decision de un sujatmndo éste tiene intereses
involucrados en la misma, en el sentido de quespsrable que favorezca
su interés personal en desmedro del general. Eameéito publico, es
valorada la objetividad y racionalidad de la décisiEsto es obvio: si los
ciudadanos encargan a un sujeto la decisién deswmapublico, esperan
qgue la decision siga criterios racionales y berefas para todos. Ello
explica el establecimiento de la regla de que supto funcionario publico
tiene un interés particular en el asunto, se idib@kpara decidir y sea

substituido por otro sujeto, del que si sea esjeraia decision imparcial.

Este criterio es aplicable a la participacion dehdido en el disefio
del sistema penal. En efecto, resulta cuestionqidela opinion de las
victimas concretas tenga igual incidencia que l& r@sto de los
ciudadanos en el establecimiento de las normasategas de los asuntos
criminales, dado que, como parte de ellos, es prikdel que tengan una
mirada sesgada de los mismos. Debiéramos seguirlaqegla de la
inhabilitacién de la incidencia de un sujeto resper un asunto en que
éste tiene un interés particular, en este cas@dbasn una experiencia

traumatica individual. En palabras de Moore, lasspectivas de las
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victimas “estan distorsionadas por los hechos quéaties que han
padecido, en vez de tener una mas desprendida gpaksnada
consideracion, necesaria para una mejor intuica&spacto a lo que la
justicia exige®®. Por lo tanto, si bien en principio todos los eidanos
deben tener igual incidencia en la construcciéfadaormas penales, asi
como de cualquier otra norma, por las razones @gdisdiebiera limitarse

la influencia de las victimas en la configuraci@nlaley penal.

Mas criticable aun es la influencia que las vicimancretas puedan
tener a nivel de la aplicacién de la normativa acaso particular en que
estas se han visto envueltas. En esta esferdtdalé&imparcialidad aparece
todavia mas patente. Lo dicho anteriormente seakzi: no cabe conferir
a la victima un estatus especial en la determinad& reproche merecido
por el quebrantamiento de la nofffiala opinién del ofendido respecto al
tipo de sancion o a su monto deberia ser simplarierievante para la
decision del tribun&l®. En consecuencia, la exclusion de la victima del
proceso penal no significa negar la relevanciatipalidel individuo
afectadd®™, sino que implica situarla donde corresponde sefm

principios de justicia de un sociedad democratica.

19 MOORE, M. 1999. ob. cit. p. 75. La traduccion esstra.

49" MANALICH, J. P. 2007. ob.cit. p. 167.

‘% MOORE, M. 1999. ob. cit. p. 75.

499 BOVINO, A. 1993. La victima como sujeto publiccely Estado como sujeto sin derechos.
Revista Derecho y Humanidades de la Facultad dedberde la Universidad de Chile (3 y 4).
p. 149.
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REFLEXIONES FINALES: OBSERVACIONES CRITICAS DESDE
LA TEORIA RETRIBUTIVA DEMOCRATICA DEL FIN DE LA
PENA

La legitimidad de las normas de comportamiento atesx sobre el
igual derecho politico de los ciudadanos a lai@pacion en la
determinacion del ordenamiento juridico mediantgrateso democratico.
Ello supone el reconocimiento de los individuosrergi como personas
deliberativas con capacidad critica, esto es, quedgn tomar
posicionamiento critico respecto a las accionepiasoy ajena$’. Esto es
lo Unico que puede justificar la validez de la @nsidén de vinculacion de
un individuo a una norma, legitimar la exigencia sieseguimient8* y
reprochar penalmente su quebrantamf@htaSi el reproche penal se
sustenta en el reconocimiento reciproco de lowithalbs como co-agentes
morales, fundamentandose en el quebrantamienta derma y no en el
dafio empiricamente causado al ofendido, éste fmreela desde el punto
de vista de la victima, sino desde el de la coligletd. “El reproche penal es
un asunto publico, y por eso el Derecho penal egdbe publico®™ El
derecho penal entendido como derecho publico eguel mejor se

corresponde con un sistema democratico. Esta cosipre es la Unica

% Esto se corresponde con la nocién de autonomiicajique posiciona a la persona como
ciudadano del Estado. Véase: MANALICH, J. P. 2@05.cit. p. 66.

%1 Esto se corresponde con la nocién de autonomiadaj que posiciona al individuo como
persona de derecho. Véase: MANALICH, J. P. 2005cibbp. 66.

*2MARNALICH, J. P. 2005. ob. cit. pp. 63-69.

*%3 MARNALICH, J. P. 2007. ob. cit. p. 166.
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forma de garantizar el derecho a la igual part@goaciudadana, tanto en
el establecimiento de las normas de comportamigik® sancion como en
la aplicacion de las mismas. Por ello es que land@ de un derecho penal
publico importa el seguimiento de una serie deciins con que se busca
materializar este ideal de igualdad. Tales son,epmplo, el principio de
legalidad, el de oficialidad, el de presuncidn d®cencia, el de

proporcionalidad, el de jurisdiccionalidad y elaldgpabilidad.

El discurso securitario es incompatible con estesyguesto
democratico de organizacion social y con el reconento mutuo de los
ciudadanos como constructores de su entorno icisiital; inconciliable
con la disolucién de la distincion entre ciudadgrsuibdito sobre la cual se
sienta esta base de legitimidad, pues defiendemg®macion jerarquica que
contrapone a ciudadanos y delincuentes, a perspragisociales. Este
proposito pretende llevarse a cabo confiriendofahdido un estatus de
ciudadano privilegiado en el sistema penal. Estsicmmamiento, al
acarrear la centralizacion del interés de la vi@tiasociado a las demandas
securitarias-, conlleva un incremento de la achgidepresiva del Estado v,
a la vez, una sustitucién de éste cuando aparece twapaz de satisfacer
las demandas punitivas. En efecto, fue productoladesensacion de
indefension de las victimas que se flexibilizaras bresupuestos y la
extension del control de identidad, fue por ellmh&én que se amplio la
procedencia de la detencion, entre otros. Lastucgines de la querella

auténoma y de la reparacion obedecen a la |6gicgeataplazar al Estado
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cuando los limites que derivan de la naturalezdigaible la persecucion

obstan al uso dalis puniendi

Estas consecuencias producen un apartamiento derilesipios
considerados como condiciones necesarias paragenaia del derecho
penal publico propio de un sistema democraticop@sello que algunos
otrora defensores de la recuperacion de la victienhan retractado al caer

en cuenta de la deriva neo-punitivista que envuddvenisma™. La

% Por ejemplo, Maier, quien confiesa: “[yJo mismeicroriginariamente, como otros, que la
participacién de la victima se justificaba no taptr su derecho a obtener satisfaccion a
pretension alguna fundada en un derecho propio, aimtes bien, como método para desperezar
la modorra burocratica del oficio estatal [...] Algnime hizo notar, no hace mucho tiempo [...]
gue ese fue mi error, que el libro sobre los delifosus victimas [...] 0, mejor dicho, con
comienzo en él, habia desencadenado una tenderatiicopcriminal con final de
neopunitivismo. Tengo que aceptar mi error poljtipoes nunca imaginé tamafno desarrollo,
pero quiero recordar que, conforme al sistema [.0.]siempre pensé a la participacion del
ofendido como accesoria a la pretensién estatal {...Jnds auln, cuando intenté darle
importancia basica, por aquello de que los bienddigos tienen portadores de carne y hueso,
con ciertos derechos sobre ellos, casi siempreuiisies para el portador, solo crei auxiliar al
autor, para que no sufriera el sistema penal mMldsdallo razonable. Hoy en dia la tendencia
parece ser la contraria: el autor debe sufrir gksia penal y su consecuencia, aunque ellos
resulten, en el caso, irrazonables como reaccistatéd o privada)”. Véase: MAIER, J. 2007.
Una tarde con la victima. En: PRIMERA JORNADA deafisis y Critica de Jurisprudencia:
Las facultades del querellante en el proceso msle “Santillan a Storchi TOC1”: 12 de julio
de 2007. Buenos Aires, Secretaria de Jurisprudgn@iblioteca de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la i@dg-ederal. 9p; en el mismo sentido, Aller
sefala: “[a]lgunos autores impulsan la mentadavaizacion del conflicto, devolviendo a éste
a sus protagonistas originales: la victima y diiviario. Y asi lo pensé durante varios afios, pero
he advertido aspectos que me han hecho visualizandstion de otra manera y elaborar otra
tesis al respecto, porque la anhelada devoluciboaidlicto a las partes no siempre se ajusta a
los parametros de una sociedad regulada por ecb@reVéase: ALLER, G. 2006. Cuestiones
victimolégicas de actualidad: origen de la victiogih, seguridad, cifra negra, personalizacion
del conflicto y proceso penal. llanud 14(27). p3.27
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contraposicion entre la orientacién publica y pdevan el derecho penal es
radical, la restitucion del poder punitivo a maposadas sélo encuentra
sentido si se suscribe a la supremacia absolutinideés individual del
afectado sobre el interés colectivo. Esto expleacémplejidad de los
mecanismos por los cuales se busca insertar aclen&i en el proceso
penal, como puede observarse en la propuesta dedsma la victima el
derecho a solicitar al fiscal regional subrogaateelision de una decision
adoptada por el fiscal de la causa, consultadargbada por su fiscal
regional. La intension politica legislativa de ar#p completamente el
derecho penal en la victima choca con la vigeneiart fundado en fines
publicos, viéndose obligada, por ello, a buscainicadas alternativas que
maximicen la importancia de los intereses individsi@el afectado. El caso
aludido ilustra esta idea, puesto que, habiénddseptado una decision por
parte del fiscal, ratificada por su superior jewdeq, y, en consecuencia,
habiéndose tomado en consideracion el conjuntatdeeses trascendentes,
la victima igualmente, y trastocando la légica aigativa del Ministerio
Publico, tiene el derecho a sobreponer su propéréa buscando apoyo en
otra autoridad.

La proteccion a las victimas debe encontrar satueidel ambito del
derecho social o bien en aquel que les es propiderecho civil®. De

hecho, el realce de los intereses de las victimas gistema penal se debe a

%% SILVA SANCHEZ, J. M. 2009. ob. cit. pp. 53-54; JRRDAS DE la Asociacion
Internacional de Derecho Penal: Seccion espafio@gdigo Penal de 1995: diez afios después,
quinta mesa redonda: las victimas y las tensionegygnera su intervencién: 10 y 11 de junio de
2005. ob. cit.
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la deficiente respuesta de los sistemas de redpitdad civil®®®. Una
mejora en los instrumentos resarcitorios dariaragpuesta pertinente a sus
necesidadé$”. la relegacion de la problematica de la victimarabito civil

y de derecho social no constituye un “abanddfiodino una manera
coherente de tratar el problema en una sociedadaétita. Asimismo, los
fines que persiguen las modificaciones legales geesustentan en
consideraciones de eficacia, se consiguen de meoera a traves de la
despenalizacion y/o el aumento de los fines magésrig humanos a

disposicion del sistema perfal

¢, Como la reforma procesal penal resolvié la tensidre la vigencia
de un derecho penal publico propio de un sistemaodeatico y la deriva

securitaria de la recuperacion de la victima?

% JORNADAS DE la Asociacion Internacional de Dere€temal: Seccion espafiola, el Codigo
Penal de 1995: diez afios después, quinta mesadadas victimas y las tensiones que genera
su intervencion: 10 y 11 de junio de 2005. ob. cit.

" GARCIA ARAN, M. 2003. ob. cit. p. 196.

°% por todos, Garcia-Pablos en numerosas publicagi@mtre ellas: GARCIA-PABLOS, A.
1992. ob. cit. p. 239; véase seccion: limites pliirde la victima en un sistema democratico.

9 En efecto, si lo que se quiere es atender al ipimde escasez, estas politicas resultan méas
efectivas que la atencién a los intereses de limdcu otros que se persiguen con los
mecanismos de oportunidad. Como sefiala Armenta ‘pdje: todas las razones que militan a
favor de la adopcién del principio de oportunideaz¢nes de interés social o utilidad publica:
escasa lesion o falta de interés en la persecuesimular la pronta reparacion de la victima; o
evitar los efectos crimindgenos de las penas c@tastivas de libertad; contribuir a la
consecucion de la justicia material por encimaadedmal; y constituir el Gnico instrumento que
permite llevar a cabo un tratamiento diferenciagioechechos punibles que deben perseguirse y
otros en los que la pena carece de significac@mdthlidad de los mismos alcanzaria una mas
amplia afectividad a través de uno u otro de losamismos citados”. ARMENTA DEU. M. T.
1997. ob. cit. p. 229, nota al pie N° 73.
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Los factores sociopoliticos que impulsaron lame#p procesal penal
reflejan un tanto de ambas cosas. Si bien la refdyosco dar salida a la
tensidon normativa entre la legislacion procesal apen los tratados
internacionales y la Constituciébn Politica recoeado una serie de
derechos y garantias constitutivas del debido pmcenejordé también
notablemente la posicidn de la victima en el siatpenal. Efectivamente,
la difusion de los derechos fundamentales, queuseabmaterializar por
medio de los tratados y la constitucién, ha pratluaina inversion del
paradigma sobre la intervencién del Estado y dertaa en que se resuelve
la contraposicion entre libertad y seguridad. Lasprudencia de los
tribunales internacionales ha venido asentandodg&ida de la lucha contra
la impunidad, y, con ello, el derecho de las viasna la verdad y a la
justicia, entendiendo las garantias procesal pgrealesentido bilateral. En
consecuencia, la mayor atencion a los tratadognext@®nales no ha
implicado exclusivamente un reconocimiento de meyg@arantias para los
ciudadanos imputados, limitando la utilizacion des puniendi sino,
principalmente, un acogimiento de las demandasiris@tas de las
victimas, lo que se ha concretado en su inserax@nocsujeto relevante

dentro del sistema penal, potenciando el uso dirpounitivo.

Igualmente, podria pensarse que la recuperaciola democracia,
como factor de impulso de la reforma, importé dpatmente una mayor
valoracion de la participacion ciudadana iguaktagn la definicion de los
asuntos publicos, y un mejoramiento del trato hatiemputado, a causa de

la aversion respecto de las practicas propias ahkctadura, asociadas al
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funcionamiento normal del sistema judicial. Sin engo, la lucha contra la
impunidad de los crimenes de Estado convirtio &si®r en otro motivo
para el realce de la posiciobn de las victimas ensislema penal,

confiriéndoles el estatus de ciudadano preeminente.

Aparentemente, el balance que arroja el analisislad reforma
procesal penal, respecto a la tensién entre lavalesecuritaria de la
recuperacion de la victima y el derecho penal paplia deja en una
situacion neutral, pues, en relacion al codigo 8661 mejora tanto el
tratamiento del imputado, propio de un sistema Ipeahalico, como la
posicion del ofendido. No obstante, pensamos gtenkidn entre estas dos
orientaciones se resuelve a favor de la preemiaateiun derecho penal
privatizado. Ello principalmente por la consagraciéonstitucional del
derecho del afectado a ejercicio de la accion pésh consagracion abre
la posibilidad de que, como lo hiciera el Tribur@dnstitucional en el
comentado fallo 815-08, todas las instituciones cp@ponen el sistema
penal sean interpretadas a partir de la persped#iia victima, y de que, a
la postre, modificaciones legales acentien eségevitel sistema, como de

hecho ya ha comenzado a verificarse.

La introduccion de un control administrativo a fawte la victima
respecto de la no formalizacion, propuesto por@ygrto de “reforma a la
reforma”, pareciera de poca importancia, sin endgargignifica la
intervencion del afectado en la Unica instancia quedaba libre de su

participacion dentro del espectro de las decisigoesel Ministerio Publico
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puede adoptar en relacion a las causas. Constituy@aso en el avance de
la direccion propuesta por el articulo 83 de latacdundamental. El
préximo pareciera ser el derecho de la victimaraafoo prescindir de la
formalizacidn, cuestion ya sugerida durante la itieeion del proyecto por
medio de una indicacion. Si actualmente el ejevcide la querella
auténoma confiere a la victima el control total pielceso desde la etapa de
acusacion, el forzamiento o la prescindencia derlaalizacion establece a

su favor el control total de la persecucion pereslde su inicio.

Con ello queda seriamente cuestionada nuestracitsadjuridico
penal publica, fundada en el concepto de persankhextad y la igualdad

entre ciudadanos, a quienes trata siempre con® Yijganas como medios.
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