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INTRODUCCION

En Chile el Cdodigo de Justicia Militar que data de la primera mitad del siglo
XX regula, entre otras cosas, la justicia penal militar. La justificacién de la
existencia de una jurisdiccidn penal especial en tiempos de guerra no genera

mayor discusion.

Sin embargo, el cuestionamiento de su existencia en tiempos de paz es un

tema que sigue vigente.

Pese a las modificaciones y reformas legislativas realizadas a este cédigo, en
la actualidad es posible identificar ciertas diferencias en relacion a las
garantias y derechos de la victima en el procedimiento penal militar en
tiempos de paz en comparacion con los derechos y garantias que tiene la

victima en el derecho penal civil.

Cabe preguntarse si dicha diferencia de trato se puede justificar actualmente
respetando con ello el principio de igualdad constitucional y el debido

proceso.

Para responder a esta pregunta, en la presente investigacion primero se
describe las caracteristicas de las Fuerzas Armadas, su marco regulatorio, y
los fines que le encomienda la Constitucion; se examina qué es la
jurisdiccion militar y la justicia militar, a fin de entender cémo se justifica la

existencia de esta justicia especial.

En segundo lugar, se estudia la jurisdiccion penal militar en el Cédigo de

Justicia Militar, el delito militar, los bienes juridicos protegidos y el



procedimiento penal militar en tiempos de paz, lo que permite conocer cdmo

es la justicia penal militar en tiempos de paz y su funcionamiento.

Por ultimo, con la finalidad de realizar el analisis de los derechos y garantias
de la victima militar a luz del principio de igualdad y el debido proceso, se
describen los derechos y garantias de la victima en el procedimiento penal
civil, y se define el concepto de principio de igualdad constitucional vy, asi
determinar bajo qué parametros se realizara la comparacion entre ambas
victimas que permitira concluir si existe o no una infraccion al principio de

igualdad constitucional al tratarlas diferenciadamente.



Capitulo I: Regulacion de la Justicia Militar en Chile:

caracteristicas y justificacion.

1. Caracteristicas y fines de las Fuerzas Armadas y Fuerzas de

Orden y Seguridad Publica.

En este apartado, se tratard sobre las caracteristicas de las FAS! y su marco
regulatorio, lo que permitird conocer la identidad de las instituciones castrenses,
los fines que la Constitucion y la ley les confiere, y su composicion interna, con

la finalidad de entender a quiénes regula el derecho militar chileno.

La Constitucion Politica de la Repuablica en su articulo 101 incisos primero y

segundo establece que:

Articulo 101.- Las Fuerzas Armadas dependientes del Ministerio
encargado de la Defensa Nacional estan constituidas Unica vy
exclusivamente por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. Existen
para la defensa de la patria y son esenciales para la seguridad

nacional.

Las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica estan integradas solo por
Carabineros e Investigaciones. Constituyen la fuerza publica y existen
para dar eficacia al derecho, garantizar el orden publico y la seguridad

publica interior, en la forma que lo determinen sus respectivas leyes

t En adelante y para objeto de este trabajo, la abreviatura “FAS” hara referencia a las Fuerzas
Armadas y Fuerzas de Orden y Seguridad Pablica indistintamente, ya que ambas se
encuentran reguladas en el Codigo de Justicia Militar, y por lo tanto sus victimas se enfrentan
a los mismos procedimientos penales militares.
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organicas. Dependen del Ministerio encargado de la Seguridad

Publica.

En este articulo se determinan los fines que tienen estas instituciones, entre los
que se encuentran la seguridad nacional y el orden publico. Por ultimo, en su
Inciso tercero se caracteriza a las Fuerzas Armadas y Carabineros como cuerpos
armados que son: “esencialmente obedientes y no deliberantes. Las fuerzas
dependientes de los Ministerios encargados de la Defensa Nacional y de la

Seguridad Publica son, ademas, profesionales, jerarquizadas y disciplinadas.”

1.1 Caracteristicas de las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden 'y

Seguridad Publica.

Es importante entender las caracteristicas de las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas
de Ordeny Seguridad Publica, ya que éstas constituyen los lineamientos de dichas

Instituciones, enmarcan sus actuaciones y crean sus directrices.

Las primeras caracteristicas que establece la Constitucion son la obediencia y no
deliberancia, las que constituyen un limite que se le impone a las personas
pertenecientes a estas instituciones, y en general, a los funcionarios de la
administracion puablica, pero que para las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de
Orden y Seguridad es mucho mas estricta, esto esta relacionado principalmente
con la apoliticidad que deben mantener las personas en cuestion. Ejemplos de
estas limitaciones son la prohibicion establecida en el numeral 10 del articulo 57
de la Constitucién Politica de la Republica para los Comandantes en Jefe del
Ejército, de la Armada y de la Fuerza Aérea, el General Director de Carabineros,
el Director General de la Policia de Investigaciones y los oficiales pertenecientes
a las Fuerzas Armadas y a las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica para ser

candidatos a diputados o senadores; y tambien en la prohibicion del articulo 74
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letra b de la Ley Organica de Municipalidades que establece que no podran ser
candidatos a alcalde o concejal los miembros activos de las Fuerzas Armadas y
de Orden y Seguridad Publica.? “Lo anterior se fundamenta en el principio de
“apoliticidad”, porque la obediencia y no deliberancia del cuerpo armado, es una
de las manifestaciones de la “sumision juridica al poder civil” o, como expresan

otros autores, “principio de subordinacion™.3

En segundo lugar, otra de las caracteristicas que le atribuye la Constitucion a las
FAS es la jerarquia, la cual estad definida en el articulo 20 de la Ordenanza

General del Ejercito de Chile:

Otra caracteristica del Ejército es la de ser una institucion jerarquizada.
Ello significa que el cumplimiento de la funcién militar se asocia a una
distribucién piramidal de las responsabilidades inherentes al mando,
gue son garantia para la existencia de controles internos que se ejecutan
a lo largo de toda la linea o cadena de mando, circunstancia que no
inhibe el ejercicio fiscalizador que establece la Constitucion y las leyes.
El concepto de “conducto regular” es una expresion indispensable de la
jerarquia militar, entre cuyas caracteristicas se encuentra el legitimo
derecho de sus integrantes de formular sus requerimientos u
observaciones a la autoridad con las atribuciones reglamentarias para

resolver en cada situacion.

Lo que se puede desprender de la lectura de este articulo es que la jerarquia en
estas instituciones esté relacionada con la autoridad y la potestad de mando, es

decir, ante determinados casos, los subalternos tendran siempre una forma

2 CEA, S., & CORONADO, R. (2011). Derecho Militar. Parte General. Tomo I. Santiago,
Chile: Thomson Reuters-Abeledo Perrot. LegalPublishing. pag. 26.
% Ibid., pag. 25.



prescrita para actuar. Teniendo ademas que obedecer y cumplir con las
responsabilidades otorgadas segun su funcion en la piramide de la institucion.

Esto significa que:

La Jerarquia es un principio que permite que los 6rganos tengan a su
personal vinculado por relaciones de subordinacion y dependencia,
existiendo graduaciones en las que algunos integrantes estan en la
cuspide de la piramide funcionaria y otros en su base, de tal manera que
el organo tenga unidad de criterio en la toma de decisiones (...) este
principio no es exclusivo de los miembros de las Fuerzas Armadas, es
en ellas donde cobra especial relevancia, por cuanto se vincula con el
ejercicio de la potestad de mando, que conforma el articulo 45 de la Ley
Orgénica Constitucional de las Fuerzas Armadas*, consiste en la
autoridad ejercida por el personal de las Fuerzas Armadas sobre sus
subalternos y subordinados, en virtud del grado, antigtiedad o el puesto

que desemperfie.’

Cabe destacar de lo anterior, la importancia de la potestad de mando al estar

consagrada en una ley de rango constitucional.

La tercera caracteristica mencionada en la Constitucion es la disciplina, la cual
es mencionada como un bien juridico y un valor fundante para el Ejército de

Chile, en el articulo 19 de la Ordenanza General del Ejercito de Chile:

4 “Articulo 45(47): Mando es la autoridad ejercida por el personal de las Fuerzas Armadas
sobre sus subalternos y subordinados, en virtud del grado, antigtiedad o puesto que desempefie.
Mando Militar es el que corresponde por naturaleza al Oficial de Armas y por excepcién al de
otro escalafén, sobre el personal que le esta subordinado, en razon del puesto que desempefie
o de una comisién asignada y que tiende directamente a la consecucién de los objetivos de las
Fuerzas Armadas. Es total, se ejerce en todo momento y circunstancia y no tiene mas
restricciones que las establecidas expresamente en las leyes y reglamentos.” Ley Orgénica
Constitucional de las FFAA

® CEA & CORONADO. Op. cit., pag. 27.



El Ejército Chileno es una institucion disciplinada. Para el ejercicio de
las responsabilidades que son asignadas al Ejército, el requisito
insustituible es la disciplina, pues la delicada facultad de detentar en
representacion del Estado el uso racional de la fuerza -junto con el resto
de las instituciones de las Fuerzas Armadas- asi lo demanda. En otras
palabras, la disciplina es un valor fundante para el Ejército dado que es
un bien esencial que lo fortalece y lo preserva pues no basta la
capacidad militar para convertir a un grupo armado en un ejército: es
justamente la disciplina la que permite distinguir a un ejército de una
horda y es por ello que el orden normativo institucional busca cautelar

este bien juridico.

La disciplina mas alla de tener un valor intrinseco para las FAS, tiene un valor
practico respecto de los deberes militares. El cual consiste en la “observancia de
las leyes, reglamentos y érdenes de superiores, referidas a los deberes militares,
que le permite a un superior tener certeza de cual sera la conducta del inferior

frente a la actividad de la profesion militar %

La ultima caracteristica de las FAS es el profesionalismo, la cual esta descrita
como “la instruccién que obligatoriamente deben recibir los aspirantes a
uniformados para ingresar a las instituciones armadas "’. Lo anterior es necesario,
ya que los integrantes de las FAS son quienes ostentan el uso exclusivo de la
fuerza y de las armas, y sus funciones estan destinadas a la defensa nacional y
seguridad publica, como sefiala el articulo 101 de la Constitucion. Esta idea se

refuerza si apreciamos lo sefialado por el articulo 103 inciso primero de la

® Ibid.

" KONG BURGOS, R. (2015). Justicia Militar en tiempos de paz a la luz del Derecho
Internacional de Derechos Humanos (Tesis de pregrado). Universidad de Chile, Santiago de
Chile. pag. 17.



Constitucion: “Ninguna persona, grupo u organizacion podra poseer o tener
armas u otros elementos similares que sefiale una ley aprobada con quérum

calificado, sin autorizacion otorgada en conformidad a ésta”.

A su vez, la exigencia de profesionalismo tiene que realizarse exclusivamente a
traves de las instituciones sefialadas por la ley, asi como mandata la carta
fundamental en el articulo 102 que expresa: “La incorporaciéon a las plantas y
dotaciones de las Fuerzas Armadas y de Carabineros s6lo podra hacerse a través
de sus propias Escuelas, con excepcion de los escalafones profesionales y de

empleados civiles que determine la ley”.

1.2 Fines de las Fuerzas Armadas.

Ademaés de las caracteristicas y del marco regulatorio revisado, es necesario
analizar los fines de las FAS con el proposito de comprender los bienes juridicos
protegidos por la jurisdiccion militar y la justificacion de su existencia como una
justicia especial. Estos fines se encuentran consagrados en el inciso primero y
segundo del articulo 101 de la Constitucion. En el primero se especifica las
funciones de las Fuerzas Armadas, las cuales son la defensa de la patria y la
seguridad nacional, mientras que en el segundo trata las funciones de las Fuerzas
de Orden y Seguridad Publica, a quienes les corresponde por su parte “dar eficacia
al derecho, garantizar el orden pablico y la seguridad publica interior, en la forma

que lo determinen sus respectivas leyes organicas”.

Los primeros a tratar seran los fines de las Fuerzas Armadas que corresponden a
la seguridad nacional y defensa de la patria, que estan definidos en el Libro de

la Defensa Nacional de Chile 20178 como:

8 “El Libro de la Defensa Nacional de Chile 2017” y sus ediciones anteriores, buscan
transparentar la politica de Defensa de Chile y su funcionamiento, informando a los ciudadanos
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La seguridad de la nacién chilena debe entenderse como una
condicidn que varia segun las acciones que el Estado realice para hacer
avanzar el pais hacia los objetivos pretendidos y resguardar los intereses
nacionales con la menor interferencia de riesgos, amenazas, problemas
u otros obstaculos importantes. Sin embargo, la bdsqueda de la
seguridad del pais debe materializarse por medio de instituciones con
responsabilidades bien diferenciadas y especificas, las que el Estado
emplea combinadamente con otras funciones estatales complementarias

en este proposito (...).°

Asi mismo, la seguridad nacional también es entendida como “el conjunto de
exigencias de la organizacion social y de cautelas juridicas que garanticen la
inexistencia de riesgos y de conflictos que conduzcan o puedan conducir a un
deterioro de la normalidad en lo externo o en lo interno”*°, es decir, consiste en
mantener estable el funcionamiento del Estado, sin amenazas internas o externas

que provoquen desorden.

Requiere la absoluta integracion y coordinacion de todas las actividades
de una Nacion para poder afrontar en buenas condiciones los riesgos de
un conflicto, que puede significar su muerte como entidad
independiente o bien la segregacion de importantes partes de su

patrimonio territorial y humano, en caso de un fracaso.!

sobre los aspectos fundamentales de ésta. En especifico la edicidbn mencionada, se enfoca en el
trabajo realizado por el Ministerio de Defensa a partir de fines del afio 2015.

® MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL. (2017). Libro de la Defensa nacional de Chile.
Santiago de Chile. pag. 98.

10 SAN MARTIN BARRAZA, A. (2010). La seguridad nacional dentro de la Constitucion
Politica de la Republica de 1980. Ars Boni et Aequi, 6(1), pag. 216.

1 MEDINA LOIS, A. (1966). Seguridad Nacional - Un concepto que debe difundirse.
Memorial del Ejército de Chile, LX(333), pag. 82.
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Se desprende de las definiciones sefialadas que la seguridad nacional es un
concepto amplio que se configura como un fin nacional que requiere la
colaboracion de diferentes instituciones del Estado, como las Fuerzas Armadas,
las que a través de la defensa nacional -0 de la patria- protegen al pais de
amenazas externas, cuestion que es parte de las condiciones necesarias para lograr
la seguridad nacional. Dado lo anterior, se podria sefalar que la defensa de la
patria'? es uno de los instrumentos -institucion- para lograr la seguridad nacional
y cOmo concepto es mas restringido, el que se define como la “proteccion frente

a las amenazas bélicas externas, soberania exterior e integridad territorial "*3.

El Libro de la Defensa Nacional de Chile 2017 continta desarrollando el tema de
la defensa de la patria, sefialando que, para garantizar el fin de aquella, es
necesario que el monopolio de las fuerzas sea estatal, lo que se materializa
constitucionalmente en el articulo 103 que establece: “Ninguna persona, grupo u
organizacion podra poseer o tener armas u otros elementos similares que sefiale
una ley aprobada con qudérum calificado, sin autorizacién otorgada en
conformidad a ésta”. Por lo tanto, “la institucion de la defensa existe para dar
seguridad externa al pais, bien publico que alcanza a todos los miembros de la
comunidad nacional, porque una vez producido, nadie lo obtiene en desmedro de

otros.”14

12 E| Libro de la Defensa Nacional de Chile 2017 define la Defensa Nacional -de la patria-
como “La Defensa Nacional es el conjunto de medios materiales, humanos y morales que una
nacién puede oponer a las amenazas de un adversario en contra de sus intereses, principalmente
su soberania e integridad territorial. Su propdsito es alcanzar una condicion de seguridad
externa tal que el pais pueda lograr sus objetivos, libre de interferencias exteriores. La defensa
es una funcién intransferible del Estado que se orienta por claros principios estatales y es
conducida por un conjunto de autoridades institucionales, las que conforman un sistema cuya
figura central es el Presidente de la Republica.” (Libro de la Defensa Nacional de Chile, 2017,
pag. 95)

13 CEA & CORONADO. Op. cit., pag. 21.

14 MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL. Op. cit., pag. 98.
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Ademas de la garantia sefialada, la defensa de la patria -aunque es clara y
restringida en su concepto- es necesario para llevarla a cabo, determinar sus
objetivos concretos. Entre estos se encuentran: conservar la independencia y
soberania del pais, mantener la integridad del territorio nacional, contribuir a la
preservacion de la institucionalidad de Chile como Republica democratica y al

Estado de Derecho, y participar en el sistema de proteccion civil*®.

1.3 Fines de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica.

En segundo lugar, corresponde tratar los fines de las Fuerzas de Orden y
Seguridad Publica, que son garantizar el orden publico y la seguridad interior.
Respecto del orden publico es posible definirlo como “el conjunto de
condiciones que aseguran el funcionamiento armonico y normal de las
instituciones sobre un sistema de valores y principios juridicos dentro de un
Estado Constitucional Democratico”*®. Continuando con lo anterior, se considera
que es el orden de un Estado, lo que permite su buen funcionamiento,
manteniendo su seguridad, la moralidad puablica, de las relaciones pacificas entre

los ciudadanos y de la comodidad de sus relaciones econdmicas?’.

Considerando, lo amplio y discutido del concepto de orden publico, en Chile el
Presidente de la Republica Sebastian Pifiera, en el mensaje del proyecto de ley

que fortalece el resguardo del orden publico sefiala sobre éste, que:

15 MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL. Op. cit., pag. 99.

16 NOGUEIRA ALCALA, H. (2008). Derechos Fundamentales y garantias constitucionales.
Tomo |. Santiago de Chile: Librotecnia, pag. 25-26.

1" COLIN, A & CAPITANT, H. Citado en Marquez Granifo, S. (2009). El Orden Pblico y su
funcién como limite a la eficacia (Tesis de pregrado). Universidad de Chile, Santiago de Chile,
pags. 10-11.

13



Sin perjuicio de las diversas aproximaciones a este concepto, el orden
publico se puede entender en dos sentidos. En primer término, en
términos materiales, como un estado opuesto al desorden y que se
integra por tres elementos fundamentales: la tranquilidad, la moralidad
y la salubridad publica. En segundo lugar, en un sentido juridico-
formal, ligado a la observancia de normas y principios esenciales que
se consideran necesarios para la convivencia pacifica en sociedad, con
distinta funcionalidad en las diversas disciplinas juridicas. Nuestra
Carta Fundamental ha tomado la primera de las acepciones. Asi, tanto
en su articulo 24, como en las demas disposiciones constitucionales se

ha seguido esa légica.8

La consolidacion del Estado democratico de derecho hace que la
situacion inicial del ciudadano sea un estatus de libertad y de derechos
debidamente garantizados por la Constitucion. Por ello, las fuerzas de
orden y seguridad publica presuponen un orden juridico definido por la
ley, la que soOlo puede limitar el ejercicio de derechos y libertades

cuando se perturbe dicho orden fundamental.®

18 El articulo 24 de la Constitucion Politica de la Republica, establece que “la autoridad del
Presidente se extiende a la conservacion del orden publico en el interior y seguridad externa de
la Republica, de acuerdo con la Constitucion y las leyes”. Lo establecido en éste, se manifiesta
en articulos posteriores, por ejemplo, en el apartado que trata los estados de excepcion
constitucional -en los cuales se ven afectados determinados derechos y garantias asegurados
por la Constitucién, como la libertad personal y el derecho de reunion-, que solo pueden ser
decretados por el Presidente con el debido control del Congreso Nacional, en caso de guerra
externa o interna, conmocion interior, emergencia y calamidad publica, cuando afecten
gravemente el normal desenvolvimiento de las instituciones del Estado. Lo que refleja que el
orden publico en la Constitucién es entendido en términos materiales como un estado opuesto

al degorden.
19 PINERA ECHENIQUE, S. (2011). Mensaje N° 196-359, pag. 3.
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Mientras que, la seguridad interior o también llamada seguridad publica, se

define como:

Un concepto amplio y completo que se extiende a multiples sectores
con el fin de hacer frente a amenazas graves y a aquellas otras que tienen
una repercusion directa en la vida, la seguridad y el bienestar de los
ciudadanos incluidos los desastres naturales y los producidos por el

hombre.2°

Entre las amenazas que se mencionan anteriormente se encuentran el terrorismo
(en cualquiera de sus formas), la delincuencia organizada y grave, la
ciberdelincuencia, la delincuencia transfronteriza, la violencia, y los desastres

naturales o causados por el hombre.?

Profundizando en el concepto de seguridad publica interior, que se presenta
como una funcion estatal de “control de la sociedad dentro del Estado”?? que, a
diferencia de la seguridad nacional, que se entiende como “la defensa del Estado,
a través de la diplomacia y la accién militar’?®, ésta se configura como una
“accion del gobierno para lograr el control de la sociedad, mediante instituciones
como la policia, los sistemas penales, penitenciarios y los manicomios”?4,
Aunque, esta funcion estd comldnmente relacionada con la policia, es de
responsabilidad del gobierno y que en actualmente se encuentra ligada al

mantenimiento del orden publico en un Estado de derecho?®.

En este sentido, el articulo 24 de la Constitucion al establecer las funciones

principales del Presidente de la Republica como Jefe de Estado, le entrega la

20 ARTEAGA, F. (2010). La Estrategia de Seguridad Interior de la Unién Europea. Boletin
Elcano, pag. 10.

21 | bid.

22 MONTERO BAGATELLA, J. (2013). El concepto de seguridad en el nuevo paradigma de
la normatividad mexicana. Region y Sociedad, XXV (58), pag. 209.

23 | bid.

24 | bid.

25 | bid.
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autoridad para conservar el orden publico interior y la seguridad externa de la
Republica, de acuerdo a la Constitucion y a las leyes. Es decir, se ubica al
Presidente de la Republica como principal responsable de dirigir las acciones
gubernamentales necesarias para dar cumplimiento a estos fines encomendados

a las FAS por la carta fundamental.

Como tercera funcion de las Fuerzas de Orden y Seguridad Pdblica se encuentra
la de dar eficacia al derecho, ésta esta estrechamente relacionada con sus otras
dos funciones o fines, ya que para llevar a cabo la seguridad interior publica y el
orden publico se requiere, entre otras cosas, que no se infrinja el ordenamiento
juridico del pais. Esto se logra a través de la fiscalizacion y poder sancionador -
que tiene Carabineros- para resguardar en primera instancia el orden establecido.
Son manifestaciones de lo anterior las multas que pueden interponer aquellos,
como también el encargarse de la ejecucion de resoluciones judiciales en

colaboracion con los tribunales de justicia.

2. Jurisdiccion Militar y Justicia Militar.

2.1 Jurisdiccion Militar

En primer lugar, para poder definir lo que significa jurisdiccion militar es
necesario primero entender qué se entiende por jurisdiccion en términos
generales. El término jurisdiccion viene del latin iurisdictio, que significa
declarar el derecho, sin embargo, ese concepto no es suficiente, ya que la
jurisdiccidn esté relacionada con una funcion publica, es decir, la potestad que
tiene un oOrgano determinado para declarar el derecho. Siguiendo a Eduardo

Couture, la jurisdiccion es:
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La funcion publica realizada por érganos competentes del Estado con
las formas requeridas por la ley, en virtud de la cual, por acto de juicio,
se determina el derecho de las partes, con el objeto de dirimir sus
conflictos y controversias de relevancia juridica mediante decisiones

con autoridad de cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecucion.?

Desde una perspectiva constitucional, el concepto de jurisdiccion se desprende

del articulo 76 de la Constitucion que sefiala que

La facultad de conocer de las causas civilesy criminales, de resolverlas
y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los
tribunales establecidos por la ley. Ni el Presidente de la Repudblica ni
el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales,
avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o contenido de sus

resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos.

Lo anterior ha sido entendido por el Tribunal Constitucional como:

El poder-deber que tienen los tribunales para conocer y resolver, por
medio del proceso y con efecto de cosa juzgada, los conflictos de
intereses de relevancia juridica que se promueven en el orden temporal
dentro del territorio de la Republica y en cuya solucién les corresponde
intervenir.”?’ Dicha funcion se expresa en el pronunciamiento de

sentencias.

Anales de la Facultad de Derecho Cuarta Epoca, Chile, 1968. Consultado en:
[https://bit.ly/2QVQIqj]
27 COLOMBO, J. (2004). La competencia. Santiago: Editorial Juridica de Chile. pag. 45.
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La jurisdiccion militar, por lo tanto, puede entenderse como la potestad que tienen
los tribunales militares para conocer y resolver los conflictos de relevancia
juridica militar. Esta competencia es entregada a dichos tribunales por la

Constitucion Politica de la Republica a través del articulo 83 inciso cuarto:

El ejercicio de la accién penal puablica, y la direccion de las
investigaciones de los hechos que configuren el delito, de los que
determinen la participacion punible y de los que acrediten la inocencia
del imputado en las causas que sean de conocimiento de los tribunales
militares, como asimismo la adopcion de medidas para proteger a las
victimas y a los testigos de tales hechos corresponderan, en
conformidad con las normas del Codigo de Justicia Militar y a las leyes
respectivas, a los drganos y a las personas que ese Codigo y esas leyes

determinen.

2.2 Justicia Militar.

En segundo lugar, es posible entender el concepto de justicia militar como el
orden juridico que regula a las Fuerzas Armadas y a las Fuerzas de Orden y
Seguridad Pudblica, compuesto por sus reglamentos, estatutos, disposiciones
legales en general, y principalmente el Codigo de Justicia Militar y, ademas, de
sus tribunales y todo el sistema administrativo que permite ejercer la jurisdiccion

militar.

Suele hablarse de orden juridico militar cuando las norma dictadas por

el Estado tienen por finalidad la tutela de la especial sociedad militar
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que en él esta constituida; esto es, a asegurar los especiales fines para

los cuales han sido creadas las instituciones armadas.?

Para consecucion de estos fines, “el orden juridico militar contiene limites,

condiciones o restricciones determinadas en sus diversas y especificas normas”.?°

Para algunos autores el concepto de justicia militar se asimila al de derecho
militar, definiéndolo como “el conjunto de disposiciones legales, reglamentarias
y Ordenes militares que regulan la organizacion, funciones, control y
sostenimiento de los institutos armados para el cumplimiento de sus fines, en

orden a la seguridad, defensa y servicio del Estado”.%

El orden juridico militar contiene normas jurisdiccionales las cuales se puede
dividir en dos, el derecho disciplinario militar y el derecho penal militar. En
esta investigacion uno de los objetos de estudio®! sera este Gltimo, entendiéndolo

como el orden juridico militar constituido por:

Aquellos preceptos que, provistos de las correspondientes sanciones
penales, prohiban determinadas conductas atentatorias a los intereses

militares tutelados por los primeros.

A la vista de nuestro derecho positivo podriamos afirmar que el derecho

penal militar sustantivo sera el constituido por aquellas normas que

8 NUNEZ BARBERO, R. (1971). Derecho Penal Militar y Derecho Penal Comun. Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, 24(3), pag. 714.

2%CEA & CORONADO. Op. cit., pag. 7.

SASTRE VILLACORTA, C. Citado en Sodi Cuéllar, R. (2017). Configuracion
constitucional de la jurisdiccion penal militar en tiempo de paz. El caso de México (Tesis
Doctoral). Universidad Complutense de Madrid, Madrid, Espafia, pag. 151.

31 El otro enfoque de esta investigacion seran aquellas normas de caracter procesal penal que
se entenderan incluidas dentro del concepto de derecho penal militar
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establecen los delitos y faltas militares, determinando sus penas y

demas consecuencias juridicas.*?

El que, en contraste al derecho penal disciplinario, se podria sefialar lo

siguiente:

De otra parte, el Derecho disciplinario se distingue del Derecho penal
propiamente dicho en que mientras este se ordena a la defensa del orden
juridico general, el disciplinario mira a la mejor organizacion de un
servicio publico. En el penal las infracciones estan cuidadosamente
delimitadas por medio de figuras de delito que faltan en el disciplinario
0 que, si existen, tienen contornos mucho mas amplios. En el primero
el elemento esencial es, segun la opinion dominante, el bien juridico y
en el segundo la infraccion de un deber especial con relacion a un

servicio determinado.®?

El derecho penal militar no es un derecho autonomo al ordenamiento juridico, al
contrario:

Se vincula al derecho penal, sus normas las aplican los tribunales
castrenses y tiene por objeto preservar los bienes juridicos necesarios
para el logro de la mision constitucional de las FAS, consistente en la

seguridad interior y exterior del pais y su soberania nacional [sic].®*

%2 NUNEZ BARBERO, R. Op. cit., pag. 714.

3 Ibid., pag. 728.

34 SODI CUELLAR, R. (2011). La jurisdiccion penal militar en tiempos de paz. En J.
Benalcazar Guerron, J. Borjon Nieto, A. De la Fuente Alonso, C. Delpiazzo , A. Espinosa, J.
Fernandez Ruiz, . . . J. Vargas Morgado, & J. Fernandez-Ruiz (Ed.), Régimen Juridico de las
Fuerzas Armadas (pags. 199). México: Universidad Nacional Autonoma de México.
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Dadas las definiciones anteriores es posible arribar al siguiente concepto de
derecho penal militar: corresponde al orden juridico compuesto por las normas
que sancionan los delitos militares que configuran una infraccion a los bienes
juridicos protegidos por éste, y los fines propios de la institucion regulados
constitucionalmente, que se encuentra en estricta relacion con el derecho penal
ordinario. Para que sea efectivo este derecho penal, requiere del funcionamiento
administrativo de la justicia, es decir, de drganos jurisdiccionales encargados de

esta tarea.

3. Justificacion de la Justicia Militar.

En Chile, segun el ministerio de Defensa, la justicia militar es una justicia
especial® en relacién con la justicia ordinaria. Una de las razones dadas para

justificar lo anterior es:

Debido a la misién particular que la Constitucion les atribuye,
consistente en la seguridad interior y exterior, asi como la defensa
nacional. También es una institucion de Gltima instancia en la defensa
de la existencia misma del Estado, por lo que su actuar debe ser
oportuno, eficiente, efectivo y suficiente. Para el logro de este fin, el
derecho castrense debe tutelar diversos bienes juridicos tales como la
disciplina, la obediencia jerarquica, el servicio militar, el respeto a los

derechos humanos de la poblacién civil, la eficacia y eficiencia en su

3 En el sitio web del Ministerio de Defensa, se dice que “La Justicia Militar se puede distinguir
de la justicia ordinaria por tres grandes ejes: la organica, el procedimiento, y los delitos. A su
vez, se debe distinguir si los delitos fueron cometidos en tiempos de paz o en tiempos de guerra,
ya que su tratamiento es diferente en cada uno de sus ejes en atencion a esas circunstancias'.
Visto [http://www.defensa.cl/temas-de-contenido/justicia-militar/].
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actuar, la preservacién de los recursos que se le confian para su mision,

entre otros.3®

Entonces, que la justicia militar sea considerada especial, se deberia en primera
instancia, a los fines que le atribuye la carta magna a las FAS®'. Los que para ser
satisfechos, requieren de un orden juridico especial que regule las conductas de
los militares, su organizacion, fines y facultades, lo que no podria ser alcanzado

por las ramas ordinarias del derecho publico.3®

El establecimiento de una jurisdiccion militar distinta del sistema civil
tiene su razon sustancial en permitir a las Fuerzas Armadas robustecer
directamente valores de trascendencia juridica en el desempefio de sus
funciones. Ellos son la disciplina, la seguridad militar y la eficiencia
operacional. Estos valores o bienes son de caracter instrumental en
relacion con los cometidos constitucionales que les asigna la Carta
Fundamental en el articulo 101; esto es, en la medida en que se observen
integralmente aquellos, el cumplimiento de esos cometidos esta
asegurado. Debemaos recordar que las Fuerzas Armadas existen para la

Defensa de la Patria y la Seguridad Nacional.®

Sin embargo, esas no son las unicas razones por las que la justicia militar se
considera especial. En primer lugar, es un orden especial, ya que apunta a una
categoria de personas especial*®® -los militares- una manifestacion de esto de la

legislacion actual, es el articulo 6 del Codigo de Justicia Militar, que establece

% SODI CUELLAR, R (2011). Op. cit., pag. 196.

37 Revisar el apartado uno de este capitulo, donde se desarroll6 el tema de los fines de las
FAS.

3 CEA & CORONADO. Op. cit., pag. 5.

39 CEA CIENFUEGOS, S. (2017). La justicia militar de Chile. Ars Boni et Aequi, (5), pags.
251-252.

“0 NUNEZ BARBERO, R. Op. cit., pag. 718.
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quienes revisten la calidad de “militar” para los efectos de la competencia de los
tribunales castrenses y, ademas, establece en su inciso final, la importancia de

gue al momento de cometer el delito el acusado sea militar.

La segunda razdn, es que busca proteger bienes juridicos diferentes a los
protegidos por los cuerpos normativos tradicionales** como, por ejemplo, el
Titulo VI del Cddigo de Justicia Militar, donde se tratan los delitos contra los

deberes y el honor militar.

Segun lo desarrollado anteriormente ha quedado de manifiesto que la justicia
militar es una justicia especial y que se ha sostenido que ésta requiere de una

regulacion diferente a los cuerpos normativos tradicionales existentes.

* 1bid.
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Capitulo I1: La jurisdiccion penal militar en tiempos de

paz.

1. La Jurisdiccion Penal militar en el Codigo de Justicia Militar.

El Codigo de Justicia Militar chileno fue aprobado en el afio 1925 y entrd en
vigencia el primero de marzo del afio siguiente, ha sufrido diversas
modificaciones hasta la fecha que, sin embargo, no han significado cambios
sustanciales al mismo. Consta de cuatro libros en los que se trata,
respectivamente, la organica de la jurisdiccion militar, los procedimientos, la
penalidad y las disposiciones generales. Este codigo rige a las Fuerzas Armadas
desde que entro en vigencia y a Carabineros de Chile como policia militarizada
desde el afio 1933.

El codigo “surge como una respuesta a las criticas que se efectuaron por la
aplicacion de normas indianas castrenses y de su casi completa recepcion en las
normas nacionales, en el ambito de la judicatura militar, toda vez que, en la
practica, la Ordenanza General de 1839 carecia de identidad nacional propia y
mas bien, era un compendio refundido de normas anteriores a la Independencia
provenientes de Espafia®*? y, desde su origen ha mantenido su identidad y no ha
sufrido cambios sustanciales en la parte organica ni en el procedimiento, que aln
se encuentra bajo normas y principios ligados al antiguo procedimiento penal.
Como consecuencia, ha sido objeto de criticas y de observaciones de 6rganos
Internacionales respecto de la amplia competencia y la inobservancia a los

principios del debido proceso*, que el legislador chileno ha intentado responder

42 CEA, S., & CORONADO, R. Op. Cit,. pag. 89.

43 Las criticas consisten en que antes de sus Gltimas modificaciones (Ley 20.477 y Ley 20.968),
la competencia de la justicia militar alcanzaba a los civiles. Ademas, de criticar su
inobservancia a los principios del debido proceso como lo son la falta de un juez natural, lo
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en los ultimos afios mediante la ley 20.477 del afio 2010 y la ley 20.968 del afio
2016.

Las leyes sefialadas modificaron el Cadigo de Justicia Militar restringiendo la
competencia de los tribunales militares respecto de los civiles y los menores de
edad que tengan la calidad de victimas o imputados, radicando la competencia en
los tribunales ordinarios. En el mismo sentido modifican los casos de coautoria y
coparticipacion entre civiles y militares determinando que estaran sujetos a la

competencia de los tribunales ordinarios y militares respectivamente.

Despues de estas reformas, la competencia de la Justicia Militar quedo establecida

en el Cadigo de Justicia Militar en su articulo 5 de la siguiente manera:

Art. 5° Corresponde a la jurisdiccion militar el conocimiento:

1° De las causas por delitos militares, entendiéndose por tales los
contemplados en este Codigo, excepto aquéllos a que dieren lugar los
delitos cometidos por civiles previstos en los articulos 284 y 417, cuyo
conocimiento correspondera en todo caso a la justicia ordinaria, y
también de las causas que leyes especiales sometan al conocimiento de
los tribunales militares.

Conoceran también de las causas por infracciones contempladas en el
Codigo Aeronautico, en el decreto ley N° 2.306, de 1978, sobre
Reclutamiento y Movilizacion y en la ley N° 18.953, sobre

Movilizacion, aun cuando los agentes fueren exclusivamente civiles.

que se manifiesta en el caso Palamara Iribarne vs Chile ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Para mayor informacion sobre el caso anterior revisar “Reforma de la
Justicia Militar chilena a la luz de las consideraciones del fallo Palamara” en:
[https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372007000100009]
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2° De los asuntos y causas expresados en los nimeros 1° a 4° de la
segunda parte del articulo 3°;

3° De las causas por delitos comunes cometidos por militares durante
el estado de guerra, estando en campafia, en acto del servicio militar o
con ocasion de él, en los cuarteles, campamentos, vivaques, fortalezas,
obras militares, almacenes, oficinas, dependencias, fundiciones,
maestranzas, fabricas, parques, academias, escuelas, embarcaciones,
arsenales, faros y demas recintos militares o policiales o
establecimientos o dependencias de las Instituciones Armadas;

4° De las acciones civiles que nazcan de los delitos enumerados en los

numeros 1° a 3°, para obtener la restitucion de la cosa o su valor.

Se desprende de este articulo que los tribunales castrenses tienen competencia
sobre: los delitos militares (los cuales seran tratados con detalle mas adelante);
los casos de delitos ocurridos fuera del territorio nacional (extraterritorialidad de
la jurisdiccion) detallados en este cuerpo normativo**; los delitos comunes
cometidos por militares pero ocurridos en situacion de guerra, en actos de servicio
militar o con ocasion de él, ocurridos en establecimientos de las instituciones
armadas; y por ultimo, las acciones civiles derivadas de los delitos anteriormente

nombrados.

Segun Jorge Mera las circunstancias en que la ley determina el fuero militar en el

articulo 5 resultan inaceptables en un Estado democratico de derecho respetuoso

4 En el articulo 3 del Cadigo de Justicia Militar se detallan los casos de extraterritorialidad que
son los siguientes: “1° Cuando acontezcan dentro de un territorio ocupado militarmente por las
armas chilenas; 2° Cuando se trate de delitos cometidos por militares en el ejercicio de sus
funciones o en comisiones del servicio; 3° Cuando se trate de delitos contra la soberania del
Estado y su seguridad exterior o interior contemplados en este Codigo. 4° Cuando se trate de
los mismos delitos previstos en el numero anterior, contemplados en otros Codigos y leyes
especiales, cometidos exclusivamente por militares, o bien por civiles y militares
conjuntamente.”
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de los derechos humanos. El autor determina dos factores que establecen el fuero
militar, los que son el ratione materiae y el ratione personae; el primero lo
conforman aquellos delitos militares o considerados como tales; y el segundo
factor corresponde a aquellos delitos comunes cometidos por militares, en
algunas de las tres circunstancias que sefiala la ley: ratione temporis (en estado
de guerra o estando en campana), ratione legis (cometer el delito en acto de
servicio militar o con ocasion de él), y ratione loci (cometer el delito en un recinto

castrense o policial).*®

Ademas del articulo 5, el Cddigo de Justicia Militar establece la jurisdiccion de

los tribunales militares en su articulo 11 sefialando que:

Art. 11. El Tribunal Militar tendra jurisdiccion para juzgar no solo al
autor de un delito de jurisdiccion militar, sino también a los demas

responsables de él, en tanto revistan la calidad de militares.

Tendra, asimismo, jurisdiccion para conocer de los delitos que sean
conexos, aun cuando independientemente sean de jurisdiccion coman,

salvo las excepciones legales.

No se alterara la jurisdiccion cuando el Tribunal Militar, al dictar el
fallo, califique como delito comun un hecho que se tuvo como delito

militar durante la tramitacion del proceso.

4 MERA FIGUEROA, J. (1998). Razones justificatorias y ambito de la jurisdiccion penal
militar en tiempos de paz. En L. Aguirre, Baytelman, L. M. Benitez, A. Bovino, C. Courtis, M.
Duce, . .. A. Rodriguez, Justicia Militar y Estado de Derecho (Cuadernos de analisis juridico.
Serie seminarios; 40). Santiago de Chile: Eds. Universidad Diego Portales, Escuela de derecho,
pag. 65.

27



En consecuencia los tribunales militares también tienen competencia para juzgar
a los encubridores y complices -que revistan la calidad de militares- involucrados
en el delito en cuestion, ademas, de juzgar los delitos que sean conexos, es decir,
un delito que es medio para perpetrar otro, para facilitar su ejecucion o para
procurar su impunidad, y delitos cometidos simultaneamente por dos 0 mas
militares reunidos, o por dos o mas militares en diferentes lugares y tiempo, si

hubiere precedido concierto entre ellos.

Del analisis de los articulos anteriores se puede desprender que, la
competencia de los tribunales militares se define de manera formal a través
de un concepto de delito militar que no deriva de la naturaleza castrense de
los delitos, en donde tampoco se establece el bien juridico protegido ni sus
requisitos o elementos, por lo que el Cdodigo de Justicia Militar cae en una
evidente ficcion juridica que se refleja en su articulo 215 al sefialar que:
“Los delitos militares seran sancionados con penas comunes 0 con penas
militares, segln la naturaleza del delito”, lo que provoca que existan delitos
comunes tratados como delitos militares que serdn conocidos por la
jurisdiccion militar por el s6lo hecho de estar tipificados en el codigo como

tales*’.

La ausencia de una definicion de delito militar en el codigo ha provocado que la
competencia de los tribunales castrenses no se encuentre justificada de forma
suficiente, como consecuencia existen casos que por su naturaleza deberian ser
resueltos por la justicia ordinaria, en donde las garantias y derechos de las partes

involucradas en el proceso son diferentes a las de la justicia castrense.

%% Ibid., pag. 76-77

4" NOZIGLIA REYES, P. I, & SILVA MATUS, S. J. (2008). Analisis critico del actual
procedimiento de justicia militar y propuesta superadora (Tesis de pregrado). Universidad de
Chile, Santiago de Chile, pag. 80.
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2. El delito militar y los bienes juridicos protegidos.

Es necesario analizar el significado del concepto de delito militar y los elementos
juridicos que lo componen para comprender qué es lo que deberia ser parte de la
jurisdiccion militar y cuél es el alcance de la competencia que tienen los
tribunales castrenses. De esta manera al describir el proceso penal militar, y los
derechos y garantias de las partes involucradas, se podra realizar un analisis
comparado con la justicia ordinaria sobre si se justifican las diferencias que

existen entre estos con base en los bienes juridicos protegidos.

Si bien como se menciond antes no existe una definicion de lo que significa delito
militar en el Cdédigo de Justicia Militar, es posible llegar a una definicion doctrinal

de lo que se entiende por delito militar dentro y fuera del codigo.

Dentro del cédigo se adopta expresamente la doctrina de los delitos ficticiamente
militares, impropios o militarizados, es decir, la ley entrega los factores que
determinan el fuero militar que consisten en circunstancias*® que pueden ser
independientes de la naturaleza de los delitos*. Esta falta de correspondencia con
la naturaleza del delito, dada por su definicion formal, podria deberse a razones
politicas-criminales del Estado para establecer que ciertos hechos es mas
conveniente que sean juzgados por la Justicia Militar, bajo el supuesto que
entregaria una respuesta mas eficaz y expedita®. Sin embargo, esta justificacion

no tiene suficiencia juridica por lo que resulta apropiado revisar lo que se ha

8 Dentro de las circunstancias que se encuentran contenidas en el articulo 5 del Codigo de
Justicia Militar se puede mencionar: que el codigo o alguna ley especial sometan el
conocimiento de sus infracciones a los tribunales militares; y que los delitos comunes se
cometan por militares en acto de servicio militar, con ocasion de éste o0 en recintos castrenses.
49 MERA. Op.cit., pag. 65

%0 Ibid., pag. 68
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entendido por delito militar fuera del codigo, dénde la respuesta aparece ligada a

los bienes juridicos que protege.

Una definicién de delito militar relacionada con la naturaleza castrense, fuera de
lo meramente formal, es la que relaciona al delito militar con el bien juridico al
que debe proteger y la correspondiente pena. El derecho penal militar existe para
proteger los bienes juridicos militares que surgen a partir de los fines que orientan
a las Fuerzas Armadas y a las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica establecidos

en la Constitucion.®!

Parte mayoritaria de la doctrina sefiala que el delito militar es un delito especial
conformado por dos requisitos copulativos: el sujeto activo que tenga la calidad
de militar y el bien juridico protegido. El primer requisito es fundamental para
darle el caracter militar al delito, la razén de esto es que s6lo los militares
(entendiendo por militares a todos los integrantes de las Fuerzas Armadas y de
Orden y Seguridad Publica) son los Gnicos que se encuentran obligados a cumplir
con los deberes militares, los cuales a su vez estan ligados a los fines de dichas
instituciones. Mientras que, el segundo requisito es esencial ya que el delito
militar busca proteger a los bienes juridicos de caracter militar que existen en
funcién a los fines y deberes militares, 1o que manifiesta que ambos requisitos

unidos son necesarios para la configuracion de un delito militar.>?

Con lo anterior queda de manifiesto que la necesidad de la existencia de delitos

militares y su tipificacion emana de los bienes juridicos de caracter militar de

®1 Revisar el capitulo I apartado 1: “Caracteristicas y fines de las Fuerzas Armadas y Fuerzas
de Orden y Seguridad Publica”.
%2 NOZIGLIA & SILVA. Op. cit., pag. 81
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relevancia para la sociedad que requieren proteccién penal, siendo insuficientes

las sanciones disciplinarias y administrativas.>

Los més graves atentados en contra de la eficacia de los institutos
armados, como Organos técnicos de combate especializados en la
proteccion de la seguridad exterior del Estado, cometidos por militares,
tienen la suficiente relevancia para merecer sancion penal, siendo
logico que integren un catalogo especial de delitos, a saber: los delitos
militares. Por otra parte, la especialidad de estas infracciones -derivada
tanto de la naturaleza militar del bien juridico protegido como de la
calidad de los infractores, esto es, uniformados que infringen sus

deberes militares- justifica su tipificacion separada.>

Entonces los delitos militares son aquellos que segun el principio de lesividad del
derecho penal, lesionan o ponen en peligro un auténtico bien juridico.® Sin
embargo, éste no es el Unico contenido del delito militar como injusto, ya que se

integra por dos elementos que encuentran en una relaciéon de medio a fin.

El primero de estos elementos es la infraccion de un deber militar que es aquel
gue emana del servicio militar, siendo principalmente los de la disciplina y la
obediencia, de modo tal que la tipificacion de los delitos militares se estructure

en funcién de la naturaleza del deber infringido.*® Y el segundo, consiste en la

% CENTRO DE DERECHOS HUMANOS UDP. (2008). Informe Anual sobre Derechos
Humanos en Chile 2008. (pag. 420). Santiago de Chile: Eds Universidad Diego Portales.

% Ibid., pags. 420-421.

% MERA. Op.cit., pag. 52

% Son diferentes los deberes militares que existen, dependiendo de la jerarquia del militar y de
las funciones que deben cumplir segun lo establecido en la ley. Pero principalmente estan
relacionados con la obediencia y la disciplina.
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afectacion significativa de las funciones de las Fuerzas Armadas que consiste

esencialmente en la proteccion de la seguridad exterior del Estado®’. Por lo tanto:

Lo que caracteriza al delito militar es el hecho de que a través de la
infraccion del deber militar se compromete la funcion esencial de las
instituciones armadas, porque se afecta su eficacia como drgano
encargado y especializado en la defensa nacional mediante el empleo

de las armas®®

El bien juridico protegido por el delito militar, a través de la jurisdiccion penal
militar, es el interés general que consiste en la proteccion de la seguridad exterior
del Estado, que es la funcién esencial de las Fuerzas Armadas y de Orden y
Seguridad Publica.>®

Por lo tanto, se puede sefialar que el delito militar consiste en la lesion del bien
juridico militar protegido (generalmente la seguridad exterior) a través de la
infraccion de los deberes militares, todo esto realizado por un sujeto activo que
revista la calidad de militar. Siendo, en definitiva, la lesion de este bien juridico
el que justifica la existencia de un delito penal militar y, la especial naturaleza de
la infraccidn, la que lo convierte en un delito especial que pertenece a la

jurisdiccién militar.

3. El procedimiento penal militar en tiempos de paz.

El procedimiento penal militar en tiempos de paz, consagrado en el Codigo de

Justicia Militar en el Libro Segundo Titulo Il, consta de dos etapas, la primera

5" MERA. Op. cit., pag. 54
%8 1bid.
%9 1bid.
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corresponde al sumario y la segunda al plenario. Como se ha mencionado
anteriormente, este procedimiento ha mantenido la esencia del antiguo proceso
penal regulado en el Cddigo de Procedimiento Penal, sin verse afectado

mayormente por la reforma procesal penal de la justicia ordinaria.

El Codigo de Justicia Militar en su articulo 13 establece que los 6rganos
jurisdiccionales en tiempos de paz seran: los Juzgados Institucionales, los
Fiscales, las Cortes Marciales y la Corte Suprema. De estos érganos, el
competente para conocer de las causas criminales sera el Juzgado Institucional
segin lo establecido en el articulo 17 niamero 1: “Corresponde al Juzgado
Institucional: 1° Conocer en primera instancia de todos los asuntos civiles y
criminales que constituyan la jurisdiccion militar, requiriendo o autorizando al
respectivo Fiscal para la sustanciacion y procediendo de acuerdo con el Auditor

al pronunciamiento de las sentencias;”

Por otra parte, ya establecido el tribunal competente, se debe conocer coémo se
inicia este proceso y a su vez el sumario, que es su primera etapa, lo cual esta
establecido en el articulo 127 inciso primero del Cddigo de Justicia Militar,
sefialando que: “Todo proceso criminal debe comenzar por decreto del Juez

indicado en el articulo 16, que lo manda instruir.”

De la lectura del articulo anterior se entiende que el sumario comienza por oficio
del juez competente, el juez competente para cada caso se determina por el

articulo 16 del mismo cédigo, el cual sefiala:

Art. 16. EI Comandante en Jefe de la respectiva Division o Brigada en
el Ejército de cada Zona Naval, Escuadra o Division de la Armada, el
Jefe del Estado Mayor General de la Fuerza Aérea 'y el Comandante en

Jefe de la respectiva Brigada Aérea, cuando correspondiere, tendra la
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jurisdiccién militar permanente en el territorio de sus respectivos
Juzgados y sobre todas la fuerzas e individuos sometidos al fuero

militar que en €l se encuentren.

No obstante, las autoridades alli sefialadas podran delegar la
jurisdiccion militar en un Oficial General que se desempefie bajo su
mando, mediante resoluciéon fundada que debera transcribirse a la

respectiva Corte Marcial.

En caso de estar inhabilitado para intervenir en una causa determinada
0 impedido por cualquier otro motivo, sera subrogado por el Jefe

b

militar de la respectiva Institucion que deba reemplazarlo.’

En el articulo 16, se observa que el juez encargado, entre otras cosas, de decretar
de oficio el inicio del proceso criminal en tiempos de paz es un juez militar, es
decir, reviste la calidad de militar y no es un funcionario del poder judicial, lo que
podria constituir una violacion a garantias como la independencia e imparcialidad
de los tribunales y al derecho a un juicio justo y transparente de las partes en un

proceso.®

Sin embargo, el Juzgado Institucional no solo esta compuesto por el Juez Militar
mencionado antes, sino que ademas, segun lo establecido en el articulo 20 del
mismo codigo, éste recibe el asesoramiento juridico del Auditor y la asistencia del
Secretario. Pese a que el juez recibe el asesoramiento del Auditor, el inciso
segundo del articulo 20 sefala que: “Si el Juez no estuviere de acuerdo con la
opinién del Auditor, podrd dictar su resolucion por si solo, pero dejando

constancia de ella de la opinién contraria del Auditor”. Teniendo siempre el

5 NOZIGLIA & SILVA. Op. cit., pag. 22
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Auditor la responsabilidad de redactar el fallo y firmarlo, dejando constancia de

su intervencion en el proceso.

La figura del Auditor se encuentra regulado entre los articulos 34 al 41 del Cédigo
de Justicia Militar, en el primero de estos se define quiénes son dichos

funcionarios de la siguiente manera:

Art. 34. Los Auditores son Oficiales de Justicia cuya funcion es la de
asesorar a las autoridades administrativas y judiciales de las

Instituciones Armadas, en los casos y cuestiones contemplados por la

ley.

Formaran parte, ademas, asi en tiempo de paz como de guerra, de los

Tribunales Militares que designe el presente Cédigo.

Los Auditores forman parte de los Cuerpos Juridicos de las Instituciones
Armadas, teniendo funciones judiciales y administrativas. Segun el articulo 35
inciso primero habra un Auditor General del Ejército, un Auditor General de la
Armada, un Auditor General de Aviacion y un Auditor General de Carabineros,
quienes cumplen el rol de jefes de los cuerpos juridicos de sus instituciones

respectivas.®

Las funciones de los Auditores Generales estan descritas en el articulo 37, y éstas
reflejan que estos no sélo tienen un rol asesor, sino que también cumplen
funciones diversas como las disciplinarias y econdémicas que entran en conflicto
con los principios de imparcialidad, objetividad e independencia y de la garantia

de una investigacion racional y justa.®?

%1 Ibid., pag. 31.
%2 |bid., pag. 31-33
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Los secretarios se encuentran definidos en el articulo 43 del cddigo, donde se

establece que:

Art. 43. Los Secretarios son Ministros de Fe Publica encargados de
autorizar todas las resoluciones y actos emanados de aquellas
autoridades, y de custodiar los procesos, documentos y papeles que
sean presentados al Juzgado o Fiscalia en que cada uno debe prestar

Sus servicios.

Respecto a la calidad que deben poseer, esto dependera del érgano que integren,
en el caso de los Juzgados Institucionales, el secretario debera poseer la calidad
de Oficial de las Fuerzas Armadas o de Carabineros, todo esto segun lo sefialado

en el articulo 42.

La figura del Fiscal en el procedimiento penal militar en tiempos de paz se
encuentra regulado entre los articulos 25 y 32 del codigo. El primero de éstos los
define como: “los funcionarios encargados de la sustanciacion de los procesos y
formacion de las causas de la jurisdiccion militar, en primera instancia.”.
Continuando el mismo articulo con las atribuciones que tendran dichos
funcionarios, sefialando que en materia penal, sus atribuciones seran: “instruir y
sustanciar todos los procesos, recogiendo y consignando todas las pruebas
pertinentes, deteniendo a los inculpados y produciendo todos los elementos de
conviccion que sean del caso.”. Una de las particularidades de los Fiscales
Militares son las atribuciones de jurisdiccion que les ha entregado el legislador,
lo que lo convierte en una figura de doble caracter, es decir, como juez instructor
y como juez sentenciador, el cual posee la potestad acusatoria y encargado de

ejercer la accion penal publica. Aungue no debe dejarse de lado que para ejercer
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dichas funciones deberan estar autorizados por el Juez Militar, como se establece

en el articulo 17 namero uno.®

El procedimiento penal militar en tiempos de paz, como se menciond
anteriormente, posee dos etapas, la primera, correspondiente al sumario que
comienza, segun el articulo 127 (antes citado), por decreto del Juez Militar
competente, el cual toma conocimiento del asunto a traves de: una denuncia, el
requerimiento del Fiscal Militar, un parte en caso de delito infraganti u otro modo
segun lo estipulado en los articulos 132 y 135 del cddigo. Sin embargo, en el
mismo articulo 132 se faculta al Juez Institucional a no decretar la formacion de
un sumario cuando estime que el hecho merece solo una sancién disciplinaria o

constituye una falta.

El sumario se seguird exclusivamente de oficio y no admitira querellante
particular, pero para determinados casos se requerira el consentimiento del
ofendido.®* Una vez decretada la formacion del sumario la etapa que sigue segin

lo descrito en el articulo 127 inciso segundo es:

(...) La investigacion hecha por el Fiscal, de los hechos que constituyan
la infraccion penal, fijen las circunstancias que pueden influir en su
calificacion y penalidad, determine la persona o personas responsables
y aseguren sus personas Yy la responsabilidad pecuniaria a que haya

lugar.

Iniciada la investigacion, segun el articulo 135: “El Fiscal encargado de levantar

el sumario procedera inmediatamente a la comprobacion del delito y averiguacion

%3 Ibid., pag. 27-28
% El articulo 133 del Codigo de Justicia Militar establece los casos en que se requiere dicho
consentimiento. los cuales son: los delitos de violacion, rapto, adulterio o estupro.
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del delincuente”, para asi determinar las responsabilidades de los participantes del
hecho punible en cuestidn. El articulo 145 por otro lado, determina que el sumario

finaliza con un dictamen del Fiscal a cargo:

Art. 145. Practicadas las diligencias necesarias para la averiguacion
del hecho punible y de sus autores, complices y encubridores, o vencido
el término dentro del cual debe concluirse el sumario, el Fiscal lo dara

por terminado.

Dentro del segundo dia elevara el sumario, con todos los elementos de
conviccion acumulados, al Juzgado Institucional correspondiente,
acomparfiado de su dictamen, en el cual hara una relacion sucinta del
proceso y concluira pidiendo, o bien que se sobresea en la causa, o bien

que se castigue a los inculpados en la forma que estime de derecho.

El sumario tiene un plazo maximo de duracion de cuarenta dias desde el dia en
que se decretd su formacion, durante este periodo el sumario es secreto segun el
articulo 129. Luego de terminado este plazo o su ampliacion, el sumario podra

hacerse publico mientras no afecte el éxito de la investigacion.

Terminada la etapa del sumario se debe dar inicio a la de plenario, la cual sélo se
iniciara si el Juzgado Institucional, luego de examinar el dictamen del Fiscal,
considera que no se debe sobreseer la causa o si la Corte Marcial deja sin efecto
la decision de sobreseer del Juzgado Institucional en los casos en que ésta deba
aprobar el sobreseimiento®. Determinado esto, los autos se elevaran a plenario,

donde el Fiscal debera poner en conocimiento de los inculpados los autos para

% El articulo 147 determina cuando la Corte Marcial debe revisar el sobreseimiento, sefialando
que es cuando: el proceso versare sobre delito que la ley castigare con pena aflictiva y también
cuando hubiere sido dictado contra la opinion del Fiscal.
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que puedan responder a los cargos que se les imputan. El escrito de contestacion
de los inculpados contendrad todas las defensas que estime procedentes a su
derecho. Ademas, en el mismo escrito, deben exponer si renuncian a las demas
diligencias del plenario para que se dicte sentencia inmediatamente o si desean

rendir prueba.

Vencido el término probatorio (siempre y cuando los procesados hayan decidido
rendir prueba), el secretario debe certificar y especificar cuales fueron las pruebas
rendidas durante esta etapa, lo que debe ser notificado a los procesados, al Fiscal
General Militar y al Fisco si corresponde. Después de la notificacion, el Fiscal
enviara la causa al Juzgado Institucional para que el Auditor verifique que no se
hayan omitido diligencias importantes en el término probatorio. No faltando
ninguna diligencia o practicadas las que se hayan ordenado, el Juzgado dictara

sentencia.

La sentencia puede ser apelada segun lo sefialado en el articulo 163 por el Fiscal
General Militar, por el Fisco cuando hubiere sido parte del juicio, por el
perjudicado por el delito, por el procesado y por cualquier persona determinada
en el articulo 133. Si ésta no es apelada en el plazo fatal de cinco dias, serd enviada
a la Corte Marcial, cuando haya sido dictada en oposicion a la opinién del Auditor

0 en los casos sefialados en el articulo 533 del Cédigo de Procedimiento Penal.

La apelacion serd conocida por la Corte Marcial y serd tramitada segin lo
establecido entre los articulos 165 al 170. En el articulo 166, especificamente, se

describe cdmo se desarrollara ésta:

Art. 166. Recibidos los autos por la Corte Marcial, sea en apelacion o
en consulta, el presidente decretara que se traigan en relacion,

sefialara en la misma resolucion el dia para la vista de la causa y
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ordenard la convocatoria a que se refiere el articulo 66, cuando haya

de verse en audiencia extraordinaria.

Si hubiere procesado preso en la causa, la vista deberéa decretarse para
dentro del quinto dia desde ese decreto. En los demas casos, podra

retardarse hasta el décimo desde la misma fecha.

Contra la sentencia de las Cortes Marciales procedera el recurso de casacion en la
forma y en el fondo, los cuales seran conocidos por la Corte Suprema que se
tramitara segun lo estipulado en el articulo 171 del Codigo de Justicia Militar. Por
ultimo, el articulo 172 sefiala que procede el recurso de revision contra las
sentencias firmes en materia de jurisdiccion militar, lo cual también sera conocido

por la Corte Suprema.
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Capitulo I11: Derechos y garantias de las victimas a la luz

del principio de igualdad constitucional.

1. Derechos y garantias de las victimas en el procedimiento penal.

1.1 La victima

El Codigo Procesal Penal define a la victima en el articulo 108 como “el ofendido
por el delito” y establece que se considerara como victima, en orden de prelacion:
al conyuge y a los hijos, a los ascendientes, al conviviente, a los hermanos y al
adoptado o adoptante, para los casos en que el ofendido haya muerto -como
consecuencia del delito- o que se encuentre impedido de ejercer los derechos que
la ley le otorga. Por su parte, el articulo 12 considera que ésta es un interviniente
del proceso “desde que realizaren cualquier actuacion procesal o desde el

momento en que la ley les permitiere ejercer facultades determinadas”

Por otra parte, la ONU entrega un concepto de victima en una de sus resoluciones,

la que consiste en que:

Se entendera por “victimas” las personas que, individual o
colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia de
acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en los

Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder.%®

%La Resolucion 40/34 de la Asamblea General “Declaracion sobre principios fundamentales
de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder” (29 de noviembre de 1985),
disponible en: [https://bit.ly/2UucLoY]
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Asimismo, han sido desarrollados otros conceptos amplios de victimas,

considerandose:

A toda persona o conjunto de personas a las que el delito cause un dafio
0 perjuicio, y cuyos intereses pueden perfectamente ser representados
por el Estado sin que sea necesario considerar a este ultimo como una

victima de delito.®’

A partir de las definiciones sefialadas es posible determinar, para el objeto de esta
investigacion, que victima es aquel sujeto procesal que se ve perjudicado o
menoscabado de diferentes maneras (psicologica, fisica, patrimonial,

emocionalmente, etc) producto de un delito.

1.2 Derechos y garantias.

La victima al ser considerada como el ofendido por el delito, requiere tener una
serie de derechos y garantias que aseguren que tendra la proteccion necesaria
durante el proceso correspondiente, cuestion que buscd resolver la reforma
procesal penal, donde se modifico la situacion de las victimas respecto a los
derechos y garantias que el Codigo Procesal Penal les otorga. Lo anterior, se
confirma en el mensaje del Ejecutivo del proyecto de ley de la reforma, que

expresa que el objetivo global de la modernizacion de la justicia esta “definido

S"HERNANDEZ DE LAMOTTE, D. (2009). La participacion de la victima y del querellante
particular en la persecucion de delitos: dogmatica, normativa y estadisticas (Tesis de
pregrado). Universidad de Chile. Santiago de Chile, pag. 17.
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por el Gobierno como la maximizacion de las garantias”®, tanto del imputado

como de la victima y, mas adelante continda el mensaje sefialando que:

Parece necesario destacar también la introduccién a nivel de los
principios bésicos del sistema el de la promocion de los intereses
concretos de las victimas de los delitos. En virtud de este se impone a
los fiscales la obligacion de velar por sus intereses y, a los jueces, la de
garantizar sus derechos durante el procedimiento. Estas declaraciones
generales dan lugar a diversas normas desarrolladas a lo largo del
proyecto, por medio de las cuales se busca darles efectividad. Entre las
mas importantes estan aquellas que le otorgan a la victima el caracter
de sujeto procesal aun en el caso de que no intervenga como querellante,
reconociéendole un conjunto de derechos que buscan romper su actual
situacion de marginacion. Entre otros, se encuentran el derecho a ser
informada de los resultados del procedimiento, a solicitar medidas de
proteccion ante eventuales futuros atentados y a recurrir contra el

sobreseimiento definitivo o la sentencia absolutoria.®®

Los derechos y garantias de la victima se encuentran consagrados en diferentes
preceptos legales y cuerpos normativos. Aquellos regulan a la victima en su
calidad de tal y en cuanto interviniente, y encuentran su base en el principio del

debido proceso, establecido en el articulo 19 n°3 de la Constitucion: "

%8 FREI RUIZ-TAGLE, Eduardo citado en Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica con
el que inicia un proyecto de ley que establece un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal.
Mensaje N° 110-331. Santiago, Chile, parr. 10.

% Ibid., parr. 55.

" CASTRO JOFRE, J. (2004). La victima y el querellante en la reforma procesal penal.
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica de Valparaiso XXV, pag. 130.

43



Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas las personas:

3°.- La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos.

Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley
sefiale y ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o
perturbar la debida intervencion del letrado si hubiere sido requerida.
Tratandose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden y
Seguridad Publica, este derecho se regira, en lo concerniente a lo
administrativo y disciplinario, por las normas pertinentes de sus

respectivos estatutos.

La ley arbitrard los medios para otorgar asesoramiento y defensa
juridica a quienes no puedan procurarselos por si mismos. La ley
sefialara los casos y establecera la forma en que las personas naturales
victimas de delitos dispondran de asesoria y defensa juridica gratuitas,
a efecto de ejercer la accion penal reconocida por esta Constitucion y

las leyes.

Toda persona imputada de delito tiene derecho irrenunciable a ser
asistida por un abogado defensor proporcionado por el Estado si no

nombrare uno en la oportunidad establecida por la ley.

Nadie podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal
que sefalare la ley y que se hallare establecido por ésta con

anterioridad a la perpetracion del hecho.

Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en
un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador

establecer siempre las garantias de un procedimiento y una
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investigacion racionales y justos. La ley no podra presumir de derecho

la responsabilidad penal.

Ningln delito se castigard con otra pena que la que sefiale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos gque una

nueva ley favorezca al afectado.

Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se

sanciona esté expresamente descrita en ella.

El Tribunal Constitucional ha definido debido proceso como:

Aquel que cumple integralmente la funcidn constitucional de resolver
conflictos de intereses de relevancia juridica con efecto de cosa juzgada,
protegiendo y resguardando, como su natural consecuencia, la
organizacion del Estado, las garantias constitucionales y, en definitiva,
la plena eficacia del Estado de Derecho. El debido proceso, més alla de
consagrar los derechos de los litigantes y el poder-deber del juez en la
forma que el constituyente ha establecido para eliminar la fuerza en la
solucion de los conflictos, genera un medio idoneo para que cada cual
pueda obtener la solucion de sus conflictos a través de su

desenvolvimiento.”

El debido proceso no es mencionado de forma expresa en la Constitucion, pero se
entiende la exigencia de éste al momento de mencionar que el procedimiento y la
investigacion deben ser racionales y justas. Asi lo confirma el Tribunal

Constitucional al sefialar que la Constitucion contiene dos elementos

1 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol N° 619, de fecha 17 de mayo de 2007, c. 16.
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configurativos del debido proceso: “en primer lugar, que toda sentencia de un
6rgano que ejerza jurisdiccidon ha de fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado. En segundo lugar, que correspondera al legislador establecer las
garantias de un procedimiento racional y justo”.” En consecuencia, aunque la
carta fundamental no define el concepto de debido proceso de manera explicita,

Si esta presente su contenido y la correspondiente exigencia de éste.

Esta garantia constitucional tiene dos vertientes: una formal, que se relaciona con
el proceso por el cual se toma la decision, de modo tal que la decision del 6rgano
jurisdiccional sea ‘“‘el resultado de un proceso previo, ante tribunal competente,
realizado conforme a un procedimiento que asegure posibilidades basicas de
defensa, organica y funcionalmente, tanto para definir derechos civiles como
cuando se enfrenta una acusacidn de naturaleza penal”’®; y otra sustantiva,
relacionada con la decision jurisdiccional, es decir, que ésta sea “racional y justa
en si, vale decir, proporcional, adecuada, fundada y motivada sustancialmente en
el derecho aplicable, que no en criterios arbitrarios” [sic]’.

La importancia del derecho al debido proceso radica en la necesidad de
cumplir ciertas exigencias 0 estandares béasicos dentro del
procedimiento o de la investigacién, en su caso, a objeto de que el
derecho a la accion no se torne ilusorio y que la persona que lo impetre

no quede en un estado objetivo de indefension.”™

Entonces, para cumplir dicho objetivo y que la victima como interviniente dentro

del proceso no sea impedido de ejercer los derechos que la ley le otorga, en

2 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol N°821-07 INA, de fecha 1 de abril de 2008, c. 8.
73 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol N° 2137, de fecha 6 de agostos de 2003, c.5.

4 1bid.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol N° 2371, de fecha 4 de noviembre de 2014, c.7.
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funcién del cumplimiento del debido proceso, es necesario que dentro del

procedimiento sean efectivas las siguientes garantias:

La publicidad de los actos jurisdiccionales, el derecho a la accion, el
oportuno conocimiento de ella por la parte contraria, el emplazamiento,
adecuada defensa y asesoria con abogados, la produccion libre de
pruebas conforme a la ley, el examen y objecion de la evidencia
rendida, la bilateralidad de la audiencia, la facultad de interponer

recursos para revisar las sentencias dictadas por tribunales inferiores. "

Ademas de la garantia del debido proceso, existen otras garantias constitucionales
que se le reconocen a la victima en su calidad de interviniente del proceso penal
como son: el derecho a la igualdad ante la ley”, el derecho a un tribunal imparcial,

el derecho a un juicio sin retrasos indebidos y el derecho a la defensa.™

Por otra parte, el Codigo Procesal Penal establece los derechos y garantias que
tiene en particular la victima, todo esto conforme al principio del debido proceso
consagrado en la Constitucion, los que estan presentes principalmente en su

articulo 109:

Articulo 109.- Derechos de la victima. La victima podra intervenir en
el procedimiento penal conforme a lo establecido en este Codigo, y

tendra, entre otros, los siguientes derechos:

a) Solicitar medidas de proteccion frente a probables hostigamientos,

amenazas o atentados en contra suya o de su familia;

76 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol N° 478, de fecha 8 de agosto de 2006, c.14.
TE| principio de igualdad ante la ley sera tratado en el apartado siguiente.
8 HERNANDEZ. Op. cit., pags. 74-84.
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b) Presentar querella;

c) Ejercer contra el imputado acciones tendientes a perseguir las
responsabilidades civiles provenientes del hecho punible;

d) Ser oida, si lo solicitare, por el fiscal antes de que éste pidiere o se
resolviere la suspension del procedimiento o su terminacion
anticipada;

e) Ser oida, si lo solicitare, por el tribunal antes de pronunciarse acerca
del sobreseimiento temporal o definitivo u otra resolucion que pusiere
término a la causa, y

f) Impugnar el sobreseimiento temporal o definitivo o la sentencia

absolutoria, aun cuando no hubiere intervenido en el procedimiento.

Los derechos precedentemente sefialados no podran ser ejercidos por
quien fuere imputado del delito respectivo, sin perjuicio de los derechos

que le correspondieren en esa calidad.

Sin embargo, la doctrina nacional también ha tratado este tema, estableciendo que
el debido proceso es la base para la existencia del resto de los derechos que son

los siguientes:™

a) Derecho de proteccion: EI Ministerio Publico, la policiay los tribunales son
los encargados de proteger, auxiliar y decretar las medidas necesarias,
respectivamente, para cuando la victima vuelva a estar en situacion de
riesgo o de convertirse en objeto de atentado, ya sea contra su vida,
integridad fisica y/o psiquica, honor o intimidad. El articulo 83 inciso

primero de la Constitucion y el articulo 6 del Cddigo Procesal Penal

9 La clasificacion desarrollada en este trabajo es la realizada por Javier Castro Jofré. Op cit.,
pags. 130-137.
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b)

establecen la obligacion para el Ministerio Pablico de velar por la
proteccion de la victima. El articulo 109 letra a, establece el derecho de las
victimas para solicitar medidas de proteccion. Mientras que el articulo 78
letra b, prescribe que es deber de los fiscales “ordenar por si mismos o
solicitar al tribunal, en su caso, las medidas destinadas a la proteccion de la
victima y su familia frente a probables hostigamientos, amenazas o

atentados”.

Derecho al trato digno: el actual sistema procesal penal que considera a las
victimas como personas (sujetos de derechos), tiene como finalidad evitar
que exista un nuevo perjuicio patrimonial, fisico, psicolégico o moral en
contra de éstas producto de su intervencion en el procedimiento
(victimizacion secundaria). Lo que se manifiesta, por ejemplo, en el deber
de los fiscales de “evitar o disminuir al minimo cualquier perturbacion que
hubieren de soportar con ocasion de los tramites en que debieren intervenir”
del articulo 78 del Cddigo Procesal Penal, y del deber de la policia y los
demés organismos auxiliares de otorgarle un trato a la victima segun su
condicion, procurando facilitar al maximo su participacion en el proceso

(articulo 6 inciso final del Cadigo Procesal Penal).

Derecho a la informacion: este derecho es esencial para que la victima
pueda ejercer eficientemente sus derechos en el proceso. Consiste en la
entrega de informacion acerca del curso y resultado de procedimientos, de
sus derechos, y de las actividades que debe realizar para ejercerlos, segun
lo establecido en el articulo 78 del Cddigo Procesal Penal respecto al deber
de los fiscales y, del articulo 25 numero 2 del Cddigo Organico de
Tribunales que le atribuye a los juzgados de garantia y a los tribunales de

juicio oral en lo penal el deber de “otorgar una adecuada atencion,

49



d)

orientacién e informacién al publico que concurra al juzgado o tribunal,

especialmente a la victima”.

Derecho a la accion: es un derecho consagrado constitucionalmente en el
articulo 83 inciso 2do que establece que “el ofendido por el delito y las
demas personas que determine la ley podran ejercer igualmente la accion
penal”. Las acciones penales estan reguladas en los articulos 53 y siguientes
del Cddigo Procesal Penal, siendo facultad exclusiva de la victima la accion
penal privada (articulo 55) y la accion penal puablica previa instancia
particular (articulo 54). Cabe destacar que frente a esta Gltima la facultad
que tiene la victima no es la de la accidén penal misma, sino que la de

denunciar, lo que es una instancia previa a aquella.

Ademas, dentro de este derecho a la accion, se encuentra la querella®, que
segun el Tribunal Constitucional ésta ““y el ejercicio de la accion por parte
de la victima han de ser entendida como manifestaciones del legitimo
ejercicio de dicho derecho®! al proceso, por lo que el mismo no puede ser

desconocido, ni menos cercenado por el aparato estatal.””8?

La querella esta contemplada en el articulo 109 b el Codigo Procesal Penal,

y se regula en los articulos 111 a 121 del mismo cédigo.

Constituye una manifestacion escrita y solemne de la voluntad de la

victima del delito, su representante legal o su heredero testamentario,

80 |a adicion de la querella a este derecho no corresponde a la clasificacion original de Javier
Castro Jofré, sin embargo, segun el Tribunal Constitucional y en consonancia con esta
investigacion es pertinente agregarla.

81 A “dicho derecho” se refiere con el derecho a la accion o también denominado derecho a la
tutela judicial efectiva, el cual segun el Tribunal Constitucional también emana del derecho al
debido proceso.

82 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol N° 815, de fecha 19 de agosto de 2008, c. 19.
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0 cualquiera capaz de parecer en juicio, en casos especiales, destinada
a promover la accion penal, poniendo en conocimiento del juez de
garantia el delito de que se trata, asumiendo la cualidad de parte

acusadora en el proceso criminal.®

Derecho de participacion y control:3* éste consiste en las diversas
facultades de actuacion, que le otorgan mayor participacion a la victima en
el procedimiento penal y, que también le permiten ejercer un cierto control
sobre el Ministerio Publico y los tribunales. Respecto al control se puede
decir que, a través de las actuaciones que tenga la victima durante el
proceso, éstas pueden funcionar como contrapeso y control a las diligencias
que desarrolla el Ministerio Publico. El articulo 167 del Codigo Procesal
Penal sefiala que “la victima podrd solicitar al Ministerio Publico la
reapertura del procedimiento y la realizacion de diligencias de
investigacion” y a su vez el articulo 78 letra d del mismo codigo, expresa
que el Ministerio Publico esta obligado a “escuchar a la victima antes de
solicitar o resolver la suspension del procedimiento o su terminacion’.
Acerca del control que puede ejercer sobre los tribunales se refiere el
articulo 109 letra f, indicando que la victima podra “impugnar el
sobreseimiento temporal o definitivo o la sentencia absolutoria, aun cuando

no hubiere intervenido en el procedimiento™.

Derecho a la reparacion del dafio causado por el delito: éste se encuentra
regulado en el articulo 6 inciso segundo del Cddigo Procesal Penal en
donde se establece que “el fiscal debera promover durante el curso del

procedimiento acuerdos patrimoniales, medidas cautelares u otros

8 NUNEZ VASQUEZ, C. (2003). Tratado del proceso penal y del juicio oral. Santiago, Chile:
Editorial Juridica de Chile. pag. 73.
8 En la clasificacion original del autor, el “derecho a participacion” y “derecho a participacion
y control” se tratan separadamente,
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mecanismos que faciliten la reparacion del dafio causado a la victima”.
“Asimismo durante la tramitacion del procedimiento penal la victima podra
deducir respecto del imputado, con arreglo a las prescripciones de este
cddigo, todas las restantes acciones que tuvieren por objeto perseguir las
responsabilidades civiles derivadas del hecho punible”, segin prescribe el
articulo 59 inciso segundo del mismo codigo. Finalmente, a este derecho se
refiere el articulo 78 letra c, sefialando que los fiscales estaran obligados a
“informarle sobre su eventual derecho a indemnizacion y la forma de
impetrarlo, y remitir los antecedentes, cuando correspondiere, al organismo
del Estado que tuviere a su cargo la representacion de la victima en el

ejercicio de las respectivas acciones civiles”.8

De todo el anélisis de este apartado, se puede observar que el ordenamiento
juridico chileno le entrega a la victima -siendo parte o no del proceso- una serie
de derechos y garantias, que encuentran su base en la Constitucion y su
consagracion en el Cddigo Procesal Penal, esto para llevar a cabo un proceso que

respete el debido proceso.

2. El principio de igualdad constitucional.

En este apartado se desarrolla el principio de igualdad constitucional, quée se
entiende por igualdad y cual es la dimension de igualdad apropiada para analizar
los derechos y garantias de la victima en justicia penal civil y en justicia penal

militar en tiempos de paz.

La Constitucion no entrega una definicion determinada en su contenido de que es

la igualdad como valor o principio, esta indeterminacion permite que se configure

8E] articulo 78 letra ¢ del Codigo Procesal Penal también esta relacionado con el derecho a
informacion de la victima.
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como un concepto abierto, lo que favorece al debate respecto a como debe ser

entendida, a sus criterios y limites.8®

Para el pensamiento constitucional el principio de igualdad ha tenido en
el pasado, tiene en la actualidad y esta llamado a tener en el futuro una
Importancia capital. Desde el nacimiento mismo del Estado
constitucional la igualdad no ha dejado de figurar como uno de los

principios vertebradores de dicho modelo de Estado.®’

La igualdad es un concepto que puede ser abordado desde distintas
perspectivas, ya sea como una nocion descriptiva de la realidad, o como
una idea prescriptiva acerca de lo que la realidad debiera ser; como un
principio/valor o como un derecho; en términos absolutos o relativos;
con un contenido formal o material, etc. Sin embargo, existen ciertos

elementos comunes a las distintas formas de entender la igualdad.®®

Los elementos comunes que se encuentran al momento de estudiar este concepto
son que la igualdad es relacional y normativa. El primer elemento “quiere decir
que la igualdad es siempre un juicio de valor que recae sobre al menos dos
objetos, personas o situaciones®, lo que juridicamente significa que “la igualdad
se cumple cuando se trata de la misma manera a dos elementos que se considera

iguales entre si y cuando se trata de diversa manera a dos elementos que se

8GOMEZ BERNALES, G. (2001). El principio de igualdad constitucional. En E. Navarro
Beltran, 20 afios de la Constitucion chilena 1981-2001 (pags. 165-188). Santiago, Chile:
Lexis Nexis Chile, pag. 166.

87 CARBONELL, M. (2011). Los derechos de igualdad en el constitucionalismo
contemporaneo. Revista de Derecho Publico Volumen 74, ler semestre 2011, pag. 58.

8 DIAZ DE VALDES, J. (2015). La igualdad constitucional: maltiple y compleja. Revista
chilena de Derecho, vol. 42 N°1 , pag. 154.

8 GOMEZ BERNALES, G. Op cit., pag. 166.
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considera desiguales entre si”®. En definitiva, si no existe comparacion la
igualdad no se ve involucrada, y para efectuar ésta, se requiere de un tertium
comparationis, es decir, una determinada perspectiva que sirva de base para

percibir si algo es igual o desigual®?.

El segundo elemento, caracteriza a la igualdad como un concepto que “no
describe un estado de cosas, no alude a la realidad, a como se presentan los hechos
en el mundo. Lejos de ello, se trata de una exigencia, de una prescripcion, una

92 es decir, “el principio de

afirmacion que se mueve en el plano del deber ser
igualdad sera sostenido siempre desde un cierto modelo y a partir de unas
categorias que se estiman correctas o justas”®. Se puede sefialar entonces que lo
normativo apunta a crear un escenario de igualdad, o sea, pretende establecer un

orden deseable, justo o bueno més alla de la realidad.

En sintesis, la igualdad consiste en la comparacion de dos o més elementos a
partir de un tertium comparationis, para establecer si estos debieran ser tratados
como iguales o no. Sin embargo, se debe entender qué significa el concepto igual,
para saber cuando dos personas, objetos o situaciones pueden ser tratadas bajo el

principio de igualdad.

Lo igual se refiere a elementos en comparacion que coinciden en la
totalidad de sus propiedades relevantes y que lo desigual alude a
elementos en comparacion que divergen en al menos una de sus

propiedades relevantes. En el primer caso se dice que son iguales y en

% DIAZ GARCIA, 1. (2012). Igualdad en la aplicacion de la ley. Concepto,
iusfundamentalidad y consecuencias. lus et Praxis Volumen 18, N°2. parr. 14. Consultada en:
[https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122012000200003#26]
%1 GOMEZ BERNALES, G. Op cit., pag. 167.

92 DIAZ GARCIA, 1. Op cit., parr. 13

% GOMEZ BERNALES, G. Op cit., pag. 167.
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el segundo caso se dice que son desiguales. Lo igual y lo desigual
aluden siempre, por tanto, a pares en comparacion que coinciden o no
coinciden en sus caracteristicas o propiedades relevantes. Esto es, pues,
conceptualmente lo que se debe entender por lo igual y por lo

desigual.%

Dentro de la Constitucién chilena el principio de igualdad ha sido consagrado
como derecho subjetivo constitucional en el articulo 19 numero 2, numero 3,
nimero 9 inciso segundo, nimero 16 inciso tercero, numero 17, numero 20,
numero 22 y numero 26, de los cuales el que se refiere al principio de igualdad
que es atingente a este trabajo, es el correspondiente al numeral 2 que sefiala lo

siguiente:*®
Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:
2°.- La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo
privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda
libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.
Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias.
Este articulo consagra el principio de igualdad ante la ley que consiste en que:
Las normas juridicas deben ser iguales para todas las personas que se
encuentren en las mismas circunstancias y, consecuencialmente,

diversas para aquellas que se encuentren en situaciones diferentes. No

se trata, por consiguiente, de una igualdad absoluta, sino que ha de

 DIAZ GARCIA, 1. Op cit., pérr. 26
% GOMEZ BERNALES, G. Op cit., pag. 177.
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aplicarse la ley en cada caso conforme a las diferencias constitutivas del
mismo. La igualdad supone, por lo tanto, la distincién razonable entre
quienes no se encuentren en la misma condicion. Asi, se ha concluido
que la razonabilidad es el cartabon o standard de acuerdo con el cual

debe apreciarse la medida de igualdad o la desigualdad.®

Ademas, éste cubre tres dimensiones o esferas del principio de igualdad:

En primer lugar, abarca la idea clasica de igualdad, segun la cual, la ley
debe ser general para todos y no debe establecer privilegios en funcion

de la raza, posicién econdmica u otros criterios semejantes (...)

En segundo lugar, en este articulo 19 numero 2, ademas, se protege la
aplicacion uniforme de la ley por parte de los 6rganos puablicos a las
distintas situaciones y personas. Tal exigencia, en particular afecta a los
organos subordinados al principio de legalidad. Se trata esta dimension
de la igualdad, de una derivacion de la exigencia de trato igualitario y
justo que la subordinacién de estos 6rganos a la ley exige en un estado
de derecho (...)

Por altimo, en la esfera del derecho de igualdad se garantiza, también,
la proteccidn constitucional de la igualdad en la ley, prohibiendo que el
legislador, en uso de su poder normativo, establezca diferencias entre
las personas y respecto de situaciones o finalidades que resulten
arbitrarias. No debiendo olvidarse que, como consecuencia de los
anterior, s6lo hay una desigualdad que esta prohibida por el

constituyente: la discriminatoria.®’

96 Septencia del Tribunal Constitucional, rol N° 784, de fecha 20 de diciembre de 2007, c.19.
% GOMEZ BERNALES, G. Op. cit., pags. 179-180.
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La Gltima distincion de igualdad en la ley nace porque no es suficiente con la
obligacion de trato equivalente y no discriminatorio dirigida a los poderes
publicos, ya que no existe una real revision del respeto al principio de igualdad en
las categorias o distinciones que el legislador efectia “en” la ley, es decir, al
analizar la consistencia de los criterios mencionados se busca garantizar una
completa eficacia al principio de igualdad consagrado en la Constitucion. Como
consecuencia se refuerza el control de racionalidad y la exigencia de justificacion
de las distinciones efectuadas por el 6rgano legislativo y contenidas “en la ley”.%

Cabe agregar que esta dimension se manifiesta en la prohibicion de establecer

diferencias arbitrarias del final del articulo 19 nimero dos.

Este principio garantiza la proteccion constitucional de la igualdad “en
la ley”, prohibiendo que el legislador, en uso de sus potestades
normativas, o cualquier otro érgano del Estado, establezca diferencias
entre las personas y respecto de situaciones o finalidades que tengan
una motivacion, utilicen medios o bien produzcan un resultado de
caracter arbitrario, pues el constituyente no prohibié toda desigualdad
ante la ley, sino que se inclind por establecer como limite a la

arbitrariedad, prohibiendo toda discriminacion arbitraria.®

En téerminos practicos el principio de igualdad se manifiesta como:

Una proteccién ante el ordenamiento juridico y ante la autoridad, para
gue una persona no se vea afectada por diferencias irracionales y de
trato que los poderes publicos dan, en especial el legislador. Ello no

implica, como ya se sefialo, un tratamiento igual para todos los casos,

% Ibid., pags. 170-171.
9 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol N° 986, de fecha 30 de enero de 2008, c.30.
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con abstraccion de cualquier elemento diferenciador de relevancia
juridica; asi como tampoco se prohibe un trato distinto ante situaciones
razonablemente desiguales. Lo que si se sanciona y prohibe es el
establecimiento de distinciones manifiestamente irracionales vy
arbitrarias. Si el legislador o la autoridad se ven enfrentados a la
necesaria diferenciacion, ello debe basarse en un criterio de justicia y
bien comun. De esta forma, todo tratamiento legal diferenciado debe
contar con una fundamentacion objetiva y razonable, de acuerdo con

juicios de valor generalmente aceptados.

La igualdad ante la ley no es un derecho absoluto, queda sujeto a la
posibilidad de diferenciaciones razonables entre quienes no se
encuentra en una misma condicion. Estas distinciones no podran ser
arbitrarias ni indebidas, por lo que deben fundamentarse en
presupuestos razonables y objetivos y su finalidad como sus

consecuencias deben ser adecuadas, necesarias, proporcionadas.

Por lo tanto, el problema que surge desde el principio de igualdad en la ley es
“establecer cudndo la desigualdad puede o debe ser equiparable y cuando
diferenciable1%?, es decir, cuando esta permitido tratar de modo igual lo que es
igual, cuyas diferencias son irrelevantes, y de tratar de modo desigual a lo que es
desigual cuando sus diferencias son relevantes. Dicha ponderacién no debe
hacerse de forma general ni abstracta, al contrario, deben tomarse en cuenta las

particularidades de cada caso. En el derecho comparado, el anélisis de la

0ARNOLD, R., MARTINEZ ESTAY, J., & ZUNIGA URBINA, F. (2012). El principio de
proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Estudios constitucionales

Volumen10, N°1. parr. 33. Consultado en:

[https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002012000100003#n2]
101 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol N° 1469, de fecha 4 de noviembre de 2010 ,

cc.12-’15.
102 GOMEZ BERNALES, G. Op. cit., pag.172.
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justificacion de la diferenciacion o equiparacidn, segun corresponda, considera
comunmente: a) la finalidad perseguida por la norma, es decir, se toma como
criterio orientador respecto de la relevancia de las diferencias facticas; b) la
proporcionalidad entre el medio empleado para efectuar la diferenciacion o
equiparacion y el tipo de fin perseguido; y c) la admisibilidad del criterio

empleado respecto a si esta prohibido o permitido constitucionalmente®,

Mientras que, el Tribunal Constitucional establece que para conocer cuando se

produce una infraccion al derecho de igualdad ante la ley es necesario determinar:

En primer lugar, si realmente estamos frente a una discriminacion o
diferencia de trato entre personas que se encuentran en una situacion
similar, para luego examinar si tal diferencia tiene el caracter de
arbitraria importando una transgresion a la Carta Fundamental. Asi,
debe analizarse si tal diferencia carece de un fundamento razonable que
pueda justificarla y si, ademas, adolece de falta de idoneidad para
alcanzar la finalidad que ha tenido en vista el legislador. La
razonabilidad es el cartabon o estandar que permite apreciar si se ha
infringido o no el derecho a la igualdad ante la ley. De esta manera, la
garantia de la igualdad ante la ley no se opone a que la legislacion
contemple tratamientos distintos para situaciones diferentes, siempre
que tales distinciones o diferencias no importen favores indebidos para

personas o grupos.1%

Por lo tanto, queda de manifiesto que para determinar si existe una infraccion al
principio de igualdad en la ley, primero debe constatarse una diferencia de trato

entre personas en situacion similar, y luego analizar si esta diferencia es una

103 |hid.
104 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol N° 784, de fecha 20 de diciembre 2007, c.19.
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discriminacidn arbitraria o una diferencia de trato indebida, lo cual se produce

cuando existe: una falta de razonabilidad (justificacion) y de proporcionalidad

(idoneidad) respecto a los fines perseguidos. Estos dos parametros se describen a

continuacion.

a)

b)

Razonabilidad: consiste en una exigencia al legislador para que la
decision que tome sea la mas razonable, es decir, que esté dentro de las
posibilidades que puedan sustentarse por medio de una argumentacion
racional’®®. Por lo tanto, se configura una irracionalidad cuando el
legislador establece una diferencia inconstitucional (arbitraria),
considerando, en conjunto, los siguientes elementos, en primer lugar, la
finalidad de la diferencia (qué proposito o bien juridico se busca mediante
ésta); en segundo lugar, identificar en qué consiste la distincion de trato
que contiene la norma; y en tercer lugar, identificar el factor o criterio que

sirve de base a la distincion1,

Proporcionalidad: “es el principio constitucional en virtud del cual la
intervencion publica ha de ser susceptible de alcanzar la finalidad
perseguida, necesaria 0 imprescindible, al no haber otra medida menos
restrictiva de la esfera de libertad de los ciudadanos (es decir, por ser el
medio mas suave y moderado de entre los posibles -ley del minimo
intervencionismo-)1%’. El Tribunal Constitucional ha establecido que los
actos publicos son proporcionales cuando persiguen fines licitos y cuando

la limitacion es el medio idoneo para alcanzar dicho fin y el beneficio que

105 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol N° 2664, de fecha 28 de mayo de 2015, c. 25.
106 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol N° 2664, de fecha 28 de mayo de 2015, c. 23.
107 Sentencia de Tribunal Constitucional, rol N° 2983, de fecha 13 de diciembre de 20186,

c.11.
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esto trae aparejado sea proporcional al menoscabo provocadol®. Por lo
tanto, la proporcionalidad es una “herramienta metodologica para evaluar

la tolerabilidad de la afectacion legal a un derecho constitucional”%,

Los criterios mencionados anteriormente sirven para determinar cuando una
diferencia de trato es o no arbitraria, y en consecuencia si existe una infraccion al
principio de igualdad consagrado constitucionalmente en el articulo 19 nimero
2.

3. Analisis comparado entre las victimas en justicia penal civil y
en justicia penal militar en tiempos de paz en relacion al

principio de igualdad.

En este apartado se realiza un analisis comparado de los derechos y garantias de
las victimas en justicia penal civil y en justicia penal militar en tiempos de paz a
luz del principio de igualdad constitucional, especificamente, el correspondiente
al de igualdad ante la ley (en la ley), con el objetivo de comprender si se justifican
0 no las diferencias entre ambas regulaciones y si se configura una infraccién a

dicho principio.

El andlisis se realiza de forma metodoldgica, segun lo desarrollado por el Tribunal
Constitucional y la doctrina sobre la materia. En primer lugar, se analizan los
elementos basicos de la igualdad (relacional, normativo y tertium comparationis)
y las condiciones basicas de cada victima que permite tratarlas como iguales; en
segundo lugar, se analiza si existe un trato desigual entre ambas victimas; y en

tercer lugar, si se configura una discriminacion arbitraria en base a los criterios

108 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol N° 1182-08, de fecha 18 de noviembre de 2008,
c.21.
109 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol N° 3177, de fecha 27 de marzo de 2017, c. 4.
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de razonabilidad y proporcionalidad, para asi poder concluir si se respeta el

principio de igualdad.

Revisados los derechos y garantias de la victima en justicia penal civil,
corresponde ahora, analizar los derechos y garantias de la victima en justicia
penal militar en tiempos de paz, los que estan sefialados en el articulo 133 A del

Cadigo de Justicia Militar:

Art. 133-A. Los perjudicados con el delito y las deméas personas

sefialadas en el articulo 133, podran:

1° Pedir en el sumario, la préactica de determinadas diligencias
probatorias conducentes a comprobar el cuerpo del delito y a
determinar la persona del delincuente, sin que entorpezca las
diligencias del sumario;

2° Solicitar la publicidad del sumario en conformidad con lo
prescrito en el inciso segundo del articulo 130;

3° Pedir la dictacion del auto de procesamiento contra el o los
inculpados;

4° Deducir recurso de apelacion contra la resolucion que le
deniegue en todo o en parte la dictacion del auto de
procesamiento. Esta apelacion se concedera solo en el efecto
devolutivo;

5° Deducir recurso de apelacion contra los autos de
sobreseimiento;

6° Apelar de las resoluciones que concedan a los inculpados su
libertad provisional,

7° Solicitar en el plenario, hasta la dictacion de la resolucion que

recibe la causa a prueba, diligencias probatorias conducentes a

62



demostrar los hechos materia del juicio, lo que el Tribunal
calificara en la citada resolucién;

8° Asistir a las diligencias probatorias del plenario con los
derechos que le corresponden a la parte;

9° Deducir recursos de casacion en la forma o en el fondo contra
las sentencias de las Cortes Marciales, cuando ello procediere y
dentro de los plazos y con las formalidades sefialadas por la ley,
y

10° Ejercitar los demas derechos que conceda en forma expresa

alguna disposicion legal.

Ademas de este articulo, el articulo 133 del Codigo de Justicia Militar sobre el

inicio del sumario (ya mencionado en el capitulo 11, apartado 3) establece que!*®:

Art. 133. El sumario se seguira exclusivamente de oficio y, por lo tanto,
no se admitira querellante particular en estos juicios. Sin embargo,
tratandose de los delitos de violacion, rapto, adulterio o estupro, no
podra iniciarse el sumario sin el consentimiento del ofendido o de las
personas que en conformidad a la ley respectiva puedan perseguir o

denunciar el delito.

Las personas perjudicadas con el delito, sus ascendientes,
descendientes, conyuge o hermanos, podran, no obstante, impetrar las
medidas de proteccion que sean procedentes, especialmente las
relativas a asegurar el resultado de las acciones civiles que nazcan del
delito; pero sin entorpecer en manera alguna las diligencias del sumario.

Si se presentaren varias, deberan obrar conjuntamente.

110 Queda de manifiesto con este articulo que la victima en justicia militar no tiene derecho a
querellarse, lo que se mencion6 también en el capitulo 11 apartado 3.
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a) Elementos basicos de la igualdad: la comparacion exige que se
determine si las victimas son comparables o no (si son iguales),

establecer la normatividad y el tertium comparationis.

- ¢A quiénes se compara?: los sujetos que se comparan son la
victima penal civil y la victima penal militar, las cuales deben
ser consideradas como iguales porque ambas en primer lugar
son personas naturales, teniendo los mismos derechos que
establece la Constitucion y las leyes!'!; y en segundo lugar,
tienen la calidad de victima, es decir, son los ofendidos por el
delito y son sujetos procesales. Por otra parte, se diferencian en
que la victima en justicia militar debe ostentar la calidad de
militar y que el delito que lo perjudicé sea un delito militar2,
Para esta investigacion, los aspectos relevantes de cada sujeto a
comparar son los mencionados, siendo las diferencias un
aspecto irrelevante al momento de regular juridicamente a éstas.
En consecuencia, es posible comparar a ambas y generar el

elemento relacional de la igualdad.

- ¢Como deberia ser el trato que le entregue el ordenamiento
juridico a ambas victimas?: ambos sujetos deben tener derechos
y garantias amparados en el debido proceso, tambien
consagrado en la Constitucion como un procedimiento e
investigacion racional y justo, independiente de sus diferencias

en lo concreto, ya que la normatividad nos exige un deber ser

111 Ta Constitucion establece en su articulo primero que “Las personas nacen libres e iguales
en dignidad y derechos”.

112 En la justicia penal civil, también pueden ser victima las personas que revisten la calidad de
militar, siempre y cuando el delito en el que se ven perjudicados no sea un delito militar.
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como se desarrollé en el apartado anterior. Siendo el tertium
comparationis los derechos y garantias que tiene la victima en
el proceso penal civil, puesto que este sera la base para saber si
las victimas de la justicia penal militar estan siendo tratadas de

forma igual al resto de las victimas.

b) ¢Existe un trato desigual entre ambas victimas?: En justicia penal
civil, el Codigo Procesal Penal establece en varios articulos los
derechos y garantias que tiene la victima, los cuales se pueden
clasificar segun la doctrina en derecho a la proteccion, al trato digno,
a la informacion, a la accion, a la participacion y control, y el de

reparacion por el dafio causado por el delito 122,

En cambio, en la justicia penal militar, la victima no cuenta con la
mayoria de los derechos mencionados, porque en general el
tratamiento que se le da no es el de sujeto procesal, sino mas bien el
de objeto ya que se rige el procedimiento penal antiguo. Asi no cuenta
con el derecho de proteccion, ya que no existen medidas tendientes a
proteger la victima de nuevas amenazas, tampoco existe el deber para
el fiscal militar de proteger a la victima, como si ocurre en el articulo

6 del Cddigo Procesal Penal.

Asimismo, respecto al derecho al trato digno la victima militar al no
tener mayor participacion dentro del proceso no cuenta con la
regulacion que la proteja de una revictimizacion al momento de

intervenir dentro de éste.

113 Esto fue tratado en el apartado 1 de este capitulo con mayor profundidad.
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Tampoco existe un real derecho a la informacién para la victima
militar, la que se enfrenta a un procedimiento sumario que se
caracteriza por ser secreto y del cual s6lo puede solicitar su publicidad,
de acuerdo al articulo 133A nimero 2 que se remite al articulo 130
inciso segundo, ambos del Codigo de Justicia Militar, en virtud de los
cuales podra solicitar la publicidad de éste cuando se extendiera mas
de sesenta dias “en cuanto no fuere perjudicial al éxito de la
investigacion, y todo aquel que tenga interés directo por su
terminacion podra intervenir para instar en este sentido”. Queda de
manifiesto que la publicidad del sumario ocurre solo en casos
excepcionales, siempre y cuando no sea considerado perjudicial para
la investigacion. Mientras que en la justicia penal civil se contempla
como un derecho esencial para que la victima pueda ejercer sus
derechos eficientemente en el proceso, incluso siendo un deber para

los tribunales y el fiscal entregar informacion a la victima.

Uno de los derechos en los que se vislumbra con mayor claridad el
trato desigual es respecto al derecho a la accion, el que esta consagrado
constitucionalmente y regulado por la justicia penal civil en los
articulos 53 y siguientes y en el articulo 109 letra b del Codigo
Procesal Penal, este Gltimo le entrega la opcion a la victima de
querellarse en el proceso. Mientras que, en justicia militar se establece
expresamente que no se admitira querellante particular, quitandole el
derecho de accion a la victima en el articulo 133 del Codigo de Justicia
Militar, ademés de tampoco consagrar en el articulo 133 A ningun
derecho para el perjudicado por el delito que le permita ejercer su

derecho a la accion.
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De la misma manera, frente al derecho de participacién y control, es
posible constatar que existen variadas diferencias respecto a lo que las
victimas pueden hacer dentro de los respectivos procedimientos. Por
una parte, el Codigo Procesal Penal le entrega a la victima en varios
de sus articulos, la posibilidad de intervenir en las distintas etapas del
proceso, de ser oida por el ministerio pablico y los tribunales, de
impugnar resoluciones judiciales, de presentar pruebas, etc. En
cambio, el Codigo de Justicia Militar restringe su participacion de
forma considerable, por ejemplo, el caso del recurso de nulidad, que
no esta contemplado en la justicia militar y, que busca en materia penal
declarar nula una sentencia cuando se hayan infringido
sustancialmente derechos y garantias -consagrados
constitucionalmente o por tratados internacionales ratificados por
Chile- o cuando en el pronunciamiento de la sentencia se haya hecho
una erronea aplicacion del derecho que hubiere afectado de forma
sustancial lo dispositivo del fallo'4 Respecto a la rendicién de
prueba, a diferencia de la victima penal civil, a la victima penal militar
no se le reconoce el derecho a rendir pruebas y so6lo se le da la
posibilidad de pedir diligencias probatorias durante el sumario
mientras esto no entorpezca las diligencias de éste. Por otra parte, en
la justicia militar la victima no tiene el derecho a ser oida, no como en
materia penal civil, donde en el articulo 109 letra d y 167 del Cédigo

Procesal Penal, por dar algunos ejemplos, si se establece tal derecho.

Por altimo, el derecho a la reparacion del dafio causado por el delito,

no se encuentra establecido en el Codigo de Justicia Militar, sélo se

114 o anterior esta establecido en el articulo 373 del Cadigo Procesal Penal, si bien no es un
recurso exclusivo de la victima, se debe sefialar que la no existencia de éste afecta al
perjudicado por el delito en justicia militar.
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puede vislumbrar en el inciso segundo del articulo 133, en donde se
establece que el o los perjudicados por el delito podran impetrar las
medidas de proteccion que sean precedentes, sobre todo las relativas
a asegurar las acciones civiles que nazcan del delito, siempre y cuando
éstas no entorpezcan las diligencias del sumario. Ocurriendo todo lo
contrario en el caso del Cadigo Procesal Penal, donde establece en
mas de un articulo este derecho como por ejemplo, en su articulo 6
inciso segundo que establece que el fiscal durante el procedimiento
debera promover los acuerdos patrimoniales, medidas cautelares u

otros mecanismos tendientes a reparar el dafio causado.

Segun el anélisis comparado realizado de los derechos y garantias de
cada victima, se observa que existe un trato desigual puesto que el
Caodigo de Justicia Militar le entrega una menor cantidad derechos a
la victima y maés restringidos que los regulados por el Codigo Procesal

Penal.

c) ¢Constituye el trato diferenciado una discriminacion arbitraria?: luego
de determinar que existe un trato diferenciado, se debe responder a
esta pregunta, para lo que es necesario desarrollar un analisis en base

a los criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

- Razonabilidad: en este punto se analizara si la menor cantidad
de derechos y garantias que le entrega el Codigo de Justicia
Militar a la victima se encuentra en conformidad a lo
establecido por la Constitucién, dicho andlisis se hara desde la

base del debido proceso'!®. Para que se respete el debido

115 E[ debido proceso fue desarrollado con mayor profundidad en el apartado 1 de este capitulo.
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proceso es necesario que exista publicidad de los actos
jurisdiccionales, derecho a la accion, el oportuno conocimiento
de ella por la parte contraria, emplazamiento, adecuada defensa
y asesoria con abogados, la produccion libre de pruebas
conforme a la ley, el examen y objecidn de la evidencia rendida,
la bilateralidad de la audiencia, y la facultad de interponer
recursos para revisar las sentencias dictadas por tribunales
inferiores!!®. De lo anterior, se puede sefialar que en la Justicia
Militar no se cumple con el debido proceso al no contar con la
publicidad de los actos jurisdiccionales, adecuada defensa, el
derecho a la accion, la produccion libre de pruebas, el examen
ni objecion de la prueba rendida, la bilateralidad de la audiencia,
ni la facultad de interponer todos los recursos que existen en

Derecho Penal.

- Proporcionalidad: para determinar si se cumple con ésta, se
debe analizar si la desigualdad que se produce entre ambas
victimas, donde la victima de justicia militar tiene una menor

cantidad de derechos, tiene justificacion.

La existencia de la justicia militar se justifica por los fines que
la Constitucion le entrega a las Fuerzas Armadas y de Orden y
Seguridad Publica, los que son la seguridad nacional, defensa
de la patria, dar eficacia al derecho, garantizar el orden publico
y la seguridad publica interior!!’; también porque regula una

categoria especial de personas (los militares); y por ultimo, por

118 Segin lo desarrollado en el apartado uno de este capitulo.
17 Los fines de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica fueron estudiados en el
capitulo | apartado 1.

69



los bienes juridicos que busca proteger!!® (que en general es la
seguridad exterior)!®. Los fines buscados a través de esta
regulacion especial, no se condicen con la limitacion de
derechos de la victima, no es posible identificar la idoneidad en
la limitacion de los derechos y garantias de las victimas en
justicia militar como un medio para para alcanzar aquellos,
sobre todo si al analizar la competencia de los tribunales
castrenses, existen delitos que no protegen bienes juridicos
militares en si'?®. Ademas, el respeto al debido proceso no
debiese ser considerado como un obstaculo para la justicia
militar, por lo mismo no resulta proporcional someter a las

victimas a un proceso en el que veran disminuidos sus derechos.

Despues de realizar el analisis de los elementos necesarios para determinar si se
respeta o no el principio de igualdad en la regulacion de los derechos y garantias
de la victima en la justicia militar, se puede concluir que éste se vulnera, debido a
gue no se le entregan los mismos derechos y garantias que a la victima en la
justicia penal civil, sin existir diferencias relevantes entre ambas para ser tratadas

de forma diferenciada.

Ademas, dicha diferencia es arbitraria, puesto que es irracional y desproporcional,
al ir contra los principios del debido proceso consagrado constitucionalmente y al
no existir una relacién de medio a fin entre la regulacion diferenciada para las

victimas militares y el cumplimiento de la mision constitucional encomendada a

118 Respecto a justificacion de la existencia de la justicia militar por los bienes juridicos que
protege, en este caso la disciplina, se puede sefialar que: “mal podria servir para justificar una
jurisdiccion militar que, como la penal, tiene por objeto no el de ejercer la funcion disciplinaria,
sino el de atribuir responsabilidades penales por la afeccion de auténticos bienes juridicos”.
Mera Figueroa, Jorge. Op. cilt., pag. 34.

119 |_a justificacion de la existencia de la justicia militar fue tratada en el capitulo | apartado 3.
120 |_os delitos militares fueron desarrollados en el capitulo 11 apartado 2.
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las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Pudblica, y los respectivos bienes
juridicos protegidos por la justicia militar. Es decir, la limitacidn en los derechos
y garantias de la victima militar no sirve como instrumento para fin constitucional
alguno ni tampoco para proteger un bien juridico protegido en el Codigo de

Justicia Militar.

Pese a que el articulo 133 A del Codigo de Justicia Militar le concede a la parte
perjudicada por el delito, es decir, la victima, una serie de derechos, éstos no son
asimilables a los derechos que le entrega el Codigo Procesal Penal a la victima
penal civil. Mas bien, le restringe la autonomia en el ejercicio de sus derechos
teniendo que depender del Fiscal a cargo del caso y tampoco se le reconoce un

derecho esencial: el de ejercer la accion penal®?.

Ademas “Los nuevos estandares en materia de jurisdiccion militar exigen que ésta
tenga un caracter excepcional, pues los derechos procesales que regula impiden a
la victima el derecho a un proceso publico y un adecuado derecho a defensa”'??,
ambas privaciones que, como se ha mencionado antes, van en contra del debido

proceso.

Para finalizar, el Tribunal Constitucional ha sefialado en esta misma linea que:

La diferenciacion entre uno y otro procedimiento establecido por ley
debe estar fuertemente justificada. Las matizaciones y atenuaciones
respecto de las exigencias procesales que podrian tener justificacion en
consideracion a las condiciones particularisimas propias del ambito

militar, carecen de razonabilidad si se tiene presente que se trata de

121 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol N° 2902, de fecha 27 de diciembre de 2017, c.14.
122 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol N° 2492-13, de fecha 17 d junio de 2014, c. 33.
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Impartir justicia en tiempos de paz, respecto de delitos que no son de

naturaleza propiamente militar, sino comdn.*?®

Queda de manifiesto que la Justicia Militar tiene pendiente la reforma de su
cddigo, el cual debe ajustar sus procedimientos al debido proceso, de modo tal
que se respeten principios vertebradores del ordenamiento juridico, como lo es el
principio de igualdad, para que las victimas militares sean tratadas como tal y no
sufran una revictimizacion al ser sometidas a un proceso discriminatorio que
vulnera sus derechos, cuando se supone debe protegerlas y otorgarles un

procedimiento e investigacion racional y justo.

123 gentencia del Tribunal Constitucional, rol N° 2902, de fecha 27 de diciembre de 2017, cc.
24, 26y 29.
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CONCLUSIONES

Las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica estan consagradas
constitucionalmente en el articulo 101, en el cual se establecen sus
caracteristicas, es decir, que son: obedientes y no deliberantes, profesionales,
jerarquizadas y disciplinadas; y se establecen también sus fines, que son la
seguridad nacional, la defensa de la patria, la eficacia del derecho, el orden

publico y la seguridad interior.

Los fines y caracteristicas de dichas instituciones son relevantes porque han
sido la justificacion que se ha dado para la existencia de una justicia militar,
la que es considerada una justicia especial, no sélo por lo anterior, sino que
también por los sujetos que regula -los militares- y por los bienes juridicos

que busca proteger.

La justicia militar corresponde al orden juridico que regula a las Fuerzas
Armadas y a las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, compuesto por sus
reglamentos, estatutos, disposiciones legales en general, y principalmente el
Caodigo de Justicia Militar y, ademas de sus tribunales y todo el sistema

administrativo que permite ejercer la jurisdiccion militar.

La jurisdiccion militar por su parte puede entenderse como la potestad que
tienen los tribunales militares para conocer y resolver los conflictos de
relevancia juridica militar, que encuentra su asidero en la Constitucion

Politica de la Republica, especificamente, en el articulo 83 inciso cuarto.

El Codigo de Justicia Militar chileno fue aprobado en el afio 1925 y entro en

vigencia el primero de marzo del afo siguiente, ha sufrido diversas
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modificaciones hasta la fecha, sin embargo, no han significado cambios
sustanciales al mismo. Consta de cuatro libros en los que se trata,
respectivamente, la organica de la jurisdiccion militar, los procedimientos,

la penalidad y las disposiciones generales.

En lo que respecta al ejercicio de la jurisdiccion penal militar, este codigo
regula el derecho penal militar en tiempos de paz, el cual consiste en el orden
juridico compuesto por las normas que sancionan los delitos militares. No
obstante, no existe una definicion de lo que es delito militar dentro del
codigo, lo que ha provocado que la competencia de los tribunales castrenses
no se encuentre justificada de forma suficiente, puesto que existen casos que
por su naturaleza deberian ser resueltos por la justicia ordinaria. Esto se debe
a que dentro del codigo se adopta expresamente la doctrina de los delitos
ficticiamente militares, es decir, la ley entrega los factores que determinan el
fuero militar que consisten en circunstancias que pueden ser independientes

de la naturaleza de los delitos.

Sin embargo, en base a un andlisis doctrinario, es posible construir una
definicién de lo que debiera ser un delito militar, el cual consistiria en la
lesion del bien juridico militar protegido (generalmente la seguridad
exterior) a través de la infraccion de los deberes militares, lo que tiene que
ser realizado por un sujeto activo que revista la calidad de militar. Siendo en
definitiva la lesion de este bien juridico el que justificaria la existencia de un
delito penal militar y, la especial naturaleza de la infraccion, la que lo

convierte en un delito especial que pertenece a la jurisdiccion militar.

Los delitos militares que se encuentran enmarcados dentro del procedimiento
penal militar en tiempos de paz deben ser conocidos por los tribunales

castrenses a través del procedimiento especifico regulado en el codigo, el
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gue consta de dos etapas, la primera es el sumario y la segunda el plenario,
y que mantiene la esencia del antiguo proceso penal regulado en el Cadigo
de Procedimiento Penal, manteniéndose ajeno a la reforma procesal penal de

la justicia ordinaria.

La victima militar, en tanto perjudicada por el delito militar, se ve enfrentada
a un contexto de justicia militar como el que se ha descrito, en el que sus
derechos y garantias se ven mermados de forma notoria en comparacion a lo
que sucede con la victima penal civil. Esta diferencia en las respectivas
regulaciones atenta contra el principio de igualdad constitucional,
especificamente el de igualdad ante la ley establecido en el articulo 19
numero 2, debido a que no existe una justificacion para un trato desigual
entre sujetos que son iguales y porgue los fines y bienes juridicos militares
no son suficiente justificacion para dicha diferencia, por lo que se convierte

en una discriminacion arbitraria.

La discriminacion arbitraria se produce en este caso cuando el legislador
realiza un trato diferenciado sin tener una justificacion racional ni
proporcional, que son los pardmetros minimos que la doctrina y la
jurisprudencia han establecido para que exista un respeto al principio de

igualdad constitucional.

Existe una infraccidn a este principio porque, en primer lugar, el legislador
trata a ambas victimas de forma diferenciada, sin reconocerle a la victima
militar una cantidad variada de derechos que emanan del principio del debido
proceso consagrado en la Constitucion en el articulo 19 nimero 3, como son:
el derecho a la proteccion, al trato digno, a la informacion, a la accién, a la
participacion y control, y el de reparacion por el dafio causado por el delito;

y en segundo lugar, porque dicha limitacion no es razonable al no respetar el
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debido proceso y, porque tampoco existe una relacién idonea de medio a fin
entre ésta y los bienes juridicos que busca proteger el derecho penal militar
en tiempos de paz, es decir, los motivos que justifican la existencia de esta
justicia especial no son suficientes para que exista tal diferenciacion entre la
regulacion de ambas victimas, por lo tanto no es proporcional.

Las soluciones que algunos paises han implementado para superar los
problemas que genera la Justicia Militar han sido desde limitar su aplicacion
solo en tiempos de guerra a incluso la derogacion de sus cédigos de justicia

militar.

En el ultimo caso se encuentra Argentina que con la promulgacion en el afio
2008 de la Ley 26.394 derog6 su Codigo de Justicia Militar, modifico el
Caodigo Penal y el Cddigo Procesal Penal para ajustar su aplicacion a los
militares, aprobd el Procedimiento Penal Militar en tiempos de guerra y otros
Conflictos Armados y también aprobo el Cdodigo de Disciplina de las Fuerzas
Armadas. Dejando de esta forma a los militares bajo la jurisdiccion de los
tribunales ordinarios, terminando con el trato diferenciado que existia en este

ambito entre civiles y militares.

En el caso de Chile y el trato desigual que se produce entre las victimas de
ambos procesos, habra que comenzar a pensar cOmo superar esa
discriminacién arbitraria, ya sea siguiendo el ejemplo del pais vecino o
modificando el Cddigo de Justicia Militar para que respete los derechos y

garantias de las victimas.
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