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l.- Introduccion:

1.- Conflicto penal y estado de naturaleza.

Thomas Hobbes el filésofo inglés y uno de los intelectuales sustentadores de las
teorias contractualistas, que dan lugar al estado moderno, sostiene que la unién de los
hombres para crear el estado surge de la desconfianza y egoismo humano. Asi en su
texto Leviatdn plantea muy realistamente su conclusion, sefialando: “De la igualdad
procede la desconfianza. De esta igualdad en cuanto a la capacidad se deriva la
igualdad de esperanza respecto a la consecucion de nuestros fines. Esta es la causa de
que si dos hombres desean la misma cosa, y en modo alguno pueden disfrutarla
ambos, se vuelven enemigos.”

A su vez este mismo autor graficando la situacion de estado de guerra y agresion
continta del hombre indica: “De aqui que el agresor no teme otra cosa que el poder
singular de otro hombre; si alguien planta, siembra, construye o posee un lugar
conveniente, cabe probablemente esperar que vengan otros, con sus fuerzas unidas,

para desposeerle y privarle, no solo del fruto de su trabajo, sino también de su vida o de
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su libertad. Y el invasor, a su vez, se encuentra en el mismo peligro que con respecto a
otros.”?

En general este es el estado de cosas que senala este pensador inglés de fines
del S. XVI respecto del inicio del llamado pacto social y la creacién de un estado
nacional, donde renunciando a ciertos derechos como a la autotutela y a la
autocomposicion aseguramos derechos minimos como la vida, la propiedad, cierto
grado de libertad, etc. Sin embargo en el especifico caso de la resolucién primitiva de
conflictos como las formas antes sefialadas, es el propio estado en ciernes quien nos
debe proporcionar una forma de solucion adecuada, dando para ello la formula de la
heterocomposicién (proceso). Asi planteado el problema del rol del querellante en el
conflicto penal no resulta extrafio a él, mas aun él es una parte esencial en dicho
conflicto ya que le pertenece.

No obstante lo anterior en el actual estado de cosas tenemos que el
constituyente y el legislador de cierto modo ha expropiado al ciudadano sin recursos de
su conflicto penal en el actual sistema y no le ha dado una participacion en el mismo, ya
que como sabemos no existe posibilidad de participacion efectiva de la victima sin
recursos en el sistema planteado por el actual Cédigo Procesal Penal. Esto porque no
existe una defensoria de las victimas, como si existe del imputado.

Los detractores de la idea de crear defensorias de victimas las critican desde
varios aspectos y que tienen mas que ver con la efectividad del querellante en el
proceso penal, sin embargo a mi juicio esta no es la perspectiva adecuada para
plantear el asunto, mas bien la dimensiéon adecuada para esto es el derecho de los
ciudadanos a participar de la forma de solucién de controversias penales que el estado
les ha proporcionado. Incluso, esto es, sin mencionar que los derechos a participar del
conflicto penal estan dados tanto por la constitucién y la ley, pero que ciertas personas
por el hecho de no tener acceso a un abogado ven que las puertas de la justicia se
encuentran cerradas e infranqueables para ellos. Obviamente esto crea una distorsién

respecto a la idea que la sociedad tiene del sistema procesal penal, en al igual que en
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el cuento de Franz Kafka “Ante la Ley” pareciera que las puertas de la ley se

encuentran cerradas para la mayoria de las victimas.

2.- Contrato social y conflicto penal

Como se senalo anteriormente todos los individuos renunciamos a la autotutela y
a la autocomposicion ya que la forma de soluciédn de controversias penales en un
estado de derecho esta dado por el proceso penal y cualquiera otras forma de solucion
deben previamente ser autorizadas por la ley, ya sea, por ejemplo, como habitualmente
se dice la legitima defensa del articulo 10 del Codigo Penal, o las llamadas salidas
alternativas que regula nuestro Codigo Procesal Penal en los articulos 237 y siguientes
(suspension condicional del procedimiento) y articulos 241 y siguientes (acuerdos
reparatorios), que mas bien como método autocompositivo, es mas bien el llamado
acuerdo reparatorio.

Ahora recordando que el conflicto penal, previo al pacto social es mas bien un
conflicto que pertenece a los individuos, o a ellos y a las personas relacionadas (tribu,
familia, clan, etc.), es claro que el pacto social que hace que mas bien el conflicto se dé
entre el imputado y el estado de todas formas debe dejar un espacio para que la victima
tenga un grado participacion, quiza a lo menos para ser escuchada debidamente. Como
se ha sefnalado es el actual estado de cosas el que ha demostrado que la vision
distorsionada que tiene la victima del sistema procesal penal chileno se debe méas que
nada a la escasa participacion que tiene en el sistema debido a la falta de una
defensoria de victimas; pues, ;como es posible? que la vision general del ciudadano
medio e incluso de los medios de comunicacién respecto de la reforma procesal penal,
es que es un sistema que asegura grados elevados de impunidad o es ineficiente a la
hora del juzgamiento. Lo cual por el contrario al momento de analizar estudios nos
damos cuenta que no sélo se trata de un sistema eficiente y efectivo a la hora de
investigar, sancionar y sin desconocer que en caso de condena ésta tiene un grado de
legitimidad acorde con un estado democrético y de derecho.

Asi resulta evidente que sin una defensoria penal de victimas, no sélo las

puertas de la ley estan cerradas para ciertas victimas, sino que ademas las puertas de



la justicia también se cierran, y esto provoca una mala apreciacién del sistema penal

por la ciudadania.
Il.- ¢Quén es el querellante?

Es importante destacar que en el actual sistema procesal penal chileno no es lo
mismo ser sélo victima y no querellante. Mas no es lo mismo ser victima asesorada por
letrado a sin él.

Para los efectos de nuestro Codigo Procesal Penal, victima es el ofendido por el
delito y otras personas vinculadas al ofendido cuando éste no pueda ejercer sus
derechos (articulo 108). Sin embargo resulta claro que muchos de los derechos de la
victima tan importantes como recurrir de la sentencia absolutoria (articulo 109 letra f)
Cddigo Procesal Penal), o incluso apelar la resolucion que aprueba la suspensién
condicional del procedimiento (articulo 237 inciso 5° del Codigo Procesal Penal) son
derechos como otros tantos impracticables para una victima sin asesoria letrada.

Ahora el querellante no es méas que la victima, su representante legal o su
heredero testamentario® que contando con asesoria juridica ejerce la accién penal y en
su momento la pretension penal, asumiendo una posicion propia con la plenitud de
derechos como interviniente y parte que le otorga nuestro Codigo Procesal Penal.

Asi podriamos decir que la victima se identifica con el querellante en cuanto
todas las victimas pueden ser querellantes, pero no todos los querellantes
corresponden a todas las victimas de los conflictos penales acaecidos.

La victima puede actuar por si misma en el proceso y durante la investigacion, la
victima para presentar querella necesariamente debe contar con asesoria letrada segun
lo disponen los articulos 1y 2 de la ley 18.120 y, las defensas orales ante los tribunales
de la republica sélo pueden ser hechas por abogados habilitados para el ejercicio de la
profesion como lo dispone el articulo 527 del Codigo Organico de Tribunales.

® Articulo 111 Cédigo Procesal Penal.



No sélo las diferencias mencionadas son las Unicas y mas trascendentes entre
querellante y victima, sino que existen diferencias en cuanto a derechos que a
continuacion menciono, sélo por via ejemplar:

1.- La victima puede:

a) Solicitar medidas de proteccion.

b) Presentar querella.

c) Ejercer contra el imputado acciones tendientes a perseguir la responsabilidad civil.

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

e) Ser oida, si lo solicitare, por el tribunal antes de pronunciarse acerca del
sobreseimiento temporal o definitivo u otra resolucion que pusiere término a la causa, e
f) Impugnar el sobreseimiento temporal o definitivo o la sentencia absolutoria, aun
cuando no hubiere intervenido en el procedimiento.

Estos derechos se encuentran mencionados en el articulo 109 del Caodigo
Procesal Penal, llama profundamente la atencion el hecho que se permita al imputado
impugnar la sentencia absolutoria sin que haya participado antes en el proceso, y
seguramente se debe a la asimetria existente con la posicion del imputado que en todo
momento cuenta con asesoria letrada. Asi se puede explicar que el legislador trato de
igualar a ultima hora a la victima con el imputado y le permitié recurrir de la sentencia
absolutoria.

2.- El querellante puede:

a) Solicitar diligencias de investigacion al Ministerio Publico (articulo 113 letra e) Codigo
Procesal Penal).

b) Pedir medidas cautelares personales, entre ellas la mas importante que es la prision
preventiva, que sélo puede ser pedida por el querellante (articulo 140 Cédigo Procesal
Penal).

c) Impugnar por apelacion la resolucion que niega la prision preventiva (articulo 149
Cédigo Procesal Penal).

d) Apelar la resolucion que sobresee definitiva o temporalmente el proceso, la que
aprueba la suspensidn condicional del procedimiento y la sentencia absolutoria.



e) Adherir a la acusacién, acusar particularmente (articulo 261 letra a) Cédigo Procesal
Penal).

f) Forzar la acusacion cuando el ministerio publico no acusare (articulo 258 inciso 3°
Cédigo Procesal Penal).

g) Asistir y participar activamente de la audiencia preparatoria de juicio oral (articulos
266 y siguientes Cddigo Procesal Penal).

h) Asistir y participar activamente en el juicio oral (articulos 281 y siguientes Cddigo
Procesal Penal).

De la mera lectura de los derechos que tiene uno y otro interviniente en el
proceso penal podemos deducir que en el proceso penal propiamente tal (es decir
desde el cierre de la investigacion) la participacion de la victima es casi nula y, sélo el
querellante puede hacerse parte en el proceso penal adhiriéndose a la acusacion o
acusando particularmente, concurre y discute la prueba y participa en el juicio oral;
procedimiento por lo demas reservado para los delitos mas graves y de mayor
danosidad a la victima.

En conclusién podemos decir que la victima sin defensa juridica tiene

cercenados sus derechos gravemente.

.- ¢ Como deben ser los procesos?

El proceso como forma moderna de solucidn de conflictos de intereses de
relevancia juridica, teniendo como objetivo principal alcanzar la paz social. Valor
especialmente trascendente tratandose del conflicto penal, debe ser:

1.- Igualitario.
2.- Eficaz.
3.- Justo.

Si analizamos nuestro sistema procesal penal a la luz de estos principios basicos
que pueden ser utilizados para estudiar cualquier tipo de proceso no importando la
naturaleza del conflicto, tenemos que:



A.- En cuanto a la igualdad de los intervinientes pareciera en abstracto si le diéramos un
vistazo rapido a nuestro cddigo procesal penal que encontrariamos igualdad entre los
intervinientes, considerando que modernamente si bien el conflicto penal es entendido
como un conflicto entre el estado y el imputado, de todas formas es necesario que la
victima tenga un grado de participacion. Lo que podemos decir que ocurre, pero cuando
examinamos el problema de la igualdad casuisticamente nos encontraremos que si bien
la Constitucion Politica de la Republica es clara en su articulo 19 n° 3 inciso 2°, que
dice: “Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que senale la ley...”,
(sin que la constitucion distinga si se trata de defensa solo del imputado u otro
interviniente o parte no debiéramos distinguir como interpretes); nos encontramos en
materia procesal penal con una real letra muerta, ya que si la victima no puede
procurarse asesoria juridica, el estado nada hace y nos encontramos a diario en
audiencias en donde los unicos abogados son del imputado y del Ministerio Publico a
través de los fiscales adjuntos. En suma el proceso penal chileno no es igualitario si de

todos los intervinientes hablamos.

B.- La eficacia del sistema penal, es adecuada, el sistema demuestra un alto grado de
eficacia en especial tratandose del juzgamiento de delitos graves. Todo esto se ve
reflejado en la gran cantidad de condenas y personas privadas de libertad, ya sea por
prision preventiva o condenas efectivas. Parece que este objetivo es ampliamente

cumplido por el nuevo sistema procesal penal chileno.

C.- la justicia del sistema es dificil valorarla, pero una cosa si se puede decir que las
resoluciones tomadas tienen un alto grado de legitimidad debido al respeto a la persona
del imputado en todos los ambitos del proceso penal. El problema se vuelve a presentar
cuando se investiga acerca de la participacién efectiva de la victima en el proceso
penal, obviamente la victima sin recursos y envuelta en un conflicto penal grave propio
de un juicio oral. En estos casos para las victimas de escasos recursos el sistema penal

se convierte en un coto de impunidad segun sus propias apreciaciones ya que no



conocen el sistema, nadie se los explica y no tienen posibilidad de participar

adecuadamente en él.

IV.- Estado de nuestra legislacion.

1.- La Constitucién Politica de la Republica.

Ya el articulo 1 inciso IV de nuestra Constitucion senala: “El estado esta al
servicio de la persona humana...”, es decir tratdndose del conflicto penal que es el
propio estado quien debe establecer los procedimientos adecuados para lograr en este
caso la igualdad de participacion en el proceso penal a los diferentes intervinientes, en
este caso que nos ocupa la victima sin recursos.

Como senale con anterioridad el articulo 19 n° 3 inciso 2° de la Constitucion
eleva al grado de garantia constitucional la obtencion de defensa juridica gratuita a las
personas que no puedan procurarselas por si mismas, y es el inciso siguiente el 3° el
que le da la tarea a la ley para dar la asesoria juridica gratuita a quienes no la puedan
obtener por si mismos.

Chile nunca ha abordado seriamente esta garantia de la igualdad ante la justicia,
salvo tratdndose de la reforma procesal penal respecto de la defensa del imputado y
ahora hace muy poco en el caso de la reforma procesal laboral a través de la
defensoria laboral de los trabajadores. Este problema se ha solucionado mediante la
practica profesional de los futuros abogados, esto es los egresados de derecho a través
de la Corporacion de Asistencia Judicial y otras corporaciones y fundaciones que
prestan asesoria juridica gratuita. Pero en la reforma procesal penal el sistema es
impracticable para las victimas ya que la defensa de las victimas debe ser a través de
abogados habilitados para el ejercicio de la profesion y, como sabemos las
Corporaciones y fundaciones establecen sus servicios en egresados y no en abogados.

La situacidén se torna peor si leemos el articulo 20 de nuestra Constitucion que
contiene el llamado recurso o mas bien accidn de proteccion de garantias

constitucionales y, descubrimos que la garantia de defensa juridica gratuita para



quienes no puedan tenerla por si mismas, no se encuentra contemplada como garantia
a proteger por la accidén constitucional.

Resumiendo no existe actualmente una defensa efectiva para la victima sin
recursos, lo que genera una discriminacion evidente respecto de la victima con recursos
y para que hablar del resto de los intervinientes en el proceso penal. Podemos decir que
tanto imputado como Ministerio Publico siempre concurren a las actuaciones del
procedimiento penal debidamente representados y la victima solo cuando tiene los
medios para ello.

V.- La Victima y el Ministerio Publico.

Como primer punto a despejar se debe indicar que el Ministerio Publico no
representa los intereses de la victima, representa los intereses mas bien del estado
como persecutor penal, quien elige segun sus criterios de politicas criminales a quien o
no perseguir penalmente.

En los albores de la reforma procesal penal se planteo que el Ministerio Publico
pudiera incluso hasta interponer demandas a favor de victimas, pero con muy buen
criterio esas indicaciones no se plasmaron en el Cédigo Procesal Penal. Las funciones
del Ministerio Publico se encuentran en el articulo 83 inciso 1° de la Constitucién
Politica de la Republica y si bien parece que fueran dos, mas bien es una funcion
principal y otra marginal. La principal es dirigir la investigacion (con todo lo que ello
implica) y la secundaria es la proteccion de victimas y testigos; digo que esta funcién es
mas bien secundaria porque asi se ha desarrollado en la practica.

Lo mismo se plantea en la ley organica constitucional del Ministerio Publico (n°
19.640).

Pero donde realmente hay una distorsién del sistema es en el articulo 6 inciso
2° del Cédigo Procesal Penal, que dice: “El fiscal debera promover durante el curso del
procedimiento acuerdos patrimoniales, medidas cautelares, u otros mecanismos que
faciliten la reparacion del dafio causado a la victima”. Esto pareciera que debiera ser

una tarea propia de quien ejerza la defensa de la victima, pareciera que el legislador se



dio cuenta que era necesaria esta funcion y al no existir una defensa de la victima se la
otorgo al Ministerio Publico. Pero hay que decir que el Ministerio Publico poco se
preocupa de la reparacion de las victimas, porque no es una funcién que la sienta como
propia a pesar de ser establecida por ley, frente a conflictos prefiere su funcion

principal.

VI.- Funcién del proceso penal.

En general las funciones u objetivos del proceso han sido:
1.- Resolver conflictos aplicando el derecho y
2.- Poner en vigor politicas estatales.

Ambas formas contienen rasgos especiales y contienen implicancias diversas,
asi: “mientras una favorece la morfologia de la competicion (1), la otra prefiere la
morfologia de la investigacion.”.*

Un primer punto a decidir en cuanto a los objetivos del proceso penal, es
ponernos de acuerdo como sociedad que aspecto se van a tener presente en un futuro
cambio legislativo dando lugar a una defensoria de victimas, pues sin tener este tipo de
defensoria, pareciera que prima en los objetivos del proceso penal actual la
implementacion de politicas estatales en desmedro de la participacion de una categoria
importante de ciudadanos como son las victimas de conflictos penales.

Como he indicado anteriormente uno de los argumentos mas reiterados para
limitar la participacion de querellantes en el proceso penal, es la baja efectividad de los
mismos cuando participan. Al respecto hay que tener presente que todas las
estadisticas que existen son hechas considerando la realidad, esto es una gran cifra
negra de conflictos penales en donde no hay querellante porque la mayoria de las

victimas en el sistema penal no tienen los recursos para querellarse.

VII.- Rol del querellante en el proceso penal.

* Las caras de la justicia y el poder del estado, Mirjan R. Damaska. Pag. 154, Ed. Juridica de Chile 1° Edicién 2.000.

10



El rol del querellante en el proceso penal fortalece el objetivo del proceso en este
caso penal dando fuerza al proceso como una forma de solucion de conflictos,
equilibrando la balanza en este sentido ya que claramente la implementacion de
politicas publicas a través de dos instituciones muy poderosas que interactian
diariamente en los tribunales de garantia y de juicio oral; como son el Ministerio Publico
y la Defensoria Penal Publica que sin tener una estadistica al respecto debe
representar a la mayoria de imputados en el sistema penal. Aca claramente el Ministerio
Pdblico como ente autébnomo realiza sus propias politicas criminales sin que los
ciudadanos podamos controlar sus criterios, pues el control constitucional obviamente
gira en torno a un eje diferente, mas bien un comportamiento que linda con lo delictivo
de las autoridades del Ministerio Publico (Fiscal Nacional y Fiscales Regionales), no es
un control de politicas criminales, el control podria ser mas cercano con un querellante
poderoso, como por lo demas lo son los derechos del defensor en el proceso penal.
Desde otro punto de vista la Defensoria Penal Publica, como institucion que se
encuentra en constante contacto con el Ministerio Publico muchas veces y en los casos
de menos connotacién (que son los de mayor ocurrencia) coopera con el érgano
persecutor en la implementacion de sus politicas criminales.

Un tema de mucho interés seria determinar si las politicas de servicio de la
Defensoria Penal Publica se imponen a los intereses de los imputados, quiza fuera un
topico de interés para ser desarrollado con posterioridad.

Pero yendo de plano a las ventajas y el rol que tiene un querellante fuerte en un
sistema penal moderno, puedo indicar entre otras:

1.- Equilibrar ventajas de los litigantes: Obviamente esto se obtiene proveyendo de
armas similares a los litigantes.

Sin querellantes tenemos que el proceso penal se vuelve casi un ente aplicador
de politicas publicas, tanto del Ministerio Pudblico, como muchas veces también de la
Defensoria Penal Publica. Esto ultimo puede ser apreciado en los casos en que los
abogados privados reciben clientes que previamente han sido representados por la
Defensoria Penal Publica, los que siempre refieren que no entendieron nada de lo

11



ocurrido en las audiencias, se reunieron con sus defensores solo minutos antes de la
audiencia, no tienen tiempo para contestarles sus dudas, etc.

Basta sélo mirar una audiencia para percatarse que el estado esta en todas
partes y con todos los intervinientes, menos con el querellante. Siempre hay un
representante del Ministerio Publico (el fiscal adjunto), con el imputado la mayor de las
veces la Defensoria Penal Publica y el Juez de Garantia o los Jueces de Tribunal Oral
(que si bien no son intervinientes son otra cara mas del estado) y la victima la mayor de
las veces sola.

Con mucha seriedad podemos concluir que la victima (sin recursos), no se
encuentra en un estado de igualdad con el resto de los intervinientes. Lo que genera
una distorsién en la visibn que ellas tienen del sistema procesal penal, pues cuan
diferente seria la vision de estas mismas victimas si un abogado les explicara porque
archivan provisionalmente su investigacion (articulo 168 Codigo Procesal Penal), o
aplican el principio de oportunidad a su caso (articulo 170 Cédigo Procesal Penal).
Actualmente lo que reciben es en un caso una carta del Ministerio Publico en lenguaje
conciso y técnico y por otra parte son participantes de una audiencia en donde nada
comprenden, ya que en esos casos hasta puede estar la responsabilidad acreditada o
ser acreditable; resultado de todo esto para las victimas cotos de impunidad.

En suma como lo dice Mirjan R. Damaska: “En un caso penal, por ejemplo, se
puede preservar la imagen del proceso como competicion (resolucion de conflictos
penales) solo cuando se considera que el Fiscal del Estado representa a la victima.
Pero cuando el fiscal esta equipado con poder para desestimar el interés de la victima
en beneficios de asuntos mas amplios, se debilitan las premisas de los arreglos
adversariales: los procedimientos ya no implicaran el conflicto de dos intereses de
partes, sino mas bien el conflicto entre el conjunto de intereses del Estado y el interés

particular de un individuo.”>

2.- Enriquecer el principio acusatorio-contradictorio: Este principio acusatorio en primer

lugar implica una separacién de funciones entre quien realiza la persecucién penal

5 Las caras de la justicia y el poder del estado, Mirjan R. Damaska. Pag. 180, Ed. Juridica de Chile 1° Edicién 2.000.
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(investiga y acusa) y quien conoce Yy juzga, en este principio el impulso procesal
proviene del érgano persecutor y por otra parte el contradictorio implica que el resultado
dado por una resolucion judicial es fruto de una discusion en donde los intervinientes
proponen con igualdad de armas sus argumentos de hecho y derecho.

Considerando que el Ministerio Publico no representa a la victima, como por
ejemplo en otros paises (ciertos estados de EE.UU.) en que los fiscales (autoridades)
son electos por la ciudadania (lugares en donde no existe la figura del querellante) y por

lo tanto alli si representan a la victima.

3.- Control del Ministerio Publico e incluso del Tribunal: Como dije anteriormente en un
estado en que las autoridades del érgano persecutor son elegidas, el pueblo controla al
persecutor.

En Chile existen controles respecto del Ministerio Publico que son sélo ante el
mismo Ministerio Publico, como por ejemplo frente a ineficiencia en la investigacion
(reclamo administrativo y reclamo judicial articulo 257 Cédigo Procesal Penal).

Reclamo por formalizacién arbitraria (articulo 232 inciso 3° Cddigo Procesal
Penal) que es resuelta por el propio fiscal regional.

Responsabilidad del estado por conductas injustificadamente errébneas o
arbitrarias de fiscales adjuntos (articulo 5 Ley Organica del Ministerio Publico).

Todo este sistema de control desde el punto de vista de la victima se torna
impracticable sin asesoria Juridica.

Por ultimo los controles son dificiles de ejercer incluso con asesoria juridica v,
actualmente el control por actuaciones erréneas del Ministerio Publico han sido dadas
mediante la intervencion de los tribunales condenando en costas al Ministerio Publico,

sea por discusion de sobreseimientos definitivos o por sentenciad absolutorias.

4.- Participacion real y activa en el proceso penal de la victima: Es claro que la victima
debe tener alguna participacién en el proceso penal, habida cuenta que mediante el
pacto social todos cedimos a favor del estado esta posibilidad de autotutelar y
autocomponer nuestros conflictos, pero el negar de plano cualquier participacion a la
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victima le quita legitimidad al proceso penal como ente encargado se solucionar
conflictos penales, ya que precisamente el resultado debe ser uno en que por lo menos
puedan ser escuchados todos los intervinientes en igualdad de condiciones.

Como lo he planteado la falta de un interviniente implica empobrecer el debate y

atentar en contra del contradictorio.

VIIl.- Argumentos en contra del fomento a la participacion del querellante en el proceso
penal.

Antes de proceder a sefalar las desventajas que siempre se han planteado en
contra de la participacion del querellante en el proceso penal, o en su fomento en la
participacién, debo indicar que el sistema como se encuentra estructurado en Chile
acepta la participacién del querellante ya sea en la investigacion (articulo 12, 111 y
siguientes Codigo Procesal Penal), etapa intermedia (articulos 260 y siguientes Cédigo
Procesal Penal) y en el juicio oral (articulos 281 y siguientes Codigo Procesal Penal).
Pero el problema de la existencia de querellante en el proceso penal chileno es un
asunto de recursos, ya que no existe un sistema estructurado de defensoria de victimas
dado por el Estado, sélo si la victima tiene recursos podra presentar querella o, sin los
recursos si alguna organizacion u ONG podra asumir su defensa; es decir la posibilidad
de que exista querellante en el proceso penal es actualmente un problema de recursos
econdémicos por parte de la victima. Esto puede llevarnos a pensar que en Chile existen
victimas de primera y de segunda categoria.

En cuanto a los argumentos en contra del fomento del querellante en el proceso

penal podemos mencionar los siguientes:

1.- Poco aporte del querellante a la decision final y al proceso: Al respecto
efectivamente hay estudios judiciales que apuntan hacia ese sentido, pero cabe
preguntarse que en la mayoria de los casos penales el hecho que reviste caracteres de
delito, la participacion del imputado y por ende la pena no van a cambiar por el hecho

de existir o no querellante.
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No obstante aquello no existen estudios hechos sobre el punto contrario, cual es
el aporte de un querellante al debate juridico, en donde a mi entender muchas veces la
calidad de la resolucion judicial puede aumentar, quizas no el sentido.

Por otra parte estos estudios judiciales no indagan en el aporte de un querellante
a la investigacion, pues hay investigaciones en que la mayor parte de la carpeta es obra
del querellante particular, como ocurre en muchas investigaciones de delitos
econdmicos e incluso de delitos vinculados a la violencia intrafamiliar.

Pareciera desde otro punto de vista teniendo presente que hasta el afio 2.010 del
promedio total de casos ingresados al sistema penal, sélo el 3,5% de ellos llegaron a un
juicio oral, tenemos que en el resto de los casos su término se produjo por archivos
provisionales, facultad de no iniciar, principio de oportunidad, salidas alternativas, juicios
simplificados y abreviados y decisiones de no perseverar en el procedimiento; entre
otros. En estos casos si bien la decisién estaba tomada fundamentalmente por el
Ministerio Publico el querellante aporta con su presencia u opinion muchas veces una
alta cuota de legitimidad al sistema.

En un estado democratico queda en evidencia que el sistema penal debe contar
con altas cuotas de legitimidad como ocurre con las instituciones de la prueba ilicita, la
presuncion de inocencia con todas sus consecuencias en que claramente a veces no

interesa tanto el resultado sino como se llega a ese resultado.

2.- Entorpecimiento de la investigacion y el proceso: Este argumento es un tanto
extremo y poco serio en el sentido que el querellante es uno de los intervinientes en el
procedimiento investigativo y es parte en el proceso penal propiamente tal. Decir que
estorba una investigacion es una falacia ya que quien mas que él querra que la
investigacion sea suficientemente seria como para que el Ministerio Publico y el propio
querellante pueda fundar una acusacion llegado que sea el momento.

También no se ha visto la importancia del querellante tratdndose del principio de
objetividad® que tiene el Ministerio Publico al desplegar su actividad de direccion en la
investigacion, asi tendra que investigar la teoria del caso planteada por el querellante y

6 Articulo 3 Ley Organica Constitucional del Ministerio Piblico n° 19.640.
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el imputado y al contrastarla podra llegar a conclusiones mucho més sélidas para uno y

otro caso.
VIII.- Proyecto de reforma constitucional.

Con fecha 17 de mayo de 2.011 se envi6 un proyecto de reforma constitucional
cuyo sentido es crear una defensoria penal de victimas, que agrega al articulo 19
numero 3 de la Constitucién Politica de la Republica un nuevo inciso o parrafo 3°, que
inserto a continuacion: N° 726/SEC/11 Valparaiso, 17 de mayo de 2011.

Tengo a honra comunicar a Vuestra Excelencia que el Congreso Nacional ha
dado su aprobacién al siguiente
PROYECTO DE REFORMA CONSTITUCIONAL:

“Articulo Unico.- Introducense las siguientes modificaciones en la Constitucion Politica
de la Republica:

1. Efectianse las siguientes enmiendas en el numero 3° del articulo 19:

a.- Agrégase en el parrafo tercero la siguiente oracién: “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.”.

b.- Intercélase el siguiente péarrafo cuarto, pasando los restantes a tener el orden
correlativo correspondiente: “Toda persona imputada de delito tiene derecho
irrenunciable a ser asistida por un abogado defensor proporcionado por el Estado si no
nombrare uno en la oportunidad establecida por la ley.”.

2.- Sustitlyese en el inciso primero del articulo 20, la primera vez que figura, la
expresion “inciso cuarto” por “inciso quinto”.”.

Hago presente a Vuestra Excelencia que esta iniciativa tuvo su origen en una
Mocion de los Honorables Senadores sefiores Alberto Espina Otero, José Garcia
Ruminot y Baldo Prokurica Prokurica y de los ex Senadores sefiores Andrés Allamand
Zavala y Sergio Romero Pizarro.

Puedo indicar respecto del proyecto que el sentido es quizas un tanto restringido,
pues se trata solo la defensa juridica de las victimas en el sistema penal y, tal vez se
perdié una oportunidad valiosa para cambiar de una vez por todas la forma como el
estado chileno enfrenta la demanda de asesoria juridica de todas las personas que no
pueden procurarsela por si mismas. Se soluciona sélo el aspecto penal y no la totalidad
del sistema de asesoria juridica. El que ya en estos tiempos se encuentra totalmente
obsoleto y sobrepasado, no es posible que la Corporacién de Asistencia Judicial tenga
en la base a egresados de derecho que asesoran directamente a particulares de
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escasos recursos, se extrana que no se haya utilizado esta reforma para hacer el
cambio radical que es necesario para igualar por fin a todas las personas ante la
justicia. Sin embargo creo que estos cambios seran graduales, como por lo demas ha
sido en las otras reformas en especial la procesal laboral, en que sin necesidad de
reforma constitucional se cred la defensoria laboral de los trabajadores como un anexo
de la Corporacion de Asistencia Judicial y servida solo por abogados.

Habra que esperar la implementacién de la defensoria de las victimas y como
nota final llama profundamente la atencién que este derecho consagrado ahora en la
constitucion no sea susceptible de reclamarse via de accién de proteccién, como queda
en la reforma antes indicada también al articulo 20 de la carta fundamental.

IX.- Conclusiones.

Como conclusiones se pueden indicar que:
1.- El anhelo de una defensoria penal de victimas de delitos violentos (mas graves)
pareciera verse plasmada en el proyecto de reforma constitucional.
2.- En el rico debate que se ha producido durante todo lo que va del afio 2.011, se ha
impuesto la opinién de crear una defensa de victimas de delitos graves, lo que sin duda
va a cambiar el esquema de la actual acontecer en los Tribunales de la reforma
procesal penal y en Ministerio Publico.
3.- Es claro que el debate juridico en los Tribunales de la reforma procesal penal sera
enriquecido por los querellantes e incluso habra una mayor cantidad de forzamientos de
acusaciones. Todo lo cual seréd interesante de ser estudiado para saber el real aporte
del querellante al debate y persecucion penal. A este respecto sera importante unificar
criterios jurisprudenciales a la hora que el Ministerio Publico comunique su decision de
no perseverar en el procedimiento’, sin previamente formalizar la investigacién para
permitir el forzamiento de la acusacion por el querellante.
4.- Por ultimo es palmario que con esta reforma el sistema penal completo adquiere
mas legitimidad aun de la que ya tiene y, se compara a sistemas europeos en donde la

victima adquiere también una importancia cada vez mayor.

7 Articulo 248 letra c) Cédigo Procesal Penal.
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