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INTRODUCCION

Durante mucho tiempo, el andlisis del proceso penal ha girado en torno a la
figura de la persona que comete delitos, es decir, del delincuente, reo, procesado,
condenado o imputado, segun la etapa del proceso y del nivel de garantismo que
agrade a quien se enfrenta al tema. Miles y miles de paginas se dedicaron a la
delincuencia, al estudio de sus causas y a sus consecuencias, a la forma de prevenirla
para poder disminuir los indices de criminalidad y a varios otros temas vinculados a la

persona del delincuente.

Muchos han querido ver en las Ultimas décadas un giro en este sentido. En la
medida en que el espectro de derechos que tiene en el proceso se ha ido expandiendo
de manera importante, la victima ha ido ganando en importancia, siendo en algunos
casos hasta titular de la accion penal. Como si esto fuese poco, la victima incluso tiene
facultades de direccion del proceso, aunque esto no se reconozca de forma explicita,
toda vez que puede tomar decisiones importantes sobre los lineamientos que debe

seguir el mismo, con lo que se aleja de su tradicional papel de denunciante y testigo.

En virtud de lo anterior, se hace del todo relevante dedicarse a un estudio
preciso sobre el papel que la victima desarrolla actualmente en el proceso penal, y a
determinar si es adecuado que el mismo esté configurado de la forma en que hoy lo
esta. En este sentido es que se realizara, en primer término, un andlisis del papel que,
a nuestro juicio la victima deberia desempefiar en el proceso penal, cualquiera que

sea, abordandose de este modo el asunto desde la perspectiva del deber ser.

Posteriormente, las conclusiones a las que se arribe en el apartado recién
mencionado seradn contrarrestadas con lo que, de hecho, ocurre en nuestro pais,
teniendo siempre a la vista consideraciones respecto de como se da la situacion en

otros paises.

Asi las cosas, de lo que se trata en los dos primeros capitulos de esta memoria

para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales, es de precisar cuél es



el papel que deberia desempefiar la victima en la persecucion de los delitos, y de ver
cémo, si es que lo hacen, esos supuestos dogméaticos calzan con la realidad que
impera en nuestro pais. Para tal efecto se comparard como creemos que deben ser las
cosas con como acaecen realmente en nuestro derecho.

Constataremos de esta manera los multiples derechos y consideraciones que el
nuevo Codigo Procesal Penal consagra a favor de las victimas; y podremos apreciar
como éstas han ganado en influencia a la hora de definir el camino que seguira el
proceso. Ministerio Publico, Jueces de Garantia y del Juicio Oral en lo Penal y, en
alguna medida, la Defensoria Penal Pdblica, deben tener a la vista las intenciones y
derechos de las victimas. ¢Est4d bien que asi sea? ¢Asi funciona en derecho
comparado? ¢Es este el camino para alcanzar un proceso penal mas eficaz? Y, adn

antes que todo lo anterior ¢ de qué forma mediremos esa eficacia?

El punto que se intentard demostrar en un primer apartado, es que la
participacién que se dé a la victima en el proceso penal debe estar estrechamente
vinculada con el fin que se le adjudique al mismo. Lo anterior, dado que no es
conceptualmente posible incluir a las victimas en determinados procesos penales, en la
medida en que los objetivos que buscan son absolutamente independientes y, en
varios ocasiones, contrarios al parecer de las victimas de los delitos. En esta medida,
para analizar el papel que en cada proceso deba tener la victima, es menester haber

clarificado, de antemano, qué es lo que se busca con el proceso.

La hipotesis cuya veracidad se intentara demostrar es que, sean cuales fueren
los fines que tiene el proceso penal en nuestro pais, la participacion que el Codigo
Procesal Penal del afio 2000 y sus posteriores modificaciones dan a la victima y al
guerellante particular no hace sino desvirtuar la forma en que deberia operar el citado
proceso, de acuerdo a lo que este memorista intentara demostrar que es la correcta

comprension del sistema.

En virtud de lo anterior es que se propondra la realizacibn de dos
modificaciones centrales a nuestro derecho procesal penal. En primer término, y para

erradicar una de las figuras que mas distorsiones genera en nuestro sistema, cual es la



del querellante, se plantear4 su eliminacion, concentrando en el Ministerio Publico
todos los poderes de direccién de la investigacién y la posibilidad de influir en el

devenir del proceso.

En segundo lugar, y en una propuesta contraciclica, tan de moda por estos
dias, se propondra reducir las facultades de las victimas en el proceso penal. Dado que
se concluira que no hay razones para pagar un costo tan alto como que el sistema se
desvirtie por la inclusién de las victimas con amplias facultades en el proceso penal, lo
MAas sensato parece ser circunscribir su papel al de testigo y denunciante, como se

vera.

La estructura que se seguira para demostrar lo anterior estard basada en tres

capitulos, ademas de un apartado dedicado a las conclusiones.

En el primero, tras definir los conceptos relevantes, se analizaran los aspectos
doctrinarios generales en torno a la participacion que la victima debe tener en el

proceso penal; previo andlisis de los fines que éste busca (o puede buscar).

En un segundo apartado, se hard un detallado andlisis de la participacion que,
de hecho, tiene la victima en nuestro actual sistema procesal penal, lo que, en la

medida en que vaya siendo pertinente, serd parangonado con la practica comparada.

En este capitulo, que tendrd un corte marcadamente dedicado al derecho
positivo, se hard una serie de enumeraciones y clasificaciones de los derechos que
asisten a las victimas a lo largo de las diversas etapas del derecho penal, para, en
seguida, proceder a comentar estos derechos, en la medida en que lo merezcan, y
apreciar su coherencia y consistencia con los presupuestos dogmaticos analizados en

el capitulo primero.

Como adelanto, se advierte que las conclusiones indicardn que nuestro derecho

no va en la linea que esta tesis estima adecuada, toda vez que los poderes que tiene la



victima en el proceso penal y, con mayor razén los del querellante, exceden lo

dogméticamente recomendable.

Un tercer apartado sera dedicado a la situacion del querellante particular en
nuestra legislacion, y a la forma en que esta figura u otras similares, han sido

comprendidas en legislaciones comparadas.

Ademéas de la realidad de nuestro derecho positivo, este capitulo sera
complementado con estadisticas obtenidas directamente en la Fiscalia, tendientes a
demostrar que, en el evento de seguirse lo que se recomienda en el primer capitulo en
relacién a la participacion que victimas y querellantes deben tener en el proceso penal,
el impacto practico no seria tan alto como se imagina, dado que la participaciéon
efectiva que tienen, especificamente los querellantes, en el proceso penal, es mas bien

marginal.

Finalmente, se encontrara un apartado dedicado a conclusiones. Aqui, no sélo
se realizard una breve sintesis de lo dicho hasta ese punto, sino que se intentara dar
soluciones para satisfacer los intereses de las victimas en areas distintas al derecho

penal.

La idea de esta tesis no es dejar a las victimas y querellantes en la orfandad,
sino que sacar sus intereses del ambito del derecho penal y procesal penal, y
satisfacerlos en otras sedes, argumentando que quien debe responder por la comision
de delitos, ademas del ofensor, quien pagara por su accién de acuerdo a lo que indique
el derecho penal, es el propio Estado, el que ha fallado en brindar protecciéon a uno de
los miembros de la sociedad que esta bajo su imperio, por lo que debe responder por

esa falta.

De este modo, si a un individuo que ha renunciado a la autotutela a favor de la
proteccion estatal, el Estado no lo protege como deberia, tal individuo tiene derecho a

ser indemnizado por esa falta; derecho que es exigible al Estado y no al ofensor, lo que



marca una distincion central con la reparacion como tercera via, solucién que no nos

parece para nada oportuna.

En suma, a través de una poco comun mixtura de dogmatica, estadisticas y
derecho positivo, se intentard dar una mirada distinta acerca de la posicion que
gquerellantes y victimas tienen y deberian tener en el sistema procesal penal, con la
intencion de generar en nuestro pais un debate que nos merecemos, y en el que todos
los actores relevantes deben tener derecho a participar. Dicho debate debe darse en
todo caso, teniendo como base las reformas introducidas en nuestro pais en el afo
2000, las que estimamos que van en la direccion correcta en varios sentidos, pero que
parecen no haber dado una buena solucién a todos los problemas que involucran a

victimas y querellantes.
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CAPITULO I: LA VICTIMA DEL DELITO DESDE UN PUNTO DE VISTA
DOGMATICO-PROCESAL

El primer apartado de este trabajo pretende fijar cuél es la posiciébn que la
victima debe ocupar en el proceso penal a la hora de perseguir un delito. Tras definir
los conceptos relevantes, se analizaran los aspectos doctrinarios generales en torno a
la participacion que la victima debe tener en el proceso penal; previo andlisis de los
fines que éste busca (o puede buscar), e intentando realizar un vinculo entre tales fines

y el rol de la victima en el proceso.

El capitulo contiene también una breve resefa histérica respecto de la posicidn
gue ha tenido la victima en la persecucién de los delitos a lo largo del tiempo, lo que
nos permitira tener una comprensibn mas acabada del fenbmeno al que nos

enfrentamos hoy en dia.

Hacia el final del capitulo, se analizardn algunas situaciones puntuales, tales
como la posicion que deben tener las agrupaciones de victimas en el proceso penal; la
relacion entre las victimas y la discrecionalidad del fiscal; y la posible relacion entre los
diversos tipos de procedimientos y la participacion de las victimas en cada uno de

ellos.

I.1 Cuestiones Conceptuales

Parece medular comenzar este analisis definiendo algunos conceptos centrales
para el mismo; como por cierto, el de victima. La larga y variada evolucién que ha
tenido el concepto hace que el analisis no sea del todo sencillo. Esta compleja
evolucién no se predica solamente por los muchos afios de historia que tiene, sino que
también por las distintas definiciones que ha recibido en las diversas legislaciones

nacionales y comparadas.
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[.1.1 Analisis Etimoldgico

Para comenzar, como en la mayoria de los andlisis juridicos que estudian
conceptos, es pertinente ver qué dice el Diccionario de la Real Academia Espafiola. Al

efecto, establece que se entiende por victima a la:

1.- Persona o animal sacrificado o destinado al sacrificio;
2.- Persona que expone u ofrece un grave riesgo en obsequio de otra;

3.- Persona que padece dafio por culpa ajena o por causa fortuita.
Todo pareciera indicar que la acepcion relevante para estos efectos es la

tercera. Sin embargo, bien es sabido que la definiciébn del Diccionario no basta para

aclarar el significado de un concepto en derecho.

[.1.2 Aportes Historicos y Algunas Definiciones Rel evantes

Otro elemento que puede aportar a la hora de definir un concepto, es el andlisis
de su evolucion historica. En este sentido, y en lo que respecta a las raices de la
expresion, en principio se cree que es latina, y que a partir de alli comenzo a usarse en
otras lenguas, entre ellas, la francesa (victime) y posteriormente en inglés (victim) y en
italiano (vittima). En latin, victima es un ser vivo ofrecido a los dioses.! En este sentido,
es que se dice que el concepto tiene un origen religioso, ya que los primeros vocablos

aluden a sacrificio, a victoria y guerra®.

Si llevamos el concepto a un universo algo mas juridico, la victima puede ser
entendida como la persona sobre quien recae la accion criminal, 0 como quien sufre en
si misma, sus bienes o en sus derechos, las consecuencias nocivas de dicha accion; o,

en otras palabras, se entiende que una persona es victimizada cuando cualquiera de

1 Valeria Ruz Hernandez “El Papel de la Victima en el Proyecto de Cédigo y en el Derecho
Comparado” Memoria para optar al Grado Académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de Chile, Santiago, Chile, 1999. P. 36

2 Valeria Ruz Hernandez Op. Cit. p. 37
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sus derechos ha sido violado por actos deliberados y maliciosos®. Esta definicion, de
alto contenido victimolégico, no nos parece, por esa misma razon, la mas adecuada,
aunque hay que reconocer que definiciones como esta han tenido una amplia difusion

en circulos victimolégicos.

Una definicion sin tanta carga, y que ha trascendido de una manera mucho mas
importante, es la dada en la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Principios
Fundamentales a las Victimas del Delito y de Abuso de Poder de 1961, que sostiene

que:

“Es victima toda persona que de forma individual o colectiva,
haya sufrido dafios, lesiones fisicas o morales, cualquier tipo de
sufrimiento emocional, pérdida financiera 0 menoscabo de cualquier
derecho fundamental como consecuencia de acciones u omisiones que
violen la legislacion vigente en los Estados miembros, incluida la que

proscribe el abuso de poder”.

Se trata esta de una definicion bastante amplia, que no se remite simplemente a
las personas individualmente consideradas, sino que abarca también a aquellas que de
forma colectiva sufren dafios o lesiones. Esta amplitud se refiere también al tipo de
perjuicios que incluye. En efecto, considera el sufrimiento emocional, los dafios, las
lesiones fisicas o morales, la pérdida financiera y el menoscabo de cualquier derecho

fundamental.

En la actualidad, como se eshozd en la definicion de la Declaracion recién
citada, las tendencias criminoldgicas abarcan en el concepto de victima no sélo al

sujeto pasivo del delito, como lo hace la doctrina del derecho penal clasico, sino que a

3 Luis Rodriguez Manzanera “Victimologia: Estudio de la Victima” Editorial Porrea S.A. México,
1990. p. 57
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toda persona, natural o juridica que resulte afectada por los efectos dafiosos de una

infraccion criminal®.

De las definiciones recién dadas, no queda claro en qué momento entra el
Estado en escena como potencial victima de delitos, 1o que se intentara dilucidar un
poco mas avanzado este desarrollo. A este respecto, la doctrina ha sefialado que
“nadie duda que podrian entrar en las definiciones de victima aquellos que son
afectados por cualquier delito contra las personas (homicidio, detencién ilegal, injuria,
hurto, estafa). Tampoco ofreceria discusién el incorporar a todos aquellos afectados
personalmente por delitos contra el funcionamiento del sistema (intoxicados por el

medio ambiente, por la calidad del aire).

Pero diferente es la situacion cuando se trata propiamente de la colectividad o
del Estado como tal. Resulta en estos casos complejo hablar de victima, aunque
probablemente si sea dable hablar de sujeto pasivo. Esta aparente contradiccion en el
uso de ambos conceptos surge ya de los origenes positivistas de la victimologia, pues
como se trata de averiguar las causas bioldgicas, antropoldgicas y sociales de las
victimas, necesariamente ello llevaba a una concepciéon personalista y naturalista de
las mismas, y a dejar sin consideracion a colectivos tales como las personas

juridicas™.

Sin embargo, me parece que esta es una discusion esencialista, en la medida
en que lo que estd en discusiéon (lo que deberia estar en discusion) es si el Estado
puede representar el interés de las victimas individuales o colectivas, y no si el Estado
puede ser entendido como una victima; para que represente sus intereses, no es
necesario entender que es, al mismo tiempo, una victima. En una palabra, no es del
todo necesario encuadrar al Estado dentro del concepto de victima para que este

represente sus intereses.

4 Francisco Pérez Alonso, “Introduccion al Estudio de la Criminologia”, Editorial Reus S.A. Madrid,
1999. p. 122

5 Juan Bustos Ramirez “Presente y Futuro de la Victimologia” en Revista de Ciencias Penales,
Quinta Epoca, 1990-1993, Tomo XL N°1, Santiago. P. 10
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[.1.3 El Concepto de Victima y otras Nociones Afine s

Pero, ¢qué ocurre con términos aparentemente sin6bnimos de victima, tales
como el de ofendido o perjudicado? El término ofendido parece referirse al sujeto que
sufre directamente la lesién del bien juridico protegido por el ordenamiento, mientras
que perjudicado seria aquella persona que sufre en su esfera estrictamente patrimonial
o moral las consecuencias del ilicito cometido. Evidentemente, pueden coincidir
ofendido y perjudicado en una misma persona, aunque los textos positivos parecen
reservar la figura de los perjudicados a quienes no sufren el delito en su esfera fisica,

como por ejemplo, a parientes de la victima o a terceros.®

De lo anterior se desprende que la identificacidon de quiénes sean victimas hay
que efectuarla con un criterio amplio, pues no sélo son victimas los que sufren
directamente la accion delictiva, sino también aquellos que, sin sufrir directamente del

dafio, se ven indirectamente perjudicados.’

Siguiendo con estas cuestiones conceptuales, puede ser relevante dar una
mirada a la situacion que se da en el derecho espafiol. En el mentado sistema, se
habla de ofendido y de perjudicado. Si bien algunos articulos de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal espafiola parecen confundir los términos®, un anélisis

dogmaético de los mismos debe llevarnos a apreciar sus diferencias.

Para notar la diferencia entre ambos conceptos, es importante apreciar la que
existe entre ofensa y dafo. La ofensa es la lesion o puesta en peligro de un interés
juridicamente protegido que constituye la esencia del hecho mismo. El dafio no es un
mal insito en el delito, o sea la ofensa, sino aquel particular perjuicio representado por
las consecuencias nocivas del hecho mismo. En estos términos, la distincion entre

ofendido y perjudicado puede ser conceptualizada como sigue: ofendido, que también

¢ Jaime Solé Riera, “La Tutela de la Victima en el Proceso Penal”. José Maria Bosch Editor,
Barcelona, 1997 pp. 20-21

7 Jaime Solé Riera Op. Cit. p. 22

8 Asi ocurre en los articulos 109 y 110 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en que se hace una
utilizacion indistinta de ambos términos. En este sentido, ver Raul Nufez Ojeda, “El Ofendido por
el Delito y la Prueba” en “La Prueba en el Nuevo Proceso Penal Oral” p. 104
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suele denominarse sujeto pasivo del delito, es el titular o portador del interés
juridicamente protegido cuya ofensa (lesion o puesta en peligro) constituye la esencia
del delito; perjudicado es el titular de la esfera en que inciden directamente las
consecuencias nocivas del hecho ilicito, el titular de intereses extrapenales

patrimoniales y/o no patrimoniales®.

Pero incluso, con Nudfez, es posible ir un poco mas all4, y distinguir
conceptualmente el ofendido por el delito, del sujeto pasivo de la accién. El primero se
refiere a la persona sobre la que recae la accion tipica. El segundo, es la persona o
cosa sobre la que recae fisicamente la accién. Asi las cosas, si engafiando al
dependiente de una joyeria, alguien se hace entregar por él unas joyas con las que
desaparece, el ofendido es el duefio de la joyeria, en tanto que el dependiente es el
sujeto pasivo de la accion. A la cosa hurtada se le denomina objeto material del

delito™.

Si bien, como se dijo, lo normal es que los conceptos de ofendido y perjudicado
coincidan, puede ocurrir que este no sea el caso, dada la mayor amplitud de la nocién

de perjudicado, que permite que, conceptualmente, el perjuicio trascienda a un tercero.

Lo anterior, dado que la citada nocion comprende toda persona que haya
sufrido un perjuicio material 0 moral por la comision del delito aunque no sea el titular
del interés juridicamente lesionado o puesto en peligro por el delito. Buenos ejemplos
de casos en que el ofendido no coincide con el perjudicado son el del homicidio, en el
que el ofendido es quien pierde la vida, como titular de tal bien juridico, pudiendo
considerarse como perjudicados aquellos familiares que vivian de su trabajo o que

resultan lesionados en sus afectos.

9 Raul Nuiez Ojeda, “El Ofendido por el Delito y la Prueba” en “La Prueba en el Nuevo Proceso
Penal Oral” p. 104 y 105.
10 Raul Nuiez Ojeda Op. Cit. p. 105
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[.1.4 La Nocion de Victima

Pero, ¢donde queda el concepto de victima en todo esto? Parte de la doctrina
identifica el concepto de victima con el de ofendido por el delito™; mientras que para
otros, el concepto de victima engloba tanto el de ofendido como el de perjudicado por
el delito. Finalmente, para un tercer grupo de autores, el concepto de ofendido seria

mas amplio que el de victima.

Partiendo de la base (1) de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
Principios Basicos de la Justicia en Relacion con las Victimas de los Delitos y del
Abuso de Poder, que, de nuevo, entiende que son victimas de delitos las personas
que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafos, inclusive lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o0 menoscabo sustancial de sus
derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la
legislacion penal vigente; y (2) de lo dicho por el Consejo de la Unién Europea®™ en
tanto entiende a la victima como la persona fisica que haya sufrido un perjuicio, en
especial lesiones fisicas 0 mentales, dafios emocionales o un perjuicio econémico,
directamente causado por un acto u omision que infrinja la legislacion penal de un
Estado Miembro; concluimos, con Nufiez, que es extremadamente dificil elaborar un
concepto de victima sin considerar, en cada caso concreto, el titular del interés o bien
juridicamente protegido por la norma penal, por lo que es necesario considerar como
victimas a toda persona o conjunto de personas a las que el delito cause un dafio o
perjuicio, y cuyos intereses pueden perfectamente ser representados por el Estado sin

gque sea necesario considerar a este ultimo como una victima del delito.

De todo lo expresado se concluye que, dado que el concepto de victima parece
abarcar tanto el de ofendido como el de perjudicado, la utilizacion de estos dos ultimos
términos otorga una mayor precision conceptual, pues permite hacer distinciones que

el uso del concepto de victima no permite. Sin embargo, al momento de referirnos a la

11 Raul Nuiez Ojeda Op. Cit. p. 106
12 pecision Marco de 15 de Marzo de 2001, Relativa al Estatuto de la Victima en el Proceso Penal.
DOCE L 82, 22.03.2001
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legislacion chilena, nos veremos forzados a utilizar la nocién de victima, pues es la que

més difusion ha tenido desde la vigencia del actual Codigo Procesal Penal.

|.2 Breve Resefa Historica

Un andlisis histérico acucioso sera capaz de demostrarnos cémo la victima, tras
tener en un comienzo un derecho garantizado al castigo del ofensor, fue perdiendo
protagonismo en el proceso penal, en la medida en que el Estado fue cada vez
despojandola con mayor fuerza de la accion penal; aunque en una tercera etapa, las
victimas comenzaron a retomar su posicidon de relevancia en el proceso penal. Es por
ello que la doctrina suele identificar como etapas en la evolucion de la posicion de la
victima el protagonismo, la neutralizacién y el redescubrimiento®®, etapas que seran

explicadas brevemente a continuacion.

1.2.1 El Protagonismo de las Victimas en la Persecu  cion de Delitos

La existencia de victimas es tan antigua como lo es la propia humanidad. Ya la
Biblia, que con independencia del valor religioso que le asignemos tiene un innegable
valor histérico, nos muestra a una de las primeras victimas de homicidio, Abel, quien
fuese asesinado por Cain. Se trata de una victima sumisa, que asume su pesar sin
sublevarse contra el victimario.** La linea evolutiva seguida tras esto se vincula a las
victimas resolviendo sus conflictos directamente con el victimario, sin que el Estado
tuviese participacion alguna. Es el tiempo de predominio de la venganza privada; la

victima tomaba la justicia en sus propias manos, lo que daba cabida a venganzas y

13 Antonio Garcia Pablos “Sobre la Funcién de la Victima en el Estado de Derecho: Victima,
Politica Criminal, Criminologia y Politica Social”, en Revista del Instituto de Ciencias Penales y
Criminologia de la Universidad Externado de Colombia, Volumen XIV, N° 46, Enero-Abril de 1992.
p- 55
14 Jesis Riafo Ibaihez “La Victima en el Juicio Oral” en

www.derechopenalonline.com/index.php?=14,127,0,0,1,0> , consultado en octubre de 2008.
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contra-venganzas que podian durar generaciones. Este fendmeno pretendid ser
contrarrestado de alguna forma con la ley del Talion, en la medida en que pretendio
constituirse como un coto a las respuestas del ofendido frente al agresor,

estableciendo ciertos criterios de proporcionalidad entre el dafio y la reparacion.®

En seguida, en las primeras comunidades europeas fueron ganando terreno
mecanismos como la autotutela entregada a la familia (sippe), y la composicion,
mediante la cual se reparaba el mal pagando una determinada suma al ofendido, a
modo de reparacion. Ahora bien, sélo en el evento en que la citada reparacion no se
alcanzare se daba paso al derecho penal propiamente tal, de corte eminentemente

acusatorio.*®

Asi las cosas, es posible sostener que en el derecho germanico el conflicto era
visualizado con un caracter eminentemente privado, por lo que su resolucién quedaba
entregada en gran medida al afectado o a su nucleo familiar y, cuando se lograba la
satisfaccion del afectado, se entendia concluida la controversia penal y agotada la

pretension punitiva de la victima.'’

Diecisiete afios antes de Cristo, el Codigo de Hammurabi sostenia que si un
hombre habia cometido un robo y era atrapado, debia morir. Si no era atrapado, la
victima debia declarar lo que perdié y la cuidad debia reembolsarle lo que haya
perdido. Si la victima perdia su vida, la ciudad o el alcalde debia pagar dinero a sus
parientes. A estas alturas, como se aprecia, el Estado tutela las acciones privadas de
reparacion.”® Este modelo resulta extremadamente relevante y atendible en la
actualidad, aunque con matices evidentes, como la introduccion de los principios que

instruyen el derecho penal y procesal penal moderno, pues igualmente nos puede

15 José Francisco Leyton Jiménez “Victimas, Proceso Penal y Reparacion” Memoria para optar al
Grado Académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile,
Santiago, Chile, 2007, p. 26

16 Ignacio Castillo Vial “La Reparacion de la Victima en el Proceso Penal y su Relacién con el
Ministerio Publico” en www.udp.cl , consultado en agosto de 2008

17 jdem

18 José Francisco Leyton Jiménez Op. Cit., p. 28
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aportar bastante el dia de hoy, por lo que sera profundizado en el apartado dedicado a

las conclusiones de esta exposicion.

Sera en Roma donde comienza a aparecer un sistema mixto. El delito es un
problema de los privados, y puede ser perseguido a través de la interposicién de la
querella correspondiente. Por otro lado, el crimen es perseguido por el Estado de
oficio. Si se da otra mirada a esta situacion, se aprecia que la mencionada distincion es
bastante similar a lo que hoy denominamos delitos de accion privada y de accion penal

puablica.*®

Lo que ocurrioé entonces, es que cada vez mas delitos se fueron convirtiendo en
crimenes, hasta que se opt6 por el monopolio de la accién penal por parte del Estado,

con lo que la victima pas6 a un plano muy secundario.?

Baste con esto entonces para la descripcion de la primera etapa de la
participacion de la victima en el proceso penal, en la que su predominio fue la ténica en
lo que se refiere a la marcha del proceso, cuando lo hubo, y a la extincién de la
responsabilidad penal del ofensor, cuando no. Se trataba de un conflicto penal privado,
buscandose el retorno al statu quo ante; y en la medida de no poder volver a este, las
soluciones son manifestadas por otras vias mas violentas. Existe, entonces, un

derecho a la reparacion y, eventualmente, al castigo del ofensor.*

1.2.2 La Neutralizacion de las Victimas

Una segunda etapa es aquella que comienza a tomar forma cuando la victima
comienza su retirada del escenario principal. En efecto, la preponderancia que va
adquiriendo el sistema inquisitivo de persecucién penal en paises de Europa, que dio
paso a la formacion del derecho continental entre los siglos XIlI y XIll, implicé un

retroceso en el rol de la victima en el proceso.

19 José Francisco Leyton Jiménez Op. Cit., p. 28

20 Luis Rodriguez Manzanera “Victimologia: Estudio de la Victima” Editorial Porria S.A. México,
1990. pp. 6y 7.

21 José Francisco Leyton Jiménez, Op. Cit., p. 29
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Se reemplazé el sistema acusatorio presente hasta el siglo Xll en los pueblos
germanicos, y que habia sido heredado de Grecia y Roma. Asi las cosas, el delito pasé
de ser una ofensa privada a un atentado al propio Dios que inspira las normas, por lo
gue es visto como un pecado. Entonces, el Estado pasar4 a tomar el control del
proceso. Surge entonces el concepto de persecucion penal publica; el delito es una
infraccion al mandato de conducta ordenado por el soberano, de caracter general y
abstracto, y no una ofensa al individuo particular.?? El conflicto social toma importancia

por sobre el particular.

¢En qué se justifica este cambio de paradigma? Tres tipos de razones han sido
esgrimidas para dar respuesta a esta interrogante. En primer término, se sostiene que
la fortificacion del Estado que esta surgiendo necesita el monopolio de la fuerza fisica,
para buscar una paz social. Segundo, la administracion de justicia empieza a ser una
importante fuente de recursos, por ejemplo, a través de las penas de multa. En tercer
lugar, la cada vez més estructurada y prolija actividad de “profesionales” del conflicto,
quienes empiezan a entrar en escena a fin de actuar como intermediarios; dejando a

las partes como verdaderas comparsas en su propia causa.”®

Es en este momento en que instituciones que serdn determinantes en la futura
persecucion de los delitos comienzan a aparecer. En primer lugar, comienza a tomar
forma lo que en el futuro sera el Ministerio Publico. Ademas, aparece un fin del proceso
poco relevante hasta entonces: la busqueda de la verdad. En este sentido, el imputado

pasa a ser un medio de obtenerla; y la victima, un testigo privilegiado de lo que ocurrié.

Asi las cosas, la victima es neutralizada por el Estado, ya que el conflicto no es
entre delincuente y victima, si no que entre aquél y el Estado. En este sentido, se ha
sostenido que el sistema liberal, fruto de la era ilustrada, en cuanto medio formalizado
de control social, opera sobre la base de neutralizacion de la victima y, por esa via, de

la venganza privada. A partir de esta premisa, y con el influjo de las teorias relativas o

22 José Francisco Leyton Jiménez, Op. Cit., p. 30
23 José Francisco Leyton Jiménez, Op. Cit., p. 30
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preventivas de la pena, el sistema penal opta por prescindir de la victima concreta, esto

es, de la victima actual, para resguardar a la victima potencial.**

[.2.3 La Reaparicion de la Victima en Escena

Los estudios criminalisticos que llegarian con el siglo XIX, implicarian centrar el
estudio de la cuestion delictual en el delincuente, llegando a prescindir de la victima, en
la medida en que no aporta en el desentrafiamiento del hecho delictual. Si bien hubo
ciertas voces que llamaron a mirar también a la victima, no seria sino hasta bien
avanzado el siglo XX cuando cambiard el objeto de estudio, que pasara a ser la

victima, sus caracteristicas y derechos.

A esta etapa no se dedicaran mayores comentarios, pues se trata, con algunos
matices, de aquella por la que estamos pasando hoy en dia, por lo que para
comprender de qué se trata, puede recurrirse al capitulo siguiente de esta exposicion,
gue se refiere al derecho positivo chileno, en el que la participacion de las victimas esta
mucho mas acentuada de lo que pregona la segunda etapa recién vista, acercandose
mas a la reaparicion de las victimas en la escena del proceso penal. Lo propio sera

apreciado cuando se hagan comentarios a la situacion del derecho comparado.

|.3 Cuestiones Dogmaticas

El derecho penal y el derecho procesal penal son herramientas comunmente
utilizadas por el poder politico para dar sefiales a la ciudadania; sefales que estan
inevitablemente subordinadas a la contingencia de lo politico®. No obstante, por muy
contingente que pueda ser esta politica, desde tiempos inmemoriales ha debido asumir
un hecho como realidad, cual es la existencia de delitos. Es frente a esta realidad que

los enfoques han ido cambiando: desde poner el foco en quien comete los delitos se

24 Juan Pablo Manalich “Victima y Reparacion en el Derecho Penal” en

www.acceso.uct.cl/congreso/docs/juan_pablo maialich.doc , consultado en agosto de 2008
25 Fernando Atria, “El Derecho y la Contingencia de lo Politico” Revista CEP 2004 p. 319 y ss.
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mueve hacia quienes lo sufren, en una tendencia oscilante, pero que siempre pretende

alcanzar la paz social.

La mencionada paz social se vincula con el nacimiento mismo del Derecho
Penal. A partir de este hito, los valores de la comunidad; lo que esta entiende por paz
social, se va plasmando en los tipos penales, cuya infraccion genera disvalor desde la

sociedad.

|.3.1 Derecho Penal, Pena vy Victima

Pero hay que constatar que el derecho penal es una creacién moderna, pues lo
cierto es que no ha existido siempre®®. Esto lleva a algunos a sostener que es
predecible su desaparicion en un futuro remoto, en caso de variar las condiciones de la
organizacién social’’. En este sentido, normalmente se pretende situar el nacimiento
de la cuestion penal, antes bien, de la utilizacién institucional de la pena (estatal) como
legitimacion de la violencia para el control de los subditos, en el momento de la
aparicion del poder politico centralizado, del Estado nacional moderno, segun es

aceptado cominmente?®,

La pena es sindnimo de extrafiamiento de la voluntad particular como condicion
de la reaccion juridica en ciertos conflictos sociales, por tanto, de persecucion penal
publica o estatal, en fin, de poder penal estatal para perseguirla y aplicarla; por tanto,
de reglas juridicas de aplicaciéon, de Derecho penal, material y procesal, y, por fin, de
una nueva manera de concebir o definir la palabra justicia y el método para hacerla;

concepto sinénimo, a su vez, de averiguacion de la verdad, de indagaci6n?.

26 Julio B. J. Maier, “El Sistema Penal Hoy: entre la Inquisicion y la Composiciéon”, en Revista
“Derecho penal”, Ed. Juris, Rosario, Argentina, 1993, n° 2, pp. 45 y siguientes

27 Hans P. J. Giezen, “Criminologia Emancipadora y Manejo de Situaciones-problema”,
Universidad de Zulia, Maracaibo,, Venezuela, 1989, Introduccion y Capitulo |, pp. 1 y siguientes

28 Julio B. J. Maier “El Ingreso de la Reparacion del Daiio como Tercera Via al Derecho Penal
Argentino” p. 1

29 Michel Foucault, “La verdad y las Formas Juridicas”, Ed. Gedisa, México, 1988, en especial pp.
76 y siguientes.
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Se puede apreciar entonces coOmo se trata de un derecho autoritativo, en el
sentido de un derecho de la autoridad, que deja de lado, por regla casi absoluta, toda
influencia de la voluntad particular, inclusive la de aquél que es portador del interés o,
con lenguaje actual, del bien juridico protegido, en la administraciéon de la reaccién
contra el ataque. En otras palabras, se trata, en fin, del derecho a castigar, a infligir un
mal o a desarrollar violencia por parte del Estado contra una persona, a manera de
reaccién por aquello que representa, que hizo o que dejé de hacer, segun la época

historica a la cual nos referimos.

Para una concepcion como esta, entonces, la aplicacion de una pena es
completamente independiente de la voluntad del duefio del bien juridico afectado vy, lo
es, porque algo tan contingente como la voluntad de éste no puede ser el factor
determinante a la hora de establecer si a una determinada conducta debe
adjudicarsele una pena. Como se planteara mas adelante, operar de otra manera
implica aceptar un derecho cuya certeza queda entregada a la mayor o menor
benevolencia de la victima de un delito dado, lo que genera (o, por lo menos, deberia
generar) mas de algun resquemor entre aquellos que vivimos después del ideal

codificador del siglo XIX.

Sin embargo, la exclusion de la relevancia de la participacion de la victima en el
proceso penal no se hace (solamente) por razones de conveniencia, como las recién
explicadas, sino que se hace también, por que se estd obligado a hacerlo desde un

punto de vista conceptual.

En efecto, por definicién, para estas concepciones, la aplicacion de una pena
implica la intervencién del poder estatal, de manera tal que la voluntad de la victima
mediando entre la voluntad del Estado y la aplicacion de una pena va contra los
presupuestos de las mismas. Asi las cosas, no es sélo que no sea conveniente tomar

en cuenta la opinion de las victimas, sino que es conceptualmente inconcebible.

Desde el punto de vista que se esta desarrollando ahora, Derecho penal o pena

son equivalentes a poder estatal, de ejercicio directo; aun mas, se trata, al menos hoy,
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de un poder legitimado por las reglas juridicas, heterbnomas por naturaleza a los
subditos o ciudadanos, y del mayor poder coactivo autorizado por el Derecho, por sus
reglas, al Estado. Las teorias especulativas que sirven de fundamento o de justificacion
a la pena estatal, cualquiera que sea su signo, teoldgico (expiacion), ético (retribucion)
o utilitario (prevencion general o especial), parten de esta idea, que contribuyen a

fundar o a justificar®.

Para quienes se empefian en desarrollar esta idea aflora, temprano o tarde, la
caracterizacion del Derecho penal como Derecho publico, esto es, de reglas referidas
principalmente a la autoridad estatal y a su forma de ejecucion, erronea desde otro
punto de vista, y la concepcion de que el caso concreto a resolver plantea un conflicto
que, si bien puede poseer aristas privadas, como conflicto entre personas que conviven
en relacién, representa, en realidad, un conflicto entre la organizacién social soberana

y un subdito o ciudadano de ella.

Como se explico, de Derecho penal, en el sentido propio y limitado con el que
hoy queremos utilizarlo, s6lo podemos hablar desde una determinada época histérica
de nuestra civilizacion, representada por la aparicion del poder politico centralizado, en
los albores de la Edad moderna, desde el nacimiento del Estado-Nacion, lo que

merece, todavia, una aclaracion.

En este Ultimo sentido es correcto explicar que, en su comienzo (Inquisicion), la
pena era expresion pura del poder politico o represivo del Estado, que habia
concentrado, salvo ligeras excepciones, el monopolio de la fuerza o de la violencia

legitimada por el orden juridico.

Sin embargo, el Derecho penal propiamente dicho, tiene un comienzo posterior:
aparece recién cuando reglas juridicas correspondientes al Estado de Derecho, que
reconocen basicamente esta realidad y las reglas que la representan idealmente,

intentan gobernar ese poder casi sin fronteras y arbitrario, para someterlo a ciertas

30 Julio B. J. Maier “El Ingreso de la Reparacion del Daiio como Tercera Via al Derecho Penal
Argentino” p. 1
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limitaciones juridicas, en homenaje al ser humano y su dignidad®'. Es por ello que, con
razon, Cesare Beccaria y su libro, De los delitos y de las penassz, son mencionados
como la partida de nacimiento del Derecho penal. Alli se expresa claramente la idea de
aceptar como necesario, en principio, el poder concedido mediante este instrumento,
para intentar limitarlo sobre la base de reglas juridicas, de manera consecuente con el

cambio previsto o deseado en la organizacion estatal (Estado de Derecho).

Sin embargo, se puede observar al Derecho penal o, dicho con mayor
propiedad, a su actuacién eventual, desde otro punto de vista®*. Todo caso penal esta
generado, desde su base, por un conflicto social a resolver, conflicto que sélo
formalmente se puede describir como la afirmacién de la voluntad de quien lo genera,
que prioriza su propia regla de actuacion frente a la norma estatal que le indica cémo
conducirse en la ocasién®** (se hablara, entonces, del derecho penal como forma de

solucion de conflictos sociales).

Materialmente, en cambio, nos hallamos, por regla general, frente a un conflicto
social entre un agresor u ofensor, quien delinque, y un agredido u ofendido, quien
soporta la agresion y es portador del interés o bien juridico que la norma protege, y ello
sucede aun en los casos que atacan o ponen en peligro bienes juridicos considerados
colectivos, supraindividuales o universales, por dificli que pueda resultar la

determinacion particular de las victimas.

Quien observa al Derecho penal desde este punto de vista, al menos
acompafando una vision que reconoce en él un ejercicio del poder estatal frente a la
infraccion de sus normas, referidas a las expectativas basicas para la convivencia
pacifica y a la existencia de la organizacién social, puede privilegiar la solucion del

conflicto antes que la reaccion violenta de la fuerza estatal contra el agresor, en la que

31 Julio B. J. Maier, Op. Cit. p. 2

32 Cesare Beccaria, “Dei Delitti e Delle Pene”, en Opere, Ed. Mediobanca, Milano, 1984, vol. |, pp.
15 y siguientes

33 Jorge Fernandez Blanco, “Los Ultimos Dias de la Victima: Hacia una Revalorizacién del Rol del
Ofendido”, en Revista “No hay Derecho”, Buenos Aires, 1993, Afo IV, n° 9, |, p. 18

34 Julio B. J. Maier “El Ingreso de la Reparacion del Daiio como Tercera Via al Derecho Penal
Argentino” p. 2
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consiste la aplicacion de la pena estatal, pues ella no es, incluso por definicién del

mismo orden juridico, la Gnica manera posible o imaginable para resolverlo.

Por supuesto, este observador estara regularmente alejado de las llamadas
teorias absolutas (expiacion - retribucién) como exposicion del fin de la pena y de su
justificacion, a menos que se acuda a eufemismos linguisticos, y mas préximo a las
llamadas teorias utilitarias 0 preventivas, o a rechazar de plano toda justificacién de la

pena estatal, como sucede con los abolicionistas® *°.

Una de las alternativas que se tiene a la aplicacion de la pena estatal es,
entonces, la reparacion, que probablemente serd una de las primeras alternativas a las
que echard mano un observador como el recién descrito. La reparacién, como forma
de componer conflictos sociales, no es, entonces, un problema nuevo; existié siempre
y existe hoy, desde luego, en el Derecho privado e incluso en el Derecho penal;

empero, si se trata de un problema actual dentro de la reflexion juridico-penal.

Su novedad consiste en el retorno, segun ya lo advertimos, de la composicion,
del consenso vy, en fin, del principio de la autonomia de la voluntad individual al centro
de la escena penal, mediante el efecto de desplazar, total o parcialmente, su
instrumento caracteristico, la pena estatal y, con ello, toda o parte de la aplicacién del
sistema penal en su conjunto, en especial, su manera caracteristica de pensar que
desarrolla una organizacion social sobre la base de premios y castigos, pecadores y
virtuosos, obedientes y desobedientes, condenados e inmaculados, imputados y no
procesados, en fin, sobre la base de una polarizacion intolerante, a la cual debe
reducirse todo juicio social sobre una persona y todo procedimiento destinado a
asegurar la convivencia pacifica, a decir verdad, ineficiente para lograr los fines que se
propone por varios motivos, pero debido, quizas, a la reduccion de la realidad que

opera en su base®.

35 Julio B. J. Maier, Op Cit. 2

36 Mary Beloff, “Teorias de la Pena: la Justificacion Imposible”, en Determinacién Judicial de la
Pena, Ed. del Puerto, Buenos Aires, 1993, pp. 53 y siguientes

37 Julio B. J. Maier “El Ingreso de la Reparacion del Daiio como Tercera Via al Derecho Penal
Argentino”p. 4
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Este retorno elimina, por principio, la mayor acumulacion de poder estatal tras
las normas de Derecho penal e inclina la balanza hacia un sistema que contemple
también al Derecho penal, aun parcialmente, como un regulador de conflictos sociales
gue busca su solucién por intermedio de acuerdos racionales sobre la paz social,
cuando ella resulta alterada por accion u omisién de uno de los integrantes de esa

sociedad.

Se ha dicho, por ello, que el regreso de la reparaciéon del dafio al sistema penal
y, con ella, del interés concreto de la victima o de las victimas del hecho punible y de
los mecanismos de compensacion (asuncidn voluntaria de obligaciones) y conciliacion
a los que la reparacion concede un lugar constituye una tercera via de reaccién frente
al ilicito penal culpable, al lado de las dos tradicionales hoy, la pena y las medidas de
seguridad y correccion, cuya incorporacidon masiva discute actualmente el Derecho
penal y cuyo ingreso a €l ya ha comenzado, muy parcialmente y de modo

desordenado, a través de variadas instituciones®.

Dada la tendencia recién sefialada, se torna del todo importante intentar
esbozar un concepto de reparacion. En este sentido, bien puede sostenerse que
reparacion significa, basica y sintéticamente, regreso al status quo ante, esto es, mas
préximamente, colocar al mundo en la posicién en la que él estaria de no haber
emprendido el autor la obra antijuridica o de no haber omitido, antijuridicamente,
aquella accion que le era debida®. Sin embargo, este concepto involucra solo a la
reparacion natural, clave del sistema; empero, la tercera via incluye también la
reparacion simbdlica, y no tan soélo la tradicional, consistente en la reparacion in genere
del patrimonio de la victima, sino, ademas, soluciones similares, como la novacién de
la obligacién por otra que la victima prefiera o la decisibn de una prestacion que
contemple el interés publico, alternativamente a la obligacion a favor de la victima o
conjuntamente con ella, segun los casos. No se corresponde, entonces, con el

concepto tradicional de reparacion.

38 Julio B. J. Maier, Op. Cit. p.4
39 Julio B. J. Maier, Op. Cit. p.4
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Tampoco el concepto de victima se corresponde con el tradicional, relativo a la
victima individual. Los llamados bienes juridicos colectivos, supraindividuales o
universales, con la dificultad que conllevan al momento de determinar cada una de las
victimas concretas que sufren por su afectacion o puesta en peligro, han permitido
extender el concepto de victima mediante sustitutos grupales, generalmente las
asociaciones intermedias, a las que se les permite la defensa del interés difuso en el
cual consiste el bien juridico protegido, por su pertenencia plural, cuando la defensa de
ese bien o valor constituye el objeto de la asociacion. A propésito de este punto, se
desarrollara un apartado especialmente dedicado a la participacion de las asociaciones

de victimas en el proceso penal.

La corriente de opinidbn que clama porque se reconozcan los intereses de las
victimas de los delitos recibe, a través de esta respuesta, que privilegia a la reparacion
en lugar de la pena o que le concede ciertos efectos en relacion a ella, una respuesta
racional: al menos ya la pena no significa un obstaculo para la reparacion como sucede
en el Derecho penal de dos vias, en las que el encierro, la pena pecuniaria a favor del
Estado o la inhabilitacion del autor no sélo prevalecen frente a la reparacion, sino que,

ademas, la tornan, de ordinario, imposible®.

Algunos han observado en este privilegio de la reparacion frente a la pena y en
la intervencion consiguiente del ofendido en el procedimiento penal, un regreso a la
retribucién y a la venganza privada, debido a los poderes crecientes de quien sufre el
ataque y al interés subjetivo que guia sus acciones, por sobre el interés objetivo, base
de la persecucion penal estatal en el Derecho continental. Es posible que ello suceda,
lo cual no importa juicio alguno acerca de su injusticia a determinar en el caso concreto
por la decision judicial y menos acerca de la necesidad de la exclusion de ese interés
para solucionar el conflicto*. Con todo, investigaciones empiricas parecen demostrar

lo contrario.

40 Julio B. J. Maier, Op Cit. p. 5
41 Julio B. J. Maier, Op. Cit. p. 5
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Precisamente, las investigaciones empiricas desarrolladas acerca de los fines
preventivos de la pena, en especial la crisis de la pena privativa de libertad y del ideal
de la pena-tratamiento, para la resocializacion o reinsercion social del autor, han
determinado, frente a su fracaso, la necesidad de buscar nuevos caminos para
prevenir los ilicitos penales y evitar un dafio mayor, en especial, la violencia
realimentada del sistema, que, para los partidarios del Derecho como regulador de
conflictos sociales y de su manera de solucionarlos, intenta poner fin a un conflicto
creando otro nuevo entre el autor y el Estado y dejando sin solucién al planteado en la

realidad®.

Para el Derecho penal de cufio politico liberal, el ingreso de esta tercera via al
Derecho penal tiene un fundamento juridico especifico: el llamado principio de
subsidiariedad, que caracteriza al Derecho penal, expositor de las maximas
autorizaciones juridicas, en un Estado de Derecho, para el ejercicio de la coaccion

estatal, como ultima ratio de la politica social.

Después de que la teoria del Derecho penal intentd influir sobre la legislacion
para que soélo se sancionardn con una pena los comportamientos que, probadamente,
no admitieran otra solucion por una via juridica distinta a la pena estatal (ultima ratio),
infructuosamente (la llamada inflacién penal), encontré, por fin, con la incorporacion de
la reparacion como tercera via, un mecanismo posible y efectivo para imponer al
Estado, en los casos concretos que deben juzgar sus tribunales y perseguir sus
fiscales, la subsidiariedad de la pena estatal, que cede frente a la reparacion del dafio
ocasionado por el autor. De tal manera, con esa solucién, la prédica en favor de una
utilizacion limitada de la violencia estatal, legitimada por el Derecho, para dar solucién
a conflictos sociales tiene un principio de ejecucién compulsivo para los operadores del
Derecho penal®.

Si a esa solucién le sumamos mecanismos procesales de realizacibn como el

enfrentamiento regulado del autor con su victima para lograr la compensacion o la

42 Julio B. J. Maier, Op. Cit. p. 5
43 Julio B. J. Maier, Op. Cit. p. 5
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misma conciliacion tornaremos subsidiaria también, al menos parcialmente, la
persecucion penal, con todos sus efectos criminébgenos nocivos sobre la persona del
imputado, que ella ya presenta antes de dar nacimiento a la pena formal. El sistema
penal se trasformard, total o parcialmente segun los ambitos en los cuales se admita la
tercera via, no hay duda alguna, en una instancia para hallar una solucion racional del
conflicto con intervencion de sus protagonistas verdaderos, aunque no pierda su

carécter coactivo, problema principal al que se enfrenta esta solucion®.

Precisamente este problema es el que coloca en tela de juicio toda esta
propuesta politica, en si absolutamente razonable, segin gran parte de la doctrina. El
autor o, peor aun, el imputado, del cual se desconoce, en términos de una sentencia
penal, si es merecedor de una pena, se ve sometido a una propuesta compensatoria
bajo la espada de Damocles de la aplicacion de una pena, en una sentencia eventual
cuyo signo, absolucion o condena él no domina ni puede calcular totalmente en la
mayoria de los casos®.En otras, palabras, a alguien que ain no se ha demostrado
culpable, se le pide que, dado que si lo es, o simplemente porque podria serlo (en un

salto logico aberrante), decida respecto de lo que se le esta proponiendo.

Por lo demas, la victima se verd sometida a un enfrentamiento relativamente
compulsivo con el autor presunto, quizds no querido por ella, segun las reglas
materiales y procesales que rijan la incorporacion de esta solucion al Derecho penal,
por lo que, lejos de satisfacerse sus intereses, estos podrian verse severamente

atropellados.

Estos problemas, que plantea la instrumentacién de la reparaciébn como tercera

via, no son, a juicio de la doctrina que avala esta salida, insuperables®.

A pesar de que no se pretenda presentar una forma concreta de incorporacion,

basta pensar en la extension temporal de la opcion durante el procedimiento, para que

44 Julio B. J. Maier, Op. Cit. p. 6
45 Julio B. J. Maier, Op. Cit. p. 6
46 Julio B. J. Maier, Op. Cit. p. 6

31



el imputado, eventualmente, pueda evitar los efectos de una sentencia condenatoria,
total o parcialmente (en este Ultimo caso, conseguir un nuevo debate sobre la medicion
de su pena, posterior a la sentencia condenatoria, por razones preventivo-generales o

preventivo especiales), por apelacion voluntaria al proceso compensatorio.

Desde el lado de la victima, la posibilidad de que ella prefiera el sistema
absolutamente privado de litigio con el autor presunto o ya declarado tal, por apelacion
a las reglas del Derecho privado, puede solucionar la ardua cuestion, siempre que su
opinidbn no sea vinculante para la aplicacion, por parte de la justicia penal, de esta

tercera via.

Un problema que si carece de solucién, al menos por el momento, emerge de
contemplar la diferente posiciébn de poder socio-econdmico, fundamentalmente que
precede al enfrentamiento entre victima y victimario. En efecto, la desigualdad social,
gue existe en la realidad como sustrato de aplicacion del Derecho penal, juicio
verificable empiricamente, se traslada directamente, sin mas, al &mbito de la
administracion de justicia y, sobre todo, al sistema penal®’.

Solo un sistema fundado en la solidaridad social, que conceda a quienes no
pueden defenderse por si mismos, en relativa igualdad de posiciones con su
adversario, una asistencia idonea, puede pretender atenuar los efectos de la
desigualdad. El problema no es, por ello, un problema especifico del sistema penal,
que, sin embargo, lo sufre en varias direcciones, ni es solucionable por ese sistema,
internamente, pero la preocupacion es legitima y debe tener una respuesta en el

sistema.

Sin embargo, el problema medular y que hace descartar de plano la tercera via
como una opcion es el hecho de que responde a ideas tales como la sociedad del
riesgo, que, en vez de ayudarnos a tener un derecho penal limitado y acotado, tienden

a inmiscuirnos en una expansion incontrolable del mismo, y eso es precisamente lo

47 Julio B. J. Maier, Op. Cit. p. 6
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que se pretende evitar. En otras palabras, en vez de tener menos y mejor derecho

penal, tenemos mas y peor.

El razonamiento esté siendo: dado que este tipo de conductas no nos parece
tan grave, no es necesario que se apligue una pena al ofensor, por lo que
perfectamente puede privilegiarse la solucién del conflicto entre las partes, a través de

la reparacion del ofendido.

Sin embargo, el razonamiento deberia ser: dado que este tipo de conductas no
nos parece tan grave ¢es hecesario poner en marcha todo el sistema procesal penal
para que, en el contexto del mismo, ofensor y victima lleguen a un acuerdo? ¢ Por qué
mejor no dejamos el derecho penal para cosas realmente importantes, y no incluimos

aquellas a las que creemos que los privados pueden darle solucién?

Sin embargo, y no obstante todas las dificultades, la incorporacion de la
reparacion como tercera via del Derecho penal resalta como principal beneficio, el
valor del principio de la autonomia de la voluntad en la solucion de los conflictos

sociales, por sobre la autoridad de la decision estatal.

Con dicho proposito, se rescata la siguiente frase de Sebastian Soler, en su
polémica con Alfredo Orgaz sobre la cuestion de la incapacidad civil de los condenados
a pena privativa de libertad: “Tengo la impresion de que los afanes protectores nos
obligarian a proteger por igual a todo preso declarandolo incapaz; pero sospecho que

" 48 La misma

entonces el interesado clamaria que lo amaramos un poco menos
impresiébn me asalta cuando observo el problema tanto desde el costado de la victima,

como desde el lado opuesto correspondiente al imputado.

En este sentido, el Profesor Silva Sanchez*® llama a tener presente por lo

menos cuatro puntos al estudiar este tipo de “reorientaciones del proceso a la victima”.

48 Julio B. J. Maier, Op. Cit. p. 6
4 Jesus Maria Silva Sanchez, “Sobre la Relevancia Juridico Penal de la Realizacion de Actos de
“Reparacion”, en Poder Judicial 32 Epoca, Numero 45, aiio 1997, pp. 190-191
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En primer lugar, al aludir al aparente sin sentido inicial de tal “reorientacion”, nos
recuerda que el Derecho Penal Publico de la Edad Moderna surgié precisamente para
neutralizar, y no en términos peyorativos, sino mas bien meliorativos, a la victima
actual del delito. El ius puniendi como monopolio del Estado tiene su origen en una
desconfianza respecto a la posible reaccion al delito por parte de la victima actual, y su
capacidad real para resolver el conflicto desatado por el autor al menor coste posible

(de ahi la desaparicion de los sistemas de venganza privada).

En segundo lugar, subraya que el Derecho Penal moderno siempre ha estado
orientado a la victima: concretamente, a la victima potencial, tratando precisamente de
impedir que deviniera en victima actual. Y ahi debe situarse su mayor virtud: no tanto
en tratar de reparar una situacion de victimizacion, reparacién que, en general, sera
imposible de alcanzar en toda su plenitud, sino tratando de impedir la propia
victimizacién. En otras palabras, intentando impedir que la victima potencial se

convierta en victima actual.

En tercer lugar, hace hincapié en que entre la orientacion a la victima potencial
y la orientacién a la victima actual se producen antinomias y fricciones, pues las
conclusiones a las que se llega siguiendo una u otra orientaciébn son radicalmente

distintas.

Y, en fin, en cuarto lugar, concluye que la resolucion de tales antinomias parece
gue, de entrada, debe dar primacia a la orientacion a la victima potencial, cuya

“reparacion” sera mas que total si se ha conseguido que no experimente dafio alguno.

Esto lleva a Silva a concluir que la introduccion de la reparacion, con la
consiguiente mayor orientacion a la victima, tiene repercusiones significativas en el
modelo de derecho penal que hemos ido configurando desde la modernidad. Asi, el
papel secundario de la victima en el proceso aparecia como una situacion
intencionalmente pretendida, a fin de lograr una mayor racionalizacion vy
desdramatizacion de la respuesta al delito, desvinculandola de todo elemento de

venganza. Pues bien, el nuevo protagonismo de la victima en el proceso que por
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muchos se propugna ahora también conlleva el retorno a la dramatizacién que, sin

duda, no es el campo ideal de desarrollo de las garantias del imputado.

En el plano del derecho penal material, por su parte, la orientacion a la victima y
la solucion reparatoria encierran riesgos de relativizacion de los principios clasicos de
garantia. No en vano representantes de la mejor doctrina les atribuyen un papel

importante entre las tendencias hacia el abandono del derecho penal formalizado.>®

Asi las cosas, lo que se concluye en este punto es que la victima solo puede
tener cabida en el proceso penal si se da cabida a la tercera via; y que ello no es
recomendable por varias razones, destacando, entre ellas, la posicién de desigualdad
en que pone a los imputados, atendiendo a la fuerza de su patrimonio. Por lo tanto, y
habida cuenta de que la Unica manera de incluir a las victimas en el proceso penal
(dado que las demas teorias de las penas la excluyen por definicion, como se
comprobarqd a continuacion) tiene consecuencias indeseadas, es que se hace
necesario concluir que la victima no debe tener una influencia determinante a la hora

de decidir la direccion que deben tomar los procesos penales.

En este sentido, si lo que busca la pena es prevenir la ocurrencia de nuevos
delitos, lo que la victima de un delito especifico piense respecto de cuél debe ser el
castigo que debe recibir el imputado en su caso, es perfectamente irrelevante. Esto se

aplica tanto a la prevencion positiva como a la negativa.

Por otro lado, para las teorias retribucionistas, el castigo del imputado también
es perfectamente independiente de lo que piense la victima: hay ofensa, luego debe

haber castigo.

¢ES acaso necesario explicar por qué la victima no tiene cabida en la teoria
funcionalista de Jakobs? El reestablecimiento contrafactico de la validez de la norma

no tiene nada que ver con lo que la victima opine al respecto.

50 Jesus Maria Silva Sanchez, Op. Cit. pp. 193-194
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Desde el momento en que se asuma que el derecho penal es un derecho
publico, con fines que van mas alla del caso particular, lo que piense la victima de su
caso especifico no puede ser determinante para establecer la pena que debe sufrir el
imputado; ni la benevolencia o dureza de la victima, ni la fuerza del patrimonio del
imputado pueden ser factores relevantes a la hora de determinar la pena que

corresponde a un delito determinado.

En esta misma linea, y para reforzar la conclusion a la que se arribé en el
presente apartado, y que parti6 de la base de que el derecho penal es un derecho
eminentemente publico, el Profesor Mafalich es especialmente ilustrativo cuando

sostiene que:

“Si el reproche penal se sitla, correctamente, en el plano del
guebrantamiento de la horma, y no en el dafio empiricamente causado
por el comportamiento delictivo, es claro que la retribuciéon no sélo no
exige el principio del talién, sino que lo excluye. Por la misma razon, el
reproche penal no se formula desde el punto de vista de la victima del
delito: el fundamento del reproche se encuentra en la defraudaciéon de
la confianza reciproca que se reconocen los co-agentes morales
respecto del seguimiento de normas aceptables para todos, y no
(directamente) en la lesion de un bien juridico (aun cuando ésta puede
condicionar parcialmente, la medida del reproche). El reproche penal
es un asunto publico, y por eso el derecho penal es derecho

publico™".

Como el propio Mafalich reconoce, esta doctrina no es aceptada de forma
pacifica, e incluso quienes alguna vez la sostuvieron, ya no estan dispuestos a hacerlo.
Quiza el caso mas notable sea el “giro hacia la victima” dado por quien alguna vez fue

un convencido retribucionista, Jeffrie Murphy. Revisando su propia articulacion previa

51 Juan Pablo Mahalich “La Pena como Retribuciéon” en Estudios Publicos 108, Primavera de
2007, p- 166
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de una teoria retribucionista, Murphy se muestra partidario de un cierto “grado de

institucionalizacion de venganza por parte de la victima™?.

Lo que se quiere recalcar es el reconocimiento palmario de Murphy de que tal
giro necesariamente implica un debilitamiento de la justificacibn propiamente
retribucionista de la reaccién penal. Tal como Murphy lo sugiere, para la admisibilidad
de tal institucionalizacion de expresiones de venganza bastaria con reformular el
merecimiento de pena como una exigencia puramente limitativa, entendiéndolo como
una restriccion, y no como la razén positiva, para la imposicion de la pena. Pues
entonces la reaccion punitiva podria venir apoyada, también, por consideraciones de

venganza relativas a la victima del delito en cuestién®?.

Asi las cosas, lo que Murphy sugiere, entonces, es que bajo un entendimiento
propiamente retribucionista de la pena, la victima no puede tener injerencia en la
definicion de si ha de imponerse pena y de cuanta pena ha de ser impuesta. Esto tiene
consecuencias para la articulacion retribucionista de la estructura del proceso penal.
Como ya se concluy6 mas arriba, la retribucion exige que la victima sea ignorada en el
disefio del procedimiento penal. Esto no quiere decir que la victima sea irrelevante
desde un punto de vista sustantivo referido a la constitucién del objeto de reproche

penal.

El principio de retribucion justifica la imposicion de la pena en atencion al solo
merecimiento de reproche, cuya determinacion resulta del quebrantamiento de una
norma por un comportamiento. La victima (so6lo) es relevante desde el punto de vista
de la estructura de la norma cuyo quebrantamiento es merecedor de reproche®. Si el
derecho penal se ajusta a la descripcion de un sistema de normas moralmente
aceptables, el nucleo de las normas de comportamiento penalmente reforzadas esta
constituido por normas que imponen deberes, a los cuales corresponden derechos

correlativos. Como plantea Mahalich, la infraccion del deber en que se concreta la

52 Juan Pablo Maialich, Op. Cit. p. 166
53 Juan Pablo Maialich, Op. Cit. p. 166
54 Juan Pablo Maiialich, Op. Cit. p. 167

37



norma se corresponde con la lesién de un derecho correlativo, siendo la victima el

titular de este.

De nuevo, Manalich:

“Nada de esto implica, sin embargo, que a la persona de la
victima haya de conferirse algun estatus especial en la determinacién
del reproche merecido por el quebrantamiento de la norma. En este
sentido, la victima tiene el mismo derecho a participar en la definicion
democratica de los juicios abstractos de merecimiento de pena que
cualquier otro ciudadano, y nada mas. Conferir a la victima un estatus
preferente para la definicion del juicio concreto acerca de la imposicion
de la pena supondria diluir la distincion entre exigencias de justicia
retributiva y exigencias de justicia correctiva. El derecho penal es el
derecho de la justicia retributiva, y en esta medida el proceso penal es el
proceso de realizacion de la justicia retributiva. Nuevamente en términos
hegelianos: a través del proceso judicial, la realizacién de la justicia
retributiva es asumida, institucionalmente, como cometido de la

generalidad™”.

Si lo que se predica de nuestro sistema procesal penal es que se enmarca en
un estado democratico de derecho, entonces es el legislador a quien compete la
determinacion de la entidad y el quantum de las penas a través de cuya imposicion ha
de manifestarse el reproche de que la contradiccion de una norma de comportamiento
se hace acreedora. Esperamos que con esto concuerden todos los retribucionistas, y

no solo el destacado Profesor Manalich.

La victima y el imputado han renunciado a la autotutela; decidieron no tomar la
resolucion de los conflictos por sus propias manos. Es menester que sean
consecuentes con ello. Sin embargo, si es cierto que el Estado ha fallado en brindar a

la victima la proteccién que merece a cambio de la renuncia que hizo a la autotutela,

55 Juan Pablo Maiialich, Op. Cit. p. 168
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pero de alli no se sigue que esa falta deba ser saldada a través del derecho penal. A
buscar formas alternativas de solucionar este problema se dedicara parte del apartado

dedicado a las conclusiones de este trabajo.

El punto central radica en lograr comprender que el castigo del imputado y la
reparacion de la victima son cuestiones que deben ser tratadas de forma
absolutamente independiente. Esto es precisamente lo que quienes proponen la
tercera via no logran comprender, y lo que hace que su planteamiento no sea en

absoluto atendible.

Al derecho penal podemos pedir que se haga cargo del castigo del imputado,
independientemente de la razén que se crea que hay detras de esa pena. Sin
embargo, una cuestién absolutamente independiente es determinar qué o quién se
hara cargo de las victimas. Entender que las dos cosas van de la mano es no ver las
cosas con claridad: del hecho de que el derecho penal castigue al imputado no se
sigue (no puede seguirse) necesariamente que sea el propio derecho penal el que se
haga cargo de las victimas; ni mucho menos puede seguirse que el castigo del
imputado sea el que repare a las victimas, ni que estas tengan derecho al castigo del

imputado.

Ya sabemos, qué hacer con el imputado. En las conclusiones de este trabajo,
se analizara qué se puede hacer con las victimas. Con todo, ya hemos adelantado
bastante trabajo, pues ya se ha visto qué es lo que no hay que hacer: no hay que

poner a cargo del derecho penal el tratamiento de las victimas.

El derecho penal, en su calidad de derecho publico, trata la relacion entre el
Estado y el imputado; la relacién entre el imputado y la victima, en aquel aspecto que
es relevante para el derecho penal, comienza y termina en el momento en que el
hecho llega a conocimiento del Estado. La participacion eventual que podria caber a la
victima mas alla de este punto necesita de razones que justifiguen esta intervencion.

¢Latercera via? ¢La busqueda de la reparacién a través del derecho penal? ¢ El hacer
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efectivo el derecho de las victimas al castigo del imputado? Ya se vio que todo esto no

es procedente.

Habiendo concluido esto, ya no quedan razones disponibles para justificar la
participacién de las victimas en el derecho penal, mas alla de su funcién de testigo
privilegiado y denunciante, que seran analizadas en profundidad en el capitulo

segundo. Ya se dijo que el derecho penal se hara cargo del imputado.

¢, Qué hacer, entonces, con los intereses de la victima? Una primera solucién,
radical, seria separar el derecho penal enteramente de la esfera de la moral y sustituir
la prohibicion de actos socialmente dafiosos con la mera imposicion de costos, similar
a la imposicién de impuestos. Esta idea general de un paralelo entre el derecho penal y
el tributario en la teoria de las normas fue propagada por Hans Kelsen. Pero abolir las
sanciones penales es abolir a la victima. Solamente el derecho penal puede comunicar
una proteccion absoluta, mientras el deber de pagar impuestos o incluso dafios y
perjuicios comunica Unicamente el mensaje de que una cierta conducta puede ser

onerosa.”®

Asi, el castigo del imputado debe circunscribirse al derecho penal, en aquellos
casos en que su infraccion asi lo amerite; pero la reparacion de la victima es una
cuestion independiente al castigo del imputado. Sin embargo, ambas cuestiones son
necesarias y complementarias: no basta la reparacion de la victima ni el solo castigo al
imputado, como tampoco este Ultimo implica necesariamente aquella, sino que es
necesario que ambos, reparacién y pena concurran al tiempo para satisfacer todos los

intereses en juego.

Una segunda solucién respecto al papel de la victima, que también es radical,
es expuesta por Schinemann, e implica reducir el derecho penal a la forma de
responsabilidad por dafos, circunscribiendo los compromisos del Estado simplemente

a exigir la compensacién en nombre de la persona dafiada. Sin embargo, ocurre que el

5¢ Bernd Schiinemann “El Papel de la Victima dentro del Sistema de Justicia Criminal: un
Concepto de Tres Escalas” en “La Victima en el Sistema Penal” pp. 21-22
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derecho de dafios, a diferencia del derecho penal, no comunica el mensaje de que la
conducta socialmente dafiosa debe ser omitida, sino mas bien expresa el mucho més
modesto mensaje de que cierto comportamiento, tal como la lesién a otro ciudadano,

debe llevar hacia una compensacion econémica®”.

Es por eso que esta solucion tampoco es satisfactoria, y vuelve a demostrar
que reparaciéon y pena son cuestiones diversas y necesarias. El problema de la
solucion expuesta por Schiinemann es que pone de cargo del ofensor la reparacién de
los intereses de la victima, lo que ya se probd poco adecuado con antelacion en éste
capitulo. Como se ha venido sugiriendo, debe ser el Estado el que debe tomar la
responsabilidad por la ocurrencia de delitos, pues al momento en que los particulares
han renunciado a la autotutela para dejar en poder del Estado el control social, es éste
quien debe responder cuando tal control no es satisfactorio. Sobre este punto, sus

matices y consecuencias se volvera mas adelante.

Asi las cosas, se concluye que ambas respuestas radicales son erradas, pues
no logran comprender que el castigo del imputado y la satisfaccién de los intereses de
las victimas corren por carreteras que pueden ser paralelas, pero que bajo ningun

respecto son idénticas.

De este modo, la victima en el Derecho Penal no es la perdedora de un
conflicto “individual”. Como consecuencia de esto, el tratamiento de la victima podria
crear un problema moral o posiblemente politico, pero ciertamente no un problema
para el derecho penal. La forzada privacion del poder que la victima sufre como
consecuencia de las acciones del delincuente es, de cualquier manera, tomada tan
seriamente que solo el poder punitivo estatal puede ser emplazado, mas esto no se
hace (no debe hacerse) desde el derecho penal para reparar a la victima, sino que

para aplicar una pena al delincuente.

Una nueva relacién de poder es asi creada, esto es, entre Estado y delincuente.

La persona imputada de un delito puede oponerse al poder estatal con el poder de los

57 Bernd Schiinemann, Op. Cit. p. 22
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derechos civiles. El derecho penal, particularmente, el procedimiento criminal,
garantiza los derechos civiles de estos participantes en el proceso, quienes estan

expuestos a la ejecucion estatal del poder.®

Asi, y por su parte, el derecho constitucional, efectia un justo trato entre
delincuente y victima: la infraccion sobre la libertad de la victima inspira respeto del
Estado, que debe preocuparse de equilibrar la injusticia visible cometida, con su propio
poder. El respeto del delincuente a la libertad, expresada en principios legales y
derechos civiles que gobiernan el procedimiento penal, es incrementado mediante la
pérdida de libertad.>®

Se llega a concluir, entonces, que el problema de la privilegizacion del poder
privado, que se ha venido atacando en este trabajo, es que descansa sobre los
dudosos cimientos de subsidiariedad y los derechos constitucionales. La
subsidiariedad demanda que la gente tome mas responsabilidad en su propia
seguridad. Solamente entonces, cuando el sistema individual de seguridad, que ha
sido reconocido como suficiente, falla, debe la victima estar permitida de recurrir al
Estado. Esta Optica, originada a partir del principio de ultima ratio, es coherente con las
méximas de la regulacion econémica del Derecho. El derecho penal, en el estado
preventivo como un elemento de la disposicion de existencia, en el desregulado
contexto se encuentra, a si mismo, bajo la regla de la eficiencia econdémica y, en el

mismo nivel, como servicio de la administracion y burocracia del Estado de Bienestar.®°

En suma, la pérdida de la victima en el derecho penal preventivo es
compensada, por un lado, por el Estado de Bienestar y los conceptos criticos de la
institucion del derecho penal y, de otro lado, por el mas moderno concepto de
desregulacién del poder estatal. Ningin marco puede retornar al concepto de victima
como parte agraviada, al menos como este concepto es entendido en la teoria penal

absoluta o en un entendimiento liberal del derecho constitucional.

58 Bernd Schiinemann, Op. Cit. pp. 45-46
5° Bernd Schiinemann, Op. Cit. p. 46
60 Bernd Schiinemann, Op. Cit. p. 50
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En cambio, estos marcos crean un modelo alternativo de prevencion, que
ofrece, desde una Optica social u organizacional determinados motivos para solucionar
los conflictos en la sociedad. El redescubrimiento de la victima no requiere al derecho
penal, o algo asi denominado, para renunciar al control. En su lugar, el control genera
nuevas demandas de derecho penal, las que dirigen a su distorsion. Los conceptos
parecen prometer menos Estado, menos ejecucion del poder, y asi, mayor esperanza
para el delincuente y la victima. De cualquier manera, este proceso puede oscurecer

las actuales relaciones de poder® y, de hecho, asi lo ha estado haciendo.

Ademas de esta indeseada expansion del derecho penal, y también como
consecuencia de una intromisién de la victima en la direccion del proceso en los
términos analizados y descartados, las protecciones procedimentales, como el deber
de instruir al acusado o el derecho a permanecer silente, pierdan su efectividad porque

ellos no fueron destinados para aplicarse a las acciones de partes privadas.

Asi, por ejemplo, la Corte Federal Alemana ha rehusado aplicar los paragrafos
136, 1362, 163 y 1632 del Cddigo de Procedimientos Penales de Alemania (StPO) a
investigaciones acometidas por partes privadas, aunque el Estado ordene tal
investigacion, aprovechandose de la evidencia recogida por individuos privados y
usando la informacién asi obtenida para acusar al imputado, todo en la ausencia de

alguna explicita autorizacion constitucional.®®

Asi las cosas, en el proceso, el balance de poder entre el imputado, la victima y
el Estado es alterado a expensas del imputado. En suma, donde la victima ha sido
fortalecida el delincuente potencial ha perdido terreno. Cuando el imputado se ve a si
mismo como un acompafante del acusador publico, del tribunal o de su abogado, y
cuando los intereses de la victima emprenden un cada vez mas prominente papel en el
proceso penal, la habilidad del acusado para hacer valer sus propios derechos

fundamentales en una forma efectiva esta correspondientemente disminuida. Con esta

61 Bernd Schiinemann, Op. Cit. p. 51
62 Bernd Schiinemann, Op. Cit. pp. 53-54
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insidiosa erosiéon de los derechos procesales fundamentales, la ejecucion estatal de

poder sobre el delincuente potencial es ademéas completada con ayuda de la victima.®®

El aumentado enfoque sobre la victima en el derecho penal, el uso creciente de
partes privadas en las investigaciones preliminares, y la asignacion parcial de
seguridad publica a los servicios de seguridad privados es tanto el resultado del
incremento del poder gubernamental social como el armamento de medios estatales de
poder. Ultimamente, la privatizacion es sélo un medio para crear mas, e incontrolable,
derecho penal. En este proceso, la victima sirve como una herramienta para el objetivo

politico de fomentar la reduccion de los derechos civiles.®

Finalmente, si el derecho penal es sobre la violacién de la ley mas que la
violacién de bienes o intereses o los derechos de la victima, y que es lo que las teorias
absolutas afirman, luego es del todo logico que alli no hay rol para la victima. Y,
correspondientemente, si la pena es acerca de la restauracién del derecho, alli no

puede haber tampoco un papel para la victima.®®

En esta linea, y segin Reemstma, tal como constata Prtittwitz, la pena no
puede y no debe intentar compensar a la victima, pero esta puede y debe prevenir un
dafio adicional a ella. La pena logra esto mediante la declaracion publica de que la

victima es la victima de un delito mas que la victima de un accidente o catastrofe.®®

El argumento de Reemstma de que la victima necesita una declaracion publica
gque actualmente es una victima de delito podria resultar convincente. Sin embargo,
nada dice respecto de cual deba ser el papel de la pena en este proceso, o porqué el

tratamiento severo del ofensor ayuda a la victima.®’

63 Bernd Schiinemann, Op. Cit. p. 54

64 Bernd Schiinemann, Op. Cit. p. 58

65 Cornelius Prittwitz “La Resurreccién de la Victima en la Teoria Penal” en “La Victima en el
Sistema Penal” p. 72

66 Cornelius Prittwitz, Op. Cit. p. 77

67 Cornelius Prittwitz, Op. Cit. p. 79
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En este sentido, Giinther plantea que no ha sido probado que el tratamiento
severo del ofensor sea un instrumento efectivo y necesario para la legitima tarea de
reestablecer la autoestima de la victima. Lo que la victima necesita es la declaracion
publica que un ofensor individual actué ilegitimamente y es culpable. Lo que necesita,
ademas, y no provee nuestro sistema de justicia criminal, es un forum donde la victima

pueda contar su historia.®®
En el delito de homicidio, por ejemplo, no deberia importar si el difunto es una

solitaria dama anciana asesinada por su dinero o la madre de tres menores asesinada

en un tiroteo vehicular.®®

|.3.2 Discrecionalidad y Victima

A lo largo de todo el proceso de justicia penal, los fiscales tienen una gran
discrecionalidad para ejercer su autoridad a la hora de determinar qué delitos deben
ser investigados. Esta discrecién tiene un apoyo historico, por ejemplo, en la doctrina
de separacion de poderes’, y se basa en una multiplicidad de factores, tales como la
gravedad de la infraccion, los aspectos probatorios, los recursos del ente perseguidor y
otras variables del caso particular. La cooperacion y participacion de la victima en la

investigacion es, para parte de la doctrina, un elemento central en este analisis’.

De esta manera, el fiscal tiene una amplia discrecion para determinar qué
delitos deben ser perseguidos, y asi lo ha entendido desde antiguo la Corte Suprema
de Estados Unidos’. La base de esta amplia discrecion reside en la propia naturaleza

de la funcién persecutora:

68 Cornelius Prittwitz, Op. Cit. p. 81

%9 George Fletcher, “El Lugar de las Victimas en la Teoria de la Retribucién” en “La Victima en el
Sistema Penal” p. 87

70 Kirk J. Nahra “The Role of Victims in Criminal Investigation and Prosecutions” p. 1

™ Kirk J. Nahra, Op. Cit. p. 1

2 Marshall v. Jerrico, Inc., 446 U.S. 238, 248 (1980)
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“This broad discretion rests largely on the recaigpm that the decision
to prosecute is particularly ill-suited to judiciaéview. Such factors as
the strength of the case, the prosecution's gerds=tdrrence value, the
Government's enforcement priorities, and the casdaionship to the
Government's overall enforcement plan are not rgaslusceptible to
the kind of analysis the courts are competent tdewake. Judicial
supervision in this area, moreover, entails systeoaists of particular

concern.

Examining the basis of prosecution delays the créniproceeding,
threatens to chill law enforcement by subjecting throsecutor's
motives and decision making to outside inquiry, amaly undermine
prosecutorial effectiveness by revealing the Govemmt's enforcement
policy. All these are substantial concerns that entlie courts properly

hesitant to examine the decision whether to prase€l’*

Asi las cosas, si es dificil para un fiscal decidir si perseguir 0 no un delito
particular, en la medida en que tiene que considerar una multiplicidad de factores, no
puede dejarse esa decision a una victima, que, probablemente omitird gran parte de
los mencionados aspectos a la hora de determinar si corresponde 0 no perseguir un

delito, su delito.

73 Wayte v. United States, 470 U.S. 598, 607-08 (1985).

"4 Una traduccién libre de estos parrafos:

“Esta amplia facultad de apreciacion se apoya en gran medida en el reconocimiento de que la
decision de perseguir es especialmente incompatible con la revision judicial. Factores tales
como la fuerza del caso, el valor que se le dé a la prevencion, las prioridades del Gobierno, y la
relacion del caso especifico con la politica global de Gobierno, no son facilmente susceptibles
de analisis de parte de los tribunales. La supervision judicial en este ambito, ademas, implica
costos sistémicos de especial relevancia.

Examinar las bases de la persecucion retrasa el proceso penal, y amenaza con congelar la
aplicacion de la ley, en la medida en que sujeta la decision del Fiscal y sus motivos a un
cuestionamiento externo, lo que puede llevar a minar la efectividad persecutoria del Estado, al
relevar la politica criminal del Gobierno. Todas estas con preocupaciones que hacen que las
Cortes duden, lo que parece correcto, al examinar la decision del Fiscal de llevar o no adelante
una investigacion”.
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Sin embargo, la victima si puede tener un papel en la determinacion de los
delitos que deben ser perseguidos, pero sélo indirecto. Es innegable que la victima
suele ser uno de los testigos privilegiados en los hechos constitutivos de delito, lo que

la ubica en una situacion ideal para dar la notitia criminis, pero so6lo de esta forma.

1.3.3. El Papel de la Victima en la Persecucion de  Delitos

Precisamente, la denuncia de la victima y su testimonio, juegan un papel central
en la decision del fiscal. Una victima cooperadora, y que da un testimonio sélido, puede
ayudar al fiscal a armar un caso consistente. Pero nada méas que eso.

Para Moreno Catena el testigo es una persona fisica ajena al proceso, citada
por el 6rgano jurisdiccional a fin de prestar declaracion de ciencia sobre hechos
pasados, relevantes para el proceso penal. Todo ello en orden a la averiguacion y
constancia, por un lado, de la perpetracion de los delitos con todas las circunstancias
gue pudieren influir en su calificacion y, por el otro, de culpabilidad de los delincuentes,
adquiriendo un status procesal propio. Asi las cosas, el testimonio resulta ser uno de
los medios de prueba més idoneos para el enjuiciamiento punitivo, por razén de la
fenomenologia del delito y por la absoluta libertad del interrogatorio de viva voz en el

acto del juicio oral.”

De este modo, no es del todo claro si la posicion procesal de la victima o del
acusador particular que presta declaracién de conocimiento por haber presenciado los
hechos, es la de testigo o integra una categoria diferente, por tener un interés directo
en el resultado del pleito y por carecer, en consecuencia, de la imparcialidad inherente
a la categoria juridica de testigo. Sin embargo, los deberes a que se somete la

declaracién de la victima y del acusador particular lo asimilan al testigo, por lo que la

7S Raul Nuiez Ojeda, “El Ofendido por el Delito y la Prueba” en “La Prueba en el Nuevo Proceso
Penal Oral” p. 125
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mayoria de la doctrina colige que la posicion procesal con la que comparece el

acusador particular o la victima lo sitGan en la érbita de los testigos.”

En términos generales, para el Tribunal Constitucional Espafiol, las
declaraciones de las victimas o perjudicados por el delito tienen el valor de prueba
testifical y, siempre que sean prestadas con las debidas garantias, pueden constituir

prueba de cargo suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia.

Por otra parte, para el Tribunal Supremo del mismo pais, la victima del delito es
un testigo con un estatus especial. Su declaracién no es encuadrable en el concepto
genuino de prueba testifical, pues puede constituirse en parte acusadora, lo que
excluye su naturaleza de prueba personal de un tercero. No obstante, presenta un
valor de legitima actividad probatoria, y ello aunque su testimonio sea Unico al no
existir en el proceso penal el sistema legal o tasado de valoracion de la prueba, sin

perjuicio de las cautelas a adoptar frente a tales declaraciones.

Histéricamente, se sostiene que en la efectiva administracion de justicia criminal
el rol de la victima ha sido crucial’’. El testimonio de la victima es, normalmente, el
elemento més importante de una investigacion exitosa. Esto ha llevado incluso a
sostener que su participacion es critica y deseable. En este sentido, se sostiene que
toda accion que limite el papel de las victimas en el proceso penal de forma

significativa hara menos efectiva la persecucion penal’®.

Tomese como ejemplo el caso de los delitos econémicos. En la medida en que
estos delitos se vuelven cada vez mas relevantes en la agenda delictual, la industria de
las aseguradoras ha jugado un papel crucial a la hora de cooperar con los fiscales en

delitos relacionados con fraudes de seguros, pues son las que se encuentran en la

76 Raul Nuiez Ojeda, “El Ofendido por el Delito y la Prueba” p. 126
77 Kirk J. Nahra, Op. Cit. p. 1
78 Kirk J. Nahra, Op. Cit. p. 1
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mejor posicion para proveer informacion, expertiz especializada y apoyo técnico y

administrativo para investigaciones tan complejas como éstas’.

En Estados Unidos, los fiscales tienen una amplia discrecion para capitalizar
esta cooperacion de la forma en que lo estimen necesario. De hecho, cualquier
intencion de alejar a los fiscales de las victimas, que pueden ser vistas como la mas
grande fuente de informacion respecto del crimen, no puede fundarse ni en la
Constitucién ni en politicas publicas. Asi, se plantea que el hecho de que la
cooperacion de la victima pueda facilitar al fiscal el ejercicio de sus responsabilidades,

deberia ser un factor a considerar en la administracion de justicia penal.

Concordamos con lo anterior sélo en los términos ya planteados; la victima
como el denunciante mas importante y como un testigo de relevancia principal, pero

basta con eso.

Con todo, en Estados Unidos se planted, hace no mucho tiempo, una discusién
bastante particular. La misma decia relacion con la posibilidad de que la victima
financiara con fondos propios la investigacion llevada adelante por el persecutor
estatal. Demas esté decir, segun lo que se ha planteado a lo largo de este documento,
gue nos parece que esa es una funcion absolutamente extrafia al papel de la victima
de un delito. Como ha sido la tesis a lo largo de todo este analisis, la victima debe
acotar su participacion en la instruccién criminal a sus funciones clasicas: la de
denunciante y testigo, lo que permite predicar de la victima que esta cumpliendo con
los deberes de solidaridad que le impone la vida en sociedad. Ir mas alla tiene como
costo desvirtuar el sistema procesal penal, tal como argumentaré que ha ocurrido con

el actual sistema chileno.

En este sentido, y basandose en las referencias a la cooperacion histérica que
ha habido entre victimas y fiscales, la Corte Suprema de California®® envié en 1996, un

mensaje que tendié a limitar los efectos de la aludida relacién. En efecto, la Corte

7 Kirk J. Nahra, Op. Cit. p. 2
80 people v.Eubanks, 927 F.2d 310 (Cal. 1996)
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sostuvo que el pago hecho por una victima de los gastos incurridos por la fiscalia en la
persecucion del delito que lo aquejo seria ilegal, pues pondria al fiscal en una posiciéon
de incomodos conflictos de intereses frente al imputado, pues podria llevarle a pensar
gue tiene una deuda que saldar con la victima, a costa del imputado. Algunos
comentaristas han planteado que esto es completamente contrario al espiritu que debe
|81’

impregnar la relacion entre victima y persecutor estata y concordamos

completamente con esa opinion.

De hecho, en una multiplicidad de Estados de Estados Unidos se permite a
ciudadanos privados actuar como si fueren perseguidores publicos, en la medida en
que no estén a cargo de la persecucion. En esos casos, los particulares estan
autorizados a operar a menos que se demuestre que tienen un interés personal en el
caso que hace gue su participacion sea inadecuada; lo que debe constatarse es un

conflicto directo y personal, que le impida actuar de modo objetivo®.

Por ejemplo, y tal como se esbhoz6 mas arriba, en una situacién en la que la
oficina de la Fiscalia local estaba dotada de poco personal, las victimas daban apoyo
monetario a perseguidores privados, los que eran considerados dentro del marco legal
en tanto no reposara en ellos el control de la investigacion, que debia mantenerse, en

todo momento, en el perseguidor pablico®.

La uUnica limitacion relevante que hay en esta materia se da cuando el
persecutor privado representa también a la victima en una accion civil separada. En
es0s casos, el hecho de combinar la funcion persecutora con la de un litigante privado
crea responsabilidades inconsistentes, que ha llevado a las Cortes a sostener que esta

doble representacion afecta el derecho a un debido proceso®.

81 Kirk J. Nahra, Op Cit p. 2

82 Kirk J. Nahra, Op Cit p. 6

83 Hughes v. Bowers, 711 F. Supp. 1574 (N.D. Ga. 1989).

84 Wright v.United States, 732 F.2d 1048 (2nd Cir. 1984); Ganger v. Peyton, 379 F.2d 709 (4th Cir.
1967);State v. Eldridge, 1997 WL 230200 (Tenn. Crim. App. May 7, 1997)
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Asi las cosas, es necesario conceder que en todo tipo de delitos, desde el
menor hasta el mas serio, la aplicacion de la ley requiere de la ayuda del publico. En el
caso de un asalto cualquiera, la victima debe ponerse en contacto con la policia, o la
autoridad que corresponda, para dar noticia del delito, entregar los detalles del hecho,

participar en la identificacion del imputado, y testificar en juicio.

Este sistema puede verse algo mas dificultado, por ejemplo, en el caso de
robos frecuentes a tiendas. Témese el caso, por ejemplo, de los supermercados. Este
tipo de empresas suele contratar los servicios de guardias de seguridad. La
cooperacion que estas empresas brindan a las policias es importante, ya que suelen
ser éstas las que presencian el crimen y de ser necesario, investigan, aprehenden,
detienen al imputado, y lo ponen a disposicidon de las autoridades correspondientes.
Estamos contestes en que este tipo de cooperacion estd permitida y esta bien que lo
sea; pues, de otra manera, los autores de “robos hormiga”, como se ha llamado a los
robos en supermercados podrian quedar en la mas absoluta impunidad, o la aplicacion
de la ley obligaria a poner recursos adicionales en esta materia, desviandolo de areas

de mayor connotacién social.

Asi las cosas, el aporte econdémico de las victimas a la persecucion de delitos
tiene que circunscribirse a la realidad recién descrita: es evidente que si la victima tiene
aprehendido al imputado se ahorraran recursos a la policia, pues ya no sera necesario
perseguirlo. Pero de ahi a sostener que la victima puede entregar fondos directamente

a la fiscalia para ayudarla a perseguir delitos hay un largo trecho.

En este sentido, y no en otro, debe entenderse la afirmacion segun la cual la
participacion de la victima en la persecucién de delitos es central®®. La aplicacion de la
ley suele depender exclusivamente en la participacion voluntaria de la victima para
investigar y perseguir delitos con éxito. La intencién de las victimas de dar inicio a

investigaciones es vital para una persecucion de delitos exitosa®®.

85 Kirk J. Nahra, Op Cit, p. 8
86 Kirk J. Nahra, Op Cit, p. 8
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De la afirmacion planteada en el parrafo anterior, parte de la doctrina y
jurisprudencia ha llevado sus conclusiones a extremos. En esta linea, se ha sostenido

que:

“[1]n the administration of criminal justice, coustmay not ignore the

concerns of victims.

Apart from all other factors, such a course wouldrdly encourage
victims to report violations to the proper auth@#; this is especially so
when the crime is one calling for public testimaibout a humiliating
and degrading experience such as was involved Herecisely what
weight should be given to the ordeal of relivinglsan experience for the
third time need not be decided now; but that factarot to be ignored by

the courts”®’ 8

No podemos estar de acuerdo con lo que este pasaje pretende decir. No es
sostenible argumentar que hay que darle mas atencion a las victimas de las que en
derecho corresponde por miedo a que dejen de denunciar. Ni siquiera es sostenible
plantear que hay que modificar el derecho para que el testimonio de la victima tenga
mas peso que el de otros intervinientes. Eso se ver4 caso a caso, dependiendo de las
particularidades de la situacion. Sostener que si se deja de dar la razén a las victimas
éstas dejardn de denunciar, es tan apresurado como pretender que por agravar las

penas, los indices de delincuencia bajaran.

Por supuesto, tampoco se estd queriendo decir que los derechos y la

participacion de las victimas deben ser dejadas a la deriva, ni que la proteccién de los

87 Morris v. Slappy, 461 U.S. 1, 14-15 (1983).

88 Traduccion libre de los parrafos citados:

“En la administracion de justicia penal, los tribunales no pueden ignorar las preocupaciones de
las victimas.

Ademas de todos los otros factores, ignorarlos desincentivaria a las victimas de denunciar los
delitos a las autoridades; esto es especialmente cierto cuando el delito implica un testimonio
publico que humilla y degrada a la victima, como ocurre en este caso. Precisamente, qué peso
debe darse al hecho que la victima reviva esta experiencia por tercera vez no es necesario
decidirlo ahora, pero es un factor que no debe ser ignorado por las cortes.”
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mismos que muchos ordenamientos encargan a los fiscales no sea adecuada; el punto
gue se quiere hacer es que la victima debe tener una funcién acotada en el proceso:
su rol central de denunciante y su importantisimo papel de testigo. En el desarrollo de
esas dos tareas, las instituciones pertinentes deben prestarle toda la asistencia que
fuere necesaria para el adecuado desarrollo de las diligencias, pero parece
completamente inaudito que la victima pague de su bolsillo las diligencias que debe

llevar adelante el ente persecutor.

Como se indicé al comienzo del apartado, no es adecuado que la victima lleve
adelante diligencias de investigacion, ni mucho menos que pueda tomar decisiones
sobre el futuro del imputado en la etapa del juicio, pues ni la investigacion ni el juicio, ni
la sentencia condenatoria pretenden satisfacer intereses de la victima. Como también
fue indicado, la Unica forma de que asi lo hiciera, seria mediante la introduccion y
aceptacién de la tercera via en el derecho penal, introduccion y aceptacion con la que
nos hemos declarado en el mas absoluto desacuerdo, por responder a ideas tales
como la sociedad del riesgo, que, en vez de ayudarnos a tener un derecho penal
limitado y acotado, tienden a inmiscuirnos en una expansion incontrolable del mismo, y

eso es precisamente lo que se pretende evitar.

En efecto, una de las consecuencias que se derivan de la llamada sociedad del
riesgo es la configuracion del riesgo de procedencia humana como fenémeno social
estructural®®. Ante a esta situacion, los ciudadanos se sienten absolutamente
indefensos frente a esos males y se ven a si mismos como potenciales victimas. Dado
que para la sociedad el sistema juridico extrapenal resulta insuficiente para hacer
frente a estos peligros, se recurre al derecho penal para recomponer la seguridad
perdida en la sociedad®; y no a cualquier proceso penal, sino que a uno en que las

victimas van ganando en poder.

89 Jesus Maria Silva Sanchez “La Expansion del Derecho Penal: Aspectos de la Politica Criminal
en las Sociedades Postindustriales” Madrid, 2001. pp. 27 y ss.

9 Raul Nufez Ojeda “Los Procedimientos del Derecho Penal Moderno y del Derecho Penal
Clasico” en Estado de Derecho y Reformas a la Justicia del Heidelberg Center para Ameérica
Latina, Santiago de Chile, 2004 p. 83.
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El objetivo de que los particulares se sientan mas cercanos y mejor
representados por la administracion de justicia en una sociedad determinada, no tiene
porgué venir dado por entregar a las victimas mayores poderes ni en la investigacion ni
en el juicio. Las tesis victimolégicas han cometido el vital error de ponernos a todos a
pensar como si estuviésemos en la posicion de las victimas; pero parecen olvidar que
es tan facil ser victima de un delito, como facil es cometer uno. La administracion de
justicia puede y debe mejorar, pero eso no se hace necesariamente dando mas

atribuciones a las victimas.

En suma, cierta participacién de la victima es central para una adjudicacién
adecuada: proveer informacién a las autoridades correspondientes en los diversos
momentos de la investigacién y adjudicacion es de toda importancia para evaluar la
naturaleza y extension del dafio causado (esto es lo que en Estados Unidos se llama

victim impact statement®).

Pero proveer de informacibn a quienes toman las
decisiones es muy distinto de influir en el proceso de toma de las mismas, y las
propuestas y legislaciones que van mas alla del limite fijado abundan, como lo
demostrara el caso chileno. Un ejemplo de esto se da en aquellos casos en que se da
a la victima un veto sobre el plea bargaining®, la obligacién del fiscal de consultar con

la victima antes de solicitar una pena determinada®, entre otros.

Sin embargo, y ademas de todos los argumentos ya dados que permiten
sostener que la victima debe limitar su participacion en el proceso penal a los términos

tantas veces expresados, existen otros que dan mas fuerza a esta conclusion.

En primer lugar, la influencia de la victima en el proceso es absolutamente
inconsistente con todas las razones que tenemos para preferir fiscales y jueces
imparciales. Nuestra comprension de la justicia y de lo justo exige que las decisiones

sean tomadas por personas imparciales que atenderan al caso en sus propios

91 Mary L. Boland, “Crime Victim’s Guide to Justice” p. 8

92 George P. Fletcher, “With Justice for Some: Victims’ Rights in Criminal Trials” p. 193

93 Es lo que ocurre en los Estados Unidos en los estados de Arizona, lllinois y Louisiana. En este
sentido, ver Arizona Revised Estatutes; lllinois Compiled Statutes y Louisiana Statutes Anotated.
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términos; a los hechos del mismo, y no a sesgos personales frente a ellos®. De hecho,
fiscales y jueces suelen ser removidos de un caso si demuestran tener interés personal
en el mismo. Si creemos que el involucramiento personal de un fiscal en un caso
amerita su remocion, ¢con qué fundamento permitiremos que la parte mas interesada

en un caso, la victima, pueda influir en el proceso de toma de decisiones?

En segundo término, toda victima merece que su defensa sea igualmente
tomada en serio. Tanto nuestras nociones de justicia como las de igualdad entre los
individuos exigen que el asesinato de un mendigo deba ser tratado tan seriamente
como el de un amado padre de familia. El castigo en un caso no debe depender de la
contingencia de que la victima tenga los medios y el interés para presionar activamente

en busca de un castigo mayor para el imputado®.

En tercer lugar, victimas diferentes inevitablemente tendran visiones diversas
respecto de cémo debe ser manejado un caso; dar a las victimas influencia sobre la
toma de decisiones es asegurar la disparidad de castigos para casos similares. El
castigo de un imputado debe sujetarse a su responsabilidad y culpabilidad, pero jamés
puede depender de factores que son completamente ajenos al mismo, como lo es

naturaleza magnanima o vengativa de su victima.

Si un sistema da cabida a las distorsiones enumeradas mas arriba (que el
castigo del imputado dependa de factores ajenos a su culpabilidad, que casos
similares sean fallados de manera distinta, entre otros) disminuye la credibilidad moral
del sistema lo que, en el largo plazo, disminuira su efectividad en la prevencion de

delitos®.

Asi, si bien podria intentar argumentarse que la inclusion de la victima como un
participante influyente a la hora de determinar el castigo del imputado le traera

beneficios a la primera, tal participacion tendera a deslegitimar el proceso, y a producir

94 Paul H. Robinson, “Should the Victims’ Rights Movement Have Influence Over Criminal Law
Formulation and Adjudication?” p.7

%5 Paul H. Robinson, Op. Cit. p.8

% paul H. Robinson, Op. Cit. p.8
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resultados inconsistentes con nuestras nociones compartidas de justicia, lo que
termina por causarnos un dafio a todos®’. Si sentimos simpatia con una victima dada,
tenemos que sentirla también por las futuras victimas, y demostrar la misma
preocupacion por su interés; en ultimo término, las victimas y cada victima en particular
estard siendo mejor asistida por aquel sistema de adjudicacion penal que busca dar a

cada imputado el castigo que se merece. Ni mas ni menos.

Pero, ¢,qué hacer con aquellas exigencias que buscan que a las victimas se les
reestablezca su sensacidn de seguridad y que se mitiguen los efectos producidos por

la victimizacion?

Tal vez se podria conceder que la participacion de la victima en el proceso
haria que los fiscales no dejaran de perseguir casos por cuestiones de presupuesto y
que los jueces estén mas alerta. Pero los costos de eso son altos. De todas maneras,
muchos, si no todos, los beneficios recién enunciados pueden alcanzarse con la
participacion de la victima en su funcion clasica de denunciante y testigo; ademés de
las cuales el derecho a ser notificada y a presenciar las audiencias relevantes bien
pueden ayudar a obtener la restauracion que se busca para las victimas®. Pero, como
ya se ha dicho, el derecho penal no tiene porqué hacerse cargo de las pretensiones de
las victimas, salvo en lo que se vincule a la proteccion de los derechos que podrian

afectarse directamente por su participacion en la persecucién de los delitos.

El Profesor NUfiez, a modo de sintesis, y haciendo suyas las palabras de Claria
Olmedo, sostiene que las razones histéricamente esgrimidas por la doctrina para

expulsar al ofendido del proceso penal son las siguientes:

1) Concebir al ofendido como un resabio de la acusacién privada y, mas aun,

reminiscencia de la venganza individual a pesar de su control por el Estado;

°7 Paul H. Robinson, Op. Cit. p.8
%8 pPaul H. Robinson, “The Virtues of Restorative Processes: The Vices of “Restorative Justice”™”,
en el simposio de Justicia Restaurativa, celebrado en Utah, Estados Unidos, 2002.
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2) Alegar como criterios de nuestro tiempo los de justicia y defensa social, y no

los de venganza privada, propios de otra época;

3) Considerar que en la préactica el ofendido es impulsado casi siempre por la
idea de venganza y por un interés pecuniario, moéviles contrarios a los de
justicia que deben guiar la acusacion. Como corolario, tal figura resulta ser un

obstéculo para la recta administracion de justicia;

4) Calificar como error atribuir al ofendido la intervencién, como consecuencia
de la despreocupacion del acusador publico, delegando la actividad en quien

so6lo vela por el interés particular;

5) Concebirlo como un elemento distorsionador del principio de igualdad de
armas rector del proceso penal, al situar frente al imputado otro acusador

distinto del publico; y

6) Predicar su exclusion al considerar enteramente socializada la actividad
acusatoria, dignificAndose asi en una elevada concepcion del derecho y de la
justicia®.

Todas estas consideraciones deberian llevar a concluir que la actividad del
ofendido debe limitarse a la de mero denunciante y testigo de la comision de un

ilicito.

Sin embargo, y como el propio Profesor Nufiez expone, la tendencia

internacional pareciera ir en otro sentido, propugnandose una mayor participacién del

ofendido por el hecho punible en el enjuiciamiento punitivo'® *. Es por eso que las

propuestas hechas en este trabajo son mas bien contraciclicas.

99 Raul Nuiez Ojeda, “El Ofendido por el Delito y la Prueba” en “La Prueba en el Nuevo Proceso
Penal Oral” p. 103
100 Raul Nuiez Ojeda “El Ofendido por el Delito y la Prueba” p. 103
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1.3.4 Las Asociaciones de Victimas

Ya se ha dicho bastante respecto de las victimas como individuos particulares
ofendidos por, en el mejor de los casos, un delito. ¢Pero qué se puede decir respecto
de las asociaciones de victimas? ¢Deberian tener algun tipo de participacion en la

formulaciéon de normas penales y en su aplicacion?

En una palabra, y en base a lo dicho deberian tener alguna participacién en la
formulacion de la ley, pero no necesariamente en su aplicaciéon'®. Su participacion en
la formulacion de la ley se justifica en los importantes beneficios que acarrea la
participacion de los incumbentes de la aplicacién de una ley en su faccién, y las

victimas estan, sin duda, profundamente involucradas en la adjudicacion penal.*®®

Las organizaciones de victimas deben tener una escasa participacion en la
adjudicacion, a diferencia de las victimas particulares, que no deben tener alguna,
dado que la responsabilidad y ulterior castigo del ofensor deben basarse en su
culpabilidad (principalmente en la gravedad de su ofensa) y no en su buena o mala

suerte de tener una victima de naturaleza perdonadora o vengativa'%.

Me parece que la relevancia de involucrar a la sociedad en la configuracion de
las leyes no requiere mayor explicaciéon, pero permitaseme dedicarle un par de lineas.
Es necesario conceder que la normativa penal contribuye, aunque no hace todo el
trabajo por si misma, a la formacion y el cambio de las normas de una comunidad y, en
esta medida, produce el mismo efecto sobre el razonamiento moral de los participes de

la misma (existe un relativo consenso en que las normas tenidas por validas y

101 En este sentido, ver el Convenio Europeo sobre Indemnizacién a las victimas de los Delitos
Violentos, de 24 de noviembre de 1983 y la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Principios
Basicos de la Justicia en Relacion con las Victimas de los Delitos y de los Abusos de Poder

102 paul H. Robinson, “Should the Victims’ Rights Movement Have Influence Over Criminal Law
Formulation and Adjudication?” p.1

103 paul H. Robinson, “Should the Victims’ Rights Movement Have Influence Over Criminal Law
Formulation and Adjudication?” p. 1

104 Paul H. Robinson, “Should the Victims’ Rights Movement Have Influence Over Criminal Law
Formulation and Adjudication?” p. 1
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eficientes y legitimas por una sociedad, con el tiempo suelen ser internalizadas por los

individuos como normas morales, que guian su comportamiento)'®°.

Sin embargo, el proceso de adjudicacion penal no es el Gnico foro de discusion
publica. Las propuestas legislativas para penalizar o despenalizar una conducta, o
para aumentar o disminuir un castigo asociado a la misma, también dan cabida al

debate publico que permite construir normas.*® %

Aun cuando suele ser dificil establecer cuando una ley produjo determinados
cambios y cuando fue consecuencia de ellos, suele ser igualmente complejo
imaginarse que esos cambios se hubiesen producido sin el reconocimiento y

confirmacién que acarrea la configuracién y aplicacion de la ley penal.

Asi, dado el caracter heterogéneo de nuestra sociedad no podemos esperar
encontrarnos con un consenso pre-existente respecto de qué conductas deben ser
penalizadas; ello debe ser objeto de un importante debate, y es precisamente en la ley
penal el lugar en que expresamos nuestras creencias compartidas de lo que es

realmente condenable.'®

Ese desafio que tiene la norma penal le otorga también un poder potencial. Una
ley penal que se gana la credibilidad moral, puede influir en la formulaciéon de normas
y, a través de ello, en la conducta. Pero para convertirse en una autoridad moral la ley
no puede alejarse demasiado de lo que la comunidad estima que es “justo”, es decir,
no puede alejarse de las instituciones base de la justicia. Eso son, precisamente, los

movimientos de defensa de los derechos de las victimas.

105 Tom R. Tyler, “Why People Obey the Law” p. 60

106 paul H. Robinson, “Should the Victims’ Rights Movement Have Influence Over Criminal Law
Formulation and Adjudication?” p.5

197 En el mismo sentido, ver Roberto Gargarella “De la Justicia Penal a la Justicia Social”,
material presentado en el Seminario de Teoria Constitucional y Filosofia Politica, Santiago, Chile,
Septiembre de 2008

108 paul H. Robinson, “Should the Victims’ Rights Movement Have Influence Over Criminal Law
Formulation and Adjudication?” p.6
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En suma, las organizaciones de victimas pueden llevar a asegurar que fiscales
y jueces tomaran nota de la situacién de la victima y, dado que estas organizaciones
consideran toda la gama de delitos y situaciones criminales que la victima particular
no, tienen la habilidad de, en el caso de ser bien manejadas, sin pasiones de por

medio y de forma realista, determinar como este caso se compara con los demas.

En sintesis, las organizaciones de victimas pueden llenar la sed de justicia de
que cada ofensor sea castigado de acuerdo a su grado relativo de culpabilidad, en
comparacion con los demas ofensores. Sin embargo, me parece, que esta funcion
deberia quedar cubierta por una adecuada comprension de la forma en que debe
operar el Ministerio Publico, y no entregada a este tipo de asociaciones. Tal vez
reuniones constantes entre Fiscales y este tipo de asociaciones pueden ser (tiles a los

fines que ambos pretenden.

El papel mas relevante y adecuado que ellas deben cumplir, radica en su
participacién en la formacion de las leyes, en la medida en que su participacion
cohesionada permite una consistencia que la actuacion de las victimas atomizadas no

esta posibilitada de asegurar.

[.3.5 Victimas vy Tipo de Procedimiento

Otra discusion que ha girado en torno a la figura de la victima es aquella que
pretende establecer una relacion entre el tipo de procedimiento al que se sometan las

investigaciones penales con el papel que deberia tener la victima en el mismo.

En este sentido, se suele decir que en un sistema acusatorio entre dos partes,
la victima no tendria cabida, pues en una parte estaria el imputado y en la otra el
Organo persecutor estatal, que habria “expropiado” el interés de la victima, haciéndolo
suyo'®. Sin embargo, esta tesis suele ser controvertida sosteniendo que la
“expropiacion” que hace el Estado del conflicto del particular no deja a este ultimo

completamente satisfecho. El fiscal no representa a la victima, y no puede darle los

109 William T. Pizzi, “Victims’ Right: Rethinking Our “Adversary System” p. 352
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mismos consejos que le daria un abogado privado, pues en muchos casos seria poco

ético que lo hiciese, como lo sostiene los “American Bar Association Standards™*°.

Por lo anterior, si bien los intereses del fiscal y los de la victima pueden coincidir
en muchos casos, en otro, serdn diametralmente opuestos. Esto puede ser explicado
por el hecho de que la victima se centrara sélo en su propio caso, mientras que el
fiscal vera el caso en términos mucho mas amplios, visiébn que puede estar influida por
restricciones presupuestarias, politicas persecutorias, entre otros; ademas de la

necesaria sujecion de los fiscales al principio de objetividad.

En esta dinamica de intereses eventualmente contrapuestos, me parece que
concluir que la victima no tiene cabida porque “se trata de un sistema adversarial de
dos partes” no es zanjar el problema, sino que resolverlo por definicién. Decir que la
victima no cabe porque por definicion caben dos y los cupos son limitados es no ser
riguroso. El hecho de que sea un sistema adversarial de dos es una cuestion
contingente, mafiana se podria legislar para que sea de tres, y nos veriamos obligados

a dar mas participacion a las victimas.

Me parece que no es la naturaleza del sistema judicial que tenemos lo que
justifica una participacién limitada de las victimas a la hora de adjudicar casos penales,
sino que son todas las otras consideraciones expuestas mas arriba las que nos llevan

a limitar el rol de victimas y querellantes en el proceso penal.

110 Standards for Criminal Justice: The Prosecution Function, American Bar Association
Standards § 3-3.1(d)
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CAPITULO 1I: LA DINAMICA PROCESAL DE LA VICTIMA EN LA PERSECUCION
DE DELITOS EN EL SISTEMA PROCESAL PENAL CHILENO

11.1 Introduccion

Habiendo ya analizado de acuerdo con los principios generales como es que
nos parece que debiese estar regulada la posicion de la victima en la persecucién de

los delitos, es entonces el momento de determinar qué ocurre en nuestro pais.

Bien es sabido que la reforma introducida el afio 2000 con la aprobacion de un
nuevo Cédigo Procesal Penal trajo consigo una verdadera mutacion en la forma de
adjudicar los procesos penales, lo que incluye importantes cambios en la posicion de la

victima.

Para fundamentar debidamente lo anterior, se hard un breve comentario de la
situacion que enfrentaba la victima bajo el imperio del antiguo Cdédigo de
Procedimiento Penal , para después realizar un profundo andlisis y la consecuente
sistematizacion del trato que recibe la victima a la hora de participar persiguiendo

delitos en el nuevo sistema procesal que hoy nos rige.

Tal como se hizo en el capitulo anterior, en el que se dieron algunas
definiciones conceptuales, parece oportuno dedicar parte de este analisis a estudiar

cémo define nuestro Cédigo Procesal Penal a las victimas.

En seguida, se realizard un andlisis de los derechos que nuestra legislacion
consagra a favor de las victimas, tanto en el rango legal como constitucional, lo que
sera contrastado, en otra parte del capitulo con normas de derecho internacional y de

derecho comparado.
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1.2 La Situacion de la Victima bajo el Imperio del Cddigo de Procedimiento
Penal de 1907

Antes de las reformas introducidas a nuestro sistema procesal penal en el afio
2000, regia en nuestro pais un Cédigo de Procedimiento Penal que databa de 1907.
Una de las criticas mas reiteradas que recayeron sobre el mentado Cdédigo fue la
orfandad y desamparo con que trataba a las victimas de delitos. Esto queda bien

reflejado por las palabras de Joaquin Billard Acufia, cuando sostiene que:

“El Codigo de Procedimiento Penal establece la forma en que se
procesara al delincuente. Dedicando su mayor esfuerzo en establecer
sus derechos y la forma de protegerlos, limitando las facultades de los
jueces y la policia en aras a dar una mayor vigencia a los derechos
humanos de los ciudadanos, hace gala en esta forma a los
compromisos que Chile como pais ha asumido en la comunidad

internacional”. '

Sin lugar a dudas, lo que pretende denotar el autor es que el sujeto pasivo del
proceso penal, se encuentra en una orfandad tal que amerita un cambio legislativo que
lo saque del abandono, en la medida en que todos los esfuerzos se ponen en castigar
duramente al ofendido, pero sin atender a la situacion de las victimas, ni garantizar, en
los hechos, el verdadero respeto por los derechos del procesado. En este sentido, una
de los deberes que asumio la reforma implementada el afio 2000 en Chile, fue la de

“mejorar” la posicion de la victima en la persecucion de delitos.

Independiente de cual sea la opinibn que se tenga del actual sistema de
persecucion penal, es necesario reconocer que lo que teniamos antes era, en términos

globales y sin lugar a dudas, peor. Sin embargo, como en todo orden de cosas, es

111 Joaquin Billard Acuia y Viviana lbarra Mendoza “El Individuo Pasivo en el Procedimiento
Penal: la Victima”, en Cuadernos de Analisis Juridico, Serie Seminarios N° 39, Escuela de
Derecho Universidad Diego Portales, 1998, p. 319
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posible destacar algunos aspectos del sistema anterior en lo que respecta al tema que

Nnos convoca.

En efecto, si bien se trataba de un sistema de marcado caracter inquisitivo,
escrito y secreto en gran parte de su desarrollo, la accién penal publica era la regla
general en materia de persecucion de delitos, lo que implicaba que el Estado fuese el
actor principal y practicamente exclusivo, a cargo de proteger los intereses de la
sociedad y del afectado a través de los entes creados con esos fines.

La posicion marginal de la victima en el Cddigo de Procedimiento Penal
obedece al caracter sumamente robusto que tiene la persecucién penal publica en ese
cuerpo normativo. En este sentido, el Coédigo no hacia sino reflejar una tendencia
historica, en orden a concentrar en el Estado la facultad de reaccionar frente a la

comision de un delito.

Esta estructura de sistema es precisamente la que se pretende propugnar en
este trabajo, tal como se explicd en el primer capitulo, en el sentido de que debe ser el

Estado el que, efectivamente, lleve adelante la direccion del proceso.

Esto no implica un llamado de vuelta al sistema anterior, ni nada parecido, en la
medida en que el sinnumero de vicios de que adolecia amparan y justifican plenamente
la introduccion de reformas, pero tal vez, no en el sentido en el que se hicieron, o no
por lo menos a la hora de regular la participacion de las victimas en la persecucion de
delitos. De hecho, entendemos que la Unica solucion viable y adecuada, seria la de
mantener la actual estructura que tiene el proceso penal (con Ministerio Publico,
Defensoria, Juzgados de Garantia, y de Juicio Oral en lo Penal), pero limitando la
participacion de las victimas a lo revisado en el capitulo anterior, en términos similares
a los que se contemplaban en el Codigo de Procedimiento Penal, pero sumando a

estos los derechos propios de la reforma procesal del afio 2000.
En el antiguo sistema, tanto la investigacion, acusacion y resolucion del

conflicto penal correspondian al juez, asumiendo en su persona las funciones estatales

del proceso penal. El interés en la marcha del proceso estaba determinado por el juez
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del crimen, representante del Estado para la persecucién penal; mientras que la
victima, pudiendo tener una participacion importante en materias de iniciacion del
procedimiento como interposiciéon de denuncia o querella, o aporte y busqueda de

prueba, tenia derechos y participaciones marginales y eventuales.

Asi las cosas, una vez aparecida la notitia criminis, la victima se subordina al
interés punitivo del Estado.™*? Este predominio del interés punitivo y la exclusién de la
victima como verdadero actor del proceso se refleja en el principio de irrenunciabilidad
e indisponibilidad de la accion penal, asi como en la obligatoriedad, incluso por via

compulsiva, en la colaboracion probatoria, principalmente como testigo™3.

Asi, si bien por un lado se sostendra que, en términos generales, la posicién
gque ostentaba la victima en el sistema antiguo se acercaba mucho mas a lo que en
este trabajo se propone, no es menos cierto que los derechos que la victima tenia, y la

forma en que estos eran garantizados, no eran los 6ptimos.

En efecto, la proteccién entregada a las victimas y testigos era, a lo menos,
deficitaria, ademas de lo cual, se extremaba la vision de la victima como un objeto del
proceso, como un instrumento probatorio al que habia que sacarle toda la informacién
posible. En tercer término, la informacion que recibia la victima, tal como el resto de los

involucrados en el proceso, era minima.

Nos parece que todos estos vicios son contingentes, y que no son una
consecuencia necesaria de la implementacion del tipo de sistema procesal penal

propuesto en este trabajo.

Respecto del primer problema enunciado, esto es, la proteccién de las victimas,

este podria salvarse con la creacion de una unidad especificamente dedicada al

112 José Francisco Leyton Jiménez Op. Cit. p. 157
113 Cristian Riego y Mauricio Duce, “La Victima de los Delitos en el Nuevo Proceso Penal Chileno”
en Revista de Ciencias Penales, Quinta Epoca Tomo XL N°2 p. 131
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cuidado y proteccion de la victima y sus derechos, o mejorando la que pretende

hacerse cargo de este tema hoy en dia.

En cuanto al segundo, la victima es importante como testigo en cualquier
sistema, por lo que las posibilidades de que sea usada como instrumento de prueba
estan presente siempre, y no pueden ser circunscritas al contexto de un sistema como

el que se propone en este trabajo.

Finalmente, la falta de informacién es propia de un sistema inquisitivo como el
gque habia en nuestro pais. Pero lo que aqui se propone no es volver a un sistema
inquisitivo, sino que mantener el que tenemos actualmente, pero restringiendo la
participacion de las victimas principalmente sobre la direccion del proceso, lo que no
obsta a que esta pueda ser plenamente informada de lo que estd ocurriendo en el
proceso en el cual le cabria desempefiar un papel pasivo y en ningldn caso

protagonico.

1.3 Cuestiones Conceptuales

Ya se ha visto, entonces, cuél era el tratamiento que recibia la victima en el
proceso penal que rigi6 hasta el afio 2000. Ahora, lo necesario es analizar el
tratamiento que nuestro actual Cddigo da a las victimas, principiando por la definicion

gque entrega de las mismas.

En este sentido, el articulo 108 del Cdédigo Procesal Penal establece que para
los efectos del Cdbdigo, se considera victima al ofendido por el delito. En los delitos
cuya consecuencia fuere la muerte del ofendido y en los casos en que éste no pudiere

ejercer los derechos que en el propio Cédigo se le otorgan, se considerara victima:

a) al conyuge vy a los hijos;

b) a los ascendientes;
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c) al conviviente;
d) a los hermanos, y

e) al adoptado o adoptante.

En seguida, el articulo agrega que para los efectos de su intervencién en el
procedimiento, la enumeracion precedente constituye un orden de prelacion, de
manera que la intervencion de una o mas personas pertenecientes a una categoria

excluye a las comprendidas en las categorias siguientes.

Como se puede apreciar, nuestro Codigo funde en una misma categoria los
conceptos de victima y ofendido, lo que no es del todo procedente, en los términos

explicados en el capitulo anterior.***

Ademas de esto, considera como victimas a personas diversas del ofendido en
el evento en que este no pueda ejercer los derechos que le garantiza la ley, lo que si
parece adecuado, pues se trata de personas que perfectamente pueden tener un
legitimo interés en participar de varios de los derechos que tiene la victima, como por
ejemplo, el de participar de las audiencias y de recurrir de ciertas resoluciones™™. El
punto aqui no es que nos parezca adecuado que la victima y sus representantes
tengan estos derechos; lo Unico que se esta diciendo es que si se les conceden a las
victimas, no hay razones para negarselos a quienes las representan: donde existe la

misma razén, debe existir la misma disposicion, aun cuando la razon esté equivocada.

114 En este sentido, ver paginas 17 y siguientes.

115 Ademas de los citados derechos, el articulo 110 del Cédigo les garantiza un derecho especial.
Articulo 110.- Informacion a personas que no hubieren intervenido en el procedimiento. En los
casos a que se refiere el inciso segundo del articulo 108, si ninguna de las personas enunciadas
en ese precepto hubiere intervenido en el procedimiento, el Ministerio Publico informara sus
resultados al conyuge del ofendido por el delito o, en su defecto, a alguno de los hijos u otra de
esas personas.
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1.4 Los Derechos de las Victimas en la Persecucion de Delitos

En este apartado, se analizaran los derechos que se contemplan tanto en el
derecho internacional, como en el derecho comparado y nacional a favor de las
victimas. Se vera que nuestra legislacion no se adapta a lo que se entiende por
adecuado para la posicion de las victimas de acuerdo a este trabajo, y se propondran

las modificaciones que se entienden pertinentes.

I1.4.1 Los Derechos de las Victimas en el Derecho | nternacional

El derecho internacional se ha tomado en serio a las victimas, tal vez,
demasiado en serio. En efecto, el nUmero de instrumentos de derecho internacional

que regulan la situacion de las victimas en los procesos penales no es menor.

Destacan, entre otros:

- La Declaracion de Derechos Humanos de 1948; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966 el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966; y la Convencién

Americana de Derechos Humanos de 1969.1°

- El Convenio 116 del Consejo de Europa, de 24 de noviembre de 1983,

sobre indemnizaciones a las victimas de delitos violentos;

- Las Recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa a
los Estados miembros, aprobadas el dia 28 de junio de 1985, dirigidas a

mejorar la situacion de la victima en el derecho y proceso penal;

- La Resolucion 40/34 de 29 de noviembre de 1985, de la Asamblea

General de la ONU, sobre Declaracion sobre los principios

116 José Francisco Leyton Jiménez Op. Cit. p. 78
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fundamentales de justicia para las victimas de delitos y de abuso de

poder;

- La Resolucién del Comité de Ministros del Consejo de Europa,
adoptada en septiembre de 1997, sobre compensaciones a las

victimas de infracciones criminales;

- La Carta Criminologica de Porto Alegre, aprobada en el Primer Forum
de Criminologia y Politica Criminal del MERCOSUR, de octubre de
1998;

- El Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional de Justicia
de 1998.

A continuacion se analizardn los aspectos mas relevantes de algunos de

estos cuerpos legales.

Il.4.1.a.- Declaracion de los Principios Fundamenta les de Justicia

Relativos a las Victimas de la Criminalidad y de Ab  uso de Poder

Parece importante hacer algunas referencias a la Declaracion de los Principios
Fundamentales de Justicia relativos a las victimas de la criminalidad y de abuso de

poder.

Esta Declaracioén es fruto del Séptimo Congreso de las Naciones Unidas para la
prevencidn del delito y para el tratamiento de los delincuentes, celebrado en Milano,

Italia, entre agosto 26 y septiembre 6 de 1985.
La declaracion propugna la adopcion de medidas a nivel internacional y regional

para facilitar el acceso a la justicia, asi como el tratamiento adecuado a las victimas del

delito, la obtencion para parte de estas victimas de una compensacién y un
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resarcimiento adecuados, asi como el ofrecimiento de una asistencia social para las
mismas, destacando las principales medidas a adoptar para prevenir los delitos que

implican un abuso de poder y ofrecer recursos a las victimas de éstos.

Los temas tratados en la declaracion se encuentran distribuidos en cuatro
capitulos, a saber: “Victimas del delito”, “Acceso a la justicia y tratamiento justo”,

“Obligacion de restitucion y reparacion” y “Abuso de poder”.

El 1 establece que se entiende por victima a las personas que, individual o
colectivamente, han sufrido un perjuicio, especialmente un ataque a su integridad fisica
0 mental, un sufrimiento moral, una pérdida material, o un ataque grave a sus derechos
fundamentales, en razén de acciones y omisiones que infringen las leyes penales en
vigor de un Estado Miembro, abarcando aquellas que prohiben los abusos criminales

de poder.

Ahora bien, en lo que respecta propiamente a los derechos consagrados a favor

de las victimas, destacan:

- Derecho a instancias de justicia;

- Deben ser tratados con compasion y respeto;

- Derecho a reparaciones, previamente informadas de las posibilidades

gue el ordenamiento entrega;

- Derecho a informacion de la marcha del procedimiento y de los

recursos posibles a entablar;

- Derecho a expresar sus opiniones en el proceso, a ser escuchadas

cuando sus intereses personales estan en cuestion;

- Derecho a asistencia social y legal durante todo el proceso;
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- Derecho a la proteccion de su vida privada y seguridad; protegiéndolas

ante maniobras de intimidacion y represalias;

- Derecho a que se eviten los retrasos inttiles durante la reglamentacion
de los asuntos y durante la ejecucion de las decisiones o sentencias

en las que se acuerda la reparacion de las victimas.

Por su parte, y en lo que se refiere a la obligacidén de reparacion y restitucion, el
punto 6 de la declaracion plantea que los autores de actos criminales o los terceros
responsables de sus comportamientos deben reparar, mientras sea hecesario,
equitativamente el perjuicio causado a las victimas, a su familia 0 a las personas a su
cargo. Esta reparacion debe incluir la restitucién de los bienes, una indemnizacién por
el perjuicio o las pérdidas sufridas, el reembolso de los gastos originados por la
situacion de victimizacién, el suministro de servicios y el restablecimiento de los

derechos.

I1.4.1.b.- El Estatuto de Roma que crea el Tribunal  Penal Internacional

Este estatuto contempla una variedad de instancias en las que las victimas

pueden participar para hacer valer sus derechos:

- El Fiscal tiene la facultad de abstenerse de iniciar un procedimiento si
existen razones sustanciales para creer que el mismo no redundaria
en el interés de la justicia, sin embargo, para adoptar esta decision
debe tener en cuenta como criterio principal, los intereses de las

victimas (Articulo 53.2 del estatuto);

- La sala de las cuestiones preliminares debe asegurar la proteccion vy el

respecto de la intimidad de las victimas y testigos;
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- El juicio debe ser justo y expedito, y debe sustanciarse con pleno
respeto de los derechos del acusado, teniendo en cuenta los derechos
de las victimas, pudiendo adoptarse durante el juicio las medidas

necesarias para la proteccion de las victimas;

- Se establece una dependencia de victimas y testigos, la que debera
adoptar las medidas de proteccion y dispositivos de seguridad,

prestando asesoramiento y asistencia a victimas y testigos.

Finalmente, se establece también la obligatoriedad de los Estados parte de
cumplir las solicitudes de asistencia formuladas por la Corte en relacion con las

investigaciones o enjuiciamientos penales a fin de proteger a las victimas.

I1.4.1.c.- Decisiéon Marco del Consejo de la Union E uropea Relativa al

Estatuto de la Victima en el Proceso Penal

Esta decision establece la necesidad de que los Estados miembros aproximen
sus disposiciones legales y reglamentarias a fin de dar proteccion a las victimas,
independientemente del Estado en el que éstas se encuentren. Se inclina también por
dar una respuesta reparatoria coordinada e integral, con la intencion de evitar la
victimizacién secundaria. Asi las cosas, lo que se busca es proteger a las victimas

antes y después del proceso, con el fin de morigerar los efectos nocivos del delito.

La decision contempla su propia definicion de victima, y entiende por tal a la
persona fisica que haya sufrido un perjuicio en especial lesiones fisicas o mentales,
dafios emocionales o un perjuicio econdmico, directamente causado por un acto u

omisién que infrinja la legislacion penal de un Estado miembro.
Se aprecia que se trata de un concepto mas restringido que la mayoria de los

aqui analizados, en la medida en que no abarca a terceros perjudicados por el delito, o

a personas juridicas.
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Paso seguido, se contempla una enumeracion de derechos que se consagran a

favor de las victimas, entre los que destacan:

- El derecho a ser oida durante las actuaciones y a facilitar elementos de

prueba;

- El derecho a ser interrogada sé6lo en caso de necesidad por las

autoridades del Estado competentes para ello en el proceso penal,

- El derecho a recibir informacion;

- El derecho a recibir la proteccién requerida de parte de las autoridades,
lo que se extiende a las familias o personas equivalentes del sujeto
pasivo del delito, en el evento de riesgo en su seguridad o posibilidades
de ser victimas de represalias;

- El derecho a recibir una indemnizaciéon adecuada.

Asi, se aprecia que la posicion de las victimas en la Union Europea esta

bastante fortalecida, para bien o para mal.

[1.4.1.d.- Carta Criminolégica de Porto Alegre
Una multiplicidad de profesionales se reunieron en octubre de 1998 en Porto

Alegre para conmemorar el Centenario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Federal de Rio Grande du Sol.
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Imbuida de fuertes tendencias victimologicas, se reconoce la necesidad de
contar con mecanismos de defensa de las victimas, y de crear programas de asistencia
una vez ocurrido el delito, ademas de consagrar varios de los derechos ya enumerados
a proposito de los demas cuerpos de derecho internacional. Asi las cosas, esta carta
es un buen corolario de todos los derechos vistos a propoésito de la situacion en

Europa.

Como se vera en seguida, todos o gran parte de los derechos recién sefialados

reciben consagracion en nuestro derecho nacional.

11.4.2 Los Derechos de las Victimas en el Derecho N acional

Nuestro derecho nacional no ha quedado ajeno a las tendencias internacionales

orientadas a brindar una proteccion cada vez mayor a las victimas.
De hecho, como ya se sostuvo, las reformas introducidas en el afio 2000 al
proceso penal, no son sino una respuesta a esa tendencia, que implic6 modificaciones

tanto a nivel constitucional como legal, las que se pasaran a revisar a continuacion.

11.4.2.1 Derechos Constitucionales

Nuestra Constitucion Politica consagra varios derechos que, directa o
indirectamente, pueden vincularse con la participacion de las victimas en la
persecucion de delitos. En efecto, y en virtud de razones pedagdgicas, los derechos
garantidos por la Carta Fundamental pueden clasificarse en un primer grupo en el que
se incluyen los derechos que, siendo aplicables a las victimas, no lo son en virtud de
su calidad de tal, sino que en virtud de su calidad de participes del proceso penal. Un
segundo grupo de derechos es aquellos consagrados para las victimas en su calidad

de tal. Ambos conjuntos de derechos se analizaran a continuacion.
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11.4.2.1.1 Derechos Constitucionales Garantidos a | as Victimas en tanto

Participes del Proceso Penal

Nos parece absolutamente inadecuado por irrelevante referirnos a derechos
tales como la dignidad humana y otros que han sido analizados latamente como
derechos propios de las victimas, por relacionarse con estas Ultimas solamente de una
forma tangencial.**’ Un poco menos irrelevante nos parece analizar los derechos que
ostentan las victimas en su calidad de intervinientes del proceso penal, los que se

abordaran a continuacion.

11.4.2.1.1.a El Derecho a un Debido Proceso

Dentro de los derechos que normalmente se mencionan a la hora de referirse a
los que informan los procesos esta el due process of law. Mucha tinta se ha
derrochado para intentar dar contenido a este principio que parece mas bien un “cajén
de sastre”. Lo que si es preciso sefialar es que toma versidn mas o menos consistente,
de la quinta enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de América del Norte
de 1787.

Con todo, el derecho a un debido proceso es un derecho de muy antigua
raigambre y que se ha desarrollado a lo largo de mas de siete siglos, por lo que resulta
muy util para comprender su verdadero alcance y significado revisar los origenes

remotos del mismo.

El origen del debido proceso se asocia a la tradicién juridica anglosajona. Si
bien es cierto que muchos realizan esta asociacion de forma inmediata con el derecho
estadounidense, la verdad es que su origen mas remoto se encuentra en el derecho

inglés, aunque es en el norteamericano donde encontrara su desarrollo mas pleno.

17A quién le interese profundizar en este tema, ver C. fr. Leyton, Op. Cit.
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En este sentido, ha sido el desarrollo que le ha dado con posterioridad la Corte
Suprema de los Estados Unidos el que ha permitido dar contenido y alcance a la

mentada expresion.

Aun considerando este desarrollo, el debido proceso sigue siendo una
institucion juridica compleja. Esta complejidad se debe en parte al peso histérico que
arrastra este derecho y a las importantes funciones que cumple en un ordenamiento
propio de un Estado de Derecho. Sin embargo, a juicio de la tesista Constanza Toro, lo
que verdaderamente complica el analisis de este derecho es la gran e incierta cantidad
de garantias que van asociadas al concepto de un debido proceso; estamos
acostumbrados a utilizar el término debido proceso como un contenedor de un nimero
indeterminado de garantias aplicables a lo largo de todo proceso, extension que nos
brinda ciertas ventajas, pero que a su vez se caracteriza por ser un concepto vago e
indefinido, a pesar de que muchas de las garantias que lo integran gozan de un

profundo y extenso desarrollo doctrinal™®,

La propia nocion de un debido proceso proviene de la superacion de un proceso
inquisitorial, en donde el inculpado o imputado era objeto del juicio, y por lo mismo,
carecia de derechos. De ahi la practica recurrente de la tortura para conseguir la
principal prueba del proceso -la confesion del inculpado-, el caracter inquisitivo del juez
-que reunia a la vez las condiciones de acusador y juzgador-, etcétera. El debido
proceso, en el sentido de superacion del proceso inquisitivo, viene indisolublemente
aparejado a la nocion misma de un Estado Democratico, y con esto, al reconocimiento

de ciertos derechos fundamentales de los individuos.

Como consecuencia directa de lo anterior, cabe subrayar la estrecha relacién
del debido proceso con los principios que caracterizan un sistema procesal penal de
tipo acusatorio. Entre ellos: el principio de contradiccidn, principio de bilateralidad,

principio de inmediacion, y con éste el de oralidad y libre valoraciéon probatoria, el

118 Toro Justiniano, Constanza, “El Debido Proceso: Un Estudio Comparativo de la Doctrina
Procesal Penal y la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Memoria
para optar al Grado Académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
de Chile, Santiago, Chile, 2008, pp. 46 y siguientes.
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principio de publicidad, entre otros. Son éstos los pilares desde los cudles se iran
construyendo las garantias que hoy en dia asociamos directamente al debido

proceso®.

Un buen intento de dar contenido a la nocidon en comento, lo lleva adelante
Constanza Toro, quien propone agrupar las distintas garantias integrantes de un
debido proceso, dependiendo de qué es lo que pretenden asegurar: las condiciones del
organo adjudicador, las condiciones del procedimiento o las prerrogativas del sujeto
gque se ve expuesto al proceso, el inculpado, acusado o imputado —denominacién de
nuestro proceso penal moderno-. De este modo, podemos distinguir en qué elemento
del proceso pone énfasis cada una de las garantias y los fines que persiguen cada una

de ellas respectivamente.

La primera clase de garantias asociadas a un debido proceso, dicen relaciéon
con el tipo de 6rgano adjudicador que debe conocer y resolver el conflicto, es decir,
con las condiciones que debe cumplir el tribunal ante el cual se ventila el proceso. En
este nivel incluimos la necesidad de que el 6rgano adjudicador sea un organismo
competente, independiente e imparcial, y establecido con anterioridad al acaecimiento
de los hechos. El legislador debe establecer con claridad y de forma previa a los
hechos que se examinan, cudl es el érgano facultado para conocer y resolver el
conflicto. Pero no basta con eso, sino que dicho érgano debera necesariamente
satisfacer estandares de independencia e imparcialidad. Es decir, debe constituir un
organo libre de injerencias de los demas poderes del Estado, y erigirse como un

tercero ajeno al conflicto y a las partes.

En un segundo plano podemos ubicar las garantias que rigen las condiciones
del procedimiento propiamente tal. En esta categoria cabe mencionar la garantia de un
juicio Unico (también conocida como non bis in idem en el plano continental o como la
clausula del double jeopardy en el plano anglosajon), publico y sin dilaciones. Estas
condiciones aseguran la debida transparencia del juicio, su seriedad y eficacia, al

tiempo que permiten la fiscalizacién del mismo por parte del imputado y la sociedad en

119 Constanza Toro Justiniano, Op. Cit. pp., 146 y ss.
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general, y reducen el inminente estado de incertidumbre juridica que sufre quien se ve

expuesto al proceso.

Por ultimo, existe un grupo de garantias que tienden directamente a dotar al
imputado de prerrogativas que lo protegen o que constituyen salvaguardas ante el
poder sancionatorio del Estado. Entre éstas se cuentan la presuncion de inocencia; los
derechos de defensa del imputado, tales como el derecho a contar con asistencia de
un letrado y con el tiempo y los medios necesarios para defenderse; el derecho a
presentar pruebas; a que éstas sean debidamente valoradas; a objetar las pruebas
presentadas por la contraparte, y el derecho a excluir las pruebas que hubiesen sido
obtenidas con violacion de los derechos fundamentales del imputado -garantia que se
ha desarrollado tanto en el derecho anglosajon con la llamada exclusionary rule, como
en derecho continental con la doctrina de la prueba ilicita-; el derecho a ser informado
(por ejemplo de las razones de la detencion, los delitos imputados, etcétera.); el
derecho a no declarar o guardar silencio (también conocido como la garantia contra la
auto incriminacion o nemo tenetur); y el derecho a recurrir del fallo (lo cual supondra no
s6lo un deber de notificar a tiempo al inculpado de la decisiéon del 6érgano adjudicador,
sino también un genérico deber del mismo de fundamentar sus resoluciones y

especialmente, la sentencia condenatoria)'*°.

Todas estas garantias han sido objeto de un nutrido desarrollo jurisprudencial y
doctrinario, por lo que resulta dificil agruparlas y desarrollar un trabajo analitico que
abarque a todas ellas bajo un ntcleo comun como lo es el debido proceso. En nuestro
pais, y si concediéramos que el debido proceso abarca todas las garantias descritas,
estaria contemplado en el articulo 19 N° 3 de nuestra Constitucién Politica de la

Republica.

Tras un lato analisis, Toro concluye que ni siquiera en los Estados Unidos de
Ameérica del Norte esta garantia tiene un contenido identificable y que permita
estudiarla con comodidad. Ocurre que se trata de un derecho cuyo contenido

dependera del observador, por lo que, para evitar esto, es el Parlamento el llamado a

120 Constanza Toro Justiniano Op. Cit. pp., 146 y ss.
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darle un contenido cierto y que pueda ser identificable por todos los operarios del
sistema, sin que estos lo tiflan con sus propias concepciones sobre lo que deberia

comprender el derecho al debido proceso.

En el sistema procesal penal que se propone en este trabajo, lo cierto es que el
derecho al debido proceso no tiene cabida, o al menos no desde el punto de vista de
las victimas. En efecto, el remontarnos al origen histérico de esta categorizacién nos
permite entender porqué. No cabe duda de que ella aparece ligada a la idea de poder
punitivo del Estado, y que lo que pretendia era alcanzar un cierto equilibrio entre la
pretension punitiva del Estado y el derecho a defensa del imputado*?. Por lo tanto, en
el momento en que el Ministerio Publico entra en escena, es precisamente su poder el
que hay que contrarrestar, por lo que quien tiene la posibilidad de alegar el

desequilibrio es el imputado y no la victima.

11.4.2.1.1.b El Derecho a la Igualdad ante la Ley

En segundo lugar, suele esgrimirse el derecho constitucional de las victimas a
la igualdad ante la ley, consagrado en el inciso primero del numeral tercero del articulo
19 de la Constitucion Politica de la Republica y, en otro sentido, en el numeral segundo

del propio articulo, como se explicara.

En virtud de este derecho se garantiza un trato igualitario a todas las personas
comprometidas o sometidas a un mismo proceso, ademas del derecho de quienes son
juzgados en un juicio determinado a recibir el mismo trato que en otros juicios o

procesos han recibido otras personas que estaban en su misma situacion%.

Podria decirse que este derecho puede ser entendido en mas de un sentido.
Por un lado, y desde un punto de vista general, toda persona tiene derecho a recibir el

mismo trato que recibiria cualquier otro individuo en la misma posicion. Por otro lado,

121 Maria Inés Horvitz “Estatus de la Victima en el Proceso Penal; Comentario a Dos Fallos de la
Corte Suprema” en Revista de Estudios de la Justicia, Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, N°3 Aiio 2003.

122 Humberto Noguera Alcala “Derecho Constitucional” Tomo I, p. 217
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en términos especificos y, dentro de una relacion procesal ya establecida, todo

interviniente debe ser tratado con igualdad, en los términos sefialados por la ley.

Ademas de lo recién sostenido, es necesario destacar que la bilateralidad y la
contradiccion misma constituyen notas esenciales de la igualdad ante la justicia, y

12 Como

constituyen requisitos fundamentales para desarrollar el derecho a la defensa
ya se vio, estas son notas esenciales del tipo de proceso penal que nuestro pais quiso

darse a partir de las reformas introducidas en el afio 2000.

¢ Por qué el constituyente estimo6 necesario afadir al numeral segundo la igual
proteccion en el ejercicio de los derechos en el numeral tercero del articulo 19'2*?

¢(Es ésta declaraciéon una redundancia a la luz del numeral segundo del
articulo 19'%°?

Aunque a primera vista pueda parecer una redundancia, la verdad es que el
constituyente no hace mas que precisar dos fases o aplicaciones de la igualdad como

principio general del derecho, informador de todo nuestro ordenamiento juridico. Asi,

123 José Francisco Leyton Jiménez Op. Cit. p. 222

124 Este numeral indica que la Constitucion 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 seinale 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 arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan
procurarselos por si mismos.

Nadie podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que senalare la ley y que
se hallare establecido por ésta con anterioridad a la perpetracion del hecho.

Toda sentencia de un dorgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un
procedimiento y una investigacion racionales y justos.

La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal.

Ningun delito se castigara con otra pena que la que senale una ley promulgada con anterioridad
a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.

Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente
descrita en ella.

125 El numeral segundo establece: “La Constitucion asegura a todas las personas: (...) 2.- La
igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupos 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.” C. Fr. Toro. Op Cit. P. 35
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en el segundo numeral se hace alusién a la igualdad que debe regir en materia legal.
En virtud de este derecho no puede el legislador establecer derechos u obligaciones
infringiendo arbitrariamente este principio de igualdad. El numeral tercero en cambio,
asegura la igualdad en la aplicacion del ordenamiento juridico. Es decir, mientras el
numeral segundo asegura la igualdad en la ley, el numeral tercero complementa ese

derecho asegurando la igualdad procesal®.

Por lo tanto, si bien el constituyente reconoce expresamente la intima relaciéon
que existe entre un debido proceso, y las garantias que de éste emanan, con el
principio general de igualdad ante la ley, parece restringir el reconocimiento del debido
proceso a la faz estrictamente procesal del mismo en los términos que ya examinamos

a proposito del desarrollo anglosajén del due process.

11.4.2.1.1.c El Derecho a un Tribunal Imparcial

En tercer término, se adiciona el derecho constitucional de las victimas a un
tribunal imparcial, aunque, como se vio, suele entenderse que es un derecho integrante
del debido proceso. Es del todo evidente que este derecho consagrado para todo
interviniente en un proceso es sustancial al mismo. La jurisdiccion debe ser ejercida

por un tribunal imparcial e independiente.

La imparcialidad, apunta a la necesidad de que quien juzga no tenga relacion
alguna con las partes, de modo de evitar prejuicios, sesgos o cualquier tipo de trato
privilegiado hacia alguna de ellas. Sdlo asi se logra uno de los cometidos esenciales de
la jurisdiccion: someter el conflicto a un tercero neutral. De este modo el conflicto logra
una solucibn en base a consideraciones publicas y no meramente por razones
privadas'?’. A diferencia de la independencia que se resguarda a través de garantias y
mecanismos que fortalecen la autonomia del juez (por ejemplo, su inamovilidad), la

imparcialidad se asegura excluyendo del caso al juzgador que no asegura su condicion

126 Constanza Toro Justiniano, Op. Cit. p. 35
127 Constanza Toro Justiniano, Op. Cit. p. 86
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de tercero neutral, dando origen a la normativa de las implicancias, recusaciones u

otros motivos de inhabilitacion para conocer de un determinado conflicto.

Ya se analizé en el primer capitulo cémo introducir a victimas y querellantes
como partes capaces de tomar decisiones sobre la direccion de la investigacion o que
guian la suerte del proceso, hace que sea una persona no imparcial el que decida. **®
Que victima o querellante decidan tiene dos problemas béasicos desde la Optica de la

imparcialidad: no decidiria un tercero, ni mucho menos alguien imparcial.

11.4.2.1.1.d El Derecho a un Juicio sin Retrasos In  debidos

En cuarto lugar, aunque también suele incluirse dentro del debido proceso,

aparece el derecho de las victimas a un juicio sin retrasos indebidos.

Una consagracion expresa de este derecho, ademas de la ya citada de nuestro
Constitucién, se encuentra en el articulo 8.1 la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, norma directamente aplicable en nuestro pais, segun la cual "toda persona
tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal (...) para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”, y que puede ser considerada como
parte de nuestros derechos constitucionales en virtud del inciso segundo del articulo
quinto de la Constitucién Politica de la Republica, segun lo ha entendido parte

mayoritaria de nuestra doctrina.

Este principio ha tenido un desarrollo importantisimo desde la implementacién

del Nuevo Proceso Penal.

En efecto, las dilaciones exageradas que opacaban el proceso anterior, han
dado paso a uno sustancialmente mas expedito. Esto se consagra a nivel legal en los
articulos 234 y 247 del Cédigo Procesal Penal, abocados al tratamiento del plazo

MAaximo que existe para la realizacion de la investigacion del Ministerio Pablico, y a la

128 En este sentido, ver las paginas 61 y siguientes.
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solicitud que cualquier interviniente puede elevar para que se decrete el cierre de la

investigacion.

11.4.2.1.1.e El Derecho a la Defensa

En seguida, encontramos el derecho constitucional de las victimas a la defensa.
Ocurre que sin el auxilio de un letrado todas las garantias de un proceso justo pueden

guedar a la deriva.

Asi las cosas, el constituyente asegura el derecho a un asesoramiento letrado
y a defensa juridica, dejando al legislador la regulacion en detalle de como ha de
llevarse a cabo esta garantia. Por un lado, la Constitucion esta indirectamente
asegurando lo que se conoce como el acceso a la justicia, y por el otro el derecho a

defensa juridica.

La historia constitucional de este inciso, el segundo del numeral tercero del
articulo 19, nos revela que el constituyente utilizé precisamente el término defensa
juridica y no sélo asesoria o defensa judicial, por considerarlo un término mas
inclusivo y completo'®. Por lo tanto, cabe concluir que la defensa juridica no se agota
en la mera representacion judicial, sino que exige una labor completa en la misién de

asegurar los derechos del defendido.

Es interesante notar que en los términos de la Constitucidén se establece que
ninguna autoridad o individuo podrd impedir, restringir o perturbar la “debida
intervencion del letrado si hubiere sido requerida”. Esto plantea a lo menos dos
interrogantes, ¢ por qué el constituyente preciso la debida intervencion? O ¢Qué debe
entenderse por debida intervencién? Y ¢ por qué se limita esta garantia solo al evento

en que la intervencion del letrado hubiere sido requerida?**

129 Constanza Toro Justiniano, Op. Cit. p. 36
130 Constanza Toro Justiniano, Op. Cit. p. 36
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Segun el profesor Cea el término “debida intervencion del letrado” se introdujo
con la precisa intencién de legitimar el secreto del sumario en el antiguo proceso
penal. Hoy, este término, asi como el examen de si es necesario o no el requerimiento
expreso de intervencién de letrado debe evaluarse a la luz de los principios
establecidos en nuestro reciente Cédigo Procesal Penal. En nuestro nuevo sistema de
justicia el derecho a un debido proceso tiene una lectura completamente renovada, en
virtud de la cual resulta evidentemente fortalecido. Es asi, que debe entenderse como
“debida intervencion del letrado” aquella que se realiza en los términos de la nueva
justicia procesal penal, defensa a la que se tiene derecho desde la primera actuacion

del procedimiento y hasta la completa ejecucion de la sentencia®.

La expresién “debida intervencion del letrado” puede revestir una segunda
funcién ademas de aquélla que senalaba el profesor Cea respecto del sumario. Y es
gque segun este autor “no es posible, sin embargo, fundar en tal norma una
maliciosamente prolongada defensa, pues la ‘debida intervencion’ coloca la
participacién del letrado en los limites razonables que le trace el legislador”. Sin
embargo, esta remision a la ley no basta para definir qué ha de entenderse por lo
debido e incluso este mismo autor declara posteriormente que la “sola expresion
‘debido proceso’ podria interpretarse en el sentido de que lo debido es lo que esté en la
ley, y lo que se debe hacer es lo que ha dicho la ley, exégesis que seria restringida y

prescindente de los valores superiores a la legalidad oficial™*?.

No me ha parecido prudente tratar en mayor detalle, en este punto, estos
derechos. Han sido mencionados solo para demostrar que la victima posee un nimero
importante de derechos con consagracion constitucional en su calidad de participe del
proceso penal. Ademas de todos ellos, consagrados para las victimas de forma
indirecta, se encuentra un segundo subgrupo: aquellos que las victimas ostentan en su

calidad de tal, y que se pasan a desarrollar con mayor detalle a continuacion.

131 Constanza Toro Justiniano, Op. Cit. p. 35
132 Constanza Toro Justiniano, Op. Cit. p. 35
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11.4.2.1.2 Derechos Constitucionales Garantidos a | as Victimas en su
Calidad de Tal

Son principalmente dos los derechos que las victimas ostentan en su calidad de
tal con consagracion constitucional, a saber: el derecho a ejercer la accién penal
publica y el derecho a recibir proteccion de parte de las autoridades. Ambos se

analizan a continuacion.

11.4.2.1.2.a. Derecho a Ejercer la Accién Penal Pub lica

Hay que comenzar diciendo que un primer acercamiento a la normativa
nacional pareciera indicar que la victima se encuentra en un plano bastante secundario

en relacion al Ministerio Publico en lo que a persecucién de delitos se refiere.

En efecto, el articulo tercero del Cédigo Procesal Penal (o, también, CPP),
sefiala que el Ministerio Publico dirigira en forma exclusiva la investigacién de los
hechos constitutivos de delito, los que determinaren la participacion punible y los que
acreditaren la inocencia del imputado, en la forma prevista por la Constitucion y la ley.
Este precepto deja a la victima al margen de la direccion de la investigacion, pero no

excluye su participacion en la misma.

En el mismo sentido pareciera inclinarse el articulo 83 de la Constitucion
Politica de la Republica, cuando sostiene que un organismo autbnomo, jerarquizado,
con el nombre de Ministerio Publico, dirigird en forma exclusiva la investigacién de los
hechos constitutivos de delito, los que determinen la participacion punible y los que
acrediten la inocencia del imputado y, en su caso, ejercera la accion penal publica en la
forma prevista por la ley. Con todo, y como se vera mas adelante, la victima si tiene
ciertas facultades de direccion sobre el devenir de la investigacion; y no solamente de

esta, sino que también del devenir del proceso.
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Sin embargo, es ese propio articulo el que se encarga de recordar que la
participacion de la victima o, mas propiamente, del ofendido, no se encuentra excluida

de toda participacion en el proceso.

En efecto, sefiala que el ofendido por el delito y las demas personas que
determine la ley podran ejercer igualmente la accion penal. Todo esto, debe hacerse
en armonia con la exclusiva direccidn de la investigacion que recae sobre el Ministerio

Publico.

Respecto a este punto, la Corte de Apelaciones de Rancagua, no duda al hacer

presente que:

“Velando por la transparencia del proceso e investigacion,
en nada perjudica al Ministerio Publico en su funcion investigativa la
admisién del recurrente al proceso, y muy por el contrario, es un aporte

para esclarecer y determinar el hecho investigado”.**?

Sin embargo, pareciera que el criterio seguido por el Tribunal del Juicio Oral en
lo Penal de Copiap6 es mas acertado en lo que a la participacion en la investigacion de
intervinientes diversos al Ministerio Publico se refiere. Sin embargo, pareciera que
sigue siendo peligroso por dejar abierta la posibilidad de invasién de las facultades
investigativas del Ministerio Publico de parte de otros intervinientes. En efecto, el

Tribunal establecié que:

“Conforme a lo expuesto anteriormente, se puede concluir que la
defensa soélo puede investigar para solicitar que el Ministerio Publico
efectie diligencias pertinentes que permitan esclarecer los hechos, y
recabar informacion que le permita aportar prueba para acreditar los

descargos”.***

133 Causa Rol N° 131-2004, N° Legal Publishing: 40113
134 Causa RIT N° 116-2004, N° Legal Publishing: 40680
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En suma, el marco normativo tanto de la Constitucion como del Cddigo
Procesal Penal debe llevarnos a concluir que al Ministerio Publico compete la exclusiva
direccion de la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que determinen
la participacion punible y los que acrediten la inocencia del imputado; y que el ofendido
y los demas intervinientes, sélo tienen una participacion secundaria, la que, sin
embargo, no los inhibe ejercer la accion penal en ciertos y determinados casos

establecidos por ley.

Como se adelantdé en el primer capitulo, pareciera que la légica publica que
permea a todo el derecho penal y procesal penal, fuerza a concluir que el dominio de la
accion penal y de su ejercicio debe necesariamente recaer en el Ministerio Publico,

mas no en la victima, la mas interesada de las partes.

Sin embargo, este no ha sido el parecer de nuestro Tribunal Constitucional. En

efecto, en la Sentencia Rol 1244/2009, el Tribunal resolvio:

‘DECIMOQUINTO: Que para el cumplimiento de las exigencias
derivadas de la necesidad de garantizar una investigacion “racional y justa”,
el Cddigo Procesal Penal ha previsto diversos mecanismos para que el
querellante y la victima, como en el presente caso, puedan plantear sus
pretensiones durante la fase de investigacion que desarrolla el fiscal, como
asimismo en relacion con la formalizacién de la misma y, mas aun, en caso
de que el fiscal no proceda a realizar esta ultima impidiendo la prosecucién

del proceso criminal.

Lo anterior resulta consecuente con las consideraciones vertidas
durante el debate parlamentario que precedié a la dictacion de la Ley N°
19.519, que incorporé el capitulo referido al Ministerio Publico a la
Constitucion. Asi, en el debate vertido en la Comision de Constitucion,
Legislaciéon, Justicia y Reglamento del Senado, durante el primer trmite
constitucional de esa reforma, se planted que: “(..) EI Mensaje reservaba el

monopolio exclusivo de la accion penal puablica al Ministerio Publico. La
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indicacion, como se dijo, deja abierta también la posibilidad de accionar al
ofendido, en conformidad a la ley. Es claro que el fiscal y la victima pueden
discrepar en cuanto al caracter de la participacion del inculpado y a la
calificacion juridica de los hechos, asi como en el ejercicio mismo de la
accion penal. En tal sentido, si quien ha sufrido las consecuencias del delito,
0 sus representantes, ho se conforman con la decision del Ministerio
Publico, podran accionar por su cuenta, en la forma que sefiale la ley
procesal penal.” (Historia de la Ley N° 19.519. Primer Informe de la
Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, 8
de abril de 1997, p. 34)".

Este tipo de argumentaciones deja de lado todo lo que se dijo en el capitulo
primero respecto al caracter publico del derecho penal y del derecho procesal penal, y
todas las consideraciones que, sumadas al mencionado caracter, justifican que la
victima no pueda ejercer derechos como los que el Tribunal Constitucional llama a

otorgarle.

Este tema tiene una importantisima repercusién practica, En efecto, el Tribunal
Constitucional ha debido conocer casos en los que el Ministerio Pdblico no ha
formalizado la investigacion, ni pretende hacerlo, y en que el ofendido por el delito no
puede practicar el derecho que le garantiza la Constitucion de ejercer la accion penal,
queriendo hacerlo, por faltar la formalizacion del imputado, trdmite fundamental antes de

procederse a la acusacién. En este sentido, el Tribunal ha fallado:

DECIMOSEGUNDO: “Que entender la facultad del Ministerio Publico
de formalizar la investigacion como una alternativa discrecional, en la cual no
se puede interferir y de la que puede derivar la decision de no investigar y
eventualmente de archivar, aun cuando el afectado por el delito ha
manifestado su voluntad de proseguir la persecucion penal mediante la
interposicién de una querella (...) implica un acto de un 6rgano del Estado que
produce como resultado evidente la negacién de la tutela de los intereses

penales de la victima, la privacion del derecho a la investigacion del hecho
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delictivo y la imposibilidad de acceder a la jurisdiccion para que ésta resuelva
el conflicto penal que la afecta, como lo ordena el articulo 7° de la

Constitucion.”

DECIMOQUINTO.- Que naturalmente las posiciones del Ministerio
Publico y las del ofendido por un delito pueden no coincidir. La solucién de
estos eventuales conflictos de intereses habra de respetar todas y cada una de
las normas constitucionales, cuya vigencia no cabe sacrificar una en razén de
la otra, incluyendo la exclusividad de la potestad de direccion de la
investigacion por parte del Ministerio Publico, como asi también el derecho a la

accion penal y a su tutela efectiva por parte del ofendido por el delito.

El presente caso es uno de tension entre las perspectivas del
Ministerio Publico, que, amparado en la norma legal impugnada y en sus
facultades constitucionales de dirigir la investigacién, no pretende, por
ahora, formalizar la investigacion de un hecho de apariencia delictual, y de
quien se presenta como ofendido por ese posible delito, a quien la Carta
Fundamental le asegura el derecho a la accién y le garantiza protecciéon en
el ejercicio de ese derecho. Este ultimo no pretende dirigir la investigacion,
pero sefiala que el Ministerio Puablico, al negarse a formalizar, le impide
llegar a un juicio y, con ello, torna ineficaz su derecho constitucional a la
accion, que queda asi privado de la proteccion que la Carta Fundamental le

garantiza”

VIGESIMOTERCERO.- Que, a diferencia de todos los casos
anteriores, en que la ley, de un modo que no es del caso juzgar ahora,
otorga ciertos derechos a la victima cuando sus intereses se oponen a la
posicién del Ministerio Publico, y particularmente a una revision judicial de
aguellas decisiones que ponen término a la investigacién o impiden el inicio
del juicio o su sustanciacion, el inciso primero del articulo 230 del Codigo
Procesal Penal dispone que “el fiscal podra formalizar la investigacion

cuando considerare oportuno formalizar el procedimiento por medio de la



intervencion judicial”. La ley no contempla derecho alguno para que la
victima pueda oponerse o reclamar en caso de que el fiscal decida no

formalizar la investigacion”.**

En este mismo sentido, la Sentencia Rol 1244/2009, en su voto de minoria,

establecio:

DECIMOQUINTO.- Que, en el sentido antes expuesto, entender la
facultad del Ministerio Publico de formalizar la investigacion como una
alternativa discrecional, en la cual no se puede interferir por parte del
ofendido, y de la que pueda derivar la decision de no investigar, archivar,
investigar sélo algunos de los delitos objeto de la querella o disponer salidas
alternativas, aun cuando el afectado por el delito ha manifestado su voluntad
de proseguir la persecucién penal mediante la interposicion de una querella,
como ocurre en el caso sub lite, implica un acto de un érgano del Estado
gue produce como resultado evidente la restriccibn de la tutela de los
intereses penales de la victima, la privacién del derecho a la investigacion
del hecho delictivo y la imposibilidad de acceder a la jurisdiccion, para que
ésta sea la que resuelva el conflicto penal que la afecta, como lo ordena el

articulo 76 de la Constitucion.

De lo anterior se desprende que al encontrarnos en presencia de un
derecho fundamental, es la persona titular de dicho derecho violentado la
que debe disponer del mismo a la hora de resolver si acude o no a la
justicia, teniendo presente que el ejercicio y la titularidad de sus derechos se
encuentran dentro de la orbita de decision del ser humano, coto vedado al
poder publico al estar dentro del marco de lo intimo e individual, sin que el
Estado pueda realizar injerencias dentro de dichos ambitos. Es por ello que
cualquier concepcidén que prescinda del interés de la victima, como parte
primordial del proceso penal, debe considerarse incompatible con la

Constitucion, principio que surge nitidamente a la luz de la historia fidedigna

135

Sentencia Rol 815/2008 del Tribunal Constitucional
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de la Ley N° 19.519, de 1997, que, como consecuencia de una prolongada y
profunda discusion, sin lugar a dudas de ninguna especie buscé dejar a
salvo el rol y los derechos del ofendido, fortaleciendo justamente las
garantias resultantes de la tutela judicial efectiva por la via de salvar

expresamente el derecho a la querella y a la investigacion racional y justa”

En el mismo sentido, la citada Sentencia Rol 815/2008, establecio lo

siguiente:

DECIMOSEPTIMO.- Que, por otra parte, el hecho de haber
formalizado la investigacion el fiscal no genera automaticamente una
aplicacion conforme a la Constitucion del articulo 230 impugnado, pues el
guerellante manifestd expresa e inequivocamente su voluntad de ejercer la
accion penal por varios delitos, frente a lo cual el Ministerio Publico sélo
formaliza parcialmente por los delitos menores, con el resultado de poder
sustituir el procedimiento. En todo lo no formalizado, es evidente que se
impide al requirente acceder al proceso penal, lesionandose asi su derecho

a la tutela judicial efectiva.

Es por ello que no resulta razonable concluir que porque el
querellante interpuso su libelo y solicité diligencias fue tutelado su interés, si
dicha querella no conduce a un juicio en los mismos términos en que se
plante6 y las diligencias solicitadas fueron negadas por el persecutor
estatal, todo ello sin perjuicio de lo que el tribunal pueda resolver, ya que es

él en definitiva quien debiera resolver la pretension de la victima.

En ese sentido, el querellante ve restringido, sin habilitacion
constitucional, su derecho a la debida investigacion y consecuente proceso,

en todo aquello que no fue formalizado;

DECIMONOVENO.- Que debe concluirse de lo razonado

precedentemente que la obligacién de investigar, entendida como carente
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del deber de formalizar cuando la victima desea proseguir con el proceso
penal, no es conciliable con el derecho a la tutela judicial efectiva ni el de

acceso a un debido proceso”

¢Lleva razon el Tribunal Constitucional al resolver de la manera en que lo hizo?
La verdad es que dentro del marco normativo al que el Tribunal debe cefiirse, existen
razones para considerar que su sentencia se ajusta a derecho o, mejor dicho, al
derecho vigente. Efectivamente, en alguna medida la negativa del Ministerio Publico a
formalizar la investigacion impide que el ofendido acceda a la tutela de los tribunales.
Sin embargo, y por mucho que el acceso a la justicia suela ser considerado un derecho
fundamental, la verdad es que algun filtro debe existir para determinar qué debe llegar
a Tribunales; y las razones juridicas que pueda esgrimir el Ministerio Publico parecen

ser un buen baremo.

Claro, habr& casos en los que algun Fiscal caprichoso se niegue a formalizar la
investigacion por que le tiene ojeriza a la victima, pero bueno, esos son los costos del
sistema y, como tales, excepcionales. Lo regular sera que las razones que lleven al

Fiscal a no formalizar sean razones juridicas de peso.

Sin embargo, también es necesario reconocer que no solo razones juridicas
guian el actuar del Ministerio Publico (lo que no significa un punto a favor de las
victimas, pues estas tampoco guian su actuar precisamente solo por razones
juridicas). En efecto, razones de politica criminal o institucional del Ministerio Publico
influyen en la decisién de los Fiscales de no investigar. Los fiscales deben guiar su
actuar muchas veces por oficios o circulares emanados de las Fiscalias Regionales o
de la Fiscalia Nacional, oficios que no siempre se basan en consideraciones de
derecho. Es interesante considerar este punto, pues el hecho de que los fiscales se
rijan por instrucciones de sus superiores, hace que en muchos casos los recursos

jerarquicos que concede la ley, no tengan eficacia.

En cualquier caso, el llamado no puede sino ser a confiar en el criterio uniforme

del Ministerio Publico, en la medida en que este camino tiene serias ventajas frente a
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la opcidn de seguir el disparejo y antojadizo criterio de las victimas, tal como se vio a lo

largo de todo el desarrollo del capitulo primero.

Un comentario final sobre este punto dice relaciébn con que el Tribunal
Constitucional parece no ver que lo que hay en este caso no es una afectacion aislada
de un derecho constitucional, sino que lo que efectivamente hay es una colusién entre
dos normas constitucionales, a saber: aquella que garantiza una tutela judicial efectiva,
y aquella que entrega la exclusividad de la investigacién al Ministerio Publico. Enfrentar
esta situacion desde la perspectiva de la antinomia constitucional es completamente

distinto de enfrentarla desde la perspectiva del atropello a un derecho constitucional.

En este sentido, es importante citar el informe del Proyecto de Ley 22-2009,
Boletin 6436-07 emanado de la Corte Suprema, de fecha 5 de mayo de 2009. Durante
la tramitacion del citado Proyecto, se solicitdé por el Legislativo la opinién de la Corte
respecto del proyecto de ley — iniciado por mocién — que, introduce un nuevo articulo
231 bis™®, que tiene por objeto permitir al querellante instar por la formalizacién del
imputado, transcurrido que sea un plazo razonable de investigacion sin que el

Ministerio Publico solicite audiencia para efectuarla.

Al respecto, la Corte sefial6, muy en la linea de lo que se plantea en este

trabajo, y alejandose de la citada doctrina del Tribunal Constitucional, lo siguiente:

“(...)La formalizacién de la investigacion se encuentra claramente
establecida como un acto administrativo del Ministerio Publico a través de

sus fiscales, de “comunicacion”, en presencia del juez de garantia al

136 E| articulo del Proyecto establece: “Articulo 231 bis. Derecho del Querellante. Transcurrido

seis meses desde ocurrido el delito, sin que existiere formalizacion, el querellante podra solicitar
al fiscal, por intermedio del juez de garantia, que proceda a ejercer las facultades contempladas
en el articulo precedente, contra el o los imputados que en su peticion individualice.

El juez de garantia realizara una audiencia para debatir la solicitud, a la que citara al fiscal y al
querellante peticionario, y en la cual podran asistir otros intervinientes, si los hubiera.

Si se diera lugar a la peticion de formalizacion, el juez de garantia procedera de inmediato a fijar
fecha para la realizacion de la audiencia en los términos establecidos en el articulo 231 de este
Cadigo. En caso de negacion de la peticion procedera el recurso de apelacion.”
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imputado de que se realiza una investigacion en su contra y que se le
imputan determinados hechos cuya calificacion juridica también se le hace
saber, en que al tribunal — como lo expresa la Corte Suprema en acuerdo
anteriormente citado — no le corresponde mas intervencion que solemnizar
el acto, dirigirlo y asegurar que el imputado entendié los cargos que la
fiscalia le imputa y nada le corresponde decir ni decidir jurisdiccionalmente
(...).” “(...)De esta forma se trastocaria el sistema, dado que la
formalizacion es una atribucion exclusiva del Ministerio Publico, por lo que
su realizacion dependerd de las consideraciones estratégicas del fiscal a

cargo de la investigacion (....)".

“Esta Corte no puede dejar de advertir la cantidad creciente de
proyectos de ley que tienen por objeto modificar el Codigo Procesal Penal y
sus leyes complementarias, circunstancia que queda dentro de lo que es el
normal perfeccionamiento del sistema de fuentes de nuestro ordenamiento
juridico, sin embargo, en algunos casos, como ocurre en la presente
mocion, se podrian ver afectados principios béasicos del sistema procesal
penal, los que ha determinado la Carta Fundamental, como es el que
precisa que la persecucion de la responsabilidad compete de manera
exclusiva al Estado, por intermedio de la autoridad establecida para estos

efectos: El Ministerio Publico”.

Salta a la vista que el criterio dado por la Corte Suprema es plenamente
consistente con lo que se ha esbozado en este trabajo; en la medida en que entregar
tantas atribuciones la victimas y querellantes atenta contra las bases de nuestro
sistema procesal penal, que se funda en una direccidén exclusiva de la investigacion y
del impulso procesal en el Ministerio Publico, lo que, conceptualmente hablando, es del

todo preciso, como se vio a lo largo del primer capitulo de este trabajo.

En el mismo sentido se pronuncio la Corte de Apelaciones de Rancagua, al

establecer que:
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“Para determinar qué extension tiene la expresion “persona afectada”,
punto que la ley no aclara, es preciso detenerse ante todo, en la naturaleza y
fines del acto de formalizacidén. Consiste esta actuacién en una comunicacion
que formula el fiscal al imputado en presencia del Juez, en cuanto a que
desarrolla una investigacion en su contra relativa a hechos determinados, que
se estiman punibles. Asi la diligencia se establece en favor del imputado. Asi
lo estiman los autores y asi surge inevitablemente del estudio de la historia
fidedigna del precepto. Es verdad que la formalizacion puede acarrear
consecuencias gravosas para el imputado. Pero con todo nada cambia,
porque las consecuencias negativas son indirectas y no provienen de la
institucion en si. Lo que se hizo fue precisamente determinar que nadie fuera
afectado en sus derechos por la jurisdiccion criminal, sin que estuviera
enterado de por qué ocurria ello, facilitando asi su defensa. Es decir, se cre6
para que la irrenunciable persecucidn penal se realizara dentro de los limites
del debido proceso. Siendo lo anterior asi, es claro que el afectado que puede
reclamar al Juez que fije un plazo al fiscal para la formalizacién es el
imputado y nadie més. Pues sélo en su favor se establece la institucion de

que tratamos. (Considerando 5° y 6° sentencia Corte de Apelaciones)”.

“ Si la decisiobn de cuando formalizar es en principio exclusiva del
organo persecutor estatal, esa exclusividad es en cambio absoluta respecto
de qué interviniente esta autorizado para llevarla a cabo. No cabe la menor
duda de que so6lo el ministerio publico puede formalizar una investigacion
criminal. El querellante, que excepcionalmente puede sostener una
acusacion, no puede, en cambio, en caso alguno, reemplazar al Estado, en el
tramite de formalizacion. Esto es asi, ante todo, porque estando, como
estamos, en el ambito del derecho publico, rige la regla segun la cual nadie
tiene mas derechos que los que las leyes le confieran, y en parte alguna la
legislacion permite tal cosa. En segundo término, porgue el paso procesal que
tratamos esta definido en el articulo 229 del Cédigo Procesal Penal,
precisamente como “la comunicacion que el fiscal efectia al imputado...” (el

subrayado es nuestro), lo que reafirman los articulos 230, 231 y 232 y aln el
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articulo 186, todos del mismo Cuerpo Legal. (Considerando 14° sentencia

Corte de Apelaciones)”.**

Para terminar, y como corolario del caracter pablico de la accion penal, es
posible citar una resolucién del Quinto Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Santiago,

en cuanto sefial6 que:

“El Tribunal no dara lugar al supuesto desistimiento de la victima,
pues no es efectivo que su mero perdén ponga término al juicio, pues
hizo la denuncia, presté declaracién en juicio y se realizé los examenes
en el Servicio Médico Legal, lo cual es manifestacion expresa de ejercer
la accién penal, a la que no se pone término por el mero desistimiento,
dado que una vez ejercida la accién ésta se tramita conforma a las

normas de la accién penal publica”.**®

Es dable sostener, entonces, que es este el principal derecho que tiene la
victima en lo que a persecucion de delitos se refiere: ejercer la accion penal. Sin
embargo, la victima tiene también otros derechos, los que seran sistematizados a

continuacion.

11.4.2.1.2.b. Derecho a Recibir Proteccion e Inform acion de Parte de las

Autoridades

Como segundo gran derecho de la victima, con consagracion constitucional, se
encuentra el de recibir proteccion por parte del Ministerio Pablico y las demas

instituciones que participan del proceso penal.

137 Causa Rol N° 380-2006, N° Legal Publishing: 36444
138 Causa RIT N° 20-2007, N° Legal Publishing: 41045

96



11.4.2.1.2.b.i. Introduccion

Con anterioridad a la reforma procesal penal, nuestra Carta Fundamental sélo
contenia una norma referida a la proteccion de la victima, al mencionar las causales

gue hacen procedente la prision preventiva en el articulo 19 nimero 7 letra e.-.

Dicha regulacion era insuficiente, atendido que soélo hacia referencia a una
medida especifica de proteccidén, esencialmente revocable, sin posibilidad de ser
sustituida por medidas alternativas y que no se hacia cargo de que muchas veces la

amenaza proviene del entorno cercano al imputado, mas que del imputado mismo**°.

Producto de las modificaciones introducidas a nuestra Carta Fundamental con
ocasién de la reforma procesal penal, se asigndé por primera vez, en forma expresa y

con rango constitucional, la funcion de proteger a las victimas a un organismo estatal.

Al respecto, el mensaje del proyecto de ley que reformé la Constitucion creando

el Ministerio Publico, sefiala, en su pagina 2, punto I, parrafo segundo, que:

"De esta forma se tendrd, por una parte, al Ministerio Publico en
representacion de los intereses de la comunidad en la persecucion del
delito, que litigara a través de los fiscales y que representara asimismo
los derechos de la victima del delito. Eventualmente podra haber,
asimismo, un abogado querellante representando los intereses de la

victima".

No obstante la laxitud con que el Ejecutivo comprendia este deber de
proteccion, la tramitacion legislativa del proyecto parece haberlo orientado en una

direccién mas restrictiva y adecuada.

139 Exposicion del Fiscal Nacional del Ministerio Piblico Guillermo Piedrabuena sobre el tema "La
Consitucion y los Derechos de la Victima en el nuevo Proceso Penal”, obtenida de
www.minpublico.cl, en consulta del dia 15 de agosto de 2008
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Asi, la indicacion sustitutiva presentada por el Ejecutivo ante la Comisién de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, y a instancias de ésta,

sefialé como fundamento de la norma sobre proteccion de las victimas, que:

“Se trata de una atribucion que hoy en dia no esta radicada
determinadamente en ninguna autoridad y que requiere, por lo general,

de la adopcién de medidas urgentes o inmediatas para ser eficaz".

Si bien dicho fundamento no es enteramente exacto dado que el ordenamiento
juridico chileno también impone el deber de proteger a las victimas como ciudadanos a
las autoridades del gobierno interior, a las policias e incluso al propio Poder Judicial, el
objetivo de la norma constitucional es atribuir al Ministerio Publico una responsabilidad

propia y de relevante importancia para la debida proteccién de las victimas.

Ciertamente, esta atribucion no es exclusiva del Ministerio Publico, pero sin
duda es una de las més importantes en concepto de la Constitucién Politica y por ello
no es excusable que este organismo no ejerza esta atribucion a pretexto de que

también le corresponde ejercerla a otras autoridades del Estado'®.

De las consideraciones anteriores, es dable colegir que la interpretacion que se
impuso respecto de esta norma tuvo un caracter mas restringido, consistente en que el
Ministerio Publico se encuentra obligado al resguardo de aquellos derechos ligados a
la esfera més intima de la victima y que requieren de una proteccién rapida, pues de lo
contrario se verian anulados, como son los derechos a la vida, a la integridad, a la
seguridad, a la intimidad y al honor, lo que se ve reflejado al estudiar las normas de

nuestro ordenamiento.

Asi, la Constitucion Politica de la Republica en su articulo 83 establece que al

Ministerio Publico le correspondera la adopcion de medidas para proteger a las

140 Exposicion del Fiscal Nacional del Ministerio Piblico Guillermo Piedrabuena sobre el tema "La
Consitucion y los Derechos de la Victima en el nuevo Proceso Penal”, obtenida de
www.minpublico.cl, en consulta del dia 15 de agosto de 2008.
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victimas y a los testigos. En el mismo sentido, el Cédigo Procesal Penal sostiene, en
su articulo 6 que el Ministerio Publico estara obligado a velar por la proteccion de la
victima del delito en todas las etapas del procedimiento penal; tal como lo hace el
articulo 1 de la Ley Orgénica Constitucional del Ministerio Publico, 19.640, que ademas
entrega al Fiscal Nacional la facultad de dictar las instrucciones generales que estime
necesarias para el adecuado cumplimiento de las tareas de direccibn de la
investigacion de los hechos punibles, ejercicio de la accion penal y proteccion de las

victimas y testigos, tal como lo sefiala el articulo 17 de la mencionada Ley.

El articulo 18 de la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico, 19.640,
por su parte, agrega que el Fiscal Nacional podra asumir, de oficio y de manera
excepcional, la direccién de la investigacion, el ejercicio de la accidén penal publica y la
proteccibn de las victimas o testigos respecto de determinados hechos que se
estimaren constitutivos de delitos, cuando la investidura de las personas involucradas
como imputados o victimas lo hiciere necesario para garantizar que dichas tareas se

cumpliran con absoluta independencia y autonomia.

En la misma linea, el articulo encargado de enumerar las facultades del Fiscal
Regional, establece que a éste le corresponde disponer las medidas que faciliten y
aseguren el acceso expedito a la Fiscalia Regional y a las fiscalias locales, asi como la

debida atencion de las victimas y demds intervinientes.

Lo mismo se establece respecto de los Fiscales Adjuntos. Al efecto, el articulo
38 de la Ley establece que las fiscalias locales seran las unidades operativas de las
Fiscalias Regionales para el cumplimiento de las tareas de investigacion, ejercicio de la

accioén penal publica y proteccion de las victimas y testigos.

Ademas, el Fiscal Nacional podra disponer, de oficio y de manera excepcional,
gue un Fiscal Regional determinado asuma la direccion de la investigacion, el ejercicio
de la accion penal publica y la proteccion de las victimas o testigos en relacién con
hechos delictivos que lo hicieren necesario por su gravedad o por la complejidad de su

investigacion, tal como establece el articulo 19 de la Ley.
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Por su parte, y ademas del Ministerio Publico, el tribunal se encuentra obligado
garantizar conforme a la ley la vigencia de los derechos de las victimas durante el
procedimiento. Asimismo, la policia y los demas organismos auxiliares deberan
otorgarle un trato acorde con su condicién de victima, procurando facilitar al maximo su
participacion en los tramites en que debiere intervenir. En este sentido se pronuncia la

letra a) del articulo 83 del Cédigo Procesal Penal.

En esta tdnica, el articulo 6 del Cédigo Procesal Penal establece que el fiscal
debera promover durante el curso del procedimiento acuerdos patrimoniales, medidas
cautelares u otros mecanismos que faciliten reparacién del dafio causado a la victima,
lo que se entiende sin perjuicio de las acciones civiles que pueden corresponderle a la

misma.

A proposito de esta obligacion de los fiscales, es necesario refrescar lo dicho
respecto de la reparacion de la victima en el proceso penal, y que se concluy6 que es
absolutamente inoportuna. Mas inoportuno nos parece que sea el fiscal uno de los
encargados de promover tal reparacion, pues su deber no es velar por los intereses de

la victima, sino que por los de la sociedad, tal como se analizara a fondo mas adelante.

Mayor detalle sobre este deber de proteccion que pesa sobre las autoridades
para con las victimas, lo entrega el articulo 78 del Cddigo Procesal Penal, pues
establece que sera deber de los fiscales durante todo el procedimiento adoptar
medidas, o solicitarlas, en su caso, para proteger a las victimas de los delitos; facilitar
su intervencion en el mismo y evitar o disminuir al minimo cualquier perturbacion que

hubieren de soportar con ocasion de los tramites en que debieren intervenir.

El otorgamiento de estas atribuciones si estimamos se encuentra justificado,
pues es el Fiscal quien estd en la mejor posicibn de tomar medidas inmediatas
tendientes a proteger a las victimas, pero eso no tiene nada que ver con ayudarla a

buscar una adecuada reparacion.
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Continda el citado articulo estableciendo que los fiscales estaran obligados a

realizar, entre otras, las siguientes actividades a favor de la victima:

a) Entregarle informacion acerca del curso y resultado del procedimiento, de

sus derechos y de las actividades que debiere realizar para ejercerlos;

b) Ordenar por si mismos o solicitar al tribunal, en su caso, las medidas
destinadas a la proteccibn de la victima y su familia frente a probables

hostigamientos, amenazas o atentados;

c) 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;

d) Escuchar a la victima antes de solicitar o resolver la suspensién del
procedimiento o su terminacion por cualquier causa. Si la victima hubiere
designado abogado, el Ministerio Publico estara obligado a realizar también a
su respecto las actividades sefialadas en las letras a) y d) precedentes. Este

derecho recibira un detallado tratamiento méas adelante.

A mayor abundamiento, el articulo 109 del mismo Cédigo establece que la
victima tiene el derecho de solicitar medidas de proteccion frente a probables

hostigamientos, amenazas 0 atentados en contra suya o de su familia.

Pero como se dijo, no sélo el Ministerio Publico debe velar por la proteccion de

las victimas.

Un ejemplo en el cual es el Tribunal el que debe otorgar proteccion a las
victimas, se puede encontrar a propoésito de la procedencia de la prision preventiva, ya
que, en los términos del articulo 139 del Cdédigo, esta sera procedente cuando las

demas medidas cautelares personales fueren estimadas por el juez como insuficientes
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para asegurar las finalidades del procedimiento, la seguridad del ofendido o de la
sociedad. En el mismo sentido se pronuncian los demas articulos que tratan la prisién
preventiva, al establecer que el resguardo de la seguridad del ofendido es uno de sus

objetivos.

Hay que destacar que una excepcion de todos los derechos constitucionales
enumerados hasta este punto se encuentra en aquellos casos en que las causas sean

de conocimiento de tribunales militares, en los términos del propio articulo 83.

Investigaciones empiricas sobre la materia han destacado como la necesidad
de ayuda especializada es una de las exigencias mas recurrentes en las victimas del
delito. Por ejemplo, Van Dijk ha precisado que a nivel mundial un aproximado del 65%
de victimas formula la necesidad de recibir ayuda especializada, sin embargo, sélo el
4% de esas victimas indica recibirla realmente. Esta cifra, evidentemente, es menor en

Latinoamérica.**

El establecimiento de un sistema estatal de proteccion a la victima del delito es
un aspecto complementario, pero indispensable, dentro del propésito global de
combatir la delincuencia, al ser absolutamente correcta su comprension como “deber
publico”. La funcion total de la lucha estatal contra el delito no se agota justamente en
llevar al autor a la sancion por él merecida, sino que ha de incluir también su ambito

tutelar a la victima del hecho punible.**

En este punto es interesante tratar una iniciativa que llevd adelante la
Intendencia de Santiago, y otras que en la actualidad estan desarrollando varias

Municipalidades del pais.

En lo que respecta a la iniciativa de la Intendencia, es necesario destacar que
entre los afios 2002 y 2004, cre6 una “Fiscalia Antidelincuencia”, que tenia por objeto

denunciar la comision de ciertos delitos y querellarse en contra de los imputados, o

141 Luis Reyna Alfaro “La Victima en el Sistema Penal” p. 160
142 Heinz Zipf “Introduccién a la Politica Criminal” p. 179
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procesados. La idea era asegurarse que los delitos no quedaran impunes, tramitando
las causas incluso ante los Tribunales Superiores. Ademas de ello, prestaban atencion
a las victimas, orientdndolas en temas legales y personales vinculados con el delito
cometido. Sin embargo, esta iniciativa no alcanz6 a convivir en su auge con el nuevo
sistema procesal penal, pues su entrada en vigencia coincidi® con un cambio de
Intendente vy, con ello, un cambio de las prioridades de la Intendencia, entre las que no
figuraba mantener la Fiscalia. Dado que no es el punto de este trabajo analizar la
procedencia de querellas de parte de la Intendencia en el antiguo sistema procesal
penal, en el capitulo relativo a los querellantes, se analizara la procedencia de esta

facultad en el actual sistema**®.

Ahora bien, es analizar la procedencia de que autoridades extrafias al Ministerio
Publico y a los Tribunales presten auxilio a las victimas. La Constitucion y la ley
entregan el deber de proteger a las victimas primordialmente al Ministerio Publico y, de
manera complementaria, a los Tribunales de Justicia. Y esto, tal como se vio, tiene
algun sentido en el contexto de nuestra normativa. Sin embargo, esta justificacion no
cubre el hecho de que cualquier autoridad que estime que el Ministerio Publico o los

Tribunales no estén haciendo bien su labor, pueda atribuirse estas funciones.

La Intendencia es un ente extrafio al sistema procesal penal y no se encuentra
dentro de sus atribuciones el prestar asesoria a las victimas de delitos. Aunque se
conceda que por depender del Ministerio del Interior, y que este vela por la seguridad
interior del Estado, el salto para concluir que le corresponde proteger a las victimas es

demasiado grande®**.

Sin embargo, la Intendencia de Santiago no es el Unico organismo publico que
ha entendido que dentro de sus atribuciones se encuentra la de prestar asesoria a las

victimas. En efecto, Municipalidades como las de Santiago, La Florida, Providencia o

143 En este sentido, ver las paginas 198 y siguientes de este trabajo

144 Para un analisis mas completo del funcionamiento de la Fiscalia Antidelincuencia de la
Intendencia de Santiago, ver: Carmen Dominguez, “Esfuerzos Locales en el Combate contra la
Delincuencia”, en www.lyd.com/municipales2004/esfuerzos_locales.pdf. Fecha de consulta: 31 de
julio de 2009

103



Las Condes, también tienen sus unidades especializadas encargadas de asesorar a
las victimas. De acuerdo a la propia descripcién que hace de este servicio la pagina
Web de la Municipalidad de Santiago, se extrae que “la Fiscalia Antidelincuencia de la
Municipalidad de Santiago es un servicio gratuito que brinda asesoria legal a las
victimas de delitos y asaltos ocurridos en la via publica, y a quienes sufran robos en
sus domicilios o lugares de trabajo”.** El caso de las Municipalidades es incluso mas
complejo que el de la Intendencia, pues ni siquiera puede recurrirse al argumento de la
relacién con el Ministerio del Interior y la seguridad interior del Estado para justificar su

actuacién de apoyo a las victimas.

Tampoco se justifica que estos organismos publicos sean receptores de las
denuncias de los ciudadanos y que las canalicen a las autoridades del Ministerio
Publico o a las policias; si la victima puede ocurrir ante una Municipalidad a denunciar,
bien puede hacerlo a una unidad operativa de la Fiscalia, y asi se ahorra la
intermediacion. Frente al efectista argumento de que hay que facilitarle las cosas lo
més posible a las victimas de los delitos, se impone por la fuerza de la razén, aquel

que sostiene que deben hacerse las cosas bien.

11.4.2.1.2.b.ii. ¢,El Fiscal como Abogado de la Vict ima?

La proteccion que, en especial, debe brindar el Fiscal a la victima, ha llevado a
algunos a plantear que pondria el mismo en un papel similar al de representante o

incluso de abogado de la victima.

El propio Fiscal Nacional se ha encargado de aclarar porqué esto es
equivocado, al sostener que el error de plantear que el fiscal representa a la victima se

basa en la practica de numerosas simulaciones en que se hacia al fiscal aparecer

145 http://www.municipalidaddesantiago.cl/seguridad/fiscalia.php , fecha de la consulta: 10 de
agosto de 2009
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como abogado de la victima y también se encuentra en algunos materiales de

capacitacion que circularon en los meses previos a la iniciacion de la vigencia de la

reforma.

Sin embargo, hoy en dia no puede sostenerse una afirmacion de este tipo por

numerosas razones, las cuales son recogidas por el Instructivo N° 52 del Fiscal

Nacional y que se reproducen a continuacion:

“El fiscal no es un representante de la victima porque:

a)

b)

La victima es un interviniente separado e independiente del fiscal
como lo sefiala expresamente el articulo 12 del CPP vy los roles
procesales de las victimas y de los fiscales son diferentes desde todo

punto de vista;

El fiscal se rige por los principios de legalidad, objetividad y
oportunidad. La victima no puede ser objetiva y no le concierne el
principio mediante el cual el fiscal decide no investigar un hecho
punible en virtud del principio de oportunidad, por el contrario la
victima puede oponerse a la decision del fiscal. También la victima
puede oponerse al archivo provisional, y a la no iniciacién de una
investigacion, todo ello conforme lo permiten los articulos 167, 168,
169 y 170, de modo que existe una incompatibilidad de intereses entre
el fiscal y la victima que es inconciliable con la institucién procesal de

la representacién en juicio por un mandatario letrado;

La victima debe ser escuchada por el fiscal (Art. 109 letra d) y también
por el tribunal en determinadas actuaciones de la causa (Art. 109 letra
e) y ademdas puede impugnar el sobreseimiento o la sentencia
absolutoria (Art. 109 letra f), independientemente que lo haga el fiscal

en defensa de los intereses sociales;
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d) Si el fiscal fuera el abogado de la victima tendria que rendir cuenta
como si fuera un mandatario letrado de ésta, situacidbn que es

enteramente improcedente atendidas las funciones del fiscal,

e) No es posible confundir el papel legal de proteccion de la victima que
se traduce en la informacién de sus derechos y en la proteccién fisica
y psiquica del ofendido por el delito, con el rol de defensor legal de la

misma, situaciones que son enteramente diferentes;

f) Tratdndose de una representacion legal del fiscal, la ley tiene que
atribuirla expresamente y si se trata de una representacion
convencional ella tiene que hacerse valer en un patrocinio que tiene
que otorgarse conforme a la ley 18.120, todo lo cual no concurre en la

situacion de la victima y del fiscal;

g) Finalmente, hay instituciones en que la victima tiene que concurrir a
un acuerdo con el imputado y en que no es posible entenderla
representada por el fiscal, como lo es el caso de los acuerdos
reparatorios, y hay otras situaciones en que la victima o el fiscal
pueden pedir la revocacion de la suspension condicional del
procedimiento, lo que evidencia nuevamente de que estamos en

presencia de roles procesales absolutamente diversos.”*®

Asi las cosas, en el inicio de la reforma procesal penal chilena y por influencia
de algunas concepciones extranjeras acerca del papel del fiscal frente a las victimas,
que sefialan que son sus verdaderos abogados, se han verificado practicas que son
contrarias al nuevo ordenamiento juridico procesal. Evidentemente, del hecho de que
estas practicas ocurran, no se sigue que sean adecuadas, ni mucho menos que deban

perpetuarse.

146 Oficio N° 145 del Fiscal Nacional Econémico a los Fiscales que los Orienta en el Tema de la
Citacion de las Victimas a las Audiencias del Proceso Penal, de 27 de marzo de 2002.
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En efecto, en el recinto de las audiencias judiciales a las que asiste la victima,
se coloca ésta junto con el fiscal, simbolizando el caracter de representante de aquella.
Ademas, en algunas ocasiones el juez no cita a la victima como interviniente del
proceso o no considera especialmente su opinidon dado que estima erradamente que el

fiscal la representa en sus intereses.

Esta errada concepcion contraria abiertamente el principio de la objetividad que
debe inspirar la accién de los fiscales. Si el fiscal fuera abogado de la victima, no
podria nunca actuar en contra de sus intereses subjetivos y deberia limitarse a cumplir

o interpretar las instrucciones que le imparte la victima.

Por el contrario, si bien el fiscal tiene el deber de informar y de proteger a la
victima, no es menos cierto que ésta es un interviniente separado con sus propios y
legitimos intereses. Asi, la victima puede considerar que existe mérito para acusar
mientras que el fiscal no lo estima asi (lo que no nos parece adecuado, pero si ayuda a
demostrar que se trata de intervinientes independientes). Lo mismo ocurre con las
decisiones de continuar o no con el procedimiento, sobre las distintas salidas

alternativas y las decisiones de interponer o0 no los recursos procesales.
Esta equivocada percepcion del papel de los fiscales ha hecho que las victimas
prefieran muchas veces no contratar abogados que las representen, puesto que

estiman erradamente tener como abogados a los fiscales del Ministerio Publico.

11.4.2.1.2.b.iii. Ambito de Aplicacion de este Dere  cho

Con la finalidad de velar por el cumplimiento de las tareas de proteccion e
informacién para con la victima que a este respecto la ley procesal penal encomienda
al Ministerio Publico, el articulo 20 letra f) de la ley 19.640 establece, dentro de las
unidades administrativas de la Fiscalia Nacional, la Division de Atencion a las Victimas
y Testigos.
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A su vez, el articulo 34 letra e) de la misma ley establece dentro de las unidades
administrativas de las Fiscalias Regionales, la Unidad de Atencion a las Victimas y
Testigos, que tiene por objeto el cumplimiento de las tareas que a este respecto le

encomiende al Ministerio Publico la ley procesal penal.

A través de estas normas la Reforma Procesal Penal procura evitar las
dramaticas consecuencias que la intervencién en el procedimiento puede acarrear a la
victima, estableciendo sus derechos dentro del mismo, lo que nos parece

absolutamente adecuado y certero.

Sin embargo, el deber de proteccién que tiene el Ministerio Publico respecto de
las victimas no sélo dice relacion con el hecho de evitar posibles hostigamientos,
amenazas 0 atentados, sino también con la obligacibn de amparar y proteger al
ofendido por el delito frente a una exposicion publica que implique un ataque a su vida
privada y a su intimidad, de parte, principalmente, de los casi siempre poco atinados

medios de comunicacion.

En este sentido, la proteccion de la intimidad de la victima durante el desarrollo
del proceso penal y, fundamentalmente durante la audiencia del juicio oral, cobra
especial relevancia respecto de aquellas victimas de delitos violentos y contra la

libertad sexual.

Es en estos casos, donde la victima, m&s que desear ser protegida de posibles
amenazas o atentados, lo que quiere es que su identidad se mantenga en el anonimato
a fin de evitar la estigmatizaciébn por parte de la sociedad y la vergiienza que le
produce el relatar, durante una audiencia publica como lo es la audiencia del juicio oral,

hechos propios de la esfera intima y privada, la proteccién debe circunscribirse a eso.
Por otra parte, se debe tener especialmente en cuenta un elemento fundamental

al momento de realizarse el juicio, cual es el miedo de la victima a declarar frente al

acusado y a encontrarse cara a cara con su agresor.
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Con el objeto de dar un real cumplimiento al deber de dar proteccion al ofendido
por el delito, y de velar por la integridad fisica y psiquica de las victimas es que resulta
recomendable la utilizacibn de mecanismos sencillos, como la disposiciéon de un
biombo o de algin otro elemento que permita evitar el contacto entre victima e

imputado y entre ésta y el publico.

De este modo, se estard protegiendo a la victima y se evitara lesionar los
principios fundamentales que informan el nuevo proceso penal, en especial los que

dicen relacion con el juicio oral y sus requisitos de validez.

Cabe destacar que la utilizacion de biombos u otros mecanismos de proteccion
han sido empleados en el nuevo sistema procesal penal, no sélo para los efectos de
proteger a testigos cuya identidad se deseaba mantener en reserva, sino también, para
el sélo efecto de proteger la intimidad de la victima y de evitar un encuentro indeseado

con su agresor.

Un caso practico puede ayudar a ilustrar parte de lo que se ha venido

argumentando hasta ahora.

Con fecha 11 de febrero del 2002, en la ciudad de Temuco, se llevé a cabo la
audiencia de juicio oral por el delito de violacion y robo con intimidacion ante la Sala del
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Temuco, constituida por el Juez Presidente de la
misma, Erasmo Sepulveda Vidal y los magistrados Oscar Luis Vifiuela Aller y Juan

Angel Mufioz Lépez.

Previo a la realizacion de la audiencia, el fiscal del Ministerio Publico, don Luis
Toledo Rios, pudo constatar que la victima no se encontraba en condiciones de prestar
declaracién como testigo durante el juicio, atendido el grave dafio psicoldgico que

presentaba como consecuencia del delito.

Esta circunstancia se pudo ratificar mediante la realizacion de informes

psicolégicos y psiquiatricos que daban cuenta del severo dafio que presentaba la
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victima y las graves consecuencias que podrian producirse en ella en caso de tener

gque declarar en la audiencia enfrentando cara a cara al imputado.

Con el objeto de evitar estas indeseadas consecuencias y de proteger, tanto la
integridad psiquica de la victima, como su intimidad, el fiscal del Ministerio Publico
realizé una peticion, en orden a adoptar ciertas medidas de proteccion en su favor, a fin
de evitar, durante la audiencia del juicio oral, el contacto visual entre la victima y el

imputado.

La solicitud principal decia relacion con la posibilidad de que la victima
declarara en una sala contigua a la sala de audiencias, mediante la utilizaciéon de un
circuito cerrado de televisidn, sistema que ya ha sido utilizado anteriormente para la

declaracién de los menores de edad durante el juicio.

Subsidiariamente, el fiscal solicitd la utilizacion de un biombo que impidiera el
contacto visual entre victima e imputado, y el estricto cumplimiento de lo previsto en el
articulo 33 inciso segundo de la ley 19.253, en el sentido de prohibir la difusion por

cualquier medio de comunicacion social de la identidad de la victima.

El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Temuco cité a los intervinientes a una
audiencia a fin de discutir y debatir en torno a la procedencia de la adopcién de las

medidas de proteccion solicitadas.

Al finalizar la audiencia y, en lo que constituye un hito en la proteccion de las
victimas al interior del nuevo procedimiento penal por parte del Ministerio Publico y de
los Tribunales de Justicia, se resolvié por unanimidad autorizar la utilizaciébn de un

biombo que protegiera a la victima al momento de prestar su declaracion™’.

Por otro lado, es necesario hacer presente que el alcance subjetivo del deber

de proteccion por parte del Ministerio Publico se extiende no sélo a la victima, sino

147 Oficio N° 164 del Fiscal Nacional a los Fiscales, que los Orienta en el Tema de la Proteccién
de las Victimas Durante las Audiencias de Juicio Oral, de 12 de abril de 2002.
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también a su circulo més cercano de afectos. Ello en virtud de lo dispuesto por los
articulos 78 y 109 del Cédigo Procesal Penal, que amplian el ambito de la proteccién a

la familia del ofendido.

Asimismo, cabe observar que, toda vez que la medida de proteccion perturbe el
normal desenvolvimiento de la victima, requerird su consentimiento en forma previa a

la adopcion de aquella.

Respecto de las medidas destinadas a la proteccion, éstas pueden ser
adoptadas en forma autbnoma por el Ministerio Publico en aquellos casos que no
transgredan derechos fundamentales de otros intervinientes, o bien, decretadas por el
juez o tribunal en caso contrario, como puede ocurrir con las medidas cautelares

personales.

Sin embargo, es necesario destacar que las medidas de proteccion a las que
hemos hecho referencia son adoptadas con motivo del proceso penal y que, por regla
general, se encuentran destinadas a subsistir mientras éste también lo haga, por lo que
tienen un caracter provisional. No obstante, este término no puede ser automatico,

dejando a la victima por completo desprovista de seguridades basicas.

Por ello, los articulos 308 y 322, ambos del Cédigo Procesal Penal, permiten
extender las medidas de proteccidn de testigos y otros terceros que debieren intervenir
en el procedimiento por el tiempo que fuere necesario, ain después de prestada la

declaracion en juicio.

Para brindar un adecuado cumplimiento a este mandato legal, el Ministerio
Publico procura disefiar estrategias de proteccion que signifiquen que, al término de la
adopcion de estas medidas, las personas beneficiarias se encuentren en las
condiciones personales necesarias para desarrollar su vida cotidiana sin temor a una

inminente agresion.
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Ademas, existen casos en que nuestra legislacion especial permite la
mantencion de medidas de esta indole con posterioridad al procedimiento, como es el
caso de la relocalizacién de victimas que hayan participado como testigos en delitos
terroristas (articulo 19 Ley 18.314).

11.4.2.1.2.b.iv. El Oficio 337 de la Fiscalia Nacio nal

Todo lo dicho respecto de la proteccidn que la victima recibira de la Fiscalia a lo
largo del proceso, se encuentra complementado por el Oficio nimero 337 de la Fiscalia
Nacional, de 11 de julio de 2003, que introduce modificaciones y fija el texto refundido y
sistematizado de la Instruccion General N.° 11, sobre atencidén y proteccion a las

victimas en el Cédigo Procesal Penal'*®.

A modo introductorio en el mencionado Oficio, se sostiene que:

“La presente instruccion general tiene por objeto orientar a los fiscales
respecto de los deberes y obligaciones con las victimas, de acuerdo al
nuevo ordenamiento procesal penal en que la victima es un interviniente
del proceso, sea o no querellante (Art. 12 y 108 y siguientes del Codigo

Procesal Penal, en adelante, indistintamente, CPP).

Esta instruccion general se encuentra basada en una interpretacion del

Cédigo Procesal Penal como instrumento de garantia de los derechos

fundamentales, a partir de la cual entendemos posible aseverar que las

normas del CPP, que reconocen derechos a la victima, estan
preordenadas, en forma amplia, a la tutela de sus derechos
fundamentales y a la consagraciéon de los valores superiores del

ordenamiento juridico en relacion con el ofendido por el delito.

148 pada la poca difusion que suelen recibir este tipo de Instructivos, y la relevancia que tiene
para este trabajo, se encontrara el texto completo del mismo en el Anexo 1 de esta
presentacion.
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Esta vision es consistente con la funcion de proteccién a las victimas,
establecida en la Constitucién y la Ley Organica Constitucional N.°19.640,
que debe ser entendida en el sentido amplio de que nuestro proceso
penal no se encuentra ordenado sélo con relacién al ejercicio del poder
penal del Estado, sino también a la promocién de los intereses concretos
de los ofendidos por el delito. Este deber es asignado al Ministerio

Pudblico, en tanto 6rgano del Estado que no sélo tendria entonces a su

cargo la persecucion penal publica, sino también la cautela de los

derechos fundamentales de la victima.

Tal deber de cautela puede ser decodificado, a partir de las normas
contenidas en el CPP respecto de esta materia, en a lo menos cuatro
funciones o dimensiones diferentes: proteccién en sentido estricto —esto
es, proteccion de ciertos derechos fundamentales de la victima frente a
hostigamientos, amenazas o atentados-, atencion —entendida como
prevencion de la victimizacién secundaria-, promocion de la reparacion y

promocién de la participacion.

En consecuencia, el rol del fiscal es sostener la persecucion penal publica
en representacion del Estado y la sociedad, y realizar acciones tendientes
al cumplimiento de las cuatro funciones ya referidas respecto de la
victima. Para cumplir esta segunda tarea, el fiscal puede contar con la
asesoria de las Unidades Regionales de Atencién a las Victimas y

Testigos (en adelante, las Unidades o la Unidad)”.

Estos parrafos merecen mas de un comentario. La frase que debe perdurar y
guiar el actuar de todo fiscal es, en el concepto de este trabajo, la uUltima. Es rol del

Fiscal sostener la persecucion penal publica en_representacion del Estado y la

sociedad (en esto Ultimo esta el énfasis), y realizar acciones tendientes al cumplimiento
de las funciones que involucran a la victima. Pero a la hora de armonizar su rol

principal con la realizacion de las acciones ya referidas respecto de las victimas, debe
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primar el primero: el interés de una victima no puede llevar a sacrificar el del Estado, ni

mucho menos el de la sociedad.

Esto no quiere decir que la victima no debe recibir atencién y proteccion de
parte de las autoridades; soOlo quiere decir que el brindar esos cuidados no
necesariamente coincide con satisfacer las expectativas que la victima ha puesto en la

resolucion del conflicto en el que se encuentra involucrada.

Asi las cosas, nho nos parece ajustado al recto entendimiento del sistema, el
hecho de adjudicar al fiscal el deber de promover la reparacion de las victimas ni
tampoco su participacion; lo primero porque promover la reparacion de las victimas y
resguardar los intereses del Estado y la sociedad pueden ser misiones que se
contraponen (caso en el que, desde luego, debe privilegiarse esto Ultimo), y lo

segundo, pues desvirtla el sistema en los términos explicados en el capitulo anterior.

11.4.2.1.2.b.v. Algunos Casos de Derecho Comparado

En lo que respecta al tratamiento que este derecho recibe en legislaciones

comparadas, vale la pena destacar los casos de Colombia y México.

La Constitucion colombiana declara en su articulo 250 que es obligacién de la
Fiscalia General de la Nacion "velar por la proteccion de las victimas, testigos e

intervinientes en el proceso".

Se trata de una regla casi idéntica a la contenida en la parte final del inciso
primero del articulo 83 de nuestra Carta Fundamental. La diferencia estriba en que tal
articulo 250 es mas amplio en cuanto a los sujetos respecto de los cuales existe el
deber de resguardo: no sélo se les debe proteccion a los afectados por el delito y a

quienes declaren en juicio, sino a los intervinientes en general.
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Por su parte, la Constitucién Mexicana contempla, en su articulo 20, un amplio
catalogo de derechos a favor de las victimas, a saber: recibir asesoria juridica; ser
informado de sus derechos y del curso del juicio; solicitar diligencias probatorias al
Ministerio Publico, asi como aportar a este 6rgano de persecuciéon penal elementos de
prueba; recibir atencibn médica y psicolégica de urgencia; ser reparada en el dafio
ocasionado por el ilicito penal; no ser sometida a careo si se es menor de edad y se ha

sufrido un delito sexual o de secuestro, y, finalmente, solicitar medidas de proteccion.

Sin embargo, podemos aseverar que la consagracion de los derechos de las
victimas ha sido la excepcién en las cartas politicas del extranjero. Ello obedece a que
la regulacidon constitucional del derecho penal y procesal penal se ha hecho

tradicionalmente respecto de la posicion juridica del infractor, mas no del ofendido.

Lo anterior no ha impedido que la doctrina comparada se haya esforzado en
interpretar los derechos fundamentales en el contexto del proceso penal de una forma
amplia, permitiendo que sus titulares sean tanto los justiciables como las victimas. Este
andlisis en todo caso no ha sido sisteméatico y no ha provenido del derecho
constitucional, sino del derecho penal y fundamentalmente del derecho procesal penal

y de la criminologia®®.

11.4.2.1.2.b.vi. Conclusiones

¢, Qué se puede concluir entonces? Pues que es absolutamente necesario que
tanto el Ministerio Publico como los Jueces de Garantia y de Juicio Oral en lo Penal
tomen medidas para proteger a las victimas, en la medida en que esto se considera
necesario para que estas presten su declaracién como testigos, o hagan la denuncia

correspondiente.

Pero si en el capitulo primero se concluyé que el cuidado de la victima debe

recaer en una esfera ajena al derecho penal ¢ por qué ahora se dice que es adecuado

149 Exposicion del Fiscal Nacional del Ministerio Piblico Guillermo Piedrabuena sobre el tema "La
Consitucion y los Derechos de la Victima en el nuevo Proceso Penal”
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gue el Ministerio Publico y los Tribunales brinden proteccion a las victimas? Por la
simple y exclusiva razén de que se encuentran en la mejor posicion de hacerlo, con el
tiempo de respuesta adecuado que exige una situacion tan delicada como una

eventual afectacion de derechos fundamentales.

Légicamente, esto no significa que el Ministerio Publico, ni sus fiscales
individualmente considerados sean abogados de las victimas. Protegeran sus
derechos y les brindaran informacién; pero, cuando sea necesario, irdn expresamente
en contra del interés de la victima en busca de proteger la correcta aplicacion de la ley
y el interés de la sociedad y del Estado. Un “buen” abogado o, uno malo que intente

hacerlo “bien”, probablemente no haria eso.
Esos son los Unicos derechos de la victima que tienen consagracion

constitucional. El resto de la regulacion referida a la victima tiene rango legal,

normativa que seré resefiada a continuacion.

11.4.3 Derechos de la Victima de Rango Legal

Qued6 en evidencia que los derechos de rango constitucional recién
analizados, reciben también una consagracion de rango legal, y seran mencionados

cuando corresponda.

Por otro lado, existen un importante nimero de derechos que, sin recibir una
consagracién constitucional, si estdn amparados a nivel legal. Principalmente a estos

se dedicara esta parte del capitulo.
Tal como se hizo a propdésito de los derechos de rango constitucional, los de

rango legal serén sistematizados, y aquellos que merezcan un analisis, lo recibiran en

el momento oportuno.
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11.4.3.1 Derechos de la Victima en Tanto Intervinie  nte

La victima es clasificada por el articulo 12 del Cédigo Procesal Penal como un
interviniente. En efecto, ese articulo sostiene que para los efectos regulados en el
mencionado Cdédigo, se considerard intervinientes en el procedimiento al fiscal, al
imputado, al defensor, a la victima y al querellante, desde que realizaren cualquier
actuacién procesal o desde el momento en que la ley les permitiere ejercer facultades

determinadas.

El hecho de que la victima sea tenida por interviniente dentro del proceso penal
le confiere una serie de derechos que seran enunciados a continuacion. Por ser estos
derechos comunes a todos los intervinientes, no requieren un mayor comentario en la
medida en que no presentan una relevancia particular para un estudio centrado en la
victima y en el querellante particular. Sin perjuicio de lo anterior, cuando el derecho

comentado amerite un comentario, este no seré obviado.

Pasemos entonces a la enumeracion de los mentados derechos.

o En aquellos casos en que pudiere producirse una afectacion sustancial
de los derechos del imputado y las medidas que pudiere adoptar el juez
de garantia para permitir el ejercicio de los derechos del imputado, este
suspenderd el procedimiento y citara a los intervinientes a una
audiencia. (Art. 10 CPP). Asi las cosas, la victima, en su calidad de

interviniente, tiene el derecho de asistir a esa audiencia.

0 La victima en tanto interviniente, tiene derecho a asistir y ser oida en

varias otras audiencias:

o] Puede concurrir a la audiencia en la que el imputado presta su
declaracién (Art. 98 CPP).
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Puede participar de la audiencia en la que se discute la prision
preventiva del imputado, debiendo ser oida. (Art. 142 CPP); y a
aquella en que se discuta la modificacion o revocacion de la
misma (Art. 144 CPP); como también en aquella en que se
debata su sustitucién (Art. 145 CPP) y terminacién por cesacion

de los motivos que le dieron origen (Art. 152 CPP).

Esta habilitada para ser parte de la audiencia en la que se
discuta la suspension de las medidas cautelares personales

decretadas en contra del imputado. (Art. 156 CPP).

Tiene el derecho de participar en la audiencia en la que se rinda
la prueba anticipada (Arts. 191 y 191bis CPP); como también a
aquella en la que se reciba la declaracion de la prueba
testimonial tomada en el extranjero de forma anticipada, y a que
se le devuelvan los gastos en que incurriere para asistir a la

misma si es que esta finalmente no se desarrolla. (Art. 192 CPP).

Asistir a la audiencia en que se discuta la aprobacion de
acuerdos reparatorios (Art. 241 CPP) y la suspension condicional
del procedimiento (Art. 245 CPP); y a ser oida en aquella
celebrada a fin de maodificar las condiciones impuestas para

suspender el procedimiento (Art. 238 CPP).

Puede también asistir a la audiencia que se celebre cuando,
transcurrido el plazo fijado para el cierre de la investigacion, el
fiscal no la hubiese cerrado, y el juez convoque a audiencia para
discutir el cierre (Art. 247 CPP); y tiene el derecho de solicitar
gque se cite a audiencia si el fiscal no cerrare la investigacion

cuando el juez de garantia le da 10 dias para hacerlo.
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o] Tiene derecho a asistir a la audiencia en la que se discuta la
procedencia de decretar el sobreseimiento definitivo o temporal
(Art. 249 CPP).

0 La victima, en tanto interviniente, puede asistir a la audiencia de

preparacion del juicio oral. (Art. 260 CPP).

o] Ser oida en la audiencia en que se discuta la exclusion de
pruebas (Art. 276 CPP).

o] Tiene derecho a asistir a la audiencia de juicio oral (Art. 325
CPP).

o] Puede asistir a la audiencia en que se dé a conocer la sentencia
(Art. 346 CPP).

o] Asistir a la audiencia citada a proposito del requerimiento
presentado por el Ministerio Publico (Art. 393 CPP), como
también a ser oida (Art. 396 CPP).

o] Asistir y hacer uso de la palabra en la audiencia en la que se

discuta la aplicacion del procedimiento abreviado (Art. 407 CPP).

No parece haber problemas bajo concepcion alguna el garantizar a las victimas
la posibilidad de participar en las audiencias e, incluso, de ser oida en las mismas,

pues es bastante probable que tenga mucho que aportar en las mismas.
¢ Los intervinientes en el procedimiento podran renunciar, total o

parcialmente, a los plazos establecidos a su favor, por manifestacion
expresa. (Art. 18 CPP).
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Los intervinientes pueden solicitar un nuevo plazo cuando por la
deficiencia de la comunicacion del Ministerio Puablico se hubiere
encontrado impedido de ejercer oportunamente un derecho o desarrollar

alguna actividad dentro del plazo establecido por la ley (Art. 22 CPP).

Tienen derecho a ser advertidos de que si no fijan un domicilio dentro de
los limites urbanos de la ciudad en que funcionare el tribunal respectivo,
en el cual puedan practicarseles las notificaciones posteriores, las

resoluciones les seran notificadas por estado diario (Art. 26 CPP).

También tiene derecho a proponer para si otra forma de notificacion,

cuya idoneidad evaluard el tribunal (Art. 31 CPP).

Siempre tendran acceso al contenido de los registros y, a peticion suya,
el funcionario competente del tribunal expedir4 copias fieles de los
registros o de la parte de ellos que fuere pertinente. (Art. 44 CPP). En el

mismo sentido se pronuncia el articulo 182 del Cédigo Procesal Penal.

Tiene derecho a solicitar al juez de garantia que ponga término al
secreto de las actuaciones de investigacion o que lo limite, en cuanto a
su duracién, a las piezas o actuaciones abarcadas por él, o a las

personas a quienes afectare. (Art. 182 CPP).

Puede solicitar que se declare el abandono de la querella (Art. 120
CPP).

Tiene el derecho a solicitar la modificacion o sustitucién de la prision
preventiva decretada contra el imputado (Arts. 144 y 145 CPP). Esto va

mas alla de los derechos que deberia tener una victima, segun se vio.
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Puede apelar de las resoluciones que negaren o dieren lugar a las
medidas cautelares personales (Art. 158 CPP), cosa que también y por

las mismas razones nos parece excesivo.

Tiene derecho a reclamar la nulidad procesal de actuaciones o
diligencias judiciales defectuosas del procedimiento que le ocasionaren
un perjuicio (atentado contra sus posibilidades de actuacion) reparable
Unicamente con la declaracion de nulidad. (Art. 159); y a que este
perjuicio se presuma de derecho cuando la infraccion hubiere impedido
el pleno ejercicio de las garantias y de los derechos reconocidos en la

Constitucién, o en las demas leyes de la Republica. (Art. 160 CPP).

Tiene derecho a que si el tribunal estimare haberse producido un acto
viciado y la nulidad no se hubiere saneado aun, se lo ponga en
conocimiento del interviniente en el procedimiento a quien estimare que
la nulidad le ocasiona un perjuicio, a fin de que proceda como creyere

conveniente a sus derechos (Art. 163 CPP).

Tiene derecho a ser notificada de la decision del fiscal de hacer
aplicacion del principio de oportunidad. (Art. 170 CPP); y a solicitar que
esa decision sea dejada sin efecto frente al juez de garantia y, si este no

satisface sus reclamos, ante las autoridades del Ministerio Publico.

Este derecho merece un breve comentario. Por mandato constitucional, y tal

como ya se vio, la direccion de la investigacion recae exclusivamente en el Ministerio

Puablico. Es por lo menos debatible si la facultad de la victima en tanto interviniente de

recurrir de la decision del Fiscal de hacer aplicacion del principio de oportunidad es o

no una vulneracion de esta garantia, tal como podria serlo la posibilidad de solicitar

gue se cierre la investigacion, facultad ya mencionada.

Es evidente que los tribunales deben controlar la actuacion de los fiscales, en

cierta medida, pero lo complejo es que este control se haga a instancias de la victima.
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Lo que matiza la complejidad de esta situacion es el hecho de que sea el tribunal o las

autoridades del Ministerio Publico los que toman la decision final respecto a la

aplicacion del principio de oportunidad. Pero no deja de llamar la atencion.

Esto se vincula estrechamente con lo dicho mas arriba a propésito de varias

sentencias del Tribunal Constitucional conociendo de casos en los que el Ministerio

Pdblico no procedia a formalizar la investigacion, o que la formalizaba en términos

diversos a los pretendidos por el ofendido.**

Siguiendo con los derechos:

0

Durante la investigacién, puede solicitar al fiscal todas aquellas
diligencias que consideraren pertinentes y utiles para el esclarecimiento
de los hechos; y a reclamar ante las autoridades del Ministerio Publico si
el fiscal rechazare la solicitud. (Art. 183 CPP).

Esta posibilidad de solicitar diligencias también excede el papel de victima y

denunciante que debe corresponder a las victimas. Tal como varias de las que siguen.

0

0

Tiene el derecho a asistir a las actuaciones o diligencias que el fiscal

deba realizar, cuando este lo autorizare por estimarlo Gtil (Art. 184 CPP).

Tiene acceso a las especies recogidas durante la investigacion con el fin
de reconocerlas o realizar alguna pericia, siempre que fueren
autorizados por el Ministerio Publico o, en su caso, por el juez de
garantia. (Art. 188 CPP).

La victima, en tanto interviniente, tiene el derecho a que las peticiones
qgue hubiese planteado sean discutidas en la audiencia de formalizacion
de la investigacion. (Art. 232 CPP).

150

En este sentido, ver paginas 115 y siguientes

122



Puede solicitar que el Juez de Garantia fije un plazo para cierre de la
investigacion (Art. 234 CPP). Esto también implica tomar sobre si
decisiones sobre la direccion de la investigacion, tal como se dijo

oportunamente, lo que es inconstitucional.

El articulo 254 del Codigo Procesal Penal, la faculta para solicitar la
reapertura del procedimiento en los casos en que cesare la causa que
hubiere motivado el sobreseimiento temporal. Esto también implica

tomar sobre si decisiones sobre la direccion de la investigacion.

Esta facultada para reiterar, dentro de los diez dias siguientes al cierre
de la investigacion, la solicitud de diligencias precisas de investigacion
que oportunamente hubieren formulado durante la investigacion y que el
Ministerio Publico hubiere rechazado, o respecto de las cuales no se
hubiese pronunciado. (Art. 257 CPP). Esto también implica tomar sobre

si decisiones sobre la direccién de la investigacion.

Derecho a que el tribunal le devuelva los documentos que hubiese

acompafiado al procedimiento. (Art. 279 CPP).

Esta facultada para oponerse a que los medios de comunicacion puedan
fotografiar, filmar o transmitir alguna parte de la audiencia (Art. 289
CPP).

Tiene el derecho de dirigir a los testigos y peritos preguntas tendientes a
demostrar su credibilidad o falta de ella, la existencia de vinculos con
alguno de los intervinientes que afectaren o pudieren afectar su
imparcialidad o algun otro defecto de idoneidad, en el caso de los
primeros, y a determinar su imparcialidad e idoneidad, asi como el rigor
técnico o cientifico de sus conclusiones, en el segundo. (Arts. 309 y 318
CPP).
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Tiene el derecho a presentar informe de peritos (Art. 314 CPP), y a
solicitar que su comparecencia no sea sustituida por la sola

presentacion de su informe. (Art. 315 CPP).

Puede solicitar al juez de garantia que dicte las instrucciones necesarias
para que sus peritos puedan acceder a examinar los objetos,
documentos o lugares a que se refiere su pericia 0 para cualquier otro
fin pertinente. (Art. 320 CPP).

Tiene derecho a presentar antecedentes en la audiencia en que se
discutan las circunstancias modificatorias de responsabilidad que se
apliquen al imputado. (Art. 343 CPP).

Tiene derecho a solicitar la revision de las medidas cautelares
personales, atendiendo al tiempo transcurrido y a la pena probable,

cuando se pronunciare la decision de condena. (Art. 348).

Tiene derecho a recurrir en contra de resoluciones judiciales en caso de
haber sido agraviado por ellas (Art. 352 CPP); y a renunciar o desistirse
de los mismos. (Art. 354 CPP); como también a solicitar que los
recursos intentados por las otras partes sean declarados inadmisibles
(Art. 382 CPP).

Solicitar la suspension de la vista de la causa en los términos del articulo

357 del Cdédigo Procesal Penal.

Puede solicitar la internacion provisional del imputado en un
establecimiento asistencial (Art. 464 CPP); y, después de iniciado el
procedimiento, el sobreseimiento temporal del procedimiento hasta que
desaparezca la incapacidad del imputado o el definitivo si se tratare de

una enajenacion mental incurable (Art. 465 CPP).
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Un tema sobre el que es interesante volver, es el que dice relacion con la
presencia y participacion de las victimas en las diversas audiencias que se desarrollan
a lo largo del proceso. Si bien en todos los casos en que el Cédigo establezca como
requisito para una determinada audiencia que sean citados “todos los intervinientes”,
constituye una obligacion para el tribunal el citar a la victima a dicha audiencia. En
estos casos bastara su sola citacion independientemente de su concurrencia a la
audiencia, salvo que se trate de un supuesto en que expresamente se exija su

presencia, como en el caso de los acuerdos reparatorios.

El Oficio pertinente del Fiscal Nacional sobre este tema, concluye que el articulo
6 del Cdodigo Procesal Penal establece respecto de los tribunales, el deber de
garantizar conforme a la ley la vigencia de los derechos de la victima, durante el
procedimiento. La posicion de garante de la victima que adquieren los tribunales en el
nuevo proceso penal acarrea, entre otras cosas, la obligacion de asegurar el efectivo

ejercicio de los derechos que la ley le otorga.

De esta forma, la no citacion de la victima a aquellas audiencias en que la ley
expresamente ordena dicho trdmite, significara para la victima la imposibilidad de
ejercer sus derechos, contraviniendo con ello no sélo las disposiciones expresas del
Cddigo, sino que el espiritu mismo de la reforma procesal que busca reposicionar a la
victima transformando el resguardo de sus intereses en uno de sus principales

objetivos®®.

Baste con esto en lo que a derechos de la victima en tanto interviniente se
refiere. Es del todo sensato que nuestra legislacion contemple que la victima puede
asistir a todas las audiencias que se celebren a lo largo del proceso penal, como

también lo es que tenga una participacidn trascendente, en el sentido de tener derecho

151 Oficio N° 145 del Fiscal Nacional Econémico a los Fiscales que los Orienta en el Tema de la
Citacion de las Victimas a las Audiencias del Proceso Penal, de 27 de marzo de 2002.
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a voz, en las mismas, pues, como ya se explico en el capitulo anterior, la victima suele

ser un testigo privilegiado de los hechos investigados.

Los derechos que no van més alla de esto: de la presencia de las victimas en
las audiencias y de aquellos otros derechos que no influyen en la direccion del proceso
son plenamente comprensibles, y su consagracion se encuentra plenamente

justificada.

11.4.2.2.2 Derechos de la Victima en Tanto Tal

Un segundo, y mas importante para los fines de esta investigacion, grupo de
derechos de rango legal que posee la victima, son los que ostenta en su calidad de tal,

es decir, que no tienen los demas intervinientes, si no que son propios de la victima.

Lo anterior, es sin perjuicio de que los derechos de la victima sean también
predicables del querellante particular, debido a la cada vez mayor superposicion que se
da entre ambas figuras, y que nos llevara a sostener que lo mas adecuado es fundirlas

en una sola, y circunscribir sus derechos a lo sugerido en este trabajo.

11.4.2.2.2.a.- Derecho a Ejercer la Accion Penal

En primer lugar, y con el fin de dar aplicacion al mandato constitucional
contenido en el articulo 83 de la Carta Fundamental, los articulos 53 y siguientes del

Cadigo Procesal Penal regulan la accién penal y su ejercicio.

Asi las cosas, el articulo 53 sostiene que si bien la accion penal publica para la
persecucion de todo delito que no esté sometida a regla especial debera ser ejercida
de oficio por el Ministerio Publico, puede ser ejercida, ademas por las personas que
determine la ley con arreglo a las disposiciones del Cddigo Procesal Penal. A lo

anterior, agrega que la persecucién de algunos delitos de accion penal publica requiere
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la denuncia previa de la victima, y que la accion penal privada sélo puede ser ejercida

por la victima.

Hasta este punto, entonces, tenemos que la victima, en ciertos casos, puede
ejercer la accién penal publica, situaciones en la que su posicion devendrd en la de
querellante particular, lo que serd analizado en el capitulo siguiente; que en un
segundo grupo de casos, la denuncia por parte de la victima es un requisito central
para poder iniciar la persecucién penal; y que, en un tercer grupo, la accion penal sélo

puede ser ejercida mediante la interposicion de una querella por la victima.

El mencionado segundo grupo de casos, es el que en el Codigo Procesal Penal
se denomina delitos de accién publica previa instancia particular, y que son definidos
como aquellos en que no podra procederse de oficio por el Ministerio Publico sin que, a
lo menos, el ofendido por el delito hubiere denunciado el hecho a la justicia, al

Ministerio Publico o a la policia™®.

A reglén seguido, el propio Codigo establece que a falta de ofendido por el
delito, podran denunciar el hecho las personas indicadas en el articulo 108; y cuando el
ofendido se encontrare imposibilitado de realizar libremente la denuncia, o cuando
quienes pudieren formularla por él se encontraren imposibilitados de hacerlo o
aparecieren implicados en el hecho, el Ministerio Publico podra proceder de oficio.
Iniciado el procedimiento, éste se tramitard de acuerdo con las normas generales

relativas a los delitos de accién publica.

152 E] articulo 54 del Cédigo Procesal Penal establece que tales delitos son:

a) Las lesiones previstas en los articulos 399 y 494, naumero 5°, del Cédigo Penal;

b) La violacion de domicilio;

c) La violacion de secretos prevista en los articulos 231 y 247, inciso segundo, del Codigo Penal;
d) Las amenazas previstas en los articulos 296 y 297 del Codigo Penal;

e) Los previstos en la ley N° 19.039, que establece normas aplicables a los privilegios
industriales y proteccion de los derechos de propiedad industrial;

f) La comunicacion fraudulenta de secretos de la fabrica en que el imputado hubiere estado o
estuviere empleado, y

g) Los que otras leyes seialaren en forma expresa.
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La pertinencia de la consagracion de este tipo de delitos parece, a lo menos,
cuestionable. Si bien es entendible que se trata de delitos de un impacto publico
bastante reducido, eso no debe obstar a que si el acaecimiento de los hechos que
podrian configurar esos delitos llegue a manos de la Fiscalia, la policia o la justicia, no

se pueda iniciar la investigacion.

Me parece que aqui las opciones se reducen a dos. En primer lugar, o
entendemos que los delitos contemplados en el articulo 54 tienen una entidad tal que
amerita que se encuentren contemplados como delitos en nuestra legislacion punitiva,
lo que no parece sensato, en la medida en que los bienes juridicos que protegen no
son de una relevancia connotada, y las afectaciones que pueden sufrir los mismos
tampoco lo son; o, segundo, sacamos estas figuras del ambito penal y las dejamos
como parte integrante de un sistema de responsabilidad civil, administrativa u otras

normativas sectoriales.

Estimamos que todos los delitos mencionados en el articulo 54 deberian ser
quitados del ambito penal, salvo, quizds el de la letra b), referido a la violacion de
domicilio, pues en este caso bien podria entenderse que se esta protegiendo un bien
juridico de una entidad tal que su amparo debe ser dejado al mas brutal de los

sistemas.

Se podria decir que son figuras generalmente consideradas de lesividad muy
limitada, considerados generalmente como hechos de bagatela, de modo que la
imposicion de las sanciones penales convencionales podria parecer escasamente

justificada desde la perspectiva del principio de proporcionalidad.**®

Lo dicho recién sobre los delitos de accion publica previa instancia particular

toma aun mas respecto de las figuras del articulo 55 del Cdodigo Procesal Penal, esto

153 Silva Sanchez, Jesis Maria, “Delincuencia Patrimonial Leve: una Observacién del Estado de la
Cuestion” en Estudios Penales y Criminoldgicos XXV, Universidad de Santiago de Compostela,
Ao 2005. p. 333
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es, los delitos de accién privada.™ Estos son aquellos delitos cuyas acciones sélo

pueden ser ejercidas mediante la interposicion de una querella por la victima.

Las cuatro figuras contempladas en este articulo no tienen porqué estar en un
Cddigo Procesal Penal, ni recibir el tratamiento de delitos, ni, probablemente, tampoco
de faltas. La calumnia, la injuria y la falta del numero 11 del articulo 496, son figuras
que no deberian recibir un tratamiento penal. Asi, el argumento no es que no debe ser
el afectado por esas figuras el que debe dar pie a su persecucién por parte de la
justicia; el argumento aqui es que esos afectados no deben ser vistos como victimas
de delitos, pues el hecho de que esas figuras sean delitos no es sino una expresion del
fendmeno que fue explicado en el capitulo anterior bajo la conceptualizacion de

sociedad del riesgo.

La situacion de las letras ¢) y d) es aln mas extremas pues, por tratarse de
figuras arcaicas y de nula aplicacion practica, no sélo deberian ser excluidas del ambito

del derecho penal, sino que de todo ambito legal.

Con todo, aun en el remoto evento de que se estimare, como lo hace nuestra
legislacion, que se trata de figuras constitutivas de delito y que, en esa medida, deben
ser tratadas conforme al Cédigo Procesal Penal, el inicio de su persecucion no debe
guedar entregado a las victimas de forma exclusiva. Es decir, estos casos deben ser
tratados como cualquier otro: la victima puede denunciar a las autoridades pero, si no
lo hace, el Ministerio Publico deberia tener la facultad de iniciar la investigacion de

oficio.

154 El articulo 55 senala que son delitos de accién penal privada:

a) La calumnia y la injuria;

b) La falta descrita en el numero 11 del articulo 496 del Cédigo Penal;

c) La provocacion a duelo y el denuesto o descrédito publico por no haberlo aceptado, y

d) El matrimonio del menor llevado a efecto sin el consentimiento de las personas designadas
por la ley y celebrado de acuerdo con el funcionario llamado a autorizarlo.

A su vez, el numero 11 del articulo 496 del Cédigo Penal establece que sufriran la pena de multa
de una a cuatro unidades tributarias mensuales: (...)

11. El que injuriare a otro livianamente de obra o de palabra, no siendo por escrito y con
publicidad.

129



Esto se funda en todas las consideraciones sistémicas dadas en el primer
capitulo, y que dicen relacién con que la decision sobre qué delitos perseguir y qué
acciones dejar pasar para no castigarlas como delito, no puede quedar entregada a la
emocionalidad de las victimas, sino que debe ser centralizada por el 6rgano que tiene,
por mandato constitucional, la exclusiva direccion de la investigacion de los hechos
constitutivos de delito. El hecho de que el Ministerio Publico, conociendo los hechos,
no pueda iniciar una investigacion por falta de denuncia de la victima, atentaria contra

la citada disposicion constitucional.

Noétese que el argumento que se acaba de esgrimir es absolutamente
comprensivo de que en ciertos casos la Unica posibilidad que tiene el Ministerio Publico
de enterarse de la ocurrencia de un hecho constitutivo de delito es a través de la
denuncia de la victima, y esa es una realidad innegable; la victima deberia denunciar el
hecho ocurrido en virtud de los deberes de solidaridad que pesan sobre ella en los
términos expresados en el capitulo anterior. El argumento no apunta a esos casos,
sino a aquellos en que los hechos han llegado a conocimiento del Ministerio Publico y
éste se encuentre imposibilitado por ley de llevar adelante una investigacion en la

medida en que la victima no denuncie el hecho™.

11.4.2.2.2.b.- Derecho a Persequir la Responsabilid ad Civil del Imputado

Vinculado también con la titularidad para interponer acciones de parte de la

victima se encuentra la situacién regulada por el articulo 59 del Cédigo Procesal Penal,

|156

referido a la accion civil™, que se encuentra recogido como derecho de la victima en el

155 Un analisis complementario al realizado en este apartado se encuentra en las paginas 110 y
siguientes, en las que se incluyen comentarios a sentencias del Tribunal Constitucional
vinculadas con este punto

156 Articulo 59.- Principio general. La accién civil que tuviere por objeto unicamente la restitucion
de la cosa, debera interponerse siempre durante el respectivo procedimiento penal, de
conformidad a lo previsto en el articulo 189.

Asimismo, durante la tramitacion del procedimiento penal la victima podra deducir respecto del
imputado, con arreglo a las prescripciones de este Codigo, todas las restantes acciones que
tuvieren por objeto perseguir las responsabilidades civiles derivadas del hecho punible. La
victima podra también ejercer esas acciones civiles ante el tribunal civil correspondiente. Con
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articulo 109 del citado Cdédigo. Al efecto, prevé ese precepto legal que la victima tiene
el derecho de ejercer contra el imputado acciones tendientes a perseguir las

responsabilidades civiles provenientes del hecho punible.

En este caso, tal como en el recién estudiado de la accion penal privada, lo que
estd en discusion no es quién debe ser el titular de la accién, pues en ambos casos es
de toda logica que lo sea la victima (sujeto a la condicion de que la figura sea sacada
del ambito penal, como se vio en el primer caso, pues, de no hacerse asi, el titular
deberia ser el Ministerio Publico), sino que la sede en la que deberia conocerse de

cada situacion.

Lo que encontramos en el articulo 59 es una explicaciéon del muy difundido,
pero poco explicado concepto de economia procesal. Lo que se pretendié fue hacer
que la victima no inicie un nuevo procedimiento, esta vez en sede civil, para hacer
efectiva las acciones de esa naturaleza, sino que el propio juez con competencia penal

extienda su ambito de atribuciones para llevarlo a abarcar cuestiones civiles.

Esta es, sin duda, una decisiébn con fundamentos politicos, y s6lo debe ser
evaluada en esos términos, ya que dogmaticamente hablando, bien podria sostenerse
gue las cuestiones civiles y penales deben seguir las vias civiles y penales,

respectivamente.

Sin embargo, si, como se dijo, se entiende que se trata de una medida politica
que pretende evitar que se abra ante un juez civil un asunto que se esta ventilando en
sede penal, para poder aprovechar ciertas sinergias indesmentibles que se dan cuando
es un solo Tribunal el que se pronuncia sobre todas las variantes de un caso, entonces

se trata de una decisiéon acertada.

todo, admitida a tramitacion la demanda civil en el procedimiento penal, no se podra deducir
nuevamente ante un tribunal civil.

Con la sola excepcion indicada en el inciso primero, las otras acciones encaminadas a obtener la
reparacion de las consecuencias civiles del hecho punible que interpusieren personas distintas
de la victima, o se dirigieren contra personas diferentes del imputado, deberan plantearse ante
el tribunal civil que fuere competente de acuerdo a las reglas generales.
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En suma, estimamos que el gran inconveniente de la mentada acumulacion es
el de obligar a nuestros jueces y magistrados a utilizar, aplicar y manejar una doble
mentalidad y técnicas juridicas al mismo tiempo, pues deben investigar, probar y juzgar
penal y civiimente en la misma causa. Esta opcion es absurda, cuando por mor de las
circunstancias se tiene que desarrollar un proceso penal para dictar un

pronunciamiento Gnicamente civil'®’.

La principal consecuencia positiva de erradicar la posibilidad de acumular la
accion civil en el proceso penal es que se elimina uno de los incentivos mas perversos
tendientes a dar participacion a las victimas en los procesos punitivos: si no puede
perseguir la responsabilidad civil del imputado en sede penal, existe una raz6n menos
para que nuestros legisladores se sientan tentados a darle una participacion que vaya

mas alla de lo dogmaticamente adecuado.

En todo caso, si tenemos presente que la accion civil s6lo puede ser ejercida
por la victima en contra del imputado, y nunca por otro perjudicado por el delito en
contra de un tercero civilmente responsable, y por otra parte, que su ejercicio soélo es
posible dentro de un juicio oral, que no tiene lugar en mas de un 6% de los asuntos, el
ejercicio de la accion civil dentro del proceso penal ser4 cada vez de mas rara

ocurrencia.

11.4.2.2.2.c.- Derechos Vinculados a la Suspension Condicional del

Procedimiento

Otro derecho que nuestro Codigo Procesal Penal concede a la victima es el de
ser oida si lo solicitare, por el fiscal antes de que éste pidiere o se resolviere la
suspension del procedimiento o su terminacion anticipada, en los términos de la letra d)
del articulo 109.

157 Nufez Ojeda, Rail, "Comentario al Libro Derecho Procesal Penal chileno de Horvitz y LopeZ”,
en “Revista Actualidad Juridica”, nimero 17, Universidad del Desarrollo, Santiago, 2008P. 598
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Sin el afan de ser reiterativos, lo cierto es que esto también tiende a exceder el

papel al que debe circunscribirse la victima dentro del proceso penal.

En efecto, la posibilidad que se le brinda a la victima de influir en esta decision
del fiscal, descansa en la premisa de que la condicién a la que se sujeta al imputado
para que proceda la suspension condicional del procedimiento, puede no ser del todo
satisfactoria para la victima. Ello constituye segin nuestro parecer un error. Esto es
irrelevante. Tal como se argumentd en el capitulo primero, la reparacion de la victima

no es tema para el derecho penal, no puede pretender sensatamente serlo.

Asi, si se entiende que es irrelevante que la victima quede o no contenta a la
hora de determinar la sancién a la que se sujetara el imputado, ni el procedimiento que
se aplicara en su caso, lo cierto es que no hay razones para oir a la victima a la hora

de decretar la suspension condicional del procedimiento.

Ademas, en la audiencia en la que se discuta sobre la procedencia de la
suspension condicional del procedimiento, la victima, tal como el querellante, debe ser
oida por el tribunal y tiene también, al igual que el querellante, derecho a apelar de la
resolucion que se pronunciare segun lo establece expresamente el articulo 237 del
Cddigo.

Finalmente, tiene también la victima el derecho a solicitar al juez de garantia
gue revoque la suspension condicional del procedimiento y continte de acuerdo a las

reglas generales, tal como establece el articulo 239 del Cddigo Procesal Penal.

Respecto de estas dos situaciones, se aplica plenamente lo dicho a propésito

del primer derecho tratado respecto a la suspension condicional del procedimiento.
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11.4.2.2.2.d.- Derechos Vinculados al Sobreseimient o del Imputado

Otro derecho de la victima, contemplado también en el articulo 109, pero en la
letra e), es el de ser oida, si lo solicitare, por el tribunal antes de pronunciarse acerca
del sobreseimiento temporal o definitivo u otra resolucién que pusiere término a la

causa.

La enumeracion no taxativa de derechos que hace el articulo 109 termina con el
derecho a impugnar el sobreseimiento temporal o definitivo o la sentencia absolutoria,

aun cuando no hubiere intervenido en el procedimiento.

Esta es una excepcion de justificaciones poco sélidas. El hecho de que una
persona que no hubiere intervenido en el procedimiento tenga el derecho a impugnar el
sobreseimiento temporal o definitivo o la sentencia absolutoria es algo realmente poco
comun y, en esa medida, es que requiere bases extremadamente soélidas para

sustentarlo.

No parece sensato que alguien que ha sido absolutamente ajeno a un proceso;
gue, por tanto, no cuenta con la inmediacion que da el haber sido parte de un
procedimiento; que no conoce las pruebas aportadas; en fin, que ha hecho nada por
aportar a la resolucion del conflicto, o a la basqueda de la verdad, aparezca para

reclamar de una sentencia porque esta no le gusta.
Finalmente, seria dificultosa la configuracion del agravio para justificar el

derecho de hacer valer una impugnacion respecto una resolucion respecto de quien no

ha formulado peticion alguna al tribunal.
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11.4.2.2.2.e.- Posibilidad de Solicitar la Aplicaci 6n de Medidas Cautelares

Se hace necesario destacar también un derecho que ostenta la victima y que
comparte con el querellante, cual es el consagrado en el articulo 155 del Cédigo
Procesal Penal, y que la faculta para solicitar al juez de garantia, en tanto victima, es
decir, sin que sea necesario que interponga una querella, que se imponga al imputado
una o mas de las medidas cautelares personales que enumera el citado articulo™®. Lo
propio sostiene el articulo 157 del Cédigo respecto de las medidas cautelares reales,

aunque este articulo no hace alusién expresa al querellante.

Por cierto que aquellas medidas que tiendan a brindar proteccion a la victima o
a su familia se encuentran bastante justificadas y es sensato que la victima pueda
pedir esa proteccion, la que perfectamente podria canalizarse a través del deber de

proteccién que tiene el Ministerio Publico para con la victima.

No puede predicarse lo propio de aquellas medidas cuya solicitud deberia

circunscribirse a la autoridad encargada de llevar adelante la investigacion.

11.4.2.2.2.f.- Derechos Vinculados al Archivo Provi  sional

El articulo 167 del Cédigo Procesal Penal, por su parte, y al hacer referencia al

archivo provisional, entrega a las victimas un derecho que va mas allad de su papel de

158 Las citadas medidas son: a) La privaciéon de libertad, total o parcial, en su casa o en la que el
propio imputado seialare, si aquélla se encontrare fuera de la ciudad asiento del tribunal;

b) La sujecion a la vigilancia de una persona o institucion determinada, las que informaran
periodicamente al juez;

c) La obligacion de presentarse periodicamente ante el juez o ante la autoridad que él designare;
d) La prohibicion de salir del pais, de la localidad en la cual residiere o del ambito territorial que
fijare el tribunal;

e) La prohibicion de asistir a determinadas reuniones, recintos o espectaculos publicos, o de
visitar determinados lugares;

f) La prohibicion de comunicarse con personas determinadas, siempre que no se afectare el
derecho a defensa, y

g) La prohibicion de aproximarse al ofendido o su familia y, en su caso, la obligacion de
abandonar el hogar que compartiere con aquél.
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denunciante y testigo, y que incluso podria considerarse que le da poderes sobre la

direccion del proceso.

En efecto, el mentado articulo sefiala que frente a la decision del Ministerio
Pdblico de archivar provisionalmente la investigacion, la victima podrd solicitar al
Ministerio Publico la reapertura del procedimiento y la realizacion de diligencias de
investigacion. Asimismo, podra reclamar de la denegacion de dicha solicitud ante las

autoridades del Ministerio Publico.
No hay mucho mas que decir a estas alturas. Se trata de un derecho que con
creces excede lo que se estima adecuado para el papel de la victima, y que desvirtia

las bases de un sistema publico de persecucion procesal penal.

11.4.2.2.2.9.- Derechos Vinculados al Principio de Oportunidad

En este mismo sentido, el articulo 170 establece que el juez de garantia dejara
sin efecto la decision del Ministerio Publico de aplicar el principio de oportunidad
cuando la victima, dentro de los diez dias siguientes a la comunicacion de la decision
del fiscal, manifestare de cualquier modo su interés en el inicio 0 en la continuacion de
la persecucion penal. Asi, frente a la manifestacién de la victima, el juez de garantia

obligara al fiscal a continuar con la persecucion penal.

Este, y el derecho anterior, parecieran ser los que desvirtian con mayor fuerza
las bases que deben informar un procedimiento penal como el que existe en nuestro
pais, y como el que probablemente debe contemplar todo derecho publico de

persecucion penal.

11.4.2.2.2.h.- Derechos Vinculados a los Acuerdos R eparatorios

Por su parte, el articulo 241 del Cadigo, referido a los acuerdos reparatorios,
establece que el imputado y la victima podran convenir acuerdos reparatorios, los que

el juez de garantia aprobard, en audiencia a la que citara a los intervinientes para
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escuchar sus planteamientos, si verificare que los concurrentes al acuerdo hubieren

prestado su consentimiento en forma libre y con pleno conocimiento de sus derechos.

En el capitulo primero ya se analizaron los problemas que acarrea el
introducir acuerdos reparatorios en el derecho penal, por lo que nos remitiremos a lo

planteado entonces. **°

Baste como recordatorio el sostener que la reparacion de la victima no debe ser
materia del derecho penal; que el castigo del imputado y la reparacién de la victima
corren por vias separadas; que la reparacién contribuye al expansionismo del derecho
penal; y que produce una discriminacion feroz entre los imputados que pueden pagar

por cometer delitos y aquellos que no pueden hacerlo.

Sobre este punto, la jurisprudencia de nuestros Tribunales ha tenido la
oportunidad de realizar una delimitacion de las esferas de accion entre el querellante

particular y la victima. En efecto, la Corte de Apelaciones de Copiapd, entendié que:

“Los acuerdos reparatorios s6lo pueden convenirse entre el imputado
y la victima, y no entre aquel y el querellante. En efecto, conforme a los
articulos 108 y 111 del Cdodigo Procesal Penal, relativas al concepto de
victima y al de querellante, el heredero testamentario puede interponer
guerella, mas no celebrar acuerdos reparatorios pues, conforme a la

segunda norma aludida, no cabe dentro del concepto legal de “victima”.

“Si bien en el proyecto original del Cddigo Procesal Penal se
consideraba victima al directamente ofendido por el delito, a los demas
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y al heredero
testamentario, el Senado estimd que otorgar los derechos que el Cédigo
reconoce a la victima debia hacerse extensivo solo hasta los hermanos,

pues, pues si no se comprenderia un nimero excesivo de personas™®.

19En este sentido, ver paginas 34 y siguientes.

160 Causa Rol Ingreso de Corte 42-2008, N° Legal Publishing: 38607
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11.4.2.2.3 Derechos de la Victima en Tanto Denuncia _nte y Testigo

Ahora bien, en este apartado se hara alusion a los principales aspectos de
participacién que tiene la victima de un delito como ofendido y como denunciante. En
este sentido, y como se ha reiterado a lo largo de todo este trabajo, son estos los roles
centrales que debe ostentar la victima en la persecucion de delitos, por ser ella quien

se encuentra en mejor posicion para desempefiarlos.

Es por esto que, por ejemplo, el articulo 130 del Codigo Procesal Penal acierta
cuando establece que se entenderd que se encuentran en situacion de flagrancia,
entre otros, ¢) el que huyere del lugar de comision del delito y fuere designado por el
ofendido u otra persona como autor o complice y e) el que las victimas de un delito que
reclamen auxilio, o testigos presenciales, sefialaren como autor o complice de un delito
que se hubiere cometido en tiempo inmediato. Es la victima quien se encontrara, por
regla general, en la posicion mas apropiada para sefalar quién ha cometido el delito

gue le afecto, y eso la ubica en la posicion de un testigo privilegiado.

En cuanto al régimen al que se sujeta la victima en tanto testigo de un hecho
gue reviste caracteres de delito, es el de comun aplicacion para cualquier otro testigo
(Articulos 190, 298, 308 y 312 del Cédigo Procesal Penal).

Por su parte, en lo que respecta a la victima denunciante, es necesario recordar
gue la denuncia es una de las formas en que se inicia la investigacién de un hecho que
revistiere caracteres de delito, segun el articulo 172 del Cédigo. Si bien como el propio
articulo 173 la denuncia permite a cualquier persona poner en conocimiento de las
autoridades la ocurrencia de hechos presuntamente constitutivos de delitos, no es
menos cierto que quien se encuentra en mejor posicion de denunciar esos hechos es

quien los ha sufrido.

La victima, en virtud de los deberes de solidaridad a los que se hizo

alusion en el capitulo primero, debe denunciar los hechos constitutivos de delitos de los
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que haya sido sujeto pasivo'®. Sin embargo, y en virtud del articulo 175 del Cédigo
Procesal Penal, en ciertos casos es la ley, y no solamente los deberes de solidaridad,

los que obligan a la victima a denunciar'®,

Pero, ¢es la victima un denunciante como cualquier otro? El articulo 178 es
central a la hora de hacer diferenciar entre el papel que juega un denunciante
cualquiera y un denunciante victima. En efecto, el citado articulo establece que el
denunciante no adquirira el derecho a intervenir posteriormente en el procedimiento,
sin perjuicio de las facultades que pudieren corresponderle en el caso de ser victima
del delito.

Por otra parte, en el capitulo anterior también se traté con profundidad la
relacidbn que existe entre el ser victima y el ser testigo, por lo que nos remitiremos

expresamente a lo dicho entonces.*®®

11.4.3 Derecho Comparado.

Resta ahora preguntarse qué tiene que decir el derecho comparado respecto de

la posicion en la que se encuentran las victimas en la persecucién de delitos.

161 En este sentido, ver paginas 64 y siguientes

162 Sostiene el mentado articulo que estaran obligados a denunciar:

a) Los miembros de Carabineros de Chile, de la Policia de Investigaciones de Chile y de
Gendarmeria, todos los delitos que presenciaren o llegaren a su noticia. Los miembros de las
Fuerzas Armadas estaran también obligados a denunciar todos los delitos de que tomaren
conocimiento en el ejercicio de sus funciones;

b) Los fiscales y los demas empleados publicos, los delitos de que tomaren conocimiento en el
ejercicio de sus funciones y, especialmente, en su caso, los que notaren en la conducta
ministerial de sus subalternos;

c) Los jefes de puertos, aeropuertos, estaciones de trenes o buses o de otros medios de
locomocion o de carga, los capitanes de naves o de aeronaves comerciales que naveguen en el
mar territorial o en el espacio territorial, respectivamente, y los conductores de los trenes, buses
u otros medios de transporte o carga, los delitos que se cometieren durante el viaje, en el
recinto de una estacion, puerto o aeropuerto o a bordo del buque o aeronave;

d) Los jefes de establecimientos hospitalarios o de clinicas particulares y, en general, los
profesionales en medicina, odontologia, quimica, farmacia y de otras ramas relacionadas con la
conservacion o el restablecimiento de la salud, y los que ejercieren prestaciones auxiliares de
ellas, que notaren en una persona o en un cadaver sehales de envenenamiento o de otro delito, y
e) Los directores, inspectores y profesores de establecimientos educacionales de todo nivel, los
delitos que afectaren a los alumnos o que hubieren tenido lugar en el establecimiento.

163 En este sentido, ver paginas 61 y siguientes
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La respuesta es mas bien obvia: bastante. Gran parte del desarrollo que la
posicion de las victimas ha tenido entre nosotros responde, como se vera a un reflejo
de la situacién que se da en las legislaciones comparadas aunque con un evidente
desfase cronoldgico como el que nos afecta en todo orden de cosas, implicando que
los fendbmenos econdémicos, sociales y culturales se manifiesten en nuestro pais con

cierto retraso.

En décadas recientes, se han manifestado en las legislaciones comparadas una
tendencia pro-victima que ha redundado en las legislaciones de paises como Inglaterra
y Nueva Zelanda, que en los afios 1963 y 1964 plasmaron la recién resefiada
tendencia. Posteriormente, México promulga su Ley de Proteccion y Auxilio a las
Victimas de Delitos. En la misma linea irian las legislaciones de Austria (1972);
Finlandia (1973); Irlanda (1974); Holanda (1975); Noruega y Republica Federal
Alemana (1976); Francia (1977), entre otras.'®

Esta tendencia es la que terminaria por plasmarse entre nosotros en las
reformas introducidas al proceso penal en el afio 2000, pero cuyo desarrollo, como se

puede apreciar, habia comenzado hace décadas.

Dada su mayor relevancia y sistematicidad, en las péaginas siguientes se
analizaran las regulaciones de Alemania y la de los Estados Unidos de América del

Norte.

La eleccion tampoco es casual en el sentido de que cada una de estas
legislaciones representan los dos sistemas juridicos con mayor presencia en el mundo:

el civil y el common law.

164 En este sentido, para profundizar el caso latinoamericano, ver: Carlos Tiffer Sotomayor “La
posicion Juridica del Ofendido en el Derecho Procesal Penal Latinoamericano” en
www.cienciaspenales.org/revista%2001/tiffer01.htm (consulta en octubre 18, 2008).
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11.4.3.1.- El Caso Aleman

La Ordenanza Procesal Alemana de 1877, aunque parezca increible por su
fecha, es una de las principales fuentes de las reformas llevadas adelante en nuestro

pais en el afio 2000.

En el sistema aleman, el ofendido tiene un rol medular en el proceso. Si bien el
Ministerio Publico y la Fiscalia son los encargados de llevar adelante la persecucion
penal, no suelen ser estos los que inciden en el comienzo del procedimiento. De
hecho, Albin Eser estima que soélo entre el 2 y el 9% de los procedimientos preliminares
se inician de oficio; todos los demas casos se inician con la denuncia penal que

corresponda, hecha por la victima.'®®

Con todo, hecha la denuncia por parte de la victima, esta pierde ingerencia en
la marcha del proceso, pasando a las autoridades publicas, en la mayoria de los casos
(cuando se trate de delitos perseguibles de oficio). La mentada l6gica implica, por
ejemplo, que la retractacion de la victima no obstaculiza el cierre de la investigacion ni

importa en caso alguno el fin del procedimiento.

Con todo, el sistema contempla también una accién privada, que es aquella
entregada al ofendido del delito para que asuma la marcha del procedimiento,
teniendo, de forma relativa, las facultades propias del Ministerio Fiscal, aunque en la

practica las diferencias son importantes.

En estos casos, el procedimiento se inicia por una querella, y a lo largo de la
tramitacion del proceso el ofendido no esta obligado a guiarse por el principio de
objetividad que si recae sobre la autoridad estatal. Por otro lado, y dado que el
ofendido carece de facultades coercitivas propias, le es extremadamente dificil reunir

material de prueba suficiente como para sustentar el procedimiento que ha iniciado, por

165 Albin Eser “Acerca del Renacimiento de la Victima en el Procedimiento Penal” en “De los
Delitos y las Victimas”, Varios Autores. Editorial Ad-Hoc, Argentina, 1992 p. 19
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lo que sus posibilidades de éxito son sustancialmente mas bajas frente a las que

tendria si es que la autoridad estatal estuviese llevando adelante el proceso.

Probablemente esto es lo que justifica que la accion privada solamente pueda
intentarse en delitos menos graves (Art. 374 StPO). Con todo, ni siquiera en estos
casos la Fiscalia estd completamente ausente. En efecto, en caso de existir interés

publico, la Fiscalia puede ejercer la accion penal (Art. 376 StPO).

Por otro lado, otra figura que merece la atencion, y que deja el camino algo
labrado para lo que vendra en el préximo capitulo es la del acusador adhesivo. Se trata
de que el ofendido pueda ocupar la posicion procesal de participacion penal en el
proceso, a fin de velar por su satisfaccién y controlar de una manera mas directa la

actuacion Fiscal, frente a cualquier delito de accion publica.

Esta accidon permite entregar al ofendido ciertos derechos de cooperacion con la
Fiscalia. Pueden constituirse como acusadores adhesivos todo aquel que esté
legitimado para ser actor privado; los familiares cercanos del fallecido; el ofendido que

hubiere triunfado en el procedimiento para forzar la acusacion.

Parte de la doctrina alemana ha hecho reiterados llamados a que esta
institucion debe ser derogada, pues no cumple su fin teérico, en la medida en que es
utilizada con el fin de preparar un posterior proceso civil de indemnizacion por dafios y

perjuicios, y de realizar necesidades retributivas'®.

Lo cierto es que es una critica preocupantemente comudn aquella que hace

expreso que lo que aporta el querellante adhesivo a la investigacion es cercano a cero.

En seguida, es importante prestar atencién al procedimiento de provocacion de
la Accidn. Se trata de la posibilidad que tiene el ofendido , frente al hecho de que el
Fiscal ha archivado su causa por estimar que no hay suficientes indicios para iniciar un

procedimiento, 0 ha puesto término a uno ya iniciado por falta de evidencias, de pedir a

166 José Francisco Leyton Jiménez, Op. Cit. p. 116

142



un Tribunal que examine si el persecutor ha actuado de acuerdo al principio de

legalidad y, en caso de negativa, que lo fuerce a acusar.

El ofendido realizar4 una solicitud en la que sefiale los hechos en los que se
deberia fundar el ejercicio de la accién penal publica y los medios de prueba (172

StPO). El Tribunal decidira si acepta o acoge la solicitud.

En relacion a esta figura, el Profesor Eser'® ha sostenido que en lo
concerniente a la praxis, se debe admitir que so6lo un pequefio nimero de estas
peticiones de provocacién de la accion tienen finalmente éxito. Esto, sin embargo, no
constituye una objecién fundamental, ya que lo decisivo es el efecto preventivo: como
ningun fiscal ve con agrado el exponerse a un procedimiento de provocacion de la
accion, sélo se abstendra de iniciar un procedimiento oficial en casos verdaderamente
fundados. En este sentido, ya la mera existencia de esta posibilidad de control ofrece
un medio importante para asegurar los intereses del ofendido. De alli que, aun cuando
algunos detalles de esta via procesal puedan ser mejorables, en principio apenas

existe alguna alternativa.

Es relevante también hacer mencion a la recepcion que tiene la reparacion del
ofendido en el proceso penal aleman. Por un lado, se permite ejercer la accion
resarcitoria contra el imputado en el procedimiento penal (Articulo 403 StPO). En
segundo lugar, aparece la indemnizacién del ofendido por medios estatales. Este es un
seguro social para quienes han sufrido graves dafios para su salud o capacidad laboral
por un hecho de naturaleza violenta, no pudiendo, por esta via, obtener compensacion

alguna.

Eser parece dar en el punto cuando explica la justificacion de esta figura. En
efecto, sostiene que la indemnizacion es prestada por el Estado, dado que el
ciudadano deja su proteccibn en manos de éste, por lo que parece legitimo que un
ciudadano lesionado por un delito pueda esperar la correspondiente asistencia a través

del Estado en aquellos casos en que la proteccion estatal contra el delito haya fallado.

167 Albin Eser Op. Cit. p. 28
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Si bien son posibles otras vias, y tal vez mejores soluciones para el resarcimiento de la
victima, con la conseguida hasta el momento se ha iniciado, en todo caso, un cambio
fundamental: si hasta ahora el Estado se habia abocado de modo excesivamente
parcial al castigo del delito, dejando librada a la victima a su suerte, ahora le dedica a
ella, con toda justicia, mayor atencién, puesto que la paz juridica perturbada por el
delito solo es verdaderamente restablecida cuando se le hace justicia no sélo al autor,

sino también a la victima.'®® Sobre esto se volvera en el capitulo final de este trabajo.

Una dltima palabra dedicada al proceso aleman dice relacion con otros

derechos que ostenta la victima en el mismo. En este sentido, destacan'®:
- Derecho del ofendido a examinar las actuaciones, en tanto no se
opongan a ello intereses preponderantes dignos de atencion del
imputado o de un tercero (406e StPO).

- Derecho del ofendido a contar con asistencia juridica (406f StPO)

- Derecho del ofendido a ser informado acerca del resultado del
procedimiento (406d StPO).

- Derecho a mayor proteccion frente a una exposicion publica, mediante
la posibilidad de excluir al publico durante la declaracion testimonial del

ofendido (171b de la Ley de Organizacion Judicial).

11.4.3.2.- El Caso de los Estados Unidos de América  del Norte

El caso de los Estados Unidos de América es particular para nosotros en mas
de un sentido. Pero lo que lo hace més distinto a nuestro sistema es el hecho de que el

proceso penal varia de Estado en Estado.

168 Albin Eser Op. Cit. 30
169 Enumeraciéon tomada de José Francisco Leyton Jiménez, Op. Cit., pp. 122-123
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Con todo, existen algunas normas comunes de aplicacibn préctica.
Generalmente, para dar inicio al proceso basta la formulacién de una denuncia en caso
de tratarse de una falta; mientras que para un delito, es necesario una acusacion
emitida por un Juez o un Jurado de Instruccién. En algunos casos, cualquier ciudadano
puede presentar una denuncia directamente ante el Juez, incluyendo la victima, para
decidir si hay suficientes indicios. En Estados como Alabama y Arizona, el Fiscal debe
dar audiencia a la victima antes de tomar una decision acerca de la acusacion, al

menos, cuando se trate de delitos graves'’.

Tal como se vio en el caso aleman, y tal como ocurre entre nosotros, si el Fiscal
estima que no existen antecedentes para iniciar un procedimiento, la victima puede
reclamar de esta decision. Aparte de las vias procesales contempladas, es necesario
tener presente que en los Estados Unidos de América los Fiscales son elegidos por
votacién popular, por lo que si su actuar no satisface los intereses de la ciudadania, es

muy probable que no sean electos por un proximo periodo.

Una vez iniciado el proceso, la victima también tiene una alta relevancia. En
algunos Estados, incluso tiene derechos tales como el ser informada de la liberacién
del autor de la prision preventiva con prestacion de fianza; o a estar presente y prestar

declaracion en la vista judicial de este tema.

Si bien es cierto que el Estado no esta obligado a proporcionarle un abogado a
la victima, no es menos cierto que se entiende que todos los intervinientes (salvo,
evidentemente el imputado y su defensa) representan los derechos de las victimas.

Tanto es asi que es comun ver a las victimas sentadas junto al Fiscal en los juzgados.

Por otro lado, las victimas tienen el derecho de entregar material probatorio al
Fiscal, incluso material que se haya obtenido de forma ilegal, salvo en Nueva York,

donde esto no esta permitido.

170 José Francisco Leyton Jiménez, Op. Cit. p. 130
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En lo que respecta al sobreseimiento, esto no puede ser decretado por la propia
victima, pero en ciertos Estados, como en Arizona, el Fiscal no puede poner término al
proceso sin antes celebrar una audiencia con la victima. En un segundo momento, la
decision pasa a revision judicial. El Juez, a la hora de tomar esta decision no esta

obligado a oir a la victima.

Una situacién digna de comentario es la que se da respecto de lo que se
conoce como justicia negociada. Mediante esta institucion, el proceso penal termina,
tras el visaje de un juez, por un acuerdo entre la victima y el ofensor, con una
reparacion a favor de aquella. Es palmario el papel central que tiene la victima en estos
casos, que se refiere principalmente a delitos de entidad menor, que suelen ser los

mas abundantes en lo que a frecuencia de ocurrencia se refiere.

Merece también la atencion la participacion de la victima en la ejecucion de la
pena. En ciertos casos, en donde se decide acerca de si una persona sera condenada
a cadena perpetua o a penal capital, los ofendidos, al plantear el tipo de pena
requerida, influirdn en lo decisivo del fallo, al explicitar su sufrimiento y padecimiento
tanto propio como el de su familia producto de la comision del hecho delictivo (victim

impact statement)'".

Finalmente, en lo que se refiere a las indemnizaciones, existen diversos fondos

para entregar ayuda a las victimas.

171 Markus Dirk Dubber, “La Victima en el Derecho Penal Estadounidense: Una Sinopsis

Introductoria” en “La Victima en el Derecho Penal y Procesal Penal”, Varios Autores. Ediciones
Juridicas de Cuyo, Argentina, pp. 20 y siguientes.
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CAPITULO 1l LA POSICION DEL QUERELLANTE PARTICULAR EN LA
PERSECUCION DE DELITOS

I11.1 Introduccion

Resta ahora referirnos a la situacién del querellante en el nuevo sistema
procesal penal chileno. En efecto, el mentado sistema no se conforma con entregar
derechos a las victimas de los delitos, sino que les permite ser partes centrales,
decisivas y determinantes en el devenir del proceso. Asi las cosas, y tal como se vera,
se produce una superposicion de derechos entre la victima y el querellante particular,
por lo que es necesario constatar la existencia de diferencias sustanciales para poder

justificar la consagracion de ambas figuras de forma independiente.

El evento de que dichos argumentos, es decir, las diferencias que justifiquen el
mantenerlas como figuras separadas, no concurran, lo cierto es que no se aprecian
razones para consagrar ambas, y lo recomendable sera que la figura del querellante
desaparezca, para solo considerar la participacion de victimas en el proceso penal, en

los términos analizados en los dos capitulos anteriores.

Después de realizar un acercamiento a la actual regulacion que impera en
nuestro pais, se analizaran algunas estadisticas obtenidas en el Ministerio Publico que
tenderéan a apoyar la conclusién que emanara de este capitulo: la figura del querellante
debe ser desterrada de nuestro sistema, en la medida en que no existen razones
conceptuales para que se contemple una figura como esta, y dado que en la préctica,

el impacto que tendria su desaparicion tiende a cero.
Hacia el final de este capitulo se abordara el tema de los querellantes en los
sistemas comparados, para asi analizar alternativas posibles a las normas que nos

rigen hoy en dia.

Con todo, el presente apartado principiara con una breve exposicion acerca de

lo que se entiende, o de lo que deberia entenderse por acusador particular, o
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guerellante particular, o querellante a secas. Este acercamiento se realizard,
principalmente, desde la doctrina comparada, pues ha sido la instancia en la que mas

se ha profundizado en el tema del querellante particular.

111.2 El Querellante Particular

Tal como en los capitulos anteriores, este comenzard con la explicacion de
ciertas cuestiones conceptuales, que seran la base de todo lo que vendra a

continuacion.

En este sentido, es importante aclarar que se entiende por acusador particular
al ofendido por un hecho punible que interviene como parte acusadora privada en el
enjuiciamiento criminal por delitos publicos y semipublicos. En otras palabras, se trata
del particular que ejercita la accion en calidad de ofendido por delitos perseguibles de

oficio.}"

Ya de la definiciébn dada se aprecia la superposicion parcial (al menos) que se
da entre la victima y el querellante. En efecto, la definicion se refiere al ofendido por un
hecho punible, lo que es una alusion directa a la figura de la victima, segun se vio en el

capitulo primero de este trabajo.

La institucion del acusador particular encuentra su fundamento, desde un punto
de vista netamente procesal, en la necesidad de controlar el cumplimiento del principio
de legalidad de parte del Ministerio Publico. En efecto, la idea de disminuir su ambito
de discrecionalidad, sobretodo cuando el principio de oportunidad comienza a tomar

fuerza, es un argumento de peso a favor de su mantencion.'”

Sin embargo, esta tarea entregada al acusador particular, deberia radicarse en

una unidad de control del propio Ministerio Publico. Dejar entregado el control de la

172 Raul Nuiez Ojeda, “El Ofendido por el Delito y la Prueba” en “La Prueba en el Nuevo Proceso

Penal Oral” p. 110
173 Radl Nuiez Ojeda, “El Ofendido por el Delito y la Prueba” p. 111
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actuacion de los fiscales al acusador particular, pondra los incentivos para que éstos se
guien de una forma mas estricta cuando existe acusador particular, y a que no actien

con la misma dedicacién cuando éste no exista.

Por el contrario, en el evento de que el control de los fiscales recaiga en una
unidad del Ministerio Publico, el actuar de los fiscales se encontrard sujeto a control a

todo evento.

Con todo, ni siquiera es necesario que se trate de una unidad interna: lo
medular es no poner esa carga de parte del eventual acusador particular, pues en
muchos casos no lo habra; y, en otros, quien esté en la duda de acusar o no, no puede

verse inclinado a hacerlo por el miedo de que el fiscal guie mal la investigacion.

En una palabra, entender que la figura del acusador particular existe para
controlar el actuar del Ministerio Publico o de sus Fiscales es poner los incentivos

donde no tienen que estar.

Pero, ¢qué ocurre con la eficacia procesal de las investigaciones privadas,
realizadas por el acusador particular? De forma especifica, ¢qué ocurre con los medios

de prueba allegados por el acusador particular?

En términos generales, es posible concluir que los elementos de prueba
obtenidos, de forma legal, por el acusador particular pueden ser utilizados con plena
eficacia en el enjuiciamiento criminal seguido ante el Tribunal competente.!™ Esto

pareciera ser bastante pacifico, y no generar mayores conflictos.

Pero ¢qué ocurre con los medios o elementos de prueba que obtiene el
acusador particular con violacion de algun derecho o garantia reconocido por la
Constitucién? Este es, sin lugar a dudas, uno de los temas mas interesantes que

genera la institucion del querellante particular.

174

Raul Nuinez Ojeda, “El Ofendido por el Delito y la Prueba”, p. 116
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La solucion dada en Alemania se inclina por sostener que los parrafos de la
normativa alemana que regulan los métodos probatorios prohibidos, solo se refieren a

los 6rganos de persecucion penal del Estado.'”

Este andlisis se funda en la comprension de que las razones que justifican la
existencia de la exclusion de prueba por haber sido obtenida por medios ilicitos,
descansa en el desequilibrio de poder que hay entre imputado y Ministerio Publico;
desequilibrio que, evidentemente, desaparece cuando quien lleva adelante el

procedimiento es el querellante particular.

Lo anterior encontraria una excepcion para aquellos casos en los que existe
una violacion de los derechos fundamentales reconocidos por la Ley Fundamental de
la Republica Federal Alemana, por ejemplo, en el caso del particular que obtiene una

confesion a través de tormentos.'’®

Por su parte, en Estados Unidos, la cuarta enmienda, que limita el poder de los
organos de persecucion criminal en la investigacion de los delitos, no es aplicable a las
investigaciones realizadas por particulares. En efecto, las investigaciones y recogida de
elementos de prueba realizadas por particulares pueden ser utilizadas en juicio contra

el acusado sin importar lo ilegal de los métodos utilizados para obtenerla.’’”’

Excepcionalmente, la cuarta enmienda serd aplicable a las investigaciones
realizadas por los particulares cuando estos actien como un instrumento o agente del
gobierno, por ejemplo, cuando la policia ordena a un particular abrir un paquete que

pertenece a otra persona.

Asi las cosas, es hecesario concluir que los medios de prueba obtenidos por el
gquerellante particular a la hora de llevar adelante el proceso, serdn plenamente

admisibles incluso en el evento de haber sido obtenidos de forma ilegal, salvo las

175 Radl Nufez Ojeda, “El Ofendido por el Delito y la Prueba” p. 117
176 Radl Nufez Ojeda, “El Ofendido por el Delito y la Prueba” p. 117
177 Burdeau v. McDowell, 256 US 465 (1921)
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excepciones recién vistas a proposito del caso aleman y de los Estados Unidos de

Ameérica del Norte.

En Chile, parecen no haber razones para alcanzar una solucion distinta. Es
sensato entender que la razon de la existencia de la prueba ilicita es la intencion de
equiparar el desequilibrio que existe entre el 6rgano persecutor del Estado y el
imputado; desequilibrio que no concurre cuando la contraparte del imputado es el

querellante particular.

Todo lo dicho es sin perjuicio de que se estime que el querellante particular no
debe tener cabida en el proceso penal chileno. Lo Unico que se ha sostenido hasta
este punto es que, en el evento de que se contemple la existencia del querellante
particular en un sistema dado, las pruebas que este consiga deben ser tratadas tal

como se acaba de sostener.

111.3 El Querellante en el Nuevo Cédigo Procesal Pe nal Chileno

A continuacién se analizara la posicion del querellante particular en nuestro
derecho positivo vigente. Para comenzar, se vera quiénes se ven abarcados por el
concepto de querellante en nuestro derecho, para posteriormente analizar los derechos

gue nuestro ordenamiento juridico les concede.

111.3.1 Cuestiones Previas

Como se sostuvo, nuestro Cédigo Procesal Penal contempla también la figura
del querellante particular. En efecto, la facultad de presentar una querella esta
contemplada por el articulo 109 del Cédigo Procesal Penal como uno de los derechos
que asisten a las victimas a lo largo del proceso. Asi las cosas, se entiende como un
derecho consagrado a favor de las victimas, aunque el articulo 111 del mismo Cadigo

se encarga de extender el circulo de quienes pueden presentar una querella.
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En este sentido, el citado articulo 111 del Cdédigo Procesal Penal, referido al
guerellante, establece que “la querella podrd ser interpuesta por la victima, su
representante legal o su heredero testamentario. También se podra querellar cualquier
persona capaz de parecer en juicio domiciliada en la provincia, respecto de hechos
punibles cometidos en la misma que constituyeren delitos terroristas, o delitos
cometidos por un funcionario publico que afectaren derechos de las personas

garantizados por la Constitucién o contra la probidad publica”.

Asi las cosas, en ciertos y calificados casos ni siquiera es necesario ser victima,
su representante legal o su heredero testamentario para presentar una querella, pues
dadas situaciones especificas que el legislador ha considerado particularmente graves
(delitos terroristas y delitos cometidos por un funcionario publico que afectaren
derechos de las personas garantizados por la Constitucibn o contra la probidad
publica), cualquier persona capaz de parecer en juicio domiciliada en la provincia,

respecto de hechos punibles cometidos en la misma, puede presentar una querella.

En seguida, el inciso segundo del mismo articulo agrega que “los érganos y
servicios publicos sélo podran interponer querella cuando sus respectivas leyes
orgéanicas les otorguen expresamente las potestades correspondientes”, como ocurre,

por ejemplo, con el caso del Consejo de Defensa del Estado.

La mentada querella puede presentarse en cualquier momento, mientras el
Fiscal no haya declarado cerrada la investigacion. En el evento en que sea admitida a
tramitacion, el querellante podra hacer uso de los derechos que le confiere el articulo
261, que, dispone que hasta quince dias antes de la fecha fijada para la realizacion de

la audiencia de preparacion del juicio oral, el querellante, por escrito, podré:

a) Adherir a la acusacién del Ministerio Pablico o acusar particularmente. En
este segundo caso, podra plantear una distinta calificacién de los hechos, otras
formas de participacion del acusado, solicitar otra pena o ampliar la acusacion
del fiscal, extendiéndola a hechos o0 a imputados distintos, siempre que

hubieren sido objeto de la formalizacion de la investigacion;
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b) Sefialar los vicios formales de que adoleciere el escrito de acusacion,

requiriendo su correccion;

c) Ofrecer la prueba que estimare necesaria para sustentar su acusacion, lo que

debera hacerse en los mismos términos previstos en el articulo 259, y

d) Deducir demanda civil, cuando procediere.

¢No es acaso una influencia sobre el devenir del proceso el derecho
consagrado en la letra a) recién detallada? Sin duda que si. La calificacion de los
hechos, la solicitud de la pena y la amplitud de la acusacion, son temas que deben

gquedar absolutamente circunscritos a decisiones de la Fiscalia.

Ahora bien, en el evento en que la querella no sea admitida a tramitacién, dado
gue una resolucién la declara inadmisible, tal resolucion serd apelable por el
guerellante, pero sin que en la tramitacion del recurso pueda disponerse la suspension

del procedimiento, en los términos del articulo 115 del Codigo Procesal Penal.

Ademas, cuando no se diere curso a una querella en que se persiguiere un
delito de accién publica o previa instancia particular, por aplicacién de alguna de las
causales previstas en las letras a) y b) del articulo 114, el juez la pondr4 en
conocimiento del Ministerio Publico para ser tenida como denuncia, siempre que no le
constare que la investigacion del hecho hubiere sido iniciada de otro modo, segun lo

establece el articulo 117 del citado Codigo.

Al momento de tratarse ciertas iniciativas que la Intendencia de Santiago y
algunas Municipalidades llevaron adelante, se dej6 pendiente el andlisis de la
procedencia de que estos organismos publicos presenten querellas por delitos
cometidos en su territorio. De lo analizado en este punto, la respuesta negativa salta a

la vista. Si bien el articulo 111 amplia el rango de personas que pueden presentar
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querellas, esto no alcanza a cubrir a Intendencias o Municipalidades, a menos que
concurran los requisitos de la parte final del articulo, es decir que se entienda que se
trata de vecinos de la comuna en la que ocurrié el delito, y que se trate de uno
terrorista, o de delitos cometidos por un funcionario publico que afectaren derechos de

las personas garantizados por la Constitucion o contra la probidad publica.

111.3.2 Otros Derechos qgue Asisten a los Querellant  es

En el capitulo segundo de este trabajo se analizaron los derechos de los
intervinientes y los derechos de las victimas en el proceso penal. Como se advirtid
oportunamente, esos derechos son también derechos de los querellantes, en la medida

en gque son intervinientes, y en la medida en que sean victimas.

[11.3.2.1 Derecho a Apelar la Resolucion que Declar a Inadmisible la

Querella

Entre los derechos que asisten al querellante en el ambito especifico que se
comento hacia el final de las cuestiones previas de este capitulo, se encuentra la
posibilidad de apelar tanto de la resolucion que declara inadmisible la querella

presentada, como de aquella que la declara abandonada.

Esto es plenamente entendible en la medida en que se trata de resoluciones
gue agravian al querellante. Lo que no parece adecuado es el mismisimo hecho de que
la querella pueda ser presentada; de que exista la figura del querellante, pero si
estimamos que debe existir como parte, y resulta agraviada por una resolucién, es de

toda logica que puede recurrir de tal resolucion.
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[11.3.2.2 Derechos Vinculados a la Prision Preventi  va

Por otro lado, y en relacion con la prision preventiva, el querellante, tal como
puede hacerlo el Ministerio Publico, tiene el derecho de solicitar al tribunal que la
decrete, siempre que acredite el cumplimiento de los requisitos que enumera el articulo
140 del Caodigo.

Este derecho, tal como practicamente todos los que se comprenden en este
estudio, es consistente con el hecho mismo de que exista un querellante; estd muy
bien que alguien en su posicién pueda ejercer un derecho como este: el punto que se
quiere hacer ac4, de nuevo, es que es la propia institucién del querellante la que
deberia desaparecer y, como consecuencia de ello, los derechos que el ordenamiento

le garantiza.

También vinculado con la prision preventiva, el articulo 141 del Cédigo Procesal
Penal establece que si por cualquier motivo fuere a cesar el cumplimiento efectivo de la
pena y el fiscal o el querellante estimaren necesaria la prisién preventiva o alguna de
las medidas previstas en el Parrafo 6°, podré solicitarlas anticipadamente, a fin de que,
si el tribunal acogiere la solicitud, la medida se aplique al imputado en cuanto cese el

cumplimiento efectivo de la pena, sin solucion de continuidad.

Finalmente, el querellante también puede solicitar que se decrete la prision

preventiva del imputado cuando este no asistiere a la audiencia del juicio oral.

Respecto a estas Ultimas dos facultades, se replica lo dicho a propésito de la
primera. La prision preventiva es de por si una institucién polémica y con la que no
todos estamos de acuerdo. Ya es problematico adelantar la punibilidad a alguien cuya
culpabilidad no ha sido demostrada a propésito de la peticibn de un fiscal.
Sustancialmente mas probleméatico es hacerlo a propésito de la peticion del

querellante.
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111.3.2.3  Derechos Vinculados a la Suspension Condi cional del

Procedimiento

En lo que respecta a la suspensién condicional del procedimiento, el articulo
237 del Codigo establece que si el querellante o la victima asistieren a la audiencia en
que se ventile la solicitud de suspension condicional del procedimiento, deberan ser
oidos por el tribunal. Por otro lado, la resolucién que se pronunciare acerca de la
suspension condicional del procedimiento serd apelable por el imputado, por la victima,

por el Ministerio Publico y por el querellante.

Este caso se expone para ilustrar una de las variadas superposiciones que se
dan entre la figura de la victima y la del querellante. En efecto, con anterioridad a la
modificacion introducida por la Ley 20.074 de 2005, resultaba de mayor relevancia la
distincién entre ambos sujetos procesales al momento de describir sus roles y
facultades, pues la regulacion del Codigo hacia diferencias respecto a uno y otro,
especificamente, en relacion a la posibilidad de interponer un recurso de apelacion
respecto de la resolucion que se pronuncia sobre la solicitud del fiscal de someter el
caso a la suspension condicional del procedimiento., caso en que se concedia recurso

sélo al querellante, mas no a la victima.

Con la reforma de 2005, se homologan victima y querellante en relacion a esa
facultad, por lo que la victima ya no necesitara interponer querella para recurrir de
apelacion en tal caso. Con tal reforma, puede perfectamente afirmarse que se marca
una tendencia hacia la prescindencia de la figura del querellante particular en el

proceso penal.!™

A propésito del mencionado derecho de recurrir, es importante citar las palabras

de los Profesores Lopez y Boffil, en la minuta de Comentarios al texto del proyecto de

178 | iibbert Alvares, Valeria, “La Suspensiéon Condicional del Procedimiento” Memoria para optar
al Grado Académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile,
Santiago, Chile, 2007. pp. 80-81
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Cddigo Procesal Penal, aprobado por la Camara de Diputados, en la que manifestaron
gue supone una confusion conceptual sobre las tareas del querellante en un sistema
tendencialmente acusatorio, como el que se propone. El interés publico es
representado por el Ministerio Publico y si éste ha acordado la suspension condicional
del procedimiento bajo ciertas condiciones, ello ha sido previa ponderacion,
precisamente, de las prioridades en la persecucion penal que, anualmente y de
conformidad a la Ley Organica del Ministerio Publico, dicho organismo deberd auto
imponerse. La victima no representa el interés publico, a diferencia de lo que puede
ocurrir en el sistema procesal penal hoy vigente, en el que la accidén publica le abre la
puerta para actuar, a falta de otro acusador. La insatisfaccion de la victima en sus
intereses es algo que, o bien debe solucionarse por la via de la imposicién de una
condicion consistente, precisamente, en la indemnizacién, o bien por la persecucién de
la via civil. Sin embargo, la opinién contraria del querellante respecto de la procedencia
de la suspensién del procedimiento no puede afectar el programa de politica criminal

establecido por la legislacién y por los organismos creados por la ley al efecto.'”

Asi, es este un buen ejemplo en que la figura de la victima y del querellante han
tendido a la superposicion, y que justifican la eliminacion de la figura del querellante de

nuestro sistema procesal penal.

Nuestro Tribunal Constitucional, en la Sentencia Rol 1244/2009, a propdsito de

la suspensién condicional del procedimiento, sefialo:

TRIGESIMOSEXTO: Que, por la misma razdén anotada, este
Tribunal no comparte la alegacion del actor en cuanto a que la victima y
querellante ha debido limitarse, en la audiencia respectiva, a ser oida, sin
poder efectivamente oponerse y tener derecho a un debido proceso. En
efecto, ya se ha recordado que el propio articulo 237 del Codigo Procesal
Penal permite que el querellante o la victima asistan a la audiencia en que

se ventile la suspension condicional del procedimiento, debiendo ser oidos

179 Maturana Miquel, Cristian, “Los Derechos de la Victima y del Imputado en el Nuevo Proceso
Penal”, en Revista de Derecho Procesal, N° 20, Santiago, 2005, p. 229
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por el tribunal (inciso cuarto). Ello efectivamente ocurrié en el presente

Ccaso.

Sin embargo, no resistiria un test de constitucionalidad, desde el
punto de vista del debido proceso legal y, particularmente, de la igualdad
procesal, que el juez quedara vinculado por la posicidon expresada por el
querellante o por la victima, en desmedro de las posiciones de los demas
intervinientes en el proceso. Mas bien, en ejercicio de la facultad
jurisdiccional que le compete, el juez debera ponderar los distintos
argumentos vertidos en la audiencia, concediendo o denegando la solicitud
de suspension del procedimiento sobre la base de la concurrencia de los

requisitos legales que la hacen procedente;”

A diferencia de lo dicho por el Tribunal Constitucional a propoésito del derecho
del ofendido a ejercer la accion penal, parece que al referirse a la suspension
condicional del procedimiento, si acierta. Las formulaciones de la victima no pueden
estar ni cerca de ser vinculantes para el Tribunal a la hora de tomar sus decisiones;
tienen una voz que debe ser oida, pero que en ningun caso ha de vincular al Juez, y
que en caso alguno debe determinar el devenir del proceso, pues este debe depender

de las decisiones del Ministerio Publico.

El derecho de veto que algunos han querido otorgarle a la victima sobre al
decision del Fiscal de suspender el procedimiento no tiene asidero conceptual, ni
tampoco constitucional, tal como ha declarado el Tribunal Constitucional. Como se ha
dicho a lo largo de todo este trabajo, toda medida que tienda hacia la expansion del
derecho penal debe ser rechazada, y esta medida, no hace sino propender a un
derecho penal cada vez mas grande. Debemos propender a buscar menos y mejor

derecho penal, ho mas.
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111.3.2.4 Derechos Vinculados a la Solicitud de Sob  reseimiento

El articulo 258 del Codigo Procesal Penal establece que si el querellante
particular se opusiere a la solicitud de sobreseimiento formulada por el fiscal, el juez
dispondrd que los antecedentes sean remitidos al fiscal regional, a objeto que éste

revise la decisién del fiscal a cargo de la causa.

Esta es una facultad que influye de forma casi abusiva en la direccién del
proceso: direccion que, por mandato constitucional debe recaer de forma exclusiva en

el Ministerio Publico.

El inciso segundo del mencionado articulo agrega que si el fiscal regional,
dentro de los tres dias siguientes, decidiere que el Ministerio Publico formulard
acusacion, dispondra simultdneamente si el caso habra de continuar a cargo del fiscal
gue hasta el momento lo hubiere conducido, o si designara uno distinto. En dicho
evento, la acusacion del Ministerio Publico debera ser formulada dentro de los diez

dias siguientes, de conformidad a las reglas generales.

Por el contrario, si el fiscal regional, dentro del plazo de tres dias de recibidos
los antecedentes, ratificare la decision del fiscal a cargo del caso, el juez podra
disponer que la acusacién correspondiente sea formulada por el querellante, quien la
habra de sostener en lo sucesivo en los mismos términos que este Cédigo lo establece
para el Ministerio Publico, o bien procederd a decretar el sobreseimiento

correspondiente.

Esto si que excede las facultades que puede tener un querellante en el proceso
(si es que asumimos que este debe existir). La formulacién de la acusacion debe
contemplarse de manera exclusiva y excluyente como una facultad del Ministerio

Publico. Es inconcebible que alguien distinto de un fiscal pueda acusar a un imputado.
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111.3.2.5 Derechos Vinculados a la Decision del Fis  cal no Perseverar

En caso de que el fiscal hubiere comunicado la decisién a que se refiere la letra
c) del articulo 248, esto es, la decision de no perseverar en el procedimiento, por no
haberse reunido durante la investigacion los antecedentes suficientes para fundar una
acusacion, el querellante podra solicitar al juez que lo faculte para ejercer los derechos

a que se refiere el inciso anterior.

El referido inciso implica que el querellante particular puede incluso llegar a
presentar la acusacion en contra del imputado, o a solicitar que se decrete el

sobreseimiento del imputado.

La resolucién que negare lugar a una de las solicitudes que el querellante
formulare de conformidad al citado articulo sera inapelable, sin perjuicio de los

recursos que procedieren en contra de aquella que pusiere término al procedimiento.

Ya se dio la opinion sobre este tipo de facultades radicadas en el querellante.
Supera todo tipo de limites en la medida en que incluso podria considerarse que se
trata de una facultad que le brinda al querellante la posibilidad de dirigir el devenir del

proceso, lo que no es sensato.

111.3.2.6 Derecho a Corregir Vicios Formales de la  Querella

Tiene el querellante también la facultad de corregir los vicios formales de los
gque adolezca su querella en la audiencia de preparacion del juicio oral, en los términos

del articulo 270 del ya tantas veces citado Codigo.

Esta es una facultad absolutamente secundaria y que se justifica en que un

proceso no sea dilatado por cuestiones menores.
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111.3.2.7 Derechos Vinculados a la Conciliacion sob  re la Responsabilidad

Civil del Imputado

El querellante tiene también una importante participacion en la conciliacion
sobre la responsabilidad civil del imputado en la audiencia de preparacion del juicio
oral. En efecto, y segun lo establece el articulo 273 del Cdodigo, el juez debera llamar al
querellante y al imputado a conciliacibn sobre las acciones civiles que hubiere

deducido el primero y proponerles bases de arreglo.

Los intereses civiles del querellante son centrales a la hora de determinar la
procedencia y cuantia de la indemnizacién debida por este concepto, por lo que su
intervencion en la audiencia en la que se discutan estos temas es de toda ldgica y

pertinencia.
Distinto es el tema de si las cuestiones civiles deben o0 no ser vistas en sede
penal, tal como se discutid en el capitulo segundo de este trabajo, y a lo que nos

remitimos de forma expresa.'®

111.3.2.8 Derechos Vinculados a las Convenciones Pr  obatorias

Respecto de las convenciones probatorias, el articulo 275 establece que
durante la audiencia, el fiscal, el querellante, si lo hubiere, y el imputado podran
solicitar en conjunto al juez de garantia que de por acreditados ciertos hechos, que no
podran ser discutidos en el juicio oral. El juez de garantia podré formular proposiciones

a los intervinientes sobre la materia.

Las convenciones probatorias son de por si cuestionables si se entiende que la
verdad es uno de los fines del proceso. Si a eso se agrega que es el querellante quien
puede transar sobre los hechos que se dan por probados, la situacion es aln mas

compleja.

1%0En este sentido, ver paginas 159 y siguientes.
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111.3.2.9 Derechos Vinculados al Alegato Final y C| ausura de la Audiencia

de Juicio

Por su parte, el articulo 338, referido al alegato final y clausura de la audiencia
del juicio oral., establece en lo pertinente que concluida la recepcion de las pruebas, el
juez presidente de la sala otorgara sucesivamente la palabra al fiscal, al acusador
particular, al actor civil y al defensor, para que expongan sus conclusiones. El tribunal
tomara en consideracién la extension del juicio para determinar el tiempo que

concedera al efecto.
Seguidamente, se otorgara al fiscal, al acusador particular, al actor civil y al
defensor la posibilidad de replicar. Las respectivas réplicas s6lo podran referirse a las

conclusiones planteadas por las demas partes.

No tiene participacion en este punto, entonces, la victima, a diferencia de lo que

ocurre con el querellante, que si la tiene.

111.3.2.10 Derecho a Recurrir la Sentencia Definiti  va

En lo que respecta a la posibilidad de recurrir de la sentencia definitiva, el
articulo 399 establece que en su contra sélo podréa interponerse el recurso de nulidad
previsto en el Titulo IV del Libro Tercero, y que el fiscal requirente y el querellante, en

su caso, solo podran recurrir si hubieren concurrido al juicio.

El fundamento de todo recurso es el agravio que produce en quien pretende
recurrir, lo que concurre en este caso, por lo que si hay querellante agraviado, es de
toda légica que tenga la facultad de interponer recursos en contra de las sentencias

que los agravian.
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111.3.2.11 Derechos En el Procedimiento por Delito  de Accion Penal Privada

Es necesario referirse ahora al procedimiento por delito de accion penal
privada, contemplado en los articulos 400 y siguientes del Cédigo Procesal Penal. El
citado articulo 400 establece que el procedimiento comenzara sélo con la interposicién
de la querella por la persona habilitada para promover la accion penal, ante el juez de

garantia competente.
El propio articulo agrega que en la misma querella se podra solicitar al juez la
realizacion de determinadas diligencias destinadas a precisar los hechos que

configuran el delito de accion privada.

Las referencias a este procedimiento fueron hechos en el capitulo relativo a la

posicién de las victimas, por lo que nos remitimos a lo dicho entonces.*®

111.3.2.12 Derechos En el Procedimiento Abreviado

En lo que se refiere al procedimiento abreviado, el articulo 407 establece que
una vez formalizada la investigacion, la tramitacion de la causa conforme a las reglas
del procedimiento abreviado podré ser acordada en cualquier etapa del procedimiento,
hasta la audiencia de preparacion del juicio oral, pero, si no se hubiere deducido aun
acusacion, el fiscal y el querellante, en su caso, las formularan verbalmente en la
audiencia que el tribunal convocare para resolver la solicitud de procedimiento
abreviado, a la que debera citar a todos los intervinientes. Deducidas verbalmente las
acusaciones, se procedera en lo demas en conformidad a las reglas del Titulo que

consagra este procedimiento.

181 En este sentido, ver paginas 159 y siguientes
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Si se hubiere deducido acusacion, el fiscal y el acusador particular podran
modificarla segun las reglas generales, asi como la pena requerida, con el fin de
permitir la tramitacion del caso conforme a las reglas de este Titulo. Para estos efectos,
la aceptacion de los hechos a que se refiere el inciso segundo del articulo 406 podra
ser considerada por el fiscal como suficiente para estimar que concurre la circunstancia
atenuante del articulo 11, N° 9, del Codigo Penal, sin perjuicio de las demas reglas que

fueren aplicables para la determinacion de la pena.

Con todo, el querellante sélo podra oponerse al procedimiento abreviado
cuando en su acusacion particular hubiere efectuado una calificacion juridica de los
hechos, atribuido una forma de participacion o sefalado circunstancias modificatorias
de la responsabilidad penal diferentes de las consignadas por el fiscal en su acusacién
y, como consecuencia de ello, la pena solicitada excediere el limite sefialado en el
articulo 406.

Esto puede perfectamente ser visto como una facultad del querellante que le
permite influir sobre la direccion del proceso mas alld de lo que se ha estimado
adecuado en este trabajo, incluso para las victimas. Y, si se le adjudica a una figura

gue ni siquiera deberia existir, el panorama es bastante negativo.

Una regulacion diversa recibe el procedimiento simplificado. En efecto, si el
fiscal realiza una calificacion juridica de los hechos diversa de la realizada por el
querellante, por ejemplo, para hacer aplicable el procedimiento simplificado, el
guerellante queda de manos atadas, lo que es plenamente consistente con la exclusiva

direccién del proceso que debe recaer sobre la Fiscalia.

Esto es asi a tal punto, que en una causa de gran connotacidn publica que se
estaba ventilando ante el Juzgado de Garantia de Puente Alto, el querellante dedujo un
recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional del
articulo 390 del Cddigo Procesal Penal, especificamente de su inciso segundo, en
cuanto sostiene que: “Asimismo, si el fiscal formulare acusacion y la pena requerida no

excediere de presidio o reclusiébn menores en su grado minimo, la acusacion se tendra
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conformidad a las normas de este Titulo. “

Lo anterior, dado que, a juicio de los recurrentes:

“No se contempla en la ley una instancia de discusion para analizar
si efectivamente los antecedentes recabados ameritan la sustitucion de un
procedimiento ordinario por el simplificado, con la consiguiente rebaja de la
pena maxima. El juez de garantia aparece amarrado por la decision del

fiscal.(...)

4.- No se contempla instancia alguna de participacién del
querellante en la decision de sustitucion del procedimiento, no obstante
éste haya ejercido su derecho a la accion en tiempo y forma, habiéndose
acogido la querella a tramitacion. La pretension punitiva del querellante,
victima u ofendido, se ve necesariamente truncada por la decisién

unilateral del fiscal, sin intervencién del juez de garantia.

5.- Esta potestad exorbitante del Ministerio Publico impide
que se ejerza el control judicial referente a un aspecto sustancial del
procedimiento. Es el mismo Ministerio Publico el que ha propiciado la
intervencion judicial a través de la formalizacion. Sin embargo, el érgano
jurisdiccional se ve impedido de intervenir en un aspecto tan relevante
como el procedimiento a aplicar y la pena, conforme a los hechos que se
van a juzgar, pues la ley lo obliga a aceptar el criterio del fiscal, sin

posibilidad de alterar la determinacion del Ministerio Pablico.”#

A propdésito de esto mismo, nuestra Corte Suprema sostuvo que:

como requerimiento, debiendo el juez disponer la continuacién del procedimiento de

182 Recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado en autos RIT 3755-2007, RUC

0700315518-2, del Juzgado de Garantia de Puente Alto. Recurso pendiente de fallo.
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“Es la fiscalia la que debe realizar la calificacion juridica del hecho
punible para efectos de determinar el tipo de procedimiento a seguir; no
procediendo la nulidad de la sentencia si en la audiencia de formalizacion se
discutié la procedencia del juicio simplificado, desestimando el juez de
garantia la calificacion juridica del delito hecha por la parte querellante y por
tanto la realizacién de un juicio oral, resolucién que fue confirmada por la
Corte de Apelaciones ante la impugnacion de dicha parte. No se ha
violentado, por tanto, la garantia del debido proceso (Considerandos Noveno

y Décimo, Corte Suprema).”®?

Sobre este punto, hay que remitirse a lo dicho a propdsito de otras sentencias
del Tribunal Constitucional citadas en este trabajo a partir de la pagina 115, en la
medida en que las consideraciones vertidas entonces resultan plenamente aplicables a

lo discutido en los péarrafos precedentes.

Permitaseme un ultimo comentario a proposito de este tipo de procedimiento, y
su vinculacion con la justicia penal negociada. Un sistema procesal penal corre el
riesgo de perder legitimidad ante el uso reiterado y sin control de las figuras afines a la
institucion del plea bargaining norteamericano. Por tanto, con la excusa de la
modernizacion del sistema penal, o con cualquier otra, no se puede poner en riesgo la
legitimidad del sistema en su conjunto. Ademas, lo anterior desconoce todos los
avances que la dogmatica alemana ha realizado en relacibn con los efectos

comunicativos que produce el proceso penal, es decir, el juicio oral mismo.*®*

En el procedimiento abreviado se requiere un acuerdo entre el imputado y el
Ministerio Publico. EI primero reconoce los hechos contenidos en la acusacion y los
antecedentes reunidos en la investigacion, mientras que el segundo rebaja su
pretensidn punitiva para entrar en el rango sefialado por la ley. También se requiere

entrar en negociacion con el querellante particular, cuando este exista, es decir, se

183 Causa Rol 2693-2005, N° Legal Publishing: 32537
184Rail Nuiez Ojeda, "Comentario al Libro Derecho Procesal Penal chileno de Horvitz y LopeZ”,
en “Revista Actualidad Juridica”, nimero 17, Universidad del Desarrollo, Santiago, 2008 P. 594
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requiere llegar a un acuerdo econémico con el mismo para evitar que se oponga al

acuerdo entre el imputado y el Fiscal.'®®

Por otro lado, también es criticable la influencia que tiene la sentencia
condenatoria u absolutoria dictada en el proceso penal en el juicio civil posterior. En
una primera aproximacion al problema parece légico que la declaracion penal de
inexistencia del hecho trascienda al proceso civil posterior. Sin embargo, al analizar la
cuestidn desde el prisma de los distintos criterios de organizacion de la tutela procesal
que rigen en el orden jurisdiccional civil y penal, cabe concluir que la solucion legal

puede ser injusta.’®®

111.3.2.13 Derechos En el Procedimiento Relativo a  Personas que Gozan de

Fuero Constitucional

Respecto al procedimiento relativo a personas que gozan de fuero
constitucional, el querellante también tiene una participacion relevante. En efecto, el
articulo 416 establece que una vez cerrada la investigacion, si el fiscal estimare que
procediere formular acusacion por crimen o simple delito en contra de una persona que
tenga el fuero a que se refieren los incisos segundo a cuarto del articulo 58 de la
Constitucion Politica, remitira los antecedentes a la Corte de Apelaciones
correspondiente, a fin de que, si hallare mérito, declare que ha lugar a formacion de

causa.

Igual declaracién requerira si, durante la investigacion, el fiscal quisiere solicitar
al juez de garantia la prisiébn preventiva del aforado u otra medida cautelar en su

contra.

185 Raul Nuifez Ojeda, "Comentario al Libro Derecho Procesal Penal chileno de Horvitz y Lépez" p.
595

186 Radl Nufez Ojeda "Comentario al Libro Derecho Procesal Penal chileno de Horvitz y Lépez" pp.
598-599
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Si se tratare de un delito de accion privada, el querellante debera ocurrir ante la
Corte de Apelaciones solicitando igual declaracion, antes de que se admitiere a

tramitacion su querella por el juez de garantia.

111.3.2.14 Derechos En el Procedimiento de Querella  de Capitulos

En cuanto a la querella de capitulos, el articulo 425 sefala que una vez cerrada
la investigacion, si el fiscal estimare que procede formular acusaciéon por crimen o
simple delito contra un juez, un fiscal judicial o un fiscal del Ministerio Publico, remitira
los antecedentes a la Corte de Apelaciones correspondiente, a fin de que, si hallare

mérito, declare admisibles los capitulos de acusacién.

En el escrito de querella se especificaran los capitulos de acusacion, y se
indicardn los hechos que constituyeren la infraccién de la ley penal cometida por el

funcionario capitulado.

Igual declaracion a la prevista en el inciso primero requerira el fiscal si, durante
la investigacion, quisiere solicitar al juez de garantia la prisién preventiva de algunas de

esas personas u otra medida cautelar en su contra.
Si se tratare de un delito de accion privada, el querellante debera ocurrir ante la
Corte de Apelaciones solicitando igual declaracion, antes de que se admitiere a

tramitacion por el juez de garantia la querella que hubiere presentado por el delito.

[11.3.2.15 Derechos Vinculados a la Extradicion Act iva

Importantes facultades tiene también respecto de la extradicion activa. En
efecto, el Codigo plantea que cuando en la tramitacion de un procedimiento penal se
hubiere formalizado la investigacién por un delito que tuviere sefialada en la ley una
pena privativa de libertad cuya duracién minima excediere de un afio, respecto de un

individuo que se encontrare en pais extranjero, el Ministerio Publico deber solicitar del
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juez de garantia que eleve los antecedentes a la Corte de Apelaciones, a fin de que
este tribunal, si estimare procedente la extradicion del imputado al pais en el que
actualmente se encontrare, ordene sea pedida. Igual solicitud podrd hacer el

guerellante, si no la formulare el Ministerio Pablico.

[11.3.2.16 Derechos Vinculados a la Solicitud de De tencidn Previa u otra

Medida Cautelar Personal en la Extradicion

Finalmente, y en lo que respecta a la solicitud de detencién previa u otra
medida cautelar personal, el Cdodigo, en su articulo 436 establece que durante la
tramitacion de la extradicién, a peticion del fiscal o del querellante que la hubiere
requerido, la Corte de Apelaciones podra solicitar del Ministerio de Relaciones
Exteriores que se pida al pais en que se encontrare el imputado que ordene la
detencion previa de éste o adopte otra medida destinada a evitar la fuga de la persona
cuya extradicion se solicitarq, cuando el juez de garantia hubiere comprobado la
concurrencia de los requisitos que admitirian decretar la prision preventiva u otra

medida cautelar personal.
La solicitud de la Corte de Apelaciones debera consignar los antecedentes que

exigiere el tratado aplicable para solicitar la detencion previa o, a falta de tratado, al

menos los antecedentes contemplados en el articulo 442.

111.3.3 Conclusiones respecto a los Derechos de los Querellantes

Mas de alguna conclusién puede hacerse en este punto. En primer lugar, es
necesario constatar que en aquellos aspectos realmente relevantes, como derechos

fundamentales o participaciones centrales en el proceso, como la que tienen a
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proposito de la suspension condicional del procedimiento, la figura del querellante y la

de la victima tienden a superponerse.

En este primer sentido, parece no justificarse la existencia de la figura del
guerellante como una distinta de la victima. En lo central, entonces, victima y
querellante coinciden. Pero ¢qué ocurre con los derechos que tienen los querellantes,
pero no las victimas? Bueno, se trata mas bien de derechos accesorios y
absolutamente funcionales a la posicion que se le quiso dar al querellante. Ahora bien,
existen derechos que tiene las victimas y no los querellantes, tales como la posibilidad
de alcanzar acuerdos reparatorios con el imputado™’. Si bien el punto de partida es
que esos derechos exceden la esfera de atribuciones de las victimas, en el entendido
de que entendamos que deben mantenerse, la figura que consolide al querellante y a

la victima en una sola institucion, deberia tener tales atribuciones.

Sin embargo, cuando se ha comprendido que no es necesario dar cabida a una
figura como la del querellante, todos los derechos instrumentales y accesorios que
pululan a su alrededor pierden plenamente su sentido, en virtud del gastado principio

segun el cual lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

Asi, no es necesario que un querellante que no existe tenga derecho a recurrir,
participe del procedimiento abreviado o influya en la extradicidn activa, pues ocurre que
si no se justifica tener una victima con poderes importantes en el proceso, tanto menos
se justifica la existencia de un querellante al lado del Ministerio Publico. Este es el

segundo punto que se puede hacer en este momento.

Sin embargo, resta aun un tercer punto por hacerse, el que sera abordado a

continuacion.

187 Sobre este punto, ver lo dicho por la Corte de Apelaciones de Copiapé, referido en la pagina
179 de este trabajo
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111.3.4 El Querellante Particular en la Practica

Como se ha sostenido a lo largo de toda esta exposicion, toda esta
participacién otorgada a los querellantes no hace sino desvirtuar el sistema de
persecucion penal desde un punto de vista conceptual, permeando también, hacia la

practica.

Sin embargo, tal como se verd en las estadisticas que se acompafian en este
capitulo, la influencia, relevancia y participacion de los querellantes particulares en los
procesos penales es marginal, tendiente a nula. Esto hace aun mas fuerte el
argumento que llama a concentrar efectivamente en el Ministerio Publico la direccion
de la investigacion, y a limitar la participacion de la victima en el proceso (lo que

conlleva a tornar innecesaria la existencia de un querellante).

En otras palabras, si tal vez se concediera que existen razones que justifican la
participacién de los querellantes en la persecucion de delitos, sin importar en este
punto cudles fueren esas razones, el objetivo no se estaria cumpliendo, en la medida
de que dada la marginal participacion préctica que tienen los querellantes, cualesquiera
gue haya sido el objetivo tenido a la vista a la hora de conceptuar su participacion, éste

no se est4 alcanzando.
Por ello, lo mejor que se puede hacer, en aras de alcanzar una coherencia y
consistencia dogmética y conceptual, es eliminar esta figura de nuestros

procedimientos penales.

Véanse las estadisticas que siguen:
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DELITOS 2007

IMPUTADO DELITOS RELACIONES TERMINADAS DURANTE EL ANO 20070
querelante .~ M°  pueelante MO Querellante Querelante N
guerellants querelliante querellants guerellante

Haomicidios ™ ] i 2

Parricidio o 1] 1] 1] 1] 0 1 1] 1] 4 u] ]

Secuestro o 4 1] 5 o] 1] 0 2 1] 1] 1] g o 1]

Sustraccion de menores u] 3 1] 4 u] 1] 0 u] 1] 1] i 0 o] ]

; Winlacion < o 7 1] 133 u] 1] 0 4 1] 1] a 29 o 4
IEHHHCA DN Ctros deltns sexuahes" i} 39 i} 300 i a 1 T i} 0 1 a1 i 3
Riake con violencis o 1 1] 107 o 4 0 52 1] 11 1] 364 o 19

Robo conintimidacion u] 2 1] 183 u] 4 0 19 1] 1 i 943 o 21

Lesiones graves 8 9 ] 253 o 9 2 105 ] 14 1] 62 o 1

Lesiones graves en vIF o o a 2F u] 1 0 17 a o o 2 a ]

Homicidios ™ u] 1] o 15 o 1] 0 1] o 1] 1] 0 o 1]

Patricidio u] 1] o 0 o 1] 0 ] o 1] 1] 0 o 1]

Eecuestro o 7 1] a3 o 1] 0 o 1] a I} i 0 i}

SuEtraccion de MENOrEs o 1 1] 2 o 1] 0 o 1] a a 0 1] 1]

Wilacion = u] 12 1] 142 u] a 0 u] 1] a a 1] 0] ]

HA Ctros delitos sexuales™ i} 36 1] 37s 0 i} i 0 1] i} i} a i} i}
Foboocon violencia 0 1 1 2840 0 i} a 0 0 0 u} i] 0 i}

Fokoccon intimidacion 5] 2 2 G114 i} a 0 o 1] 1] a 0 i} ]

Lesiones graves a 95 o BS54 a o 0 o o a ] 0 a ]

Lesiones graves enfIF i] 1] 1] 5 ] 1] 0 i] 1] 1] i] 0 o] 1]

{13 La categoria Homicidios incluye los delitos de Homicidio, Homicidio Calificado v Homicidio en rifia o pelea.

{21 La categoria Yiolacion incuye los delitos de WIOLACION, WIOLACION DE MAYOR DE 14 ANOS v WIOLACION DE MENOR DE 14 AMOS.

{37 La categoria Otros Delitos Sexuales incluyve los delitos de ABUSO SEXUAL ADULTO, ABUSO SEXUAL CALIFICADO, ABLSCO SEXUAL DE 14 A MENOR DE 18 ANOS, ABUSCO SEXUAL DE MAYOR DE 14
(COMN CIRCUMNSTANGCIAS DE WIOLACION, ABUSO SEXUAL DE MENOR DE 14 ANOS, ABUSO SEXUAL IMPROPIO MAYOR 14 AROS ¥ MEMNOR DE 18 AMOS, ABUSO SEXUAL IMPROPIO MEMOR 14 ANOS,
ADQUISICION O ALMACEMAMIENTO MATERIAL PORMOGRAFICO IMFANTIL, ESTUPRO, INCEST(Q, PRODUCCION MATERIAL PORMOGRAFICO INFAMNTIL, PROMOVER O FACILITAR PROSTITUCION DE
MEMORES, OBTEMCION DE SERVICIDES SEXUALES DE MEMORES v SCODOMIA,

{4 Las relaciones indicadas son aguellas terminadas en el afio 2007, independientemente de su fecha de ingreso.

188 Estadisticas Oficiales obtenidas en el Ministerio Publico (Fiscalia Centro Norte).
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Resulta palmario que la influencia en las relaciones terminadas en el afio 2007
de los querellantes es absolutamente marginal. El costo de su eliminacién en la
practica, es nulo en comparacion con los beneficios dogmaticos que ello acarrearia, ya

189

analizados en el capitulo primero de esta exposicion™*, y que se profundizaran en el

apartado dedicado a las conclusiones de este trabajo.

Si es que algo justifica ir en contra de la razén que manda la dogmatica; si algo
pretende justificar que se distorsione un sistema, pero luego ese algo no concurre,
entonces, ya no hay razones para corromper el sistema ni para ir en contra de lo que
manda la recta razon: la satisfaccion de los intereses de la victima no cabe en el
proceso penal (ni como victima ni como el injerto que es la figura del querellante), y

sera necesario buscar soluciones extra-penales para satisfacer sus intereses.

Las cifras recién analizadas parecen hablar por si mismas y no requerir
mayores interpretaciones. Las siguientes estadisticas no hacen sino confirmar las

apreciaciones vertidas en los dos parrafos anteriores:

189 En este sentido, ver paginas 12 y siguientes



DELITOS 2007 %

RELACIONES
IMPUTADO DELITOS INGRESADASDURANTE
EL ANO 2007
Querellante quergll(l)ante
Homicidios ) 2 153
Parricidio 0 10
Secuestro 0 21
Sustraccion de menores 0 10
TR EATE Violacion @ 1 256
Otros delitos sexuales® 9 647
Robo con violencia 1 909
Robo con intimidacion 11 1.983
Lesiones graves 40 672
Lesiones graves en VIF 0 35
Homicidios ) 2 22
Parricidio 0 3
Secuestro 1 50
Sustraccion de menores 0 1
Violacion ? 2 218
NN - )
Otros delitos sexuales 8 541
Robo con violencia 14 3.297
Robo con intimidacién 30 9.291
Lesiones graves 6 1.009
Lesiones graves en VIF 0 3

(1) La categoria Homicidios incluye los delitos de Homicidio,
Homicidio Calificado y Homicidio en rifia o pelea.

(2) La categoria Violacion incluye los delitos de VIOLACION,
VIOLACION DE MAYOR DE 14 ANOS y VIOLACION DE MENOR

DE 14 ANOS.

(3) La categoria Otros Delitos Sexuales incluye los delitos de ABUSO
SEXUAL ADULTO, ABUSO SEXUAL CALIFICADO, ABUSO
SEXUAL DE 14 A MENOR DE 18 ANOS, ABUSO SEXUAL DE
MAYOR DE 14 (CON CIRCUNSTANCIAS DE VIOLACION, ABUSO
SEXUAL DE MENOR DE 14 ANOS, ABUSO SEXUAL

190 Estadisticas Oficiales obtenidas en el Ministerio Publico (Fiscalia Centro Norte).
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No parece necesario agregar mayores comentarios. La participacion del querellante en
el proceso penal chileno es extremadamente menor, en comparacion a las distorsiones

que su existencia provoca en el sistema penal y procesal penal.

Su erradicacion es el camino adecuado a seguir.
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Conclusiones

Hemos llegado al punto en que es necesario hacer un alto y analizar lo que se ha
avanzado. En los capitulos anteriores, se concluyé que victimas y querellantes no
deben tener papeles que les entreguen poderes sobre la investigacion ni sobre la
direccién del proceso que vayan mas alla de la posibilidad de presentar una denuncia y
de comparecer como testigos, ademas de contemplarse en su favor todo derecho que

se estime necesario para el correcto desenvolvimiento de tales roles.

¢Debe la victima entonces quedar a la deriva y restringir su papel al de
denunciante y testigo? En el ambito del derecho penal, si. Sin embargo, no es posible
dejar de atender los intereses de las victimas, lo que, sin embargo, debe hacerse
desde un acercamiento diverso al del derecho penal, acercamiento que sera detallado

al final de estas conclusiones.

Por otro lado, oportunamente se concluyé también que a la victima no debe serle
asignado el papel de una parte en el juicio penal. Esto se sostiene, en palabras de
Schiinemann, desde luego, si, y solo si, nosotros tenemos un juicio penal tradicional,
esto es, un proceso apuntando a la imposicibn de una pena criminal en el sentido

estricto.

La situacion cambia subita y completamente cuando uno pondera reemplazar la
pena con la restitucidn y reconciliacién, las cuales tienen que ser definidas y llevadas a
cabo con la participacién de la victima. Es evidente que la victima, en estos casos, si
adquiere un papel de parte. Con todo, los prerrequisitos para el reemplazo de la pena
con restitucibn no son una cuestion de procedimiento, sino de derecho penal
sustantivo™, cuestién que ya fue abordada en el primer capitulo de esta exposicion,
donde se concluy6 que era inadecuado dar cabida a la restitucion y a la conciliacién en

el proceso penal.

191 Bernd Schiinemann “El Papel de la Victima dentro del Sistema de Justicia Criminal: un
Concepto de Tres Escalas” en “La Victima en el Sistema Penal” p. 31
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Las criticas a la mediacion ofensor-victima apuntan, en breve, al hecho que el
derecho civil ya obliga al ofensor a compensar a la victima y que el cumplimiento de
esta obligacion legal independiente no debe limitar la responsabilidad criminal en el
area del derecho penal. Detrds de este argumento descansa el imperativo de no
debilitar los efectos de prevencion general positiva del derecho penal, permitiendo al
ofensor calcular de una manera facil, evadiendo su responsabilidad a través de la mera

compensacion financiera®®.

Ademas, se confia en el principio de que la sancién debe comunicar la
reprobabilidad moral de la conducta, por lo que los efectos preventivos de prevencion
general positiva son amenazados cuando la Unica consecuencia es la compensacion
econdmica, que pertenece, en su esencia, al derecho civil y no comunica desprecio

moral.

Se cuestiona, asimismo, a la reparacion su desigual caracter. Es que aunque la
reparacion del delito no implica necesariamente la realizacion de un acto de
resarcimiento patrimonial o material del delito y puede tener también un contenido
simbdlico, es evidente que son los aspectos patrimoniales los que se privilegian,
contexto que favorece a quienes tienen capacidad de responder a las expectativas

resarcitorias de las victimas.

Todo esto no es sino una consecuencia de entender que el castigo del ofensor y
el tratamiento de los intereses de la victima son cuestiones diversas, y que deben

circunscribirse a tratamientos también distintos.

Respecto a la conveniencia de reconocer a la reparacion del delito como una
tercera via del derecho penal, es indudable que la respuesta pasa por establecer si la
reparacion del delito cumple con los fines propios del derecho penal. En ese contexto,

mas alla del hecho de que la restitucion del dafio puede cumplir alguno de los

192 Bernd Schiinemann “El Papel de la Victima dentro del Sistema de Justicia Criminal: un
Concepto de Tres Escalas” p. 33
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propositos asignados al derecho penal, ello no abona a favor de considerar la

restitucion como una pena.'*®

La aun no demostrada capacidad de rendimiento que pueda tener la reparacion
como tercera via pareceria encontrarse mas bien limitada a dos casos: a) los
supuestos de escasa lesividad; y, b) los delitos que atentan contra bienes juridicos

individuales.'®*

Frente a la criminalidad de gran intensidad, la reparacibn no parece tener
muchas posibilidades de éxito, por lo que la doctrina suele limitar la reparacion a los
supuestos de bagatela que se encuentran, adicionalmente, en el divague entre la
criminalizacion y la descriminalizacién, lo que implicaria resolver la interrogante ya no
de si la reparacion del dafio puede ser una tercera via, sino si el derecho penal debe

seguir castigando esa conducta.'®®

La viabilidad de la reparacion parece exigir la intervencion o el consentimiento
de la persona afectada mediante el hecho punible, lo que no es posible en los delitos
gue atentan contra bienes juridicos colectivos, en los que las victimas se encuentran

mas bien atomizadas.

Finalmente, se sostiene que la mediacién ofensor-victima es antisocial y viola el
principio de igualdad. Una porcion importante de los delincuentes que pertenecen a las
clases bajas no esta en posicion de pagar la compensacion econémica y, por lo tanto,
no puede incluso participar seriamente en el proceso; mientras para el opulento
criminal de cuello blanco, la mediacion ofensor-victima crea otra avenida para permitir

al ofensor escapar de la red del sistema de justicia penal**®.

De nuevo, Schinemann, ayuda a concluir que el reemplazo completo o parcial

de la pena con la mediacion ofensor-victima, basado en la prevencion general, puede

193 Joachim Hirsch, “La Reparacién del Daio en el Marco del Derecho Penal Material” p. 60
194 Luis Reyna Alfaro, “La Victima en el Sistema Penal” p. 145

195 Luis Reyna Alfaro, Op. Cit. p. 145

196 uis Reyna Alfaro Op. Cit. pp. 21-22
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sélo ser justificado en dos situaciones: primero, en los casos de expiacion genuina, que
tienen Unicamente un alcance relativamente pequefio de aplicacion y frecuentemente
sb6lo compensara circunstancias especialmente agravantes; y segundo, donde la
conducta actualmente deba haber sido descriminalizada y el conflicto asignado
solamente a los tribunales civiles en la forma especifica de compensacion financiera

activamente perseguida por el Estado™’.

Sin embargo, el proceso penal es mas que sélo un conflicto entre privados, a
diferencia del supuesto de conductas que deben descriminalizarse. La injusticia sufrida
por la victima transforma un conflicto privado entre la victima y su agresor en un asunto
publico. En efecto, si esto fuera simplemente un conflicto entre partes privadas,
entonces nuestra consideracidon convertiria el papel del Estado en la administraciéon de

danos.

Asi, pareciera no encontrarse razones para dar cabida a victimas y querellantes
en el proceso penal de la forma en que la tienen en nuestro sistema. Con todo, se
analiz6 si la inclusion de victimas o querellantes con un papel relevante en el proceso
penal podria venir justificada por la teoria de la pena que se elija, lo que también se

demostré equivocado.

En efecto, la teoria penal absoluta afirma la libertad limitando el poder estatal
para la represion de la justicia actual. S6lo con este propdsito podria el Estado impulsar
los medios del poder que él posee a través del contrato social. De este modo, la
ejecucion de poder entre los individuos, cuando este excede los meros conflictos y
produce injusticia, podria ser asumida por el Estado y de tal modo formalizada y
limitada para la aplicacién de normas irrenunciables. La neutralizacion de la victima es
la consecuencia y condicién de la formalizada y, por lo tanto, limitada ejecucion del
poder en la justicia penal. Decisivo es el hecho que este poder formalizado posee una

exclusiva demanda de legitimidad.**®

197Luis Reyna Alfaro Op. Cit. p. 36
198 peter-Alexis Albrecht “La Funcionalizaciéon de la Victima en el Sistema de Justicia Penal” en
“La Victima en el Sistema Penal” p. 43
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Por otra parte, las teorias preventivas, orientadas hacia el futuro, a primera vista
no proveen un papel légico para la victima. La prevencién se produce (y hace legitima
la pena) si mediante la estabilizacion de la quebrada norma en la percepcion publica o

cuando el publico general aprende que el delito no paga.

Las teorias de prevencién especial, por otro lado, sugieren que la pena tiene (y
cumple) la misidbn de prevencién del delito mediante la incapacitacion del ofensor,
intimidandolo de cometer nuevos delitos o rehabilitAndolo. La victima no es
mencionada en estos conceptos y no juega papel alguno en este esfuerzo, salvo
adicional como parte del publico general que supuestamente es intimidado o

estabilizado.'®®

En este sentido, y si el derecho penal, por definicibn esta relacionado a la
prevencion de delitos futuros, ¢qué papel puede o debe jugar la victima en este
proceso? Discutiblemente, la victima deberia estar contenta acerca de no tener
papeles adicionales que jugar. El derecho penal, el proceso penal y la pena son
programas publicos en los cuales los ciudadanos son forzados a participar ¢por qué

alguien querria jugar tal papel??*°

Asi las cosas, y dado que se ha comprobado que las victimas parecen no tener
relevancia en la persecucion de delitos ni siquiera fundada en los fines de las penas, el
reto interesante es precisamente, integrar a las victimas dentro de la justificacion de la
pena. De hecho, uno podria hacerlo sencillamente mediante la afirmacion de que el
propédsito de la pena es gratificar los deseos de las victimas de dar testimonio del
sufrimiento de aquellos que cometieron delitos contra ellas. Esta aproximacion
reduciria la pena a la simple venganza y apenas seria muy atractiva, prevista quizas
como una rendiciébn frente a las emociones populares. Otro inicio falso seria

transformar la cuestion de los derechos de las victimas en el derecho a no convertirse

199 peter-Alexis Albrecht, Op. Cit. p. 43
200 peter-Alexis Albrecht, Op. Cit. p. 73
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en una victima, que proporcionaria un puente conveniente a variadas teorias de

intimidacion y proteccion social.?%*

La sociedad suele identificarse con las victimas de los delitos, no con los
agresores, justamente por ello se explica el importante papel que juegan los discursos
politicos orientados a la victima y que se plantea mediante propuestas como las de “ley
y orden”, “lucha contra el crimen”, entre otras. Logico, si la sociedad no se identificase
con las victimas el discurso politico se orientaria quizds mas hacia la resocializacion

del delincuente.

Todo esto demuestra que la evolucién del derecho penal sufrié una alteracién de
su centro de atencion: de la victima hacia el autor, evolucion que se analizé en el
primer capitulo de este trabajo”®. El derecho penal se ha trasladado desde la reaccion
privada ejercida por la victima o sus familiares hasta, finalmente, llegar al monopolio de

ius puniendi a favor del Estado.?®

Esta situacion ha llevado a Hassemer a sostener que el moderno derecho penal
se inicia con la neutralizacion de la victima®®, fenémeno que encontré su punto algido
durante el debate de reforma penal aleman de los setenta, especialmente en las
discusiones del Proyecto Alternativo aleman, en donde el principio de resocializaciéon
del delincuente fue dotado de la misma jerarquia que el principio de proteccién de

bienes juridicos como uno de los fines de la pena.

Como consecuencia légica, su contraparte en el fenémeno criminal, la persona
afectada por la conducta del delincuente: la victima, vio mermado su papel y
degradada su posicion. La victima, en palabras de Maier, pas6 a ser el convidado de

piedra del sistema penal.”®

201 peter-Alexis Albrecht, Op. Cit. p. 88

202 Ep este sentido, ver paginas 21 y siguientes

203 Luis Reyna Alfaro “La Victima en el Sistema Penal” p. 109
204 Winfried, Hassemer, “Fundamentos de Derecho Penal” p. 92
205 Julio Maier “La victima y el Sistema Penal p. 186
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En tal contexto surgio la victimologia, que plantea un estudio cientifico de la victima
del delito. En el auge de la victimologia han tenido gran relevancia la aparicion de
instrumentos de soft law, como los ya analizados en el capitulo dos de esta

memoria.?®

Asi las cosas, tampoco es que la victima haya tenido siempre un papel marginal en
el derecho penal. Histéricamente, segun Silva Sdnchez y como se vio en el capitulo
primero de esta memoria®”’, es posible observar dos etapas, a la que se sumaria la

actual, en cuanto a su relevancia para el derecho penal.?*®

La primera, como se vio, se inicio en el derecho romano primitivo, continud en el
derecho germano y se prolong6 en cierta forma en el derecho medieval, constituyendo
lo que se ha llamado la edad de oro de la victima. Durante dicho periodo, la reaccién
frente a la conducta delictiva quedaba siempre a cargo de la victima o sus cercanos.
Esta concepcion de un derecho penal de la venganza privada se debe, en cierta forma,

a la confusion que en ese entonces existia entre el derecho civil y el penal.

Posteriormente, al asentarse la idea del derecho penal como derecho de
caracter publico y producirse la monopolizacion del ius puniendi a favor del Estado, se
produjo también una mas clara distincion entre el derecho civil y el penal,
concediéndose al derecho civil la relacidon indemnizatoria entre delincuente y victima, y

al derecho penal la relacién punitiva entre delincuente y Estado.?*

Es innegable el hecho que la consolidacion del caracter publico del derecho penal
trajo consigo consecuencias favorables: pacificacion social, objetivizacion,

imparcialidad, proporcionalidad, entre otros. Este proceso, no obstante, generé que

206 Ep este sentido, ver paginas 90 y siguientes

207 En este sentido, ver paginas 21 y siguientes

208 jesus Maria Silva Sanchez, “La Consideracién del Comportamiento de la Victima en la Teoria
Juridica del Delito. Observaciones Doctrinales y Jurisprudenciales sobre la Victimo-dogmatica”
p- 27

209 | yis Reyna Alfaro, “La Victima en el Sistema Penal” p. 113
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una de las partes involucradas en el delito, la victima, haya visto afectada su

posicion.?'°

Para enfrentar esto, se sostuvo que a través de la reparacién a la victima se
realizarian, por una parte, objetivos de prevencion general positiva mediante la
generacion de un efecto de satisfaccion, que provocaria la estabilizacién normativa,
mientras que, por otro lado, se provocaria la reconciliacion entre el autor y su victima

obligando al primero a asumir los dafios causados y relacionarse con la victima.

Se utiliza como argumento adicional a favor de su inclusion como tercera via
gque, mediante la misma, se evita que el ofensor entre en la carcel permitiendo que, de

ese modo, en libertad pueda ocuparse del pago de la reparacion.

Pero, no es sé6lo que se pretenda incluir a la reparacién dentro del catédlogo de
consecuencias juridicas del delito, sino que incluso un sector doctrinal mas radical ha

propuesto la abolicion de las penas a favor de un sistema exclusivamente reparatorio.

Las objeciones respecto a una tendencia a la reparacién como tercera via o,
incluso, de la abolicién del derecho penal, tienen que ver con la privatizacion del
derecho penal (o publicizacion de la reparacion civil) que ello supondria y con la falta
de utilidad hacia la victima; privatizacibn que, por lo demds, contribuye a un
expansionismo extremo del derecho penal, lo que ya ha sido tratado latamente en este

trabajo.?*

Ademéas de esta indeseada expansion del derecho penal, la intromision de la
victima en la direccion del proceso en los términos analizados y descartados, hace que
las protecciones procedimentales, como el deber de instruir al acusado o el derecho a
permanecer silente, pierdan su efectividad porque ellos no fueron destinados para

aplicarse a las acciones de partes privadas, vinculadas por una relacién de

210 Luis Reyna Alfaro, “La Victima en el Sistema Penal” p. 114
211 Luis Reyna Alfaro, “La Victima en el Sistema Penal” pp. 142-143
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horizontalidad, sino que fueron pensadas para aquellas situaciones en las que hay

verticalidad entre las partes.

Esto no significa que el papel de la victima en el proceso penal no sea importante.
En efecto, en la activacién del ejercicio de la accién penal y su permanencia es
innegable el papel que tiene la victima. Es un hecho incontestable que la notitia
criminis es, por regla general, puesta en conocimiento del sistema de administracién de

justicia por la propia victima.

La Unica excepcion a tan restringido rol de la victima en el ejercicio de la accién
penal estd referida a los delitos de accion privada, en los que el agraviado,
denominado acusador privado o acusador particular, asume totalmente las riendas de
la prosecucion penal. Ciertamente, tratandose de una parcela bastante restringida, las
posibilidades de que la victima se vea dotada de tales facultades son limitadas.**
Ademas, en concepto de este memorista, tales conductas deben ser

descriminalizadas, como se concluyé mas arriba.

A este papel debe sumarse el de testigo privilegiado que tiene la victima, lo que
hace necesario que se le brinde una proteccion tan relevante como la que obliga tal rol.
En el derecho comparado el interés por brindar a la victima atencion ha surgido
fundamentalmente en los Udltimos veinte afios, en que se observa un incremento
notable de los programas de servicios destinados a las victimas del delito. Por ejemplo,
en los Estados Unidos se calcula la existencia de alrededor de cinco mil programas de

servicios a las victimas, frente a la total ausencia de los mismos veinte afios atras.?*

Tras haber concluido todo lo anterior a lo largo del desarrollo de este analisis, se
cotejaron tales conclusiones con la realidad del sistema procesal penal chileno. ¢El
diagnostico? No del todo bueno. Si bien es cierto que estamos sustancialmente mejor
de lo que nos encontrabamos antes de las reformas del afio 2000, en la medida en que

tenemos un proceso penal mucho mas répido, puablico y transparente, no es menos

212 Luis Reyna Alfaro “La Victima en el Sistema Penal” p. 149
213 Luis Reyna Alfaro , “La Victima en el Sistema Penal” p. 160

184



cierto que de otros aspectos, como del papel de las victimas en el proceso, los
avances no son del todo predicables. Lo anterior, dado que los poderes que las
victimas tienen en el proceso penal chileno van mucho mas alla de los que
entendemos adecuados (como los que tiene a propésito del mal llamado forzamiento
de la acusacion, o en la suspension condicional del procedimiento, entre otros también

analizados), y porque se da demasiada presencia a la reparacidbn como tercera via.

Positivo es que las victimas hayan ganado en lo que respecta a la proteccion de
sus derechos fundamentales, tales como el derecho que tienen a que se resguarde su
seguridad individual o a tener un debido proceso, pues tales derechos son necesarios

para que la victima pueda denunciar y testificar con tranquilidad.

Bastante tiempo hemos dedicado al papel que las victimas deberian tener en el
proceso penal a la hora de perseguir delitos. Otro tanto se dedicé al rol que deberia
desempeniar el querellante, habida cuenta de las distorsiones vitales que introduce en
el sistema procesal penal, y de la minima relevancia préactica que su introduccion en
nuestro sistema ha tenido, como demostraron las estadisticas emanadas del Ministerio

Pudblico que se adjuntaron en el capitulo tercero de este trabajo.

Oportunamente se concluyd que el querellante no es una figura necesaria y que,
muy lejos de serlo, lo que hace su inclusidén en nuestro sistema es acarrear problemas
y distorsiones que ni siquiera se compensan por los motivos que pudieron haberse
tenido a la vista a la hora de incluir al acusador particular en el sistema procesal penal,
dado que, independiente de cuales estos hayan sido, la marginal relevancia que el

guerellante ha tenido en la practica no permite que estos se cumplan.

A partir de este punto, y para finalmente intentar dar una salida adecuada a la
satisfaccion de los intereses de las victimas, sera util parafrasear a un expositor de la
doctrina francesa que es particularmente ilustrativo a la hora de explicar el punto que
se quiere hacer en este trabajo con respecto a la posicién que debe tener la persona

gue ha sido victima de un delito.
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Sostiene que el recrudecimiento de la criminalidad en el mundo moderno es una
realidad que los Estados aun no logran encauzar de forma adecuada. La multiplicacion
de las infracciones y la ausencia de una indemnizacién para las victimas no hacen sino
crecer el sentimiento de inseguridad. Dado que el principio de responsabilidad es
indisociable con la obligacién de reparacion, y dado que el Estado asumio6 el deber de
proteger a las personas y sus bienes desde el momento en que aquellas renunciaron a
la autotutela, es que el Estado debe responder cuando falla a la hora de prestar la

proteccién que debe a la ciudadania.?**

La finalidad esencial del proceso penal ha sido, durante largo tiempo, la de
asegurar la proteccion de la sociedad, castigando los atentados al orden social. Tal es
el objeto principal del proceso penal, en oposicion al de la accién civil, que pretende
reparar el dafio causado a la victima de la infraccién, y que tiene un caracter accesorio

o secundario.?®

Sin embargo, la aplicacion de una sancion penal, en ausencia de una
indemnizacion efectiva y suficiente para la victima, no basta para reestablecer el orden
social perturbado. La indemnizacion efectiva ocupa un lugar central en el sentimiento
de justicia de la victima de una infraccion, y es una de las condiciones esenciales de la

reparacion del conflicto introducido en el orden social.**

214 Traduccion libre de: “La recrudescence de la criminalité dans le monde moderne est un
véritable fléau que les Etats n’arrivent pas a endiguer. La multiplication des infractions et
I’absence d’indemnisation des victimes créent un sentiment d’insécurité Dans la population, et
un mécontentement général par rapport a Pinstitution de la justice. La commission d’une
infraction ne démontre-t-elle pas la responsabilité de I’Etat, sinon sa carence dans la mission de
protection des biens et des personnes qui lui incombe? Le principe de responsabilité est
indissociable de Pobligation de réparation » Mbarga, Armand, “L’Indemnisation Publique des
Victimes D’Infractions: L’Indemnisation par le Fonds de Garantie” p. 11.

215 Traduccion libre de: « La finalité essentielle du procés pénal a longtemps été d’assurer la
protection de la société, en réprimant les atteintes portées a I'ordre social. C’est I'objet principal
du proceés pénal, par opposition a I’action civile, qui a pour objet de réparer le dommage causé a
la victime de Pinfraction, et qui a un caractére accessoire ou secondaire ». idem.

216 Traduccion libre de: « L’application d’une sanction pénale, en Pabsence de Pindemnisation
effective et suffisante de la victime, ne suffit pas a rétablir Pordre social troublé. L’indemnisation
effective occupe une place primordiale dans le sentiment de justice de la victime d’une
infraction. Elle est P'une des conditions essentielles de la réparation du trouble causé a Pordre
social ». idem p. 13.
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Asi las cosas y dada la necesidad de compensar a la victima, y lo inadecuado
de que lo haga el ofensor, es que se propone la creacion de un sistema publico de
indemnizaciones para victimas de delitos. La creacion de tales sistemas es imperiosa

para compensar el olvido en que el derecho penal se ve forzado a dejar a las victimas.

En Francia, la indemnizacion esta garantizada por los fondos de garantias a las
victimas de atentados y de otras infracciones, creados por la ley de 8 de julio de 1983.
A pesar de la aparente laxitud con la que se ha venido hablando, el derecho a la
indemnizacién publica es limitado, en la medida en que no se encuentra abierto a todas
las victimas, mas cuando si se aplica, pretende asegurar la reparacion de todo
perjuicio sufrido por éstas y, junto a la operacion del derecho penal, reestablecer el
orden social perturbado. La indemnizacién publica se erige, asi, como un considerable
fortalecimiento de los derechos de las victimas de delitos. Se trata de un verdadero

derecho a la indemnizacién.?’

Como se dijo recién, el fondo de indemnizacién de las victimas no se aplica a
todas ellas y, cuando lo hace, no se aplica a todas por igual. En efecto, se excluyen,
por ejemplo, infracciones que contemplan una reparacion por medios especificos,

como las emanadas de accidentes automovilisticos o de actos terroristas.

En esta misma linea, no toda victima recibe indemnizacion. La doctrina y
legislacion francesa han considerado que es necesario atender a criterios tales como la
nacionalidad de la victima y la fortaleza de su patrimonio a la hora de determinar la
procedencia y cuantia de la indemnizacion. Otro caso que también recibe un

tratamiento singular es el de las victimas por rebote.

217 Traduccién libre de : « L’indemnisation est assuré par le Fonds de garantie des victimes
d’attentats et d’autres infractions, créée par la loi du 8 juillet 1983. Malgré ces
assouplissements, le droit a 'indemnisation publique reste limité. Il n’est pas ouvert a toutes les
victimes. Sa mise en ceuvre est loin d’assurer la réparation de Tous les préjudices causés par
Pinfraction et de rétablir Pordre social troublé. L’indemnisation publique constitue néanmoins un
renforcement considérable des droits des victimes d’infractions. 1l s’agit d’un véritable droit a
Pindemnisation. idem p. 16.
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De este modo, la indemnizacion se encuentra sujeta a varias condiciones,
algunas de las cuales se vinculan con la accion dafiosa, mientras que otras lo hacen
con la persona de la victima. El alcance de la indemnizacion depende igualmente de la
naturaleza del dafio y de la relevancia del perjuicio sufrido. Los mentados requisitos

son diversos de los que se aplican en el derecho civil. *®

El sistema de indemnizacién publica para las victimas de infracciones es
generalmente presentado como un sistema de indemnizacion por actos de violencia.
La exigencia de un acto intencional de violencia se prevé en la Convencion Europea
sobre la Indemnizacion de Victimas de Violencia, que contempla también la reparacion

de los dafios sufridos por atentados a bienes materiales.?*

Pero por otro lado, el sistema contempla una multiplicidad de faltas voluntarias
e involuntarias, a diferencia de la Convencién Europea de 24 de noviembre de 1983,
gue limita la indemnizacion a los actos de violencia. Para obtener una indemnizacién
por sus lesiones, la victima podra reclamar una violacién de su persona. Desde la Ley
de 2 de febrero de 1981, victimas de un ataque a la propiedad también pueden solicitar

una indemnizacion por dafios y perjuicios.?*°

218 Traduccién libre de: «L’indemnisation des victimes d’infractions pénales par le Fonds de
garantie des victimes de terrorisme et d’autres infractions est soumise a de nombreuses
conditions. Certaines sont relatives au fait dommageable, et d’autres a la personne de la victime.
L’étendue du droit a Pindemnisation dépend également de la nature de dommage, et de
PPimportance du préjudice subi. Ces conditions différentes de celles du droit commun de la
responsabilité civile, font de I'indemnisation publique des victimes d’infractions un Systeme
spécifique de réparation». idem p. 19

219 Traduccion libre de: «Le systéme d’indemnisation publique des victimes d’infractions est
généralement présenté comme un Systéeme d’indemnisation des actes de violence. L’exigence
d’'un acte intentionnel de violence est prévue par la Convention européenne relative au
dédommagement des victimes d’actes de violence. Il Prévu aussi la réparation des dommages
qui résultent d’une atteinte aux biens». idem p. 21

220 Traduccion libre de: « Le systéme d’indemnisation publique vise une multitude de faits
volontaires ou non contrairement a la Convention européenne du 24 novembre 1983 qui limite
PPindemnisation aux faits intentionnels de violence. Pour obtenir la réparation de son dommage,
la victime peut invoquer une atteinte a sa personne. Depuis la loi du 2 février 1981, les victimes
d’une atteinte aux biens peuvent également demander la réparation de leur préjudice ». idem p.
38
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La obligacion de indemnizar serd generalmente una sancion emanada de la
responsabilidad provocada por una falta probada o presunta. Por su parte, la
indemnizacién debe ser integral para resarcir a la victima y dejarla en la situacion en la

gue se hallaba antes de la comision del hecho dafioso.

La justificacion de que sea el Estado el que debe responder en este sentido,
radica en que en virtud del desarrollo de la socializacion del riesgo, la obligacion de
reparar el dafio se extiende sobre toda la comunidad. Dicha obligacion no es mas la
sancién de una falta, y el ofensor penal ya no debe ser tenido por el obligado a reparar
a la victima; esta es un obligacion que debe pesar en el Estado, por no haber dado la

proteccién adecuada a los miembros de su sociedad civil.?*

Asi las cosas, lo que se pretende con el sistema aqui propuesto es
complementar la aplicacion de principios retributivos con principios de restitucién. En

términos de parte de la doctrina norteamericana:

Retribution seeks to right the balance by lowering the offender to
the level to which the victim has been reduced. It tries to defeat the
wrongdoer, annulling his or her claim to superiority and confirming the
victim’s sense of worth. Restitution, on the other hand, seeks to raise the

victim to his or her previous level.”?* ?%®

221 Traduccién libre de: « L’obligation d’indemnisation est généralement la sanction d’une
responsabilité pour faute prouvée ou présumée. L’'indemnisation doit étre intégrale pour réetablir
la victime Dans la situation antérieure a la commission du fait dommageable. Avec le
développement de la socialisation des risques, P'obligation de réparation du dommage est
répartie sur la collectivité toute entiere. L’obligation de réparation n’est plus la sanction d’une
faute, et le débiteur de Pobligation de réparation peut ne pas étre tenu a réparer intégralement le
dommage subi. L’étendue de I'indemnisation dépend du fondement de Pobligation de réparation
mise a la charge de ’Etat ». idem p. 101

222 Johnstone, Gerry, “Restorative Justice: Ideas, Values, Debates” p. 62

223 Traduccién libre de este parrafo:

“La retribucion busca equiparar el balance entre las partes, bajando al defensor a la posicion a la
que la victima fue reducida. Se trata de derrotar al infractor, anular su reclamacion de
superioridad y de confirmar el sentimiento de valor de la victima. La restitucion, por otro lado,
busca elevar a la victima a su nivel anterior.
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En sintesis, “no matter how much the position of the victims is strengthened,
within a punitive system, the victim’s interest will necessarily remain secondary to the
wider public interests represented by the Crown”.?** ?*Por eso es que el llamado es a

satisfacer a la victima fuera del derecho penal.

Por supuesto, la extension y requisitos especificos del sistema de
indemnizacién aqui propuestos ameritan amplio debate que trasciende las intenciones
de este trabajo, el que, de cualquier manera, pretende dejar planteada la discusion y
sefalar que este es el camino a seguir. Como transitemos este camino es una cuestion

que nos compete determinar a todos.

Asi las cosas, si victimas y querellantes fueran capaces de abstraerse de su
papel de tales (lo que dificilmente puede pedirse a quien tiene serios intereses
involucrados en un conflicto) y dieran al sistema procesal penal una mirada panoramica,

seguramente pedirian que este no se preocupara tanto por ellos.

224 Gerry Johnstone, Op. Cit. p. 63

225 Traduccién libre de este parrafo:

“Sin importar cuanto se fortalezca la posicion de la victima, dentro de un sistema punitivo, la
victima necesariamente se mantendra en un plano secundario con respecto al amplio interés
publico representado por la Corona”
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Anexo Primero

OFICIO FN N°_337/
ANT.: No hay.

MAT.: Introduce modificaciones y
fija el texto refundido vy
sistematizado de la Instruccion
General N.° 11, sobre atencion y
proteccion a las victimas en el
Caodigo Procesal Penal.

SANTIAGO, julio 11 de 2003

DE :FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

A : FISCALES REGIONALES Y FISCALES ADJUNTOS DEL PAIS

Explicacion general

El presente oficio se refiere a una serie de materias contenidas en la Instruccion
General N.° 11 que se ha propuesto refundir en un texto sistematizado y
actualizado, en atencion a la experiencia acumulada desde su dictacion en esta
area.

A continuacion se explican a grandes rasgos las modificaciones que se insertan
en el nuevo texto refundido de las instrucciones generales sobre atencion y
proteccion a las victimas en el Codigo Procesal Penal.

1.- En primer lugar, se establece que para que le fiscal pueda cumplir sus
deberes para con la victima con un representante de ésta, bastara con que el
ofendido haya designado a tal representante a través de cualquier medio
idoneo. En el evento de que el representante acudiere a la fiscalia local sin que
el fiscal tenga conocimiento previo de su designacion, éste de todos modos
podra cumplir sus obligaciones respecto de la victima con dicho representante,
si este ultimo exhibiere poder simple, conferido por escrito por el ofendido
(numero 6 del texto definitivo y sistematizado).
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2.- Asimismo, se agrega que, en aras de cumplir con las instrucciones
generales previstas en el documento, los fiscales podran solicitar la
colaboracion necesaria a los ayudantes de fiscal (nUmero 7 del texto definitivo y
sistematizado).

3.- El consentimiento de la victima se constituye como un elemento basico al
momento de adoptar medidas para prevenir la victimizacidon secundaria y para
que la Unidad Regional de Atencion a las Victimas y Testigos le brinde sus
servicios (numeros 8 y 16 del texto definitivo y sistematizado).

4.- Ademas, se plantea que la Division Nacional de Atencion a las Victimas y
Testigos procurara que se efectie un informe anual acerca de las condiciones
de atencion a las victimas en las fiscalias locales (nUmero 9 del texto definitivo y
sistematizado).

5.- Por otra parte, se establecen nuevos criterios de derivacion para efectos de
una atencion integral a las victimas (numero 15 del texto definitivo y
sistematizado).

6.- Asimismo, se fija un plazo maximo para derivar a las victimas a las unidades
regionales: 5 dias siguientes a aquél en que se hubiere iniciado el
procedimiento penal (nmeros 15 y 38 del texto definitivo y sistematizado).

7.- Se establece que, durante el curso del proceso penal y tratandose de los
casos derivados a la Unidad Regional de Atencién a las Victimas y Testigos, los
fiscales deben informar a ésta de los hitos significativos del procedimiento, y
remitir copia de las presentaciones y resoluciones significativas para la victima
(numero 15 del texto definitivo y sistematizado.

8.- Ademas, se sefiala que los informes que emita la Unidad Regional de
Atencion a las Victimas y Testigos s6lo podran referirse a materias que digan
relacion con la atencién brindada o las funciones propias de las unidades
regionales (niumero 15 del texto definitivo y sistematizado).

9.- Junto con lo anterior, se agrega que no obstara a la derivacion de la victima
a una institucion de la red asistencial el hecho de que aun se encuentre
pendiente el proceso penal (nimero 17 del texto definitivo y sistematizado).

10.- Por otra parte, se establece que, tratandose de casos derivados, el fiscal
procurard grabar la declaraciéon de la victima a través de un medio audiovisual,
para contar con un registro del relato que pueda ser examinado por los demas
agentes vinculados con la investigacién penal o la atencion de las victimas
(nimero 19 del texto definitivo y sistematizado).
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11.- Asimismo, se contempla la posibilidad de que la Unidad Regional de
Atencion a las Victimas y Testigos haga un seguimiento de la suspensién
condicional del procedimiento que se hubiere decretado, siempre que las
condiciones digan relacidon con la satisfaccion de los intereses concretos de las
victimas (numero 24 del texto definitivo y sistematizado).

12.- Se consagra la posibilidad de que la Unidad Regional de Atencion a las
Victimas y Testigos apoye a la victima para concurrir o declarar en la audiencia
de juicio oral, no soOlo cuando ésta tuviere dificultades psicoldgicas para
comparecer, sino también cuando sea necesario prepararla metodolégicamente
para el juicio (humero 32 del texto definitivo y sistematizado).

13.- Ademas, la nueva version de la instruccion prevé la posibilidad de que la
Unidad Regional de Atencion a las Victimas y Testigos adopte por si misma
ciertas medidas de proteccién, cuando se tratare de casos urgentes y
necesarios, dando aviso inmediato al fiscal a cargo del caso (nimero 39 del
texto definitivo y sistematizado).

14.- Finalmente, se amplia el catastro ejemplar de medidas autbnomas de
proteccion y se contemplan expresamente algunas medidas judiciales de
proteccion que el fiscal puede solicitar (nUumeros 40 y 58 del texto definitivo y
sistematizado).

kkkkkkkkkkkkkkkkkkkkkhkkkkkkkkhkkk

En consecuencia, el siguiente es el texto definitivo y sistematizado de las
instrucciones generales sobre atencion y proteccion a las victimas en el Codigo
Procesal Penal.

La presente instruccion general tiene por objeto orientar a los fiscales respecto de
los deberes y obligaciones con las victimas, de acuerdo al nuevo ordenamiento
procesal penal en que la victima es un interviniente del proceso, sea 0 no
querellante (Art. 12 y 108 y siguientes del Codigo Procesal Penal, en adelante,
indistintamente, CPP).

Esta instruccion general se encuentra basada en una interpretacion del Codigo
Procesal Penal como instrumento de garantia de los derechos fundamentales, a
partir de la cual entendemos posible aseverar que las normas del CPP, que
reconocen derechos a la victima, estan preordenadas, en forma amplia, a la
tutela de sus derechos fundamentales y a la consagracion de los valores
superiores del ordenamiento juridico en relacion con el ofendido por el delito.

Esta vision es consistente con la funcion de proteccion a las victimas,
establecida en la Constitucién y la Ley Organica Constitucional N.°19.640, que
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debe ser entendida en el sentido amplio de que nuestro proceso penal no se
encuentra ordenado so6lo con relacion al ejercicio del poder penal del Estado,
sino también a la promocioén de los intereses concretos de los ofendidos por el
delito. Este deber es asignado al Ministerio Publico, en tanto 6rgano del Estado
gue no _sélo tendria entonces a su cargo la persecucion penal publica, sino
también la cautela de los derechos fundamentales de la victima.

Tal deber de cautela puede ser decodificado, a partir de las normas contenidas
en el CPP respecto de esta materia, en a lo menos cuatro funciones o
dimensiones diferentes: proteccién en sentido estricto —esto es, proteccion de
ciertos derechos fundamentales de la victima frente a hostigamientos,
amenazas o0 atentados-, atencion -entendida como prevencién de la
victimizacion secundaria-, promocion de la reparacion y promocion de la
participacion.

En consecuencia, el rol del fiscal es sostener la persecucion penal publica en
representacion del Estado y la sociedad, y realizar acciones tendientes al
cumplimiento de las cuatro funciones ya referidas respecto de la victima. Para
cumplir esta segunda tarea, el fiscal puede contar con la asesoria de las
Unidades Regionales de Atencion a las Victimas y Testigos (en adelante, las
Unidades o la Unidad).

|. DISPOSICIONES COMUNES
Concepto de victima

1.- El art. 108 inciso 1° del CPP dispone que, “para los efectos de este Cédigo,
se considera victima al ofendido por el delito”. Ofendido por el delito es el sujeto
pasivo _del mismo, es decir, el titular de los bienes juridicos que se ven
afectados por el delito o el sujeto pasivo de la accion, esto es, el que sufre la

accion delictiva, aungue no sea titular del bien juridico afectado®®.

En el segundo tramite constitucional, el Senado habia aprobado un concepto de victima un
poco mas restringido toda vez que estimaba que la victima era el ofendido “directo” por el
delito, concepto que no fue aceptado por la Camara y tampoco en la Comision Mixta de
Diputados y Senadores®’.

2% En contra HORVITZ, Maria Inés — LOPEZ, Julifirerecho procesal penal chileno: principios, sujetos
procesales, medidas cautelares, etapa de invesfigat |, Editorial Juridica de Chile, Santiago 2002,
298.

227 \/éase PFEFFER, Emili€Cédigo Procesal Penal anotado y concordafdlitorial Juridica de Chile,
Santiago 2001, p.135.
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Por consiguiente, los conceptos de “ofendido por el delito” y “victima” son
sinbnimos para todos los efectos del CPP.

En cambio, no son victimas los perjudicados indirectamente por el delito , v. gr.:
la familia de la victima en un delito de lesiones graves, la entidad aseguradora
del patrimonio de una victima en un delito de robo, etc., en la medida en que no
son titulares del bien juridico afectado ni sufren la accion delictiva, sin perjuicio
de la facultad de presentar demanda civil ante el tribunal civil competente.

2.- Para los efectos del CPP, s6lo son victimas las personas, sean naturales
0 juridicas.

3.-  En los delitos cuya consecuencia fuere la muerte del ofendido y en los
casos en que éste no pudiere ejercer los derechos que el CPP le otorga, v. gr.:
en el delito de secuestro, se considera victima a las personas enumeradas en el
inciso 2° del art. 108 del mismo codigo. Para los efectos de la intervencion en el
procedimiento penal, esta enumeracion constituye un orden de prelacion, de
manera que la intervencion de una 0 mas personas pertenecientes a una
categoria excluye a las comprendidas en las categorias siguientes.

En consecuencia, la intervencion de aquellas personas no excluye a las comprendidas en
las categorias anteriores y, por tanto, la intervencion posterior de personas pertenecientes
a estas Ultimas categorias sigue prevaleciendo por sobre las que ya hubieren intervenido.
Por ejemplo, si al faltar coényuge, hijos y ascendientes del occiso interviniese en el
procedimiento el conviviente del mismo, la intervencién posterior del cényuge no conocido
hasta el momento excluye al conviviente, sin perjuicio del principio de preclusién de las
facultades procesales. De igual manera, la intervencion posterior del hasta entonces
secuestrado, por ejemplo, excluye a las personas que hubieren intervenido como victima.
Naturalmente, esta exclusidn no tiene efecto retroactivo y todo lo obrado por los parientes
0 personas excluidas, debe considerarse como valido para todos los efectos legales hasta
el momento de su exclusion.

4.- En los delitos que afectaren bienes juridicos colectivos, v. gr.. los
previstos en la ley 19.366, los arts. 313 a y siguientes del Cddigo Penal, los
delitos contra la seguridad colectiva (v. gr., manejo en estado de ebriedad), los
delitos econdmicos, etc., la colectividad no es victima para los efectos del CPP,
puesto que no se trata de una persona concreta, natural o juridica, que pueda
ejercer sus derechos directamente o mediante representante. No obstante, es
funcién del Ministerio Publico asumir la persecucién penal publica de estos
delitos, sin perjuicio de las atribuciones que la ley le otorga expresamente a
otros organismos del Estado y de la facultad de presentar querella prevista en
el inciso 3° del art. 111 del CPP. Para los efectos del CPP, en estos delitos solo
son victimas las personas que se ven afectadas concretamente en sus bienes
juridicos individuales (vida, salud, patrimonio, etc.).
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No son victimas las asociaciones intermedias constituidas para la defensa de
determinados intereses sociales relevantes o colectivos por el hecho de verse
afectados estos intereses por un delito, sin perjuicio de la facultad de presentar
guerella criminal en conformidad al inciso 3° del art. 111 del CPP.

En los delitos que afectaren bienes juridicos estatales, v. gr: la administracion
de justicia, la administracion publica, la seguridad del Estado, etc., se
considerara victima a la persona juridica Estado o Fisco, segun el caso,
correspondiendo a los organismos estatales facultados expresamente para su
representacion judicial el ejercicio de los derechos pertinentes, sin perjuicio de
la atribucion exclusiva del M.P. de dirigir exclusivamente toda investigacion
penal y de la facultad para presentar querella prevista en el art. 111 inciso 2° del
CPP.

Intervencién de la victima en el proceso penal

5.- La victima puede intervenir personalmente en el proceso penal, es decir, no
constituye requisito para el ejercicio de sus derechos la designacion de
abogado, sin perjuicio de que facultativamente pueda designar a un abogado
gue la represente, en tal caso, los fiscales no podran negarse a comunicar
también sus decisiones a este representante.

No obstante, la presentacién de la querella criminal por parte de la victima
contiene una pretension procesal que tiene peticiones y que obviamente tendra
gue ser patrocinada por un letrado, porque se trata de la primera presentacion
en juicio que se formula ante un tribunal, en este caso un Juez de Garantia que
debe examinar la admisibilidad de la querella antes de enviarla al M.P. para la
investigacion criminal.

6.- Para que el fiscal pueda cumplir sus deberes para con la victima con un
representante de ésta, bastara que el ofendido haya designado a tal
representante a través de cualquier medio idoneo.

En el evento de que el representante acudiere a la Fiscalia Local sin que el
fiscal tenga conocimiento previo de su designacién, éste de todos modos podra
cumplir sus obligaciones respecto de la victima con dicho representante, si este
ultimo exhibiere poder simple, conferido por escrito por el ofendido.

Del apoyo de los ayudantes de fiscal

7.- En aras de cumplir con las instrucciones previstas en este documento, los
fiscales podran solicitar la colaboracién necesaria a los ayudantes de fiscal.
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Il. ATENCION DE LAS VICTIMAS
Deberes generales del Ministerio Publico

8.-  Todos los fiscales y funcionarios del Ministerio Publico estaran obligados
a brindar una atencion adecuada a las victimas, otorgando una atencion
expedita, digna y respetuosa en todo momento.

De esta forma, se procurara dar cumplimiento al deber del Ministerio Publico de
evitar o disminuir al minimo las perturbaciones que hubieren de soportar las
victimas con ocasion de las diligencias o actuaciones en que participen en su
calidad de intervinientes (inciso primero del art. 78 del CPP). Todas las medidas
gue se adopten en el cumplimiento de tal obligaciébn deberan contar con el
consentimiento de la victima.

Los fiscales atenderan a las victimas durante los horarios de atencion externa
gue fijen los fiscales jefes respectivos. Las Unidades Regionales de Atencion a
las Victimas y Testigos atenderdn a las victimas durante todo el horario de la
jornada de trabajo, salvo en la hora de colacion, segun el sistema que fijen los
Jefes respectivos de aquéllas.

9.-  La Division Nacional de Atencion a las Victimas y Testigos procurara que
se efectie un informe anual acerca de las condiciones de atencion a las
victimas en las fiscalias locales. Asimismo, dicha Divisibn impartird las
directrices técnicas a que deba atenerse el funcionamiento de las Unidades
Regionales de Atencidn a las Victimas y Testigos (art. 20 letra f) ley 19.640).

Participacion de la victima en el proceso penal: de  beres de informacion y
de escuchar a la victima

10.- Recibida la denuncia en la Fiscalia Local, el fiscal informar& a la victima,
por un medio que sea eficaz (personalmente o por carta, teléfono, etc.), de los
derechos contemplados en el art. 109 del CPP y de las actividades que debiera
realizar para ejercerlos. De esta manera, el fiscal informara a la victima que, para
ser oida antes de que se pida o resuelva la suspension del procedimiento o su
terminacion _anticipada, debe solicitarlo_expresamente (art. 109 letra d)). Si la
victima hubiere designado abogado, el fiscal cumplirA este deber también
respecto del mismo (art. 78 inciso 2° letra a)).
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La solicitud expresa de la victima de ser escuchada se exigira una sola vez y se
entendera de esta manera cumplido el requisito para ser oida por el fiscal en
todas las oportunidades pertinentes.

Asimismo, el fiscal informara a la victima acerca del curso y eventuales
resultados del procedimiento, debiendo también realizar esta actividad respecto
del abogado de la victima, si hubiere designado uno (art. 78 inciso 2° letra a)).
El fiscal indicara a la victima los trdmites que pudiere realizar para contribuir a
la investigacion, tales como aportar documentos, ubicar testigos, concurrir al
Servicio Médico Legal, etc.

Asimismo, registrara estas actividades y la solicitud de la victima de ser oida,
en su caso.

11.- El fiscal evaluara la situacion de peligro en que pudiere encontrarse la
victima y su familia (art. 78 inciso segundo letra b.- del CPP).

12.- El fiscal informard a la victima sobre su eventual derecho a
indemnizacién, la forma y oportunidad para impetrarlo, las medidas que puede
solicitar_para_aseqgurar_el resultado de las acciones civiles y la facultad de
preparar la demanda civil (art. 78 inciso 2° letra c), primera parte, del CPP).

Tratdndose de los delitos de homicidio, lesiones corporales y duelo, el fiscal le informara
acerca de los derechos previstos en el art. 410 del Cédigo Penal. Tratandose de los delitos
sexuales contemplados en los arts. 361 a 366 bis del Cédigo Penal, el fiscal informara a la
victima del derecho previsto en el art. 370 del Cédigo Penal. Tratandose de delitos contra
la propiedad, el fiscal informara a la victima que fuere duefia de las cosas hurtadas,
robadas o estafadas, de la forma en que puede reclamar la restitucion, en conformidad al
art. 189 inciso 2° del CPP. Asimismo, registrara estas actividades.

El fiscal remitird 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 (art. 78 inciso 2° letra c), segunda parte, del
CPP).

Asimismo, de ser procedente, el fiscal solicitard medidas cautelares reales a
favor de la victima, con el propdsito de garantizar las responsabilidades civiles
provenientes del presunto delito (art. 157 del CPP).

El Fiscal registrara las actividades sefialadas en los parrafos precedentes.

Formas anticipadas de poner término al procedimient 0. deberes de
informacion y de escuchar a la victima
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13.- Antes de archivar provisionalmente la investigacion, ejercer la facultad para
no iniciar la misma o aplicar el principio de oportunidad, el fiscal informara a la
victima sobre el significado de su decision, los motivos que la fundan, sus
efectos penales y civiles y los derechos que puede ejercer.

En particular, tratandose del archivo provisional, el fiscal informaré a la victima respecto de
sus derechos a solicitar la reapertura del procedimiento y diligencias de investigacion,
reclamar en caso de denegacion ante el Fiscal Regional, provocar la intervencion del juez
de garantia deduciendo la querella respectiva y, cuando fuere pertinente, los efectos del
archivo provisional respecto de la accidén civil en conformidad al art. 68 del CPP. Si el
delito mereciere pena aflictiva (art. 167 inciso segundo del CPP), el fiscal informara a la
victima de la decisidn del Fiscal Regional.

Antes de ejercer la facultad de no iniciar la investigacion, el fiscal debera informar a la
victima de su derecho a provocar la intervenciéon del juez de garantia deduciendo la
guerella respectiva. De igual manera, ejercida esta facultad, el fiscal informara a la victima
de haber sometido la decision a la aprobacion del juez de garantia y del derecho de ser
oida, si lo solicitare, por éste antes de resolver (arts. 78 inciso 2° letra a) y 109 letra e) del
CPP) como, asimismo, de la decision del juez de garantia.

Tratandose del principio de oportunidad, el fiscal informara a la victima respecto de los
tramites siguientes a la decisién, del plazo y forma para ejercer su derecho de oposicion
ante el juez y, cuando fuere pertinente, los efectos de la aplicacién del principio de
oportunidad respecto de la accion civil en conformidad al art. 68 del CPP. Vencido el plazo
para la oposicion de la victima o rechazada por el juez la reclamacién respectiva, el fiscal
informara a la victima del plazo y forma para reclamar ante el Fiscal Regional.

Cuando la victima hubiere designado abogado, el fiscal informara también a
éste de las materias previstas en el parrafo anterior (art. 78 inciso final del
CPP).

El fiscal registrara las actividades sefialadas en este niumero.

Asimismo, tratdndose de casos derivados, los fiscales podran requerir a la
Unidad la colaboraciébn necesaria para informar a la victima sobre la
terminacién anticipada que se hubiere dispuesto en el caso.

14.- Antes de tomar una decision que implique poner término anticipado al
procedimiento, el fiscal escuchara el parecer de la victima a este respecto.
Cuando la victima hubiere designado abogado, el fiscal escuchara también la
opinion de aquél (inciso final del art. 78 del CPP). Asimismo, registrari estas
actividades.

El cumplimiento de este deber de escuchar a la victima es especialmente
relevante cuando se trata del ejercicio del principio de oportunidad.
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Cuando se tratare de un caso derivado, el fiscal informara a la Unidad de su
posible terminacion anticipada y ésta podra cumplir el deber de escuchar a la
victima, transmitiendo al fiscal la opinién de esta ultima.

Sistema de derivacion a la Unidad de Atencién alas  Victimas y Testigos

15.- Para efectos de una atencion integral a las victimas, el fiscal derivara a la
Unidad Regional de Atencion a las Victimas y Testigos en los siguientes casos
(art. 34 letra e.- de la Ley 19.640):

a) Cuando se trate de homicidio simple, homicidio calificado, parricidio,
infanticidio, robo calificado, castracion, mutilacion, lesiones graves
gravisimas, lesiones simplemente graves o0 menos graves cometidas en
un contexto de violencia intrafamiliar, manejo en estado de ebriedad con
resultado de muerte, violacién, estupro, abuso sexual propio cometido
contra menores de 18 afos, abuso sexual impropio (art. 366 quater CP),
favorecimiento de la prostitucion de menores (art. 367 CP), delitos de
secuestro y abandono. Asimismo, previa apreciacion de la gravedad del
caso, abuso sexual cometido contra mayores de 18 afios, lesiones
simplemente graves y menos graves.

b) Cuando se trate de victimas con dafio psicolégico grave provocado por el
delito, enfermedad mental grave o incapacidad fisica notoriamente
disminuida. Asimismo, previa apreciacion del estado de la persona,
victimas menores de edad, mayores de 65 afios, analfabetas o
pertenecientes a otra etnia.

La derivacion debera efectuarse lo mas pronto posible, dentro del plazo maximo
de cinco dias siguientes a aquél en que se hubiere iniciado el procedimiento

penal .

Al derivar una victima a la Unidad, los fiscales deberan especificar el propdsito
de la derivacion.

La derivacibn debera formalizarse a través del ingreso de la actividad
“Derivacion UR” en el SAF. Sin perjuicio de ello, los fiscales podran poner en
conocimiento de la Unidad la circunstancia de la derivacién, a través de
cualquier medio idéneo.

Respecto de los casos derivados, los Jefes de las Unidades correspondientes y
el Gerente de la Division de Atencién a las Victimas y Testigos, tendran acceso
al sistema computacional de apoyo de los fiscales (SAF), sin perjuicio del
secreto que éstos dispusieren conforme al CPP.
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Las Unidades emitirdn los informes y opiniones que fueren requeridos por
cualquier medio idéneo, como correo electronico, fax o teléfono. En todo caso,
estos informes soOlo podran referirse a materias que digan relacion con la
atencion brindada o las funciones propias de las Unidades Regionales (v. gr.,
informes de dafio psicoldgico causado por el delito, etc.).

Durante el curso del proceso penal y tratdndose de los casos derivados a la
Unidad, los fiscales informardan a ésta de los hitos significativos del
procedimiento. Asimismo, les remitirAn copia de las presentaciones y
resoluciones significativas para la victima.

16.- Derivado un caso a la Unidad, el fiscal le informara a la victima que su
caso ha sido derivado para una mejor atencion.

El consentimiento de la victima es requisito para que la Unidad le brinde sus
servicios, salvo cuando las circunstancias del caso permitieren inferir que la
ausencia de dicho consentimiento no es libre.

17.- La Unidad evaluara las necesidades de asistencia y de proteccion de la
victima y determinara la estrategia de acompafamiento adecuada para todo el
procedimiento penal.

La Unidad explicara a la victima el alcance de las funciones del Ministerio
Plblico a su respecto, conforme a la nueva legislacion procesal penal, esta
instruccion general y las directrices técnicas de la Division Nacional de Atencién
a las Victimas y Testigos.

Asimismo, le consultara sobre la atencion brindada por la policia, la fiscalia
local, los tribunales y demas 6rganos del sistema penal con los cuales hubiere
tenido contacto.

Cuando la Unidad estimare que la victima requiere de una terapia psicoldgica,
asistencia social u otro servicio que no pudiere otorgar, coordinara la
concurrencia del ofendido a una institucion de la red asistencial. No obstara a
esta derivacion el hecho de que aun se encuentre pendiente el proceso penal.

La Unidad consignard todas las actividades que realizare en el Sistema
Informatico de Victimas y Testigos (SIVT), el que debera mantener actualizado
durante todo el caso.

Diligencias de la investigacion y audiencias ante e | Tribunal de Garantia:
prevencion de la victimizacién secundaria
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18.- Tratandose de casos derivados, el fiscal informara a la Unidad de las
diligencias de investigacion gue pudieren afectar a la victima, para que aquélla
le recomiende los resguardos necesarios o intervenga directamente en orden a
evitar o _disminuir_al minimo_cualquier perturbacion gue pudiere soportar la
victima con ocasion de dichas actuaciones (art. 78 inciso 1° del CPP).

19.- Antes de tomar la declaracién, el fiscal informard a la victima sobre el
motivo de la citacion, la importancia de su declaracion y los derechos que
puede ejercer como testigo (art. 78 inciso 2° letra a) del CPP). El fiscal le
tomara la declaracion evitando o disminuyendo al minimo cualquier
perturbacién que hubiere de soportar con ocasion de la diligencia, empleando
siempre un lenguaje adecuado a su condicion de victima (art. 78 inciso 1°).
Tratandose de casos derivados, solicitard a la Unidad un informe u opinion
sobre los resguardos que fuere necesario adoptar o su intervencion directa para
no ocasionar a la victima menoscabo a su dignidad y para garantizar su
seguridad e integridad psiquica y fisica en la actuacion.

Asimismo, tratandose de casos derivados el fiscal procurard grabar la
declaracion a través de un medio audiovisual, para contar con un registro del
relato que pueda ser examinado por los demas agentes vinculados con la
investigacion penal o la atencién de las victimas (policias, peritos, profesionales
de las Unidades, etc.), evitando exponerlas a una nueva relacion de los hechos.

20.- Cuando excepcionalmente el fiscal citare a la victima a un careo con el
imputado o un testigo, tratandose de casos derivados, el fiscal solicitara a la
Unidad un informe u opinion sobre los resguardos que fuere necesario adoptar
0 su intervencion directa para no ocasionar a la victima menoscabo a su
dignidad y para garantizarle su seguridad e integridad psiquica y fisica en la
actuacion (art. 78 inciso 1° del CPP).

Cualquier careo de la victima de un delito con un imputado o testigo debe
realizarse ante el fiscal. Antes de practicar el careo, el fiscal informara a la
victima sobre el motivo de la citacién, la importancia de la diligencia y los
derechos que puede ejercer como testigo (art. 78 inciso 2° letra a) del CPP). El
fiscal practicard el careo evitando o disminuyendo al minimo cualquier
menoscabo a la dignidad, seguridad e integridad psiquica y fisica de la victima,
empleando siempre un lenguaje adecuado a ella (art. 78 inciso 1°).

El procedimiento de careo respecto de nifios y victimas de delitos sexuales se

regird por los criterios de actuacion contenidos en las instrucciones generales
dictadas sobre esas materias.
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21.- Cuando el fiscal estimare necesario practicar un examen corporal a
victimas de delitos sexuales o nifios, y se tratare de casos derivados, solicitara
a la Unidad un informe u opinién sobre los resguardos que fuere necesario
adoptar o su intervencion directa para no ocasionar a la victima menoscabo a
su dignidad y para garantizar su seguridad e integridad psiquica y fisica en la
actuacion (art. 78 inciso 1° del CPP).

El fiscal también solicitara tal informe, opiniébn o intervencion a la Unidad,
tratandose de victimas derivadas respecto de quienes exista temor de que el
examen corporal provoque perturbaciones psicoldgicas significativas.

El fiscal y la Unidad Regional procuraran que en el servicio médico se otorgue a
la victima un trato acorde con su condicion de tal y se le facilite al maximo su
participacion en la diligencia, en cumplimiento del art. 6° inciso 3° del CPP.

El fiscal pondra a disposicién del perito que fuere a practicar el examen copia
de la grabacion de la declaracién tomada a la victima, si se hubiere efectuado,
recordando el deber de secreto establecido en el art. 182 inciso final del CPP.

22.- En todas las audiencias que se realizaren ante el juez de garantia, con
concurrencia de la victima, el fiscal solicitara la aplicacion de las sanciones
contempladas en el art. 294 del CPP a quienes incumplieren los deberes
previstos en el art. 293, en perjuicio de la victima. Asimismo, solicitara al
tribunal que impida que las alegaciones se desvien hacia aspectos no
pertinentes o inadmisibles y afecten la dignidad, salud, intimidad, el honor o la
seguridad de la victima, en conformidad al art. 292 del mismo codigo (arts. 71y
78 inciso 2° letra b) CPP).

Participacion de la victima: salidas alternativas a | proceso penal

23.- Antes de solicitar la suspensiéon condicional del procedimiento en
conformidad al art. 237 del CPP, el fiscal informara a la victima sobre el
significado de esta institucion, los efectos penales y civiles de la misma y los
derechos qgue puede ejercer, escuchando su parecer, especialmente en lo que
diga relacidén con las condiciones a solicitar.

En particular, informara a la victima sobre su derecho a solicitar la revocacion en caso de
incumplimiento de las condiciones, su derecho a conocer la informacién relativa al
imputado del registro reservado y, cuando fuere pertinente, los efectos de la suspension
condicional del procedimiento respecto de la accién civil en conformidad al art. 68 del
CPP.
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De igual manera, cuando la victima hubiere designado abogado, el fiscal
realizarq esta actividad también a su respecto (art. 78 inciso 2° letra a)).
Asimismo, registrara estas actividades.

Antes de solicitar la suspension condicional del procedimiento, tratandose de
casos derivados, el fiscal podra solicitar a la Unidad un informe u opinion sobre
las condiciones previstas en el art. 238 del CPP que fueren mas convenientes
para la victima. Previo a emitir su informe u opinion, la Unidad consultard a la
victima sobre el punto.

El fiscal debera preferir aquellas condiciones que tiendan a la reparacion del
dafio o a la proteccion del ofendido, como es el caso de aquellas establecidas
en el art. 238 letras b) y e) del CPP.

24.- Una vez decretada la suspension condicional del procedimiento,
tratandose de casos derivados, el fiscal informara de ello y de las condiciones
impuestas a la Unidad. En el caso de haberse decretado condiciones
vinculadas a la satisfaccion de los intereses concretos de las victimas, la
Unidad hard un seguimiento del cumplimiento de las mismas e informara
periddicamente a la victima y al fiscal.

Transcurrido el plazo fijado por el juez sin que la suspension fuere revocada, el
fiscal informara a la victima de su derecho de ser oida, si lo solicitare, por el
juez antes de pronunciarse sobre el sobreseimiento definitivo y de impugnar el
mismo (arts. 78 inciso 2° letra a) y 109 letras e) y f) del CPP).

Asimismo, tratdndose de casos derivados, los fiscales podran requerir a la
Unidad respectiva la colaboracién necesaria para informar a las victimas sobre
la suspension condicional del procedimiento que se hubiere dispuesto en su
caso.

25.- Los deberes de los fiscales v de la Unidad en relacién con los acuerdos
reparatorios se regulan en la Instruccion General N.° 34.

Sobreseimiento temporal o definitivo y decisién de no perseverar en el
procedimiento: deberes de informacién y de escuchar a la victima

26.- Antes de solicitar el sobreseimiento definitivo o temporal de la causa o de
decidir no perseverar en el procedimiento, el fiscal informaréd a la victima sobre
los efectos civiles y penales de ello, y escuchara su parecer. De igual manera,
cuando la victima hubiere designado abogado, el fiscal realizara esta actividad
también a su respecto (art. 78 inciso segundo letra a) del CPP). Asimismo,
registrara estas actividades.
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El fiscal deberd, ademas, informar acerca de la causal por la cual pide el sobreseimiento,
el curso del procedimiento, del derecho de la victima a ser oida, si lo solicitare, por el juez
antes de pronunciarse, de su derecho a impugnar el sobreseimiento que se decretare, de
su derecho a reiterar diligencias de investigacion en conformidad al art. 257 del CPP vy,
cuando fuere pertinente, los efectos del sobreseimiento respecto de la accion civil en
conformidad al art. 68 del CPP.

27.- Cuando la causal del sobreseimiento temporal fuera la prevista en el art.
252 letra a) del CPP, el fiscal evaluara la eventual necesidad de adoptar una
medida de proteccion en conformidad a esta instruccion general. De igual
manera procedera cuando el tribunal suspendiere la audiencia del juicio oral,
conforme al art. 283 inciso 2° del mismo cddigo (art. 171 inciso 2°).

28.- El fiscal informara a la victima del pronunciamiento del juez y de sus
efectos penales y civiles. De igual manera, cuando la victima hubiere designado
abogado, el fiscal realizara esta actividad también a su respecto (art. 78 inciso
2° letra a) del CPP). Asimismo, registrara estas actividades.

Asimismo, tratdndose de los casos derivados, los fiscales podran requerir a la
Unidad la colaboracion necesaria para informar a las victimas sobre el
sobreseimiento o decision de no perseverar que se hubiere dispuesto en su
caso.

Fase intermedia y de juicio: deberes de informacion y de escuchar a la
victima

29.- Antes de formular la acusacion, el fiscal informara a la victima sobre el
curso del procedimiento, sus derechos y las actividades que debiere realizar
para ejercerlos.

En especial, informard de la forma y plazo para interponer la demanda civil, en
conformidad a los arts. 59, 60 y 261 del CPP, del efecto de su incomparecencia
injustificada a la audiencia de preparacion del juicio oral o la audiencia del juicio oral,
conforme al art. 64 del mismo cédigo, y de su derecho a solicitar la devoluciéon de los
documentos que hubiere acompafiado, de acuerdo al art. 279 del CPP.

De igual manera, cuando la victima hubiere designado abogado, el fiscal
realizara esta actividad también a su respecto (art. 78 inciso 2° letras a) y c) del
CPP). Asimismo, registrara estas actividades.

30.- Cuando el fiscal solicitare que se proceda de acuerdo al procedimiento
abreviado, informard a la victima sobre el significado de este procedimiento, los
motivos que fundan la solicitud, sus efectos penales y civiles y los derechos que
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puede ejercer. En especial, le informara del efecto civil regulado en el art. 68 del
CPP (art. 78 inciso 2° letras a) y c) del CPP).

31.- El fiscal informara a la victima sobre el lugar, dia y hora en que se
desarrollara la audiencia del juicio oral y los derechos que pudiere ejercer en
calidad de interviniente y de testigo (art. 78 inciso 2° letra a) del CPP).

32.- La Unidad podra apoyar a la victima cuando tuviere dificultades
psicoldgicas para concurrir o declarar en la audiencia del juicio oral o _cuando
fuere necesario prepararla_metodolégicamente para el juicio, y, en casos
calificados por el Jefe de la Unidad, acompafarla a la audiencia de juicio oral
respectiva.

33.- El fiscal solicitara la aplicacion de las sanciones contempladas en el art.
294 del CPP a quienes infringieren las medidas sobre publicidad que se
hubieren decretado en conformidad al art. 289 del mismo cddigo o incumplieren
los deberes previstos en el art. 293, en perjuicio de la victima.

De igual manera, el fiscal se opondra a la toma de fotografias, filmacién o
transmision de alguna parte de la audiencia por parte de los medios de
comunicacion social y le informara del derecho que también tiene a oponerse,
conforme al art. 289 inciso 2° del CPP, cuando estimare ello perjudicial para la
victima.

Asimismo, el fiscal solicitara al tribunal que impida que las alegaciones se
desvien hacia aspectos no pertinentes o inadmisibles y afecten la dignidad,
salud, intimidad, el honor o la seguridad de la victima, en conformidad al art.
292 del mismo cddigo. Cuando el comportamiento del acusado perturbare el
orden y ello afectare a la victima, el fiscal solicitara al tribunal que aplique la
medida prevista en el art. 285 inciso 3° del CPP (art. 78 inciso 2° letra b) del
CPP).

34.- Cuando el tribunal dictare sentencia absolutoria, el fiscal informara a la
victima del derecho de impugnacién contemplado en el art. 109 letra f) del CPP
(art. 78 inciso 2° letra a) del CPP).

lIl. PROTECCION DE LAS VICTIMAS

Deber general

35.- Conforme lo dispone el art. 6° del CPP, el Ministerio Publico debe velar

por la proteccion de la victima del delito en todas las etapas del procedimiento
penal. Para el cumplimiento de este deber, en su sentido estricto (proteccién de
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ciertos derechos fundamentales de la victima frente a hostigamientos, amenazas
o atentados), los fiscales pueden, en virtud del art. 78 inciso 2° letra b) del Cadigo,
proceder de dos maneras:

a) Adoptar, sin_intervencion judicial, cualguier medida autonoma de
protecciéon de los derechos de la victima y su familia, que no implique
privacion ni restriccion de los derechos del imputado.

b) Solicitar_al tribunal que decrete una medida judicial de proteccion |,
cuyo fundamento se encuentre previsto expresamente en la ley.

Medidas autbnomas de proteccion

36.- Cuando el fiscal estimare, en virtud de las consultas que le hiciere a la
victima y de la evaluacion que efectuare o de la sugerencia de la Unidad en su
caso, gue existen indicios de hostigamiento, amenazas o de probable atentado,
adoptara _una_medida_auténoma de proteccién de los derechos a la vida,
integridad y seguridad de la victima o su familia (art. 78 inciso 2° letra b) del CPP).
Cuando la policia le hubiere brindado proteccion en virtud del art. 83 letra a) del
CPP, el fiscal podra mantener dicha proteccion o adoptar otra medida que resulte
adecuada. El fiscal registrara estas actividades.

37.- Antes de adoptar cualquier medida autonoma de proteccion, el fiscal
solicitara la aceptacion de la victima o su familia. Sin embargo, cuando hubiere
indicios de coercion o participacion de un miembro de la familia en el delito, podra
adoptar una medida de proteccion incluso contra la voluntad del ofendido o su
familia. El fiscal registraré estas actividades.

38.- Para los efectos de la debida protecciéon de los derechos de las victimas, el
fiscal las derivara a la Unidad Regional de Atencion a las Victimas y Testigos en
los siguientes casos (art. 34 letra e.- de la Ley 19.640):

a) Los previstos en el nimero 15 de esta instruccién general.

b) Por delitos cometidos por organizaciones criminales o por cualquier otro
delito en que existiere un vinculo familiar, de amistad o de vecindad o una
relacion de subordinacion o dependencia entre el imputado y la victima.

c) Por cualquier delito en que, a juicio del fiscal, existieren antecedentes
concretos de hechos reiterados de violencia, de hostigamientos o
amenazas, de alcoholismo, drogadiccion u otra causa de inestabilidad
psicologica del imputado o de acceso a armas por parte del mismo.
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d) Cuando, a juicio del fiscal, se requiere de la intervencion de la Unidad
para la ejecucion de medidas de proteccion de dificil implementacion.

La derivacion debera efectuarse lo mas pronto posible, dentro del plazo maximo
de cinco dias siguientes a aquél en que se hubiere iniciado el procedimiento

enal.

Al derivar una victima a la Unidad, los fiscales deberan especificar el propésito de
la derivacion.

La derivacion debera formalizarse a través del ingreso de la actividad “Derivacion
UR” en el SAF. Sin perjuicio de ello, los fiscales podran, a traveés de cualquier
medio idéneo, poner en conocimiento de la Unidad la circunstancia de la
derivacion.

Respecto de los casos derivados, los Jefes de las Unidades correspondientes y el
Gerente de la Division Nacional de Atencion a las Victimas y Testigos, tendran
acceso al sistema computacional de apoyo a los fiscales (SAF), sin perjuicio del
secreto que éstos dispusieren conforme al CPP.

Las Unidades emitiran los informes y opiniones requeridos por cualquier medio
idoneo, como correo electronico, fax o teléfono. En todo caso, estos informes
s6lo podran referirse a materias que digan relacion con la atencion brindada o
las funciones propias de las Unidades Regionales (v. gr., informes psico-
sociales y juridicos recomendando medidas de proteccion, etc.).

Durante el curso del proceso penal y tratdndose de los casos derivados a la
Unidad, los fiscales informardn a ésta de los hitos significativos del
procedimiento. Asimismo, les remitirdn copia de las presentaciones y
resoluciones significativas para la victima.

39.- Antes de adoptar una medida autbnoma de proteccion, tratdndose de
casos derivados, el fiscal solicitara a la Unidad un informe u opinién sobre la
medida de proteccidn que resultare mas eficaz y adecuada al caso particular, a
menos que la urgencia lo impidiere.

Sin perjuicio de lo sefialado en el parrafo anterior, tratandose de casos
previamente derivados, la Unidad podra adoptar por si misma las medidas de
proteccion previstas en las letras f), g), h), i) y p) del nUmero 40 de esta instruccion
general, cuando se tratare de casos urgentes 0 necesarios, dando aviso
inmediato al fiscal a cargo del caso.

40.- Cuando la evaluacion del riesgo lo amerite, el fiscal podra adoptar medidas
de proteccion tales como:
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d)

9)

h)

)
K)

1)

Disponer que la victima declare en un lugar distinto de la fiscalia local
durante la fase de investigacion.

Reserva de la identidad de la victima y de los antecedentes que conduzcan
a la misma, durante la investigacion.

Utilizar una clave para indicar el domicilio, lugar de trabajo y profesion u
oficio de la victima.

Sefialar la fiscalia local como domicilio de la victima para efectos de las
citaciones y notificaciones judiciales, en conformidad al art. 26 del CPP,
evento en el cual se le haran llegar a la victima en forma estrictamente
reservada.

Impedir que se tome fotografia o que por cualquier otro medio se capte la
imagen de la victima, especialmente en los traslados de ella al Ministerio
Publico o a los tribunales. Para ello, el fiscal podra instruir a las policias
para que arbitren las medidas necesarias.

Tomar los resguardos necesarios para impedir la identificacion fisica de la
victima en determinadas actuaciones de la investigacion.

Entregar a la victima algin mecanismo portétil de proteccién, tal como
teléfono celular o una alarma sonora.

Tramitar en la compaiiia de teléfonos respectiva el cambio del numero
telefonico del domicilio de la victima.

Tramitar en la compafiia de teléfonos respectiva un numero telefénico
privado para la victima.

Rondas periodicas de Carabineros de Chile al domicilio de la victima.
Consultas telefonicas periddicas de la policia a la victima.

Contacto telefénico prioritario de la victima con la policia.

m) Proteccion policial de la victima en traslados a determinadas audiencias

n)

ante los tribunales.
Excepcionalmente, previa instruccion particular del Fiscal Regional, punto

fijo policial en la casa de la victima o en la casa de acogida en que hubiere
sido ubicada.
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0) Excepcionalmente, previo informe de la Unidad Regional acerca de la
pertinencia de la medida, instalacion de alarmas radiales domiciliarias con
conexion directa a Carabineros de Chile.

p) Provision de dineros o pago de prestaciones destinadas a la proteccion (v.
gr., pago de traslados, mejoramiento de seguridades béasicas del hogar,
etc.).

g) Ubicacion de la victima en una casa de acogida u otra que ella sefale, por
un periodo determinado. Cuando fuere necesario, podra disponer que la
policia traslade a la victima a una de esas casas.

r Relocalizacion permanente de la victima en un domicilio diverso del propio.
Esta medida se sujetard a las normas del Programa de Proteccion de
Testigos.

s) Las medidas de proteccién indicadas en las instrucciones generales sobre
atencion y proteccion de testigos, en la medida que la victima intervenga
como testigo.

El fiscal registrara las medidas de proteccion que adopte.

El fiscal podra decretar una o0 mas medidas autbnomas de proteccién antes o
durante el desarrollo del juicio. En casos excepcionales podra también adoptarlas
o mantenerlas con posterioridad a la realizacion del juicio, si concurrieren los
criterios de riesgo que las hicieren necesarias.

41.- Una vez adoptada una medida de proteccion auténoma, tratdndose de
casos derivados, la Unidad hara un seguimiento de ella e informard
periédicamente al fiscal sobre el cumplimiento y resultado de la medida. En caso
gue detectare un incumplimiento o problemas en el cumplimiento de la misma,
dara cuenta de ello al fiscal, a fin de que modifiqgue la medida de proteccion o
adopte otra distinta. La Unidad informara al fiscal sobre la modificacion que fuere
necesaria o le propondra una medida alternativa.

42.- Cuando el fiscal estimare necesario mantener en reserva la identidad y los
antecedentes de la victima dispondra, como medida autbnoma de proteccion, que
las actuaciones, registros 0 documentos en que aparezcan tales datos se guarden
en secreto respecto de los demds intervinientes o de terceros ajenos al
procedimiento, en conformidad a los arts. 80 A de la Constitucién y 1° de la Ley
Organica Constitucional del Ministerio Publico. De esta manera, dara inicio a la
cadena de reserva, la que se extendera por todo el periodo que fuere necesario
para proteger a la victima. El fiscal registrara estas actividades
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Tratandose de casos derivados en conformidad al nimero 38 anterior, la Unidad
podra recomendar al fiscal la adopcion de esta medida.

43.- Dispuesta la reserva como medida de proteccion, el fiscal procurara que los
funcionarios del Ministerio Publico y de la policia que participaren en la
investigacion y las demas personas que, por cualquier motivo, tuvieren
conocimiento de estos antecedentes, los guarden en secreto. Asimismo, los actos
administrativos del Ministerio Publico y los documentos que les sirvieren de
sustento o complemento directo y esencial, en que aparecieren antecedentes
relativos a la victima, se mantendran en reserva, en conformidad al art. 8 de la ley
19.640 y al Reglamento sobre acceso y uso de la informacién del Ministerio
Puablico. De igual manera, sélo el fiscal tendra acceso a estos antecedentes en el
sistema computacional de apoyo de los fiscales (SAF), salvo que autorizare el
acceso a un funcionario determinado y sin perjuicio de la intervencion del Fiscal
Regional, en su caso.

44.- De mantenerse la reserva de identidad hasta la acusacion, el fiscal no
individualizara a la victima en la lista de testigos, en ejercicio de la facultad
contemplada en el art. 259 del CPP.

En estos casos, se recomienda acompafnar un sobre sellado que contenga la
indicacion del domicilio e individualizacion de la victima, para su posterior envio al
juez presidente del tribunal oral en lo penal, con el objeto de que este ultimo
ordene la citacion de rigor.

Medidas judiciales de proteccion

45.- Junto con las medidas autbnomas de proteccion, el fiscal podra solicitar al
tribunal que decrete otras medidas que tengan por objeto también la proteccion de
los derechos de las victimas a la vida, integridad y seguridad, pero que por afectar
derechos constitucionales o relacionarse con la vigencia de alguno de los
principios formativos del proceso penal, requieran del pronunciamiento del 6rgano
jurisdiccional. Se trata de las medidas judiciales de proteccion , que pueden ser
de dos tipos: medidas cautelares personales vy otras medidas judiciales de
proteccion .

Medidas cautelares personales
46.- De acuerdo al art. 122 del CPP, las medidas cautelares personales solo

pueden imponerse cuando son absolutamente indispensables para asegurar la
realizacion de los fines del procedimiento -entre los cuales se encuentra la
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proteccion de los derechos de las victimas (inciso primero del art. 140, y art. 155,
ambos CPP)- y sélo por el tiempo en que subsiste la necesidad de su aplicacion.

En consecuencia, los fiscales solicitardn la imposicién de las medidas cautelares
personales previstas en el art. 155 del CPP, previa formalizacion de la
investigacién, solamente cuando las medidas auténomas de proteccion que
hubieren adoptado fueren insuficientes para proteger los derechos de la victima.

47.- Antes de solicitar una medida cautelar personal del art. 155 CPP,
tratandose de casos derivados en conformidad al N.° 38 anterior, el fiscal
requerira a la Unidad Regional de Atencién a las Victimas y Testigos un informe u
opinién sobre la medida que resultare mas eficaz y adecuada al caso particular, a
menos que la urgencia lo impidiere. De compartir el fiscal el informe u opinion de
la Unidad, ésta efectuarda las coordinaciones y contactos previos con las
instituciones que podrian ejecutar la medida propuesta, para que asi el fiscal
pueda proponer al tribunal las actuaciones y comunicaciones necesarias para
garantizar su cumplimiento (art. 155 inciso 2° del CPP).

Por ejemplo, si la Unidad propusiere la imposicion de la medida prevista en el art. 155 letra b)
del CPP, hara los contactos previos con la persona o institucion que pudiere ejecutar la
medida y le informara de ello al fiscal, o si postulare la conveniencia de aplicar la medida
contemplada en la letra e€) del mismo art.,, se coordinara con las autoridades locales
pertinentes, a fin de preparar su posible ejecucion.

48.- Una vez decretada una medida cautelar personal del art. 155 CPP, el fiscal
informara de ello a la victima (art. 78 inciso 2° letra a) del CPP). Tratandose de
casos derivados, la Unidad se contactara periddicamente con la persona,
autoridad o institucion ejecutora de la medida con el objeto de hacer un
seguimiento de ésta e informara periédicamente al fiscal sobre el cumplimiento y
resultado de la medida decretada. En caso que detectare un incumplimiento o
problemas en su cumplimiento, dara cuenta de ello al fiscal a fin de que solicite la
substitucion o modificacién de la medida cautelar personal. La Unidad dara una
opinidn al fiscal sobre la medida cautelar por la cual podria substituirse o la
modificacion que pudiere solicitar al tribunal.

En caso de incumplimiento de las medidas cautelares personales del art. 155
CPP, el fiscal puede pedir prision preventiva conforme al art. 141 inciso 4° del
CPP. El fiscal o la Unidad, en su caso, informara a la victima de la modificacion o
substituciéon que se hubiere decretado.

49.- Elfiscal se opondra a la suspension temporal de la medida cautelar del art.
155 CPP que se hubiere decretado, cuando a su juicio ello pusiera en peligro la
seguridad de la victima (art. 156 del CPP). En caso que el tribunal decretare la
suspension temporal, el fiscal avisara de ello a la victima. También le avisara
cuando se decretare el término de la medida cautelar por cualquier causa. Lo
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anterior, sin perjuicio de adoptar una medida autbnoma de proteccion en
conformidad a esta instruccion general y de avisar a la Unidad la suspension
temporal o el término de la medida.

50.- El fiscal, previa formalizacion de la investigacion, solo solicitara la prision
preventiva, para proteger la seguridad de la victima, cuando se dieren las
siguientes condiciones:

a) Las medidas de proteccion autbnomas no resultaren eficaces;

b) Las medidas cautelares personales previstas en el art. 155 del CPP que
pudiere solicitar tampoco fueren eficaces o hubieren sido incumplidas por
el imputado, y

c) Concurrieren los demas requisitos legales previstos en los arts. 140 y 141
del CPP.

51.- En el evento que el tribunal decidiere conceder al imputado un permiso de
salida durante el dia, el fiscal solicitard que se asegure convenientemente la
proteccion de la victima y avisara a ella de este permiso (art. 150 inciso 5° del
CPP). Lo anterior, sin perjuicio de adoptar una medida autdbnoma de proteccion en
conformidad a esta instruccion general y de avisar a la Unidad la concesién del
permiso, si el caso le hubiere sido derivado.

52.- Cuando el tribunal pusiere término _a la prisidn preventiva por cualquier
causa, el fiscal le avisara de inmediato a la victima de esta decision, sin perjuicio
de adoptar una medida autbnoma de proteccidon. Asimismo, tratandose de casos
derivados, informara a la Unidad de tal término.

53.- Tratandose de los delitos sexuales previstos en los arts. 361 a 367 bis del
Cddigo Penal, el fiscal podra solicitar la imposicion de alguna de las medidas
cautelares personales contempladas expresamente en el art. 372 ter del mismo
codigo o de alguna de las medidas cautelares personales previstas en el CPP.

54.- En caso de delitos que reunieren las caracteristicas de un acto de violencia
intrafamiliar, el fiscal podra solicitar la aplicacion de medidas cautelares
contempladas en la letra h.- del art. 3° de la Ley N.° 19.325 (arts. 3° letra a.-y 7°
de la Ley 19.325).

Otras medidas judiciales de proteccion

55.- Las disposiciones establecidas en los arts. 224, 289, 307 y 308 del CPP
tienen por objeto permitir al tribunal limitar la aplicacién de ciertos principios
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formativos del proceso penal cuando lo considere necesario para proteger la vida,
integridad, seguridad u honor de victimas, testigos u otras personas que deban
tomar parte en el juicio.

56.- En virtud de lo anterior, tratAindose de casos derivados, el fiscal solicitara,
antes de la audiencia de juicio oral, un informe u opinién a la Unidad sobre la
necesidad de pedir una o mas de las medidas previstas en el art. 289 del CPP,
para proteger la seguridad, honor o intimidad de la victima. De igual manera
procedera cuando decidiere solicitar juicio inmediato (art. 235 CPP), requiriere
por juicio simplificado (art. 389 CPP) o tuviere lugar una audiencia adelantada
de prueba (inciso 3° art. 191 CPP).

57.- Asimismo, en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del art. 307 CPP,
el fiscal podra solicitar al juez o presidente de la sala, en su caso, autorizar a no
hacer indicacion publica de su domicilio, en los casos en que ello pudiere
significar peligro para su seguridad. En caso de que tal solicitud fuere aceptada,
el fiscal solicitara se dé estricto cumplimiento a lo dispuesto por el inciso tercero
de dicho articulo.

58.- Por otra parte, en conformidad a lo dispuesto por el inciso primero del art. 308
del CPP, el fiscal podra, con la debida anticipacion, solicitar al Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal, entre otras medidas, las siguientes:

a) Que se permita a la victima que declare como testigo ante el tribunal oral en lo
penal sin enfrentar fisicamente al imputado (v. gr. uso de biombos o
mecanismos que impidan su identificacion fisica normal);

b) Que la declaracion de las victimas sea prestada desde una sala contigua a
aquella en que se lleva adelante el juicio, mediante un sistema de circuito
cerrado de television;

c) De aceptarse alguna de las medidas descritas en las dos letras anteriores, el
uso de monitores que permitan al testigo observar toda la sala, si fuere
relevante que identifique al acusado, y

d) Cualquier otra medida que, en opinion del fiscal, sea adecuada y necesaria
para el caso concreto en que se solicite.

Lo anterior sera especialmente recomendable tratdndose de victimas con dafio
psicoldgico grave a consecuencia del delito, que deban prestar declaracion en
el juicio oral.

Para la solicitud y ejecucion de las medidas descritas en este numero, el fiscal
solicitara el apoyo técnico de la Unidad.
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Por consiguiente, se envia el texto definitivo y si  stematizado de las
instrucciones generales sobre atencion y proteccion a las victimas en el
Cddigo Procesal Penal, para ser distribuido a todos los fiscales adjuntos y
para todos los fines que haya lugar.

Saluda atentamente a UDS.,

GUILLERMO PIEDRABUENA RICHARD
FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

GPR/SRV/crz
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