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Abreviaturas.

CPP

CdPP

CPR

TC

LOCMP

Cadigo Procesal Penal.

Codigo de Procedimiento Penal.

Constitucion Politica de la Republica.

Tribunal Constitucional.

Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico.



Resumen.

La presente memoria tiene por objetivo analizar los derechos de la victima dentro del
proceso penal en Chile, para luego presentar una revision del proyecto de ley que busca instaurar
la Defensoria de Victimas de Delitos, exponiendo tanto su falencia como virtudes en el
reconocimiento, promocién y ejercicio de los derechos de este interviniente. Para lograr tal
finalidad, en lo sucesivo se estudiard en profundidad: (i) el concepto de victima dentro de la
legislacion chilena y comparada; (ii) los derechos consagrados en la legislacion de este
interviniente; (iii) las funciones del Ministerio Publico; (iv) la historia de la Ley 20.526 y del
proyecto de ley que crea el “Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y Defensoria de Victimas

de Delitos”, y; (v) los derechos que fomenta este proyecto de ley.

Ahora bien, tras el estudio de la figura de la victima en Chile, se deduce que nuestro
ordenamiento juridico le reconoce un listado extenso de derechos que en la préctica no son

ejercidos por desinformacion y por falta de mecanismos que lo permitan.

En ese contexto, en el dltimo capitulo se realiza un analisis de los derechos que promueve
el proyecto de ley en revision. Se abarca en un examen los derechos a la accion penal, a la

dignidad, a ser oida, a ser informada, a la proteccion y a la reparacion.

Se afirma que el derecho a la accién penal no se traduce en una tutela de derechos
subjetivos e intereses de la victima, pero eso no obsta a que se deben establecer vias que
garanticen y promuevan el ejercicio y respeto de los otros derechos que ha otorgado el legislador

a este interviniente.

En cuanto a lo anterior, se concluye que el proyecto de ley en andlisis garantiza el
ejercicio de estos derechos.



Abstract.

The purpose of this memory is to analyze the rights of the victim within the criminal
process in Chile, to then present a review of the bill that seeks to establish the Office of the
Ombudsman for Victims of Crime, exposing its shortcomings as well as its virtues in the
recognition, promotion and exercise of the rights of this intervener. To this end, the following
will be studied in depth: (i) the concept of victim in Chilean and comparative legislation; (ii) the
rights enshrined in the legislation of this intervener; (iii) the functions of the Public Prosecutor's
Office; (iv) the foundations of Law 20.526 and the bill that creates the "National Service of
Access to Justice and Defense of Victims of Crime", and; (V) the rights that this bill promotes.

However, after studying the figure of the victim in Chile, it can be deduced that our legal
system recognizes an extensive list of rights that in practice are not exercised due to

misinformation and lack of mechanisms to enable it.

In this context, the last chapter analyzes the rights promoted by the bill under review. It
covers an examination of the rights to criminal action, to dignity, to be heard, to be informed, to
protection and to reparation.

It is stated that the right to criminal action does not translate into a protection of
subjective rights and interests of the victim, but this does not prevent the establishment of ways
to guarantee and promote the exercise and respect of the other rights that the legislator has

granted to this intervener.

With respect to the foregoing, it is concluded that the bill under analysis guarantees the

exercise of these rights.



Introduccion.

La sociedad chilena ha experimentado un constante proceso de evolucion en distintos
ambitos, pero como todo avance no esta exento de dificultades. La presente memoria analiza
una de las principales reformas legislativas que se han realizado en nuestro pais en el dltimo
siglo, que es la dictacion de la Ley N°19.696 desde la perspectiva de la victima y la evolucion
de sus derechos en nuestra legislacion, realizando un contraste del avance en el reconocimiento

de estos, con nuestro antiguo sistema procesal penal.

El Cddigo Procesal Penal (en adelante e indistintamente “CPP”) realiz6 un gran avance
en el reconocimiento de la victima, en atencidn que en nuestro Codigo de Procedimiento Penal
(en adelante e indistintamente CdPP”) le otorga un papel secundario y una participacion
marginal. Esta tendencia global del reconocimiento de la victima como sujeto procesal se
aprecia en el desarrollo de esta materia en los derechos humanos?, que trajo consigo un
reposicionamiento de la victima dentro del proceso penal. En este contexto, los Estados
miembros de las Naciones Unidas acordaron en el afio 1985 la declaracion sobre los Principios
Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder, donde se
establecen una serie de derechos para las victimas en lo relativo al acceso a la justicia y trato

justo.

En esta declaracion se sefiala que las victimas tienen derecho a ser tratadas con
compasion y respeto por su dignidad, que tendran derecho a los mecanismos de justicia, y a una
pronta reparacion del dafio que hayan sufrido. Agrega, que los Estados deben crear mecanismos
judiciales o administrativos que permitan a las victimas obtener reparacion. Ademas, se deben
adecuar los procedimientos judiciales y administrativos a las necesidades de la victima, en este
sentido, las victimas tienen derecho a ser: informadas del avance de la investigacion y del
procedimiento penal; el derecho a que sean oidas sus opiniones y preocupaciones; que se les
preste una asistencia apropiada durante todo el proceso judicial; y que se adopten medidas para

minimizar las molestias causadas a la victima; proteger su intimidad y garantizar su seguridad.

! Considerando decimoprimero, VVoto de Disidencia, Sentencia Rol 9835-2020. Tribunal Constitucional.



Junto a esto, prescribe que se deberan utilizar mecanismos oficiosos para solucion de
controversias, incluidos la mediacion y el arbitraje, a fin de facilitar la conciliacion y reparacion

en favor de las victimas.

En este contexto, el reconocimiento de los derechos de la victima fue objeto de discusion
en la tramitacion de la reforma procesal penal. Como resultado, el Cddigo Procesal Penal
incorporo un conjunto de derechos a favor de las victimas; pero, a pesar de esto, se ha producido
un efecto de insatisfaccion respecto al reconocimiento de la victima en el sistema, debido a que,
supuestamente, ésta se encuentra en una posicion disminuida respecto del imputado. En efecto,
con posterioridad a la implementacion del Cédigo Procesal Penal, los derechos consagrados en
este Cadigo no han sido reconocidos en su plenitud en la préctica, y su ejercicio se ha encontrado

limitado por diversos factores.

Para enfrentar el descontento de la ciudadania respecto del sistema procesal penal, se
generaron diversas iniciativas destinadas a favorecer la posicion de la victima, con el objeto de
corregir la falta de protagonismo y su debilidad en el proceso penal, lo cual pronto derivé en la
idea de que el imputado y la victima debian recibir un trato igualitario dentro del proceso penal,
imponiéndose la idea de que la victima, al igual que el imputado, tuviera acceso a servicios de

representacion legal de forma gratuita.

Como resultado de una larga discusion en el Congreso, con fecha 11 de junio del afio
2011, se dictd la Ley N°20.516 que establecid un nuevo inciso en el numeral tercero del articulo
19 de la CPR, el cual indica que el Estado dispondra asesoria y defensa juridica gratuitas con el
objeto de ejercer la accion penal. En cumplimiento de este mandato constitucional, se presento
el proyecto de ley que crea el “Servicio Nacional de Acceso a la Justiciay Defensoria de Victima

de Delitos” (en adelante e indistintamente “proyecto de ley”).

Segun el articulo 17 del referido proyecto de ley, la “Defensoria de Victima de Delitos”
tendria por objeto otorgar asesoria, defensa, representacién juridica y asistencia psicoldgica y
social a las personas naturales victima de delitos. Para dar cumplimiento a lo anterior, se propuso

otorgar orientacion e informacion a las victimas respecto a sus derechos y la forma de ejercerlos;
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proporcionar representacion juridica a las victimas, para posibilitar su participacion en el
proceso penal, ademas de ejercer las acciones pertinentes para perseguir las responsabilidades
civiles; entregar asesoria e informacion a las victimas respecto de las medidas de proteccion y

cautelares contra el imputado; y apoyo psicosocial para evitar la victimizacion secundaria.

El proyecto de ley que crea el “Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y Defensoria
de Victimas de Delitos”, presenta un gran avance para el cumplimiento de un objetivo global
que es el reconocimiento, promocion y ejercicio de los derechos de la victima en el sistema
procesal penal. Pero es necesario dejar constancia de ciertas prevenciones, especialmente lo

relativo a la accion penal de las victimas.

Frente a estas circunstancias, la primera pregunta que se debe responder es la siguiente
¢Una sentencia condenatoria a una pena privativa de libertad al acusado por el delito, le da una
proteccion o amparo a la victima en sus derechos??. En caso de existir una respuesta positiva
“nuestro sistema se encontraria en una situacion no planificada y respecto de la cual no existen

tampoco parametros de comparacion.”3.

El cuestionamiento precedente es consecuencia de que una de las razones del proyecto
que crea el “Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y Defensoria de Victima de Delitos”
radica en cumplir con el mandato constitucional de posibilitar el ejercicio de la accion penal por
parte de las victimas, para cuyo objeto se propuso entregar una representacion juridica para
defensa de sus derechos e intereses.

Lo anterior es una de las falencias del proyecto, ya que, como analizaremos, hay una
ausencia de derechos e intereses de la victima que sean merecedores de una tutela jurisdiccional

dentro del proceso penal.

2 BORDALI SALAMANCA, Andrés. (2011 II). La Accion Penal y la Victima en el Derecho Chileno. Revista de derecho
(Valparaiso), (37). https://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512011000200013. 525 p.

3 Riego, Cristian. (2014). La expansion de las facultades de la victima en la Reforma Procesal Penal y con posterioridad a ella.
Politica criminal, 9(18). https://dx.doi.org/10.4067/S0718-3399201400020001. 686 p.
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Pero el proyecto de ley presenta una serie de virtudes, puesto que contribuye y refuerza
la participacion y los derechos de la victima que se encuentran establecidos en nuestro
ordenamiento juridico. En efecto, el proyecto de ley promueve y fortalece los derechos de las

victimas a la dignidad, a ser oidas, a la informacién, a la proteccion, y a la reparacion.

En vista de lo planteado, esta memoria se plantea como objetivo analizar la evolucién de
los derechos de la victima en el proceso penal, como su consagracion legal, para evidenciar la

ausencia de mecanismos que permitan su ejercicio en la practica.

Lo anterior, con la finalidad de exponer que el proyecto de ley que crea la “Defensoria
de Victimas de Delitos” se posiciona como una politica publica que otorga a la victima la
posibilidad de actuar efectivamente dentro del proceso penal, reconociéndola como un
interviniente investido con una serie de derechos que puede ejercer para satisfacer sus

necesidades.

Para tal proposito, el presente trabajo se ha estructurado sobre la base de cuatro capitulos.
En el primer capitulo, se analizara el concepto de victima en el derecho chileno y extranjero. En
el segundo capitulo, se abordaran los derechos que poseen las victimas en el Cédigo de
Procedimiento Penal y en el Cadigo Procesal Penal. El tercer capitulo se exponen las funciones
del Ministerio Pablico, con especial énfasis en la proteccion que el rgano persecutor debe dar
a las victimas, reconocida en la Constitucién y en las leyes. Finalmente, el cuarto capitulo esta
dedicado al examen de la Ley N°20.516; para, a continuacion, referirnos al proyecto de ley que
crea el “Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y la Defensoria de Victimas de Delitos”,

concluyendo con un analisis de cada uno de los derechos que promueve.

Por razones de extensién y enfoque de este trabajo, no se realizara un analisis de la

victimologia®.

4Véase BACA BALDOMERO, E., ECHEBURUA, E., TAMARIT SUMALLA, J. M., & ALONSO RIMO, A. (2006). Manual
de victimologia. Editorial Tirant lo Blanch; GUTIERREZ DE PINERES BOTERO, Carolina, CORONEL, Elisa, & ANDRES
PEREZ, Carlos. (2009). Revision teorica del concepto de victimizacién secundaria. Liberabit, 15(1), 49-58 pp; y LAGUNA,
Hermida Susana. (2008). Manual de Victimologia. Universidad de Salamanca.
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Esta memoria no somete a analisis a las victimas de violaciones de derechos humanos,
sino que, al delito entre civiles, y no de organismos estatales contra los ciudadanos. Frente a
esto ultimo, el derecho internacional de los derechos humanos ha recalcado la obligacion de los
Estados con la victima en términos de investigacion, procesamiento y sancion de hechos
constitutivos de delitos contra los derechos fundamentales. Precisamente en estas materias, el
Estado debe otorgar mayores derechos y facultades a las victimas y querellantes para apoyar e
incentivar la persecucion de estos delitos tan graves, como la tortura, muerte y desaparicion de
personas por parte de agentes del Estado. Es pertinente sefialar, que en la doctrina se ha resaltado

el papel que tuvo el querellante en los delitos cometidos por la Dictadura Militar:

“La figura de la querella privada en delitos de accion publica cobré una enorme
relevancia durante la dictadura militar y en los afios posteriores, debido a la experiencia
ocurrida en los casos de crimenes vinculados a las violaciones a los derechos humanos,
donde las autoridades judiciales en general no realizaron las investigaciones respectivas.
En estos casos, fueron las querellas presentadas y sostenidas por los familiares de las
victimas y las organizaciones de derechos humanos las que permitieron que los delitos
fueran a lo menos documentados formalmente ante el sistema judicial y con
posterioridad pudiesen ser perseguidos por los jueces cuando las circunstancias politicas

e institucionales fueran favorables.”®.

5 RIEGO, Cristian. Ob. Cit. 672 p.
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Capitulo I. La victima.

En nuestro sistema procesal penal, los sujetos procesales se encuentran regulados en el
Titulo IV del Libro Primero del Codigo Procesal Penal (en adelante, indistintamente, “CPP”),
los cuales son: Tribunal; Ministerio Pablico; Policias; Imputado; Defensor; Victima y el
Querellante. Es preciso sefialar que no sélo estan regulados los sujetos procesales en el CPP
sefialado, sino que, de igual manera, encontramos normas relacionadas en el Codigo Organico
de Tribunales y las Leyes Organicas Constitucionales N°s19.640 y 19.678, que regulan al
Ministerio Pablico y a la Defensoria Penal Pablica respectivamente.

En relacion con lo anterior, el articulo 12 del CPP establece una categoria especial dentro
del proceso penal denominados “intervinientes”. Estos poseen ciertos derechos determinados, a
modo de ejemplo, vemos a la victima y la posibilidad de ésta de impugnar el sobreseimiento
temporal o definitivo o la sentencia absolutoria, aun cuando no hubiere intervenido en el
procedimiento®. Al respecto, este articulo indica: “Para los efectos regulados en este Cddigo, se
considerara intervinientes en el procedimiento al fiscal, al imputado, al defensor, a la victima y
al querellante, desde que realizaren cualquier actuacion procesal o desde el momento en que la

ley les permitiere ejercer facultades determinadas.”

Es decir, son intervinientes en el proceso penal, aquellos que han realizado una actuacién
dentro del mismo, como el querellante, o bien por la relacion que mantiene con el hecho punible,

como la Victima.

En la doctrina se ha sefialado que se debe considerar “la utilizacion de tres conceptos
que difieren en cuanto a su alcance, como son los sujetos procesales, intervinientes y partes.””.

Cada una de las figuras que componen los tres conceptos las encontramos a lo largo del CPP.

6 Articulo 109 letra f, Codigo Procesal Penal. ]
"MATURANA MIQUEL, Cristian, y MONTERO LOPEZ, Rail. (2017) Derecho Procesal Penal. Editorial Librotecnia, Chile.
213 p.
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1) Debemos entender por sujetos procesales, aquellos que participan en el proceso penal
0 en la persecucion de los delitos, pero no necesariamente tienen relacién con la pretension

punitiva, que son: Tribunal de Garantia, Tribunal Oral en lo Penal, y Policias®.

ii) Los intervinientes son aquellos sujetos procesales que nuestra legislacion les reconoce
ciertas facultades de actuacion, y pueden “intervenir” dentro del proceso penal desde el
momento que realizan cualquier actuacion procesal o en que la ley les permitiere ejercer
determinadas actuaciones por encontrarse relacionados activa o pasivamente con el hecho

punible®.

iii) Y por ultimo, el concepto de parte. En este punto, debemos sefialar que no es correcto
hablar de “parte” en el proceso penal, dado que el Ministerio Publico no ejerce intereses
particulares, “sino de la comunidad en general, correspondiéndole por ello actuar con un criterio
objetivo y velar por la correcta aplicacion de la ley penal, aun cuando con ello se beneficie el
imputado™®, Ademas, a determinados sujetos se les reconocen por el legislador derechos para
intervenir en el proceso por la vinculacién que tienen con el hecho punible, independientemente

de la realizacion de actuaciones procesales, como acontece con la victima.

Es pertinente sefialar que, dentro de las actuaciones procesales que les corresponden a
las victimas, no se encuentra el derecho de accidn penal o tutela jurisdiccional propiamente tal,
“el derecho de accidn solo tiene operatividad en aquellos campos juridicos donde las personas
tengan derechos e intereses materiales reconocidos por el ordenamiento juridico (de tipo
subjetivos) y donde el proceso judicial sea apto para tutelarlos, lo que se dara en el campo civil,
laboral y administrativo y en algunas hipétesis constitucionales especialmente en el proceso

constitucional de las libertades”!!. Replanteamos la siguiente interrogante ¢una sentencia

8 Ibid. 214 p.

% 1bid.

10 1bid.

11 BORDALI SALAMANCA, Andrés. Ob. Cit. 520 p.

“Si entendemos que el derecho de accion permite ocurrir ante un tribunal de justicia y obtener una respuesta judicial segin
derecho a quien necesita tutela jurisdiccional para un derecho subjetivo o interés legitimo necesitado de tal amparo, parece ser
que en el campo penal no puede haber un derecho de accion para los ofendidos por delito, toda vez que éstos no pueden obtener
via proceso penal tutela para ningin derecho subjetivo ni interés legitimo lesionado. He aqui a mi juicio la diferencia esencial
entre la accion civil y la penal. En la primera subyacen situaciones juridicas subjetivas reconocidas por el ordenamiento juridico
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condenatoria a una pena privativa de libertad del imputado por el delito, le da una proteccién o
amparo a la victima en sus derechos??. Estas ideas se desarrollaran en el Capitulo Cuarto de

este trabajo.

1.1 Concepto de victima en el Derecho Procesal Chileno.

Con fecha 1° de marzo del afio 1907, entro en vigencia el Cédigo de Procedimiento Penal
(en adelante e indistintamente “CdPP”), el que se encuentra actualmente vigente para el
juzgamiento de los hechos acaecidos con anterioridad al inicio de la reforma procesal penal, que
se efectu6 de manera escalonada en nuestro pais, comenzando por regiones, para luego ser
aplicada en todo el territorio nacional. Este Cadigo fue inspirado en un sistema principalmente
de caracter inquisitivo.'® En este sentido, se concentran las funciones de investigar, procesar,
acusar y fallar en el juez, incluso pudiendo iniciar de oficio la persecucion penal, dirigiendo la
investigacion de forma secreta y exclusiva. Resalta como caracteristicas inherentes de este
procedimiento su secretismo y la escrituracién. Por consiguiente, el imputado, los abogados
defensores o la victima no podian tener conocimiento del estado de la causa, lo que vulneraba

fuertemente a lo que hoy conocemos como el debido proceso®®.

AUn, con su marcado caracter inquisitivo, se pueden apreciar ciertos elementos de un
sistema acusatorio puro, a modo de ejemplo: en la etapa del plenario existe publicidad del

debate, bilateralidad de la audiencia, y aplicacion del principio dispositivo.

material que pueden ser amparados por el proceso judicial; en el segundo parece que no existen tales situaciones subjetivas”.
Ibid. 523 p.

12 1bid. 525 p.

13 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian. (2002). Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo . Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile. 17 p.

Véase MATURANA MIQUEL, Cristian. y MONTERO LOPEZ, Radl. Ob. Cit. 114-120 pp.; CORREA SELAME, J.
(2003). Curso de Derecho Procesal Penal. Editorial Ediciones Juridicas de Santiago, Chile. 11-15 pp.

14 MAIER, Julio. (2002). Derecho Procesal Penal. Fundamentos. Editores del Puerto. 22, Ed. t.1. Buenos Aires, Argentina. 443-
449 pp.
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El Mensaje que acompafio el Codigo naciente deja en manifiesto que el sistema
implantado por el CdPP no era el ideal, existiendo ciertas reservas, y que mas bien por supuestas

circunstancias economicas se adopto el sistema descrito®® °,

El CdPP en comento estaba estructurado en base a cuatro libros, a saber: Libro Primero,
Disposiciones generales relativas al juicio criminal; Libro Segundo, Juicio ordinario sobre
crimenes y simples delitos; Libro Tercero, De los procedimientos especiales; y, Libro Cuarto,

Del cumplimiento y ejecucion®’.

Pero al observar cada uno de los libros de este Cddigo podemos apreciar qué,
basicamente, la victima “ocupaba un papel secundario, siendo considerada un mero testigo,
salvo en los casos en los que decidia actuar como querellante. De hecho, se utilizaba el vocablo
“victima”, en el texto original, s6lo cuatro veces, ampliandose con las ultimas reformas hasta
doce referencias, pero sin aclarar en ningn momento quién era tal ni en qué consistian sus
derechos, mas alla de la reserva de la identidad de la victima de determinados delitos, asi como
la exclusion del careo entre la victima e inculpados o procesados, también en casos

excepcionales. Las demas referencias pueden considerarse circunstanciales.”8,

Por otro lado, el sistema procesal impuesto por el CdPP “que afectaba frontalmente la
garantia de imparcialidad del tribunal que juzga, resultaba discutible ya en la época que se
pronuncid, no cabe duda que comenzd a resultar insostenible a medida de que los textos
constitucionales y los instrumentos internacionales de derechos humanos suscritos por Chile y

vigentes en el ordenamiento juridico nacional”® consagraron, con fuerza vinculante para el

15 «Se comprende facilmente que el sistema puede ser establecido en paises ricos y poblados. En Chile parece que no ha llegado
aun la ocasion de dar este paso tan avanzado, y ojala no esté reservado todavia para un tiempo demasiado remoto.” Mensaje
que acompafib el texto definitivo de un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, el 31 de diciembre del afio 1894. Editorial
Juridica de Chile, Undécima Edicion del afio 1993, Santiago, 13 p.

16 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian. Ob. Cit. 18 p.

17 Un sucinto analisis del sistema consagrado en el CdPP, véase MATURANA MIQUEL, Cristian. y MONTERO LOPEZ, Rail.
Ob. Cit. 120-124 pp.

18 TAPIA BALLESTEROS, Patricia. (2016). El estatuto de la victima en el ordenamiento juridico chileno: estado de
la cuestion y algunas consideraciones. Revista de Ciencias Penales, Sexta Epoca, Vol. XLIII, N°2. pp. 30-31.

19 “Uno de los puntales imprescindibles de mencionar en este contexto fue precisamente la modificacion al articulo 5° de la CPR
el afio 1989, mediante la Ley N° 18.825, de 17 de agosto, que incorpord en nuestra legislacion interna como deber de los rganos
del Estado el respeto y promocion a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, garantizados por la
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Ibid. 125 p.
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legislador, los principios y garantias reconocidos como estdndares universales del debido

proceso.?°

El modelo inquisitivo, que resaltaba en el proceso penal de la época, se encasilla con
formas de organizacion politica que caracteriza un fuerte poder autoritario y centralizado, es
decir con el absolutismo?’. La necesidad de una modificacion legal de gran magnitud, y realizar
un cambio a un modelo acusatorio?, obedece a ideas inspiradas de un sistema democratico,
republicano del ejercicio del poder politico, con separacion de poderes, e inspirado en el

principio de igualdad?.

En este contexto, con fecha 9 de junio del afio 1995, S.E. el Presidente de la Republica,
por medio del Mensaje numero 110-331, que dio inici6, en su momento, al proyecto de ley que
establece nuestro actual Cédigo Procesal Penal, senalaba que “La modernizacion del sistema de
administracion de justicia, constituye un esfuerzo de crecimiento institucional que, cercano ya
el fin de siglo, es ineludible, para el desarrollo y consolidacion de nuestro sistema constitucional
y democratico”?*, y agrega que las normas del Cédigo de Procedimiento Penal que regulaba la
materia, no solo establecia un procedimiento que conferia pocas garantias, sino que, ademas, se
trataba de un procedimiento carente de eficiencia y, lo que es peor, displicente con las victimas

y los usuarios que a él acceden?.

En la misma linea concluia S.E. el Presidente de la Republica que “desde un punto de
vista social, la reforma que se propone se traduce en una ganancia social para quienes son
victimas de la conducta delictual. En Chile, por motivos diversos, existe una gran inseguridad
subjetiva, un fuerte temor a la criminalidad”?%, argumento que se sustento en la idea de que el

antiguo procedimiento penal generaba inseguridad a los ciudadanos por su deficiente disefio.

2 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian. Ob. Cit. 18-19 pp.

2L MAIER, Julio; AMBOS, Kai; y Woischnik, Jan (coord.). (2000). Las reformas procesales penales en América Latina. Buenos
Aires. 18-29 pp.

22 MAIER, Julio. (2002). Ob. Cit. 449-454 pp.

2 1bid. 28 p.

24 Mensaje Presidencial N°110-331 que inicia un nuevo proyecto de ley que establece un Nuevo Codigo de Procedimiento Penal,
Santiago, 9 de junio del afio 1995.

25 bid.

% bid.
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Agrega, “En los hechos, el proceso penal pone de cargo de las victimas la iniciativa de la
persecucion penal, puesto que la actividad de los organismos de persecucion penal publica es

ineficiente”.

A continuacién, se indica que la reforma procesal penal, crea “un drgano especifico
encargado de la persecucion penal publica sometido a la conformidad de la victima”. Este
organo estatal se denominara Ministerio Publico, y sera el “especializado en la persecucion

penal, en la proteccion de la victima, y en una represion imparcial y rapida de la delincuencia.”?’.

De esta manera, se inici6 la tramitacion de una reforma procesal penal, que, después de
un largo trabajo de seis afos, resulté en uno de los principales legados del S.E. el Presidente de

la Republica don Eduardo Frei Ruiz-Tagle.

Con fecha 12 de octubre del afio 2000, se aprobd y publicé la Ley N°19.696, que se
implementd de manera progresiva. Con fecha 16 de junio del afio 2005, culminé su

implementacion entrando a regir en la Region Metropolitana.?

Esta reforma instaura un nuevo sistema procesal penal, que, basicamente, consagra un
sistema acusatorio?®, con una fuerte inspiracion en el principio de oficialidad®. En el sistema
implementado hay una estricta separacion de las principales funciones que en su haber son: la
acusacion, defensa y fallo, las cuales se delegaron a distintos organismos autonomos del
Estado®.

A este respecto, la persecucion penal le corresponde al Ministerio Publico, institucion
que tiene el deber de dirigir 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,

27 1bid.

28 |_istado de leyes promulgadas para sustentar la reforma procesal penal véase MATURANA MIQUEL, Cristian. y MONTERO
LOPEZ, Radl. Ob. Cit. 126-128 pp.

29 HORVITZ LENNON, Marifa Inés y LOPEZ MASLE, Julian. Ob. Cit. 43-46 pp.

%0 |hid. 36-40 pp., y MATURANA MIQUEL, Cristian. y MONTERO LOPEZ, Radl. Ob. Cit. 135-139 pp.

31 MATURANA MIQUEL, Cristian. y MONTERO LOPEZ, Radil. Ob. Cit. 130 p.
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ademas, ejercera la accion penal plblica en la forma prevista por la ley32. Para lograr estos
objetivos se faculta a este 6rgano del Estado para dictar 6rdenes a las Policias.

En este punto, es preciso sefialar que desde la primera actuacion dirigida en contra de la
persona que presuntamente cometio un delito, ésta adquiere la calidad de imputado que le otorga
una serie de derechos®. Ademas, el imputado tiene derecho a defensa juridica gratuita a cargo

de la Defensoria Penal Publica.

Ademas, la reforma procesal penal, cred un nuevo tribunal unipersonal denominado
Juzgado de Garantia, que desde el inicio del procedimiento tiene la funcion de velar por el

respeto de las garantias de todos los intervinientes.

A su vez, se establecieron nuevos procedimientos: ordinario; abreviado; simplificado;
monitorio; y de accion penal privada. El procedimiento ordinario tiene la siguiente estructura:
una etapa de investigacion desformalizada y formalizada, las que se diferencian por la
formalizacion del imputado, este acto consiste en la comunicacion al imputado que se le esta
investigando por ciertos hechos constitutivos de delito. Una vez concluida la investigacion, se
presenta la etapa de acusacion, en ésta el ente persecutor puede decidir formular una acusacion.
Una vez realizada, se procede a la etapa intermedia de preparacién de juicio oral, en esta etapa
se depura la prueba para que el conflicto pase a conocimiento de un tribunal colegiado

denominado Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, y sea resuelto en un juicio oral y publico.

Es relevante sefialar que un proyecto de ley de esta magnitud trajo consigo una promesa
de las autoridades de elevar los estandares de las instituciones ya existentes, y cumplir con los
requisitos basicos para una convivencia dentro de un Estado democréatico, buscando proteger

los derechos fundamentales y satisfacer los intereses de las personas.

Uno de los hitos mas relevantes de la reforma en estudio, es el actual articulo 108 del

Cadigo Procesal Penal, que se encuentra en el Parrafo Sexto del Libro Primero, “en este se

32 Articulo 83, Constitucion Politica de la Republica.
33 Articulo 7, Codigo Procesal Penal.
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reguld con detalle los derechos de participacion de la victima, a los que accede a ellos sin ningun
requerimiento formal y que se expanden significativamente en el caso de que esta decida

constituirse en querellante lo que esta regulado en el parrafo siete.””4,

En efecto, en el inciso primero del articulo 108 del CPP, se establece que la victima es
el ofendido por el delito®®. Por consiguiente, podemos deducir que no se consagra una definicion
de la victima como tal, y que victima y ofendido serian sinénimos®. Es tan amplio el concepto
de victima que podriamos definirla como la persona “que padece un mal muy grave y

probablemente inesperado, aunque sea fortuito y puramente natural.”*’,

En vista de lo anterior, resulta interesante la distincion entre ofendido y perjudicado, el
ofendido seria la persona pasiva del delito, es decir, el titular o portador del bien juridicamente
protegido cuya ofensa seria la esencia de €l mismo, de igual manera, es ofendido aquella persona
pasiva de la accion tipica que recae en ella. Por otro lado, el perjudicado seria el titular de la
esfera donde inciden las consecuencias del hecho ilicito, en otras palabras, el titular de los
intereses externos a lo penal. Podemos apreciar, que nuestro CPP incluye al ofendido en el
concepto de victima, pero se debe precisar que el concepto de victima se extiende a otras

personas en caso de muerte, los cuales no serian victimas propiamente tales®®.

Ahora, debemos advertir que no se debe confundir, como lo sefialan ciertas autoras
citando al profesor Juan Bustos, “el sujeto pasivo del delito con el sujeto pasivo de la accion,
que es sblo la persona sobre que recae la accion tipica, pero no necesariamente el destinatario
de la proteccién del bien juridico; asi quien hurta a un nifio el bolso de su madre, actta sobre el

nifio éste y él es el sujeto pasivo de la accién, pero es la madre sujeto pasivo del delito (...)",

34 RIEGO, Cristian. Ob. Cit. 671 p.

35 Recordemos que en nuestro Cadigo de Procedimiento Penal no existia ninguna definicion o conceptualizacion de la victima,
solo habia referencias en ciertos articulos como victima, ofendido o parte agraviada.

3% MATURANA MIQUEL, Cristian. y MONTERO LOPEZ, Radl. Ob. Cit. 426 p.

37 HASSEMER, Winfried. y MUNOZ CONDE, Francisco. (2012). El otro protagonista: La Victima. Introduccién a la
Criminologia y a la Politica Criminal, Tirant lo Blanch, Valencia. 139 p.

38 EYTON JIMENEZ, José Francisco. Victimas, Proceso Penal y Reparacion. (2008). Memoria para optar al Grado Académico
de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile. Santiago, Chile. 254-256 pp.
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esto es, la titular del bien juridico. Se agrega, que " ciertamente la victima del hurto es el nifio,

pero el sujeto pasivo es la madre."°. Lo tipico es que se confundan ambas figuras.

En esta misma linea, se ha sefialado que lo dispuesto en el inciso primero del articulo
108 del CPP es una “tautologia, puesto que las palabras victima y ofendido son sinébnimos en
nuestra legislacion, de manera que lo Unico que aclara el tenor de esta disposicidn es que se trata
sdlo de la victima del delito y no del afectado por ningln otro fendmeno."*. Esto lleva a
considerar el concepto dogmatico de la persona pasiva del delito y de la persona pasiva de la

accion tipica.

En los incisos siguientes del articulo 108 del CPP, se sefiala:

“En los delitos cuya consecuencia fuere la muerte del ofendido y en los casos en que éste

no pudiere ejercer los derechos que en este Codigo se le otorgan, se considerara victima:

a) al conyuge o al conviviente civil y a los hijos;
b) a los ascendientes;

c) al conviviente;

d) a los hermanos, y

e) al adoptado o adoptante.

Para los efectos de su intervencion en el procedimiento, la enumeracion precedente
constituye un orden de prelacion, de manera que la intervencion de una o mas personas
pertenecientes a una categoria excluye a las comprendidas en las categorias

siguientes.”*!.

39 ARAYA ESPINOZA, Gabriel Carolinay PORTUGAL CUEVAS, Karina Andrea. (2005). Los Derechos de la Victima en el
Nuevo Cédigo Procesal Penal Chileno y en Derecho Comparado. Memoria para optar al Grado Académico de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile. Santiago, Chile. 51 p.

4Obid.

41 Articulo 108, Cadigo Procesal Penal.
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La enumeracion previa corresponde a personas, que, en un orden de prelacion, pueden
ocupar el lugar de la victima cuando ésta no pudiere ejercer los derechos y facultades que se le

otorgan®,

Para finalizar este apartado, debemos agregar que, si ninguna de las personas
mencionadas hubiere intervenido en el procedimiento, el Ministerio Publico informara sus
resultados al conyuge del ofendido por el delito, o en su defecto, a alguno de los hijos u otra de
esas personas®’; y que los derechos que se contemplan respecto de la victima no podran ser
ejercidos por quien fuere imputado del delito respectivo, sin perjuicio de los derechos que le

correspondieren en esa calidad**.
1.2 Concepto de victima en el Derecho Internacional y Extranjero.

En este apartado analizaremos distintos conceptos de victima en el derecho comparado,
que nos permitird apreciar que hay legislaciones que prefieren evitar una definicion, y
simplemente consagran sus facultades o derechos dentro del proceso penal.
1.2.1 Derecho Internacional.

En primer lugar, examinaremos el concepto de victima en el Derecho Internacional de

los Derechos Humanos* y de algunos Tribunales Penales Internacionales*®, con el objetivo de

tener una vision supranacional.

42 “De acuerdo con lo anterior, en estos casos solo pueden actuar personas que una se encuentren dentro de misma categoria y
jamas personas que se encuentren en categorias diversas, prefiriéndose siempre a las de las categorias precedentes. Si las
personas se encuentran en la misma categoria son varias y deciden intervenir todas ellas, deberian para ejercer sus derechos
designar un procurador comtin.” MATURANA MIQUEL, Cristian. y MONTERO LOPEZ, Raul. Ob. Cit. 430 p.

43 Articulo 110, Cadigo Procesal Penal.

4 Articulo 109, inciso final, Cédigo Procesal Penal.

4 Nos es necesario recalcar “que desde el derecho internacional de los derechos humanos se plantea una exigencia de
reconocimiento a la victima que tiene efectos en el derecho interno. No obstante, no creemos que esta exigencia tenga un efecto
directo sobre la estructura del proceso penal, a lo menos en el caso chileno, en cuanto, en primer lugar, se refiere solo a un
conjunto de delitos muy graves que en nuestro pais han ocurrido solo en circunstancias historicas muy especificas, y, en segundo
lugar, no define exigencias especificas sobre el modo en que la victima puede invocar este derecho, por lo que, en principio, las
oportunidades que ofrece para ello el Cédigo Procesal Penal debieran resultar suficientes. RIEGO, Cristian. Ob. Cit. 681 p.

46 VVARGAS, Daniel. R. (2013). El concepto de victima al interior de Tribunales Penales Internacionales. Revista Prolegéomenos.
Derechos y Valores, 16, 32. 87-103 pp.
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a) Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de
Delitos y del Abuso de Poder*’: En este instrumento juridico se entrega una definicion de
victima, que, segun nuestra apreciacion, es una de la mas completas y entrega un mayor
grado de precision®. Para ello es menester sefialar, que en este instrumento existen dos
apartados i) “A.- Las victimas de delitos”; ii) “B.- Las victimas del abuso de poder”, y en

ambas hay una definicion de victima.

En el apartado “A.- Las victimas de delitos”, podemos apreciar que se enfoca en delitos
convencionales, es decir, en un hecho de caracter delictivo que sufre una persona cuando un
sujeto vulnera sus derechos por contravenir una norma nacional que tipificaba la conducta
ilicita. Ademas, resulta interesante que en su definicion se precisa que una persona sera
victima durante todo el proceso, eliminando el concepto de “presunta victima”, el cual se
aplica antes de que exista una sentencia firme; de manera que se amplia el concepto de
victima incluyendo a los familiares y a las personas que tienen relacion directa con la

victima. En los numerales 1 y 2 del apartado sefialado, se establece:

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

abuso de poder.

2. Podra considerarse "victima" a una persona, con arreglo a la presente
Declaracion, independientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie o

condene al perpetrador e independientemente de la relacién familiar entre el

47 Adoptada por la Asamblea General en su resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985.

48 La definicion “Es capaz de conceptualizar como tales a aquellas personas que sufren dafios directamente producidos por el
ejercicio abusivo del poder estatal, incluso en aquellos supuestos en los que, produciéndose una violacion de las prescripciones
internacionales en materia de derechos humanos, los titulares de los poderes estatales se colocan en una situacion de impunidad
al no conceptuar en la legislacion tales aberrantes comportamientos como constitutivos de un ilicito penal. Esto, como recién se
sefialo, es un avance y un triunfo de los derechos humanos de los Gltimos sesenta afios. De esta forma, la ratificacion del Estatuto
de Roma, que crea el Tribunal Penal Internacional, es la concrecion de una justicia supranacional, capaz de salvaguardar los
derechos de la humanidad toda.” LEYTON JIMENEZ, José Francisco. Ob. Cit. 96 p.
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b)

perpetrador y la victima. En la expresion "victima" se incluye, ademés, en su
caso, a los familiares o personas a cargo que tengan relacién inmediata con la
victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir

a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion.”

Por ultimo, en el numeral tres, indica que su aplicacion serd para todas las personas sin

distincion alguna.

A continuacion, en el apartado “B.- Las victimas del abuso de poder”, se refiere a ciertos
hechos que sufren las personas que dentro de la legislacion nacional no son considerados
delitos, pero si frente al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el numeral 18

prescribe:

“18. Se entendera por "victimas" las personas que, individual o colectivamente,
hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que no lleguen a
constituir violaciones del derecho penal nacional, pero violen normas

internacionalmente reconocidas relativas a los derechos humanos.”

Tribunales Ad Hoc para ex Yugoslavia y Ruanda: Estos Tribunales presentaron un gran
avance en ciertas materias, como la responsabilidad penal individual, pero en materia de
victimas, se les otorgd un rol méas bien de testigos, negandoseles de esta manera cualquier

forma de participacion o de reparacion.

Corte Penal Internacional: En las Reglas de Procedimiento y Prueba de esta Corte, se
incluyd en la “Seccion III. Victimas y testigos, Subseccion 1. Definicion de victimas y

principio general aplicable, Regla 85”, un concepto de victima:

“Definicion de victimas

Para los fines del Estatuto y de las Reglas de Procedimiento y Pruebas:
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a. Por “victimas” se entenderd las personas naturales que hayan sufrido un dafio
como consecuencia de la comision de algin crimen de la competencia de la

Corte;

b. Por victimas se podra entender también las organizaciones o instituciones que
hayan sufrido dafios directos a alguno de sus bienes que esté dedicado a la
religiéon, la instruccién, las artes, las ciencias o la beneficencia y a sus
monumentos histéricos, hospitales y otros lugares y objetos que tengan fines

humanitarios.”.

La definicion de este cuerpo normativo resulta interesante por varios motivos: i) pueden ser
victimas las personas naturales, personas juridicas o colectivas; ii) nexo explicito de

causalidad; iii) no hay una definicion expresa a que tipo de dafios se refiere.

d) Tribunal Especial para Sierra Leona: se define a la victima como aquella persona contra
la cual presuntamente o se ha comprobado que se ha cometido un delito, y que el Tribunal
Especial tiene competencia®®. Sus normas procedimentales asocian a la victima con los

testigos y ahi su participacion como tal.

e) Tribunal Especial Internacional para el Libano: en este tribunal se define a la victima
como aquella persona que sufre un dafio fisico, material o mental como resultado directo de

hechos que sean de su competencia y jurisdiccion®.

1.2.2 Estados Unidos.

Debemos recordar que este pais es una Republica Federal Constitucional, compuesta por

50 Estados y el Distrito Federal, por ende, existe la Constitucion de Estados Unidos del afio

4% A person against whom a crime over which the Special Court has jurisdiction has allegedly or has been found to have been
committed. Special Court for Sierra Leone Rules. (2011). 7 p.

50 “Victim: A natural person who has suffered physical, material, or mental harm as a direct result of an attack within the
Tribunal’s jurisdiction”. STL, Rules of Procedure and Evidence. Rule 2.
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1787, pero por tratarse de una federacion, existen otras cincuenta constituciones, las cuales
cuentan con sus propios sistemas procesales penales; mas el sistema procesal del Distrito federal

y el sistema penal militar.

Por el propdsito de este trabajo, se realizara un estudio de las Reglas Federales del
Proceso Penal®?, especificamente del Cédigo Procesal Penal Federal, que fue promulgado por
la Corte Suprema de Estados Unidos, segun autorizacion del Congreso®. Esta normativa
establece como se deben desarrollar los juicios penales federales en los tribunales de distrito de

Estados Unidos y en los tribunales de primera instancia.

En el Titulo Primero, del cuerpo normativo individualizado, en su Regla 1, se dispone
del Alcance y Definiciones®. En su apartado (b) Definiciones, sefiala que se aplican ciertas
reglas para definir a los sujetos procesales, ¢l cual, en su numeral (12) establece que: “Victima

significa una “victima de un crimen” como se define en 18 USC §3771 (&)™,

Al dirigirnos a la norma sefialada, que es la “Ley de Derechos de las Victimas de

Delitos™, es su letra €), denominada “Definiciones”, se sefiala que:

“A los efectos de este capitulo, el término "victima del delito" significa una persona
perjudicada directa y proximamente como resultado de la comision de un delito federal

o de un delito en el Distrito de Columbia.

En el caso de una victima del delito menor de 18 afios, inhabilitada, incapacitada o
fallecida, los tutores legales de la victima del delito o los representantes del patrimonio
de la victima del delito, los miembros de la familia o cualquier otra persona designada

como iddnea por el tribunal, podrén asumir los derechos de la victima del delito en virtud

51 Federal Rules of Criminal Procedure.

52 28 United States Code Service 2071 (2003).

53 Title I, Applicability Rule 1. Scope; Definitions.

54 (12) “Victim” means a “crime victim” as defined in 18 U.S.C. §3771 (e).
5518 U.S.C. § 3771, Crime Victims' Rights Act.
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del presente capitulo, pero en ningin caso se nombrara al acusado como tal tutor o

representante.”

Este concepto de victima es bastante amplio, ya que victima no solo es la persona que
directamente ha sido sujeto pasivo del hecho punible, sino que también, la que cuenta con cierto
grado de proximidad. Se agrega, que en el caso de tratarse de un menor de 18 afios, un incapaz
o fallecido, los tutores legales de la victima del delito o los representantes del patrimonio de la
victima del delito, los miembros de la familia o cualquier otra persona designada como idonea

por el tribunal, podran asumir los derechos de ésta.

1.2.3 Alemania.

Al igual que Estados Unidos, Alemania es una Republica Federal que se compone de 16
Bundesléander, cada uno atribuido de basta autonomia y propias facultades legislativas. Pero la
Carta Fundamental, de fecha 23 de mayo del afio 1949, es la clspide de su pirdmide normativa,
bajo de ésta, encontramos las leyes y reglamentos Federales, y por Gltimo la legislacion de cada
Estado.

Dentro de su normativa encontramos el Codigo Procesal Aleman®®, que se compone de
siete Libros®, en los cuales no encontramos ninguna definicion de victima. Pero si el Libro
Quinto de “Intervencion de la Victima en el proceso™®, y disposiciones que consagran ciertos

derechos a las victimas.
1.2.4 Espanfa.
Espafia es un pais cuya forma de gobierno es una monarquia parlamentaria, y que se

encuentra organizado en diecisietes comunidades y dos ciudades autonomas. Para efectos de

este trabajo, nos referiremos al Real Decreto, de fecha 14 de septiembre del afio 1882, mediante

% Die Strafprozessordnung, StPO.
57 Véase ROXIN, Claus. (2003). Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto, Buenos Aires.
%8 Fiinftes Buch, Beteiligung des Verletzten am Verfahren.
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el cual se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal y a la Ley 4/2015, del Estatuto de la
victima del delito, de fecha 28 de abril del afio 2015.

En la Ley de Enjuiciamiento Criminal no encontramos ninguna definicion o concepto de
victima, pero si ciertas referencias al Estatuto de la victima del delito”, por ejemplo, el articulo
433, que trata la declaracion de los testigos, en éste se dispone: “Los testigos que, de acuerdo
con lo dispuesto en el Estatuto de la victima del delito, tengan la condicion de victimas del

delito”.

Pero la Ley de Enjuiciamiento Criminal, si regula el ejercicio de la accion penal por ella

0 en el caso de que haya muerto o desaparecido:

“Articulo 109 bis.

1. Las victimas del delito que no hubieran renunciado a su derecho podran ejercer la
accion penal en cualquier momento antes del tramite de calificacion del delito, si bien
ello no permitira retrotraer ni reiterar las actuaciones ya practicadas antes de su
personacion. Si se personasen una vez transcurrido el término para formular escrito de
acusacion podran ejercitar la accion penal hasta el inicio del juicio oral adhiriéndose al
escrito de acusacion formulado por el Ministerio Fiscal o del resto de las acusaciones

personadas.

En el caso de muerte o desaparicion de la victima a consecuencia del delito, la accién
penal podra ser ejercida por su conyuge no separado legalmente o de hecho y por los
hijos de ésta o del conyuge no separado legalmente o de hecho que en el momento de la
muerte o desaparicion de la victima convivieran con ellos; por la persona que hasta el
momento de la muerte o desaparicion hubiera estado unida a ella por una anéloga
relacion de afectividad y por los hijos de ésta que en el momento de la muerte o
desaparicion de la victima convivieran con ella; por sus progenitores y parientes en linea
recta o colateral dentro del tercer grado que se encontraren bajo su guarda, personas

sujetas a su tutela o curatela o que se encontraren bajo su acogimiento familiar.
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En caso de no existir los anteriores, podra ser ejercida por los deméas parientes en linea
recta y por sus hermanos, con preferencia, entre ellos, del que ostentara la representacion

legal de la victima.”

El mismo articulo, regula el ejercicio de la accién penal cuando existan varias victimas,
sefiala que éstas podran apersonarse en el juicio de forma independiente, pero el juez puede
solicitar que se agrupen en una o varias representaciones. Resulta necesario destacar, que la
accion penal podré ser ejercida por asociaciones de victimas o personas juridicas a las que la ley

les reconozca legitimacidn para actuar en los procesos penales.

En el articulo 2 del Estatuto de la victima se establece el concepto general de ésta:

“Las disposiciones de esta Ley seran aplicables:

a) Como victima directa, a toda persona fisica que haya sufrido un dafio o perjuicio sobre
su propia persona o patrimonio, en especial lesiones fisicas o psiquicas, dafios
emocionales o perjuicios econdmicos directamente causados por la comision de un
delito.

b) Como victima indirecta, en los casos de muerte o desaparicion de una persona que
haya sido causada directamente por un delito, salvo que se tratare de los responsables de

los hechos:

1. A su conyuge no separado legalmente o de hecho y a los hijos de la victima o del
cényuge no separado legalmente o de hecho que en el momento de la muerte o
desaparicion de la victima convivieran con ellos; a la persona que hasta el momento de
la muerte o desaparicion hubiera estado unida a ella por una anéloga relacion de
afectividad y a los hijos de ésta que en el momento de la muerte o desaparicion de la

victima convivieran con ella; a sus progenitores y parientes en linea recta o colateral
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dentro del tercer grado que se encontraren bajo su guarda y a las personas sujetas a su

tutela o curatela o que se encontraren bajo su acogimiento familiar.

2. En caso de no existir los anteriores, a los deméas parientes en linea recta y a sus
hermanos, con preferencia, entre ellos, del que ostentara la representacion legal de la

victima.

Las disposiciones de esta Ley no seran aplicables a terceros que hubieran sufrido

perjuicios derivados del delito.”

El Rey de Espafia Felipe VI, en el predmbulo de la ley, en su parrafo 1V, sefiala que esta
normativa “(...) viene a establecer un concepto de victima omnicomprensivo, por cuanto se
extiende a toda persona que sufra un perjuicio fisico, moral o econémico como consecuencia de
un delito.” Y que a la vez se reconoce como Victima indirecta “al conyuge o persona vinculada
a la victima por una analoga relacion de afectividad, sus hijos y progenitores, parientes directos
y personas a cargo de la victima directa por muerte o desaparicion ocasionada por el delito, asi
como a los titulares de la patria potestad o tutela en relacion a la desaparicién forzada de las

personas a su cargo, cuando ello determine un peligro relevante de victimizacion secundaria”.

Junto a lo sefialado por el Rey de Espafia, es preciso agregar: i) que la ley conceptualiza
a la victima indirecta como aquellas personas que puede ocupar el lugar de la victima en casos
de que la victima directa se encuentre imposibilitada; ii) que extiende, a diferencia de Chile, las
personas que pueden ocupar el lugar de la victima; iii) no pueden ser victimas terceros que

hubieren resultado perjudicados por la comision del delito.

Es pertinente sefialar, que, con fecha 6 de septiembre del afio 2022, se dicta la Ley
Organica 10/2022, de garantia integral de la libertad sexual. El articulo 1 de esta nueva
normativa sefiala que su objeto es garantizar y proteger de manera integral el derecho a la
libertad sexual y la erradicacion de todas las violencias sexuales. Y agrega, que su finalidad, en
la materia que nos compete, es adoptar y poner en practica todas las medidas de proteccion

pertinentes que garanticen la respuesta integral especializada frente a todas las formas de
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violencia sexual, la atencion integral inmediata y recuperacion en todos los ambitos en los que
se desarrolla la vida de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes, en tanto victimas principales

de todas las formas de violencia sexual.

En relacion con lo anterior, la Ley Organica 10/2022 sefiala que las medidas de
proteccion integral y de prevencion tendran como fin, entre otros, garantizar los derechos de las
victimas de violencias sexuales exigibles ante las administraciones publicas asegurando una
atencion integral inmediata, un acceso rapido, transparente y eficaz a los servicios establecidos
al efecto, asi como una recuperacion en todos los &mbitos en los que desarrollan sus vida;
garantizar la autonomia econdémica de las victimas con el fin de facilitar su empoderamiento y
su recuperacion integral a través de ayudas y medidas en el ambito laboral, en el empleo publico
y en el &mbito del trabajo autbnomo, que concilien los requerimientos en estos ambitos con las
circunstancias de aquellas trabajadoras por cuenta ajena y por cuenta propia y empleadas
publicas que sufran violencias sexuales; garantizar la reparacion integral de las victimas de las
violencias sexuales, incluida su recuperacion, su empoderamiento y la restitucion econémica y
moral de las mismas; y fortalecer el marco legal vigente para asegurar una proteccion integral a

las victimas de violencias sexuales.

Ademas, la Ley Organica 10/2022 modifico los articulos 3, 5 7, 10, 23, 25, 26, y 34 de
la Ley 4/2015, del Estatuto de la victima del delito, fortaleciendo los derechos de las victimas.

En efecto, se efectuaron las siguientes modificaciones:

Se modifico el apartado 1 del articulo 3, el cual quedo redactado de la siguiente manera:

“1. Toda victima tiene derecho a la proteccion, informacion, apoyo, asistencia, atencion
y reparacion, asi como a la participacion activa en el proceso penal y a recibir un trato
respetuoso, profesional, individualizado y no discriminatorio desde su primer contacto
con las autoridades o funcionarios, durante la actuacion de los servicios de asistencia y
apoyo a las victimas y, en su caso, de justicia restaurativa, a lo largo de todo el proceso
penal y por un periodo de tiempo adecuado después de su conclusion, con independencia
de que se conozca o no la identidad del infractor y del resultado del proceso.
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En todo caso estara vedada la mediacion y la conciliacion en supuestos de violencia

sexual y de violencia de género.”.

Se modifico el primer parrafo y la letra m) del apartado 1 del articulo 5, el cual quedd

redactado de la siguiente manera:

“l. Toda victima tiene derecho, desde el primer contacto con las autoridades y
funcionarios, incluyendo el momento previo a la presentacién de la denuncia, a recibir,
de manera inmediata, informacion adaptada a sus circunstancias y condiciones
personales y a la naturaleza del delito cometido y de los dafios y perjuicios sufridos,

sobre los siguientes extremos:

m) a ser notificada de las resoluciones a las que se refiere el articulo 7. A estos efectos,
la victima podra designar una direccion de correo electronico o, en su defecto, una
direccion postal o domicilio, al que seran remitidas las comunicaciones y notificaciones

por la autoridad.”.

Se modifico el apartado 1 del articulo 7, el cual quedé redactado de la siguiente manera:

“1. Toda victima sera informada de manera inmediata de la fecha, hora y lugar del juicio,
asi como del contenido de la acusacion dirigida contra el infractor, y se le notificaran las

siguientes resoluciones:”.

Se modificé el tercer parrafo del articulo 10, el cual quedo redactado de la siguiente

manera:

“Los hijos menores y los menores sujetos a tutela, guarda y custodia de las victimas de
violencia de género, de violencia sexual, o de personas victimas de violencia doméstica
tendran derecho a las medidas de asistencia y proteccion previstas en los Titulos 1'y 111

de esta ley.”.
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Se modificaron las letras b) y d) del apartado 1 del articulo 25, las cuales quedaron

redactados de la siguiente manera:

“b) Que se les reciba declaracion por profesionales que hayan recibido una formacion
especial para reducir o limitar perjuicios a la victima, asi como en perspectiva de género,

0 con su ayuda.”.

“d) Que la toma de declaracion, cuando se trate de alguna de las victimas a las que se
refieren los nimeros 3.°y 4.° de la letra b) del apartado 2 del articulo 23 y las victimas
de trata con fines de explotacion sexual, se lleve a cabo por una persona que, ademas de
cumplir los requisitos previstos en la letra b) de este apartado, sea del mismo sexo que
la victima, cuando esta asi lo solicite, salvo que ello pueda perjudicar de forma relevante
el desarrollo del proceso o deba tomarse la declaracion directamente por un juez o

fiscal.”.

Se modificé la rabrica y el apartado 1 del articulo 26, el cual quedo redactado de la

siguiente manera:

“Articulo 26. Medidas de proteccion para menores, personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion y victimas de violencias sexuales.

1. En el caso de las victimas menores de edad, victimas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion y victimas de violencias sexuales, ademas de las medidas previstas
en el articulo anterior se adoptardn, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, las medidas que resulten necesarias para evitar o limitar, en la
medida de lo posible, que el desarrollo de la investigacion o la celebracion del juicio se
conviertan en una nueva fuente de perjuicios para la victima del delito. En particular,

seran aplicables las siguientes:
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a) Las declaraciones recibidas durante la fase de investigacion seran grabadas por medios
audiovisuales y podran ser reproducidas en el juicio en los casos y condiciones

determinadas por la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

b) La declaracidn podra recibirse por medio de personas expertas.”.

Por ultimo, se modifico el articulo 34, el cual quedo redactado de la siguiente manera:

“Articulo 34. Sensibilizacion.

Los poderes publicos fomentaran campafas de sensibilizacion social en favor de las
victimas, asi como la autorregulacion de los medios de comunicacion social de
titularidad publica y privada en orden a preservar la intimidad, la imagen, la dignidad y
los demés derechos de las victimas. Estos derechos deberan ser respetados por los

medios de comunicacion social.”.

De una simple lectura de las modificaciones introducidas a la Ley 4/2015, del Estatuto
de la victima del delito, permite vislumbrar la contribucion que significan para el respeto y
promocion de los derechos de las victimas en el proceso penal. Esto se aprecia claramente en la
redaccion actual del apartado 1 del articulo 3 el cual dispone que todas las victimas tienen
derecho a la proteccién, informacion, apoyo, asistencia, atencion y reparacién. También, resulta
pertinente destacar las disposiciones sobre proteccion a las victimas de grupos vulnerables, y la
introduccion de la necesaria preparacion de los profesionales que tienen contacto con las

victimas.

1.2.5 Italia.
En el derecho procesal italiano podemos apreciar una situacion similar a lo que sucede

en Alemania, no hay una consagracion del concepto de victima, pero si se consagran ciertos

derechos. Es preciso sefialar que, en su Titulo VI, Libro Primero, individualizado “Persona
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ofendida por el delito”, de su Codigo de Procedimiento Penal, se consagra, en su articulo 90

numeral tercero, una regla similar al inciso segundo del Codigo Procesal Penal de nuestro pais:

“3. Si el lesionado ha fallecido como consecuencia del delito, las facultades y derechos
previstos por la ley son ejercitados por sus familiares o por una persona vinculada a él

por una relacion afectiva y en convivencia permanente con é1.”>°
1.2.6 Argentina.

Al igual que otros paises, Argentina se constituye como una Republica Federal. Desde
el afio 1994 se compone por un Estado Nacional y 24 jurisdicciones de primer orden que son la

Capital Federal y 23 provincias.

Para efectos de la presente memoria analizaremos el Codigo Procesal Penal Federal, Ley
N°27.063, Boletin Oficial de fecha 8 de febrero del afio 2019.

En el Titulo I11 del codigo individualizado, denominado “La Victima”, en su “Capitulo
1 Derechos Fundamentales”, encontramos el articulo 79, que contiene el concepto de victima,
este sefala:

“Articulo 79.- Calidad de victima. Este Codigo considera victima:

a. A la persona ofendida directamente por el delito;

b. Al conyuge, conviviente, padres, hijos, hermanos, tutores o guardadores en los delitos

cuyo resultado sea la muerte de la persona con la que tuvieren tal vinculo, o si el ofendido

hubiere sufrido una afectacion psiquica o fisica que le impida ejercer sus derechos.”.

59«3 Qualora la persona offesa sia deceduta in conseguenza del reato, le facolta e i diritti previsti dalla legge sono esercitati dai
prossimi congiunti di essa o da persona alla medesima legata da relazione affettiva e con essa stabilmente convivente.” Titolo
VI Persona offesa dal reato, Art. 90 Diritti e facolta della persona offesa dal reato, Codice Di Procedura Penale.
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Este concepto de victima es muy similar al establecido en el articulo 108 del CPP, pero
tiene ciertas diferencias sutiles: i) Tiene una mayor especificacion en su letra a, dado que habla
del ofendido directo del delito; ii) No contiene un orden de prelacién de las personas que se

consideran victimas cuando el ofendido estd impedido de poder ejercer sus facultades.
En el siguiente capitulo se realizard un analisis de los derechos de las victimas que se

encuentran consagrados en nuestra legislacion, especificamente en el Cdodigo de Procedimiento

Penal y en Codigo Procesal Penal.
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Capitulo Il. La victima y sus derechos en el sistema procesal penal chileno.

Uno de los grandes avances que se implantaron con el Codigo Procesal Penal, fue
reconocer a la victima no solo en calidad de sujeto procesal, sino que como interviniente,

otorgando a ésta una serie de derechos que pasaremos a exponer a continuacion.

Nuestro sistema procesal penal que implanto la Ley N°19.696, establecio que la victima
es un interviniente en el proceso penal, motivo por el cual puede ejercer las facultades que le

otorga la ley sin la necesidad de presentar una querella.

Pero nuestra legislacion no solo otorga derechos y facultades de participacion a las
victimas, sino que, ademas, se establecen a su favor una variedad de derechos, con su correlativo
deber encargado a distintos sujetos procesales, es decir, policias, Ministerio Publico y

Tribunales, materia que analizaremos en los siguientes parrafos.

En atencién a lo sefialado precedentemente, que es una breve exposicion de avances
significativos, nos permite apreciar la evolucion que tuvieron los derechos y facultades de la
victima en el Cddigo Procesal Penal, en relacion con el Codigo de Procedimiento Penal,
existiendo un radical cambio. Como veremos a continuacion, en el CdPP del afio 1906 la
actuacion de la victima se reducia a presentar querella y acciones civiles, ademas, de ciertas

herramientas en orden de resguardar al ofendido.

Como se expuso en el capitulo anterior, la reforma procesal penal trajo consigo un
cambio en el sistema inquisitivo que opera en el Cddigo de Procedimiento Penal, el cual se
caracteriza por la figura del juez como un actor principal, dado que tiene las tareas de investigar,

acusary juzgar.

El sistema inquisitivo desde el punto de vista de la victima se basa en la proteccion de
un interés objetivo, el social, por sobre el subjetivo o particular de la victima, que resulta desde
luego, desplazado. Aun cuando, en el sistema inquisitivo existen instituciones que reflejan cierta

preocupacion estatal por los intereses de la victima, este sistema permite funcionar con o sin su
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participacion. Lo anterior, nos permite comprender el gran avance del actual sistema en
comparacion con la regulacion del Codigo de Procedimiento Penal, que nunca fue sistemaética,
cuestion que queda de manifiesto en la limitada regulacién y menciones en relacion a la victima:
articulos 139, 140, 142, 143, 144, 145 “Herido”; articulos 7, 18, 100, 103, 126, 141, 145, 206,
207, 247, 263, 431, 587 “Ofendido”; articulos 8, 78, 136, 145 bis, 263, 351, 363, 380, 659, 663

“Victima”®,

Actualmente, el sistema imperante se inspira en un sistema acusatorio formal, en donde
tenemos separada la investigacion y la acusacion del juzgar. Debemos destacar que, desde un
inicio, “el proceso de reforma asumi6 como uno de sus contenidos centrales el de los derechos
de la victima y, mas especificamente, la ampliacién de las posibilidades de participacion de la

victima en el proceso penal”®L,

En concordancia con lo anterior, se ha seiialado que “El Nuevo Cddigo Procesal Penal
establecio el afio 2000 una regulacion de los derechos de la victima y, en especial, de sus
facultades de participacion en el proceso, mas generosa que la que habia existido
tradicionalmente en Chile, dando cuenta de una tendencia doctrinaria que en ese momento era
muy influyente.”®2. Pero se advierte que “esa regulacion no ha tendido a consolidarse. Por el
contrario, la tendencia persistente ha sido hacia un cuestionamiento del rol definido para la
victima en el nuevo sistema procesal penal y a la ampliacion de sus facultades por la via de
modificaciones legales y constitucionales, por la de la litigacion ante el tribunal constitucional
y por la del establecimiento de provision gratuita de servicios legales a las victimas.”%3,

2.1 Derechos de la Victima en el Cadigo de Procedimiento Penal Chileno.

a) Derecho a la proteccion de los menores que son victimas: Los jueces del crimen tienen

el deber de que, en el caso de ciertos delitos en que la victima sea un menor de edad, deben

8 CASTRO JOFRE, Javier. (2021). Manual de Derecho Procesal Penal, Editorial Libromar SpA. Santiago, Chile. 253 p.
61 RIEGO, Cristian. Ob. Cit. 672 p.

62 1hid. 688-689 pp.

83 1bid.

37



poner en conocimiento de esto al juez de menores competente para que tome los debidos

resguardos®,

b) Derecho a la reparacion de los perjuicios ocasionados a las victimas: En el articulo 10
del Cédigo de Procedimiento Penal podemos encontrar una idea estructurada de reparacion,
dado que se permitia deducirse acciones civiles con el objeto de reparar los detrimentos
ocasionados por el hecho punible, pero con la condicion de que sean consecuencias

préximas o directas del delito y que se juzgue el mismo en el proceso penal correspondiente.

Un fallo de la Corte Suprema sefialé que la victima del delito “tenia el derecho a ser
indemnizada de los dafios causados por la infraccion penal; éste era un derecho adquirido
que ingresaba a su patrimonio desde que el hecho habia acontecido.”®. Ademas, es necesario
destacar que no se restringe la indemnizacion solo a la victima, la ley sélo habla de dafio,

por ende, las victimas indirectas lo podrian recibir.

Como requisitos adicionales, y similar a lo que sucede en el Cddigo Procesal Penal, los
articulos 425 y 428 exigen que, si el querellante dedujo accion civil, debe interponer la

accion en conjunto con la acusacion, dentro del plazo para adherir a ésta o presentar otra®®.

En el caso de que la victima no hubiera intervenido en el sumario, podria presentarla de igual

manera ante el juez del crimen, hasta el momento que se le diere traslado al procesado para

64 Articulo 8, Codigo de Procedimiento Penal. Los jueces del crimen que conozcan de uno de los delitos tipificados en los
articulos 346 a 372 del Cddigo Penal, en que sea victima un menor, deberan poner el hecho en conocimiento del juez de menores
competente, a fin de que pueda dictar, si procediere, alguna medida de proteccion en su favor.

8 _LEYTON JIMENEZ, José Francisco. Ob. Cit. 185 p.

6 Articulo 425, Codigo de Procedimiento Penal. Si en el sumario hubieren obrado querellantes o actores civiles, que no se
hubieren desistido, el juez les dara traslado de la acusacion por el término fatal y comdn de diez dias, que se aumentara en un
dia por cada doscientas fojas de que consten los autos, no pudiendo exceder de veinte dias. Dentro de este plazo, el querellante
podréa adherir a la acusacion de oficio o presentar otra por su parte y deducir las acciones civiles que le correspondan. El actor
civil podra interponer formalmente las suyas, en igual término.

Se entendera abandonada la accion por el querellante que no hubiere presentado su adhesion o su acusacién dentro de plazo.
Articulo 428, Cadigo de Procedimiento Penal. El ejercicio de las acciones civiles en el plenario se efectlia por medio de una
demanda, que debera cumplir los requisitos exigidos por el articulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil.

El querellante deberd interponer su demanda civil conjuntamente con su acusacion o adhesion, en un mismo escrito. Podra,
también, abandonar la accion penal e interponer, dentro del plazo del articulo 425, unicamente su demanda civil. (...).
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contestar la acusacion. Existe la posibilidad de poder ejercerla en sede no penal®’. Por
ualtimo, se pueden cautelar estas acciones segun el articulo 380 del CdPP.

Podemos apreciar, que unos de los problemas principales eran los plazos para ejercer la
accion civil que eran extremadamente cortos a diferencia de lo que sucede en el CPP, y que
uno de los elementos fundantes de este sistema no era precisamente la reparacion de la

victima, no existiendo ninguna salida o solucion alternativa.

Derecho a la tutela cautelar a favor de la victima: En sus reducidas facultades, la victima
tiene derecho a solicitar medidas cautelares reales, lo que se encuentra reconocido en el
articulo 380 del CdPP®8. El Juez tiene amplias facultades para asegurar las costas procesales

0 gastos por medio de las medidas cautelares.

Asimismo, en ciertos delitos, el juez de oficio puede cautelar bienes para asegurar las

posibles indemnizaciones, en el caso que la victima o sus herederos no pudieran ejercerlo.

Por altimo, en el inciso cuarto del articulo 380 del CdPP se establece:

“En cualquier estado del proceso, el querellante o el actor civil podran pedir el embargo
de bienes del procesado o del tercero civilmente responsable para el aseguramiento de
todas las responsabilidades civiles provenientes de cualquier delito, y el juez lo decretara
de acuerdo con los antecedentes que se hayan producido, determinando el monto hasta

el cual ha de recaer el embargo.”

67 \Véase articulos 428, 429 y 450 del Codigo de Procedimiento Penal.

8 Articulo 380, Codigo de Procedimiento Penal. En la resolucidn que someta a proceso al inculpado, el juez ordenara de oficio
que, si tiene bienes, se le embarguen los que sean suficientes (...).

Para fijar esa cantidad, el juez no tomara en cuenta las responsabilidades civiles provenientes del delito (...). Podra también
considerarlas a peticion fundada de parte.

Cuando el delito por el cual se ordene procesar al procesado sea violacién, rapto homicidio o lesiones, el juez podré también
decretar de oficio el embargo de los bienes del procesado, para asegurar todas las responsabilidades pecuniarias que se puedan
pronunciar contra él, si estima que de otra manera la victima o sus herederos no podran hacer efectivos sus derechos. (...).
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d) Derecho a la proteccion de la integridad de la victima: La proteccién de las personas es
uno de los fines fundamentales del Estado democréatico de Derecho, y se debe velar por su

promocion y cuidado de estos.

Las victimas estan en una situacion muy especial, al ser las principales denunciantes pueden
acontecer posibles represalias al exponer los hechos constitutivos de delitos que han sufrido
en su contra. Desde ya, es pertinente sefialar, que la proteccién a la victima no es un objetivo
primordial en el Codigo de Procedimiento Penal, ya que, por ejemplo, existe la herramienta
del “Careo”, lo que provocaba no sélo la exposicion de la victima, Sino que un aumento en

el dafio sufrido mediante una victimizacion secundaria.

Dentro de las disposiciones que apuntan a la proteccion de las victimas en el CdPP,
encontramos el articulo 7 del Libro Primero, “Disposiciones Generales Relativas al Juicio
Criminal”, Titulo 1%, que sefiala que la primera diligencia es dar proteccion a los
perjudicados por el delito. Ademas, establece una atencidn prioritaria frente a los servicios

publico y policias para su resguardo.

En la misma linea, para dar proteccion a la victima, tenemos el articulo 78 del CdPP que
sefiala “la identidad de la victima se mantendra en estricta reserva respecto de terceros ajenos
al proceso (...). El tribunal deberd adoptar las demas medidas que sean necesarias para
garantizar la reservay asegurar que todas las actuaciones del proceso a que deba comparecer

la victima se lleven a cabo privadamente.”

Por ultimo, este articulo establece uno de los elementos fundantes de las medidas cautelares
que es el “periculum in mora”; distingue entre personas naturales o juridicas; y al hablar de
medidas de proteccion a las victimas, se amplia el campo a cualquier herramienta que la

proteja.

89 Articulo 7, Cédigo de Procedimiento Penal. Considérense como primeras diligencias: dar proteccién a los perjudicados (...).
Para estos efectos, el juez de prevencion dispondra la atencién prioritaria del ofendido por los servicios pablicos pertinentes,
decretara su resguardo policial o el de los testigos, interrogara a estos Gltimos y a los inculpados, y practicara los careos y
reconocimientos que fueren necesarios.
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f)

La proteccion de la victima también esté reconocida en el articulo 363 del CdPP que sefiala

los casos en que podra denegarse la prision provisional del imputado’.

Derecho a denunciar el delito por parte de la victima: Podemos deducir que la mayoria
de los procesos penales se inician con la denuncia de la victima, dado que resultaria
imposible sostener el sistema, las instituciones del Estado no pueden ser organismos

omnipresentes.

El articulo 82 del CdPP define a quienes denuncian un delito: “Denuncia un delito la persona
gue pone en conocimiento de la justicia o de sus agentes.”. Esta norma habla en términos

generales, por eso debemos entender dentro de “persona” a la victima.

La victima que denuncia no se convierte en interviniente del proceso, por lo cual, s6lo podra

actuar como testigo segln lo dispuesto en los articulos 206 del CdPP™.

Derecho de la victima a presentar una querella: La querella es la herramienta procesal
que es otorgada a ciertos sujetos procesales, ésta permite interponer la accion penal publica

o0 privada haciéndose parte del proceso.
El articulo 93 del CdPP, sefiala en forma bastante amplia quien puede ser querellante:

“Toda persona capaz de parecer en juicio por si misma, puede querellarse ejercitando la
accion publica de que se trata en los articulos 10 y 11 de este Codigo, si no le esta

expresamente prohibido por la ley.”

7 Articulo 363, Cédigo de Procedimiento Penal. Solo podré denegarse la libertad provisional, por resolucién fundada, basada
en antecedentes calificados en el proceso, cuando la detencion o prisidn sea estimada por el Juez estrictamente indispensable
para el éxito de diligencias precisas y determinadas de la investigacion, o cuando la libertad del detenido o preso sea peligrosa
para la seguridad de la sociedad o del ofendido. (...) Se entendera que la seguridad de la victima del delito se encuentra en
peligro por la libertad del detenido o preso cuando existan antecedentes calificados que permitan presumir que éste pueda
realizar atentados en contra de ella o de su grupo familiar.

"1 Articulo 206, Cddigo de Procedimiento Penal. Se comenzara el examen por aquellos a quienes se presuma sabedores del
hecho, entre los que deben contarse el ofendido, las personas de su familia y aquellas que dieron parte del delito.
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9)

La querella presenta una gran relevancia en lo que respecta a los derechos de la victima,
dado que, segun lo dispuesto en el articulo 104 del CdPP’?, puede solicitar ciertas diligencias

investigativas, y, excepcionalmente, conocer lo obrado en el sumario.

La victima, careo, reconocimiento y procedimiento de prueba: En los articulos 342 y
siguientes del CdPP se regulaba el reconocimiento del imputado y el careo, dos instituciones
gue exponian a la victima a situaciones sumamente delicadas. También, existe la institucion

de acreditar el dominio de la cosa por medio de una declaracion jurada’.

Concluido el sumario, el articulo 401 del Codigo de Procedimiento Penal, le otorga el
derecho a la victima de reclamar por diligencias pendientes entregando un plazo de cinco

dias.

Junto a lo anterior, en caso de sobreseimiento definitivo se le otorga el derecho a la victima

de recurrir ante la resolucion que lo decretase.

En conclusién, ambas etapas del antiguo proceso penal presentan un marcado caracter
persecutorio, de esta manera la actuacion de victima se encuentra supeditada al objetivo
punitivo, razon por la cual su participacién como sujeto procesal resulta marginal al proceso.
En otras palabras, se presenta una posibilidad de accion de la victima limitada en el sumario
y plenario, salvo el caso que haya presentado querella. En caso de presentar una querella la
victima querellante puede: i) adherir a la acusacion fiscal; ii) presentar una acusacion
particular; iii) deducir, conjuntamente a las anteriores, las acciones civiles que procedan; iv)

abandonar la accion penal y deducir Gnicamente la accion civil.

72 Articulo 104, Codigo de Procedimiento Penal. EI Ministerio Publico, el querellante y el actor civil podran pedir, durante el
sumario, que se practiquen todas aquellas diligencias que creyeren necesarias para el esclarecimiento de los hechos; y el juez
ordenara que se lleven a efecto los que estimare conducentes.

El juez podra permitir que el Ministerio Publico o el querellante se impongan de lo obrado en el sumario, a menos que, para el
mejor éxito de la investigacion, conceptle conveniente mantener secretas las diligencias.

73 Articulo 146, Cédigo de Procedimiento Penal. (...) En los delitos de hurto o robo sera antecedente suficiente para acreditar
la preexistencia de los objetos sustraidos, para todos los efectos procesales, la declaracion jurada a que se refiere el inciso cuarto
del articulo 83 y el parrafo segundo del mimero 4° del articulo 120 bis (...).

Avrticulo 120 bis inciso tercero, Codigo de Procedimiento Penal. “Tratdndose de los delitos de hurto o robo, requerir del
denunciante una declaracion jurada sobre la preexistencia de las cosas sustraidas y una apreciacion de su valor.
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h) Sentencia definitiva y derecho a recurrir por parte de la victima: Una vez dictada la
sentencia definitiva, sea condenatoria o absolutoria, la victima querellante podia, en caso de
sentirse agraviada, deducir los recursos respectivos con el fin de obtener la invalidacion,
reforma o revocacion de la sentencia definitiva que no fuere satisfactoria a sus pretensiones

penales o civiles.

2.2 Derechos de la Victima en el Cddigo Procesal Penal Chileno.

El articulo 109 de nuestro Codigo Procesal Penal establece ciertos derechos para las
victimas, ademas, en este cuerpo normativo se otorgan una serie de otros derechos y facultades,
incluso en otras leyes’. Es pertinente sefialar, que estos derechos se acrecientan si la victima

interpone una querella segun lo prescrito en los articulos 111 y siguientes del CPP.

En este orden de ideas, los derechos y facultades que posee la victima son:™

a) Derecho a ser recibida, atendida y escuchada la victima: Este derecho se puede ejercer
ante ciertos sujetos procesales como los jueces, el Ministerio Pablico y las policias®. Este
derecho es la base que permite el desarrollo posterior de otros derechos y facultades que

se le otorgan a la victima.

Una demostracion del gran cambio del Cédigo Procesal Penal es la posibilidad que se le
entrega a la victima de ser escuchada, con el principal objetivo de eliminar el total
abandono que se encontraba en el antiguo sistema procesal penal de nuestro pais, reflejo
de este avance es el articulo 167 del CPP, que regula el archivo provisional, el Fiscal tiene
el deber de escuchar a la victima, lo que va acorde con el inciso final de este articulo, que
sefiala lo siguiente: “La victima podré solicitar al Ministerio Publico la reapertura del
procedimiento y la realizacién de diligencias de investigacion. Asimismo, podra reclamar

de la denegacidn de dicha solicitud ante las autoridades del ministerio pablico”. También,

4CASTRO JOFRE, Javier. Ob. Cit. 257-266 pp. )
5 Véase MATURANA MIQUEL, Cristian. y MONTERO LOPEZ, Rail. Ob. Cit. 432 a 444 pp.
76 Articulo 83, Codigo Procesal Penal.
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encontramos el articulo 168 del CPP que regula la facultad de no iniciar investigacion,
dado que en ambos casos la victima puede provocar la intervencion del juez de garantia

deduciendo la respectiva querella’”.

En el mismo orden de ideas, el principio de oportunidad del 170 del CPP otorga la
posibilidad de la victima de poder reclamar judicial y administrativamente’®. En
conclusion, el deber de ser oida la victima en los casos que termine anticipadamente el
proceso se constituye como un mandato que se debe cumplir en la suspension condicional,
acuerdos preparatorios, sobreseimiento definitivo, y en la decision de no perseverar en el

procedimiento’.

b) Derecho a recibir un trato digno en atencion a su condicion de victima: Este derecho
tiene varias manifestaciones: i) en el inciso final del articulo 6 del Codigo Procesal Penal
se le ordena a las policias y demé&s organismos auxiliares otorgar un trato segin su
condicion de victima, buscando facilitar su participacion correspondiente®; ii) en el inciso
primero del articulo 78 del CPP decreta un deber de omitir cualquier perturbacion que
pudiera afectar a la victima en los tramites que debe intervenir®?; iii) el articulo 197 del

CPP dispone la posibilidad de realizas examenes corporales al “ofendido por el hecho

7 Articulo 169, Codigo Procesal Penal. “Control judicial. En los casos contemplados en los dos articulos anteriores, la victima
podré provocar la intervencion del juez de garantia deduciendo la querella respectiva.
Si el juez admitiere a tramitacion la querella, el fiscal debera seguir adelante la investigacién conforme a las reglas generales.”
8 Articulo 170, Codigo Procesal Penal “Principio de oportunidad. Los fiscales del Ministerio Publico podrén no iniciar la
persecucion penal o abandonar la ya iniciada cuando se tratare de un hecho que no comprometiere gravemente el interés publico,
a menos que la pena minima asignada al delito excediere la de presidio o reclusion menores en su grado minimo o que se tratare
de un delito cometido por un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones.
(...) Para estos efectos, el fiscal debera emitir una decisién motivada, la que comunicara al juez de garantia. Este, a su vez, la
notificard a los intervinientes, si los hubiere.
Dentro de los diez dias siguientes a la comunicacion de la decision del fiscal, el juez, de oficio o a peticién de cualquiera de los
intervinientes, podra dejarla sin efecto cuando considerare que aquél ha excedido sus atribuciones en cuanto la pena minima
prevista para el hecho de que se tratare excediere la de presidio o reclusién menores en su grado minimo, o se tratare de un
delito cometido por un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones. También la dejara sin efecto cuando, dentro del
mismo plazo, la victima manifestare de cualquier modo su interés en el inicio o en la continuacién de la persecucion penal.
La decision que el juez emitiere en conformidad al inciso anterior obligara al fiscal a continuar con la persecucion penal.
Una vez vencido el plazo sefialado en el inciso tercero o rechazada por el juez la reclamacion respectiva, los intervinientes
contaran con un plazo de diez dias para reclamar de la decision del fiscal ante las autoridades del Ministerio Ptblico (...).”
9 Articulo 109 letra b, Codigo Procesal Penal.
8 Articulo 6 inciso final, Cadigo Procesal Penal.
81 Articulo 78 inciso primero, Cddigo Procesal Penal. Informacion y proteccidn a las victimas. Sera deber de los fiscales durante
todo el procedimiento adoptar medidas, o solicitarlas, en su caso, para proteger a las victimas de los delitos; facilitar su
intervencion en el mismo y evitar o disminuir al minimo cualquier perturbacion que hubieren de soportar con ocasion de los
tramites en que debieren intervenir.
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d)

punible, tales como pruebas de caracter bioldgico, extracciones de sangre u otros analogos,
siempre que no fuere de temer menoscabo para la salud o dignidad del interesado.”.

Derecho a denunciar el delito por parte de la victima: El articulo 173 de nuestro Cédigo
Procesal Penal regula y conceptualiza la denuncia. Este articulo prescribe que cualquier
persona podra comunicar a las instituciones correspondientes que tiene conocimiento de

la comision de hechos que revistan caracteristicas de delitos.

Derecho al acceso a la informacion por parte de la victima: En nuestro proceso penal,
aun cuando la victima no haya realizado ninguna gestion tiene este derecho consagrado
por el hecho de ser interviniente. Esto se aleja notablemente de lo regulado en el Cédigo

de Procesamiento Penal.

En efecto, el articulo 182 del Codigo Procesal Penal impone el secreto en las actuaciones
de investigacion realizadas por el Ministerio Publico y policias, pero agrega en su inciso
segundo “El imputado y los demas intervinientes en el procedimiento podran examinar y
obtener copias, a su cargo, de los registros y documentos de la investigacion fiscal y
podran examinar los de la investigacion policial”; ii) el inciso segundo del articulo 78 del
CPP® decreta una obligacion a los Fiscales para con las victimas, que consiste en la
entrega de informacion sobre el procedimiento, sus derechos y la forma de ejercerlos; iii)
el articulo 137 del CPP®, se podria entender como un ejemplo de este derecho, pero,
concretamente, en este articulo se preceptla la promocién de los derechos de la victima,

en razon de que se consagra el deber de difusion de éstos por distintos organismos.

Derecho de la victima a solicitar proteccién: Uno de los principales derechos que

cuentan las victimas de delitos es solicitar proteccién ante los organismos competentes,

82 Articulo 78 inciso segundo, letra a, Codigo Procesal Penal. Los fiscales estaran obligados a realizar, entre otras, las siguientes
actividades a favor de la victima:

a) Entregarle informacion acerca del curso y resultado del procedimiento, de sus derechos y de las actividades que
debiere realizar para ejercerlos.

8 Articulo 137, Codigo Procesal Penal. Difusion de derechos. En todo recinto policial, de los juzgados de garantia, de los
tribunales de juicio oral en lo penal, del Ministerio Publico y de la Defensoria Penal Pablica, debera exhibirse en lugar destacado
y claramente visible al publico, un cartel en el cual se consignen los derechos de las victimas y aquéllos que les asisten a las
personas que son detenidas. (...)
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esto de igual manera es reconocido en menor medida en nuestro Codigo de Procedimiento

Penal.

Las manifestaciones de este deber de los organismos del Estado son maltiples, y podemos

desatacar:

i) Inciso primero del articulo 6 del CPP8, que establece el deber del Ministerio Pablico

de velar por la proteccion de los derechos de la victima durante todo el proceso penal;

ii) Articulo 1 de la Ley Orgéanica de Ministerio Publico (en adelante e indistintamente
“LOCMP”)®, que sefiala, entre otras cosas, el deber de proteger a las victimas, lo que es
reafirmado en la letra b) del articulo del CPP . En la misma linea, el articulo siguiente
(78 bis®’) regula la proteccion de la integridad fisica y psicoldgica de las personas objeto
del tréfico ilicito de migrantes y victimas de trata de personas;

iii) Solicitar medidas cautelares, especialmente la prision preventiva, el articulo 139 del
CPP indica que procederé la prision preventiva cuando las deméas medidas cautelares sean
catalogadas por el juez como insuficientes para asegurar la seguridad de la victima.

8 Articulo 6 inciso primero, Cddigo Procesal Penal. Proteccidn de la victima. EI ministerio pUblico estara obligado a velar por
la proteccion de la victima del delito en todas las etapas del procedimiento penal. Por su parte, el tribunal garantizara conforme
a la ley la vigencia de sus derechos durante el procedimiento.

8 Articulo 1, Ley 19.640. EI Ministerio Plblico es un organismo auténomo y jerarquizado, cuya funcion es dirigir 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, ejercer la accion penal publica en la forma prevista por la ley. De igual manera, le
correspondera la adopcién de medidas para proteger a las victimas y a los testigos. No podra ejercer funciones jurisdiccionales.
8 Articulo 78 Letra b, Cadigo Procesal Penal. b) Ordenar por si mismos o solicitar al tribunal, en su caso, las medidas destinadas
a la proteccion de la victima y su familia frente a probables.

87 Articulo 78 bis Codigo Procesal Penal. Proteccion de la integridad fisica y psicoldgica de las personas objeto del trafico ilicito
de migrantes y victimas de trata de personas. EI Ministerio Publico adoptara las medidas necesarias, o las solicitarg, en su caso,
tendientes a asegurar la proteccion de las victimas de estos delitos durante el proceso penal, teniendo presente la especial
condicion de vulnerabilidad que las afecta.

Cuando se trate de menores de dieciocho afios, los servicios publicos a cargo de la proteccion de la infancia y la adolescencia
deberan facilitar su acceso a las prestaciones especializadas que requieran, especialmente, aquellas tendientes a su recuperacion
integral y a la revinculacién familiar, si fuere procedente de acuerdo al interés superior del menor de edad.
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Lo sefialado en el parrafo precedente, es ratificado por el articulo siguiente®®, que dispone
los requisitos para que proceda esta medida cautelar, y dentro de ellos esta que existan
antecedentes calificados que permitan considerar que la libertad del imputado es peligrosa
para el ofendido. Se debe considerar que la prision preventiva es la ultima ratio de las
medidas cautelares, motivo por el cual nuestro ordenamiento juridico establece en el

articulo 155 del CPP otras medidas cautelares personales que protegen al ofendido;

iv) En los incisos segundos de los articulos 166 y 180%° del CPP obligan al Ministerio
Publico y policias a intervenir cuando se esté en presencia de un delito, esto se encuentra
intimamente relacionado con la detencidn en flagrancia que es una forma de proteger a la

victima que esté siendo afectada por un delito;

v) Por ultimo, nos referiremos a los casos en que la victima es un menor de edad. Con
fecha 29 de enero del afio 2018, se publicé la Ley N°21.067 que crea la Defensoria de la
Nifiez. En el articulo 2 de este cuerpo normativo, se establece que: “La Defensoria de los
Derechos de la Nifiez tendra por objeto la difusion, promocién y proteccion de los
derechos de que son titulares los nifios, de acuerdo a la Constitucién Politica de la
Republica, a la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio y a los demas tratados
internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes, asi como a la legislacién

nacional, velando por su interés superior.”.

8 Articulo 140, Codigo Procesal Penal. Requisitos para ordenar la prisidn preventiva. Una vez formalizada la investigacion, el
tribunal, a peticidn del Ministerio Publico o del querellante, podra decretar la prision preventiva del imputado siempre que el
solicitante acreditare que se cumplen los siguientes requisitos:

a) Que existen antecedentes que justificaren la existencia del delito que se investigare;

b) Que existen antecedentes que permitieren presumir fundadamente que el imputado ha tenido participacion en el
delito como autor, complice o encubridor, y

c) Que existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar que la prision preventiva es
indispensable para el éxito de diligencias precisas y determinadas de la investigacion, o que la libertad del imputado
es peligrosa para la seguridad de la sociedad o del ofendido, o que existe peligro de que el imputado se dé a la fuga,
conforme a las disposiciones de los incisos siguientes.

8 Articulo 166 inciso segundo, Codigo Procesal Penal. Cuando el ministerio ptblico tomare conocimiento de la existencia de
un hecho que revistiere caracteres de delito, con el auxilio de la policia, promovera la persecucién penal, sin que pueda
suspender, interrumpir o hacer cesar su curso, salvo en los casos previstos en la ley.

Articulo 180 inciso segundo, Codigo Procesal Penal. (...) Asimismo, debera impedir que el hecho denunciado produzca
consecuencias ulteriores.
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En su obligacion de proteccion a los nifios, nifias y adolescentes se dispone que la
Defensoria de la Nifiez se encuentra facultada para interponer querellas en caso de
vulneracion de sus derechos. EI mandato de presentar querella se regula en la letra b) del
articulo 4 de la Ley N°21.067%, éste sefiala que pueden interponerse acciones y querellas,

lo cual se encuentra sujeto a lo sefialado en el articulo 169 del mismo cuerpo legal.

% Articulo 4, Ley 21.067. Correspondera especialmente a la Defensoria de los Derechos de la Nifiez:
a) Difundir, promover y proteger los derechos de los nifios de acuerdo a lo que establece la presente ley.
b) Interponer acciones y deducir querellas, de conformidad con el articulo 16.
c) Recibir peticiones sobre asuntos que se le formulen y derivarlas al drgano competente, haciendo el respectivo
seguimiento, o ejercer las atribuciones pertinentes, cuando corresponda, dentro del plazo mas breve posible. Debera
establecer mecanismos que aseguren, a nivel nacional, una atencion expedita y oportuna de todos los nifios.
d) En el ejercicio de esta atribucién, podra realizar recomendaciones generales o especificas, elaborar informes y
emitir opiniones en materias de su competencia, pero no podré avocarse al conocimiento de un asunto que se encuentre
pendiente ante los tribunales de justicia o ante el 6rgano de la Administracién del Estado competente.
e) Intermediar o servir de facilitador entre los nifios y los 6rganos de la Administracion del Estado o aquellas personas
juridicas que tengan por objeto la promocién o proteccion de derechos de los nifios, cuando haya tomado
conocimiento, de oficio 0 a peticion de parte, de actos u omisiones que pudieren vulnerar tales derechos. El Defensor
deberé velar por el establecimiento de instancias y procedimientos de comunicacion, conciliacién y mediacion,
expeditos y efectivos, de conformidad a la ley.
f) Requerir antecedentes o informes a los 6rganos de la Administracion del Estado o a aquellas personas juridicas que
tengan por objeto la promocion o proteccion de los derechos de los nifios, cuando, dentro del dmbito de sus
competencias, tome conocimiento, de oficio o a peticion de parte, de posibles vulneraciones a tales derechos por actos
u omisiones de las entidades. Para tales efectos, el requerimiento deberd establecer un plazo razonable para la entrega
de la informacion solicitada, el que no superara los sesenta dias corridos.
g) Visitar los centros de privacion de libertad, centros residenciales de proteccion o cualquier otra institucion,
incluyendo medios de transporte, en los términos de lo dispuesto en el Protocolo Facultativo de la Convencidn contra
la Tortura'y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, en que un nifio permanezca privado de libertad,
reciban o no recursos del Estado, sin perjuicio de las facultades de los demas organismos publicos competentes en la
materia. Una vez realizada la visita, deberé evacuar un informe que debera contener, a lo menos, la descripcién de la
situacion general observada, el registro de las eventuales vulneraciones de derechos y las recomendaciones a los
organos competentes, sin perjuicio de denunciar los hechos que constituyan delito.
h) Denunciar vulneraciones a los derechos de los nifios ante los 6rganos competentes, remitiendo los antecedentes
que funden dicha denuncia.
(...)
Actuar como amicus curiae ante los tribunales de justicia, pudiendo realizar presentaciones por escrito que contengan
su opinién con comentarios, observaciones o sugerencias en los casos y las materias relativas a su competencia. La
presentacion de la opinion escrita no conferira a la Defensoria la calidad de parte ni suspenderd o alterara la tramitacion
del procedimiento. El tribunal deberd siempre pronunciarse respecto de dicha opinion en la sentencia. No podra
ejercerse esta facultad cuando la Defensoria haya actuado en el juicio de cualquier forma. (...)
9Articulo 16, Ley 21.067. (...) En caso de que, en el ejercicio de sus funciones, conozca cualquier crimen o simple delito
cometido contra nifios, debera denunciarlo ante el 6rgano competente.
En el caso de hechos que revisten caracter de crimenes de genocidio, de lesa humanidad o de guerra, tortura, desaparicion
forzada de personas, trafico ilicito de migrantes o trata de personas, el Defensor deberd, ademas, poner los antecedentes a
disposicion del Instituto Nacional de Derechos Humanos, para los fines previstos en el namero 5 del articulo 3° de la ley N°
20.405.
El Defensor podra deducir acciones y querellas respecto de hechos que involucren a nifios y revistan caracteres de gravedad,
relevancia o interés social comprometido, siempre que se trate de aquellos delitos tipificados en el articulo 142 y en los Parrafos
5°y 6° del Titulo VII, y 1°, 2° y 3° del Titulo VIII, todos del Libro Segundo del Cédigo Penal.
También podra deducir los recursos consagrados en los articulos 20 y 21 de la Constitucion Politica de la Republica, en el
ambito de su competencia.
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Ademas, la Defensoria de la Nifiez tiene el deber de denunciar vulneraciones de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes ante los organismos competentes.

f) Derecho a la reparacion de los perjuicios ocasionados a la victimas: Aparte de los
acuerdos reparatorios ya nombrados y la posibilidad de que en la suspensién condicional
pueda la victima ser beneficiada de una indemnizacion, se preceptla en nuestra legislacion
la posibilidad de que el fiscal promueva durante el curso del procedimiento mecanismos
para obtener la reparacion de los dafios causados®?, y de poder interponer las acciones

civiles correspondientes para la reparacion de los perjuicios causados®.

g) Derecho de la victima a ser escuchada: La manifestacion de este derecho se produce en
el deber que recae sobre el fiscal de oir a la victima, en el caso de que pidiere o se resolviere
la suspension del procedimiento o su terminacion anticipada, cuando ella lo solicitase.
Asi, como también, el deber de los tribunales de oir a la victima antes de decretar la
suspension condicional del procedimiento, antes de pronunciarse acerca del sobrecimiento

temporal o definitivo u otra resolucion que pusiere término a la causa®*.

h) Derecho de la victima de interponer querella: Este derecho se ejerce por medio de un
abogado. La querella debe ser presentada ante el Juzgado de Garantia correspondiente y
antes de que el fiscal declare cerrada la investigacion, una vez declarada admisible se

remite al mismo 6rgano del Estado.

i) Derecho a recurrir por parte de la victima, sentencia absolutoria, sobreseimiento
temporal y definitivo: Aun cuando la victima no haya participado en el procedimiento®,

una vez dictada sentencia definitiva absolutoria, o los sobreseimientos respectivos, la

92 Articulo 6 inciso segundo, Codigo Procesal Penal.

9 Art 59 y siguientes, y 109 y siguientes, Codigo Procesal Penal.

% MATURANA MIQUEL, Cristian, y MONTERO LOPEZ, Radl. Ob. Cit. 440 p.

% Es una diferencia con el Codigo de Procedimiento Penal dado que la Victima debia ser querellante para actuar en el
procedimiento y tener ciertas facultades, a diferencia del Codigo Procesal Penal que la Victima puede desenvolverse en el
proceso y ejercer ciertas facultades por ser interviniente.

49



victima puede, en caso de sentirse agraviada, recurrir en formay fondo segtn lo dispuesto

por el legislador®.

% Articulo 109 letra f, Codigo Procesal Penal.
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Capitulo I11. Ministerio Publico y la victima.

Mediante la Ley N°19.519, de fecha 16 de septiembre del afio 1997, se modificaron
ciertos articulos y se agregd un nuevo capitulo a nuestra Constitucion Politica de la Republica,
consagrandose el actual “Capitulo VII MINISTERIO PUBLICO”. En el Mensaje N°98-334,
de fecha 15 noviembre del afio 1996, mediante el cual se inici6 el proyecto de reforma
constitucional que cred al Ministerio Publico, se sefiald que el sistema que dispone el Cadigo
de Procedimiento Penal carecia de condiciones objetivas de imparcialidad por cuanto entrega a
una misma persona las funciones de investigar acusar y sentenciar. De esto podemos desprender
que la reforma tenia, entre otros, el proposito de separar la investigacién de facultades

jurisdiccionales.

El Ministerio Pablico es un érgano indispensable y necesario para nuestro actual sistema
procesal penal que se inspiré en un modelo acusatorio, y que se puede conceptualizar como un
6rgano publico, autonomo y jerarquizado, que le “corresponde dirigir la investigacion de hechos
constitutivos de delito y los que determinen la participacion punible o la inocencia del imputado
en ellos; ejercer la accion penal publica en la forma prevista en la Ley; adoptar las medidas para
proteger a las victimas y testigos; e impartir érdenes directas a la policia durante la investigacion,
sin autorizacion judicial previa, siempre que con ellas no se prive, restrinja o perturbe al

imputado o terceros del ejercicio de los derechos asegurados en la Constitucion.”®’.

El Ministerio Publico se encuentra regulado en los articulos 83 a 91 de la CPR, en la Ley
Organica Constitucional del Ministerio Pablico N°19.640, y en los articulos 77 y 78 bis del

Codigo Procesal Penal. De esta normativa podemos desprender sus principales caracteristicas®:

a) Naturaleza Publica: Es un organo publico, “sin reconocer una personalidad juridica

independiente de la del Fisco y carente de un patrimonio propio”®.

97 \Véase MATURANA MIQUEL, Cristian. y MONTERO LOPEZ, Ratil. Ob. Cit. 247-248 pp.
% Ibid. 249 p.
9 Ibid. 249 p.
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b) Regulacién mediante Ley Organica Constitucional: el Ministerio Publico posee su

d)

propio cuerpo normativo que regula su organizacion y atribuciones; independencia,
autonomia y responsabilidad de los fiscales; las calidades y requisitos para ser fiscal;
causales de remocion de un fiscal; la superintendencia directica, correccional y

econémica del Fiscal Nacional.

Autonomia e independencia: tiene sus propias autoridades, sin depender ni formar parte
del Poder Judicial ni del Ejecutivo ni Legislativo. Lo anterior no implica que el
Ministerio Publico esté exento de control por parte de los tres poderes del Estado. En
este sentido, se materializa un control externo en el nombramiento y remocion del Fiscal
Nacional y Fiscales Regionales'®; aprobacion del presupuesto®; obligacion de rendir
una cuenta anual de las actividades del Ministerio Publico por el Fiscal Nacional y
Regional*®?, asi como el control judicial que efectlia el Juzgado de Garantia sobre todas
aquellas materias en que debe autorizar solicitudes del ente persecutor.

Jerarquizacion del Ministerio Pablico: Este organismo jerarquizado se compone de un
Fiscal Nacional, los Fiscales Regionales y los Fiscales Adjuntos!®. El Fiscal Nacional
puede impartir instrucciones generales, y los Fiscales Regionales instrucciones
particulares y lineamientos para impulsar las investigaciones, y para ejercicio accion
penal publica. Ademas, el Fiscal Nacional es el “jefe del servicio”%, dado que tiene la
superintendencia directiva, correccional y econémica; sin perjuicio de la independencia

relativa de fiscales adjuntos en direccién y estrategia de las investigaciones.

100 Articulos 15y 53 de la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico; articulos 85 y 89 de la Constitucion Politica de
la Republica.

101 Articulo 90 de la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico.

102 Articulos 21y 36 de la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico.

103 Articulo 12. Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico. “El Ministerio Piblico se organizard en una Fiscalia
Nacional y en Fiscalias Regionales.

Las Fiscalias Regionales organizaran su trabajo a través de fiscalias locales.

Existira, ademas, un Consejo General, que actuara como 6rgano asesor y de colaboracion del Fiscal Nacional.”

104 Articulo 13. Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico. “El Fiscal Nacional es el jefe superior del Ministerio
Publico y responsable de su funcionamiento.

Ejercera sus atribuciones personalmente o a través de los distintos 6rganos de la institucion, en conformidad a esta ley. (...)”

52



e) Responsabilidad: los fiscales del Ministerio Pablico son responsables civil y penalmente
de los delitos que cometan en el ejercicio de sus funciones y de toda falta de probidad
en que incurran en el desempefio de sus funciones. Esta responsabilidad de los fiscales
no obsta a que el Estado sea responsable por las conductas injustificadamente erroneas
o arbitrarias del Ministerio Plblicol®. La accion para perseguir esta responsabilidad es
de 4 afios, contados desde la actuacion dafiina. Mediando culpa grave o dolo del fiscal,

el Estado podra repetir en su contra.

Adicionalmente, el Ministerio Publico posee un control disciplinario y administrativo
interno por inobservancia de criterios de actuacion para el cumplimiento de sus objetivos
como para las actuaciones procesales correspondientes dentro de los procesos. La
responsabilidad que incumba a los fiscales por las infracciones que cometan puede
hacerse efectiva de oficio por el Ministerio Publico (por la autoridad superior del fiscal
infractor) o a requerimiento del afectado. Las sanciones van desde la amonestacion
privada hasta la remocion del cargo®. Adicionalmente, el fiscal nacional y los fiscales
regionales tienen responsabilidad politica, la que se concreta en la posibilidad de que

sean removidos de sus cargos'’.

f) Naturaleza administrativa de sus funciones: esta caracteristica resulta fundamental, dado

que el Ministerio Publico en caso alguno podra ejercer funciones jurisdiccionales®.

105 Articulo 5°. Ley Orgéanica Constitucional del Ministerio Publico. “El Estado sera responsable por las conductas
injustificadamente errdneas o arbitrarias del Ministerio Publico.
La accidn para perseguir esta responsabilidad patrimonial prescribird en cuatro afios, contados desde la fecha de la actuacion
dafiina.
En todo caso, no obstara a la responsabilidad que pudiese afectar al fiscal o funcionario que produjo el dafio, y, cuando haya
mediado culpa grave o dolo de su parte, al derecho del Estado para repetir en su contra.”
16 Articulo 49. Ley Organica Constitucional del Ministerio Pablico. “Las infracciones de los deberes y prohibiciones en que
incurran los fiscales seran sancionadas disciplinariamente, de oficio o a requerimiento del afectado, con alguna de las siguientes
medidas:

a) Amonestacion privada.

b) Censura por escrito.

¢) Multa equivalente hasta media remuneracion mensual, por el lapso de un mes.

d) Suspension de funciones hasta por dos meses, con goce de media remuneracion.

e) Remocion.”
107 Articulo 53 de la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico.
108 Inciso primero del articulo 83 de la Constitucion Politica de la Republica.
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3.1. Ministerio Publico y sus principales funciones dentro del proceso penal.

Nuestra Constitucion Politica de la Republica y la Ley Organica Constitucional del

Ministerio Publico sefialan:

“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 adopcién de medidas para proteger a las victimas y a los testigos. En
caso alguno podra ejercer funciones jurisdiccionales.” Articulo 83 de la Constitucion

Politica de la Republica.

“El Ministerio Publico es un organismo auténomo y jerarquizado, cuya funcion es dirigir
en forma exclusiva la investigacién de los hechos constitutivos de delito, los que
determinen la participacion punible y los que acrediten la inocencia del imputado y, en
su caso, ejercer la accion penal publica en la forma prevista por la ley. De igual manera,
le correspondera la adopcion de medidas para proteger a las victimas y a los testigos. No
podra ejercer funciones jurisdiccionales.” Articulo 1 de la Ley Organica Constitucional

del Ministerio Publico.

A partir de estos articulos podemos sefialar que las principales funciones del Ministerio

Publico dentro del proceso penal son:
i) Dirigir exclusivamente la investigacion de los delitos;
ii) Ejercer la accion penal publica;

iii) Proteger a las Victimas y testigos.

A continuacion, expondremos las funciones mencionadas en los numerales i) y ii), la

proteccion a las victimas se analizara en el aparatado siguiente.
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Direccién exclusiva de la investigacion de los delitos.

De los articulos 83 de la Constitucion Politica de la Republicay 1 de la Ley Organica
Constitucional del Ministerio Publico, al Ministerio Publico le corresponde dirigir en forma
exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de delitos, los que determinen la
participacion punible del imputado y los que acrediten la inocencia de este. Estas funciones son
fundamentales, constituyéndose como un deber, y no como una mera discrecionalidad, ademas,
podemos apreciar que en estas funciones la Constitucion y la ley “no soélo le atribuyen la
investigacion de los delitos y de la participacion culpable, sino también la correspondiente a los
hechos y circunstancias que acrediten la inocencia del imputado™%, primando la objetividad en

la investigacion.

En relacion con lo anterior resulta necesario precisar, que la formalizacion de la
investigacion no comparte las mismas caracteristicas de las funciones mencionadas en el parrafo
anterior, este acto que consiste, segiin nuestro Codigo Procesal Penal, en la “comunicacion que
el fiscal efectta al imputado, en presencia del juez de garantia, de que desarrolla actualmente
una investigacion en su contra respecto de uno o mas delitos determinados”, no resulta una
obligacion para el Ministerio Publico, dado que este organismo le corresponde de forma
exclusiva la investigacion desformalizada y formalizada, segn lo dispuesto en los articulos
citados precedentemente, y en el articulo 3'° del CPP. Pero esto solo es aplicable a la
formalizacion de la investigacion, dado que la investigacion de los delitos no es discrecional, lo

anterior no contraviene el correcto uso del principio de oportunidad®*?.

Por lo tanto, debido a los antecedentes que disponga el 6rgano persecutor para el
desarrollo de una investigacion conducente al esclarecimiento de los hechos, debera tomar la
decision de formalizar la investigacion o no efectuarla. En este punto, es pertinente sefialar que

el articulo 186 del CPP no establece una obligacion para el Ministerio Publico de formalizar la

109 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian. Ob. Cit. 144 p.

110 Articulo 3. Cadigo Procesal Penal. “Exclusividad de la investigacion penal. El ministerio publico dirigira en forma exclusiva
la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que determinaren la participacion punible y los que acreditaren la
inocencia del imputado, en la forma prevista por la Constitucion y la ley.”

11 Articulos 167 y 170 del Cadigo Procesal Penal.
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investigacion, dado que no hay forma coercitiva que ordene cumplir la orden del Tribunal de
Garantia, lo que manifiesta la voluntad del legislador de establecer esta institucion de manera

exclusiva para este organismo.

El Ministerio Pablico, para cumplir su funcion de investigar los hechos constitutivos de
delitos, tiene la facultan de impartir 6rdenes racionales e imparciales'? directas a las policias
con el fin de que se realicen las diligencias necesarias para el esclarecimiento de los hechos,
salvo que con ellas se prive, restrinja o perturbe al imputado o terceros el ejercicio de sus
derechos asegurados por la Constitucion Politica de la Republica y Tratados Internacionales,

casos en que se requiere autorizacion judicial previal®,

Pero, para el ejercicio de la funcion investigativa, la doctrina'* ha propuesto a partir de

lo dispuesto en nuestro ordenamiento juridico, una serie de principios®:

a. Oficialidad: “El principio de oficialidad es una consecuencia del monopolio de la
coaccion por parte del Estado moderno”!é, Este principio se encuentra reconocido en el
inciso segundo del articulo 166 del Codigo Procesal Penal, y consiste en que Ministerio
Publico debe dirigir la investigacién de los hechos constitutivos de delito sin la necesidad
de tener que esperar un requerimiento de la victima o de los demas intervinientes del
proceso penal. Es decir, conocido un hecho que revista caracteres de delito, el Ministerio
Publico, auxiliado por la policia, debe de oficio promover la persecucion penal. Este
principio tiene como base la existencia de un interés publico en la persecucion de los

delitos, incluso en ausencia o contra la voluntad de la victima®'’.

112 Articulo 3. Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico. “En el ejercicio de su funcion, los fiscales del Ministerio
Publico adecuaran sus actos a un criterio objetivo, velando Gnicamente por la correcta aplicacion de la ley. De acuerdo con ese
criterio, deberan investigar con igual celo no sélo los hechos y circunstancias que funden o agraven la responsabilidad del
imputado, sino también los que le eximan de ella, la extingan o la atentien.”

113 Articulo 4. Ley Orgénica Constitucional del Ministerio Publico. “El Ministerio Piblico podra impartir 6rdenes directas a las
Fuerzas de Orden y Seguridad durante la investigacidn. Sin embargo, las actuaciones que priven al imputado o a terceros del
ejercicio de los derechos que la Constitucion asegura, o lo restrinjan o perturben, requeriran siempre de aprobacién judicial
previa.”

114 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julién. Ob. Cit. 149 y ss. pp.

115 CASTRO JOFRE, Javier. Ob. Cit. 189-192 pp.

118 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian. 150 p.

117 Ibid. 150 p.
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La limitaciones y excepciones a este principio son los delitos de accion penal publica
previa instancia particular''8; los delitos cuya persecucion depende del cumplimiento de
una condicion objetiva de procesabilidad; los delitos de accion penal privada; y en

aquellos casos en que el juez de garantia acceda al forzamiento de la acusacion.

b. Legalidad: Este principio determina que una vez promovida la persecucion penal de
hechos que revistan caracteres de delitos, el 6rgano persecutor esta obligado a investigar
y si existiesen antecedentes suficientes, formular la correspondiente acusacion contra la
0 las personas que aparezcan como supuestos responsables de los hechos constitutivos
de delitos, sin poder suspender, interrumpir o cesar su curso, salvo en los casos previstos

por la ley.

Al principio de legalidad se opone el de oportunidad, en cuya virtud el Ministerio Pdblico
esta extraordinariamente facultado por la ley para renunciar a la accién penal pablica o
suspender o hacer cesar una investigacion. En un sentido amplio, el principio de
oportunidad comprende el archivo provisional*'®; la facultad no iniciar investigacion,
también Ilamado archivo definitivo!?’; y el principio de oportunidad en sentido

estricto!?!.

c. Objetividad: como se sefial6 anteriormente, los fiscales en el ejercicio de sus funciones
tendran un criterio objetivo, velando Unicamente por la correcta aplicacion de la ley. En
tal sentido, deberan investigar de la misma manera no sélo los hechos y circunstancias
que funden o agraven la responsabilidad del imputado, sino también aquellos que le

eximan de ella, la extingan o la atenden.

d. Eficiencia: El articulo 6 de la LOCMP establece:

118 En este caso se constituye una contra excepcion regulada en el inciso tercero del articulo 166 del Cédigo Procesal Penal,
dado que el Ministerio Publico podra realizar diligencias investigativas en los delitos de accion penal publica previa instancia
particular con sean actos urgentes de investigacion o los absolutamente necesarios para impedir o interrumpir la comision del

delito.

119 Articulo 167 del Codigo Procesal Penal.
120 Articulo 168 del Caodigo Procesal Penal.
121 Articulo 170 del Codigo Procesal Penal.
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“Los fiscales y funcionarios del Ministerio Publico deberan velar por la eficiente e
idonea administracion de los recursos y bienes publicos y por el debido cumplimiento

de sus funciones.

Los fiscales deberan cumplir sus cometidos coordinadamente y propender a la unidad

de accion, evitando la duplicacién o interferencia de funciones.

Los procedimientos del Ministerio Publico deberan ser &giles y expeditos, sin mas
formalidades que las que establezcan las leyes y procurardn la simplificacion y

rapidez de sus actuaciones”.

Del articulo citado podemos desprender que el principio de eficiencia se relaciona, en
primer lugar, con la administracién de los recursos y bienes publicos; en segundo lugar,
la realizacion de actuaciones agiles y expeditas, siempre dentro del procedimiento

“racional y justo”.

e. Transparencia y Probidad: el principio de transparencia implica que los actos y

resoluciones del Ministerio Publico, sus fundamentos, los documentos que les sirvan de
sustento o complemento directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen para su
dictacion son publicos, salvo las excepciones legales; y la probidad la podemos
desprender del articulo 9 de la LOCMP que establece el deber de efectuar una

declaracion de intereses y patrimonio.

Ejercicio de la accion penal publica.

El Estado, a través del Ministerio Publico, es quien tiene el monopolio del ejercicio de
la accion penal publica, la que se traduce en acusar y probar la acusacion ante un Grgano

jurisdiccional'??, Este concepto se desprende de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 83

122 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian. Ob. Cit. 147 p.
58



de la CPR, dado que se realiza una clara distincion entre la “investigacion de los hechos
constitutivos de delito, los que determinen la participacién punible y los que acrediten la
inocencia del imputado”; y el ejercicio de la accion penal, que se traduce en acusar al

imputado'?,

La investigacion de los hechos constitutivos de delitos es exclusiva del Ministerio
Publico, ninguna persona u organismo puede arrogarse esa funcion. Por este motivo, es
necesario precisar que ciertos articulos del Codigo Procesal Penal pueden mal interpretarse, ya
que, por ejemplo, el articulo 166 dispone: “Ejercicio de la accion penal. Los delitos de accion
publica seran investigados con arreglo a las disposiciones de este Titulo.”, el cual confunde la
investigacion de los hechos constitutivos de delitos con el concepto de ejercicio de la accion

penal de nuestra Constitucion Politica de la Republica.

En la antigiedad, el proceso penal en Grecia y en la Roma republicana tuvo una
estructura esencialmente acusatoria, ya que la acusacion tenia un caracter privado popular,
debido a que la accidn penal estaba entregada a la parte ofendida o a cualquier ciudadano, y el
tribunal debia de decidir el conflicto siempre que hubiera previamente un reclamo del acusador
y limitado al contenido de ese reclamo. Esta concepcion del sistema procesal penal e fue
cambiando progresivamente por el caracter publico del derecho penal y sus funciones de
prevencion general. Primero, por la atribucion a cada ciudadano a la accion civil y popular, y
después, con la introduccién del Ministerio Publico como acusador, que basicamente es el
principio de oficialidad?*,

El ejercicio de la accion penal se traduce de la facultad que tiene el Ministerio Publico
de formular la acusacion en contra de una determinada persona, dependiendo de los antecedentes
reunidos durante la investigacion. Pero se puede dar el caso que los antecedentes derivados de
la investigacion sean insuficientes y que el fiscal decida no perseverar en el procedimiento o

que se configure una causal de sobreseimiento definitivo o temporal.

123 Articulo 259 del Cédigo Procesal Penal.
124 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian. Ob. Cit. 146-147 pp.
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Por ultimo, es preciso sefialar que, en nuestro Sistema Procesal Penal, se opt6 por
consagrar un modelo acusatorio particular en que el Ministerio Pablico supuestamente no tiene
el monopolio de la accion penal publica, sino que dicha accion puede igualmente ser ejercida
en forma facultativa por el ofendido por el delito y las demés personas que determine la ley. En
efecto, el inciso segundo del articulo 83 de la CPR dispone: “El ofendido por el delito y las

demas personas que determine la ley podran ejercer igualmente la accion penal.”.

3.2 Ministerio Publico y derechos de las victimas.

Como se ha sefialado anteriormente, nuestra legislacién se considera a la victima como
interviniente desde que realiza cualquier actuacion procesal o desde el momento en que la ley
le permite ejercer ciertas facultades. Es preciso recordar que los intervinientes son aquellos que
tienen facultades de actuacion en el procedimiento aun cuando no tengan la calidad de parte,
segun lo dispuesto en el articulo 12 del CPP.

El reconocimiento de la victima como interviniente trae consigo un reconocimiento de
una serie de derechos y garantias. En este sentido, uno de los principales érganos del Estado que
se encuentra obligado a dar cumplimiento de estos derecho y garantias de la victima (derecho a

la informacion, derecho a ser oida, entre otros) es el Ministerio Pablico.

En el siguiente apartado nos referiremos al derecho de proteccion, el cual consideramos

un derecho de la victima primordial para su participacion en el proceso penal.

3.2.1 Ministerio Publico y derecho de proteccidn.

En nuestro pais, el conflicto tradicionalmente se habia centrado entre el Estado, por un
lado, y el imputado, por otro, apartando y disminuyendo en lo minimo el rol de la victima.

Actualmente, como se sefiald precedentemente, a la victima se le reconoce la calidad de
interviniente, lo que trae consigo que se encuentra rodeada de derechos que deben protegerse y
garantizarse por los 6rganos del Estado.

60



En primer lugar, es importante sefialar que la funcion de la proteccion de las victimas no
es una extrafieza dentro del derecho procesal penal, ya que una de las razones para que la victima

recurra al Estado es por buscar proteccion.

El articulo 6 del CPP establece el principio de proteccion de la victima, el cual se aborda
en una doble perspectiva, debido que el velar por ella, asistir y cuidar, le corresponde tanto al
Ministerio Publico como a los tribunales de justicia, especialmente al Juzgado de Garantia, en
todas las etapas de cada uno de los procedimientos penales. La proteccion de la victima por
parte del Ministerio Publico es una de las funciones mas relevantes que le corresponde, lo que
se aprecia en el articulo 83 CPR y en el articulo 1 LOCMP. Esta funcidn del Ministerio Publico
es la contracara de un derecho de la victima, en razén de que el legislador ha previsto que ésta
puede seguir o estar en una situacion de riesgo, o convertirse nuevamente en un objeto de un
delito'?,

Conforme con el tenor del inciso primero del articulo 78 del CPP, al Ministerio Publico
no le corresponde solamente tomar medidas para proteger a las victimas, sino también facilitar
su intervencion en el procedimiento y evitar o disminuir al minimo cualquier perturbacién que

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

El inciso segundo del articulo 78 del CPP concreta el deber de proteccion, disponiendo
que los fiscales estan obligados a realizar, entre otras, las siguientes actividades a favor de la

victima:

“a) Entregar informacion sobre el curso y resultado del procedimiento, sobre sus

derechos y las actividades que debe realizar para ejercerlos.

b) Ordenar por si mismo o solicitar al tribunal las medidas destinadas a la proteccion de

las victimas o de sus familias, frente a hostigamientos, amenazas o atentados.

125 CASTRO JOFRE, Javier. Ob. Cit. 111-112 pp.
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c) Informarle sobre su eventual derecho a indemnizacién y remitir los antecedentes al

organismo del Estado que deba representarlo, segun sea el caso.

d) Escuchar a la victima antes de solicitar o resolver la suspension del procedimiento o

su terminacion por cualquier causa.

En caso de que la victima hubiere designado abogado, el Ministerio Publico debera

realizar a su respecto las actuaciones senaladas en las letras a. y d.”

Cabe afadir que la Ley N°20.507, que tipifica los delitos de trafico ilicito de migrantes
y trata de personas, establece normas para su prevencion y mas efectiva persecucién criminal,
esta ley incorpora el articulo 78 bis al CPP, intensificando en esta materia el deber de proteccion
que estamos estudiando. En concreto, en lo que atafie al Ministerio Pablico, el inciso primero
de este articulo prescribe: “Proteccion de la integridad fisica y psicologica de las personas objeto
del tréfico ilicito de migrantes y victimas de trata de personas. EI Ministerio Publico adoptara
las medidas necesarias, o las solicitard, en su caso, tendientes a asegurar la proteccion de las
victimas de estos delitos durante el proceso penal, teniendo presente la especial condicion de

vulnerabilidad que las afecta”.

Se puede apreciar que estas disposiciones tienen por objeto impedir que la victima sufra

la comisidn de un nuevo delito o de una victimizacién secundaria.

La normativa anterior se complementa con lo dispuesto en la letra f) del articulo 20 y
letra e) del articulo 34 de la LOCMP, que establecen la Division y Unidades de Atencion a las

Victimas!?®,

Para cumplir la funcion de la proteccion a las victimas que se le ha encargado al

Ministerio Publico, el legislador ha creado una Unidad especializada de atencion a las victimas
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dentro de la organizacién administrativa de este organismo. Con la dictacion de la LOCMP se
crean dos entidades en los niveles superiores jerarquicos del Ministerio Publico, en la Fiscalia
Nacional la llamada Division de Atencion a las Victimas y Testigos, y a nivel regional la Unidad

de Atencidn a las Victimas y Testigos'?’,

A la Division Nacional le corresponde una funcion fiscalizadora de los deberes
encomendados al Ministerio Pablico, también, debe velar por que los fiscales apliquen las
instrucciones generales emitidas por el Fiscal Nacional sobre la proteccion a las victimas, y debe
supervisar que los fiscales cumplan con el mandato legal de facilitar la intervencion de la victima
en el procedimiento, y que la victima no sufra perturbacion alguna en los tramites en que debiera

intervenir.

Sobre este punto, el Primer Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y
Justicia de la Cdmara de Diputados en el primer tramite constitucional, se dejo constancia que
“la comision presentd especial importancia a ésta (...) Division, que no figura en la propuesta
original, por considerar de trascendental importancia evaluar la atencion de las victimas a nivel
nacional y promover politicas de mejoramiento de los servicios, de ampliacion de la cobertura,
y de la promocion del acceso de la ciudadania al sistema de justicia criminal, asi como la

elaboracion de instrucciones destinadas a implementar tales politicas.”.

En este punto, es preciso sefialar que el Fiscal Nacional tiene la facultad de dictar
instrucciones generales que estime convenientes para el adecuado cumplimiento de las medidas
de proteccion a las victimas, sin prejuicio de las medidas que pueda adoptar el Fiscal Regional
para facilitar y asegurar la debida atencion a ellas, segun se desprende de la letra a) del articulo
17 y de la letra g) del articulo 32 de la LOCMP*%8,

127 Dyrante la tramitacién de la LOCMP en el Congreso Nacional, se dejé constancia por la Comisién Mixta que “La honorable
Cémara de Diputados detalld las funciones que debera cumplir la Unidad de Victimas y Testigos. Ellas serian las de informar a
la victima de sus derechos, del curso de su procedimiento y de sus resultados; brindar a las victimas una atencion adecuada a su
caracter de tales, procurando evitarles cualquier molestia innecesaria y facilitando el ejercicio de las facultades que la ley les
reconoce; y adoptar todas las medidas necesarias para la proteccion de las victimas y los testigos.
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Como se sefiald en el parrafo anterior, la figura del Fiscal Nacional y su facultad de
impartir instrucciones generales resulta fundamental para el cumplimiento adecuado de la
proteccidn a las victimas, en vista de lo dispuesto en la letra a) del articulo 17 de la LOCMP, la
cual indica que el Fiscal Nacional puede impartir instrucciones a la Division y a las Unidades

Regionales que considere necesarias para dar una proteccion efectiva a las victimas'?®.

Pero la proteccion de la victima no solamente le incumbe al Ministerio Publico, sino que
también a los tribunales, en especial a los Juzgados de Garantia, que como sabemos su esencia
es la cautela y proteccion de derechos durante el procedimiento, en razon de que estan investidos
de la facultad de imponer medidas cautelares personales contra el imputado. También, los
tribunales pueden aplicar las normas de proteccion de testigos y de limitacién de la publicidad

de la audiencia de juicio oral en favor de las victimas.

Del mismo modo, el articulo 83 del CPP, que regula las actuaciones de la policia sin
orden previa, establece que los funcionarios de Carabineros de Chile y de la Policia de
Investigaciones de Chile deben prestar auxilio a la victima sin necesidad de instrucciones por
parte de los fiscales. Esto se encuentra relacionado con el articulo 87 del CPP que establece que
el Ministerio Publico es el encargado, por medio de instrucciones generales, de regular la forma
en que las policias cumpliran con esta obligacién. Como se puede apreciar, las labores de las
policias tienen una gran relevancia, ya que ellos son los primeros en tomar contacto con los

hechos relacionados con el delito.

Por dltimo, en la préctica, hay una gran cantidad de medidas que se adoptan para la
proteccion de la victima, como: “establecimiento de consultas telefonicas periodicas de la
policia a la victima; entrega de celulares de llamada restringida para que la victima pueda
comunicarse con el Fiscal, la policia o la unidad regional; rondas periddicas de carabineros al

domicilio de la victima; punto fijo de carabineros; etc. Ademas, deben tenerse presentes otras

129 En el uso de esta atribucidn, el Ministerio Pdblico ha emitido el Instructivo nimero 11, que se contiene en el Oficio nimero
143 de fecha 12 de octubre del afio 2000, sobre atencién y proteccion a las victimas en el nuevo Cddigo Procesal Penal; y el
Instructivo nimero 32 que se contiene en el Oficio nimero 237 de fecha 12 de diciembre del afio 2000, sobre testigos en la
etapa de investigacion y su proteccion. (El Instructivo nimero 32 fue dejado sin efecto mediante el Oficio FN 133/2010 que
imparte criterios aplicables a la etapa de investigacion en el proceso penal).
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de caréacter procesal, como el uso de claves o nimeros correlativos para identificar a la victima
0 datos relacionados con ella; el sefialamiento de la fiscalia como domicilio para las
notificaciones; impedimento de la identificacion visual (uso de elementos que cambian la
apariencia de la persona durante los traslados a la reconstitucion de escena; realizacion de las
diligencias de investigacion fuera de la fiscalia; o el desarrollo de acciones para evitar la
individualizacion de la victima en la acusacion cuando se pretenda reservar su identidad en el

procedimiento).”*°,

También, existen medidas que son adoptadas durante las audiencias de juicio oral, por
ejemplo, que los nifios, nifias y adolescentes victima de delitos, declaren en una sala especial en
el tribunal, o que puedan prestar su declaracidn detras de un panel, lo que permite su contacto

directo con el tribunal sin enfrentar fisicamente al imputado, entre otras.

En relacion con lo sefialado en el parrafo precedente, merece una especial mencion la
Ley N°21.057, que Regula las Entrevistas Grabadas en Video y, Otras Medidas de Resguardo a

Menores de Edad, Victimas de Delitos Sexuales.

En el Mensaje en Sesién 89, Legislatura 361, de S.E. Presidente de la Republica, Boletin
N°9.245-07, que inici6 la tramitacion de la Ley N°21.057, se sostuvo que “Para un menor de
edad, la agresion sexual se presenta con una fuerza desestabilizadora inconmensurable,
involucrando aspectos afectivos, conductuales y relacionales altamente confusos, que no sabe
coémo juzgar y ante los cuales no tiene las herramientas para responder adecuadamente. En
consecuencia -aunque dependiendo de la entidad de la agresion, la etapa evolutiva del menor de
edad y las circunstancias particulares del mismo o de la agresion- los delitos sexuales suelen
dejar una profunda y dolorosa huella en el desarrollo emocional, conductual, fisico, social y

cognitivo de las personas; en muchos casos, de dificil reparacion.”

A continuacion, se sefial6 que, a lo anterior, debe agregarse las “consecuencias de la

experiencia primaria de victimizacion que muchas veces se ven agravadas por el efecto nocivo

130 CASTRO JOFRE, Javier. Ob. Cit. 259p.
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de las reacciones inadecuadas del entorno a la situacion de la victima. Este fendmeno ha sido
denominado “victimizacion secundaria” y consiste en el sufrimiento que experimenta la victima
en su paso por las diferentes instancias del sistema procesal penal y por las reacciones de su
entorno social, lo cual ha sido reconocido como uno de los efectos mas nocivos de la
victimizacion por las Naciones Unidas (1999). En concreto, la victimizacion secundaria se
manifiesta en la toma repetida de declaraciones, en el sometimiento a maltiples peritajes, en la
duda sobre la veracidad del relato de nifios, nifias y adolescentes, en la falta de informacion, en
la hostilidad de algunos funcionarios y en las inadecuadas instalaciones en que debe declarar,
entre otros. Todo lo anterior profundiza en la victima menor de edad una sensacion de
indefension y vulnerabilidad, a la vez que los reiterados interrogatorios y cuestionamientos le
impiden superar la experiencia traumatica, obstaculizando su reparacion psicosocial. Tal es la
inadecuacion de nuestro actual procedimiento penal para las posibilidades de sanacion de los
menores de edad victimas de delitos sexuales, que no son pocos los que, en casos particulares,
recomiendan no iniciar un proceso penal por este tipo de delitos, a fin de evitar un dafio
psicolégico que puede llegar a ser incluso mas perturbador que la experiencia originaria de

abuso.”.

Para concluir, que la legislacion vigente a la época no contemplaba disposiciones
tendientes a aminorar la victimizacion secundaria de los menores de edad victimas de abusos
sexuales, con la sola excepcidn de la norma contenida en el articulo 191 bis del Cédigo Procesal

Penal.

El articulo 1 de la Ley N°21.057 establece el objeto de este cuerpo normativo, que es el
regular la realizacion de la entrevista investigativa videograbada y de la declaracion judicial con
el objeto de prevenir la victimizacidn secundaria de nifios, nifias y adolescentes que hayan sido
victimas de delitos sexuales. Con el fin de evitar todo tipo de consecuencia negativa que puedan
sufrir con ocasion de su interaccion, en calidad de victimas, con las personas o instituciones que

intervienen en las etapas de denuncia, investigacion y juzgamiento de este tipo de delitos.

Por su parte, el articulo 3 de la Ley N°21.057 indica los principios que se encuentran

sometidas las interacciones con los nifios, nifias y adolescentes en las etapas de denuncia,
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investigacion u juzgamiento, estos principios son: interés superior; autonomia progresiva;
participacion voluntaria; prevencion de victimizacion secundaria, asistencia oportuna vy

tramitacion preferente; y resguardo a la dignidad.

En el mismo articulo, sefiala que la prevencidn de la victimizacidn secundaria constituye
un principio rector, para cuyo propdsito las personas e instituciones que intervengan en las
etapas de denuncia, investigacion y juzgamiento procuraran adoptar las medidas necesarias para
proteger la integridad fisica y psiquica, asi como la privacidad de los menores de edad.
Asimismo, procuraran la adopcion de las medidas necesarias para que las interacciones descritas
en la Ley N°21.057 sean realizadas de forma adaptada al nifio, nifia o adolescente, en un
ambiente adecuado a sus especiales necesidades y teniendo en cuenta su madurez intelectual y

la evolucion de sus capacidades, asegurando el debido respeto a su dignidad personal.

Los articulos 4 al 23 de la Ley N°21.057 regulan la denuncia, la entrevista investigativa
y la declaracion judicial de nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos sexuales. Los
articulos 24 al 26 precepttan medidas de proteccion para este grupo vulnerable, en los siguientes

términos:

“Articulo 24. Medidas generales de proteccion. El tribunal o el juez de garantia, en su
caso, de oficio o a peticidn de alguno de los intervinientes, debera adoptar una 0 mas de
las siguientes medidas para proteger la identidad o la integridad fisica y psiquica de los

nifios, nifias o adolescentes:

a) Suprimir de las actas de las audiencias todo nombre, direccién o cualquier otra

informacidn que pudiera servir para identificarlo directa o indirectamente.

b) Prohibir a los intervinientes que entreguen informacion o formulen declaraciones a

los medios de comunicacion social relativas a la identidad de la victima y su declaracion.

c) Impedir el acceso de personas determinadas o del pablico en general a la sala de
audiencia, y ordenar su salida de ella.
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d) Prohibir a los medios de comunicacién social el acceso a la sala de audiencia.

e) Resguardar la privacidad del nifio, nifia 0 adolescente que concurra a declarar, y evitar
que tenga contacto con los demas asistentes a la audiencia, especialmente durante el
ingreso y salida del recinto donde funcione el tribunal.

Dichas medidas duraran el tiempo que el tribunal disponga y podran ser renovadas
cuantas veces sea necesario.

De igual forma, el Ministerio Publico, de oficio o a peticion de alguno de los
intervinientes, debera adoptar todas las medidas que sean procedentes para conferir al

nifo, nifia o adolescente la debida proteccion.”.

“Articulo 25. Medidas especiales de proteccion. El juez de garantia podra disponer, a
peticion del fiscal, querellante, curador ad litem o de la propia victima, y aun antes de la
formalizacién de la investigacion, cuando existan antecedentes que hagan presumir un

peligro para el ofendido, una 0 més de las siguientes medidas de proteccion a su respecto:

a) Prohibicién o limitacion de la concurrencia del presunto agresor al lugar de estudio
del nifio, nifia o adolescente, asi como a cualquier otro lugar donde éstos permanezcan,
visiten o concurran habitualmente. En caso de que concurran al mismo establecimiento,

el juez adoptard medidas especificas tendientes a resguardar los derechos de aquéllos.

b) El abandono del presunto agresor del hogar que le sirve de domicilio, residencia o

morada al ofendido, cuando corresponda.
c) Confiar el cuidado del nifio, nifia o0 adolescente a una persona de su confianza, y que,

a juicio del tribunal, retina las condiciones necesarias para resguardar su integridad fisica

y psiquica.
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Cuando resulte procedente, el tribunal debera remitir inmediatamente copia integra de
los antecedentes que tuvo a la vista para tomar su decision al juzgado con competencia
en materias de familia correspondiente, el cual iniciard los procesos que estime

pertinentes para resguardar el interés superior del nifio, nifia o adolescente.”.

“Articulo 26. Medidas de proteccion para la declaracion judicial de nifios, nifias o
adolescentes testigos de los delitos indicados en el articulo 1°. En el caso de la
declaracion judicial de nifios y nifias testigos, el tribunal decretara, como medida especial
destinada a protegerlos, que aquélla se realice en la forma sefialada en el inciso segundo
del articulo 14.

Si el testigo fuere un adolescente, el tribunal podrd, considerando sus circunstancias
personales y psicoldgicas, adoptar medidas especiales de proteccion para impedir el
contacto directo con los intervinientes y el pablico, incluyendo la sefialada en el inciso

anterior.”.

De una simple lectura de las normas trascritas, permite comprender el gran avance que
constituye la Ley N°21.057 en el reconocimiento, promocion y proteccion de los derechos de
las victimas dentro del proceso penal, en este caso de un grupo muy vulnerable compuesto por
nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos sexuales. Pero, no basta la sola enunciacién en
este cuerpo normativo de derechos y grantias para las victimas, ya que resulta fundamental el
rol de instituciones que faciliten y promuevan el ejercicio de éstos para lograr una completa

satisfaccion de sus intereses.
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Capitulo IV. “Defensoria de Victimas de Delitos” ;coherente a nuestro sistema?

Como sefialamos precedentemente, la Organizacién de las Naciones Unidas en su
declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delito y Abuso
de Poder, adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas,
mediante resolucion 40/44, de fecha 29 de noviembre del afio 1985, establece que se entendera
por victimas “las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive
lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial
de los derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la
legislacion penal vigente de los Estados miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder”,
y agrega que podrd considerarse victima a una persona “independientemente de que se
identifique, aprehenda, enjuicie o condene al perpetrador e independientemente de la relacion
familiar entre el perpetrador y la victima. En la expresion victima se incluye, ademas, en su
caso, a los familiares o personas a cargo que tenga relacion inmediata con la victima directa'y a
las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a la victima en peligro o para

prevenir la victimizacion.”.

En virtud de lo anterior, la victima es la persona que padece un sufrimiento fisico o
mental como consecuencia de una conducta agresiva antisocial que ejerce un individuo que
transgrede el ordenamiento juridico vigente, por este motivo la victima estd vinculada al
concepto “consecuencias del delito”, que se refiere a los hechos o acontecimientos que resulten
de la conducta ejercida por el victimario, las consecuencias de esta conducta pueden ser de tal
gravedad que alteran la vida de la victima y sus familias. Estas consecuencias pueden ser fisicas;

emocionales; socioculturales y/o economicas®®.

Se ha sefialado que las consecuencias derivadas de los delitos se encuentran relacionadas
con el incremento de una delincuencia agravada en sus modalidades delictivas y la aparicion de

nuevas formas de criminalidad; los dafios ocasionados en las victimas y en la sociedad; la

131 MARCHIORI, Hilda. (2007). Los procesos de Victimizacion. Avances en la asistencia a victimas. En Panorama internacional
sobre justicia penal. Universidad Nacional Auténoma de México. 175 p.
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impunidad en el accionar de los delincuentes; la alta vulnerabilidad de las victimas; los altos
costos econdmicos y sociales que provoca la delincuencia; el colapso institucional policial y de
la administracion de justicia; el fracaso del sistema penitenciario en la recuperacién individual
y social del delincuente; la carencia de una asistencia a la victima de delitos; el fracaso de las
penas en los casos de alta residencia delictiva; y la carencia de estudios que permita la

implementacion de medidas preventivas para evitar la comision de delitos®2.

Ahora bien, la evolucion en materia de derechos humanos!® trajo consigo un
reposicionamiento de la victima dentro del proceso penal. En este contexto, como se indico en
un inicio, los estados miembros de las Naciones Unidas acordaron en el afio 1985 la declaracion
sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de
Poder, y en el afio 2005 adoptaron los denominados Principios y Directrices Basicos Sobre el
Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos
Humanos y de Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer

Recursos y obtener Reparaciones.

La declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de
Delitos y del Abuso de Poder del afio 1985, establece una serie de derechos para las victimas en
lo relativo al acceso a la justicia y trato justo. En esta declaracion se sefiala que las victimas
tienen derecho a ser tratadas con compasion y respeto por su dignidad, que tendran derecho a
los mecanismos de la justicia, y a una pronta reparacion del dafio que hayan sufrido. Agrega,
que los Estados deben crear mecanismos judiciales o administrativos que permitan a las victimas
obtener reparacion. Ademas, se deben adecuar los procedimientos judiciales y administrativos
a las necesidades de la victima, en este sentido, las victimas tienen derecho a ser informadas del
avance de la investigacion y del procedimiento penal; el derecho a que sean oidas sus opiniones
y preocupaciones; que a las victimas se les preste una asistencia apropiada durante todo el
proceso judicial; y que se adopten medidas para minimizar las molestias causadas a la victima,

proteger su intimidad y garantizar su seguridad. Junto a todo esto, prescribe que se deberan

132 |bid. 176 p.
133 MAIER, Julio. (2002). Ob. Cit. 454-455 pp.
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utilizar mecanismos oficiosos para solucion de controversias, incluidos la mediacion y el

arbitraje, a fin de facilitar la conciliacion y reparacion en favor de las victimas.

Esta declaracion también se pronuncia sobre el resarcimiento a las victimas, sefiala que
el autor del hecho delictual o los terceros responsables de su conducta deberédn resarcir a las
victimas, sus familiares o las personas a su cargo. Asimismo, indica que los gobiernos deberan
revisar sus practicas, reglamentaciones y leyes de modo que se considere el resarcimiento como
una sentencia posible en materia penal; y establece el resarcimiento cuando agentes del Estado

hayan cometido delitos contra las personas.

En materia de indemnizacion y asistencia a las victimas, prescribe que cuando no sea
suficiente la indemnizacion que proceda del autor del delito, los Estados deben procurar
indemnizar financieramente a las victimas de delitos que han sufrido importantes lesiones
corporales o menoscabo a su salud fisica 0 mental, y a las familias, en particular a las personas
que estuvieren a cargo de las victimas que hayan muerto, o que hayan quedado incapacitadas
fisica o mentalmente. Ademas, las victimas deberan recibir asistencia material, médica,
psicoldgica y social que sea necesaria, proporcionada principalmente por el Estado; se les
informara a las victimas de la disponibilidad de las asistencias, y se facilitara su acceso a ellas;
se proporcionara al personal de justicia, policia, salud y demas servicios sociales capacitacion

sobre las necesidades de las victimas y directrices que garanticen una ayuda apropiada y rapida.

Por su parte, en los Principios y Directrices Basicos Sobre el Derecho de las Victimas
de Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de
Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener
Reparaciones, del afio 2005, se establecen principios y directrices en este instrumento que dicen
relacion con la obligacion de los Estados de proteger y reparar en casos de violaciones de
derechos humanos, como también derechos y obligaciones aplicables a las victimas de cualquier
clase de delitos, como el derecho de las victimas de tener un acceso igualitario y efectivo a la
justicia; de una reparacion adecuada, efectiva y rapida del dafio sufrido; acceso a la informacion
pertinente sobre los mecanismos de reparacion; que las victimas deben contar con recursos

judiciales efectivos que permitan a la victima el acceso a los tribunales y d&rganos
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administrativos; el derecho a ser informada sobre sus recursos legales y administrativos; el de
tener una asistencia legal para facilitar el acceso a la justicia; el derecho a la reparacion de los

dafos sufridos; y el derecho a la no discriminacion.

El reconocimiento de los derechos de la victima, y de su posicion dentro del proceso
penal, fue abordada en nuestro Codigo Procesal Penal por medio de un conjunto de normas

destinadas a dar respuesta a las necesidades de las victimas.

Nuestra reforma procesal penal se enmarca en el desarrollo de un movimiento orientado
a reconocer a la victima como un sujeto relevante en el proceso penal, dado que su presencia se
habia encontrado disminuida como consecuencia de que la persecucion penal de los delitos era
una actividad exclusiva del Estado. Este movimiento buscaba el promover las posibilidades del
reemplazo de la pena por la reparacion, y de otorgar a las victimas derechos colaterales a la

persecucion como el derecho a la informacion, ser oidas, y a la proteccion.

Durante la discusion de la reforma procesal penal, la discusion se centrd en la
participacion de la victima como acusador adhesivo, y en el reconocimiento de la reparacion
como una forma apropiada de resolucion de algunos conflictos penales, ademés de otros

derechos como a la informacion y a su proteccion®,

Aun cuando el reconocimiento y los derechos de la victima fueron objeto de discusién
en la tramitacion de la reforma procesal penal, y que el CPP incorpor6 un conjunto de derechos
a favor de las victimas, de igual manera se ha producido un efecto de insatisfaccion respecto al
reconocimiento de la victima en el sistema, en razén de que, supuestamente, ésta se encuentra
en una posicién disminuida respecto del imputado. Se ha sefialado que las personas conciben,
desde fuera del proceso penal, que “en las audiencias de las diversas etapas del proceso tiene
lugar una discusion entre el fiscal y el imputado quedando la victima en una posicion
relativamente marginal. Por otra parte, el imputado, quien desde la perspectiva de la percepcion

publica aparece como el sujeto que genera menos simpatias, es aquel al que la ley entrega
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mayores posibilidades de participacion, entre las que destaca la provisién de un abogado
defensor financiado por el Estado, lo que no ocurre respecto de la victima.”**,

En ese contexto, se generaron diversas iniciativas destinadas a favorecer la posicion de
la victima, en lo referente a su falta de protagonismo y su debilidad en el proceso penal “derivo
pronto en la idea de que dicha carencia estaba vinculada al hecho de que las facultades
procesales que se le reconocen en el Codigo Procesal Penal no podian ser ejercidas en la practica
debido a la muy limitada oferta de abogados que presenten querellas de modo gratuito en
nombre de las victimas.”**®, sumada a la nocién de que el imputado y la victima debian recibir
un trato igualitario dentro del proceso penal, generaron la idea de que la victima, al igual que el

imputado, tuviera acceso a servicios de representacion legal de forma gratuita.

Como resultado de una larga discusion en el Congreso, con fecha 11 de junio del afio
2011, se dictd la Ley N°20.516 que establecid un nuevo inciso en el numeral tercero del articulo
19 de la CPR, que indica que el Estado dispondra asesoria y defensa juridica gratuitas con el

objeto de ejercer la accion penal.

Este nuevo inciso establece que es deber del Estado el otorgar a las victimas de los delitos
asesoria y defensa juridica gratuita con el objeto de ejercer la accion penal. Pero el cumplimiento

de esta norma, hasta el dia de hoy, no ha sido una prioridad.

4.1 Ley N°20.516.

Con fecha 11 de julio del afio 2011, se dicté la Ley N°20.516, que reformé la
Constitucidn Politica de la Republica estableciendo la obligacion del Estado de otorgar defensa
penal y asesoria juridica a las personas naturales que han sido victimas de delitos y que no
puedan procurarselas por si mismos. De esta manera, se incorporé el inciso tercero, numeral

tercero, del articulo 19 de la CPR:
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“La ley senalara los casos y establecera la forma en que las personas naturales victimas
de delitos dispondran de asesoria y defensa juridica gratuitas, a efecto de ejercer la accion

penal reconocida por esta Constitucion y las leyes."

Esta modificacion nace a partir de una Mocidn Parlamentaria, Boletin N°5408-07, de
fecha 16 de octubre del afio 2007, en donde se sefialdé que nuestra legislacion vigente tiende a
velar por el respeto y la proteccidn de los derechos de la victima y del imputado, precisando que
los tribunales y el Ministerio Publico estan obligados a brindarle proteccion y garantizarles el
ejercicio de sus derechos. A continuacion, se realizo una referencia al articulo 109 del Cédigo
Procesal Penal para afirmar que el ejercicio de los derechos establecidos en dicho articulo
supone que la victima cuente con la debida asesoria legal, y que deba ser representada por un
abogado durante la etapa de investigacion como en el juicio mismo, agrega que el derecho a

presentar querella supone el contar con la representacion de un abogado.

A continuacion, se mencion6 que la legislacion vigente a la época no aseguraba de
manera especifica a la victima el derecho de contar con asesoria legal y representacion de un
abogado en las distintas etapas del procedimiento. Hubo un especial énfasis a la situacion del
imputado para sostener que a este si se le garantiza los derechos sefialados precedentemente,
tanto por la Constitucién Politica de la Republica como en el Codigo Procesal Penal, lo cual se

materializa y concreta a través de la Defensoria Penal Publica.

También, se sostuvo que lo dispuesto en los incisos segundo y tercero del articulo 19
namero 3 de la CPR de la época no distinguian entre victimas e imputados, pero que las normas
de rango legal que se refieren a la materia, reconocian solo a los imputados el derecho de que el
Estado les garantiza asesoramiento y defensa juridica cuando carecen de los medios para
proporcionarselos, se afirmé que existia una importante desigualdad entre la forma de proteger
y asegurar los derechos de la victima y el imputado en el proceso penal.

Resulta interesante que se destaco que el Ministerio Publico no representa los derechos
de la victima, pues solo esta obligado a prestarle proteccion. Para finalizar, se manifestd que el

proyecto de reforma constitucional pretendia corregir la supuesta situacion de desigualdad entre
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la victima y el imputado, asegurando a las victimas la posibilidad de contar con asesoramiento
y defensa juridica en todas las etapas del procedimiento, debiendo el Estado proporcionarla a
todas las personas naturales victimas de delitos que carezcan de los medios para procurarselas

por si mismo.

En el primer informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento
del Senado, de fecha 10 de marzo del afio 2008, se dejo constancia que los derechos establecidos
en el articulo 109 del CPP requieren que la victima tenga la representacion por un abogado
habilitado, y, se reiterd, que el imputado cuenta con asesoria juridica letrada gratuita en el caso
de que no esté en condiciones de proporcionarselas por si mismo, no existiendo ninguna
prescripcion similar a favor de la victima, aun cuando en la CPR se establezca que toda persona

tiene derecho a la defensa juridica en la forma que la ley sefiale.

El Ministro de Justicia de la época manifestd que el derecho de las victimas consistia en
la defensa penal a cargo del Estado, cuando ellas no estén en condiciones de contratar
directamente a un defensor, y se trate de ciertos delitos especialmente violentos entre los que se
identifican a modo de ejemplo el homicidio, el parricidio, el secuestro, la sustraccion de
menores, los delitos sexuales, el robo con violencia o intimidacién, y las lesiones graves
comunes o proferidas en el contexto de una situacién de violencia intrafamiliar, pero recalcd,
gue no se pretendia establecer una garantia universal para todas las victimas de todos los delitos,

porque se debe evitar crear expectativas insatisfechas y dificultades de cobertura.

Sobre lo anterior, el Senador sefior Larrain expresé que el acuerdo politico legislativo
gue motivo a esta mocion parlamentaria se refirio solo a la defensa juridica en caso de delitos
graves, pero gue en la practica iban a acudir todas las victimas que necesitaren la representacion
juridica, y que en el caso de los ofendidos por delitos menos graves solamente requieren ser
asesorados juridicamente para ser reconducidos a las instituciones que se dedican a ese
cometido, quedando amparados de la defensa juridica solo las personas naturales que no puedan

procurarselas por si mismas y que sean victimas de delitos graves.
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En el informe de la comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de
Diputados, de fecha 11 de noviembre del afio 2010, se dejo constancia de la intervencion de la
Subjefa del Departamento de Estudios de la Defensoria Penal Publica de la época, dofia Claudia
Castelleti Font, la que sostuvo que no era efectivo que el Estado no proporcionare asistencia
juridica a las victimas por cuanto existian servicios de atencion para quienes son victimas de
delitos violentos. Ademas, que se debia, de forma previa, evaluar los servicios prestados por
estas instituciones para conocer los niveles de satisfaccion de los usuarios de estos servicios, asi

como su eficiencia, todo lo cual permitiria conocer las necesidades no cubiertas por éstos.

A continuacién, manifestd que, antes de crear un Fondo de Representacion de las
Victimas, lo légico era indagar si resultaba posible atender las demandas de las victimas de
delitos violentos por estos mismos servicios, ya sea por la via de introducirles algin ajuste o
asignandoles més recursos. Recordd que las Unidades de Proteccion de Victimas y Testigos del
Ministerio Pablico, habian recibido un importante incremento en su presupuesto, por lo que
parecia prudente esperar un tiempo para hacer una evaluacién antes de establecer un nuevo

modelo.

En su intervencion expuso la necesidad de contar con estudios sobre las necesidades de
las victimas, en que muchas veces la consideracion de las urgencias econdmicas o de proteccion,
suelen tener mas importancia que el ejercicio de la accion penal. Agregd que, de acuerdo con
los fundamentos del proyecto, no se promovia el asesoramiento en materia de justicia
restaurativa, vale decir, el establecimiento de medidas tales como la mediacion penal, el servicio
en beneficio de la comunidad y otras, todas las que habian demostrado ser muy Utiles en las

legislaciones gque las contemplaban.

Indicé que al momento de decidir nombrar un abogado a la victima deberia evaluarse el
beneficio que podria recibir de la aplicacion de medidas restaurativas, el que podria ser mayor
que el costo de participar en el proceso penal por los efectos de victimizacion secundaria,
pudiendo resultar conveniente derivarla a programas de mediacion penal. Esta forma de
proceder podria traducirse en que i) la victima satisfecha no intervenga como querellante en el

proceso Yy, por ende, no requiera abogado; ii) que el imputado repare y pueda, por lo mismo,
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verse favorecido con una atenuante de responsabilidad; iii) no debiera mencionarse la
posibilidad de fracaso en el juicio a fin de no afectar la voluntariedad en el consentimiento de

las partes.

Finalizd, apuntando que el fundamento de la reserva del ejercicio del derecho
sancionador por parte del Estado tiene como fundamento inmediato evitar las venganzas
privadas, en razon de esto, se entiende que la reaccion del ofendido no responda a estandares de
objetividad, y discrepara de la acusacion del Ministerio Publico sin mayores fundamentos
juridicos o facticos, llevando a que sus pretensiones no fueran acogidas por el juez, lo que
provocaria dar origen a expectativas irreales que al no ser cumplidas darian lugar a mayor

insatisfaccion y frustracion.

En la misma oportunidad, el Ministro de Justicia de la época sostuvo que el Ejecutivo
no compartia la idea de modificar el Codigo Procesal Penal, por el riesgo que se corria si se
otorgaran a la victima mayores facultades que las que ya tiene en lo que respecta a la iniciativa
de la persecucion penal, en lo referente a alterar los equilibrios establecidos, y al monopolio de

dicha persecucion que corresponde al Ministerio Publico.

Agregd, que se habrian explorado dos posibilidades para llevar la asistencia juridica a
las victimas, la primera, radicando la responsabilidad en el Ministerio Publico por la via de
fortalecer las Unidades de Atencidn de Victimas, salida que se desechd por la existencia de una
cierta dicotomia de intereses entre el 6rgano persecutor y la victima, como también por la
circunstancia de encontrarse afincada en la cultura social un determinado concepto acerca de las
funciones del Ministerio Publico. La segunda, dando continuidad a una idea proveniente de la
anterior Administracion, consistia en la formacion de un fondo nacional para la contratacién de
abogados por la via de licitaciones y en cuyo esquema se consultaba un consejo en que
participarian el Ministerio Pablico y el Ministerio de Justicia, con un modelo similar al de la
Defensoria Penal Publica. Finalmente, desechadas ambas posibilidades, sostuvo que se opté por
racionalizar los esfuerzos publicos dispersos reformando integramente las Corporaciones de
Asistencia Judicial. Esta medida, que consideraba potenciar y aumentar la cantidad de Centros
de Atencion de Victimas de Delitos Violentos, focalizando la atencion en la determinacion de
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quienes seran los beneficiarios y cuales serén los delitos comprendidos en su accionar, lo que

justificaba, a su juicio, la aprobacion de la modificacion constitucional que se proponia.

También, se dejo constancia de la intervencion del Director de la Corporacion de
Asistencia Judicial de la Regién Metropolitana de la época, don Claudio Valdivia Rivas, en
aquella oportunidad manifesto la existencia de listas de espera de atencion en este servicio, para
luego agregar que la base de la modernizacion de las Corporaciones es dar respuesta a la
necesidad de que los ciudadanos tengan conocimiento oportuno y completo de sus derechos, y
que los servicios de representacion judicial en materia de victimas de delitos, serian otorgados
en forma institucional en atencién a su gravedad y trascendencia, agregando que la prestacion
de estos servicios es de caracter integral en los actuales Centros de Atencion de Victimas, por
cuanto no so6lo hay abogados, sino también psicélogos y asistentes sociales, trabajo que se

pretendia fortalecer.

Finalizd, citando una publicacion del profesor Andrés Bordali, en el que sostiene que las
victimas no tienen derecho a un juicio oral y publico en nuestro ordenamiento, por cuanto para
ello se requeriria modificar la Constitucion, y crear un mecanismo de enjuiciamiento acusatorio
puro, como existid en el pasado, en los tiempos de la Roma republicana y que, en otras palabras,
significaria convertir la persecucion penal publica en privada, algo que no se aviene con nuestro
texto fundamental, y que el interés del legislador en dar un mayor protagonismo a la victima en
el procedimiento penal debia distanciarse de una concepcion privatista o acusatoria pura de la
accion penal, en vista que la participacion de la victima en la actividad persecutoria penal no se

traduciria en tener la titularidad de la accién penal.

Por ultimo, resulta interesante la intervencion del Ministro de Justicia de la época,
plasmada en el informe de la Comisién de Constitucidn, Legislacién, Justicia y Reglamento del
Senado, de fecha 19 de abril del afio 2011. En aquella oportunidad se refirié nuevamente al
estudio de diversas formulas destinadas a poner en practica la enmienda constitucional discutida,
afirmo6 que la de mayor consenso fue la de implementar la “Defensoria de Victimas de Delitos”

por medio de una transformacion de las Corporaciones de Asistencia Judicial, lo que resulta
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similar a la propuesta plasmada en el proyecto de ley que crea el “Servicio Nacional de Acceso
a la Justicia y la Defensoria de Victima de Delitos”, nUmero de boletin N°13991-07.

En efecto, sefiald que la primera férmula se orientaba a reforzar el Ministerio Pablico,
cuyas responsabilidades estan definidas por la Carta Fundamental y cuya estructura ya
comprende una Divisidn de Atencion a las Victimas y Testigos. Sefialé que esta alternativa fue
desechada, pues el Ministerio Pablico esta regido por un criterio de objetividad, que, en
principio, podria impedirle asumir completamente los intereses de la victima si ellos se
contraponen con el mérito de la investigacion. Prosiguié expresando que la segunda alternativa
consistia en crear un fondo para financiar la defensa de las victimas y un consejo para
administrarlo, idea que también fue descartada porque suponia establecer un nuevo actor dentro

del sistema de justicia penal, lo que podria desordenar su funcionamiento.

Explicé que la formula que concité mayor apoyo fue la de operar a través de las
Corporaciones de Asistencia Judicial. Manifestd que actualmente existen, al interior de esas
Corporaciones, veinticuatro centros de atencion de victimas de delitos violentos, dieciocho
centros comunes, cinco unidades y un centro especializado en la proteccion de los derechos del
nifio. Indicd que estos centros prestan atencién a través de abogados titulados y no de egresados

de la carrera de Derecho, y que han logrado muy buenos resultados.

Informé que la idea es aumentar el nimero de estos centros hasta llegar a cuarenta y
cinco a nivel nacional e incluirlos como parte de la oferta de la nueva institucion que en el futuro
reemplazara a las Corporaciones de Asistencia Judicial. Sostuvo que éstas seran agrupadas en
un solo servicio, que dispondra de abogados titulados y no, como ocurre hoy, de postulantes, de
manera que su desempefio se centrara no tanto en los aspectos clinicos de la atencién juridica,
sino mas bien en la satisfaccion de la obligacién de proporcionar asistencia juridica gratuita que
la CPR impone al Estado.

Finalizd su intervencién sefialando que la Administracion anterior emprendié algunos
esfuerzos orientados a la proteccion de las victimas de delitos violentos y que, en la actualidad,

las Carteras de Justicia y del Interior y Seguridad Publica han coordinado sus programas, de
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forma tal que la segunda de estas Secretarias de Estado estd en condiciones de proporcionarles
orientacion y apoyo psicoldgico, y de derivarlas a las Corporaciones de Asistencia Judicial para
recibir asesoria juridica, para facilitar su intervencion en el proceso penal y ejercer, dentro de

aquél, los demas derechos que el ordenamiento juridico les confiere.

A partir de la discusion previa a la dictacion de la Ley N°20.516 que acontecio en el
Congreso, podemos sostener que el fundamento inmediato del proyecto fue corregir una
supuesta desigualdad entre las victimas y los imputados en el asesoramiento y defensa juridica

de sus intereses en todas las etapas del procedimiento penal.

Se argumentd que, desde el inicio de la vigencia del actual sistema procesal penal, se
consagraron para la victima un conjunto de derechos que la legislacion no los aseguraba de
ninguna manera, puesto que deberia contar con asesoria legal y representacion por un abogado
para su ejercicio. De lo anterior se desprende, que la correccion de la hipotética desigualdad
entre la victima y el imputado en su representacion juridica durante el proceso penal estuvo
motivada por la nocion de la falta de protagonismo de la victima, que trajo consigo que las
facultades otorgadas por el CPP a las victimas no podian ser ejercidas en la practica debido a la
oferta limitada de abogados que presenten querella de modo gratuito en nombre de las

victimas®®’,

En concreto, la incorporacion de esta nueva norma constitucional establecié un principio
general cuya aplicacién esta delegada a la ley, y que hasta el dia de hoy no se le ha otorgado una

mayor prioridad.

Han transcurrido once afios desde la dictacion de la Ley N°20.516, y alin no existe en
nuestro ordenamiento juridico normas que den un adecuado cumplimiento al mandato

constitucional que establecid.
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Con el objeto de remediar la situacion descrita en el parrafo precedente, con fecha 3 de
enero del afio 2021, mediante el Mensaje Presidencial N°496-368, se presento el proyecto de ley
que crea el “Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y la Defensoria de Victimas de Delitos”.
Este proyecto de ley se encuentra actualmente en el primer tramite constitucional en el

Congreso.

4.2 Proyecto de ley que crea “El Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y la Defensoria

de Victimas de Delitos”.

Como se indico en el apartado precedente, con fecha 3 de enero del afio 2021, por medio
de un Mensaje del S.E. Presidente de la Republica, N°496-368, se dio inicio a la tramitacidn del
proyecto de ley que crea el “Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y la Defensoria de
Victimas de Delitos”, Boletin N°13991-07.

El Mensaje N°496-368 inicia con una referencia al derecho fundamental de acceso a la
justicia, explicando que este derecho garantiza a todas las personas el poder recurrir al sistema
de justicia con la finalidad de obtener la tutela juridica, y una respuesta efectiva a sus
necesidades legales. Se agrega que, tradicionalmente, el acceso a la justicia se ha entendido
desde una perspectiva institucional y procedimental, incorporando el derecho a recurrir a los
tribunales, el debido proceso, y a contar con una asistencia letrada. Pero, se sostiene que este
derecho ha evolucionado, abarcando otras dimensiones, como el conocimiento por parte de las
victimas de sus derechos y los medios para ejercerlos, y mecanismos alternativos de resolucién
de conflictos, para que los tribunales de justicia se enfoquen en el conocimiento de conflictos

juridicos de mayor complejidad y lesividad social.

Finaliza lo anterior, con la afirmacion de que el derecho de acceso a la justicia es un
derecho fundamental, y un pilar del Estado de Derecho, resultando una obligacion del Estado
de contar con una institucionalidad adecuada que permita disponer de mecanismos de efectiva
proteccién de los derechos, especialmente en tres momentos: i) en la informacién previa al
proceso; ii) en el proceso mismo; ii) en la ejecucion de lo resuelto. Se agrega que, para satisfacer

este derecho, resulta fundamental que las personas tengan la capacidad de reconocer y
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defenderlos, por ello, las diversas condiciones que puedan afectar esta capacidad como la
situacion de pobreza o el pertenecer a un grupo en condicion de vulnerabilidad, que son
cuestiones anteriores a la posibilidad de recurrir a la justicia, constituyen barreras de acceso a la

justicia que deben ser removidas por el Estado y por quienes integran el sistema de justicia.

A continuacidn, se indica que es fundamental que el Estado ponga a disposicion de las
personas las herramientas necesarias para asegurar el acceso a la justicia y para resolver sus
necesidades juridicas, en este sentido, se sefiala que es esencial otorgar asesoria, orientacion
legal, y una defensa que ponga a disposicién mecanismos colaborativos y de representacion
juridica para la resolucion de conflictos juridicos, garantizando la participacion en igualdad de
condiciones frente a la institucionalidad, especialmente tratandose de personas en condicion de
vulnerabilidad, quienes en su situacion merecen especial proteccion y reconocimiento por parte
del Estado.

Para dar respuesta a lo anterior, se propone la creacién de un nuevo servicio publico
descentralizado denominado “Servicio Nacional de Acceso a la Justicia” (en adelante e
indistintamente “Servicio”), por medio de una modificacion de las Corporaciones de Asistencia
judicial, se propone que este Servicio debe dar una respuesta unificada y pertinente a las
necesidades juridicas de cada persona, contemplando para ello una amplia oferta de prestaciones
agrupadas en lineas de accién, basadas esencialmente en la asesoria, la defensa, y la
representacion juridica otorgada por personal profesional, con un reconocimiento y

preocupacion especial por los grupos mas vulnerables de la poblacién.

Se debe destaca que, en el Mensaje N°496-368, existe un especial énfasis en el ejercicio
practico de los derechos de las personas que han sido victimas de delitos, en este sentido, se

sefiala lo siguiente:

“Creemos firmemente que estos esfuerzos deben ser encauzados y potenciados a través
de este nuevo Servicio Nacional de Acceso a la Justicia, que contenga una linea de
atencion especializada en la Asesoria, Defensa y Representacion Juridica de las Victimas
de Delitos: La Defensoria de Victimas de Delitos.
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Si la victima no participa a través de la interposicion de una querella, el proceso penal
opera prescindiendo de sus intereses. Por ello, para el ejercicio de sus derechos, la
persona victima de un delito necesita ser representada en el proceso, permitiéndole
participar en condiciones de equilibrio e igualdad con el imputado, quien cuenta con
defensa por parte del Estado, si asi lo requiere.

Esto resulta del todo fundamental considerando que los imperativos propios de la politica
de persecucion criminal, ejercida por el Ministerio Publico, no necesariamente serén
coincidentes con las demandas de las victimas, ya que, sin perjuicio de que los fiscales
tengan el deber de escucharlas, informarlas y protegerlas, dentro de sus funciones no se

comprende la posibilidad de representarlas."

Ahora bien, el proyecto de ley en andlisis consta de treinta y siete articulos organizados
en seis Titulos y catorce disposiciones transitorias. A continuacion, nos referiremos a las

distintas normas que resultan relevantes al tema que nos compete.

En el Titulo | “Del Servicio Nacional de Acceso a la Justicia”, su articulo 2, establece el
objeto de este Servicio, este consiste en garantizar el acceso a la justicia, para lo cual debera
otorgar asesoria juridica a las personas que requieran orientacion legal; defensay representacion
juridica a quienes no puedan procurarselas por si mismos o se encuentren en situacion de

vulnerabilidad; y apoyo psicoldgico y social en los casos que corresponda.

El articulo 3 dispone las funciones de este Servicio, en su letra b) se indica que debera
otorgar asesoria juridica, defensa y representacion juridica en conformidad a los establecido en
el articulo 4 del proyecto de ley. Agrega, que seran prestaciones del Servicio la orientacion,
informacion, promocion y educacion en derechos; la solucion colaborativa de conflictos; la
representacion juridica; y el apoyo psicosocial cuando la debida defensa lo amerite, con especial

énfasis en la persona victima de delitos.
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En el articulo 4 se establece que el Servicio prestara asesoria juridica a todas las personas
que requieran informacion y orientacion en derechos para resolver un conflicto juridico,
otorgando una defensa y representacion juridica solamente a quienes no puedan procurarselas
por si mismos o se encuentren en situacion de vulnerabilidad. Agrega, que las personas naturales
victimas de delitos dispondran de asesoria, defensa y representacion juridica gratuitas con el
objeto de ejercer la accion penal reconocida por la Constitucion y las leyes. En su inciso final
se indica que, si el patrocinio de una causa fue asumido por otro organismo publico u otro
abogado patrocinante, sin constar su término o revocacion, al Servicio no le correspondera
otorgarle al interesado, respecto de dicha materia, asesoria juridica, defensa, ni representacion

juridica.

Como complemento de lo anterior, el articulo 14 indica los principios orientadores de la
linea de accidn del Servicio, estableciéndose como principios: i) facilitar el ejercicio del derecho
de acceso a la justicia, el Servicio debe velar por el reconocimiento y proteccion de los derechos
de las personas en las instancias judiciales y administrativas pertinentes; ii) igualdad e inclusion,
es deber del Servicio el proveer asesoramiento legal a las personas que lo requieran; iii) defensa
y representacion juridica a quienes no puedan procurarselos por si mismos o se encuentren en
situacion de vulnerabilidad; iv) priorizacion y especial atencién a las personas y grupos
vulnerables, esto consiste en que el Servicio deberad adoptar medidas para efectos de brindar una
atencion especializada a las personas pertenecientes a grupos vulnerables que se refiere al
articulo 4; y, por ultimo, v) la promocion de mecanismos de solucién colaborativa de conflictos
y de justicia restaurativa, se establece que el Servicio deberd promover el uso de mecanismos
colaborativos de resolucién de conflictos juridicos y de justicia restaurativa que procuren

mitigar la confrontacion entre las partes y privilegie las soluciones acordadas por ella.

El articulo 15 establece las lineas de accion en virtud de las cuales el Servicio debera
organizar su actuar, estan son: i) de caracter general; ii) Defensoria de Victimas de Delitos; iii)

derechos humanos; iv) otras especializadas.

A continuacion, el articulo 16, se refiere a la linea de accion de caracter general, la que

consiste que el Servicio prestara asesoria, defensa y representacion juridica. Sefiala que por
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asesoria juridica se debe entender como aquellas prestaciones destinadas a atender y/o resolver
necesidades juridicas, mediante la entrega a nivel individual o colectivo de orientacion e
informacién legal, y la educacion y promocion de derechos; sobre la defensa juridica, indica que
comprende todas aquellas prestaciones destinadas a la resolucion de una necesidad o conflicto
juridico, comprendiendo la definicion de la estrategia juridica para el caso particular, las
gestiones necesarias para su consecucion, y la utilizacion de mecanismos colaborativos; por
ultimo, respecto a la representacion juridica dispone que el Servicio debera ejercer derechos e
interponer acciones ante las instancias administrativas y judiciales destinadas a conocer y

resolver la pretension y conflictos juridicos existentes.

En concordancia con lo expuesto precedentemente, en el parrafo tercero se establece la
normativa correspondiente a la Defensoria de Victimas de Delitos. El articulo 17 establece que
esta linea de accidn tendra por objeto la provision de asesorias, defensa, representacion juridica,
y asistencia psicoldgica y social para las personas naturales victimas de delitos que carezcan de
defensa juridica en materia penal. Agrega, que esta linea de accion abarca a todas las personas
naturales que han sido victimas de delitos, y que el Servicio procurara, especialmente, la defensa
de las personas que han sido victimas de delitos contra la vida o integridad fisica o psiquica, la
libertad y/o integridad sexual, y la libertad ambulatoria.

Como complemento de lo anterior, se indican los componentes para un adecuado
cumplimiento del objeto de la linea de accion de la Defensoria de Victimas de Delitos, estos

comprenden:

a) Orientacion e informacion a la victima de delitos acerca de sus derechos y la forma de
ejercerlos, asesorandolas juridicamente sobre el curso de la investigacion, el

procedimiento y sus resultados.
b) Representacion juridica a la victima de delitos, posibilitando su participacion en el

proceso penal, asi como también ejercer las acciones destinadas a perseguir las

responsabilidades civiles derivadas del hecho punible.
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c) Otorgar asesoria e informacion a la victima de delitos respecto de las medidas cautelares
y de proteccion.

d) Otorgar asesoria e informacion a la victima de delitos con el objeto de ejercer los

derechos contemplados en las letras d), e) y f) del articulo 109 del Codigo Procesal Penal

En el articulo 18 se indican los principios que orientan el actuar de la linea de accion de

la Defensoria de Victimas de Delitos, estos son los siguientes:

a) No criminalizacion, el Servicio deberd brindar atencién y asistencia juridica a las

victimas sin criminalizarlas ni responsabilizarlas.

b) Atencion especializada, el Servicio deberd adoptar medidas para efectos de brindar
atencion especializada a la victima de delitos que se encuentre en situacion de
vulnerabilidad conforme a los establecido en el articulo cuarto, ademas, en razon a este
principio, el Servicio debera promover todos aquellos mecanismos y acciones tenientes

a evitar la victimizacién secundaria.

c) Busqueda de la justicia restaurativa, se promovera el uso de mecanismos colaborativos,
cuyo resultado podré ser reconocido a través de los medios establecidos en el Codigo
Procesal Penal, con el objeto de satisfacer los intereses de la victima y propender a la
solucion del conflicto juridico.

Por otro lado, en el articulo 19 se establece la facultad del Servicio Nacional de Acceso
a la Justicia y la Defensoria de Victimas de Delitos para solicitar informacion al Ministerio
Publico, en especial, la que se refiere acerca del curso de la investigacion; la decision acerca de
solicitar la suspension del procedimiento o su terminacion anticipada; la decision acerca de
solicitar el sobreseimiento temporal o definitivo u otra forma que pusiere termino a la causa; y

el curso del procedimiento y sus resultados.
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Ademas, en el articulo 20, dispone que el Servicio debera prestar asesoria, defensa y
representacion juridica en materia de derechos humanos a aquellas personas cuyos derechos
humanos han sido vulnerados o se encuentren en situacion de amenaza de vulneracion. Para la
defensa de los derechos humanos, el Servicio deberd asumir su representacion mediante las
gestiones administrativas, y ejercer las acciones jurisdiccionales destinadas a proteger,
reconocer Yy restituir los derechos humanos establecidos en las normas constitucionales, legales

y en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Por ultimo, el articulo 21 indica que el Servicio deberd proveer asesoria, defensa y
representacion juridica especializada a las personas o grupos vulnerables de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 4. Para el cumplimiento de este cometido, el Servicio debera brindar una
atencion integral, otorgando prestaciones interdisciplinarias que complementen la labor juridica
y judicial. Agrega, que habré una preferencia en los casos de nifios, nifias y adolescentes que se
encuentren bajo alguna medida de proteccion decretada judicialmente.

El inciso final de este articulo dispone que la defensa y representacion juridica
especializada incluye el otorgamiento de asistencia psicoldgica y/o social a la persona, a efectos
de fortalecer el ejercicio de su defensa y gestionar la atencidon que requiera por parte de las

instituciones pablicas y privadas correspondientes.

En el siguiente apartado nos referiremos en concreto al proyecto de ley que crea el
“Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y Defensoria de Victimas de Delitos”, especialmente
a los derechos que promueve su ejercicio, con el objeto de analizar si estos son acordes al sistema

procesal penal que rige en nuestro pais y su necesidad de proteccion.

4.3. “Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y Defensoria de Victimas de Delitos” en el

marco del derecho procesal penal chileno.

En materia procesal penal existe una enorme discrepancia entre los discursos que la
autoridades y ciertos sectores de la comunidad juridica presentan en la materia, y los avances

que efectivamente se hacen tanto a nivel practico como de propuestas legislativas para su
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reforma. Conforme a esto, podemos sefialar que no existe un enfoque claro en la politica
criminal'®, en especial, no se puede dilucidar cual es la finalidad de regulaciones y
modificaciones legales sobre los derechos de las victimas, esto produce riesgos inminentes de
distorsiones y problemas relevante en el futuro, debido a que se podrian generar cambios que

no estén sustentados en estudios pragmaticos, y que no existan mayores reflexiones!3,

Como se mencion0 anteriormente, la victima durante largo tiempo ocup6 un rol
secundario en nuestra legislacion procesal penal producto de un enfoque inquisitivo, su
reconocimiento normativo era minimo, y con acotados derechos, lo que era un fenGmeno comun
en el derecho comparado. Actualmente, ha existido un amplio desarrollo en el rol de la victima
dentro del proceso penal, provocando la necesidad de una mayor regulacion. En palabras del
profesor Mauricio Duce, “me parece que mas alla de la cuestion histérica acerca de la evolucion
del rol la victima, creo que el punto central a considerar hoy dia y que debiera orientar los
debates es que la victima “ha llegado para quedarse” en nuestros sistemas procesales o, dicho
de otra manera, ha pasado de ser “un actor de reparto a uno de los protagonistas” de la trama

procesal.”*40,

En la doctrina se ha sefialado que el cambio sobre la participacion de la victima en el
proceso penal y los derechos que le son reconocidos se justifica por tres razones: i) “derecho”;

i) “pragmaticas”; iii) “pacificacion social de conflictos™*,

Las razones de “derecho” son consecuencia de un proceso de sensibilizacion de la
sociedad por las victimas, que ha llevado a reconocer que estas también son titulares de un
conjunto de derechos inalienables que deben ser reconocidos en el proceso penal. Esto queda
explicitado en los procesos de modernizacion y expansion de derechos que han sucedido en

nuestra legislacion procesal penal*.

138 Sobre politica criminal véase SILVA SANCHEZ, Jesus. (2000). Reflexiones sobre las bases de la politica criminal. Editorial
Ad-Hoc. Buenos Aires, Argentina.

139 DUCE J., Mauricio. (2014). Algunas Reflexiones sobre los Derechos de las Victimas en el Proceso Penal Chileno. En La
victima en el sistema de justicia penal: Una perspectiva juridica y criminolégica. Politica criminal, 9(18).
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-33992014000200014. 740 p.

140 |hid, 740 p.

141 |hid. 742-744 pp.

142 |hid, 742 p.
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Las razones “pragmaticas” son el resultado de que se ha entendido que la victima es un
actor clave para la persecucion de los delitos. En primer lugar, sin una victima dispuesta a
denunciar el delito que ha sufrido, o sin el interés de entregar informacion para el
esclarecimiento de lo sucedido, resulta en barreras que imposibilitan a los 6rganos competentes
del Estado de conocer el caso y de resolverlo. De esto se desprende que, para la eficacia del
sistema, es fundamental que se le ofrezca a la victima un escenario que le genere confianza para
formular denuncias y motivacion, y para colaborar con el esclarecimiento de los hechos
denunciados. En segundo lugar, la victima es primordial para produccion de medios probatorios

y la colaboracion en la generacion de estos'®,

Por ultimo, desde la razon de “pacificacion social de conflictos”, hay cierta doctrina que
propone la necesidad de mirar la funcion del sistema penal desde una perspectiva diferente a la
tradicional, en la que se privilegie la solucién del conflicto por sobre la aplicacion de una pena.
Para esto, es necesario una intervencion activa de la victima, y una comprension distinta de su
rol en el proceso. En este orden de ideas, Alberto Bovino propone la reparacion como una forma
de solucién en materia penal, la que consiste en que, objetiva o simbdlicamente, se restituyan a
las victimas al estado anterior a la comision del hecho constitutivo de delito, y la satisfaga. En
este punto, argumenta que se trata de abandonar un modelo de justicia punitiva para adoptar un

modelo de justicia reparatorial®*.

143 |bid. 743 p.

144 “E] modelo de justicia punitiva se caracteriza por definir la ilicitud penal como infraccién a una norma, es decir, como
quebrantamiento de la voluntad del soberano. En él, la persecucion penal es publica, y no dependera de la existencia de un dafio
concreto alegado por un individuo, y los intereses de la victima del hecho punible serdn dejados de lado en aras de los intereses
estatales de control total sobre los subditos (la pena). De este modo, la intervencién del derecho penal redefine un conflicto
entre dos individuos —autor y victima— como un conflicto entre uno de esos individuos -el autor- y el Estado.

El modelo de justicia reparatoria, en cambio, se caracteriza por construir la ilicitud penal como la produccion de un dafio, es
decir, como la afectacion de los bienes e intereses de una persona determinada. La persecucion permanece en manos del
individuo que ha soportado el dafio y el Estado no interviene coactivamente en el conflicto -que permanece definido como
conflicto interindividual- y cuando lo hace, es porque alguien -quien puede ser definido como victima- que ha sufrido una
afectacidn de sus intereses lo solicita expresamente. La consecuencia principal para el actor del hecho en este modelo consiste,
en general, en la posibilidad de poder recurrir a algtin mecanismo de composicion entre él y la victima que, genéricamente,
permite el restablecimiento factico o simbdlico, de la situacion a su estado anterior.” BOVINO, Alberto. (1998) La Participacion
de la Victima en el Procedimiento Penal. En Problemas del Derecho Procesal Penal Contemporaneo. Editores del Puerto. Buenos
Aires. 96 p.
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En este escenario, las reformas legales que se propongan deben tender a potenciar los
derechos de la victima que ya se encuentran consagrados en nuestra legislacion*, como el
derecho a ser oida; derecho a la informacién; derecho a la proteccion, y el derecho a la

reparacion4e,

Ahora, a pesar de los grandes avances en el reconocimiento de los derechos de la victima
en nuestra legislacion, se ha impuesto una opinion publica negativa respecto de la capacidad del
sistema procesal penal para dar respuestas a su proteccion, lo que ha provocado que existan
demandas por los ciudadanos para que se efectien modificaciones legales que incrementen sus
derechos. Una de las principales discusiones que se ha suscitado es referente a la posibilidad de
ampliar las facultades de la victima para ejercer la accion penal y potenciar el rol del

querellante®’.

Sostenemos que las demandas de expansion de los derechos de las victimas se explican
por la deficiencia en el cumplimiento de sus derechos en el proceso penal**®, como los derechos
de ser oida, informacidn, proteccion, dignidad, reparacion, participacion, entre otros. En otras
palabras, no se han tomado en serio los derechos establecidos a favor de la victima, lo que ha
generado una percepcién extendida entre distintos sectores de la sociedad de que estos derechos
no son suficientes para asegurar una intervencion razonable de los ofendidos en el proceso, lo
que ha provocado la demanda de fortalecer ciertos derechos, como la posibilidad del querellante

de llevar adelante la persecucion penal, incluso de forma autonoma®®.

La demanda de fortalecer las facultades del querellante se reflejé en la dictacion de la
Ley N°20.516, y en el debate que suscita la creacion de la Defensoria de Victimas de Delitos.

El proyecto de ley, que analizamos en este apartado, dentro de sus objetivos se encuentra dar

145 DUCE J., Mauricio. Ob. Cit. 757-759 pp.

146 |bid. 744 p.

147 “Me parece que es bastante pacifico constatar que en nuestro pais existe en la actualidad una enorme presion en los distintos
sectores (autoridades gubernamentales, sectores de la sociedad civil, tribunal constitucional, entre otros) por la expansion de lo
que he denominado derechos procesales de intervencion del ofendido en el proceso (fundamentalmente referido a la intervencién
como querellante y ejercicio de la accion penal)” Ibid. 745 p.

148 PIEDRABUENA RICHARD, Guillermo. (2009). Como Proteger Mejor los Intereses de las Victimas y de esta Manera
Contribuir a la Disminucién de la Delincuencia. Revista chilena de derecho, 36(3). https://dx.doi.org/10.4067/S0718-
34372009000300011. 672 p.

149 |bid. 745-748 pp.
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cumplimiento al mandato constitucional de que el Estado otorgue una representacion juridica a
las victimas en el proceso penal para ejercer el derecho de accion otorgado por la CPR. De esto
se desprende que “la apuesta estd en que el abogado del ofendido supla un rol que el resto de la

institucionalidad no est4 cumpliendo.”*°.

Por lo tanto, el incumplimiento por parte de los 6rganos del Estado involucrados en la
promocion y proteccion de los derechos de la victima dentro del proceso penal se traduce en
una insatisfaccion que conlleva una mala evaluacion del sistema, “por ejemplo, en muchos casos
las soluciones del sistema no incluyen elementos de reparacién o ni siquiera se hacen cargo del
interés méas general del ofendido en la misma. En otras ocasiones el problema que se presenta
es que el ofendido recibe muy poca retroalimentacion del sistema en termino de lo que esta
pasando con la persecucion penal de su caso concreto, incluso tratandose de aquellas victimas

que estan dispuestas a colaborar.”*®%,

En concordancia con lo expuesto en los parrafos anteriores, como consecuencia de la
insatisfaccion de las victimas, se presento el proyecto de ley que crea el “Servicio Nacional de
Acceso a la Justicia y Defensoria de Victimas de Delitos”. Segun el articulo 17, de este proyecto
de ley, la “Defensoria de Victimas de Delitos” tendria por objeto otorgar asesoria, defensa,
representacion juridica y asistencia psicolédgica y social a las personas naturales victima de
delitos. Para dar cumplimiento a lo anterior, se otorgaria orientacion e informacion a las victimas
respecto a sus derechos y la forma de ejercerlos; se proporcionaria representacion juridica a las
victimas, posibilitando su participacion en el proceso penal, ademas de ejercer las acciones
pertinentes para perseguir las responsabilidades civiles; se entregaria asesoria e informacion a
las victimas respecto de las medidas de proteccion y cautelares contra el imputado; y apoyo

psicosocial a la victima para evitar la victimizacion secundaria.

Creemos que este proyecto de ley, que crea el “Servicio Nacional de Acceso a la Justicia
y Defensoria de Victima de Delitos”, contribuye y refuerza la participacion y los derechos de la

victima que se encuentran establecidos en nuestro ordenamiento juridico. En efecto, estimamos

150 |bid. 746 p.
151 |bid. 747 p.
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que este proyecto de ley se fundamenta principalmente en el derecho a la dignidad; derecho a
ser oida; derecho a la informacion; derecho a la proteccion; y derecho a la reparacion.
Sostenemos que la promocion y fortalecimiento en el ejercicio de estos derechos resulta
indispensables para el reconocimiento de la victima en el proceso penal. Ademas, contribuyen
a dar una respuesta a las demandas provenientes de diversos sectores de la sociedad que alegan
que las victimas han sido olvidadas.

A partir de lo expuesto, podemos concluir, en primer lugar, que nuestro Codigo Procesal
Penal incorpora un contundente listado de derechos de la victima, y que cualquier reforma legal
en esta materia debe propender al fortalecimiento de estos, pero es indispensable que se tenga

como contrapeso el debido resguardo de los derechos y garantias del imputado.

En segundo lugar, la solucion a la percepcion negativa del sistema procesal penal, en
relacion con los derechos y la participacion de la victima en el proceso penal, consiste en un
absoluto reconocimiento y promocién del derecho a la dignidad; derecho a ser oida; derecho a
la informacion; derecho a la proteccion; y derecho a la reparacion. Creemos que el proyecto de
ley que crea el “Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y Defensoria de Victima de Delitos”

fomenta y apoya el ejercicio de estos derechos dentro del proceso penal.

En tercer lugar, consideramos absolutamente incompatible con nuestro actual sistema
procesal penal la propuesta del proyecto de ley de otorgar representacion juridica a las victimas
en el proceso penal, la que estaria destinada a prestar una defensa de sus derechos e intereses.
Entendemos, que esta propuesta obedece al cumplimiento del mandato constitucional de que las
victimas tengan una representacion juridica gratuita para el ejercicio de la accién penal

reconocida en la Constitucién y las leyes.

Que, existe una escasa evidencia empirica acerca de la participacion y aporte que hacen
los querellantes en los procesos penales, lo que demuestra que en esta materia hubo una falta de
reflexion acerca de sus consecuencias negativas. En este contexto, la creacion de un Servicio
que otorgue representacion juridica a las victimas, lejos de solucionar sus problemas se traducira

en la introduccion de muchas distorsiones al funcionamiento de nuestro sistema procesal penal.
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En efecto, “una oferta universal de abogados litigando casos en calidad de querellante, pero sin
mucho aporte, podria introducir elementos fuertes de burocratizacion en el sistema y malgastar
los siempre escasos recursos disponibles.”*®, Es indispensable tener presente el problema de

igualdad de armas en contra el imputado®®.

En el siguiente apartado analizaremos la ausencia de derechos e intereses de la victima
que sean merecedores de una tutela jurisdiccional dentro del proceso penal, con el objeto de
demostrar el error cometido en el proyecto de ley que crea el “Servicio Nacional de Acceso a la
Justicia y Defensoria de Victima de Delitos”, que propone entregar una representacion juridica
para defensa de derechos e intereses de las victimas. Como sefialamos, esta propuesta esta
intimamente relacionada con lo dispuestos en el inciso tercero del numeral tercero del articulo
19y lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 83 de la Constitucién Politica de la Republica,
que otorgan a las victimas de los delitos el ejercicio de la accion penal, y su representacion
juridica proporcionada por el Estado para ejercerla.

4.3.1 Derechos e intereses legitimos de la victima dentro del proceso penal y su tutela

judicial.

El objeto principal del derecho procesal penal es la persecucidn, juzgamiento y sancién
de los hechos constitutivos de delitos, con un pleno respeto de los derecho y garantias del
imputado®*. El Estado es quien se atribuye el monopolio de la fuerza, y, simultaneamente,
regula el mecanismo en virtud del cual se llevara a cabo la investigacion de los hechos
constitutivos de delitos, y la determinacion de las responsabilidades pertinentes'®. Es decir, el
Estado se encuentra facultado para ejercer una accion penal, promover un juicio, e imponer una

sancion al responsable de la comision de un delito®®®.

152 |bid. 749 p.

153 MORENO HOLMAN, Leonardo. (2013). ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL FUNCIONAMIENTO DE LA
REFORMA PROCESAL PENAL, en El Modelo Adversarial en Chile, Ponencias Sobre su Implementacion en la Reforma
Procesal Penal. Legalpublishing. Santiago, Chile. pp. 126-126.

154 véase MANZINI, Vincenzo. (1952). Tratado de Derecho Procesal Penal. Trad. de Santiago Santis Melendo y Marino Ayerra
Redin, Editorial E.J.E.A. Buenos Aires. 247 y ss. pp.

155 ROXIN, Claus. (2003). Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto, Buenos Aires. 1-5 pp.

15 CASTRO JOFRE, Javier. Ob. Cit. 41-45 pp.
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En concordancia con lo anterior, podemos sostener que el fin del derecho procesal penal
es establecer garantias que protejan los derechos fundamentales del imputado, instaurando un
mecanismo racional y justo por cuya via se aplique el ius puniendi. El Estado es el Unico que
puede hacer el uso de la fuerza con el fin de sancionar al responsable de un delito, pero “la
verificacion e imposicion del uso de la fuerza racional que corresponde monopdlicamente al
Estado no es absoluta, y solo se legitima si se verifica a traves de un procedimiento y érganos

respetuosos de los derechos y garantias que estructura un Estado de derecho”®®’.

Para iniciar un andlisis de la tutela judicial de los derechos e intereses legitimos de la
victima, resulta indispensable establecer que la victima y el imputado no comparten una misma
posicion en el proceso penal, aun cuando se ha intentado por igualarlos. “Asi, en Alemania, se
ha buscado construir una “igualdad de armas o de posiciones procesales” limitada entre
imputado y victima. SCHUNEMANN ha criticado que esta tendencia podria conducir
facilmente a que los derechos del ofendido sean ampliados a costa de las garantias procesales
del imputado; para este autor no puede existir igualdad de posiciones entre imputado y ofendido
en la relacion procesal penal pues la controversia exclusivamente penal que en él se ventila se
refiere al problema de la existencia de la pretensién punitiva del Estado. Desde esta perspectiva,

todo esta en juego para el acusado; no asf para la victima*®®.

Por lo tanto, un estudio sobre la posibilidad de una tutela judicial de los derechos e
intereses legitimos de las victimas, y de la representacion juridica de ésta en el proceso penal,
proporcionada por el Estado, para la defensa de esos derechos e intereses legitimos, debe tener
como principio basico que no exista una afectacion a los derechos y garantias procesales del

imputado.

El inciso segundo del articulo 83 de la CPR, dispone: “El ofendido por el delito y las
demas personas que determine la ley podran ejercer igualmente la accion penal.”. De este

precepto constitucional se desprende que nuestra legislacion les otorga a las victimas de delitos

157 |bid. 44 p.
1% HORVITZ LENNON, Maria Inés. (2003). Estatus de la Victima en el Proceso Penal, Comentario a dos Fallos de la Corte
Suprema. Revista de Estudios de la Justicia, N°3. 140-141 pp.
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un derecho de accién de tipo penal. En lo sucesivo, para referiremos al derecho de accion®™®,
también conocido como derecho de acceso a los tribunales, o derecho al proceso, ocuparemos

indistintamente el concepto de tutela judicial*®°.

Latutela judicial se encuentra reconocida en el inciso primero del numeral 3° del articulo
19 de la CPR?%, El derecho de accion o tutela judicial otorga la posibilidad a las personas de
concurrir ante los tribunales de justicia cuando sufran una vulneracién, negacién o
desconocimiento de sus derechos subjetivos, lo que se aprecia sin dudas en el procedimiento
civil. De forma inmediata, surge el cuestionamiento es si el derecho de accion o tutela judicial
es aplicable al proceso penal, amparando a las victimas de delitos. La respuesta inicial es que
este derecho fundamental contempla como requisito para su ejercicio el ser titular o afirmar un
derecho subjetivo o interés legitimo, en razon de que no puede existir una desvinculacion del
derecho de accién o tutela judicial con los derechos e intereses materiales por los que se

accional®?,

El contenido més esencial del derecho a la tutela judicial'®® consiste en asegurar el poder
de acceso a los tribunales, y a obtener de estos una decision. En efecto, lo que se pretende con
este derecho es que el individuo pueda contar con la potestad jurisdiccional del Estado para

obtener tutela para los derechos subjetivos o intereses legitimos que invoca'®.

Desde ya, resulta pertinente indicar que no se trata de un derecho abstracto®® que asegura
siempre, y en todo lugar, un derecho al proceso judicial, sino que es un derecho que garantiza
el acceso a un proceso para pedir tutela de derechos e intereses legitimos que se reclaman como

propios'®®. Este derecho constituye una verdadera garantia de las personas ante la prohibicion

159 Martinez Benavides, Patricio. (2012). El principio de inexcusabilidad y el derecho de accion desde la perspectiva del estado
constitucional. Revista chilena de derecho, 39(1). https://dx.doi.org/10.4067/S0718-34372012000100006. 135-137 p.

160 \/éase BORDALT SALAMANCA, Andrés. (2011 1). Anélisis Critico de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Sobre
el Derecho a la Tutela Judicial. Revista chilena de derecho, 38(2). https://dx.doi.org/10.4067/S0718-34372011000200006. 314-
319 pp. BORDALI SALAMANCA, Andrés. (2011 11) Ob. Cit. 515-520 pp.

161 BORDALI SALAMANCA, Andrés. (2011 11) Ob. Cit. 517 p.

162 |bid. 317 p.

163 Sobre el objeto del derecho a la tutela judicial véase: Ibid. 324-327 pp.

164 |bid. 321 p.

165 BORDALI SALAMANCA, Andrés. (2011 11) Ob. Cit. 514 p.

166 BORDALI SALAMANCA, Andrés. (2011 1) Ob. Cit 314 p.
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de la autotutela®®’, ya que el Estado asume en términos monopolicos la tutela de los derechos e
intereses legitimos® con posibilidad de uso legitimo de la coaccion*®®.

Se puede apreciar en los parrafos anteriores que el derecho a la tutela judicial no sélo
ampara la tutela jurisdiccional de derechos subjetivos, sino que también la tutela de intereses
legitimos. Se explica que esto puede tener su origen por la influencia de las constituciones
espafola e italiana que expresamente reconocen el derecho a solicitar la tutela judicial para
derecho e intereses legitimos, junto con esto, se sefiala que no seria concebible un Estado que
esta al servicio de las personas sino se reconocieran posiciones juridicas subjetivas que no fuesen

estrictamente derechos subjetivos, como los intereses legitimos!™.

Pero el derecho a tutela judicial no ampara a las personas que no invocan derechos
subjetivos o intereses legitimos atribuibles a ellas, para el ejercicio de la tutela judicial se deben
invocar derechos e intereses materiales o sustantivos que requieran de tutelal’. Por esta razén,
solo donde exista una situacion juridica subjetiva que sea atribuida a la esfera individual de la
persona se justifica el derecho a la tutela judicial, en virtud de que se le ha expropiado la

posibilidad de autotutelar su derecho e interés!’2,

La tutela judicial no debe ser concebida “como un derecho que independientemente de
la existencia de derechos o intereses necesitados de tutela, asegura siempre la apertura de un

proceso a quien comparece ante €l. Esto debe traducirse en que el derecho en cuestion tendra

167 AGUILERA BERTUCCI, Daniela. (2011). La Participacion de la Victima en la Persecucion Penal Oficial: Analisis A Partir
De La Jurisprudencia Del Tribunal Constitucional. Revista de derecho (Coquimbo), 18(2), https://dx.doi.org/10.4067/S0718-
97532011000200003. 59 p.

188 GARCIA PINO, Gonzalo, Contreras Vasquez, Pablo. (2013). El derecho a la tutela judicial y al debido proceso en la
jurisprudencia del tribunal constitucional chileno. Estudios constitucionales, 11(2). https://dx.doi.org/10.4067/S0718-
52002013000200007-. 244-245 pp.

169 BORDALI SALAMANCA, Andrés. (2011 1) Ob. 315 p.

170 podemos sostener que no existe el derecho de accién o a la tutela judicial simplemente por un desarrollo de la actividad
jurisdiccional, es decir la accion no puede ser concebida con abstraccion disposiciones juridicas subjetivas de los individuos.
Por otra parte, la conexion entre accion y derechos e intereses subjetivos se concreta por el concepto de legitimacion, Lo que
genera que, si se desea accionar, se debe ser titular de derechos e intereses por los que se pide tutela, en efecto para poder
accionar se debe estar legitimado. En otras palabras, “Para un sector de la doctrina procesal, ademas de la exigencia de
legitimacion, sea que se la considere como elemento material o bien procesal, se exige a quien acciona que exprese un interés
en obtener una respuesta jurisdiccional que se relaciona con una necesidad de obtener tutela jurisdiccional derivada de la
prohibicién de autotutela y monopolio estatal de la tutela judicial.” BORDALI SALAMANCA, Andrés. (2011 II) Ob. Cit. 518-
519 pp.

71 Ibid. 517-518 pp.

172 BORDALI SALAMANCA, Andrés. (2011 1) Ob. Cit. 315 p.
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utilidad en aquel campo juridico donde puedan existir esos derechos e intereses, como ocurre
en materia civil'”® y comercial, laboral, administratival’* y constitucional, al menos, en esta
ultima situacion, en los casos en que se pide amparo de derechos fundamentales"!”®. De esta
manera, el derecho a la tutela judicial resulta en un derecho accesorio a los derechos establecidos
por el derecho objetivo. En otras palabras, la tutela judicial existe para otorgarles efectividad a
los derechos subjetivos que son titulares las personas, a través de su declaracion y eventual
ejecucion judicial si son ignorados o vulnerados!’®. Los derechos subjetivos invocados deben

corresponder a derechos subjetivos legales, constitucionales o fundamentales®’”.

El derecho de accion o de tutela judicial solo se presenta en aquellas areas juridicas
donde las personas tengan derechos subjetivos e intereses legitimos reconocidos por el
ordenamiento juridicos, y donde el proceso sea apto para tutelarlos*’®. En este entendido, en
materia penal no puede haber un derecho de accidn para los ofendidos del delito, toda vez que
las victimas no pueden obtener mediante el proceso penal tutela de ningln derecho subjetivo o
interés legitimo. Esta es la diferencia entre la accidn penal y de otras areas del derecho, en estas
ultimas subyacen situaciones juridicas subjetivas reconocidas por el ordenamiento juridico
material que pueden ser amparadas por el proceso judicial; en el primer caso no existen tales

situaciones subjetivas'’®.

Sostenemos que no existen derechos subjetivos o intereses legitimos de contenido
penal!8®. “Cosa distinta es que existan en torno al proceso penal otros tipos de derechos o
intereses, de tipo civil o bien constitucional. Asi, la Corte Europea de Derechos Humanos ha

dicho que en el proceso penal tanto las victimas como los testigos tienen un conjunto de derechos

173 Romero Seguel, Alejandro. (2017). Curso de derecho procesal civil Tomo | La accion y la proteccion de los derechos.
Thomson Reuters, Santiago, Chile. 9-64 pp.

174 \véase Hunter Ampuero, Ivan. (2021). Tutela judicial y control de las vias de hecho de la Administracion en Chile. lus et
Praxis, 27(1), 229-247. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122021000100229. y Ferrada Bérquez, Juan Carlos, & Sagredo
Reyman, Pablo. (2015). La tutela cautelar en la justicia administrativa chilena: Fundamentos, regulacion, limitaciones y
desafios. Revista de derecho (Valparaiso), (44), 337-367. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512015000100010.

175 Ibid. 325 p.

176 \véase Marcheco Acufia., Benjamin. (2020). La dimensidn constitucional y convencional del derecho a la tutela judicial
efectiva (no penal) desde la perspectiva jurisprudencial europea y americana. Estudios constitucionales, 18(1), 91-142 pp.
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-52002020000100091.

177 BORDALI SALAMANCA, Andrés. (2011 1) Ob. Cit. 326 p.

178 BORDALI SALAMANCA, Andrés. (2011 11) Ob. Cit. 520 p.

179 Ibid. 522-523 pp.

180 |bid. 532 p.
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fundamentales que miran a proteger la vida, libertad, seguridad, vida privada y familiar.”!8, En
otros términos, en todo tipo de delitos existe una vulneracion de derechos, incluso derechos
fundamentales como a la vida, por lo tanto, cuando se lleva a un imputado a un juicio penal, ello
se sustenta en que existe una vulneracion de derechos, sean de caracter legal o constitucional.
Pero el derecho procesal penal no es la via para tutelarlos, sino que las del procedimiento civil

restitutorio o indemnizatorio®®.

Un sector de la doctrina sostiene que las victimas efectivamente tendrian intereses en
relacion con el proceso penal, que serian un interés en la obtencidn de la verdad, un interés en
la reparacion, y un interés que se aplique una pena al responsable del delito. Claramente son
intereses que el ordenamiento juridico no reconoce de manera expresa. Pero, aun cuando se
considere que las victimas tienen intereses penales que sean merecedores de tutela, no se puede
sostener que tendrian un derecho fundamental a la tutela judicial que le permitiria llevar, cuando
ellos deseen, a una persona a juicio penal y buscar condenarla'®®. En este sentido, el sistema
procesal penal actual se basa en que quienes acusen penalmente a otros sean considerados como
sujetos independientes, para evitar arbitrariedades y condenas desproporcionadas; la labor del
Ministerio Pablico en nuestro sistema cumple con este requisito. Por Gltimo, los intereses de la
victima consistentes en conocer la verdad y obtener justicia se traducen, por regla general, en el
deseo de atribuir un mal al responsable del delito, interés retributivo individual que no es
aplicable en nuestro sistema. Pero que las victimas no gocen de una tutela judicial estrictamente
Penal de sus intereses, no es impedimento que en el procedimiento penal se le reconozcan a la

victimas una serie de derechos®.

Como sefialamos precedentemente, el inciso segundo del articulo 83 de la CPR le otorga
el derecho a la accién penal o derecho a la tutela judicial a las victimas de delitos. Pero, en vista

de lo expuesto, no es posible concebir que, en materia penal, la victima pueda ejercer el derecho

181 |bid. 524 p.

182 E| amparo y proteccion de la victima del delito que deben brindar el Ministerio Pablico o los tribunales son anexas al ejercicio
de la accion penal. Pero se podria sostener que con la dictacion de una sentencia condenatoria a una pena privativa de libertad
del acusado se daria proteccion a la victima, pero esto se aleja de los fines de la pena, la que tiene una naturaleza esencialmente
de carécter publica, orientada a la colectividad y al infractor de la norma, con fines esencialmente preventivos, y de
resocializacion. 1bid. 524-525 pp.

183 AGUILERA BERTUCCI, Daniela. Ob. Cit. 59 p.

184 BORDALI SALAMANCA, Andrés. (2011 II) Ob. Cit. 526-527 pp.
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a la tutela judicial para pedir amparo a supuestos derechos subjetivos o intereses legitimos de

caracter penal®,

Sostenemos que la victima no tiene ningun derecho o interés legitimo de caracter penal,
ya que en esta materia solo existe un interés ptblico comprometido®. Por lo cual, la accion
penal que se le otorga a la victima no asegura el derecho a obtener una tutela judicial por parte
del Estado, en razon de que no posee derechos o intereses legitimos que sean sujeto de tutela
judicial*®”. En cuanto al Ministerio Publico, este no ejerce un derecho a la tutela judicial, ya que
los 6rganos del Estado actlan en base a derechos o en virtud de deberes u obligaciones. En el
proceso penal predomina un interés pablico y con él el denominado principio de oficialidad que
quiere decir que la sociedad esta especialmente interesada en el descubrimiento y juzgamiento

de delitos'®, Para el Ministerio PUblico la accion penal es un deber,

En vista de lo sefialado, el derecho a tutela judicial tiene por objeto poner en movimiento
el aparato jurisdiccional para dar tutela a los derechos e intereses de las personas que concurran
a los Tribunales de Justicia, este derecho fundamental no es un poder abstracto de acceso a la
justicia, en razén de que no se encuentra desvinculado de derechos e intereses legitimos
concretos regulados en el ordenamiento juridico. Las victimas tienen un derecho al debido
proceso y a participar en el procedimiento penal, pero no porque tengan un derecho a la tutela

judicial*®,

Podemos afirmar que la accion penal de las victimas de delitos, que otorga el inciso
segundo del articulo 83 de la Constitucion Politica de la Republica, no envuelve el concepto de
derecho de accion o tutela judicial que hemos desarrollado, sino que se debe entender como la

obligacion del legislador de otorgar derechos y establecer vias para permitir una participacion

185 BORDALI SALAMANCA, Andrés. (2011 I) Ob. Cit. 330 p.

186 |bid. 318-319 pp.

187 Ademas, se afirma que la accion o tutela judicial en materia penal no debe ser vista como un derecho del Ministerio Plblico
o la victima, puesto que se debe entender que es un mecanismo para asegurar la imparcialidad del juzgador, la que podria
afectarse si este Gltimo inicia de oficio el procedimiento. Ibid. 326 p.

188 AGUILERA BERTUCCI, Daniela. Ob. Cit. 58-59 pp.

189 BORDALI SALAMANCA, Andrés. (2011 I1) Ob. Cit. 529 p. y LETELIER LOYOLA, Enrique. Los principios del proceso
penal relativos al ejercicio de la accion y la pretension: reflexiones y criticas a la luz de algunos ordenamientos vigente. Revista
de Derecho, Universidad Catélica del Norte, vol. 16, nim. 2, 2009. 197 p.

190 1bid. 524 p. y 534-535 pp.
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efectiva de la victima en el proceso penal®l. La participacion de la victima en el proceso penal
resulta fundamental para la eficacia de la persecucion penal; también, su participacion
contribuye a una realizacion del principio de legalidad con objetividad, en otras palabras, la
participacion de la victima puede constituir un control de los poderes de discrecionalidad que le

reconoce nuestra legislacion al Ministerio Plblico®,

La victima de un delito, fuera del derecho a tutela judicial, puede concurrir al Ministerio
Publico para deducir una denuncia por un delito y solicitar alguna medida de proteccion. De
igual manera, entre otros derechos, puede participar activamente en la investigacion penal,
ejerciendo derechos que le confiere la ley, como el derecho de presentar querella o acusar. Estos
nos permite comprender que la victima debe tener derechos que consistan en poderes de

estimulo e impulso, un derecho a intervenciéon en el proceso.

El segundo aspecto que corresponde analizar es el siguiente: ¢En qué oportunidad, en el
procedimiento penal ordinario, se presenta la accion penal como tutela judicial?**® Sostenemos
que se concretiza en la etapa de acusacion®®*, pues en esta momento estamos ante una verdadera
instancia jurisdiccional®. El supuesto derecho de tutela judicial de la victima comenzaria desde

ese instante, en razon de que no se encuentra investida de ningln derecho para ejercer las labores

191 Ibid. 527-528 pp.

192 AGUILERA BERTUCCI, Daniela. Ob. Cit. 61 p.

193 |bid. 529 p.

194 “Que, teniendo en consideracion que el derecho constitucional a ejercer la accidn penal publica se hace efectivo mediante la
correspondiente acusacion y que segun los articulos 260 y 261 del Codigo Procesal Penal, ello requiere que previamente se haya
formalizado el procedimiento, es dable concluir que el articulo 186 de ese cuerpo legal empodera al juez, en tanto responsable
de cautelar los derechos de la victima y querellante, para controlar a solicitud de este interviniente la prerrogativa que otorga el
articulo 230 a los fiscales del Ministerio Publico, consistente en determinar la oportunidad de formalizar la investigacion.

Que el hecho de que se trate de una persecucion penal pablica y no privada tiene una relevancia fundamental al momento de
evaluar la legitimidad del rol que se le asigna al ofendido por el delito dentro del respectivo modelo de persecucién penal.

En el nuevo modelo disefiado por la Reforma Procesal Penal, se ha justificado abundantemente la necesidad de que el Ministerio
Publico pueda actuar con discrecionalidad, ya que con ello se beneficia al sistema de manera completa e integra. Ello no obsta,
como se analizara mas adelante, a que también se reconozcan derechos a la victima dentro del proceso y a que exista control
sobre su actuacion.

Que el hecho de que la persecucion penal provenga de los 6rganos del Estado explica que la victima no pueda ocupar el mismo
lugar ni rol que ocupa el Ministerio Publico en el sistema.”. Considerando trigésimo tercero. Sentencia Rol 815-2007. Tribunal
Constitucional.

195 Es necesario precisar, que la querella no es ejercicio de la accion penal o del derecho a tutela judicial. La posibilidad de que
la victima presente una querella no produce que siempre se llegue al juicio oral, ya que el Ministerio Publico tiene una serie de
facultades que pueden determinar que no se llegue al juicio oral.
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de investigacion®®®, debemos recordar que incluso la victima no tiene un derecho para forzar la
formalizacion del imputado®®’.

Pero el afirmar que la accion penal se concretiza en la etapa de acusacion'®®

, NO se
encuentra fuera de discusion. En efecto, no existe un concilio entre la accion penal que regula
la CPR y el CPP. La accidén penal en el CPP abarca todas las actividades de persecucién de las
conductas delictivas, incluida las labores de investigacion, por lo tanto, las victimas jamas
podrian ejercer la accion penal, puesto que su ejercicio corresponde a los érganos del Estado
que se les ha encomendado estas funciones. Se plantea entonces el problema: ¢;cuél es el

contenido del inciso segundo del articulo 83 de la CPR?

Sostenemos que, en un sistema acusatorio, basado en el principio de oficialidad®®® y que
la persecucion penal es de interés plblico®®, las victimas no tienen un derecho subjetivo a la
investigacion de los delitos y a un juicio penal. En efecto, se debe evitar una privatizacion® del
proceso que se convierta en un sistema acusatorio puro, que lleva a una confrontacion directa
del imputado y la victima. La accion penal regulada en la CPR constituye un mandato al

legislador para regular una efectiva participacion de la victima en el proceso penal, como el

19%6 MORENO HOLMAN, Leonardo. (2013). Ob. Cit. 117-118 pp.

197 BORDALI SALAMANCA, Andrés. (2011 I) Ob. Cit. 540-541 pp.

198 ETELIER LOYOLA, Enrique. Ob. Cit. 210 p.

199 Ibid. 200 p.

200 | a erosidn que se ha producido en el monopolio estatal de la persecucion penal publica no es coherente con los principios
que informa nuestro Sistema Procesal Penal. En efecto, “solo por poner un ejemplo, piénsese en la institucion del forzamiento
de la acusacion: constituye claramente una manifestacion de erosion de la persecucion publica de los delitos, desde que permite
al querellante sostener un proceso penal en contra de una persona que goza de presuncién de inocencia sin haber convencido
siquiera la Ministerio Publico de que existian antecedentes suficientes como para acusarla, dejandola expuesta al ejercicio
arbitrario de la accion penal por parte de particulares que solo representan intereses privados en la persecucion de los delitos.
En definitiva: “en estos casos el querellante detenta el control absoluto y exclusivo de la accion penal publica en el juicio. La
privatizacion de la persecucion penal publica es total y, como resulta evidente, excede el marco de la satisfaccion del interés
privado para constituirse en el vehiculo de aplicacion de una pena que cumple funciones ptblicas.” HORVITZ LENNON, Maria
Inés y LOPEZ MASLE, Julian. Ob. Cit. p. 296. Podemos sostener, que la problematica radica en la posicién del querellante
dentro del proceso penal y no en la victima, ya que la intervencion del querellante resulta contrarias al modelo de nuestro
Sistema Procesal Penal ya que incluso se le permite intervenir sosteniendo una posicién totalmente opuesta a la del Ministerio
Publico, lo que desnaturaliza la idea de la persecucidn publica de los delitos.

201 En la promocion de los intereses de la victima en el CPP se ha producido, segtin parte de la doctrina, una privatizacion del
proceso penal por medio de las salidas alternativas, el forzamiento de la acusacién, y la posibilidad de controlar las decisiones
del Ministerio Publico en el inicio del procedimiento. MORENO HOLMAN, Leonardo. (2014). Comentarios de Leonardo
Moreno Holman a la ponencia: “Reflexiones sobre los derechos de las victimas en el proceso penal chileno” (Mauricio Duce).
En La victima en el sistema de justicia penal: Una perspectiva juridica y criminoldgica. Politica criminal, 9(18).
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-33992014000200014. 755 p.
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derecho a ser informada, a ser oida, a la proteccidn, y a la reparacion. No existe una exigencia

especifica del legislador en su regulacion.

Que la persecucion penal sea publica resulta relevante para evaluar la legitimidad del rol
que se le asigna al ofendido por el delito dentro del proceso penal, para eso debemos considerar
que nuestro sistema se estructura en base de que el Ministerio Publico puede actuar con una
correcta discrecionalidad, guiada por una serie de principios inspiradores de su actividad?®2.
Pero esta discrecionalidad provoca que el legislador deba reconocer derechos a la victima para
su participacion dentro del proceso penal, y reglas con el objeto de que exista un control por
parte de la victima sobre la actuacion del Ministerio Publico?®,

En consideracion de lo sefialado en el parrafo precedente, el hecho de que la persecucién
penal de los hechos constitutivos de delitos sea desarrollada por el Ministerio Publico con una
razonable discrecionalidad, explica que la victima no se encuentra en la misma posicion y
cumpla el mismo rol que el érgano persecutor en nuestro sistema procesal penal. En efecto, una
de las principales inspiraciones de nuestro sistema es el principio de oficialidad, el cual tiene
reconocimiento constitucional, nuestra CPR dispone que el Ministerio Publico dirigira de forma
exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de delitos, y en su caso ejercera la accion
penal en la forma prevista en la ley?%*. Este principio se encuentra intimamente relacionado con
la persecucion penal publica de los hechos constitutivos de delitos, en vista de que el Ministerio
Publico puede y debe perseguirlos de oficio, sin consideracion de la voluntad del ofendido ni de
ninguna otra persona®®®, De esta manera, la persecucion de los hechos constitutivos de delitos

satisface un interés pablico, encontrandose excluidos los intereses privados?®,

202 | ETELIER LOYOLA, Enrigue. Ob. Cit. 220-221 pp.

203 BORDALI SALAMANCA, Andrés. (2011 11) Ob. Cit. 536 p.

204 Sobre la exclusividad de la investigacion en relacion con la letra c) del articulo 248 del CPP, véase Sentencias Rol 10.112-
2021; 11.382-2021; y 12.380-2021. Tribunal Constitucional. Correa Robles, Carlos. (2020). USO Y ABUSO DE LA
DECISION DE NO PERSEVERAR EN EL PROCEDIMIENTO. Revista chilena de derecho, 47(1).
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-34372020000100159. 159-185 pp.

205 AGUILERA BERTUCCI, Daniela. Ob. Cit. 65 p.

208 |_a comisidn de un delito afecta la esfera juridica de un sujeto, determinando el nacimiento de especificos intereses, pero que
se deben distinguir de forma inmediata del interés publico en la persecucién de los delitos. Esto en razén de que una hipotética
tutela judicial de los intereses de la victima que se pretenda mediante el ejercicio de una acusacion particular no se ejecuta desde
la objetividad e imparcialidad, sino que se encuentra influenciada por las motivaciones de la persona que exige la tutela, pero
aun cuando, la actuacion del acusador particular sea motivada por la defensa de un interés general, esta no debe ser considerada
por ser parcial e interesada. AGUILERA BERTUCCI, Daniela. Ob. Cit. 60 p.
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La participacion que se le otorgue a la victima en el proceso penal debe estar enmarcada
dentro del modelo de persecucion penal publica, regida por el principio de oficialidad®®’, en este
sentido, a la victima se le debe atribuir un rol de control y colaboracion respecto de la
persecucion penal oficial, que en este caso es ejercida por el Ministerio Publico, pero nunca se

debe considerar a la victima como portadora directa de la pretension punitiva®®,

De esta manera podemos comprender la relevancia del analisis del rol y de las facultades
de la victima en relacion con la “Defensoria de Victimas de Delitos”, por consiguiente, el
establecimiento de esta institucion debe estar precedida de una determinacion sobre las razones
de la participacion de la victima en el proceso penal, y, especialmente, la forma de interaccién
con el Ministerio Publico. En el entendido, que nuestra legislacion no establece mecanismos
claros y sistematizados que regulen la participacion de la victima en el proceso penal. En otras
palabras, actualmente no existe una definicion clara del rol de la victima en el sistema procesal
penal, ni tampoco se encuentra reglamentada y limitada su participacion respecto al Ministerio

Publico, solo se entregan una serie de derechos sin considerar su aplicacion practica?®.

De acuerdo a lo expuesto, estimamos que de una correcta interpretacion del inciso
segundo del articulo 83 de la CPR, no se debe deducir que se otorgan iguales atribuciones al
Ministerio Publico y a la victima. La inspiracion del sistema en el principio de oficialidad nos
permite afirmar que la victima no tiene un derecho a la accion penal o tutela judicial, por tal
motivo, una apropiada interpretacion de la norma constitucional en concordancia con el Cddigo
Procesal Penal nos permite afirmar que a la victima se le debe otorgar rol accesorio a las

funciones del Ministerio Publico.

En relacion con la posibilidad de que la victima actuando como querellante presente una
acusacion, de acuerdo con lo expuesto, se le debe otorgar un rol auxiliar o accesorio, en la

medida que colabore con la persecucion penal llevada por el Ministerio Publico?®. La

207 |bid. 58 p.

208 BORDALI SALAMANCA, Andrés. (2011 11) Ob. Cit. 541-543 pp. 65
209 AGUILERA BERTUCCI, Daniela. Ob. Cit. 64 p.

210 |hid. 62 p.
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interpretacion en esta materia, y las necesarias reformas legales, deben propender a que se
constituya la victima como un querellante adhesivo de la acusacion que ejerza el 6rgano
persecutor?'?. “La querella adhesiva es la Gnica compatible con el sistema y, también, la mas
adecuada a la hora de evitar que la intervencién de la supuesta victima en el procedimiento penal
represente un menosprecio (desequilibrio) intolerable para los derechos defensivos del imputado

0, cuando menos una carga demasiado pesada para él.”?*2,

En vista de lo expuesto precedentemente, en nuestro sistema procesal penal no existe
claridad, ni una regulacion adecuada, respecto de la accion penal que poseen las victimas de
delitos, lo que se traduce en un claro conflicto entre éstas y el Ministerio Publico, presentando
una relevante inconsistencia en cuanto al contenido de la accion penal que le otorga la

legislacién a las victimas.

Sobre esta materia, el proyecto de ley en analisis?'3, establece en su articulo 2 que el
Servicio tendra por objeto garantizar el acceso a la justicia, para lo cual debera otorgar asesoria
juridica a las personas que requieran defensa y representacion juridica a quienes no puedan
procurarselas por si mismos 0 se encuentren en situacion de vulnerabilidad. En el mismo
sentido, el articulo 4 sefiala que las personas naturales victimas de delitos dispondran de
asesoria, defensa y representacion juridica gratuitas, a efecto de ejercer la accion penal
reconocida por la Constitucion y las leyes. Por su parte, el articulo 17 refiriéndose precisamente
a la linea de accion de la Defensoria de Victimas de Delitos indica que ésta tendra por objeto la
provision de asesoria, defensa, representacion juridica, a las personas naturales victimas de

delitos que carezcan de defensa juridica en materia penal.

Estimamos que el proyecto de ley que crea la “Defensoria de Victimas de Delitos”
presenta un claro defecto al proponer que otorgaria representacion juridica a las victimas en los

procesos penales y que defendera sus derechos e intereses, dado que, como se analizo en este

211 |bid. 68 p.

212 |bid. 63 p.

213 Mensaje Presidencial N°496-368, proyecto de ley que crea el “Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y la Defensoria de
Victimas de Delitos, Santiago, 3 de enero del afio 2021.
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apartado, las victimas no poseen un derecho a la tutela judicial por no tener derechos subjetivos
o intereses legitimos que sean susceptibles de tutela.

La creacion de una institucion de este tipo debe propender a establecer instancias, por
medio de asesoria y orientacion, que permitan constituir a la victima como un interviniente
colaborador en la persecucién de los delitos. Pero esto nunca puede generar una sustitucion,
limitacién o desmembramiento del ejercicio de la accion penal por parte del 6rgano persecutor,
cuidando, de esta manera, los principios inspiradores de nuestro sistema procesal penal. Junto a
lo anterior, la Defensoria de Victimas de Delitos debe propiciar el reconocimiento y absoluto
desarrollo de los derechos de las victimas a ser oidas, a ser informadas, de proteccion y de

reparacion.

4.3.2 Derechos promovidos por proyecto de ley que crea el “Servicio Nacional de Acceso a

la Justicia y Defensoria de Victimas de Delitos”.

En la busqueda de la legitimacion del sistema procesal penal resulta indispensable que
se preocupe por la situacion de la victima, puesto que las consecuencias derivadas del delito
pueden ser de gran magnitud. En nuestro Cddigo Procesal Penal existe una gran variedad de
derechos a favor de la victima, pero no basta solo con su consagracién normativa, sino que
deben tener una aplicacion en la préactica con el objetivo de satisfacer cada uno de estos
derechos. Basta observar la gran cantidad de mujeres que son asesinadas aun cuando se han
decretado medidas de proteccidn en contra de sus agresores.

En nuestro pais las personas tienen un gran temor de ser victimas de la delincuencia, esto
ha provocado una serie de reacciones provenientes de diversos sectores de la sociedad que
proponen soluciones, las cuales, por regla general, se caracterizan por una limitacion de los
derechos fundamentales del imputado, por un aumento de las penas de los delitos, la creacién

de nuevos tipos penales, una mayor represion por parte de la policia, entre otras?'“.

214 \/gase DIEZ REPOLLES, José. (2005). De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: Un debate desenfocado. Revista
electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. 44-69 pp. y HORVITZ LENNON, Maria Inés. Seguridad y garantias: derecho
penal y procesal penal de prevencion de peligros. Revista de Estudios de la Justicia, N°16, 2012. 107-113 pp.
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Las soluciones que se proponen no otorgan una real solucion para disminuir las tasas de
delitos, y disminuir las consecuencias que traen consigo. En cambio, estas soluciones provocan

que las personas estimen que el endurecimiento del sistema es la via idonea.

Creemos que una de las vias mas eficientes para disminuir las consecuencias derivadas
de los delitos es la promocion y real aplicacion de los derechos de las victimas, es decir un

adecuado tratamiento de la situacion de la victima?®®.

Para un idoneo reconocimiento de la situacion de la victima en el sistema procesal penal,
es necesario que cubra variados aspectos que deben obedecer a una orientacion o politica clara
de los presupuestos u objetivos en que se apoyen?'®, En este punto, nos debemos preguntar: ¢en
nuestro pais existe una politica pablica que promueva un mayor reconocimiento y promocion
de los derechos de la victima? La respuesta es que no existe un fin ni una estrategia clara por
parte de las autoridades, las soluciones que se proponen entregan respuestas parciales a casos

especificos, sin un proyecto enfocado a ejecutar objetivos globales.

El proyecto de ley que crea el “Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y Defensoria
de Victimas de Delitos”, presenta un gran avance para el cumplimiento de un objetivo global
que es el reconocimiento de la victima en el sistema procesal penal. Pero es necesario dejar

constancia de ciertas prevenciones, especialmente lo relativo a la accién penal de las victimas.

La implementacion de un proyecto de ley de estas magnitudes debe ir necesariamente
precedida de encuestas de victimizacion?!’, estas nos permitirian obtener informacion sobre la
real situacion de las victimas, los principales problemas que enfrentan al recurrir al sistema

procesal penal, sus expectativas, entre otras. Para que una reforma de este tipo de respuesta a

215 HASSEMER, Winfried. y MUNOZ CONDE, Francisco. Ob. Cit. 151-156 pp.

216 RIEGO, Cristian. (1994). El proceso penal chileno y los derechos humanos. Volumen 1, Facultad de Derecho Universidad
Diego Portales, Santiago. 158 p.

21T HASSEMER, Winfried, y MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion a la criminologia y a la politica criminal. Editorial
Tirant lo Blanch. Valencia, Espafia. 2012. 145-146 pp.
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las demandas sociales el legislador debe disponer de la mayor cantidad de antecedentes sobre la

actual situacion de la victima y el funcionamiento préactico del sistema.

A continuacion, realizaremos un analisis de los derechos de las victimas que estimamos
promueve y favorece su ejercicio el proyecto de ley que crea el “Servicio Nacional de Acceso a
la Justicia y Defensoria de Victimas de Delitos”, estos son los derechos a la dignidad, a ser

oidas, a ser informadas, de proteccion y de reparacion, aparte del derecho de accién penal.

4.3.2.1 Derecho a la dignidad.

Una de las caracteristicas del sistema inquisitivo es que la victima y el imputado son
considerados objetos y no sujetos investidos de derechos, por esta circunstancia, nuestro Codigo
Procesal Penal reforma este criterio y pretende evitar principalmente los dafios psicolégicos de

la victima producto de su intervencion en el procedimiento penal®*.

El respeto de las victimas se impone en un limite en la actuacién del Estado, ya que se

debe dar un trato en consideracion a su situacion.

La Declaracién sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de

Delitos y del Abuso de Poder?® consagra este derecho en el numeral 4° de la declaracion:

“4. Las victimas seran tratadas con compasion y respeto por su dignidad. Tendran
derecho al acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparacién del dafio que

hayan sufrido, segtn lo dispuesto en la legislacion nacional.”

218 CASTRO JOFRE, Javier. Ob. Cit. 261-262 pp.
219 E| proyecto de ley que crea “Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y Defensoria de Victimas de Delitos”, es su articulo
3 sefiala que sera funcion del Servicio el coordinar y ejecutar las tareas que le sean asignadas como contraparte respecto de los
convenios internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en que se le confiera tal potestad, relativos al
acceso a la justicia, en coordinacion con los 6rganos competentes.
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De esta disposicion se desprende que el Estado debe dar una atencion adecuada a la
victima de un delito con el objetivo de impedir la victimizacion secundaria. Se deben evitar y

omitir actos que afecten la dignidad de las victimas.

El proyecto de ley que crea el “Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y Defensoria
de Victimas de Delitos”, contribuye desarrollo y aplicacion practica de este derecho, en la letra
a) del articulo 14 sefiala que el Servicio debe facilitar el ejercicio del derecho al acceso a la
justicia, para esto debera velar por el debido reconocimiento y proteccion de los derechos de las
personas ante las instancias judiciales y administrativas competentes, adoptando para ello todas
las medidas que resulten necesarias para superar las dificultades y obstaculos que puedan limitar

su ejercicio.

Por su parte, la letra b) del articulo 14 del proyecto de ley, indica que el Servicio
promovera la eliminacién de todas las formas de discriminacion arbitraria que impidan el acceso
a la justicia y la participacion de las personas y, en general, de grupos vulnerables ante las

instancias competentes.

Nuestro Codigo Procesal Penal??® contempla este derecho en el inciso tercero del articulo

6, en los siguientes términos:

“Asimismo, la policia y los demas organismos auxiliares deberan otorgarle un trato
acorde con su condicion de victima, procurando facilitar al maximo su participacion en

los tramites en que debiere intervenir.”

Como sefialamos anteriormente, esto es complementado por el articulo 78 del CPP, el
cual contempla que es deber de los fiscales impedir o mitigar la victimizacion secundaria, ya
que los obliga a adoptar medidas o solicitarlas para facilitar la intervencion de la victima y
disminuir cualquier perturbacidn que tuvieren que soportar con ocasién de los tramites en que

deban intervenir.

220 CASTRO JOFRE, Javier. (2004). LA VICTIMA Y EL QUERELLANTE EN LA REFORMA PROCESAL PENAL. Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXV. Valparaiso, Chile. 132-133 pp.
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Ademas, creemos que se debe fomentar por parte del Estado el incorporar capacitaciones
para todos funcionarios que intervienen en el procedimiento penal con el objetivo de dar una
atencion que cumpla los estdndares minimos para el cumplimiento de este cometido, junto con
establecer la obligacion a los fiscales del Ministerio Publico de informar al Servicio la situacién
y las consecuencias derivadas del delito sufridas por la victima. Esto puede ser propuesto por el
Servicio, ya que la letra d) del articulo 3 indica que éste podria proponer al Ministro de Justicia
y Derechos Humanos las normas y demas perfeccionamientos normativos para asegurar el

acceso a la justicia.

Por ultimo, para un adecuado trato de la victima, por su situacion de tal, no basta con
consagrar una serie de derechos, sino que se debe otorgar mecanismos que otorguen asistencia
a las victimas para mitigar las consecuencias dafiinas derivadas del delito, que consisten por
regla general en una afectacion a su salud fisica o0 mental, a su situacion laboral, econémica y
social??l. El proyecto de ley en analisis es un gran avance en este sentido porque se otorgaria a
las victimas una asistencia multidisciplinaria, dado que el articulo 2 establece que el Servicio
debera otorgar apoyo psicolégico y social en los casos que corresponda, para resguardar de este
modo la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos. Esto es complementado con
lo dispuesto en el inciso primero del articulo 17, el cual sefiala que la linea de accion de la
Defensoria de Victimas de Delitos tendra por objeto la provision de asistencia, ademas, la letra
e) del mismo articulo, establece que se otorgara apoyo psicosocial a la victima, a efectos de

ayudarla a superar las consecuencias negativas del delito, evitando su victimizacion secundaria.

Lo anterior esta acorde a lo dispuesto en la Declaracion de Principios de la ONU en sus

numerales 14° al 17°;

“14. Las victimas recibiran la asistencia material, médica, psicologica y social que sea
necesaria, por conducto de los medios gubernamentales, voluntarios, comunitarios y

autéctonos.

221 RIEGO, Cristian. (1994). Ob. Cit. 133 p.
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15. Se informaré a las victimas de la disponibilidad de servicios sanitarios y sociales y

demas asistencia pertinente, y se facilitara su acceso a ellos.

16. Se proporcionara al personal de policia, de justicia, de salud, de servicios sociales y
demaés personal interesado capacitacion que lo haga receptivo a las necesidades de las

victimas y directrices que garanticen una ayuda apropiada y rapida.

17. Al proporcionar servicios y asistencia a las victimas, se prestara atencion a las que
tengan necesidades especiales por la indole de los dafios sufridos o debido a factores

como los mencionados en el parrafo 3 supra.”.

4.3.2.2 Derecho a ser oida.

La Declaracién sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de
Delitos y del Abuso de Poder consagra este derecho en la letra b) del numeral 6° de la

declaracién:

“6. Se facilitara la adecuacion de los procedimientos judiciales y administrativos a las

necesidades de las victimas:

b) Permitiendo que las opiniones y preocupaciones de las victimas sean presentadas y
examinadas en etapas apropiadas de las actuaciones siempre que estén en juego sus
intereses, sin perjuicio del acusado y de acuerdo con el sistema nacional de justicia penal

correspondiente;”.

El proyecto de ley que crea el “Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y Defensoria
de Victimas de Delitos”, contribuye al desarrollo y aplicacion practica de este derecho al
establecer en la letra d) del articulo 17 que la Defensoria de Victimas de Delitos otorgara
asesoria e informacion a las victimas de delitos, con el objeto de ejercer los derechos
contemplados en las letras d), e) y f) del articulo 109 del Codigo Procesal Penal.
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Nuestro Codigo Procesal Penal dispone varias normas que consagran este derecho???,
Debemaos tener presente que el derecho a ser oida se encuentra intimamente relacionado con una
adecuada informacidn que debe poseer la victima de sus derechos, esto le permite participar en
el proceso penal, e incluso ejercer un control respecto de la actividad del Ministerio Publico y
de los tribunales.

En este sentido, el articulo 183 del CPP permite a las victimas durante la investigacion
solicitar al fiscal todas aquellas diligencias que consideraren pertinentes y utiles para el
esclarecimiento de los hechos. Por otro lado, la letra d) de los articulos 109 y 78 del CPP les
otorgan el derecho a las victimas de ser oidas, si lo solicitare, por el Fiscal antes de que éste

pidiere o se resolviere la suspension del procedimiento o su terminacion anticipad.

Segun lo dispuesto en el inciso final del articulo 167 del CPP las victimas podran solicitar
al Ministerio Publico la reapertura del procedimiento y la realizacion de diligencias de
investigacion. Asimismo, podrd reclamar de la denegacién de dicha solicitud ante las
autoridades del Ministerio Publico, o provocar la intervencién del Juez de Garantia deduciendo
querella. Algo similar sucede cuando se decide aplicar el principio de oportunidad por parte del
organo persecutor, en virtud de lo dispuesto en el articulo 170 del CPP. Por ultimo, el articulo
258 del CPP permite a la victima oponerse a las solicitudes de sobreseimiento o a no perseverar

en el procedimiento mediante el forzamiento de la acusacion.

Respecto a los tribunales de justicia, en atencion a lo establecido en las letras e) y f) del
articulo 109 del CPP, la victima tiene derecho a ser oida, si lo solicitare, por el tribunal antes de
pronunciarse acerca del sobreseimiento temporal o definitivo u otra resolucion que pusiere
término a la causa, y a impugnar el sobreseimiento temporal o definitivo o la sentencia

absolutoria, aun cuando no hubiere intervenido en el procedimiento.

222 CASTRO JOFRE, Javier. Ob. Cit. 134-135 pp.
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4.3.2.3 Derecho a la informacion.

Se ha sefalado que este derecho tiene un aspecto formal y otro sustancial. En su aspecto
formal consiste en satisfacer la necesidad de que la victima se encuentre informada del estado
del proceso y de las actuaciones que se realizan en él. Por otro lado, en su aspecto sustancial o
material, resulta en un complemento del aspecto formal, ya que las victimas no solamente deben
conocer las actuaciones en el proceso, sino que también se le deben otorgar los elementos que
le permitan comprender el significado e importancia de cada una de estas?®®. Resulta
fundamental el cumplimiento de estos dos aspectos para un adecuado ejercicio del derecho a la

informacion.

La Declaracién sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de

Delitos y del Abuso de Poder consagra este derecho en la letra a) del numeral 6°:

“6. Se facilitara la adecuacion de los procedimientos judiciales y administrativos a las

necesidades de las victimas:

a) Informando a las victimas de su papel y del alcance, el desarrollo cronoldgico y la
marcha de las actuaciones, asi como de la decision de sus causas, especialmente cuando

se trate de delitos graves y cuando hayan solicitado esa informacién.”

De una simple lectura de las normas que son aplicables al proceso penal se aprecia “un
lenguaje oscuro, plagado de latinajos o palabras extrafias que hacen que la administracion de
justicia se aleje del conjunto de la sociedad”??*. La promocion de este derecho permite que las
victimas no queden en indefensidn, ya que no es suficiente que solo cuenten con informacién
de la causa, sino que deben ser capaces de comprender el desarrollo del proceso y la posibilidad
de ejercer sus derechos. La mayor parte de las victimas que intervienen en los procesos penales

no lo entienden, no se encuentran informadas sobre sus etapas y las consecuencias de cada

223 RIEGO, Cristian. (1994). Ob. Cit. 139 p.
224 BINDER, Alberto. (1993). Perspectivas de la reforma procesal en América Latina, en justicia Penal y Estado, Editorial Ad-
Hoc, Buenos Aires 1993. 205 p.
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decision proveniente del juez. Como sefialamos, no basta que se le otorgue informacion, sino

que debe ser explicada.

Al respecto, el proyecto de ley que crea el “Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y
Defensoria de Victimas de Delitos”, indica en su articulo 2 que el Servicio tendra por objeto
garantizar el acceso a la justicia, para lo cual debera otorgar asesoria juridica a las personas que
requieran orientacion legal, y la letra b) del articulo 3 agrega que sera funcion del Servicio la
orientacion e informacidn en derechos, la promocion y educacion en derechos. En esta misma
linea, el inciso primero del articulo 4 indica que el Servicio prestara asesoria juridica atodas las
personas que requieraninformacion y orientacion en derechos para resolver una necesidad
juridica. Por su parte, el inciso segundo del articulo 16 prescribe que se entendera por asesoria
juridica aquella prestacion destinada a atender y/o resolver necesidades juridicas, mediante la
entrega, a nivel individual o colectivo, de orientacion e informacion legal y la educacion y

promocion de derechos.

Lo anterior es complementado por la letra a) del articulo 17 del proyecto de ley, que,
refiriéndose a la Defensoria de Victimas de Delitos, indica que su linea de accion comprendera
la orientacion e informacién a las victimas de delitos acerca de sus derechos y la forma de
ejercerlos, asesorandolas juridicamente sobre el curso de la investigacion, el procedimiento y

sus resultados.

Pero el proyecto de ley contiene una propuesta que es una novedad en nuestra
legislacidn, en el articulo 19, se establece que, para dar cumplimiento a lo sefialado en el parrafo
precedente, la victima del delito podra autorizar al Servicio para que solicite al Ministerio
Publico, en su nombre, informacidn sobre el curso de la investigacion, especialmente sobre la
decision acerca de solicitar la suspension del procedimiento o su terminacién anticipada, y la
decision acerca de solicitar el sobreseimiento temporal o definitivo, u otra forma que pusiere
término a la causa. Junto a informacion sobre el curso del procedimiento y sus resultados. Para
el cumplimiento de este cometido, el Servicio podra celebrar convenios con el Ministerio
Publico, con objeto de determinar los medios de comunicacion y dotar de eficacia a la entrega

de informacion.
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Podemos apreciar que el proyecto de ley busca otorgar informacion y orientacion a las
victimas sobre sus derechos y como ejercerlos en la practica, como también del estado del
procedimiento en que interviene. Esta propuesta significa la consolidacion de uno de los
principales derechos dispuestos en nuestro ordenamiento juridico, dado que permite a la victima
actuar en su calidad interviniente con un pleno ejercicio de sus derechos, ademas, habria una
contribucion en el agilizar la entrega de informacion acerca del curso de la investigacion, del
procedimiento, y de sus resultados, ya que las victimas recibirian una explicacion de lo que

significa cada una de estas etapas.

Por su parte el Codigo Procesal Penal?? reconoce a la victima como un interviniente,
motivo por el cual debe poseer informacién para que pueda ejercer sus derechos de forma
eficiente. La letra a) del articulo 78 del CPP que obliga a los Fiscales a entregar informacion
acerca del curso y resultado del procedimiento, de sus derechos y de las actividades que debiere

realizar para ejercerlos.

En atencion a los articulos 182, 227 y 228 del CPP con relacion al inciso final del articulo
8 de la LOCMP, la victima en el ejercicio de su derecho de informacién puede acceder a la
carpeta investigativa que lleva el Ministerio Pablico, ademas, en el inciso final del articulo 246
del CPP, la victima puede acceder a los registros en que se deje constancia de que se aprobare
la suspension condicional del procedimiento o un acuerdo reparatorio. Por su parte, el articulo
137 del CPP regula la difusion de los derechos y establece que, en todo recinto del Ministerio
Publico, de los Juzgados de Garantia, de los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal, de la policia
y de la Defensoria Penal Publica, debera exhibirse en un lugar destacado y claramente visible al

publico, un cartel en el cual se consigne los derechos de la victima.

225 CASTRO JOFRE, Javier. Ob. Cit. 133-134 pp.
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4.3.2.4 Derecho de proteccion.

Este derecho es uno de los méas importantes que poseen las victimas, por el cual el Estado
debe contar con la capacidad de otorgar una proteccion oportuna a éstas frente a situaciones de
peligro que sean consecuencias del delito. La proteccion de la victima es una de las principales
razones para que las victimas concurran ante el Ministerio Pablico y a los tribunales de justicia,
con la finalidad de interrumpir la comision continua de delitos en su contra o precaver la

comisién de un dafo.

Las actividades que debe realizar la victima en el proceso penal pueden producir un
riesgo o intimidacion por posibles reacciones del imputado, el sistema procesal penal debe ser

capaz de otorgar proteccion a las victimas para satisfacer una de sus principales necesidades.

La Declaracién sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de

Delitos y del Abuso de Poder consagra este derecho en la letra d) del numeral 6°:

“6. Se facilitara la adecuacion de los procedimientos judiciales y administrativos a las

necesidades de las victimas:

d) Adoptando medidas para minimizar las molestias causadas a las victimas, proteger su
intimidad, en caso necesario, y garantizar su seguridad, asi como la de sus familiares y

la de los testigos en su favor, contra todo acto de intimidacion y represalia.”

El proyecto de ley que crea el “Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y Defensoria
de Victimas de Delitos”, contribuye al desarrollo y aplicacion préctica de este derecho, ya que
en la letra c) del articulo 17, refiriéndose a esta institucion en particular, establece que la linea
de accion de la Defensoria de Victimas de Delitos comprendera otorgar asesoria e informacion
a las victimas de delitos respecto de las medidas cautelares y de proteccion que éstas solicitaren
al fiscal a cargo, ya sea respecto de aquellas que éste pudiere ordenar por si mismo, como de

aquellas que requieran autorizacion del tribunal. Para estos efectos, el Servicio podra realizar
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acciones de seguimiento de las medidas cautelares y de proteccién en favor de las victimas de
delitos, y establecer las coordinaciones necesarias con el Ministerio Publico.

Como se analizé en apartados anteriores, nuestro Codigo Procesal Penal ofrece varias
vias para el desarrollo practico del derecho a la proteccion??®. Una de las principales es la prision
preventiva por estimarse por el juez que las demés medidas cautelares personales fueren

insuficientes. En efecto, el inciso segundo del articulo 139 del CPP dispone:

“La prision preventiva procederad cuando las demas medidas cautelares personales fueren
estimadas por el juez como insuficientes para asegurar las finalidades del procedimiento,

la seguridad del ofendido o de la sociedad.”

Lo cual es complementado por el articulo 140 del CPP:

“Se entendera que la seguridad del ofendido se encuentra en peligro por la libertad del
imputado cuando existieren antecedentes calificados que permitieren presumir que éste

realizara atentados en contra de aquél, o en contra de su familia o de sus bienes.”

La consagracion legal de la prision preventiva para el caso de que la victima pueda sufrir
un atentado o su familia permite apreciar la importancia que le ha otorgado el legislador a la
proteccion de la victima, permitiendo una afectacion de gran magnitud de los derechos del

imputado??’.

Por altimo, estimamos que por lo dispuesto en el articulo 6 del CPP, que establece que
el Ministerio Publico estara obligado a velar por la proteccién de la victima del delito en todas
las etapas del procedimiento penal, y que el tribunal garantizara conforme a la ley la vigencia
de sus derechos durante el procedimiento, permiten sostener que el Ministerio Publico y los
tribunales pueden adaptar variados tipos de medidas para la proteccion de las victimas, a este

respecto es muy Util las diversas medidas menos intensas que la prision preventiva que puede

226 CASTRO JOFRE, Javier. Ob. (Eit. 130-132 pp.
22T HASSEMER, Winfried. y MUNOZ CONDE, Francisco. Ob. Cit. 155 p.
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aplicar el tribunal, estas son eficaces instrumentos de proteccion, que no vulneran los derechos

del inculpado de forma intensa.

4.3.2.5 Derecho a la reparacion.

La reparacion del mal causado se ha consolidado como uno de los principales derechos
que tiene la victima dentro del proceso penal®?. El derecho a la reparacion no solamente tiene
un caracter pecuniario, es decir, no hay solo reparacién por una compensacion en términos
econémicos a la victima, ya que, también, contiene un contenido inmaterial que consiste en

cualquier medida que la victima estime pertinente para reparar el mal causado.

La Declaracién sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de
Delitos y del Abuso de Poder consagra este derecho en los numeral 8° al 13° de la declaracion:

“8. Los delincuentes o los terceros responsables de su conducta resarciran
equitativamente, cuando proceda, a las victimas, sus familiares o las personas a su cargo.
Ese resarcimiento comprendera la devolucién de los bienes o el pago por los dafios o
pérdidas sufridos, el reembolso de los gastos realizados como consecuencia de la

victimizacidn, la prestacion de servicios y la restitucion de derechos.

9. Los gobiernos revisaran sus practicas, reglamentaciones y leyes de modo que se
considere el resarcimiento como una sentencia posible en los casos penales, ademas de

otras sanciones penales.

10. En los casos en que se causen dafios considerables al medio ambiente, el
resarcimiento que se exija comprenderd, en la medida de lo posible, la rehabilitacion del
medio ambiente, la reconstruccion de la infraestructura, la reposicion de las instalaciones
comunitarias y el reembolso de los gastos de reubicacion cuando esos dafios causen la

disgregacion de una comunidad.

228 BOVINO, Alberto. Ob. Cit. 94-95 pp.
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11. Cuando funcionarios publicos u otros agentes que actden a titulo oficial o cuasioficial
hayan violado la legislacion penal nacional, las victimas seran resarcidas por el Estado
cuyos funcionarios o agentes hayan sido responsables de los dafios causados. En los
casos en que ya no exista el gobierno bajo cuya autoridad se produjo la accion u omisién
victimizadora, el Estado o gobierno sucesor deberd proveer al resarcimiento de las

victimas.

12. Cuando no sea suficiente la indemnizacion procedente del delincuente o de otras

fuentes, los Estados procuraran indemnizar financieramente:

a) A las victimas de delitos que hayan sufrido importantes lesiones corporales o
menoscabo de su salud fisica 0 mental como consecuencia de delitos graves;

b) A la familia, en particular a las personas a cargo, de las victimas que hayan muerto o
hayan quedado fisica o mentalmente incapacitadas como consecuencia de la

victimizacion.

13. Se fomentara el establecimiento, el reforzamiento y la ampliacion de fondos
nacionales para indemnizar a las victimas. Cuando proceda, también podran establecerse
otros fondos con ese proposito, incluidos los casos en los que el Estado de nacionalidad

de la victima no esté en condiciones de indemnizarla por el dafio sufrido.”

En base a estos principios, creemos que es apropiado el imponer al Estados el deber de

indemnizar a las victimas por las consecuencias sufridas por delitos graves, que incorpore no

solo los gastos médicos, sino que también la pérdida de oportunidades de haber desarrollado

actividades productivas. El incorporar en nuestra legislacion un fondo para la reparacion de los

perjuicios derivados de delitos violentos seria un gran avance para la consagracion del derecho

de reparacion, en consideracion de la realidad en nuestro pais. En efecto, la mayoria de las

personas que son enjuiciadas provienen de escasos recursos econdmicos, los cuales dificilmente

podrian reparar las consecuencias de su actuar.
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El proyecto de ley que crea el “Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y Defensoria
de Victimas de Delitos”, contribuye al desarrollo y aplicacion practica de este derecho, en la
letra d) del articulo 14 indica que el Servicio promocionara mecanismos de solucion
colaborativa de conflictos y de justicia restaurativa, para esto promovera el uso de mecanismos
colaborativos de resolucion de conflictos juridicos y de justicia restaurativa, que procuren
mitigar la confrontacion entre las partes y privilegien las soluciones acordadas por ellas.

En el mismo sentido, el articulo 18 del proyecto de ley establece que uno de los
principios que orientan la linea de accion de la Defensoria de Victimas de Delitos es la busqueda
de justicia restaurativa, para esto promovera el uso de mecanismos colaborativos, cuyo resultado
pueda ser reconocido a través de los medios establecidos en el Codigo Procesal Penal, con el
objeto de satisfacer los intereses de la victima y propender a la solucién del conflicto juridico

que enfrenta a consecuencia del delito.

Por otro lado, el inciso cuarto del articulo 16 sostiene que en el otorgamiento de
representacion juridica el Servicio debera ejercer los derechos de la victimas por medio de la
interposicidn de acciones ante las instancias administrativas y judiciales destinadas a conocer y
resolver la pretension y/o conflicto juridico existente. Se puede apreciar que esto fomentaria la
interposicion en el proceso penal de acciones civiles restitutorias e indemnizatorias en favor de
las victimas. En este mismo sentido, la letra b) del articulo 17, refiriéndose a la Defensoria de
Victimas de Delitos, establece que la linea de accion de la Defensoria de Victimas de Delitos
comprenderd el otorgar representacion juridica a las victimas de delitos, posibilitando su
participacion en el proceso penal, asi como también ejercer las acciones destinadas a perseguir

las responsabilidades civiles derivadas del hecho punible.

Sostenemos que las reformas para fortalecer este derecho deben incentivar que se
produzcan acciones de reparacion a favor de las victimas, la reparacion de las victimas debe ser

uno de los fines del sistema procesal penal??°.

229 GUZMAN DALBORA, José Luis. (2017). Sentido de la pena y reparacion. Politica criminal, 12(24).
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-33992017000201044. 1055-1059 pp.
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En esta materia, se ha suscitado una gran discusion en torno a que la reparacion se
constituya como una sancion independiente, resultando en una tercera via de las sanciones

punitivas del Estado, la pena consistiria en reparar el dafio causado por el delito?®,

Pero el establecimiento de mecanismos en el sistema procesal penal cuyo objeto sea la
reparacion de los dafios ocasionados por los delitos, puede infringir el principio de legalidad,
sin embargo, se debe considerar que la reparacion en la practica puede resultar en una mejor
alternativa para la solucion de conflictos sociales, en vista de que se puede sostener, que las
victimas cuando acuden al proceso penal tienen una expectativa de poder reparar el dafio que se

le ha ocasionado?3L.

En nuestro Codigo Procesal Penal se consagra la posibilidad de que la victima obtenga

una reparacion por parte del responsable de los efectos derivados de la comision de un delito.

En efecto, el inciso segundo del articulo 6 del CPP establece que el Fiscal debe promover
durante el curso del procedimiento acuerdos patrimoniales, medidas cautelares u otros
mecanismos que faciliten la reparacion del dafio causado a la victima. Esta disposiciéon no es

una mera facultad del érgano persecutor, sino que se trata de un deber.

Otra manifestacion de este derecho en nuestro ordenamiento juridico es la salida
alternativa denominada acuerdo reparatorio®?, de las normas que regulan esta via se establece
que el Ministerio Pablico no interviene, pues se trata de un caso en que se privilegia el interés
de la victima e imputado por sobre el interés pablico de la persecucion de los delitos. En este

orden de ideas, el oficio 60-2014 que imparte instrucciones generales contempla que se deben

230 BOVINO, Alberto. Ob. Cit. 96-104 pp.

231 Véase SILVA SANCHEZ, Jesus. (1998). Sobre la relevancia juridico-penal de la realizacién de actos de “reparaciéon”. En
Perspectivas sobre la politica criminal moderna. Ed Abaco de Rodolfo de Palma. Buenos Aires, Argentina. 197-211 p

232 «“La idea de la reparacion aparecia como una posibilidad de reemplazar total o parcialmente algunas penas y la
perspectiva de otorgar mayor protagonismo a la victima y humanizar su participacion en el proceso abria la
posibilidad de recoger mejor la complejidad de los conflictos y encontrar mayor variedad de soluciones.” RIEGO,
Cristian. La expansion de las facultades de la victima en la Reforma Procesal Penal y con posterioridad a ella. En
Politica Criminal, Vol. 9, nimero 18, 2014, 685 p.

No obstante, el reconocimiento de los acuerdos reparatorios como solucién de conflicto ha sido visto por parte de
cierta la doctrina como una marcada tendencia a la privatizacion del proceso penal. Véase MATURANA MIQUEL,
Cristian, y MONTERO LOPEZ, Raul. Ob. Cit. 411 p.
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propender a los acuerdos reparatorios, favoreciéndolos, como consecuencia de lo establecido en
el articulo 6 del CPP%3,

Relacionado con el derecho de informacion, la letra c) del articulo 78 del CPP establece
que los Fiscales deben informarle a la victima sobre su eventual derecho a indemnizacion y la
forma de impetrarlo, y remitir los antecedentes cuando correspondiere al organismo del Estado

que estuviera a su cargo la representacion de las victimas en el ejercicio de las acciones civiles.

Por Gltimo, los articulos 59 y siguientes, y 189 del CPP, establecen la posibilidad de que
la victima ejerza en el proceso penal acciones restitutorias y reparatorias que persigan hacer

efectiva la responsabilidad civil derivada del delito.

23 CASTRO JOFRE, Javier. Ob. Cit. 266 p.
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Conclusiones.

Al revisarse la historia del derecho procesal penal occidental, en sus inicios, la victima
tuvo un papel principal en la solucién de conflictos en materia penal, se entendia que eran
conflictos que solo involucraban a los sujetos particulares. De esta manera, mecanismos como
la autotutela y la composicion entre las partes se constituian en las vias para la solucion de los

conflictos?34,

La persecucion de los delitos era de indole privada, la victima o su nucleo estaban
investidos para la resolucion del conflicto penal. En este sentido, si la victima satisfacia su
interés se entendia finalizado la disputa y agotada la pretension punitiva. Esto se puede apreciar
en el derecho germanico primitivo?®, en este el derecho civil y el penal estaban confundidos, y
la solucion a un problema que hoy se denomina penal era una cuestion enteramente privada que

estaba a disposicion de la victima y su circulo parental?®.

Mucho mas tarde, producto de la evolucién en la concepcion del derecho en Italia y la
influencia del derecho canénico, comenzaria a desaparecer en la escena la figura de la victima,

predominando en el mundo occidental el sistema inquisitivo.

Posteriormente, con el surgimiento de los estados modernos, los intereses de la victima
vuelven a postergarse, ya que el enfoque del Estado era la tutela del interés social. De esta
manera, la participacion de la victima en un modelo inquisitorio solo resulta relevante como
medio de prueba testimonial y como agente denunciante de los delitos, dado que la persecucion

penal se realiza con absoluta indiferencia e incluso contra la voluntad de la victima®®’.

23 BOVINO, Alberto. Ob. Cit. 89-92 pp.
235 |bid. 89 p.

23 CASTRO JOFRE, Javier. Ob. Cit. 253 p.
237 |id.
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Nuestro Codigo de Procedimiento Penal se enmarca en los modelos inquisitivos del
proceso penal, escrito y secreto en gran parte de su desarrollo, por esta razén podemos

comprender el papel relegado que tuvo la victima en este codigo®®.

Por lo anterior, el Codigo Procesal Penal constituye un gran avance en esta materia, en
vista que se establecieron una serie de derechos para asegurar la participacion de la victima en
el proceso penal y su debida proteccion, como los derechos a ser oida, informacion, proteccion,
dignidad, y reparacién. Pero este reconocimiento y fortalecimiento de su figura presento un
problema en su implementacion, que provoco una serie de demandas por diversos sectores de
la sociedad, lo cual trajo consigo una serie de propuestas que se caracterizaban por un

endurecimiento de las penas y limitacion de derechos fundamentales del imputado.

En el escenario descrito en el parrafo precedente, el ejecutivo presentd un proyecto de
ley que crea el “Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y Defensoria de Victimas de Delitos”,
este proyecto se aleja de la tendencia de las propuestas de politica pablica, y propicia un
reconocimiento efectivo de la victima en el proceso penal, se busca un reposicionamiento de la
victima como interviniente, y se promueve el ejercicio de sus derechos establecidos en el Codigo
Procesal Penal, por medio de la introduccion de diversos mecanismos encargados a una nueva

institucién dentro de nuestra legislacion.

Este proyecto de ley, que reforma las Corporaciones de Asistencia Judicial, promueve el
fortalecimiento de los derechos de las victimas consagrados en el CPP. Estimamos que los
derechos de la victima que consolida y facilita su ejercicio son los derechos a la dignidad, a ser

oidas, a ser informadas, de proteccion y de reparacion.

Pero, uno de los de los fundamentos del proyecto de ley es el cumplir el mandato
constitucional del inciso tercero del numeral tercero del articulo 19 de la CPR, incorporado por
la Ley N°20.516. Para su cumplimiento pretende que una Defensoria de Victimas de Delitos

otorgue representacion juridica a las victimas y una defensa a sus derechos e intereses para

238 CASTRO JOFRE, Javier. Ob. Cit. 82-92 pp.
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posibilitar el ejercicio de la accion penal. Consideramos que este punto es la falencia que
presenta proyecto de ley, no hubo un estudio sobre el contenido y significado de la accion penal
que regula la Constitucién y las leyes a favor de las victimas, como tampoco consideraciones
sobre las implicancias practicas. Todo lo cual, traeria consigo un debilitamiento de la posicién
procesal del imputado al encontrarse con un nuevo acusador, afectandose el principio de

igualdad de armas?.

Como se expuso en este trabajo, en el proceso penal no hay derechos subjetivos e
intereses que sean necesarios de tutela judicial, el interés patente es lograr restablecer la paz
juridica que ha sido vulnerada por la comisién de un hecho constitutivo de delito. En nuestro
ordenamiento juridico no existe un derecho subjetivo constitucional al ejercicio de la accién
penal, ni para la victima que busque el pronunciamiento de una sentencia condenatoria, que ain
en el caso de que se logre, no es suficiente para entregar un efectivo resguardo a los derechos
que le son reconocidos en nuestro CPP.

Lo que efectivamente contribuye al respeto y cuidado de los derechos de las victimas es

que se les proteja en su vida y bienes, y que se les repare los dafios derivados del delito.

De acuerdo con lo planteado, es posible, y para muchos incluso deseable, integrar a la
victima al proceso penal, pero para mantener la coherencia con el principio de oficialidad que
rige el sistema, ello debiera hacerse denotando que la funcidn de la victima es de colaboracion
y control del actuar del Ministerio Publico, pero en caso alguno puede significar que esta llegue
a sustituirle. Es sumamente problematico que en los procesos penales existan dos acusadores,
ya que uno de los cuales no estaria ligado al principio de objetividad, posibilitando asi la
generacion de una desigualdad de posiciones. Por lo tanto, una de las reformas pendientes en
esta materia es establecer claramente la diferenciacion de roles, para terminar con el conflicto

generado.

239 CASTRO JOFRE, Javier. Ob. Cit. 103 p. y MORENO HOLMAN, Leonardo. (2014). Ob. Cit. 756 p.
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Es necesario sefialar, que la evolucion en el reconocimiento de una serie de derechos de
la victima debe tener un objetivo claro, para evitar una privatizacion del derecho procesal penal
que acarre un desequilibrio en las fuerzas, una desigualdad de armas entre el Estado y el
imputado, y una vulneracién de los derechos del presunto autor del delito dentro del proceso
penal®*. Por este motivo, creemos que el proyecto de ley que crea el “Servicio Nacional de
Acceso a la Justicia y Defensoria de Victimas de Delitos” se presenta como un avance de un
objetivo global que es el reforzar y facilitar el ejercicio de los derechos a la dignidad, a ser oidas,

a ser informadas, de proteccién y de reparacion.

En este sentido, en primer lugar, una de las justificaciones a la creacion del Servicio y
de la Defensoria de Victimas de Delitos es la falta de informacion que sufren las victimas para
comprender las distintas etapas y escenarios legales del proceso penal, en vista de que una
persona que no es abogado, y menos abogado especializado, no va a entender. Ademas, la falta
de informacion restringe sus posibilidades de actuacion y reaccion en las distintas etapas del
proceso que esta inmerso. También, impide conocer cuales son su derechos y obligaciones,

cuéles son los limites del sistema penal, y la victima que puede esperar de este.

Por lo anterior, las victimas requieren informacion, orientacion y acompafiamiento,
como también el ser escuchadas y consideradas en los pronunciamientos del tribunal, para no

sentirse al margen del sistema y percibir que éste no las considera ni reconoce sus necesidades.

En segundo lugar, las victimas pueden estimar que se encuentran sobreexpuestas, que
corre peligro su vida, o ser objeto de victimizacion secundaria por su participacion en el proceso,
frente a estas circunstancias es primordial garantizar una protecciéon de la integridad fisica,
psicoldgica y social de la victima por parte del Estado, estableciendo mecanismos expeditos y
recursos para facilitar este cometido. Se deben buscar el establecimiento de condiciones que

otorguen seguridad a la victima y a su familia.

240 BORDALI SALAMANCA, Andrés. Derecho Jurisdiccional. Tirant Lo Blanch. Valencia, Espafia. 265-271 pp.
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En tercer lugar, los medios informales de resolucion del conflicto (mediacion, arbitraje,
entre otros), las salidas alternativas y la posibilidad de ejercer las acciones civiles restitutorias o
indemnizatorias establecidas en nuestro Cddigo Procesal Penal, permiten favorecer la
reparacion de las consecuencias derivadas del delito. Pero, resulta indispensable contar con los

medios para lograr estos cometidos.

En cuarto lugar, el fomento al derecho de reparacion de la victima es una contribucion a
la busqueda de alternativas de reparacion del dafio ocasionado, resultando interesante evaluar

un fondo econdémico estatal para indemnizar los dafios fisicos y psiquicos de los afectados.

Por lo tanto, es indispensable que existan estudios acerca de las necesidades concretas
mas importantes de la victima en el proceso penal, que en un primer acercamiento abarcarian el
ser atendida y oida, la informacion acerca de su caso, del proceso penal mismo, de sus derechos
y las posibles formas de término, necesidades todas que el proyecto de ley que crea el “Servicio
Nacional de Acceso a la Justicia y Defensoria de Victimas de Delitos” considera, mostrando ser

una politica publica eficaz en el reconocimiento de la victima como un interviniente real.
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