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RESUMEN: La presente investigacion realiza un analisis del rol de la victima en el
proceso penal, centrado en el impulso que ha tenido el reconocimiento de este
interviniente en el actual sistema, concretizado en los derechos que dispone como
sujeto legitimado para obtener un derecho a un justo y racional procedimiento. De
acuerdo a lo anterior, se examinan, en forma critica, los derechos de la victima y del
querellante en el actual Cédigo Procesal Penal, y asimismo, se revisa la interpretacion
que ha sostenido el Tribunal Constitucional, con el objeto de potenciar los derechos
fundamentales de la victima, y asimismo, los criterios que han sostenido los tribunales
ordinarios de justicia en casos concretos sometidos a su conocimiento. Finalmente, se
plantean conclusiones para arribar a una efectiva tutela de los derechos de la victima

como sujeto procesal.
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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene por objeto tratar un problema juridico de
creciente interés tanto en el plano legal, e incluso en el social, el cual fue develado con
la creacion del nuevo proceso penal, que tuvo como principal caracteristica la
publicidad de los procesos penales, lo que trajo aparejado un asunto que estuvo oculto
por el secreto de los procesos penales, esto es, el rol de la victima en el procedimiento.
Asi, en el antiguo enjuiciamiento penal, constituido por la etapa de plenario,
fundamentalmente secreta y de sumario, la victima sélo tuvo un rol equivalente al de

un testigo, no teniendo una mayor incidencia en el proceso.

Con el correr de los afos, desde la instauracion de la Reforma Procesal Penal,
ha surgido un impulso hacia el reconocimiento real de la victima en el proceso,
impulsando a ésta a tener un rol mas activo en el proceso, incluso derivado de las
criticas que la sociedad chilena ha realizado a la labor del Ministerio Publico, la cual se
ha centrado en lograr una eficiencia a su gestion, incluso en desmedro de las victimas,

prefiriendo directrices propias de politica criminal y persecucion penal.

De esta forma, nuestra investigacion se centra basicamente en hacer referencia
al sustento constitucional y legal que debe tener la victima en un sistema penal, para
adentrarse posteriormente en el reconocimiento que ha logrado la victima en el
proceso penal chileno, a nivel jurisprudencial, donde ya es dable destacar la
importancia de la labor judicial en esta materia, toda vez que ésta ha realizado una
interpretacion constitucional, conforme a las normas del debido proceso o justo y

racional procedimiento, con el fin de incorporar a la victima con mayor eficacia.

Finalmente, es dable destacar que no se pretende realizar un estudio profundo
del conflicto, en atencién al tipo de proyecto a tratar, estimando que incluso, a lo largo
del transcurso de la confeccion de esta AFET, los tribunales de justicia han resuelto
conflictos en pro de la victima, que son relevantes a destacar, como se tratara de

sefalar al final de este trabajo.



CAPITULO I. EL DERECHO A UN JUSTO Y RACIONAL PROCEDIMIENTO EN LA
CONSTITUCION.

1.1.- EL DEBIDO PROCESO. NATURALEZA JURIDICA.

El proceso jurisdiccional es aquel destinado a solucionar conflictos de intereses
de relevancia juridica a través de una sentencia 0 mediante el uso de sus equivalentes
legitimados. Como bien dice Couture’, no se trata de crear un proceso cualquiera, sino
un proceso idéneo para que el Estado ejerza la jurisdiccion y los sujetos involucrados

tengan una efectiva solucion a sus controversias.

La constatacién de la existencia, dentro del Estado, de un sistema procesal
implica aceptar la preeminencia del proceso como medio para reclamar y obtener la
tutela de los intereses de las personas, frente a los demas medios tradicionales, que
son la autotutela o autodefensa y la autocomposicién?. Bien sabemos que la autotutela
implica la imposicion de la voluntad del méas fuerte, y la autocomposicion, implica la
resolucion del conflicto por las mismas partes, cuestion que es dificil de conseguir, ya
gue el conflicto nace precisamente por la controversia de voluntades, ademas de que
en algunos casos, el acuerdo puede afectar intereses de la colectividad. Conforme a lo
anterior, este mecanismo de solucion de conflictos otorgado por el Estado, debe
asegurar la imparcialidad de la decision adoptada, logrando que los ciudadanos crean

en que éste es el método més justo para solucionar las controversias®.

Los elementos del sistema procesal, de esta forma, siguiendo al profesor Alex
Carocca®, serian las personas, los tribunales y el proceso. Las personas, usuarias del
sistema, son el eje sobre el que se constituye el proceso, los que ponen el sistema en

movimiento para obtener la tutela de sus intereses cuando son desconocidos por

! Couture, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Depalma. Buenos Aires. 1958
citado en Colombo Campbell, Juan. El Debido Proceso Constitucional. Biblioteca Juridica Virtual
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Disponible en péagina web:
www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/20041/pr/prl0.pdf. p.157.

® Carocca P, Alex. Las Bases Constitucionales del sistema procesal Chileno. En La
Constitucionalizacion del derecho chileno. Varioa Autores. Universidad Austral de Chile.
Editorial Juridica de Chile. Santiago, afio 2007, p.215.

® Colombo Campbell, Juan. El Debido Proceso Constitucional. Biblioteca Juridica Virtual del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Disponible en pagina web:
www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/20041/pr/prl0.pdf. p.187.

* Carocca P, Alex. Ob. Cit. p.215.




personas u organismos particulares o estatales. Con el fin de evitar la autotutela, el
Estado les ofrece a los ciudadanos un sistema organizado para obtener la tutela
juridica, donde cualquier persona que se vea afectada puede y debe acudir al sistema
procesal, para actuar en proteccion de su propio interés, constituyendo una

manifestacion de la propia libertad de las personas.

Los tribunales, por tanto, son los érganos que permanecen a disposicion de las
personas para proporcionar la tutela de sus derechos, debiendo los jueces desarrollar
una serie de actos que se desenvuelven en el tiempo para arribar a una decision del
asunto controvertido por medio de la sentencia, constituyendo la jurisdiccion una

manifestacion de la funcién jurisdiccional.

El proceso, siguiendo a Colombo Campbell’, se conforma por la actividad
conjunta de las personas y los tribunales, actuando conforme a las normas que
constituyen el procedimiento, con el fin de producir las decisiones que pongan término
a los conflictos juridicos. El proceso, por tanto, debe poseer caracteristicas que puedan
canalizar adecuadamente las expectativas de tutela que puedan presentar las
personas, constituyendo el elemento principal del sistema procesal, siendo legitimado a
través de su utilizacién para resolver conflictos de relevancia. Conforme a lo sefialado
anteriormente, el procedimiento ofrecido por el Estado, debe responder el doble
objetivo de resolver sobre el conflicto sub lite y su natural consecuencia, esto es,
restablecer el imperio del derecho®. Tal procedimiento debe ajustarse estrictamente a
las normas previamente preestablecidas para su tramitacion, toda vez que son ellas las
que contienen presupuestos procesales habilitantes para que el proceso, una vez
afinado, logre sus objetivos y pueda calificarse como “debido”. Asi lo afirma el Tribunal
Constitucional Espafiol, al establecer que “la prohibicion de indefension implica el
respeto esencial del principio de contradicciéon, de modo que los contendientes, en
posicién de igualdad, dispongan de las mismas oportunidades de alegar y probar

cuanto estimaren conveniente con vistas al reconocimiento judicial de su tesis™.

®> Colombo Campbell, Juan. Ob. Cit. p.157.

® Colombo Campbell, Juan. Ob. Cit. p.157.

’ Sentencia Rol N°48-1986, analizada en texto “La nueva justicia penal frente a la Constitucion”,
José Miguel Angel Fernandez Gonzalez. Editorial Legal Publishing, Santiago, junio 2006.



El “debido proceso”, por tanto, es el proceso establecido con el fin de cumplir
integralmente la funcion constitucional de resolver conflictos de intereses de relevancia
juridica, protegiendo y resguardando, la organizacion del Estado, las garantias
constitucionales, y en definitiva, la plena eficacia de los derechos®. Conforme al

profesor Ifiaki Esparza Leibar, en su obra “El principio del debido proceso™

, el derecho
a un debido proceso se considera una “institucion”, y su sistematizacion no tendria
ningun sentido si no la pusiéramos primero en relacién con el conjunto de la teoria de
los principios, y posteriormente con aquellos que rigen en el proceso y los
procedimientos propios de cada una de las manifestaciones de la jurisdiccidén. Asi,
existiria un sustrato basico de comun aceptacion que se atribuye al debido proceso,
concibiéndolo como una valvula reguladora entre la libertad individual y las previsibles
imposiciones de la autoridad, asumiendo la existencia de conflictos entre los
ciudadanos, y encauzando la resolucion de los mismos por medio del proceso. El
debido proceso goza de una importancia fundamental, en el desarrollo del sistema
procesal, estando por sobre cualquier normativa que regule el procedimiento™. Al
elevarse este principio a rango constitucional, por tanto, produce como resultado
natural la aplicacion imperativa del principio de la supremacia constitucional,

garantizando asi su eficacia real.

Ahora bien, el “derecho a un justo y racional procedimiento”, impone un
evidente compromiso del constituyente, del legislador y de los jueces a incorporarle
estimulos que se traduzcan en un plus de valores filoséficos, subjetivos y mutables, los
gue unidos a las exigencias y principios que se le exigen para ser debido, generaran
como resultado final, el concepto de debido y justo proceso constitucional a que
aspiramos™*. Siguiendo a Juan Colombo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Espafol ha declarado que entre las garantias que comprende al debido proceso, esta

la del derecho a un juicio justo.

8Colombo Campbell, Juan. Ob. Cit. p.158.

o Esparza Leibar, Ifiaki. El principio del debido proceso. Tesis Doctoral Universitat Jaume | de

Castellén. Disponible en pagina web: www.tdx.cat/bitstream/10803/10427/1/esparzalde?.pdf.
.16.

b Colombo Campbell, Juan. Ob. Cit. p.159

1 Colombo Campbell, Juan. Ob. Cit. p.160




El deber que se le impone al proceso de ser justo, le impone al juzgador
resolver los conflictos con la mayor equidad posible, donde el legislador debe crear una
legislacion procedimental que permita lograr con eficacia la solucion de conflictos. Lo
anterior, se entiende sin perjuicio de la determinacién que realizard tanto el legislador,
como el propio juez en el caso concreto, sobre el concepto de “justicia”, toda vez que
se trata de un término de contenido amplio, donde el intérprete debe darle dicho
contenido. Se busca, de esta forma, buscar elementos constitutivos, validos para todos
los tiempos y lugares, que sirvan para explicar el proceso en su constante histérica, en

el presente y en el futuro.

De esta forma, el derecho a un proceso racional y justo se entiende como un
vocablo técnico del proceso, donde el ideal sera el lograr un debido proceso justo. Si el
proceso no es debido, estaremos frente a un proceso viciado, que podra invalidarse
por la via de la nulidad procesal. En cambio, si es injusto su correccion dependera de si

existen 0 no recursos para remediar el agravio que tal situacion produjo.

Finalmente, debemos afirmar que, y sin perjuicio de lo que se indicard al
analizar el contenido de las normas constitucionales, un proceso justo y racional,
necesariamente debe estar relacionado con el derecho de igualdad de las personas,
tanto en el acceso a la justicia, como en su ejercicio. El sistema procesal debe otorgar
mecanismos para que las partes obtengan un efectivo acceso a los tribunales,

garantizdndoles un procedimiento que permita ejercer plenamente sus pretensiones.



1.2.- EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A UN JUSTO Y
RACIONAL PROCEDIMIENTO.

La garantia del debido proceso, nace como reaccion en contra del actuar
abusivo, omnipotente y arbitrario de los monarcas y sefiores feudales del Medievo,
instituidos de una potestad absoluta, en materia gubernamental, legislativa y
jurisdiccional, la que fue atenuada como consecuencia de la “Revolucién Gloriosa™? en
Inglaterra, entre los afios 1688 y 1689, la cual instaur6 el principio de la monarquia
limitada como una doctrina constitucional oficial, pero que sigue resultando insuficiente
en la tarea de asegurar a los ciudadanos una actividad jurisdiccional imparcial y justa.
La Revolucidon Americana, esforzandose por asegurar la libertad individual, transformo

esta doctrina en el principio constitucional del gobierno limitado.

La idea tradicional de limitar el poder habia derivado en la concesion de
derechos positivados a los individuos, y su proteccién podria reclamarse ante una
Corte, contra las pretensiones del gobierno. Asi, los principios fundamentales del
Constitucionalismo moderno aparecieron por primera vez en Virginia en 1776, en la
denominada “Virginia Declaration of Rights”, documento considerado en la época como
revolucionario, y que pregondé al mundo la soberania del pueblo, los principios
universales, y la inherencia de los derechos humanos, declarados en una constituciéon
escrita como “la base y fundamento de gobierno”. Uno de los principios fundamentales
consagrados en esta declaracion es el de independencia judicial e imparcialidad, base

de lo que hoy conocemaos como el Debido Proceso Judicial.

Con la Quinta Enmienda de la Constitucién Federal de los Estados Unidos, el
concepto de “Debido Proceso” comienza a tener un rol protagonico en la historia, al
establecerse un conjunto de garantias para los individuos frente al ejercicio del ius
puniendi del Estado, debido a que “planteaba que los derechos fundamentales a la

n13

vida, libertad y propiedad se garantizan a través del debido proceso™”, pero siempre

enfocado en favor del imputado o acusado dentro del proceso judicial.

12Dippel Horst. Constitucionalismo moderno. Introduccién a una historia que necesita ser
escrita, Revista Electrénica de Historia Constitucional, Numero 6 - Septiembre 2005.
http://hc.rediris.es/06/articulos/html/Numero06.htm|?id=08.

Colombo Campbell, Juan. Ob. Cit. p.207




Ante la aceptacion general de estos principios formadores de un procedimiento
penal racional y justo, las diversas constituciones de los paises del mundo occidental
han incorporado normas que lo consagran en formas mas o menos complejas y
definidas, apareciendo aun mas desarrollado en los Tratados Internacionales y
Convenciones de Derechos Humanos®. Asi, en el caso de Latinoamérica, el debido
proceso y, mas especificamente, el derecho a la defensa juridica, ha sido establecido
en diversas formas, pero aln no existe unanimidad en cuanto a la extension en la

aplicacion de estas normas a la tutela efectiva de los derechos de las victimas.

En Chile, la reforma al proceso penal, que se encuentra vigente en su totalidad
desde el afio 2005, ha provocado que la discusion sobre el ambito de proteccion de la
garantia del debido proceso sea cada vez mas evidente y con marcadas tendencias
contrapuestas en la jurisprudencia y en la doctrina, especialmente ante las criticas
surgidas en la opinidn publica, politicos y abogados respecto de la proteccion de los
derechos de los sujetos procesales en el mismo, siendo celosamente garantista con el
imputado y, para algunos, injustificadamente descuidada con la victima, tanto asi que
nuestro Codigo Procesal Penal sélo le dedica tres articulos™ a la victima y Gnicamente
se hace cargo de su proteccion como parte de las funciones del Ministerio Publico, lo
gue se refrenda con el caracter amplio que utiliza nuestra Constitucion al tratar las

garantias procesales, asegurando a todas las personas el igual ejercicio de sus

Y“Articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos “Articulo 8. Garantias
Judiciales. Numeral 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en sustanciaciébn de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. Articulo 25. “Proteccién Judicial. Numeral 1. Toda
persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal
violacion sea cometido por personas que actden en ejercicio de sus funciones oficiales”. Articulo
14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. “Numeral 1. Todas las personas son
iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacion de caracter penal
formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil”.
Articulos 108 del Codigo Procesal Penal que define el concepto de victima, haciendo
referencia al orden de prelacién de victimas en caso de muerte. Articulo 109 del Cdédigo
Procesal Penal, que contempla los derechos de la victima, y articulo 110 del mismo cuerpo
legal, que hace referencia a personas que no hubieren intervenido en el procedimiento.

10



derechos™ y estableciendo las obligaciones o funciones del Ministerio Publico como

nuevo 6rgano constitucional’.

De esta forma, el Constitucionalismo, en el proceso sancionatorio, ha
configurado las condiciones minimas a que tienen derechos las personas expuestas a
sufrir sanciones por parte del Estado, a través del principio del debido proceso. El
debido proceso es un principio constitucional cuyo fin es darle operatividad a los
valores de libertad igualdad y seguridad juridica. Este principio, al ser flexible, debe
conciliarse con los derechos de las personas que pueden ser afectadas por la accién
estatal y los fines publicos, en este caso del proceso penal, que exige celeridad y

eficiencia.

En este es entendido, el Debido Proceso ha sido definido como “el derecho

constitucional a obtener de la autoridad competente, usualmente los tribunales

'® Articulo 19 n°3 de la Constitucion Politica de la Republica, que establece que la Constitucién
asegura “La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos. Toda persona tiene
derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna autoridad o individuo podra
impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del letrado si hubiere sido requerida.
Tratandose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica, este
derecho se regira, en lo

concerniente a lo administrativo y disciplinario, por las normas pertinentes de sus respectivos
estatutos. La ley arbitrard los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes
no puedan procurarselos por si mismos. La ley sefalara los casos y establecera la forma en
gue las personas naturales victimas de delitos dispondran de asesoria y defensa juridica
gratuitas, a efecto de ejercer la accion penal reconocida por esta Constitucién y las leyes. Toda
persona imputada de delito tiene derecho irrenunciable a ser asistida por un abogado defensor
proporcionado por el Estado si no nombrare uno en la oportunidad establecida por la ley. Nadie
podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que sefalare la ley y que se
hallare establecido por ésta con anterioridad a la perpetracion del hecho. Toda sentencia de un
O6rgano que ejerza jurisdiccién 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.
Ningln delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad
a su Unico perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado. Ninguna ley podra
establecer penas sin que la conducta CPR Art.19° N° 5°

%ue se sanciona esté expresamente (_jescrita en ella”. _ _

Articulo 83 de la Constitucion Politica de la Republica. Articulo 83.- Un organismo auténomo,
jerarquizado, con el nombre de Ministerio Publico, dirigira en forma exclusiva la investigacion de
los hechos constitutivos de delito, los que determinen la participacion punible y los que
acrediten la inocencia del imputado y, en su caso, ejercerd la accion penal publica en la forma
prevista por la ley. De igual manera, le correspondera la adopciéon de medidas para proteger a
las victimas y a los testigos. En caso alguno podra ejercer funciones jurisdiccionales. El
ofendido por el delito y las demas personas que determine la ley podran ejercer igualmente la
accion penal.
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establecidos por la ley, la tutela efectiva de los derechos subjetivos”.® Para el profesor
Ticona, citando a De Bernardis, el debido proceso “es una garantia y un derecho
fundamental de todos los justiciables que les permitira, una vez ejercitado el derecho
de accion, puedan efectivamente acceder a un proceso que reuna los requisitos
minimos que lleven a la autoridad encargada de resolverlo a pronunciarse de manera
justa, equitativa e imparcial*®. Lo anterior significa, a grandes rasgos, que en caso de
producirse por alguna causa ilegitima o arbitraria una limitacién en el desenvolvimiento
de los derechos de cualquier persona, ésta podra acceder a un érgano que ejerza
jurisdiccion, el que a través de un procedimiento justo y racional, deberd conocer y

amparar dichos derechos.

Por tales razones, es necesario sostener la trascendencia que posee el debido
proceso en el derecho. En este sentido, el autor Alex Carroca® sefiala que “entre las
garantias para conseguir la vigencia de los derechos fundamentales, las definitivas son
las garantias de caracter jurisdiccional, toda vez que la decision jurisdiccional se trata
de una decision absolutamente legitimada, ya que supone la intervencién de aquellas
personas que se pueden ver afectadas por la decisién. Las decisiones sobre el
contenido de los derechos fundamentales que emanan de los tribunales constituirian,
en definitiva, las que precisaran su real alcance, demostrando la preeminencia del juez
por sobre otras fuentes de creacion normativa’. EI mantener una legislacion eficiente,
que permita ejercer los derechos, tanto en el acceso a los tribunales de justicia, como
en el mismo procedimiento, es fundamental para que una legislacién pueda ser

considerada como garantizadora de los derechos fundamentales.

De la misma manera, lo ha planteado nuestra doctrina chilena, manifestando
Miguel Angel Fernandez®! que la trascendencia que corresponde a los derechos de
acceso y a la jurisdiccion y al debido proceso es ya motivo suficiente para adelantar
que su contenido no puede reducirse al cumplimiento de requisitos formales, sino que

debe estar integrado por elementos sustanciales y materiales. El derecho al debido

'® Fernandez Gonzalez, Miguel Angel. Ob Cit. p.49.

“Ticona Postigo, Victor. El debido Proceso Civil, Editorial Rodhas, Primera Edicién, Lima Perd,
citando D. Bernardis, Luis Marcelo, La Garantia del Debido Proceso, p. 138.

“’Carocca P, Alex. Ob. Cit. p.223.

! Fernandez Gonzalez, Miguel Angel, La nueva justicia penal frente a la Constitucion. Editorial
Legal Publishing, Santiago, junio 2006. p.53.

12



proceso, por tanto, tiene por objeto tutelar derechos fundamentales cuando hayan sido
amenazados o conculcados, configurando “el nucleo de las garantias fundamentales y
se erige en elemento capital de la certeza o seguridad juridica. Se visualiza el rol
preventivo que debe cumplir el derecho y los 6rganos encargados de llevarlo en

practica®.

A la luz de lo sefialado anteriormente, es dable determinar el contenido y el
alcance de la norma establecida en el articulo 19 N°3 de la Constitucion Politica de la

Republica

?2 Fernandez Gonzalez, Miguel Angel. Ob Cit. p.53.
13



1.2.1.- CONTENIDO DE LA NORMA CONSTITUCIONAL.

El articulo 19 N°3 de nuestra Constitucion, asegura a todas las personas “la
igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos”. Tal expresion sefialada en la
Constitucion, implica el reconocimiento a un principio esencial para la institucionalidad,
como es el derecho al debido proceso, la tutela judicial efectiva y el derecho a un justo
y racional procedimiento. De esta manera, el constituyente reconoce tales garantias
como un derecho fundamental, es decir, un derecho que emana de la naturaleza
humana, al ser acogida también en todos los tratados internacionales sobre Derechos
Humanos, que han pasado a integrar el bloque de constitucionalidad en nuestro
ordenamiento juridico por mérito del art. 5 inciso segundo de la Constitucién. De esta
manera, llena de contenido a la norma constitucional el articulo 8 de la "Convencion
Americana sobre Derechos Humanos” y el articulo 14 del "Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos".

En este sentido, y siguiendo al profesor Andrés Bordali Salamanca, se entiende
gue “el derecho de accioén o a la tutela judicial puede darse entendido como un derecho
a solicitar tutela de los tribunales para aquellas posiciones juridicas subjetivas que

invoquen los individuos y que reconoce el orden juridico”

, agregando que el
constituyente “tuvo la intencion de que las personas deben tener siempre reconocida la
posibilidad de obtener tutela jurisdiccional para sus posiciones juridicas subjetivas de

que son titulares, sean derechos subjetivos u otras, como los intereses™*.

El autor Miguel Angel Fernandez, sostiene que el constituyente, al establecer la
igual proteccion de los derechos, en el inciso primero del articulo 19 N°3, se refiere a
que “se garantiza a las personas, en cuanto titulares de derechos subijetivos, el
ejercicio o completo desenvolvimiento de esos derechos y que, en el evento que, por
cualquier causa ilegitima o arbitraria, ello no sea posible, entonces, pueden acudir a la

125

proteccion del ordenamiento juridico™”. De esta manera, la igualdad ante la ley,

*% Bordali Salamanca, Andrés. La accion penal y la victima en el derecho chileno. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. XXXVII, 2° semestre de 2011.
.517.

b Bordali Salamanca, Andrés. La accién penal y la victima en el derecho chileno. Ob. Cit.

.517.
k Fernandez Gonzéalez, Miguel Angel. Ob Cit. p.50.
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consiste en el igualitario acceso a las acciones y recursos, de una manera simplificada,

que permitan el amparo del ejercicio de los derechos.

En este mismo sentido, el profesor Humberto Nogueira® sostiene que al
asegurar la Constitucion “la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos”,
implica “que todas las personas que recurren ante cualquier autoridad o tribunal para la
proteccion de sus derechos o intereses legitimos, tienen el derecho que se les
garantice un plano de igualdad juridica, sin que existan privilegios basados en la raza,
origen nacional, condicién social, sexo, religiébn u opinidon politica, entre otros, y sin que
sea posible establecer discriminacion, vale decir, diferencias arbitrarias, lo que debe
ser asegurado por el legislador en los procedimientos especificos de todo tipo en que
estén en juego derechos de las personas”. De esta forma, ante la afectacién de
derechos se debe recurrir a los tribunales de justicia (sesién 103 de la Comision de
Estudios de la Nueva Constitucion), érganos que, de acuerdo al articulo 73 inciso 2 de
la Constitucién Politica de la Republica que consagra el principio de inexcusabilidad, no
pueden excusarse de conocer los conflictos juridicos, una vez reclamada su

intervencion, ni aun por falta de ley que resuelva el asunto sometido a su conocimiento.

En este sentido, la norma constitucional antes referida consagra la garantia del
derecho a la tutela judicial efectiva, la cual ha sido definida por el Tribunal
Constitucional Chileno como “aquel que tiene toda persona a obtener tutela efectiva de
sus derechos e intereses legitimos ante el juez ordinario predeterminado por la ley y a
través de un proceso con todas las garantias, sin dilaciones indebidas y en el que no
se produzca indefension™’. Asi, el derecho a la tutela judicial efectiva constituye un
derecho fundamental que tiene por finalidad que las personas accedan al proceso
como medio ordinario de resolucion de conflictos juridicos, siendo un presupuesto del
Estado de Derecho. El derecho a una tutela judicial efectiva constituye un derecho de
caracter prestacional®, cuyo derecho no es de ejercicio absoluto, sino que debe

ejercerse dentro del proceso legalmente establecido, cumpliendo los requisitos fijados

26 Nogueira Alcala, Humberto. Lineamientos de interpretacion constitucional y del bloque

constitucional de derechos. Editorial Librotecnia, afio 2008. P.174.

" Tribunal Constitucional. Sentencia Rol 1535 de fecha 28 de Enero del afio 2010. Disponible
en pagina web: http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1309.

28 Nogueira Alcala, Humberto. Ob. Cit. p.174.
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por el legislador, los cuales no deben afectar los derechos en su esencia, de acuerdo lo
dispuesto en el articulo 19 N°26 de la Constitucion Politica de la Republica. Siguiendo
a Noguiera®, el derecho a la tutela judicial tiene un contenido complejo, que se
descompone en el derecho de acceso a la jurisdiccion o al proceso, el derecho al uso
de los instrumentos que en él se proporcionan para la defensa de los derechos o
intereses legitimos, de tal forma que los afectados estén en un plano de igualdad. En
este mismo sentido, Jorge Marabotto Lugaro, en el trabajo que denominé “Un derecho

humano esencial: el acceso a la justicia™

, expresa que el acceso a la justicia debe ser
un acceso real y no tedrico, ya que se trata de que la igualdad de las personas sea
tangible y se concrete en los hechos. Agrega que si el Estado ha monopolizado, como
principio, el poder solucionar los conflictos, es claro que se tiene que permitir el facil
acceso a la jurisdiccion. De nada valdria proclamar que las personas tienen acceso a la
justicia, si luego en la realidad de los hechos esa posibilidad resulta menguada o

inexistente.

Por otra parte, el articulo 19 N°3 de la Constitucion, en su inciso 5, establece
gue “Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso
previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecerlas garantias de un
procedimiento y una investigacion racional y justa". Asi, respecto a este precepto, el
autor Humberto Nogueira®, sefiala que una parte de la doctrina distingue entre
derecho a la jurisdiccion o tutela judicial efectiva de los derechos, que reconoce un
origen europeo continental, y el debido proceso de origen anglosajon, mientras otra
parte de la doctrina los considera con contenidos anélogos. Nuestra Constitucion no
utilizdé ninguno de estos conceptos doctrinales, los que s6lo se deducen de una

interpretacion sistematica de las normas constitucionales y los tratados internacionales.

En este sentido, el profesor Carocca® sefiala, con respecto al articulo 19 N°3
inciso 5, que “no cabe duda que la intencién de los constituyentes fue incorporar al

catalogo de garantias constitucionales el derecho “al debido proceso”, al due process

9 Nogueira Alcala, Humberto. Ob. Cit.. p.174.

% Marabotto Lugaro. Jorge. Un Derecho Humano esencial: el acceso a la justicia. Biblioteca
Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Disponible en pagina
web: http://juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2003/pr/prl6.pdf. p.292.
*Nogueira Alcala, Humberto. Ob. Cit.. p.174.

%2Carocca P, Alex. Ob. Cit. p.238.
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of law, tal cual ha sido construido por el derecho y la jurisprudencia anglosajona”. Se
trata de una garantia amplia, cuyo contenido no es facil de establecer. Va contra el
sentido de la garantia que, como todas las de su género, se dirige a evitar no solo los
abusos en que pudiera incurrir el juez en la tramitacién y fallo de un proceso concreto,
sino que también los que provengan de las actuaciones del propio legislador. La
determinacion de su contenido se pretende reducir a un proceso “legalmente
tramitado”, es decir, con sujecion a los tramites legales. Es evidente que aunque el
proceso sea llevado en términos estrictamente ajustados a la literalidad de la ley, igual
no puede ser “justo” 0 “debido” y violentar la garantia, porque precisamente sea la ley
conforme a la que se lo tramita se aparte de las prescripciones de justicia que debian

observarse en su desenvolvimiento®.

La garantia del debido proceso se caracteriza porque, al ser un principio
constitucional, y no una norma o regla, su contenido admite graduacion,
correspondiéndole al juez en cada caso concreto determinar su precisién en cada caso
a través de un juicio de ponderacion de las normas constitucionales. Es decir, y como
plantea Carocca®, no puede el legislador a priori, determinar si un proceso, ha sido
justo o debido, lo cual se debe determinar en cada caso, ya que todo juicio es Unico. Lo
anterior, no implica desconocer la facultad del legislador para establecer el
procedimiento general y abstracto, el cual, necesariamente debe tender a garantizar

con la mayor eficacia el mejor procedimiento posible.

El derecho a un racional y justo procedimiento, que asegura la Constitucién en
el articulo 19 N°3 inciso 5, de acuerdo a las constancias dejadas en las actas de la
Comision de Estudios (sesion 101 de 09 de enero de 1975) establecié que se debe
comprender a lo menos el emplazamiento, que se descompone en la notificacion, el
plazo razonable para presentar las pruebas y que éstos sean examinadas por el
tribunal u 6rgano competente; el dictar la sentencia en un plazo razonable por el
tribunal que tenga el caracter de objetivo e imparcial; y la posibilidad de revision de lo
resuelto o fallado por una instancia superior, igualmente objetiva e imparcial. En este

sentido, Carocca, sefiala que la garantia del debido proceso, estd compuesta por una

% carocca P, Alex. Ob. Cit. p.245.
% Carocca P, Alex. Ob. Cit. p.83.
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serie de garantias especificas, algunas de las cuales incluso son reconocidas por la
propia Constitucién, pero también por otras, desconocidas a nivel normativo o sin que
pueda preverse que en algun caso puedan adquirir tanta importancia, que en un
proceso, por definicién Unico, al infringirse impiden considerarlo justo o debido®. Por
ello, la labor del juez, ya sea de garantia, en el proceso penal, o el juez constitucional,
a la hora de determinar la existencia de una infraccion del debido proceso, debe
realizar un analisis de ponderacion de la norma constitucional, determinando, en

definitiva, si existe o no vulneracion de garantias constitucionales.

Por otra parte, es fundamental tener claro que al reconocer la constitucion el
debido proceso como un derecho fundamental, implica que el proceso penal debe
irradiar justicia e igualdad de armas, quedando, en definitiva, en manos del legislador
que dichos derechos queden reflejados en la legislacién procesal, siendo importante de
esta manera la codificacion de la legislacion procesal, para que se vean efectivamente

garantizados los derechos constitucionales reconocidos.

Por ello, debemos concluir, que la garantia del debido proceso o el derecho a
un justo y racional procedimiento, debe ser eficazmente concretizado en la legislacion
procesal, toda vez que en caso de no serlo, puede privar de otras garantias
fundamentales garantizadas, al no poder éstas ser debidamente cauteladas, siendo de
suma importancia la labor del legislador procesal penal, al concretizar los derechos que
le corresponden a cada interviniente, y asimismo, asegurar que en el procedimiento
penal, tanto en la etapa de investigacion desformalizada, llevada a cabo por el
Ministerio Publico, como en la etapa de investigacion formalizada, intermedia o de
juicio oral, se garantice debidamente el ejercicio de los derechos de todos y cada uno
de los intervinientes, de manera que se permita lograr una efectiva tutela de los
derechos. Al respecto, el autor Andrés Bordali Salamanca incluso sostiene que “si el
derecho de accion reconocido en la Constitucién es un poder para pedir tutela judicial
para derechos e intereses que se afirman como propios, la consecuencia légica que se
deduce es que el legislador deba crear los instrumentos procesales en las leyes de
procedimiento para que las personas puedan demandar el amparo para esos derechos

e intereses. Si no reconoce ese derecho de demanda o lo dificulta o impide su ejercicio

**Carocca P, Alex. Ob. Cit. p.83.
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mas alla de lo razonable, lo hard de un modo contrario a la Constitucion™®,

concluyendo que el derecho a la accion tiene operatividad en aquellos campos en que

las personas tengan derechos o intereses materiales reconocidos, y donde el proceso

judicial sea apto para tutelarlos.

% Bordali Salamanca, Andrés. La accion penal y la victima en el derecho chileno. Ob. Cit.
p.520.
19



1.2.2.- ALCANCES DE LA NORMA CONSTITUCIONAL.

Al asegurar la Constitucion, en su articulo 19 N°3 inciso 1, “la igual proteccion
en el ejercicio de sus derechos” se refiere a que se “garantiza a las personas, en
cuanto titulares de derechos subjetivos, el ejercicio o completo desenvolvimiento de
esos derechos y que, en el evento que, por cualquier causa ilegitima o arbitraria, ello
no es posible, entonces, pueden acudir a la proteccién del ordenamiento juridico™’. En
este sentido, la igualdad implica el acceso a las acciones y recursos, que permitan el
ejercicio de los derechos, asi como el respeto de las condiciones para el normal
desenvolvimiento. Conforme a lo anterior, y siendo titulares del derecho fundamental
todas las personas, es de suma importancia la igualdad de acceso a la justicia y su
ejercicio. De esta manera, la legislacion procesal, y en la relacién al objetivo de este
trabajo, la legislacién penal, no esta ajena a garantizar el pleno ejercicio del derecho
fundamental al debido proceso a todos los intervinientes, consistente en la racionalidad
y justicia de la investigacién y del procedimiento penal. El derecho constitucional a
un justo y racional procedimiento, se garantiza a todas las personas, en cuanto titulares
de derechos subjetivos, pudiendo cualquiera, frente a arbitrariedades, recurrir ante los

tribunales de justicia para la debida proteccion.

Por otra parte, y en cuanto a los 6rganos obligados por la norma constitucional,
se ha sostenido que el vocablo “sentencia”, a que hace referencia el inciso 5 del
articulo 19 N°3*® debe entenderse en un término amplio, no abarcando solo a los
tribunales de justicia, sino que a todas las resoluciones que por cualquier motivo o
circunstancias un 6rgano o autoridad que ejerza jurisdiccion dicta afectando persona o
bienes ajenos®. Conforme a ello, las resoluciones dictadas por autoridades
gubernamentales, instituciones publicas, o el propio Ministerio Publico, deben sujetarse
a un debido proceso, a un procedimiento racional y justo. Asi, la reforma constitucional
del articulo 19 N°3, realizada en septiembre del afio 1997, con motivo de la reforma

procesal penal en Chile, introdujo la obligacion de establecer siempre las garantias de

%" Fernandez Gonzélez, Miguel Angel. Ob Cit. p.50.

% «“Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccién debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado”.

% Tribunal Constitucional. Sentencia Rol 198 de 04 de enero de 1995, considerando 10.
Disponible en pagina web: http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=418.
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un procedimiento y una investigacion racionales y justas. Dicha modificacién pretendio
gue el Ministerio Publico, organismo auténomo, creado constitucionalmente, y con la
exclusividad de la investigacion penal, estuviera sujeto, al igual que los tribunales de

justicia, a un trabajo de investigacion racional y justa.

En este sentido, cabe determinar cual es el alcance del término “érgano que
ejerce jurisdiccion”, toda vez que si se realiza una interpretaciébn sistematica y
restringida, en aplicacién del articulo 76 de la constitucién, debe referirse sélo a los
tribunales de justicia. Sin embargo, de acuerdo a una interpretacion constitucional, que
implica otorgar una mayor eficacia a las normas, garantizando plenamente derechos
fundamentales, debe realizarse una interpretacion extensiva de las normas. En este
mismo sentido, Nogueira sostiene que “todas las disposiciones de caracter procesal
deben necesariamente ser interpretadas en clave constitucional debiendo ser
interpretadas anti formalistamente y en el sentido mas favorable a la efectividad del
derecho de acceso a la jurisdiccion de las personas en la proteccion de sus derechos e

intereses legitimos™.

Conforme a ello, el profesor José Luis Cea® sostiene que la funcion
jurisdiccional es diferente a la judicial, la cual es desempefiada por los jueces. La
funcion jurisdiccional es amplia, teniendo lugar dentro o fuera de un proceso judicial,
pudiendo intervenir un 6rgano imparcial que dirime una controversia, como es el caso
de 6rganos publicos como el Servicio de Aduana o Impuestos Internos. En este mismo
sentido lo entendi6 la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion®? , donde el Sefior
Diez sefial6 que por 6Organo que ejerce jurisdiccion se entiende a los tribunales
administrativos, fiscales, Impuestos Internos, Contraloria, arbitros, entre otros. Por ello,
se estima que en materia penal, el Ministerio Publico, al dictar resoluciones,

necesariamente debe regular su actuar a las normas del debido proceso.

De esta manera, podemos sefialar que “si bien la Constitucion Politica demanda
siempre niveles de racionalidad y justicia de los actos de autoridad, la forma concreta

en que se expresa la exigencia anotada, su intensidad, su grado de formalidad y

“Nogueira Alcala, Humberto. Ob. Cit.. p.176.
“! Fernandez Gonzalez, Miguel Angel. Ob Cit. p.56.
“2 Sesién del Congreso N°103, p.14.
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garantias anexas, varia en relacion directamente proporcional al grado de afectacion
en los intereses y derechos de las personas que produce la decision en cuestion™?. La
actuacion en la investigacién y en el proceso penal por parte del Ministerio Publico,
debe ser racional y proporcional con los derechos de los demas intervinientes, y en
este caso, con los derechos del querellante, que se pueden ver afectados con sus
decisiones. Asi, la investigacion que debe hacer en forma exclusiva el Ministerio
Publico debe realizarse con criterios de racionalidad y justicia, evitando afectar los
derechos de los demas intervinientes*, y asimismo, en el proceso propiamente tal, al
tomar decisiones, tales como ejercer la decisién de no perseverar, el Ministerio Publico
debe velar por los garantias de los derechos del ofendido, consistentes en el acceso a

la justicia y a la igualdad ante la ley, cuestion que se analizara mas adelante.

Determinado el alcance y el contenido de la norma constitucional, podemos
concluir que ésta norma garantiza a todas las personas el derecho a un justo y racional
procedimiento, correspondiéndole la obligacién de respetar dicha norma constitucional
no so6lo a los tribunales de justicia, a la hora de dictar sentencia, sino que a los distintos
organos que ejercen jurisdiccion, la cual se entiende en un sentido amplio, de

proteccion al ejercicio de los derechos constitucionales.

De esta manera, en el proximo capitulo, corresponderd determinar cémo ha
concretizado nuestro legislador procesal penal la norma constitucional del derecho a un
justo y racional procedimiento a los distintos intervinientes del proceso penal, y en

especial, a la victima u ofendido por el delito.

43 Zapata Larrain, Patricio. Justicia Constitucional. Editorial Juridica de Chile. Santiago,

diciembre 2008. p.570. )
* Fernandez Gonzalez, Miguel Angel. Ob Cit. p.217.
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CAPITULO II: LA INCORPORACION DE LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL.
2.1.- SOBRE LA POSICION DE LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL.

La victima, en el Derecho Penal, ha ocupada distintas posiciones, claramente
diferenciadas. Asi, en una primera etapa, llamada de la edad de oro de la victima, el
ius puniendi se configura como un derecho privado de la victima, siendo el protagonista
del conflicto penal fijando la sancion y ejecutandola sobre los bienes del infractor. De
esta manera, el sistema penal acusatorio se correspondia con una concepcién privada
del delito, donde el ofendido contaba con un derecho subjetivo para exigir el castigo del
culpable®. El Derecho Penal, estaba concebido como una forma de venganza privada,
donde no interviene la comunidad ni para reglamentarla ni para medir su
proporcionalidad. Esta fase corresponde al Derecho Romano Antiguo, el derecho

germanico y el derecho medieval.

Posteriormente, con el advenimiento del Estado Moderno, nace la etapa de la
neutralizacion de la victima, donde el Derecho Penal se convierte en un Derecho
Publico y el Estado asume el papel de legislador y administrador de la justicia. Desde
este momento la dualidad Estado-delincuente se transforma en el actor principal del
proceso penal, quedando la victima relegada a un segundo plano. Siguiendo un fallo
del Tribunal Constitucional Espafiol, “el particular no tiene un derecho fundamental
constitucionalmente protegido a la condena penal de otra persona, sino que a la

146

victima del delito le asiste el ius procedatur™”, es decir, el derecho a poner en marcha

el proceso penal.

Conforme a lo anterior, corresponde en el presente capitulo, realizar un andlisis
de las doctrinas que comparten la idea de otorgarle el ejercicio de la accion penal solo
a los organos estatales, para posteriormente analizar las doctrinas en contrario, que

permiten dar marcha a nuestra postura.

> Martin Rios, Maria del Pilar. La victima en el proceso penal espaiiol. Editorial Metropolitana,
Santiago, marzo 2008, p.42.
“® Martin Rios, Marfa del Pilar. Ob. Cit. p.42.
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2.2.- LA NOCION DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO. SUJETO LEGITIMADO PARA
SU PROTECCION.

Con el advenimiento de la teoria del contrato social, donde los hombres
renuncian a un estado de naturaleza, surgen las normas adecuatorias de la paz, donde
se establece e impone una ley por parte del Estado que prohiba a los hombres
agredirse y seguir en un estado de naturaleza, con el objeto de que se viva
pacificamente. Asi, siguiendo a Hobbes, de acuerdo a la segunda ley de la naturaleza,
los hombres han renunciado su poder para convivir en paz, quedando el soberano en
la obligacion de protegerlos, siendo el motivo de llegar a este pacto social la seguridad
de una persona, en su vida, y en los modos de conservar ésta en forma que no sea

gravosa®’.

De esta manera, siguiendo a Feurbach®, “la consideracién material del delito
como una lesién de un derecho, no es mas que la expresidén de la teoria del contrato
social en el derecho penal: los hombres ante la inseguridad que supone vivir aislados,
deciden organizarse en sociedad y confiar al Estado la conservacion del nuevo orden
creado. El Estado se erige como garante de las condiciones de vida en comun”. Asi, la
conminacion penal del Estado queda legitimada respecto de conductas que fueran
dafiinas socialmente. Con justa razén, y conforma al pacto de los hombres, la
persecucion y el ejercicio del poder estatal debe ser abandonado por el ciudadano y
guedado en manos del 6rgano estatal. En el mismo sentido, la pena, deja de ser una
venganza personal, tornando en una retribucion, donde lo que se intenta es de “reparar
el dafio, que ahora es un dafio a la sociedad y de restablecer el orden juridico que

viene a remplazar al orden divino de la Edad Media, que ha sido interrumpido™.

En consecuencia, con el objeto de legitimar las conductas en proteccién a la
sociedad, el positivismo crea la nocién del bien juridico. Asi, Binding entiende el bien

juridico como "todo lo que en si mismo no es un derecho, pero que en los ojos del

47 Hobbes, Thomas. Leviathan. Disponible en pagina web:
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2675190.pdf. p.54.

8 Feurbach, PJ.A.: (1832) Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen Peinlichen Rechts,
Giessen, 1832, citado en Hormazabal Malaree, Hernan. Bien Juridico y Estado Social y
Democratico de Derecho. Editorial Juridica Conosur. Segunda Edicion, afio 1992, Santiago de
Chile, capitulo Il, p.13.

9 Hormazabal Malaree, Hernan. Ob. Cit. p.41.
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legislador es de valor como condicién de la vida sana de la comunidad juridica, en cuyo
mantenimiento inclume y libre de perturbaciones tiene interés desde su punto de vista
y que por ello hace esfuerzos a traves de sus normas para asegurarlo ante lesiones o

puestas en peligro no deseadas"*

. Ahora bien, Von Liszt estima que la nocién del bien
juridico es un concepto que va mas alla de lo juridico, siendo una creacion de la vida y
como tal un interés vital del individuo o de la comunidad a la que la proteccién del
derecho le da la categoria de bien juridico, sefialando que el “bien juridico es un
concepto perteneciente a la teoria general del derecho que expresa en el campo de lo
juridico lo que representan los intereses de los individuos en sus relaciones vitales,
relaciones que del mismo modo que los intereses, cuando son asumidas por el
derecho, se transforman en relaciones juridicas®'”. Al ordenamiento juridico, por tanto,
le corresponde regular las esferas de accion de cada una de las voluntades
individuales delimitando, exigiendo o denegando determinadas formas de relaciones y
también dando proteccion juridica por las normas a los intereses vitales de los
individuos juridicamente protegidos. Todo gira, por tanto, en tomo a la proteccion de
bienes juridicos, la norma y la pena tiene por objeto defender bienes juridicos y

también persigue el mismo fin la ejecucion penal®.

Ambos autores son dispares acerca de la legitimacion del ius puniendi. Asi,
para Binding, ésta se “encuentra contenida en la propia autoridad de la norma, ella se
basta a si misma y no necesita de ningin otro presupuesto que el de ser expresion de
la soberania del Estado. Por ello, sefiala que toda norma encierra la proteccion de un
bien juridico como producto de una decision politica del Estado y que su lesién
constituye una infraccion al derecho subjetivo de obediencia que el Estado puede exigir
a sus subditos y es, al mismo tiempo, un delito. El bien juridico es, en consecuencia, un
bien del derecho™®. En cambio, Von Liszt sostiene que el derecho penal se encuentra
legitimado por su fin, esto es, la proteccion de intereses que son la expresion de las

condiciones necesarias para una vida en comun. El interés que al ser objeto de

*® Binding, K.: (1916) Die Normen und ihre Uebertretung, 3 ed., Leipzig, Verlag Félix Meiner, T.
., citado en Hormazabal Malaree, Hernan. Ob. Cit. p.41.

L v, Liszt F.: (1888) "Der Begriff des Rechtsgutes im Strafrecht und in der Encyclopadie der
Rechtswissenschaft" en ZStw, T. VI, pags. 134 y sgtes., citado en Hormazédbal Malaree,
Hernan. Ob. Cit. p.48.

°2 Hormazabal Malaree, Hernan. Ob. Cit. p.51.

*® Hormazabal Malaree, Hernan. Ob. Cit. p.55.
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proteccion por el derecho penal toma el nombre de bien juridico, originariamente se

encuentra en la sociedad, "lo que crea la vida".

Por otra parte, Mayer estima que lo “determinante en el ejercicio de ius puniendi
no es la proteccién de bienes de la vida como pudiera parecer a primera vista, sino la
proteccion de un orden moral que se expresa formalmente a través de un orden
juridico con el cual se identifica™*. De esta forma, Hormazabal, en el texto ya citado,
critica la postura de Mayer, ya que dificilmente el concepto de bien juridico podria tener
capacidad para limitar el ius puniendi estatal que no puede encontrar ninguna
restriccion en la penalizacién de conductas que pongan en peligro o lesionen algo tan

indeterminado y sujeto a la discrecionalidad del poder como puede ser el orden moral.

De igual forma, Welzel sefiala que la "misién del derecho penal es proteger los
valores elementales de la vida en comunidad, y que lo hace protegiendo los bienes

vitales de la comunidad"®

, que son los llamados bienes juridicos. Esta proteccion la
realiza el derecho penal, prohibiendo en la horma y castigando en el precepto penal las
acciones que estan dirigidas a la lesion del bien juridico. Luego, de lo que se trata es
de impedir a través del castigo del desvalor de acto que implica la realizacién de la
conducta contenida en un precepto penal, que sobrevenga el desvalor de resultado

que significa la lesion del bien juridico®.

Con posterioridad a la postguerra resurge renovada la politica criminal que
plantea limites al ius puniendi con principios programéticos tales como la necesidad y
utilidad de la pena, la dignidad de la persona y la exclusiva protecciéon de bienes
jurl’dic0557. Surge, de esta forma, el funcionalismo, la que “no se trata de una
moralidad en abstracto, sino que comparte un determinado sistema moral referido al
"statu quo" a partir del cual se determina lo que es contrario o conforme al orden
establecido, esto es a un orden concreto. A este nivel concreto el funcionalismo deja de

ser conservador en un sentido metafisico, para transformarse en una ideologia

> Mayer H. (1967) StrafrechL Allgemeiner Teil (Stuttgart Berlin, Colonia, Mainz, W. Kohlhammer

Verlag).Hormazabal Malaree, Hernan, citado en Hormazabal Malaree, Hernan. Ob. Cit. p.80.

*® Welzel, Hans. Derecho Penal. Parte General. Roque Depalma Editor. Buenos Aires. 1956.
2.

z Welsel, Hans. Ob. Cit. p.2.

*" Hormazabal Malaree, Hernan. Ob. Cit. p.92.
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politicamente conservadora™®. Sobre lo anterior, Luhmann ha sostenido que “en las
sociedades actuales donde no es posible la confianza personal en el cumplimiento de
las expectativas por la complejidad de las relaciones y las formas diferenciadas de
derecho, éste (el bien juridico protegido) cumple la funcién de institucionalizar dicha

confianza remplazando la confianza personal por la confianza institucional”®.

De esta forma, las tesis funcionalistas siguen las tesis de los fines de la pena
referentes a la "prevencion general positiva", ya que se plantea una relegitimacion del

derecho penal fundada en la pena entendida como instrumento para lograr "la

n60 n6l

afirmacion y aseguramiento de las normas"™" o "el mantenimiento del orden juridico™".
Sobre lo anterior, es necesario referir que el autor Gunter Jakobs igualmente afirma
que “se habla de prevencion general positiva, porque no se pretende alcanzar la
intimidacion de la generalidad de las personas, sino el mantenimiento de la norma
como esquema de orientacion, prevencion, porque se persigue un fin, precisamente, el
mantenimiento de la fidelidad a la norma, y ello, concretamente respecto de la

sociedad en su conjunto, por ello, prevencion general®.

De acuerdo a lo sefialado anteriormente, estas teorias legitiman el ejercicio
exclusivo y excluyente de la accion penal por parte de los 6érganos del Estado, toda vez
gue precisamente el ciudadano le otorg6 el poder para perseguir los delitos cometidos
en su contra. Asi, la existencia del acusador particular constituye una reminiscencia a
la venganza privada®, que buscaria distintos fines a los del derecho penal. En este
sentido, Julio Perez Gil, postula que “la implicacion emotiva de los sujetos afectados
por el delito en el ejercicio de la acusacion no es imprescindible y, en ocasiones, no es
siquiera deseable, en tanto el interés que les mueve no es el mero enjuiciamiento, sino

el de la busqueda explicita de una condena que sirva de base al resarcimiento de los

°® Sobre este punto, Gouldner A.: (1979) La Crisis de la Sociologia occidental, Buenos Aires,
Amorrortu Editores. En obra citada, p.99.

* Luhmann N.: (1972 a) Rechtssoziologie 1, Reinbec’.- bei Hamburg, Rowohlt Taschenbuch
Verlag Gmbh. P. 64 y sgtes., 94 y sgtes, citado en Hormazabal Malaree, Hernan. Ob. Cit. p.102.
® Hassemer W.: (1973) Theorie und Soziologie des Verbrechens, Frankfurt a.M., AthenSum
Fischer Taschenbuch Verlag. p.388. citado en Hormazabal Malaree, Hernan. Ob. Cit. p.104.

®' Roxin, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La Estructura de la
Teoria del Delito. Editorial Civitas, 1997. p.81.

®2 Jakobs. Gunter. La Pena Estatal: Significado y Finalidad. Cuadernos Civitas. Universidad
Auténoma de Madrid. Paderborn. 2004. p.145.

® Martin Rios, Maria del Pilar. Ob. Cit. p.81.
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dafios y perjuicios sufridos”®. Asi también, Hirsch se “oponen a la participacion activa
del ofendido en el procedimiento penal las ideas basicas del procedimiento oficial,
entre ellas el hecho de que se debe lograr una objetivacion del procedimiento penal en
la parte que corresponde al acusador. Su tarea se debe dirigir a la obtencion de la

verdad hacia ambas direcciones, no solo hacia la condena”®

Por otra parte, la respuesta al delito es la pena, a la que la dogmatica penal ha
atribuido diversas funciones o fines, los fines retributivos o preventivos generales y
especiales. Dentro de estos fines, la idea de reparacion real y efectiva de los dafios

causados a la victima no es contemplada en el papel de la pena.

® perez Gil, Julio. La Acusacion Particular. Memoria de Tesis para obtener el grado de Doctor.
Universidad de Valladolid, 1997. p.334.

® Hirsch, Hans Joeachim. Acerca de la posicién de la victima en el Derecho penal y en el
Derecho procesal penal. De los delitos y de las victimas. Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, p.120.
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2.3.- LATESIS EN FAVOR DE LA INCORPORACION DE LA VICTIMA.

Ahora bien, siguiendo las tesis que tratan la nocion del bien juridico protegido,
autores recientes han estimado que el Estado, al imponer la pena, debe buscar
objetivos de justicia. Asi, Roxin sostiene que el Estado como garante de las
condiciones de vida social, debe proteger los bienes juridicos fundamentales como la
vida, la integridad fisica, la libertad, el patrimonio, etc. Esta contribucién conservadora
de bienes juridicos preexistentes, debe cumplir otra funcién, que es la de lograr los
objetivos de promocién y ayuda social que se plantea el Estado social y democrético
de derecho perfilado en la Constitucion de Bonn, planteando que “la voluntad de los
ciudadanos le obliga a asegurar la convivencia del hombre en paz y en libertad; esta

limitado a esta tarea de proteccion™®

. En el mismo sentido, Rudolphi acoge la
concepcion de un "estado de derecho constitucional”, en que la actividad estatal no
s6lo debe sujetarse al principio de legalidad, sino que debe concretarse "en el esfuerzo
por una estructuracion justa e igualitaria de las relaciones humanas, donde la actividad
penal queda condicionada a la proteccion y seguridad de las condiciones de vida de
una sociedad estructurada sobre la base de la libertad de la persona y, al mismo

tiempo, es entendida por todos como razonable"®’.

De esta forma y siguiendo a Bunge, “una politica penal de exclusiva proteccion
de bienes juridicos presupone no sélo democracia, sino ejercicio de la democracia,
esto es, participacion y concurrencia en los procesos a través de los cuales se realizan
la libertad politica, en concreto, libertad de pensamiento, de accién y sobre todo, de
disension™®. Por su parte, Hormazabal, sefiala que el “tipo penal es simplemente el
continente de una accién cuya realizacion condicionada por los deméas elementos
tipicos da lugar a responsabilidad penal, es inexacto por insuficiencia. El tipo penal
expresa mas que una acciéon. En el tipo se contiene una situacion social, un proceso

interactivo singular que debe realizarse concurriendo las circunstancias personales y

® Roxin, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La Estructura de la
Teoria del Delito. p.84.
®" Rudolphi H.J.: (1970) "Die Verschiedene Aspekte des Rechtsgutbegriffs” en Festschrift fiir
Richard M. Honig, Gottingen Verlag Otto Schwartz & Co., citado en Hormazabal Malaree,
Hernan. Ob. Cit. p.124.
o8 Bunge M.: (1989) Mente y sociedad, Madrid, Alianza Editorial, citado en Hormazabal Malaree,
Hernan. Ob. Cit. p.143.
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objetivas que en forma abstracta y genérica en él se contemplan. La accion no agota al
tipo penal. Es un elemento que expresa una vinculacion concreta entre dos sujetos en
un contexto social generando un proceso interactivo dotado de sentido y significacion

social"®.

La pena, por tanto, asociada a una funcion de bienes juridicos viene a
significar una “condicién necesaria de la democracia: la posibilidad que el ciudadano
participe en el proceso que habrd de conducirlo a su realizacibn como ser critico y

liberado”™®.

Por ello, conforme a la reciente doctrina, es necesario vincular el derecho penal
a una democracia participativa, evitando restringir determinados derechos, como es el
derecho de accidén penal, a la victima. Asi, se ha estimado que la existencia de
acusadores particulares “contribuye a desarrollar el espiritu de colaboracion con la
Justicia, la acerca al pueblo y reduce considerablemente los riesgos de la segunda
victimizacién™ que se derivan de su pretensién en el proceso”?. En este sentido,
Ferrajoli sostiene que “es obvio que si la publicidad de la acusacién conlleva la
obligatoriedad en su ejercicio para los 6rganos publicos competentes, no implica en
modo alguno una titularidad exclusiva, siendo perfectamente compatibles con el
modelo tedrico acusatorio formas autébnomas, libres y subsidiarias de accién popular,
dirigidas a integrar la accion del Ministerio Pablico en defensa de los derechos e
intereses, individuales o colectivos, ofendidos por el delito; a solicitar y, donde sea
necesario, a remediar la inercia culpable de los 6rganos publicos; a permitir la
participacion y control popular del ejercicio de la accion penal e indirectamente de la

funciona judicial en su conjunto”®,

Asi, como variante o complemento de las teorias anteriores, han surgido las

tesis Victimoldgicas, las que han impulsado un proceso de revision del rol de la victima

® Hormazabal Malaree, Hernan. Ob. Cit. p.171.

® Hormazabal Malaree, Hernan. Ob. Cit. p.175.

™ La victimizacién primaria se entiende como un proceso en que la persona sufre, de modo
directo o indirecto, los efectos nocivos derivados del delito, sean materiales o psiquicos. La
victimizacion secundaria abarca los costos personales derivados de la intervencion judicial y la
victimizacion terciaria comprenderia el conjunto de costes de la penalizacion sobre quien la
soporta personalmente o sobre terceros.

2 Martin Rios, Maria, Ob cit. p.80.

8 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Editorial Trotta, Madrid, 1995.
p.569.
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en el fendmeno criminal. Tal como sefiala Garcia Pablo de Molina “Protagonismo,
neutralizacion y redescubrimiento son, pues, tres lemas que podrian reflejar el estatus
de la victima del delito a lo largo de la historia”*. Se han criticado las posturas de
otorgarle mayores facultades a la victima, en cuanto a la persecucion de los delitos, ya
que se considera que se pretende introducir criterios privatistas™ a la persecucion

penal, volviendo el sistema penal a la venganza privada.

Sin perjuicio de lo anterior, las tesis victimologicas, han postulado que el
sistema juridico penal se ha dirigido a la prevencién de los delitos, pero no a la
restauracion de la justicia, donde la nocion de bien juridico protegido ha restringido la
proteccion efectiva de la victima en el proceso penal, donde el delito no es una lesion
de derechos del ofendido, sino que una lesién del bien juridico, articulada mediante los
tipos penales’. Conforme a esto, el imputado pas6 a ocupar el primer plano en el
derecho penal, quedando reducido el papel de la victima, relegado a ser s6lo un medio
de prueba. De esta manera, se ha establecido que la justicia restaurativa constituye
una vision alternativa al sistema penal, manifestandose al respecto que la justicia
restaurativa “sin menoscabar el derecho del Estado en la persecucion del delito, busca,
por una parte, comprender el acto criminal en forma mas amplia y en lugar de defender
el crimen como simple transgresion de las leyes, reconoce que los infractores dafian a
las victimas, comunidades e incluso a ellos mismos; y por la otra, involucrar mas partes
en respuesta al crimen, en vez de dar papeles clave solamente al Estado y al infractor,

incluye también victimas y a la comunidad”’’.

En este sentido, se ha estimado que constituye una vision reduccionista el ver
en la victima solo deseos de venganza, donde la Justicia Restaurativa busca acercarse

a una vision inédita de la justicia, en la que “sin pretender hacer sufrir al victimario, éste

" Garcia-Pablos de Molina, Antonio. Criminologia: Una introduccién a sus fundamentos
tedricos, 6° edicién, Editorial Lexisnexis, Santiago, enero 2008. p.62.

® Tamarit Sumalla, La Victima en el Proceso Penal, citada en Martin Rios, Maria del Pilar. La
victima en el proceso penal espafiol. Ob. Cit. p.42.

"® Sanz-Diez Ulzurrun, Marina. La regulacién de la posicién juridica de la victima en el derecho
internacional, en el derecho europeo y en el derecho positivo espafiol. Anuario de Derecho y
Ciencias Penales, Tomo LVII, Madrid, 2006. p.221.

77 Sampedro-Arrubla, Julio Andrés. La Justicia Restaurativa: una nueva via desde las victimas,
en la solucién del conflicto penal. 17 Internacional Law, Revista Colombiana de Derecho
Internacional. p.91.
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reconozca su crimen y restaure el dafio causado a las victimas directas e indirectas,
significando reconocer a las victimas como protagonistas del delito””®. En este sentido,
la autora Maria del Pilar Rios” plantea que admitir la acusacion particular implica cierta
privatizacion del derecho penal, sin embargo, sucede lo mismo con las propuestas de
conciliacion y demés formas alternativas de resolucién de conflicto, asi como la
posibilidad de acumular la pretension civil al proceso penal. Por otra parte, el incorporar
a la victima no implica un retardo o entorpecimiento al proceso penal, al contrario,
podria significar una agilizacién, al coadyuvar al logro de fines comunes de obtener la
verdad y castigar al culpable.

Por otra parte, dofla Marina Sanz-Diez Ulzurrum Llum, en su articulo “La

180

Victima ante el Derecho Penal™", sostiene que el movimiento victimoldgico se perfila a

través de los siguientes rasgos:

A.- El sistema penal, que esta orientado a la prevencién de los delitos, no debe
olvidarse de la restauracion de la justicia. La justicia no se concibe con la sola
imposicion de una pena, sino que requiere una reparacion del dafio a través de una
actuacion positiva del infractor y de los poderes publicos. Por tanto, se estima que la
justicia penal debe responder las necesidades de la victima y la proteccion de sus

intereses.

B.- El Estado, que ha asumido la funcion de prevencién de los delitos, también
debe asumir los costos del fracaso en el desempefio de esta funcion. Conforme a ello,
se justificaria la creacién de sistemas de reparacion de dafios y perjuicios a las

victimas por parte del Estado.

C.- El sistema penal debe responder a las exigencias de solidaridad social con la
victima. Se estima que son reducidos los casos en que el delito es cometido por una
patologia del delincuente, sino que el delito es un problema social y comunitario, cuyas
consecuencias son asumidas por toda la sociedad. Conforme a ello, el Estado debe

satisfacer las necesidades de la victima promover su resocializacion. Para lo anterior

8 Sampedro-Arrubla, Julio Andrés. La Justicia Restaurativa. Ob. Cit. p.94.

" Martin Rios, Maria, Ob cit. p.82.

8 sanz-Diez Ulzurrun, Marina. La regulacién de la posicién juridica de la victima en el derecho
internacional, en el derecho europeo y en el derecho positivo espafiol. Ob. Cit. p.219 y
siguientes.
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se justifica la creacion de sistemas de reparacion a las victimas como beneficio social,

tales como un sistema de indemnizacion a victimas de delitos violentos.

D.- La reincorporacion de la victima al sistema penal, no implica entrar en conflicto
con otras garantias del proceso penal, tales como las garantias del imputado y su
reinsercion social, al contrario, implica fortalecer el sistema penal, favoreciendo el
cumplimiento de sus fines, tales como la pacificacion de las relaciones sociales, los
fines de prevencién general positiva y la prevencion de los delitos a través de la
actuacién de las victimas. Asi, no cabe contraponer los derechos de las victimas con

los derechos de los imputados.

Conforme a los postulados anteriores se incorpora a la estructura tradicional del
sistema penal la victima y la idea de reparacion, generandose un nuevo paradigma: el
delincuente, la victima y el Estado. Asi, siguiendo al autor Julio Sampedro-Arrubla, es
posible sostener que “la comprension del delito humano (no por ello menos grave), la
variada y compleja gama de dafios que padecen las victimas, el destino origen de los
dafios (victimizacién primaria, secundaria y terciaria), la necesidad de reinsercién o
resocializacion de la victima marginada por la experiencia criminal y el hecho de que el
dafio no se agota en la lesion o puesta en peligro del bien juridico, se constituyen en

los supuestos victimoldgicos que dan vida al modelo restaurativo en el sistema penal”®*

8 Sampedro-Arrubla, Julio Andrés. La Justicia Restaurativa. p.96.
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2.4.- HACIA EL EFECTIVO RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS DE LA
VICTIMA EN EL PROCESO PENAL CHILENO.

Teniendo presente las posturas victimolégicas, que pretenden un
reconocimiento eficaz de las victimas en los procesos penales, este trabajo postula que
a partir de las normas constitucionales, y eventuales reformas legales futuras, e incluso
a través de la labor de los tribunales de justicia, se postula la posibilidad de lograr un

reconocimiento efectivo a los derechos procesales de la victima.

Asi, la Justicia Restaurativa plantea una vision desde y hacia las victimas,
siendo una justicia que se debe a las victimas y emana de las victimas, lo cual significa
que “la justicia restaurativa reconoce la actualidad de las injusticias cometidas sin
importar el tiempo que haya transcurrida, y en segundo lugar, que la Justicia
Restaurativa reconoce que las victimas tienen una vision alternativa de la realidad y

que lo que se ve asi forma parte de la realidad"®

, mirada que consiste en que el
sufrimiento de ella también es condicion de la verdad, ya que ésta forma parte de la

realidad.

En este sentido, el reconocimiento a la victima debe tener manifestaciones en el
plano del derecho positivo, con el objeto de favorecer el acceso a la justicia de la
victima, garantizar el reconocimiento y su proteccion efectiva. Asi, siguiendo a Marina
Sanz-Diez Ulzurrum Llum, en su articulo citado®, sostiene gue las medidas consideran

los siguientes aspectos:

1.- La determinacion del estatuto juridico de la victima, donde se reconoce el papel de
ésta en el sistema penal, determinando sus derechos y obligaciones. Asi, se debe
definir el concepto de victima, ampliando el concepto de victima no solo al ofendido por
el delito, sino que también a sus familiares y personas que ayudan a la victima o
previenen su victimizacion. Asimismo, se deben reconocer derechos de la victima tales
como el acceso a la justicia, el derecho al resarcimiento por el dafio causado y el

derecho a la asistencia social.

82 Sampedro-Arrubla, Julio Andrés. La Justicia Restaurativa.p.109.

8 Sanz-Diez Ulzurrun, Marina. La regulacion de la posicién juridica de la victima en el derecho
internacional, en el derecho europeo y en el derecho positivo espafiol. Ob. Cit. p.219 y
siguientes.
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2.- Las medidas dirigidas a lograr una efectiva reparacion del dafio causado por el
delito, ya sea de caracter econémico o de otra forma, a cargo del infractor penal o del
Estado. Asi, el resarcimiento se debe regular en los términos del contenido, ya sea
devolucion de los bienes, pagos de los dafios o pérdidas sufridas, reembolso de
gastos, y en el sujeto en quien recae esta obligacion, ya sea en el delincuente o
terceros responsables de la conducta o en el Estado, en caso en que la indemnizacion

no sea suficiente.

3.- Las medidas dirigidas a favorecer una efectiva resocializacion de la victima, a
través de mecanismos de ayuda y asistencia social. Estas medidas comprenden
asistencia médica, material, sicolégica y social necesaria, a cargo de medios estatales,

cuyo mecanismo de acceso debe ser informada a la victima.

En este sentido, se ha estimado que “el derecho a la justicia tiene garantias
implicitas el deber del Estado de investigar y sancionar adecuadamente a los autores y
participes de los delitos; el derecho de las victimas a un recurso judicial efectivo; y el
deber de respectar el debido proceso en todos los procedimientos judiciales™. Por
ello, en los sistemas penales modernos, la reparacion de las victimas es relevante, en
la medida que supera los criterios vindicativos para aportar una respuesta creativa al

delito, donde la pena privativa de libertad no puede ser la Unica respuesta al delito.

De esta forma, desde ya se postula que se debe buscar legislativamente un
eficaz reconocimiento a la victima de sus derechos, debiendo, en su defecto, ser
tratado el tema a nivel jurisprudencial, como se analizar4 en el préximo capitulo, no
pretendiendo clausurar el debate con los casos que se analizaran. Asi, se advierte
gue se pretende una participacion de la victima en su calidad de tal y no como actor
popular, ya que, como se puede advertir “en el primer caso, el control de la victima
sobre las actuaciones del Ministerio Publico puede ser vista como un contrapeso que
juega en beneficio del deseo vindicativo de ella, mientras que la participacion del actor
popular puede tener fines publicos, especialmente cuando el Ministerio Publico

depende del Ejecutivo, como es el caso de varios paises. En este caso el actor popular

8 Julio Andrés Sampedro-Arrubla. La Justicia Restaurativa.p.102.
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controlard que el poder politico no obtenga ventajas, tanto por exceso como por

defecto, en la acusacién, manipulando al 6rgano acusador”®®

% Bordali Salamanca, Andrés. La accion penal y la victima en el derecho chileno. Ob. Cit.
p.536.
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CAPITULO Ill: EL DERECHO AL PROCESO RACIONAL Y JUSTO PARA LA
VICTIMA EN EL PROCESO PENAL CHILENO.

3.1.- LAVICTIMA EN EL CODIGO PROCESAL PENAL.

La figura de la victima en el sistema procesal penal, se encuentra recogida en el
articulo 108 y siguientes del Codigo Procesal Penal, siendo definido como aquel que es
ofendido por el delito, estableciendo en el articulo 109, una serie de derechos en su
favor, entre ellos solicitar medidas de proteccion, ejercer acciones para perseguir
responsabilidad civil, presentar querella, ser oido por el Fiscal antes que pidiese o se
resolviese la suspensién del procedimiento o su terminacién anticipada, impugnar el
sobreseimiento temporal o definitivo o la sentencia absolutoria, aun cuando no hubiere
intervenido. A su vez el articulo 12 del mismo cuerpo legal, le otorga junto a los fiscales
del Ministerio Publico, imputado y defensor, la calidad de intervinientes en el proceso
penal, tanto a la victima como al querellante desde que realizaren cualquier actuacion
procesal o desde el momento en que la ley les permite ejercer facultades

determinadas.

En nuestra legislacion, conforme al articulo 83 inciso 2 de la Constitucion,
consagra el derecho del ofendido por el delito para ejercer la accion penal publica. Esta
facultad es manifestacion del principio del debido proceso consagrado en el articulo 19
N°3 de la Constitucion al asegurar a todas las personas la igual proteccion de la ley en
el ejercicio de los derechos. Esta igualdad ante la ley consiste, por tanto, en el acceso
a las acciones y recursos, de manera facil y expedita, los que permiten el amparo del
ejercicio de los derechos, y asi también el respeto de las condiciones, materiales y
formales, los que aseguran el normal y completo desenvolvimiento de los derechos®.
De esta forma, el derecho de acceso a la justicia tiene trascendencia al tutelar
derechos fundamentales. En este sentido, la querella criminal, el ejercicio de ésta, y
todas las actuaciones de la victima en el proceso constituyen manifestaciones del

legitimo ejercicio del debido proceso.

El derecho a la tutela judicial efectiva ha sido definida como “aquel que tiene

toda persona a obtener tutela efectiva de sus derechos e intereses legitimos ante el

% Fernandez Gonzalez, Miguel Angel. Ob Cit. p.50.
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juez ordinario predeterminado por la ley y a través de un proceso con todas las
garantias, sin dilaciones indebidas y en el que no se produzca indefension™’. En tal
sentido, el derecho a la tutela judicial efectiva constituye un derecho fundamental que
tiene por finalidad que las personas accedan al proceso como medio ordinario de

resolucion de conflictos juridicos, siendo un presupuesto del Estado de Derecho.

Con el objeto de tutelar estos derechos fundamentales, el Cédigo Procesal
Penal ha contemplado la posibilidad de presentar querellas criminales al ofendido del
delito, en el proceso. La legitimacion de la victima, en presentar querella criminal, por
tanto, es diferente a la via civil, toda vez que la victima no puede alegar la titularidad de
un derecho al castigo del culpable, ya que el monopolio del ius puniendi pertenece al
Estado, el cual es ejercido por el Ministerio Publico. Por tanto, y como lo expresa una
sentencia dictada por el Tribunal Constitucional Espafiol, “el particular no tiene un
derecho fundamental constitucionalmente protegido a la condena penal de otra
persona, sino que a la victima del delito le asiste el ius procedatur, es decir, el derecho
a poner en marcha un proceso substanciado de conformidad con las reglas del justo

proceso, en el que pueda obtener una respuesta razonable y fundada en derecho™®.

Sin perjuicio de lo anterior, y adentrandonos a uno de los conflictos a tratar, la

victima no tiene el mismo estatus que el imputado en el proceso penal®

. Aunque ha
habido intentos por parte de la doctrina por construir una igualdad de armas, entre
imputado y victima, esta posicion ha sido criticada, por cuanto podria conducir a que
los derechos de la victima sean ampliados a costa de las garantias procesales del
imputado, no pudiéndose darse esta igualdad de armas entre imputado y victima en la
relacion procesal penal, ya que se mueve en el &mbito de la pretension punitiva del
Estado, donde todo esta en juego para el imputado, y no asi para la victima®™. En este
sentido, surgen conflictos cuando la victima pretende el ejercicio de derechos, ya que

al no poder participar directamente, puede verse afectado por una investigacion por

®7 Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N° 1.535.

®Martin Rios, Marfa. La victima en el proceso espafiol. La victima en el proceso penal espariol.
Editorial Metropolitana, Santiago, marzo 2008. p.42.

% Horvitz-Lennon, Maria Inés, Estatus de la victima en el proceso Penal, Revista de Estudios de
la Justicia, N°3, afio 2003.

% Ppefla Torres, Marisol. Garantias Judiciales en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.p.1.
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parte del Ministerio Publico. De esta forma, una investigacion deficiente podria impedir
la iniciacion de un proceso criminal ante el juez de garantia, y, en definitiva, coartar el
real acceso a la jurisdiccion penal a la victima. La legislacion penal, por tanto, al
impedir el acceso a la jurisdiccion penal a la victima, por ejemplo, en caso de que el
Ministerio Publico ejerza su facultad de no perseverar, previo a formalizar, implica una
afectacién a la tutela judicial efectiva y a los legitimos derechos de la victima en el
proceso. El ejercicio de los derechos de la victima no puede ser sujeto a condicién de
la facultad de formalizar por el Ministerio Publico. En este sentido, la facultad del
Ministerio Publico de formalizar la investigacion, como una facultad discrecional, donde
no cabe la intervencién de la victima, constituye una clara privacion de los intereses a
tutelar de la victima, afectandole su dignidad, hipotesis que ya ha sido resuelta, en un

caso concreto, por el Tribunal Constitucional.

De esta manera, a continuacion se pretende revisar ciertos casos relevantes
para su andlisis, resuelto tanto por la justicia constitucional, como por la justicia

ordinaria.
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3.2- EL DERECHO A LA ACCION DE LA VICTIMA SEGUN EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL.

El Tribunal Constitucional Chileno, con posterioridad a las modificaciones
constitucionales que le otorgaron mayores competencias, en especial la contenida en
el articulo 93 N°6 de la Constitucion Politica de la Republica, que faculta al Tribunal
para “Resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un
precepto legal cuya aplicacién en cualquier gestion que se siga ante un tribunal
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucién”, ha podido conocer y resolver

conflictos constitucionales relacionados con el objeto de estudio.

En este sentido, y en relacion al derecho de la accion por parte de la victima, el
Tribunal Constitucional, en causa Rol N° 815-2007, de fecha 19 agosto del afio 2.008,
sostuvo que “el derecho a la accion penal se encontraba consagrado expresa y
categéricamente en la Constitucién, y que cualquier razonamiento que condujera a
privar a la victima de dicho derecho debia ser descartado, pues de ese modo se
subordinaba el derecho de acceder a los tribunales a las decisiones del persecutor
penal. En virtud de esos primeros razonamientos, entonces, se concluia que la facultad
de formalizar no podia entenderse como una facultad discrecional del fiscal, ya que
dicha interpretacion atentaba en contra del derecho a la tutela judicial efectiva”.®* En el
mismo sentido, el Ministro Colombo, sostuvo que el derecho del ofendido a ejercer la
accion penal es amplio, no debiendo condicionarse ni por el legislador ni por el
Ministerio Publico, pues ello redundaria en la vulneracion de su derecho al debido
proceso. Refrenda lo anterior, el autor Andrés Bordali Salamanca, al sostener que “el
Tribunal Constitucional se inclina por la tesis que los ofendidos por delito son afectados
en derechos e intereses de caracter penal y que el proceso penal es la via para

titularlos”®?

, al establecer el considerando 6° de la sentencia Rol 815-2007 que la
Constitucidon reconoce expresamente el derecho a la accion al ofendido, el que surge
como garantia trascendente para compensar a la victima de la prohibicién y eventual

sancion a la autotutela de sus derechos.

°! Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N°1341-2009, considerando 11, disponible en pagina
web http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1332.
%2 Bordali Salamanca, Andrés. La accién penal y la victima en el derecho chileno. Ob. Cit.p.523.
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Ahora bien, el Tribunal Constitucional, en una visién mas arménica entre los
derechos de la victima y las facultades del Ministerio Publico, ha entendido que la
direccion de la investigacion radica exclusivamente en el Ministerio Puablico, el cual
debe llevar ésta de manera “discrecional pero no arbitraria”. La discrecionalidad no
arbitraria a la que alude el Tribunal Constitucional, no es mas que el reconocimiento de
ciertos limites a la discrecionalidad del Ministerio Publico, basados en el aseguramiento
de derechos de los otros intervinientes dentro de la investigacién. En el caso que nos
importa, dichos limites estaran dados por los derechos de la victima 'y del querellante a

acceder al control judicial de la investigacion no formalizada.

En este sentido, la sentencia Rol N° 1445 de fecha 29 de enero del afio 2.010%,
enumera los diversos controles que el Cédigo Procesal Penal permite a la victima, y en
su caso, al querellante, en relacion al actuar del Ministerio Publico, encontrdndose los

siguientes :

a) Que el imputado y los demas intervinientes en el procedimiento soliciten al fiscal
todas aquellas diligencias que estimen pertinentes y Utiles para el esclarecimiento de
los hechos, debiendo aquél ordenar que se lleven a efecto las que estime conducentes.
Incluso si el fiscal rechazare la solicitud, se puede reclamar ante las autoridades del
Ministerio Publico segun lo disponga la ley orgénica constitucional respectiva (articulo
183).

b) Que el imputado o los demds intervinientes puedan asistir a actuaciones y

diligencias propias de la investigacion cuando el fiscal lo estimare util (articulo 184).

¢) Que cualquier persona que se considere afectada por una investigacion que no se
hubiere formalizado judicialmente, pueda pedir al juez de garantia que le ordene al
fiscal informar sobre los hechos que fueren objeto de ella, fijandole, incluso, un plazo

para formalizarla (articulo 186.)

d) Que los intervinientes en el procedimiento puedan ser citados a la audiencia de
formalizacion de la investigacion, permitiéndoles también plantear peticiones en la

misma (articulos 231y 232) y

% Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N°1445-2009, disponible en pagina web

http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1312.
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e) Que el querellante particular pueda oponerse a la solicitud de sobreseimiento
formulada por el fiscal, instando, en cambio, por el forzamiento de la acusacion
(articulo 258) (Sentencia Rol N° 1.244).

La posicion que ha adoptado el Tribunal Constitucional en cuanto a este punto
es la acertada, y asi también lo ha entendido la doctrina, pues el nuevo sistema
procesal penal hace coexistir tanto el principio de legalidad y de oportunidad del
Ministerio Pudblico, junto al reconocimiento de derechos para la victima y/o querellante
particular, en vista de lo cual perfectamente pueden confluir dentro de un mismo
sistema, un ente persecutor con amplias facultades, como lo es el Ministerio Publico, y
la figura de la victima y/o querellante y sus respectivos derechos, toda vez que el poder
del Ministerio Publico se ve efectivamente limitado tanto por los derechos de estos
intervinientes como por los controles procesales que éstos pueden ejercer,

convirtiéndose asi su poder en una “discrecionalidad no arbitraria”.

En este sentido, los principales objetivos perseguidos por el nuevo sistema
procesal penal, han sido aumentar el grado de proteccién de las garantias individuales
de quienes se ven enfrentados al proceso penal, asi como también el establecimiento
de un sistema de justicia criminal que pueda ser mas efectivo en la investigacion y
sancion de los delitos. Desde esa perspectiva, se ha creado un modelo de Ministerio
Puablico que dirige de forma exclusiva la investigacion, con la facultad de seleccionar
los casos que investiga, lo cual se funda en una idea central del proceso penal, cual es
la de optimizar los recursos del Estado para estos efectos. Asi, se centralizan las
labores de investigacion de los delitos en un Unico érgano especializado, “conducido
ademds con criterios juridicos que permitan ir preparando la fase judicial desde la
etapa de investigacion™*. Esta facultad se ha entendido por la doctrina®® como una
excepcion al principio de legalidad, caracteristico del sistema inquisitivo, a favor de
otros principios que la reforma procesal persigue, tales como la racionalizacion y la
eficiencia en la utilizacion de los recursos publicos, asi como “la descriminalizacién de

hechos punibles, evitando la aplicacion del poder estatal alli donde otras formas de

*Balbontin Retamales, Alberto. El ministerio publico chileno. Organizacién, funciones vy
discrecionalidad, Revista Procesal penal, N° 34, pag. 14

% Duce J., Mauricio y Riego R., Cristian. Proceso Penal. Editorial Juridica de Chile, Santiago,
Santiago, febrero 2009. p.199.
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reaccion frente al comportamiento desviado pueden alcanzar mejores resultados o

donde resulte necesaria su aplicacion”.*®

Conforme a lo anterior, resulta, en ciertos casos, razonable que ciertos
derechos de la victima puedan limitarse en pos de las facultades del Ministerio Publico,
pues el sistema procesal penal actual estd disefiado para que no todos los casos
lleguen a juicio. Por lo mismo, y en base a la discrecionalidad restringida o no
arbitraria, entendemos que la facultad del ente persecutor en cuanto a decidir la
conveniencia o no de formalizar la investigacion, es necesaria para hacer efectivos los

objetivos del sistema procesal penal.

De esta forma, compartiendo los criterios establecidos por el Tribunal
Constitucional, es dable sostener que las facultades discrecionales del Ministerio
Pdblico no implican arbitrariedad o inconstitucionalidad, ello pues es la propia
Constitucion la que establece los deberes del érgano persecutor, consagrandose tanto
la obligacion de investigar los hechos constitutivos del delito como la de asegurar la
tutela de los derechos de la victima, de manera tal que no puede existir una decision
de no formalizar la investigacion sin que dicho 6rgano no haya realizado las diligencias
necesarias que permitan concluir la falta de antecedentes para el esclarecimiento de
los hechos. Asi, el derecho a la tutela jurisdiccional no se incumple ante la decisién del
Ministerio Publico de no formalizar la investigacion, siempre que dicha decision sea
adoptada mediante una aplicacion razonada, en virtud de la discrecionalidad limitada
que le otorga la ley, y a la luz de los derechos de todos los intervinientes en el proceso,
en especial de la victima o querellante, quienes se pueden ver limitados en sus
derechos, en caso de aplicacion de facultades arbitrarias o no justificadas, teniendo el

juez de garantia, un rol importante en dicha decision.

*®*Horvitz Lennon, Maria Inés y Lépez Masle, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo I,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, afio 2002, pagina 48, citando a Maier en Derecho
Procesal Penal Argentino, Fundamentos, Hammurabi, Buenos Aires, Argentina, afio 1989,
pagina 556.
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3.3- LA SUBORDINACION DEL EJERCICIO DE LOS DERECHOS A LA
FORMALIZACION DE LA INVESTIGACION. EL GRAN PROBLEMA DEL
QUERELLANTE.

Como ya se ha podido advertir en nuestro trabajo, que ademas de sostener un
reconocimiento de los derechos de la victima o querellante, se estima que dichos
derechos puedan ser ejercidos de forma eficaz. En este sentido, y en relacién a las
facultades privativas del Ministerio Publico, surgen conflictos derivados de la
imposibilidad del ejercicio de los derechos del querellante, debido a la no formalizacion
de la investigacion del Ministerio Publico, de acuerdo al articulo 219 del Codigo
Procesal Penal, estimandose incluso que “existe una contradiccién absoluta del interés
de la victima respecto de la acusacién y el desconocimiento, también absoluto, de este
en relacion a la formalizacion, en especial teniendo presente que ésta actuacion,

indudablemente, constituye un requisito de la primera™’.

En este sentido, el Cbédigo Procesal Penal, contempla ciertos derechos al
guerellante, que no puede realizar, sin el ejercicio de la facultad privativa del 6rgano
persecutor de formalizar la investigacion, lo que en definitiva, acarrea perjuicios para el

querellante, tales como:

A.- El de deducir dentro del procedimiento penal la accién que tenga por objeto
perseguir la responsabilidad civil del imputado, conforme lo dispone el articulo 59 del
Cddigo Procesal Penal, en la oportunidad prevista en el articulo 261 del mismo cédigo,
esto es, hasta quince dias antes de la fecha de la audiencia de preparacion de juicio

oral.

El hecho de estar determinada la audiencia preparatoria supone que haya
acusacion, y ésta a su vez supone que se haya formalizado la investigacion. Hay una
utilidad que se considera evidente en la tramitacidn de la accion civil dentro del proceso
penal, pues puede, al menos en teoria, contar con la colaboracién investigativa del
Ministerio Publico; puede tramitar de un modo mas concentrado su accion civil y cuenta
con mayor libertad probatoria, considerando lo dispuesto en el articulo 324 del Codigo

Procesal Penal. Sin embargo, la presentacion de acciones civiles en el proceso penal

o Aguilera Bertucci, Daniela. La Participacion de la victima en la persecucién penal Oficial. Ob.
Cit. p.66.
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se ha visto incluso restringida, en nuestros Tribunales de Justicia, derivado de la

imposibilidad de interponer acciones civiles en procedimientos simplificados.

B.- Por su parte, el articulo 61 del Cédigo Procesal Penal reconoce al querellante el
derecho de requerir del Ministerio Publico la practica de diligencias de investigacion
tendientes al esclarecimiento de los hechos que son presupuestos de la
responsabilidad civil del imputado. Esta preparacion interrumpe la accion civil, lo que
resulta, nuevamente en teoria, de mucha utilidad, pues puede recabar antecedentes

gue sean necesarios, sin la presion de que pudiera prescribir la accion civil.

C.- El articulo 109 del Cédigo Procesal Penal dispone que la victima puede solicitar
medidas de proteccion, frente a posibles hostigamientos, atentados 0 amenazas en su
contra o de su familia. Esta facultad va necesariamente de la mano con la posibilidad
de solicitar medidas cautelares personales, que suponen la formalizacién de la
investigacion, de acuerdo a lo previsto en el articulo 132 y es una manifestacion del
principio de proteccién a la victima, consagrado en el articulo 6° como uno bésico del
procedimiento penal, que vincula al Ministerio Publico, al tribunal y a la policia y deméas

organos auxiliares.

Sin perjuicio de lo anterior, igualmente surgen inconvenientes en casos en que
el Ministerio Puablico, requiere en procedimiento simplificado, en atencion a la pena
solicitada, donde incluso, el querellante se vera restringido para solicitar medidas

cautelares en el procedimiento.

D.- El querellante puede solicitar la prisibn preventiva del imputado, una vez
formalizada la investigacion. Puede igualmente apelar de la resolucion que no diere

lugar a la cautelar solicitada.

E.- El articulo 157 del Cdédigo Procesal Penal le reconoce la posibilidad de pedir
medidas cautelares reales, que se rigen en cuanto al procedimiento y contenido a lo

dispuesto en los titulos IV y V del Codigo de Procedimiento Civil.

F.- El querellante tiene derecho a asistir a la audiencia de produccion de prueba

anticipada, en el caso del articulo 191 del Cédigo Procesal Penal.

G.- La prescripciéon de la accién penal sélo se interrumpe con la formalizacion de la

investigacion, segun el articulo 96 del Cddigo Penal. Lo anterior significa que, no
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obstante haber obrado con la suficiente diligencia y haber presentado su querella
oportunamente, la victima no tiene la posibilidad de interrumpir la prescripcién por un
acto que dependa de su sola voluntad, sino que se encuentra sujeto a la decisiéon

‘soberana’ del Ministerio Publico.

H.- Una vez formalizada la investigacion, y cerrada la misma, la victima tiene la
posibilidad de forzar la acusacion, reclamando de la decisién del Ministerio Publico de
no perseverar en el procedimiento y, eventualmente, a sostener individualmente la
acusacion, ejerciendo las mismas facultades que la Ley concede al Ministerio Publico,
conforme al articulo 258 del Cédigo Procesal Penal. Conforme a lo anterior, opera la
situacion de que una vez formalizada la investigacion, si el Ministerio Publico no desea
continuar con la causa, el querellante puede actuar por su cuenta, incluso sin

necesidad de la actuacién de un fiscal en el juicio oral.

De esta manera, los derechos contemplados al querellante, pueden
transformarse s6lo en anhelos, dependiendo de la sola voluntad de formalizar la
investigacion por parte del Ministerio Publico. Por ello, cobra relevancia el derecho de
las victimas para lograr una tutela judicial efectiva, en los términos constitucionalmente
expuestos, donde el rol del Ministerio Publico debe ser ejercido en forma racional,
siendo importante la labor de los tribunales de justicia en este aspecto, ya sea el
Tribunal Constitucional y los ordinarios de justicia. En este sentido, se revisara en el
siguiente acépite como se puede lograr un eficaz reconocimiento de las victimas, con
pleno respeto y subordinacion a la Constitucién y a las normas legales dictadas

conforme a ella.
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3.4..- LA APLICACION DEL ARTICULO 186 DEL CODIGO PROCESAL PENAL.

En relacion al conocimiento que el Tribunal Constitucional ha tenido, a propdsito
de casos concretos, derivado de limitaciones a los derechos del querellante, ha surgido
una interpretacion del articulo 186 del Codigo Procesal Penal, que resulta coherente y
l6gica, que es posible caracterizarla como un limite a la discrecionalidad con la que el
Ministerio Publico conduce la investigacion, permitiendo a los intervinientes, a través
del control judicial anterior a la formalizacion, revisar la investigacion e incluso fijar al

Ministerio Publico un plazo para formalizar la investigacion.

Conforme a dicho criterio el Tribunal Constitucional ha estimado que los
derechos de la victima estarian resguardados de una eventual arbitrariedad del
Ministerio Publico, como lo es el uso de la facultad de no perseverar. El Tribunal
Constitucional ha sostenido que una adecuada interpretacion de la precitada norma
“hace que justamente sea ese precepto el que impide que la aplicacion de las normas
alusivas a la facultad privativa del fiscal para formalizar dé como resultado la
conculcacién de los derechos de la victima para impulsar el proceso penal y obtener la
sentencia del juzgador criminal cuando la negativa del fiscal o su simple omisién

carezca de fundamento plausible™®,

Esta norma que regula el control judicial anterior a la formalizacion, sefiala que
cualquier persona que se considere afectada por una investigacion no formalizada,
pueda pedir al juez de garantia que ordene al fiscal informar, y también puede el juez
fijarle al fiscal un plazo para formalizar la investigacion. Si bien por su redaccion la
norma parecidé en un primer momento referirse solo al imputado, toda vez que el
guerellante, como interviniente, siempre tiene acceso a la investigacion, el Tribunal
Constitucional, en una interpretacion extensiva, entiende que la victima puede sentirse

afectada por una investigacion.

En este sentido, el Tribunal Constitucional entiende, en Sentencia Rol N° 1.380,
de fecha tres de noviembre del afio 2.009, que el articulo 186 del Cddigo Procesal

Penal empodera al juez para cautelar los derechos de la victima querellante, y podria

% Sentencia Rol N° 1380-2009, dictada por el Tribunal Constitucional con fecha tres de
noviembre del afio 2.009, considerando 8. Disponible en pagina web
http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1255.
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controlar a solicitud de éste la prerrogativa que otorga el articulo 230 del Codigo
Procesal Penal al fiscal®®. En este entendido, el legislador impide el monopolio
arbitrario del avance del proceso penal que afecte el derecho conferido a la victima por
el articulo 83, inciso segundo de la Constitucion. Concluyendo que se encuentra
suficientemente salvaguardado el derecho de la victima querellante del monopolio

arbitrario de la accién penal por parte del Ministerio Publico.

Sin perjuicio de lo anterior, surgen ciertos inconvenientes normativos derivados
de dicha norma procesal, toda vez que aun cuando se le diera una interpretacion
amplia al articulo 186 del Cédigo Procesal Penal, puesto que este precepto no trae
aparejada una sancion para el evento de su incumplimiento por parte del Ministerio
Puablico, quedando al arbitrio del érgano superior administrativo del Ministerio Publico,
verificar la concurrencia de arbitrariedades y eventuales sanciones administrativas al
fiscal, pudiéndose l6gicamente sostener que la norma carece de utilidad practica v,

claramente, no constituye una obligacion de formalizar para el ente persecutor”.

Ahora bien, los profesores Duce y Riego'®, plantean que efectivamente existen
consecuencias para el Ministerio Publico, frente al posible incumplimiento de la
resolucion del 6rgano judicial, sefialando al efecto que “en el otro extremo (respecto de
la posicién de una falta de sancién para el evento de no formalizar) el incumplimiento
del plazo acarrea el sobreseimiento definitivo del caso, impidiendo al Ministerio Publico
llevar adelante la persecucion penal. Finalmente, en una posicion intermedia
desarrollada mas recientemente por una jueza de garantia, se ha planteado que el
efecto frente a tal incumplimiento es que a partir del dia de la negativa de formalizar la
investigacion por parte del Ministerio Publico y hasta que ella se mantenga (...), toda
informaciébn que se obtenga de diligencias realizadas en este periodo sera,
indiscutiblemente, obtenida con infraccién al derecho de defensa material y, conforme

a ello, sera inutilizable en este proceso en contra del imputado™°*. Pese a lo anterior, la

% En el mismo sentido, sentencia Rol 1394-2009, dictada por el Tribunal Constitucional con
fecha trece de julio del afio 2010. Disponible en pagina web
http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1468.

% Buce, Mauricio y Riego, Cristian, Ob. Cit.. p.227.

1% buce, Mauricio y Riego, Cristian, Ob. Cit.. p.227.
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opinién mayoritaria es la que manifiesta el autor Sabas Chahuan'®, de manera tal que
el derecho a ejercer la accion penal es meramente formal, pues la Unica alternativa que
tiene el querellante para el evento de que el Ministerio Publico manifieste su intencion

de no formalizar, es la consignada en dicho articulo 186 del Codigo Procesal Penal.

De esta manera, desde la perspectiva del querellante, es necesario que su
participacién en el proceso penal no sea meramente formal, otorgandosele armas o
posibilidades reales y eficaces para poder continuar con el ejercicio de la accién penal,
en el evento de que el Ministerio Publico desista de ello. Dicha garantia se le reconoce
cuando el érgano persecutor pretende sobreseer la causa, pues expresamente en el
articulo 258 del Cdédigo Procesal Penal se establece la posibilidad del querellante de

forzar la acusacion, supuesto que se aplica sobre la base de una formalizacién previa.

Asi, el razonamiento del Tribunal Constitucional, permite una interpretacion
armonica con las normas constitucionales, planteando el Tribunal incluso que “La
posibilidad de optar (a formalizar) no libera al érgano respectivo de las razones
justificativas de su decision. La determinacién de esa suficiencia, consistencia y la

coherencia, es un tema de control de la discrecionalidad.”

Tales planteamientos son coherentes con los planteamientos acerca de lo que
se entendido por el Tribunal, acerca del derecho a la accion penallo“. En este sentido,
el profesor Andrés Bordali sefiala que “tener derecho a querellarse y luego a acusar no
quiere decir que se tenga un derecho fundamental de accién en los mismos términos
gue se da cuando se pide la tutela para un derecho o interés legitimo a un juez civil o
laboral. Esa negativa no responde a una cuestion sistematica que diria que el derecho
de accion estd regulado en el articulo 19 N° 3 inciso 1° CPR y no en otras
disposiciones del texto constitucional, sino a que es inconcebible un derecho de accién
en un procedimiento penal publico y regido por el principio de oficialidad. El derecho de

accion soélo es concebible tratdndose de intereses privados o, mas en general, donde

192 Chahuan Sarras, Sabas. Manual del Nuevo Procedimiento Penal. Editorial Legal Publishing.

Séptima Edicion, Santiago, 2002. p.164
193 Tripunal Constitucional. Sentencia Rol N° 1341-2009. Considerando 14.
1% Tripunal Constitucional. Sentencia Rol N°1341-2009. Considerando 74.
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figure la confrontacion de los intereses pretendidos por dos sujetos antag6nicamente,

lo cual no existe en materia penal.”®

En consecuencia, podemos concluir que la tutela efectiva de los derechos de la
victima y del querellante se cumple en el caso concreto, en la medida que se controla
judicialmente el ejercicio no arbitrario de la facultad discrecional del Ministerio Publico
de no formalizar la investigacion. Asi, conforme a la doctrina, la interpretacion

constitucional*®®

, através de la determinacion del sentido de las palabras, constituye un
paso preciso en la funcién de precisar el sentido de las normas. Sin embargo, al
otorgarle una exacerbada importancia a este método de interpretacion, puede acarrear
problemas. Asi, el reducir el precepto constitucional al mero tenor literal implica ignorar
el caracter politico, historico y cultural de las normas. Un andlisis desde el punto de
vista constitucionalista no puede restringirse solo a lo literal de las palabras,
desatendiendo una interpretacién armaonica y acorde con la proteccion de derechos

fundamentales.

Particularmente desde la perspectiva penal, el profesor Andrés Bordali
Salamanca'”’, sefiala que en el derecho espafiol se ha entendido por la mayoria de su
doctrina y jurisprudencia, incluida la del Tribunal Constitucional, que el derecho de
accion constitucionalmente reconocido (art. 24. 1 Codigo Espafiol) incluye la “acciéon
penal”. Distingue el autor, sin embargo, que aun cuando los ciudadanos puedan incoar
la persecucion penal, ello no debe comportar una concepcion privatista del proceso
penal. Sin perjuicio de lo anterior, el mismo autor sostiene que una de las criticas a
esta herramienta procesal la plantea Maria Ines Horvitz y Julian Lopez, sefialando que
“se ha exagerado con los poderes procesales que tienen las victimas del delito,
avanzando mas alla del modelo inspirador, al menos en lo que respecta al poder de la

victima de forzar la acusacion, cuando el Ministerio Publico decide no acusar el cierre

%Bordali Salamanca, Andrés. No hay ejercicio del derecho fundamental de accion en el

proceso penal: sentencia del Tribunal Constitucional que declaré inaplicable el articulo 230 del
Cédigo Procesal Penal, Revista de Derecho (Valdivia) [online], afio 2008, vol.21, n°.2
[citado 2010-07-20], pp. 205-250.

1% gobre lo anterior, Valenzuela Somarriva, Eugenio. Criterios de Hermenéuticas aplicados por
el Tribunal Constitucional. Apuntes de clases Academia Judicial.

%7 Bordali Salamanca, Andrés. Comentario a sentencia. Revista de Derecho Valdivia, Vol. XXI,
N° 2. Diciembre 2008. paginas 205-250.
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de la investigacion, situacion que se inspira en la Ordenanza Procesal alemana. Sin
embargo, en Alemania la victima puede forzar a que el 6rgano persecutor publico
acuse, situacion distinta a la nuestra donde la victima puede reemplazar al 6rgano
publico en la acusacion y en el juicio penal”, advirtiendo que “se pone en atencién por
estos autores el peligro de una privatizacion del derecho penal, con un eventual
renacimiento de la pena privada, relativizandose el papel del Estado en el derecho

penal y en la aplicacién de las penas™®.

Sin perjuicio de lo anterior, el autor Andrés Bordali Salamanca, ha sefialado que
“una primera razon para comprender por qué el Cbédigo Procesal Penal dispuso el
forzamiento de la acusacion pero no de la formalizacién, puede estar dada por una
posicidn del legislador en esta materia, al entender que la accién penal se concreta al
momento de acusar y no antes. No habria de este modo exigencia constitucional
alguna para darle poderes a la victima sobre la investigacién penal, por ello la victima
podria forzar la acusacion y no la formalizacién, pues su derecho constitucional

comenzaria al momento de la acusacion®.

De esta manera, se estima que el Tribunal Constitucional, ha realizado una
interpretacion constitucional a las normas penales, que ha permitido que la victima
pueda ejercer sus derechos de una mejor manera, evitando arbitrariedades del 6rgano

persecutor.

1% Bordali Salamanca, Andrés. La accién penal y la victima en el derecho chileno. Ob. Cit.
.532.

% Bordali Salamanca, Andrés. La accién penal y la victima en el derecho chileno. Ob. Cit.

p.540.
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3.5.- CONFLICTOS PARA LAS VICTIMAS EN LA APLICACION DE LAS SALIDAS
ALTERNATIVAS.

Otro de los conflictos generados a la victima, ha sido el caso de la aplicacion de
las salidas alternativas. Al respecto, el titulo VI del Libro Il de nuestro Cédigo Procesal
Penal regula las llamadas salidas alternativas al procedimiento o formas alternativas de
resolucion del conflicto penal, que han representado un cambio en la tradicién juridico
penal, la que se ha caracterizado por un apego estricto al principio de legalidad
procesal’™®. Las salidas alternativas, consistentes en la suspensién condicional del
procedimiento y los acuerdos reparatorios, suponen una respuesta diferente a la pena,
en determinadas categorias de delitos, importando un menor nivel de intervencién

estatal.

Se ha estimado que el fundamento de establecer las salidas alternativas en el
sistema procesal, consiste en el caracter selectivo del derecho penal, el ser un derecho
subsidiario o de Ultima ratio, siendo conveniente, por tanto, la necesidad de racionalizar
la persecucion penal publica'!. El incorporar las salidas alternativas implica regular
con transparencia la necesaria selectividad del sistema y focalizar la actuacion de éste
en la criminalidad mas relevante o dafina. Por otra parte, se plantea su incorporacion
en razones de conveniencia o utilidad social, ya que la imposicion de una pena,
implica, en definitiva, un fracaso de las politicas estatales de control social, sometiendo

al individuo a procesos de estigmatizacion y socializacién criminal.

Ahora bien, otro fundamente planteado por la doctrina, para recoger las salidas
alternativas en las legislaciones vigentes es la satisfaccion concreta de los intereses de
las victimas. Lo anterior, con el objeto de terminar con el monopolio exclusivo del
Estado en la persecucion penal, considerando a la victima como uno de los fines del
derecho penal'*?. Al reconocer las salidas alternativas, por tanto, implica crear un

método de solucion del conflicto en el que la reparacion y voluntad de las victimas

110

1 Duce, Mauricio y Riego, Cristian. Ob. Cit. p.285.

En este mismo sentido, el profesor Duce, en la obra previamente citada, sefiala que el
establecimiento de estas salidas tiene razén en que el sistema inquisitivo chileno se mostré
como estructuralmente incapaz de investigar y eventualmente sancional todos los delitos que se
toma conocimiento.

12 Maier, Julio. La victima y el Sistema Penal. De los delitos y de las victimas. Editorial Ad Hoc.,
Buenos Aires, agosto 1992. p.183 a 249.
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cumplen un rol decisivo, cumpliendo con los fines del proceso, fomentando la

participacién ciudadana de las victimas en el procedimiento penal.

El Cddigo Procesal Penal ha regulado las salidas alternativas en el articulo 237
y siguientes, contemplando la suspension condicional del procedimiento y el acuerdo
reparatorio, donde la suspension condicional del procedimiento implica detener
provisoriamente la persecucién penal respecto de una persona formalizada, quedando
sometido a determinadas condiciones, establecidas en el articulo 238 del Cadigo, al
término del cual se extingue su responsabilidad penal, y, por su parte, el acuerdo
reparatorio, consiste en un acuerdo de reparacion aprobado por el juez de garantia,
entre victima e imputado, respecto a ciertos tipos de delitos, lo cual igualmente
extingue la responsabilidad penal. EI Cédigo Procesal penal ha regulado los requisitos
de procedencia de las salidas alternativas, debiendo por tanto, verificar el juez de

garantia, su cumplimiento para aprobar éstas.
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3.5.1.- INCONVENIENTES PARA LA VICTIMA ANTE LA SUSPENSION
CONDICIONAL DEL PROCEDIMIENTO.

Respecto a la suspension condicional del procedimiento, y en atencién a la
redaccion del articulo 237 del Coédigo Procesal Penal, ha causado ciertos conflictos

para los intereses de la victima, donde es dable destacar desde ya los siguientes.

A.- En cuanto _a su participacion en la salida alternativa. Sobre este punto, el

Cddigo Procesal Penal, ha restringido a la victima a solamente ser oida, en caso de
asistir a la audiencia, no siendo relevante su intervencion. En este sentido, el legislador
le ha otorgado al fiscal, en atencion a tener el ejercicio de la accion penal, la posibilidad
de arribar a un acuerdo con el imputado respecto a esta salida alternativa. Con
respecto a la victima, el legislador, de acuerdo al articulo 237 inciso 5 del Cédigo
Procesal Penal, se ha limitado a expresar “si el querellante o la victima asistieren a la
audiencia en que se ventile la solicitud de suspensién condicional del procedimiento,
deberan ser oidos por el tribunal’. Lo anterior, no tiene mas relevancia que su voz
quede en los registros de audio del tribunal, no pudiendo oponerse a la procedencia de
esta salida alternativa, a la proposicion de alguna condicién por el fiscal, e incluso

exigir alguna condicion en su favor.

Sobre este punto, comunmente en audiencias seguidas ante los tribunales de
justicia el fiscal arriba a suspensiones condicionales donde la victima estima que sus
intereses no han sido satisfechos, ya sea en relacion al delito cometido en su contra!®®
o0 a la condicién propuesta por el fiscal'**. Es mas, incluso ha surgido en la victima la
disconformidad en cuanto a las condiciones impuestas, las que en definitiva, no

satisfacen en nada a la victima, como es la de fijar domicilio o la mera firma mensual.

13 Ccasos en que se suspende condicionalmente a las victimas en delitos que cominmente se

espera una pena corporal, como en los casos de robo en lugar no habitado, en bienes nacional
es de uso publico.

114 casos en que la victima solicita como condicién que se le pague determinada suma de
dinero para satisfacer sus intereses (delitos de dafios, lesiones) y el fiscal proponer condiciones
como firma mensual y arraigo nacional.
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Sin embargo, y pese a dichos conflictos, ha nacido respuesta de los tribunales
de justicia sobre estos conflictos''®. En este sentido los tribunales han reconocido el
interés de la victima para que la persecucion penal sea llevada adelante, como fue el
caso de la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago en causa rol n°
1667-2009 de 8 de septiembre de 2009 y de la Corte de Apelaciones de Rancagua en
causa rol n°® 347-2009 de 26 de noviembre de 2009, y en causa seguida ante la Corte
de Apelaciones de Santiago, rol n°® 1953-2013 de 30 de agosto de 2013 en el

denominado “Caso Farmacias”.

De esta manera, los tribunales han pretendido reconocer los derechos de la
victima en estas salidas alternativas, sin perjuicio de estimar la necesaria modificacion
legal al respecto, en el sentido que la victima, derechamente autorice la salida
alternativa, o incluso que la propuesta de suspension condicional, sea ofrecida por el
juez de garantia, cumpliéndose las exigencias exigidas por la ley. Al respecto, el
profesor Mauricio Duce, en su articulo denominado “De nuevo sobre la suspension
condicional del procedimiento: Ahora sobre los riesgos de propuestas de reforma
legal™'®, sostienen que las reformas legales en este sentido “corren el serio riesgo de
desnaturalizar el propoésito politico criminal de esta alternativa, el que siempre ha
puesto el foco en permitir una respuesta diferente en casos en los que la conveniencia
social de continuar con el proceso penal tradicional y la pena son bajos”, agregando la
necesidad de “que los actores del sistema puedan mejorar sus practicas en relacién al
uso de esta salida alternativa y evitar su uso puramente “burocratico”. En la medida
gue no haya cambios en esto, es posible pensar que proyectos de reforma adn mas
radicales se sigan presentando en el futuro y que los argumentos que hoy podemos
esgrimir no sean suficientes para contener cambios con enormes consecuencias para

el sistema”.

b.- En cuanto a la guerella criminal interpuesta. Es dable sefialar que en los casos

en que la victima ha interpuesto previamente querella criminal, y se arriba a una

suspension condicional por el fiscal, la persecucion criminal se suspende hasta la

'\ respecto, véase articulo denominado “De nuevo sobre la suspension condicional del

procedimiento: Ahora sobre los riesgos de propuestas de reforma legal”, escrito por don
Mauricio Duce, en Mercurio Legal, de 25 de Abril del afio 2.014.
18 En articulo ya resefiado.
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verificacién del cumplimiento de las condiciones, caso en que si éstas se cumplen se
extinguira la responsabilidad penal. En este sentido, el legislador no contempla ninguna
posibilidad al querellante para continuar con la accién penal, debiendo conformarse

con la decision del fiscal y de ser oido por el juez''’.

c.- En _cuanto _a la apelacién. El referido articulo 237 contempla la posibilidad del

querellante o la victima de apelar la resolucion que se pronuncia acerca de la
suspension condicional. Tal facultad se vera restringida solo al cumplimiento de los
requisitos que contempla la horma penal, ya sea en cuanto a la penalidad probable a
imponer al imputado, a si éste previamente fue condenado por crimen o simple delito o
si el imputado ha sido suspendido condicionalmente en forma previa. En este sentido,
le esta privado solicitar la revocacién de la suspension condicional en base a que ésta
no estd acorde con sus intereses, 0 si estima que las condiciones no satisfacen sus
expectativas, como es el caso que solicitare como condicién el pago de alguna suma

de dinero a titulo de indemnizacion.

7 Otro problema practico que ha ocurrido en audiencias es el caso en que la querella

contempla una calificacién juridica diferente a los hechos, lo que conlleva una penalidad
superior. Sobre este punto ha sido dificil recoger sentencias, toda vez que en la practica judicial
el fiscal busca lograr que el querellante acepte la suspension condicional ofrecida o que se
desista de ésta.
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3.5.2.- INCONVENIENTES PARA LA VICTIMA ANTE LOS ACUERDOS
REPARATORIOS.

La institucion del acuerdo reparatorio, regulado en nuestro Cédigo Procesal
Penal en los articulos 241 y siguientes, tiene como fundamento precisamente la
proteccion y la promocion de los intereses de la victima dentro del sistema penal. De
acuerdo a ello, el articulo 241 establece que se trata de un acuerdo entre la victima y el
imputado, donde éste debe reparar los dafios sufridos por la victima producto del ilicito,
donde la reparacion debe entenderse en un sentido amplio, con el objeto de
compensar los perjuicios, ya sea por via econémica, la prestacion de algun servicio a
favor de la victima o de la comunidad. Lo anterior ha sido recogido por la practica
judicial, donde se establecen como bases del acuerdo reparatorio las disculpas

publicas, sumas de dinero, reparaciones de muebles, entre otras.

Por otra parte, el articulo 241 inciso 1 ha restringido la procedencia de los
acuerdos reparatorios a hechos que afectan bienes juridicos de caracter patrimonial,
los que consisten en lesiones menos graves y los delitos culposos. Ahora bien, el
inciso tercero del mismo articulo, establece los casos en que el juez, de oficio o a
peticiébn del Ministerio Puablico, puede negar la aprobacion del acuerdo reparatorio
convenido. No es controvertido el caso en que si la voluntad de la victima no fue libre,
el juez pueda negarlo, pero si es controversial los casos en que exista un interés
publico prevalente por parte del ente persecutor, en la continuacion de la persecucién

penal.

Sobre este punto, nuestros tribunales de justicia, para determinar el alcance del
concepto de interés publico prevalente han atendido a la clase de delito, la penalidad a
imponer, el grado de consumacion, y la conducta anterior del imputado, lo dltimo de
acuerdo al inciso final del articulo 241 del Codigo Procesal Penal. Asi, sobre la
procedencia del acuerdo reparatorio en los delitos de robo en lugar habitado han

existido diversas interpretaciones para determinar su improcedencia o aprobacién.
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En este sentido, la Corte de Apelaciones®

estimé que este delito “afecta
diversos bienes juridicos, tales como el patrimonio de la victima y su seguridad
personal, ésta ultima, sin lugar a dudas, exenta del caracter patrimonial que permite
acuerdos reparatorios. Existe un interés publico prevalente, el que aparece de factores
que son propios del delito, desde luego su castigo con pena de crimen y como
consumados desde la fase de tentativa y, ademas, por razones de politica criminal vy,
hace improcedente las medidas alternativas, aspectos que sin dudas, han sido
determinantes al disponer la cautelar de prision preventiva”, negando la procedencia de
la salida alternativa. Sin embargo, en un caso posterior’®, estimé valido su
procedencia. refiriendo que “cuando el legislador alude al interés publico prevalente en
la continuacién de la persecucién penal, se esta refiriendo a situaciones claramente
establecidas en cuanto al delito, y no a circunstancias equivocas cuya precision es
indispensable para advertir la presencia de bienes juridicos no disponibles”, agregando
gue “consintiendo voluntariamente la victima en un acuerdo reparatorio, debe primar su
interés preponderante en cuanto se ha acordado una solucién pacifica y alternativa del
conflicto, haciendo desaparecer cualquier atentado a su privacidad o seguridad de las
personas, en la medida que las caracteristicas de las circunstancias justifiquen el
proceder de la victima”. En el mismo sentido, en fallo posterior'®®, la Corte estimé que
procede aprobar el acuerdo reparatorio, aun cuando el delito sea un robo con fuerza en
las cosas en lugar habitado, pues “si bien corresponde a uno de caracter pluriofensivo,
la afectacion de bienes juridicos no disponibles, criterio que obsta a la aprobacién del
acuerdo, no surge de todo robo. Considerando lo anterior, y el arrepentimiento del
imputado al ofrecer a la victima una suma de dinero para reparar el dafio causado que
no fue mas que a la propiedad, hace procedente la aprobacion, en vista que la que la
afliccion psiquica que provoca tomar conocimiento del ingreso de un malhechor a la
propiedad y descubrirlo con parte de sus bienes no representa por si una inviolabilidad
del hogar o afectacion a bienes juridicos no disponibles”. Asimismo, la Corte realiza

una nueva interpretacion del concepto “interés publico prevalente”, sefialando que “no

18 Corte de Antofagasta Rol 20-2005 de fecha 08 de febrero del afio 2005. En otro fallo similar,

de la Corte de Apelaciones de Rancagua, 20-2005, de fecha 08 de febrero del afio 2005.

19 Rol 62-2008 de fecha 27 de marzo del afio 2008.

120 Rol 70-2008 de fecha 08 de abril del afio 2008. En el mismo sentido 261-2008 de fecha 21
de noviembre del afio 2008.

58



esta representado por la gravedad de la pena asignada en la ley, sino por la necesidad
del Estado y la sociedad toda de sancionar conductas delictivas con el objeto que se
cumpla la voluntad del legislador, lo que implica reconocer que no toda pena grave

exige una sancion”.

En otro sentido, es necesario tener en consideracién una situacidon reciente
ocurrida en los tribunales de justicia de la Regién de la Araucania, en virtud de la
aplicacion del Convenio N°169 sobre pueblos Indigenas, en relacién a la procedencia
de acuerdos reparatorios en actos de violencia intrafamiliar, los que se encuentran
expresamente prohibidos conforme al articulo 19 de la Ley 20.066. En este sentido, los
tribunales, en virtud de la aplicaciébn de dicha normativa han aprobado las salidas
alternativas de acuerdos reparatorios y, por consiguiente, una vez verificado su

cumplimiento, han sobreseido la causa.

Los tribunales de justicia han estimado que en relacion a personas que tengan
calidad de indigena, los acuerdos privados son instrumentos que solucionan conflictos
dentro de la comunidad, en atencién a su forma de organizacion y autoridades. Por
otra parte, las normas contenidas en el Convenio 169, tratdndose de un tratado
internacional gozan de rango constitucional en aplicacion del articulo 5 inciso 2 de la
Constitucion Politica de la Republica. Ademds, se ha estimado que el objetivo final de
la ley 20.066, es de la proteccion de la familia, y desde el punto de vista de la etnia lo
relevante es mantener el equilibrio al interior de la comunidad, siendo irrelevante la
existencia de lazos sanguineos que habitualmente existen o de parentesco entre los
miembros de una comunidad. Asi, la Corte de Apelaciones de Temuco, ha sostenido
gue “es un hecho publico y notorio en esta Regidn, que las personas de la etnia
mapuche, histéricamente han resuelto sus conflictos, incluso algunos de mayor
gravedad que los que motivan esta causa, mediante la negociacién, por cuanto es
propio de su cultura resolver de esta manera los conflictos, razén por la cual resulta
plenamente aplicable el Convenio 169 ya referido por sobre la Ley 20.066. Por otra
parte, actuar de otra manera, impidiendo el término del conflicto de la forma que se ha
producido, implicaria desintegrar a una familia que ha podido recomponerse mediante
una solucion que les parece justa, lo que estaria en contradiccion con el Convenio ya

referido que obliga a fortalecer la integracion de los pueblos, mas aln cuando de esta
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manera se contribuye a cumplir con el interés superior de fortalecer la familia de

acuerdo a lo que establece la Constitucién Politica de la Republica™*.

Finalmente, es dable sefialar que la interpretacion de las normas que realizan
los tribunales de justicia, pueden permitir de una manera mas eficaz proteger los

intereses de la victima a través de esta clase de salidas alternativas.

21 En este sentido, sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco Rol 955-2011, Rol 18-

2012 y 43-2012. Asimismo, la Corte Suprema rechazé recurso de queja en causa Rol 11616-11,
interpuesta por el Fiscal Regional de la Araucania, toda vez que estimé que los sentenciadores
han interpretado dentro de sus facultades privativas las disposiciones legales que atafien a la
materia.
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CAPITULO IV: HACIA LA EFECTIVA TUTELA DE LOS DERECHOS DE LA
VICTIMA.

4.1.- LAINTERPRETACION CONSTITUCIONAL DE LOS PRECEPTOS LEGALES.

Teniendo a la luz los planteamientos anteriores del presente estudio, se hace
necesario constatar que es necesario lograr un efectivo, justo y racional procedimiento
para las victimas en materia procesal penal, con el objeto de garantizar el pleno
ejercicio de sus derechos constitucionales. Para lo anterior, es necesario adoptar una
nueva interpretacion a la normativa procesal penal, acorde con el constitucionalismo,

que permita integrar de mejor manera a la victima.

En este sentido, la doctrina constitucional ha sefialado que los principios
hermenéuticos clasicos de interpretacién de la ley, consagrados en los articulos 19 a
24 del Cdbdigo Civil, son insuficientes para interpretar la Constitucién, debiéndose
recurrirse a criterios que respondan de mejor manera la Constitucion. Asi, el autor
Humberto Nogueira Alcala plantea que la interpretacion de las normas
infraconstitucionales deben tener como parametro de control la Constitucién, no
pudiendo evitarse la Carta Fundamental. De esta forma, el intérprete y aplicador de las
normas infraconstitucionales, como son las normas procesales penales, deben lograr
obtener la mas completa armonizacion y compatibilidad con la Constitucion Politica de
la Republica. En el mismo sentido, el principio de la unidad de la Constitucién implica
que las normas deben ser interpretadas de manera que haya entre ellas la debida
correspondencia y armonia, excluyéndose cualquier interpretacion que conduzca a

anular o privar eficacia a normas constitucionales.

De acuerdo a lo anterior, las normas procesales actualmente vigentes deben
ser interpretadas en el sentido de dar garantias a un racional y justo procedimiento
para las victimas, conforme al articulo 19 N°3 de la Constitucion, evitando anularla en
el proceso. En esta forma lo ha realizado el Tribunal Constitucional, el que, luego de la
reforma constitucional del afio 2005, ha debido conocer la inaplicabilidad de preceptos
legales, cuya aplicacion se siga en cualquier gestion ante tribunales ordinarios de
justicia. Asi, en cuanto a la formalizacién de la investigacion, el Tribunal Constitucional
ha planteado que, si bien la investigacion radica exclusivamente en el Ministerio

Pudblico, no implica que ésta deba ser realizada de forma arbitraria, siendo esto un

61



limite a la discrecionalidad del ente investigador. Lo anterior, fundado en el
aseguramiento de los derechos de los demas intervinientes, como son la victima y el
querellante. En este mismo sentido, el Tribunal Constitucional, ha planteado que la
facultad de solicitar ante el juez de garantia el llamado control judicial, contenido en el
articulo 186 del Cédigo Procesal Penal, es plenamente aplicable a la victima, debiendo
interpretarse el término “afectado” en forma amplia, con el objeto de no contrariar las
normas constitucionales. Por ultimo, el Tribunal Constitucional, en cuanto a la facultad
de no perseverar en el procedimiento por parte del Ministerio Publico, sin previamente
haber formalizado la investigacion, y existiendo querellante, ha resuelto que lo anterior
trae como consecuencia la imposibilidad del querellante de ejercer de modo util la
accion penal y obtener la tutela efectiva de sus derechos pues, aunque el juez de
garantia le autorizara a formular la acusacion, éste no podra cumplir con todas las

exigencias del articulo 259 del Cddigo Procesal Penal .

Cabe sefialar que el ejercicio de un proceso racional y justo por parte de la
victima es diverso en legislaciones comparadas, cumpliendo con mayor eficacia las
garantias constitucionales de ésta. Asi, en el proceso alemén, se contempla la facultad
del ofendido para incoar un procedimiento penal mediante el llamado procedimiento de
provocacion de la accion, aun contra la voluntad del Ministerio Publico, y por otra parte,
se contempla un procedimiento de reparacion real del ofendido . En el mismo sentido,
en el procedimiento penal espafiol, se contempla la posibilidad de que las victimas
soliciten al juez de instruccién que el ministerio fiscal haga saber las pretensiones que
tuvo para no sostener la acusacion, permitiendo, en definitiva, que el ofendido pueda
sostener personalmente la acusaciéon. Asimismo, contempla medidas dirigidas a lograr
una efectiva reparacion del dafio causado por el delito, ya sea de caracter econémico o

de otra forma, a cargo del infractor penal o del Estado.

Finalmente, debemos sefialar que la justicia penal no sélo se concibe con la
sola imposicion de una pena, sino que requiere una reparacion del dafio a través de
una actuacién positiva del infractor y de los poderes publicos. Por tanto, se estima que
la justicia penal debe responder las necesidades de la victima y la proteccion de sus
intereses. El Estado, que ha asumido la funcién de prevencién de los delitos, también

debe asumir los costos del fracaso en el desempefio de esta funcion. Conforme a ello,
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se justificaria la creacién de sistemas de reparacion de dafios y perjuicios a las
victimas por parte del Estado, respondiendo el sistema penal a las exigencias de

solidaridad social con la victima.
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4.2.- REFORMAS LEGALES Y LABOR DE LOS INTERVINIENTES.

Como ya se ha analizado anteriormente, y es posible desprender del andlisis
del presente trabajo, si bien es cierto que es necesario modificar ciertas normas legales
con el objeto de lograr una efectiva tutela a la victima, no es obstaculo para que los
intervinientes del proceso penal deban realizar su funcién tutelando los derechos
fundamentales de la victima. De esta manera, conforme a la redaccion del articulo 19
N° 3 inciso quinto, donde se consagra la garantia del debido proceso, se sefiala que:
“Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento e
investigacion racionales y justos”, sin que se haga distincion por parte del
constituyente, de cuales son los intervinientes alcanzados por la disposicion, norma
que debe ser interpretada armoénicamente con el inciso primero cual sefiala que la
Constitucidon asegura a todas las personas la igual proteccidn de la ley en el ejercicio
de los derechos, con lo que tanto el imputado como el resto de los intervinientes, sea la
victima o el querellante, o incluso el Ministerio Publico'??, en cierto casos, seran

protegidos por la garantia constitucional del debido proceso.

El legislador, por tanto, al contemplar como interviniente al querellante elimind
la posibilidad de un monopolio estatal de la accidn penal al Ministerio Publico, abriendo
la puerta al querellante para sostener una pretension punitiva diversa. Asi, se ha
sefialado que el objeto de contemplar al querellante o acusador particular en la
legislacion seria el que esta decision contribuya a desarrollar el espiritu de
colaboracién con la justicia, acercandola al pueblo, reduciendo los riesgos de la
segunda victimizacion derivado de su pretericién en el proceso. Excluir al ofendido del

proceso podria incrementar el peligro de que éste optara por vias informales sujetas a

122 | a situacion se torna discutible, cuando quien invoca que ha sido vulnerado en su derecho al

debido proceso material es el Ministerio Publico, 6rgano que cuenta con todo el aparataje
estatal y un sin fin de recursos para poder realizar la actividad de persecucion penal. Esto
porque el debido proceso surge con la transferencia del poder penal, de manos del individuo al
Estado, lo que representd un paso adelante en el modo de resolver civilizadamente los
conflictos méas graves desde el punto de vista social, pero que signific6 al mismo tiempo la
entrega al Estado de un poderoso medio de control social. Que ello acarre6 excesos y abusos,
ante cuales como reaccién, se declaran una serie de derechos y garantias que buscan proteger
a los individuos, miembros de una comunidad determinada, contra el uso arbitrario e ilimitado
del ius puniendi estatal. Con lo que no existiria una garantia al debido proceso, aplicable al
Ministerio Publico, ni respecto a los otros intervinientes fuera del imputado.
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riesgos de injusticia. Asi lo ha entendido Juan Agustin Figueroa, quien manifiesta, a
proposito del comentario de la sentencia dictada el 31 de marzo del afio 2003, por la
Excelentisima Corte Suprema, que “La garantia debe en todo caso ser también
reconocida para el querellante, quien es normalmente la victima. El nuevo proceso
penal es particularmente enfatico en cuanto a la necesidad de la proteccion a la
victima, y seria gravemente asistematico que por un lado se recoja este principio y al

mismo tiempo se niegue al querellante su derecho al debido proceso™?.

De esta forma, si bien es cierto que se encuentra claramente establecido que al
Ministerio Publico le corresponde la investigacion exclusiva de los delitos, ésta debe
ser una investigacion racional y justa. ElI Ministerio Publico en su investigacion, por
tanto, debe cumplir ciertos criterios de investigacion, conforme a lo dispuesto en el
articulo 19 N° 3 de nuestra Constitucién. La investigacién debe realizarse cumpliendo
criterios de racionalidad y justicia. Lo anterior esta reflejado en el principio de
objetividad contemplado en el articulo 4 de la Ley del Ministerio Publico, debiendo
investigar en forma imparcial, con el objeto de verificar los hechos denunciados. Por
tanto, estimamos que la verdadera victimizacion secundaria se puede producir no sélo
con la no incorporacién del querellante en el proceso, sino que precisamente por el
modo concreto en que el querellante se desenvuelve en éste, frente al aparato estatal
investigador. Asi, las dilaciones indebidas del proceso, los defectos en la informacion,
las restricciones a su actuacion, pueden afectar en forma inminente al debido proceso
del ofendido. Tal como sefiala Miguel Angel Fernandez**, el contenido de los derechos
de acceso a la justicia y al debido proceso no puede reducirse al cumplimiento de
requisitos formales, sino que deben estar integrados por requisitos sustantivos o
materiales. La igualdad es de indole tutelar, defensiva o protectora de los derechos
fundamentales cuando se hallan amenazados o han sido conculcados. La igualdad
configura el nucleo de las garantias fundamentales y se erige en elemento capital de la
certeza juridica, visualizandose el rol preventivo que debe cumplir el derecho y los

6rganos encargados de llevarlo a la practica.

123 Figueroa Yavar, Juan Agustin. Boletin de Jurisprudencia del Ministerio Ptblico N°15, julio del

2003. Comentario de sentencia dictada en causa RUC N°_0100084241-5.p.97.
" Fernandez Gonzalez, Miguel Angel. Ob Cit. p.53.
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En este sentido en sentencia Rol N° 293, dictada en septiembre del afio 1.999,
el Tribunal Constitucional sefialé sobre el articulo 19 N° 3 de la Constitucién que “la
norma constitucional sobre el debido proceso no sélo debia regir para los érganos que
ejercen jurisdiccion, sino también para aquellos que, como el Ministerio Pablico, no
tienen tales facultades, por lo que estimé indispensable incorporar, también, a las
exigencias de que sea el legislador el que fije la racionalidad y justicia de los

procedimientos, los relativos a la direccion de la investigacion”.

De la misma manera, incluso al juez corresponde velar por el cumplimiento de
las normas constitucionales, conforme a lo dispuesto en el articulo 6 y 7 de la
Constitucién Politica de la Republica, pudiéndose recurrir ante los tribunales superiores
de justicia, en caso de infraccién a garantias constitucionales. Asi, cobran relevancia
las acciones constitucionales como el Recurso de Amparo, en caso de perturbacion de
derechos fundamentales de la victima o querellante. Lo anterior ha ocurrido en casos
como la afectacién a derechos de la victima, tales como en casos que el juez da a
conocer la identidad o datos de las victimas para que declaren en juicios ante los
tribunales sin medidas de proteccion'®. En este sentido, la Corte de Apelaciones de
Temuco, en voto disidente sostuvo que “si bien el principio de publicidad que
fundamenta, entre otros el procedimiento penal en nuestro pais, es una base primordial
en el juzgamiento penal de las personas, encuentra su limitacion, al no ser de
naturaleza absoluta, en el deber que tienen los jueces y organismos persecutores de
garantizar la debida proteccion o seguridad de victimas y testigos, adoptando las
medidas pertinentes para evitar atentados 0 amenazas a la integridad fisica, familiar o
siquica de aquéllos, en especial de los que tienen la calidad de testigos presenciales,
sin olvidar el contexto en el cual se desenvuelve el litigio penal de que se trata, por lo
que la conducta de la magistrada recurrida ha vulnerado la garantia constitucional

consagrada en el articulo 19 N° 1 de la Carta Fundamental”.

Finalmente, y como ya se ha dicho, se estima que si es necesario realizar

modificaciones legales, con el fin de propender que el querellante y la victima tengan

125 Tal caso ocurrié en causa Rol 175-2011, donde se dedujo recurso de proteccién por el

Ministerio Publico, en favor de las victimas, la que en definitiva fue rechazada, y asimismo,
recientemente ha sido conocido por la Corte de Apelaciones de Concepcidn, en juicio seguido
contra el imputado Emilio Berkhoff.
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roles més efectivos en el proceso penal, ya sea en el ejercicio de la accién penal, en el
transcurso de la investigacion, al momento de terminar el proceso, e incluso luego de
concluido el proceso penal, para evitar una re victimizacion y lograr, en definitiva, una
efectiva reparacion a la victima de un proceso. Asi, en legislacién comparada se estima
la posibilidad de conversién de la accion penal publica en privada, como sucede en
Costa Rica, Guatemala y El Salvador, donde procede en delitos de previa instancia
particular , donde no hay intereses publicos gravemente comprometidos o en delitos
contra la propiedad'®. En este sentido, Maier sostiene que en cierto tipo de delitos en
gue la victima esté en Optimas condiciones para ejercer la persecucién penal, debiera
ser posible, por decision judicial o interna de la fiscalia, delegarle el ejercicio de la
accion penal publica, pero bajo su supervision, agregando que lo anterior significaria
una manera propia de confiarle a la victima la representacion de la pretension punitiva

estatal'?’.

126 Aguilera Bertucci, Daniela. La Participacion de la victima en la persecucién penal Oficial. Ob.

Cit. p.69.
127 Aguilera Bertucci, Daniela. La Participacion de la victima en la persecucién penal Oficial. Ob.
Cit. p.69.

67



CONCLUSIONES.

La victima en el proceso penal, ha dejado de ser un mero instrumento del
organo persecutor para lograr una condena, debiéndosele reconocer derechos en el
proceso penal, con el fin de que éste logre una tutela efectiva de éstos. La victima,
como interviniente del proceso penal, debe ser garantizada en el ejercicio de sus
derechos, donde la Victimologia ha impulsado un proceso de revision del rol de la
victima en el fendmeno criminal. Tal como sefiala Garcia Pablo de Molina
“Protagonismo, neutralizacién y redescubrimiento son, pues, tres lemas que podrian

reflejar el estatus de la victima del delito a lo largo de la historia™?.

En consideracion a lo anteriormente sefialado, es necesario lograr un efectivo,
justo y racional procedimiento para las victimas en materia procesal penal, con el
objeto de garantizar el pleno ejercicio de sus derechos constitucionales, donde se debe
adoptar una nueva interpretacion a la normativa procesal penal, acorde con el
constitucionalismo, que permita integrar de mejor manera a la victima. El intérprete y
aplicador de las normas infraconstitucionales, deben lograr obtener la mas completa

armonizacion y compatibilidad con la Constitucién Politica de la Republica.

En el @mbito constitucional, las normas procesales deben ser interpretadas en
el sentido de dar garantias a un racional y justo procedimiento para las victimas,
conforme al articulo 19 N°3 de la Constitucion. En esta forma lo realizado por el
Tribunal Constitucional, en los casos analizados, permite, con la normativa vigente,
lograr una eficacia a los derechos de la victima, ya sea al momento de formalizarse la
investigacion o cerrarse ésta. Asimismo, los tribunales ordinarios de justicia, deben
procurar proteger los derechos de la victima, adoptando las medidas pertinentes para
lograr una eficaz tutela, como es el en caso de las presentaciones de querella criminal

o0 en el momento de arribar a salidas alternativas.

El lograr una eficaz proteccion de los derechos de la victima no implica restar
de derechos a los otros intervinientes, sino que simplemente reforzar el sentimiento de
justicia de la victima, incrementando la posibilidad de obtener una mejor resolucién que

responda a sus expectativas.

128 Garcia Pablos de Molina, Antonio. Ob. Cit. p 62.
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La labor no solamente corresponde al legislador, a través de las futuras
modificaciones legislativas, sino que también de los intervinientes del proceso, y en

especial de los jueces, donde su labor es la de administrar justicia.
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