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La constitucionalizacion del derecho a
defensa juridica de las victimas en chile *

The constitutionalization of the right to legal
defense of victims in chile

Marcela Peredo Rojas**

Resumen

Este articulo analiza la constitucionalizacion de la victima y su derecho a de-
fensa juridica, ello porque tras cada delito existe una vulneracion a un dere-
cho fundamental que debe ser protegido por un érgano del Estado especia-
lizado, dicho 6rgano debe ser regulado por una ley, pero la situacién chilena
es que esa ley se encuentra archivada en el Congreso Nacional. Respecto a
lo anterior, se determina que existe una omision del legislador que es incon-
stitucional. En esta presente investigacion se establecen tres propuestas de
mejora basadas en el caso espafiol para la creacién de un estatuto juridico de
las victimas en Chile. Una metodologfa investigativa aplicada y comparada,
que permite pesquisar los problemas actuales de las victimas en nuestra legi-
slacion. Ello implica como resultado, que se presentan propuestas de politi-
cas publicas a partir del modelo constitucional espafiol al que Chile tributa.
Y, considerando los actuales proyectos archivados y, especificamente se esta-
blece una guia para futuros proyectos legislativos que regulen constitucional-
mente los derechos de las victimas. Proponiendo la ampliacién del concepto
de victima, el derecho a defensa juridico gratuito y universal para aquellas, y
un estatuto legal completo que aborde este problema de falta de regulacion
juridica actual en nuestro pais que vulnera el debido proceso. En conclusion,
Chile necesita un estatuto juridico de las victimas para todos los delitos que
sea conforme al ordenamiento constitucional y a la normativa internacional
de Derechos Humanos que versen sobre la materia, estableciendo que detras
de cada victima existe una violacién a un derecho fundamental.

Palabras claves: Constitucionalizacién. Victimas. Defensa juridica.

Abstract

This article analyzes the constitutionalization of the victim and his right to
legal defense, because after every crime there is a violation of a fundamental
right that must be protected by a specialized State organ, said organ must
be regulated by law, but the situation Chilean is that this law is filed in the
National Congress. Regarding the above, it is determined that there is an
omission of the legislator that is unconstitutional. In this research, three
improvement proposals based on the Spanish case for the creation of a
legal statute for victims in Chile are established. An applied and comparative
investigative methodology, which allows investigating the current problems



of victims in our legislation. As a result, this implies that public policy proposals are presented based on the
Spanish constitutional model to which Chile pays tribute. And, considering the current archived projects
and, specifically, a guide is established for future legislative projects that constitutionally regulate the rights
of victims. Proposing the expansion of the concept of victim, the right to free and universal legal defense
for those, and a complete legal statute that addresses this problem of lack of current legal regulation in our
country that violates due process. In conclusion, Chile needs a legal statute for victims for all crimes that
is in accordance with the constitutional order and international human rights regulations that deal with the
matter, establishing that behind each victim there is a violation of a fundamental right.

Keywords: Constitutionalization. Victims. Legal defense.

1 Introduccion

La Constitucionalizacién' del Derecho implica reconocer que ha ocurrido un cambio en la naturaleza y
prelacion de las fuentes de preceptos juridicos, en el contenido y las finalidades de las asignaturas del sis-
tema legal entero, tanto positivo como no positivizado. Implica, ademas, admitir que dicho cambio se ha
producido por la influencia en esas fuentes de los principios, normas y técnicas del Derecho Constitucional,
es decir, de la disciplina mas categérica y elevadamente humanista del ordenamiento preceptivo, sea el de

2. Dicho fenémeno abarca también la constitucionali-

cada Estado Democratico o del Orden Internaciona
zacion del derecho penal®, que permea el concepto de victima, pues es posible advertir que amplia el sentido
del ofendido por un delito en el sentido que, tras la lesion de un bien juridico, existe una vulneracién a un
derecho fundamental, por ejemplo, homicidio, supone vulneracién del derecho a la vida, robo supone vul-

neracién al derecho de propiedad, etc.

Asf en nuestro ordenamiento juridico se produjo la constitucionalizacién del derecho de defensa juridica
gratuita de la victima a partir de la ley N°® 20.516 de reforma constitucional. Dicha reforma obliga al legis-
lador a regular el derecho a defensa penal y asesoria juridica a las personas naturales que han sido victimas
de delitos y que no pueden procurarselas por si mismas. Esa ley de reforma constitucional afiade al derecho
de defensa juridica contenido en el texto del articulo 19 N° 3 de la Constitucién Politica de la Repiblica que
regula la igual proteccion en el ejercicio de los derechos o debido proceso que [L]a ley sefialara los casos
y establecera la forma en que las personas naturales victimas de delitos dispondran de asesoria y
defensa juridica gratuitas, a efecto de ejercer la accion penal reconocida por esta Constitucion y
las leyes™.

Por ende, se ha producido la constitucionalizacién del derecho de defensa juridica de las victimas. No
obstante, la ley que debia regular esta situacién se encuentra archivada en el Congreso Nacional. Por ello,
se ha producido el vicio de omision legislativa inconstitucional, que se resolvera mediante una propuesta
que incorpora la regulacién constitucional y legislativa de Espafia como modelo de derecho constitucional
comparado.

! Véase al respecto UXBERGER, Antonio Henrique Graciano; AMARAL, Alberto Carvalho. A defensoria publica como garantia
constitucional processual de acesso a justica na América do Sul. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas (Online), Brasilia, v. 6, n. 2, p. 116-
131, 2016; PASTOR, Roberto Viciano; DALMAU, Rubén Martinez. A Constituicio democratica: entre o neoconstitucionalismo e o
novo constitucionalismo. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 9, n. 2, p.333-349, 2019; FROTA, Pablo Malheiros da Cunha.
Processo eleitoral e politicas publicas: influéncias reciprocas. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 5, n. 1, p. 273-301, 2015 y
DA VEIGA DIAZ, Felipe; CUSTODIO, André Viana. O discurso expansivo-punitivo dos meios de comunicagio e sua influéncia
na formagido da agenda de politicas piblicas de combate a criminalidade de criangas e adolescentes no Brasil. Revista Brasileira de
Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 3, n. 1, p. 91-104, 2013.

2 CEA, Jose Luis: La Constitucionalizacion del Derecho. Revista de Derecho Piiblico, Santiago de Chile, n. 59, p. 11-22, 1996.

*  Favoreau, Louis: La Constitucionalizacién del Derecho. Revista de Derecho, Valdivia, v.12, p. 31- 43, 2001.

4 El destacado es nuestro.

] ROJAS, Marcela Peredo. La constitucionalizacién del derecho a defensa juridica de las victimas en chile . Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10, n. 1 p.285-312, 2020
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Para este efecto, este articulo se subdividira en cuatro apartados. El primero trata sobre la constituciona-
lizacién de la victima. El segundo, se refiere a un breve andlisis de la constitucionalizacion de la victima en
Chile desde la perspectiva del proceso penal chileno, el tercero trata sobre la omision inconstitucional legis-
lativa sobre el mandato constitucional de defensa juridica de las victimas en Chile y, por tltimo, se abordaran
tres propuestas de mejoras basadas en el caso espafiol para la creacion del estatuto de las victimas en Chile.

Esta investigacién aplicada y comparada, establece como problematica esencial la falta de regulacion
constitucional del derecho a defensa juridica de las victimas en Chile, existiendo vulneraciones a los dere-
chos fundamentales para todas las victimas de delitos y una omisién legislativa inconstitucional, identifi-
cando al realizar la investigacion comparada con la legislacion espafiola, que posee un estatuto juridico de
las victimas, el cual, su representacion y defensa juridica es gratuita para todos los afectados de un delito.

El resultado de esta investigacion es establecer tres propuestas, la primera la modificacion del concepto
de las victimas; la segunda el derecho a defensa juridica gratuita y universal y por ultimo una ley sobre el
estatuto de la victima que posee la regulacion integral y coordinada de todos los organismos del Estado.

2 La constitucionalizacion de la victima

“|E]n la actualidad el derecho penal se entiende —que- debe estar petfectamente constitucionalizado, es
decir, que las normas constitucionales referidas a los derechos fundamentales y obviamente, las que tienen
que ver de forma expresa con el derecho penal, entran a jugar como parametro de evaluacion critica de las
normas penales, al mismo tiempo que se constituyen en criterios para su interpretacion y aplicacion. Este
fenémeno de vinculacion necesaria entre el derecho penal y la constitucion, que ha llevado a importantes
autores como WINFRIED HASSEMER a sostener por ejemplo que el derecho penal se debe entender

355

como detrecho constitucional aplicado™. A mayor abundamiento, en nuestro ordenamiento juridico, se afit-
ma que “la Constitucionalizaciéon del Derecho es el reconocimiento practico de la supremacia de la Carta
Fundamental, formulado a través del Derecho Constitucional y realizado, en todas las disciplinas juridicas,

cualquiera sea quien las estudie u opere con ellas.

Tal Constitucionalizacion se expresa en la difusion de los principios y normas de la Carta Fundamental a
todo el sistema juridico, impregnandolo de los valores de ésta, como son la vida e integridad de la persona,
la libertad e igualdad, la paz y justicia, el bien comun, la participacion, el desarrollo y la solidaridad que, entre
otros, son modeladores de aquel proceso juridico, teleolégica y no légico-positivamente entendido.

2.1 La constitucionalizacion de la victima en Iberoamérica

No existe un solo concepto de victima en el constitucionalismo latinoamericano®, ni iberoamericano.

> COTE-BARCO, Gustavo: Constitucionalizacién del derecho penal y proporcionalidad de la pena. Undversitas, Bogota, v.57, n.
116, p. 119-151, 2008.

¢ Véase al respecto JUNIOR, Manuel Rodrigues de Sousa; BONIZZATO, Luigi. A qualidade da educagio para a efetivagio e
consolida¢ao do novo constitucionalismo latino-americano no Equador e na Bolivia. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v.
9, n. 2, p.459-474, 2019; MELLO, Patricia Perrone Campos. Constitucionalismo, transformacio e resiliéncia democratica no Brasil:
o lus constitucionale commune na América Latina tem uma contribuicao a oferecer?. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia,
v. 9, n. 2, p.253-285, 2019; RIBEIRO, Ilana Al6 Cardoso; EMERIQUE, Lilian Marcia Balmant. Em defesa da participagao: analise
da iniciativa popular para alteracio da Constituicio no Brasil e no Equador. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 9, n. 2,
p. 113-128, 2019; SILVA, Jamilly Izabela de Brito; LOUREIRO, Silvia Maria da Silveira. Povos indigenas e a (auséncia de) justica
de transi¢do brasileira: uma andlise a luz do constitucionalismo pluralista latino-americano. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Bra-
silia, v. 9, n. 2, p. 536-556, 2019; J[’INIOR, Bianor Saraiva Nogueira; FLOREZ, Deicy Yutley Parra; SANTOS, Ulisses Arjan Cruz
dos. A diversidade cultural segundo o entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos e o Novo Constitucionalismo
Latino-Americano transformador. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 9, n. 2, p. 475-491, 2019; OLSEN, Ana Carolina
Lopes; KOZICKI, Katya. O papel da Corte Interamericana de Direitos Humanos na construgio dialogada do Ius constitutionale

] ROJAS, Marcela Peredo. La constitucionalizacién del derecho a defensa juridica de las victimas en chile . Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10, n. 1 p.285-312, 2020
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Con razén se ha dicho que “en ocasiones la amplitud o no de dicho concepto va intimamente ligado al
ambito juridico o social en el que va a ser utilizado, es decit, puede variar segin se trate de delimitar su esta-
tuto juridico en el proceso penal; o bien las personas con derecho a una asistencia efectiva por parte
del Estado; o, finalmente, en el ambito civil, las personas legitimadas para la obtencién de una reparacion,
restitucion o indemnizacién por los dafios y petjuicios causados’™.

En ese sentido, la constitucionalizacién del concepto de victima se enmarca en el ambito juridico de las
personas con derecho a una asistencia efectiva por parte del Estado®. Y esa asistencia supone la concrecién
efectiva del derecho a defensa juridica para el ofendido por la infraccién de sus derechos fundamentales.
Asi, aun cuando la voz “victima” nos evoca al derecho penal, en el desarrollo del derecho constitucional
iberoamericano, y de los derechos humanos, esta visiéon debe ser replanteada. Ello porque la mayoria de esas
cartas de derechos reconocen el derecho a defensa juridica de la victima expresamente en su texto consti-
tucional.

Asi, la Constitucion de Perd, comprende el concepto constitucional de victima de manera amplia, no la
delimita a ciertos delitos especificos, o violentos sino que entiende que es victima toda aquella persona que
ha suftido algin atentado contra su dignidad e integridad fisica o psiquica’.

En el mismo sentido, la Constitucién de la Republica de El Salvador, entiende el concepto constitucional
de victima desde la perspectiva de aquella persona que ha experimentado una violacién a sus derechos fun-
damentales. Asi, establece como mecanismo de proteccién de dichas personas un deber constitucional de
asistencia jutidica de las victimas a cargo del Procurador General de la Republica' regulado expresamente
en la Carta Fundamental de dicho pafs.

En la Constitucion Mexicana dispone que dentro del proceso penal la victima posee derechos constitu-
cionalmente asegurados, dentro de aquellos se distinguen distintas clases de derechos amparados en el acce-
so a la justicia y el debido proceso que se presentan como garantias de forma y fondo para la restauracion
del ofendido por un delito. El estandar minimo constitucional en la Carta Fundamental Federal Mexicana
supone que la victima tiene derecho a defensa juridica, reparacién psicolégica y econdémica e impugnar re-
soluciones que afecten sus derechos constitucionalmente asegurados.

Por su parte, la Constitucién de la Republica Federativa de Brasil entrega al legislador federal democra-
tico las “hipétesis y condiciones en que el poder publico prestara asistencia a los herederos y dependientes
necesitados de las personas victimas de delito doloso, sin perjuicio de la responsabilidad civil del autor del

commune na América Latina. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 9, n. 2, p. 302-363, 2019; BURCKHART, Thiago Rafael;
MELO, Milena Petters. O direito a 4gua nas Constituigbes da América do Sul: elementos comuns e tragos distintivos. Revista Brasileira
de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 9, n. 2, p. 402-418, 2019; PASTOR, Roberto Viciano; DALMAU, Rubén Martinez. A Constituicao
democritica: entre o neoconstitucionalismo e o novo constitucionalismo. Revista Brasileira de Politicas Piriblicas, Brasilia, v. 9, n. 2, p.
333-349, 2019; CARDOSO, Joao Vitor; CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. Jurisdicio indigena e pluralismo juridico na América
Latina: estudo de caso sobre a justica Waiwai. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 9, n. 2, p. 557-575, 2019; BARCELLOS,
Ana Paula Gongalves Pereira de. Constitui¢ao e pluralismo juridico: a posi¢ao particular do Brasil no contexto latino-americano.
Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 9, n. 2, p. 170-183, 2019; BOGDANDY, Armin von. O mandato transformador do
Sistema Interamericano: legalidade e legitimidade de um processo jurisgenético extraordinario. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas,
Brasilia, v. 9, n. 2, p. 232-252, 2019; PRECOMA, Adriele Andrade; FERREIRA, Heline Sivini; PORTANOVA, Rogério Silva. A
plurinacionalidade na Bolivia e no Equador: superacao dos estados coloniais?. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 9, n.
2, p. 381-400, 2019; y PULIDO, Carlos Bernal. Criagao constitucional sem poder constituinte: os limites conceituais do poder de
substituigdo ou revisao da constituicio. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 9, n. 2, p. 55-83, 2019.

7 SANZ HERMIDA, Agata: Viictimas de delitos: derechos, proteccion y asistencia. Madrid: Tustel, 2009. p. 30. El destacado es
nuestro.

8 D’ARBO ALVES DE FREITAS, Marisa: Vitima de ctrime e proceso penal: novas perspectivas. Revista Publica Direito. Disponible
en: http:/ /www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0332d694daab22¢0. Acceso en: 28 mar. 2020.

? Atrticulo 2, N° 24: h) “Nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni sometido a tortura o a tratos inhumanos o
humillantes. Cualquiera puede pedir de inmediato el examen médico de la persona agraviada o de aquélla imposibilitada de recurrir por
si misma a la autoridad. Carecen de valor las declaraciones obtenidas por la violencia. Quien la emplea incurre en responsabilidad”.
1 Art. 194 - El Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos y el Procurador General de la Republica, tendra las sigu-
ientes Funciones: N° 3 - Asistir a las presuntas victimas de violaciones a los Derechos Humanos.

) ROJAS, Marcela Peredo. La constitucionalizacién del derecho a defensa juridica de las victimas en chile . Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10, n. 1 p.285-312, 2020
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ilicito”!". Por ende, reconoce el derecho de asistencia juridica'?, pero en las condiciones que lo determine
la ley, dentro de un contexto determinado de delitos que no eximen de responsabilidad civil al autor del
dafio efectivamente causado. Asi, la doctrina brasilefia® ha dicho que “[E]n Brasil, se ha propuesto avanzar

214

en el sentido de afirmar que la seguridad es un derecho fundamental para las victimas™", entendiendo que

“IN]Jo se puede permitir que la victima, ademas de suftrir dafios solo posibles ante la insuficiencia del Estado

(va sea debido a una falla u omisién), apoye un abandono postetior”".

En la Constitucién espafiola, el articulo 24 reconoce la proteccién judicial de los derechos'®. De modo
que garantiza la tutela efectiva y prohibe la indefension. Sin embargo, aquello no obsta para que desde la
legislacion espafiola exista un estatuto de la victima del delito'. Aunque se advierte que “no existe en la
legislacion espafiola un concepto unitario de victima, sino que este es utilizado en conjuncién con los de

ofendido, agraviado y perjudicado, sin hacer ninguna distincién sistematica (...)”""

Ante ese vacfo conceptual se propone en la doctrina espafiola un concepto de victima acorde al derecho
internacional de los derechos humanos y de la constitucionalizacién de la victima. Asi, con razén se define
como “aquella persona, natural o juridica, que individual o colectivamente, y de modo directo o indirecto,
haya visto dafiados o puestos en peligro bienes juridicos de su titularidad, o haya sufrido de algin modo
dafios, ya sean lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econémicas, o0 menoscabos sus-
tanciales en sus derechos fundamentales, por causa de acciones u omisiones que violen la legislacion penal

vigente o, en su caso, las normas internacionales relativas a los Derechos Humanos”".

2.2 La constitucionalizacion de la victima desde el derecho internacional de los derechos
humanos

Desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos, la Declaracion sobre los princi-
pios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y abusos de poder adoptada por la Asamblea Ge-

" Articulo 245 Constitucién Politica de la Republica Federativa de Brasil.

12 Véase SUXBERGER, Antonio Hentique Graciano; AMARAL, Alberto Carvalho. A defensotia publica como garantia constitu-
cional processual de acesso a justica na América do Sul. Revista Brasileira de Politicas Priblicas (Online). Brasilia, v. 6, n. 2, p. 110, 2016.
3 Véase al respecto MELLO, Patricia Perrone Campos. Constitucionalismo, transformagio e resiliéncia democritica no Brasil: o
Tus constitucionale commune na América Latina tem uma contribuicio a oferecet?. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v.
9, n. 2, p. 253-285, 2019; RIBEIRO, Ilana Al6 Cardoso ; EMERIQUE, Lilian Marcia Balmant. Em defesa da participacao: analise
da iniciativa popular para alteragiao da Constituicio no Brasil e no Equador. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 9, n. 2, p.
113-128, 2019; SILVA, Jamilly Izabela de Brito; LOUREIRO, Silvia Maria da Silveira. Povos indigenas e a (auséncia de) justica de
transicao brasileira: uma andlise a luz do constitucionalismo pluralista latino-americano. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia,
v. 9, n. 2, p. 536-5506, 2019; BARCELLOS, Ana Paula Gongalves Pereira de. Constitui¢ao e pluralismo juridico: a posi¢io particular
do Brasil no contexto latino-ameticano. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 9, n. 2, p. 170-183, 2019; DA VEIGA DIAZ,
Felipe; CUSTODIO, André Viana. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 3, n. 1, p. 91-104, jan./jun. 2013; Brazilian Journal
of Public Policy, v. 3, n. 1, p. 91-104, 2013.

* SOBRINHO, Sergio Francisco Catlos; SILVEIRA, Clévis Eduardo Malinverni da; FILHO, Airton Guilherme Guilherme
Berger. Ambiente urbano e seguranga publica: contribui¢oes das ciencias sociais para o estudo e a formulagao de politicas criminais.
Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 8, n. 1, p. 195-208, 2018.

> ROSSONI, Waléria Demoner; HERKENHOFF, Henrique Geaquinto. Atendimento integral a vitima: a seguranca publica
como direito fundamental. Revista Brasileira de Politicas Piblicas, Brasilia, v. 8, n. 1, 2018. p.352. La traduccién es nuestra.

!¢ 1.Todas las personas tienen derecho a obtener tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejetcicio de sus derechos e inteteses
legitimos, sin que, en ningin caso, pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser in-
formados de la acusacién formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantfas, a utilizar
los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de
inocencia. La ley regulara los casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre
hechos presuntamente delictivos”.

7 ESPANA. Ley4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito. BOE n. 101, de 28 abr. 2015. Disponible em: https:/ /www.
boe.es/buscar/pdf/2015/BOE-A-2015-4606-consolidado.pdf.

' FERREIRO BAAMONDE, Xulio. La victima en el proceso penal. Madrid: La Ley, 2005. p. 116y ss.

" FERREIRO BAAMONDE, Xulio. La victima en el proceso penal. Madrid: La Ley, 2005. p. 125
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neral de las Naciones Unidas en su resolucion 40/34 de 29 de noviembre de 1985 dispone que se entenderd
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. Asimismo, amplia el concepto no sélo a quien ha sufrido dafios,
sino que a sus familiares o personas a cargo que tengan relacion inmediata con la victima directa y a las perso-
nas que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion®.

Por ende, se amplia el concepto de victima entendiendo que aquella implica a toda persona y su familia
que hayan sido afectados en sus derechos fundamentales, son victimas. De modo que, existe una victima
directa, que es la persona privada de sus derechos y aquella indirecta que implica la familia del agraviado y
aquellos que han sufrido dafos a consecuencia de auxiliar a aquel.

En consonancia con lo anterior, la Declaracién de la Asamblea General de las Naciones Unidas, advierte
que es necesario no s6lo consagrar un concepto de victima acorde a los derechos fundamentales, sino que
se debe establecer un contenido minimo de derechos al ofendido por un delito que vulnera sus derechos. En
ese sentido, prescribe el derecho de acceso a la justicia y reparacion del dafio sufrido conforme a la legisla-
cién nacional. Y, es que, para hacer efectivo dicho acceso al debido proceso prestando asistencia apropiada
a las victimas durante todo el proceso judicial.

Con razén Bernales sefiala que el:

[...]derecho de acceso a la justicia, es que las victimas, en su amplio sentido, reciban una reparacién
integral, la cual va mas alla de lo simbdlico, pecuniario y moral; implica una reparaciéon que sea capaz
de devolvet, en la mayor y mejor posible, la dignidad violentada con la vulneracién de sus detechos.”

Por ende, la dignidad es el cartab6n para objetivar el concepto de victima.

En ese sentido, la Convencién Americana de Derechos Humanos entiende que “[L]a nocién de “vic-
tima” bajo derecho internacional refiere a la parte lesionada. De conformidad con reglas generales de la
Responsabilidad Internacional de los Estados, la parte lesionada es aquella cuyo derecho individual ha sido
denegado o dafiado por el acto ilegal internacional o que ha sido de otra manera particularmente afectado
por dicho acto. En el area de la proteccién internacional de derechos humanos, la parte lesionada es el indivi-
duo cuyos derechos han sido violados, es decir la parte cuyos derechos han sido conculcados generandosele

un dafio. A menudo también se le refiere como la “parte agraviada”.

Desde esa cosmovision, reconoce la garantia judicial de acceso a la justicia mediante la defensa juridica
que se manifiesta en concreto en el derecho a ser oido® y la prohibicién de indefensiéon. El derecho a ser
oido “no puede suponer simplemente la posibilidad de argumentar, sino que ha de comprender dos elemen-
tos basicos de todo proceso: alegar y probat. Se trata que tanto el acusador como el acusado han de poder
aportar al proceso todos los hechos que estimen adecuados al objeto mismo (alegacién) y han de poder
utilizar todos los medios de prueba legales, pertinentes y utiles para probar los hechos por ellos afirmados.

Junto a lo anterior el contenido esencial se refiere también a que las partes han de conocer todos los
materiales de hecho y de derecho que puedan influir en la resolucién judicial:

% ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Declaraciin sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos
y abusos de poder. Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su tesolucién 40/34 de 29 de noviembre de 1985.
Disponivel em: https:/ /www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/victimsofcrimeandabuscofpower.aspx

2 Betnales Rojas, Gerardo. Aeceso a la justicia y debido proceso. Cutitiba: Editotial Jarta, 2019. p. 316.

FERIA TINTA, Monica. La victima ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos a 25 afios de su funcionamiento.
Revista IIDH, v. 43, p. 159- 203, 2006.
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Articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas ga-
rantfas y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obliga-
ciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

3 ROJAS, Marcela Peredo. La constitucionalizacién del derecho a defensa juridica de las victimas en chile . Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10, n. 1 p.285-312, 2020

1



1. De hecho: Cada parte ha de tener la posibilidad real de conocer los materiales de hecho
afirmados por la contraria y de poder alegar en contra de ellos (...)

2. De derecho: Asi como los hechos en el juicio oral han de ser afirmados por las partes, los
elementos de derecho que puedan servir para conformar la decision judicial puedan haber
sido aducidos por éstas puedan haber sido aducidos por las partes o pueden proceder de la
aplicacion del principio iura novit curia, pero en los dos casos las partes han de tener la
posibilidad de aducir en torno a los mismos.**

Por ende, la victima o parte agraviada posee un derecho a defensa juridica que se concreta en dos as-
pectos que le entregan contenido. El primer aspecto, en sentido positivo se refiere al derecho a ser oido,
explicado precedentemente. El segundo aspecto, en sentido negativo es la prohibicién de indefensién que
parafraseando a Montero Aroca posee tres elementos;

1. infraccion a la norma procedimental impuesta por el legislador
2. infraccién al contenido constitucional del derecho
3. infraccién de la ley penal®.
A nuestro juicio, estos elementos pueden actuar de manera conjunta o separada, porque su vulneracion
supone una infraccion a la prohibicion de indefension como elemento del derecho a defensa juridica.

Por su parte, el concepto de victima para la Corte Penal Internacional o Estatuto de Roma, define a las
victimas como:

113

[P]ara los fines del Estatuto y de las Reglas de Procedimiento y Pruebas:

* Por “victimas” se entendera las personas naturales que hayan sufrido un dafio como consecuencia de
la comision de algun crimen de la competencia de la Corte;

* 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 religion, la instruccion, las artes, las ciencias o
la beneficencia y a sus monumentos historicos, hospitales y otros lugares y objetos que tengan fines
humanitarios.

La regla no va mas alla al definir cuales son las caracteristicas que deben revestir el dafio sufrido o si la
persona debe ser afectada directa o indirectamente. De esta redaccion podemos decir que, en principio, cual-
quier persona que ha sufrido un dafio como consecuencia de la comisioén del crimen de genocidio, crimen
de lesa humanidad o crimen de guerra de acuerdo a la definiciéon contenida en el Estatuto, y si éste cae bajo
la jurisdiccion de la Corte por competencia ratione personae o loci y ratione temporis, puede potencial-
mente ser reconocida como victima ante la Corte si demuestra ante ella que el dafio sufrido es producto de
dichas conductas.

Los derechos de las victimas pueden ser agrupados en tres grandes categorifas: (1) El derecho a la partici-
pacion, (2) el derecho a la proteccion y (3) el derecho a solicitar reparacion. De estos derechos que podemos
llamar “principales” a su vez se derivan derechos “accesorios” como se explica a continuacion.

Sin embargo, como mencionamos anteriormente, estos derechos no son absolutos, ya que en aras de man-
tener un juicio justo e imparcial en el que se respeten los derechos y garantfas judiciales del acusado se otorgd
la facultad a la Corte, para decidir la mejor forma en que estos podran ser ejercidos, a saber: de una manera que
no redunde en el detrimento de un juicio justo e imparcial. Es decit, el ejercicio de los derechos se encuentra
aun condicionado a las decisiones de los jueces quienes en cada caso tendran la funcion de velar, por un lado,

por el respeto de un juicio justo y por el otro, por el ejetcicio de los derechos de las victimas™*.

2 MONTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal- una explicacion basada en la razén. Madrid: Tirant lo Blanch, 1997. p.
141 -142.

»  MONTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal: una explicacion basada en la razén. Madrid: Tirant lo Blanch, 1997. p. 142 y ss.
% VEGA GONZALEZ, Paulina: El papel de las victimas en los procedimientos ante la Corte Penal Internacional: sus derechos y
las primeras decisiones de la Corte. Revista Internacional de Derechos Humanos, v. 3, 1. 5, p. 18-41, 2006.

3 ROJAS, Marcela Peredo. La constitucionalizacién del derecho a defensa juridica de las victimas en chile . Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10, n. 1 p.285-312, 2020

2



3 La constitucionalizacion de la victima en Chile desde la perspectiva del
proceso penal chileno

3.1 Sobre el concepto de victima y su problematica actual

Nuestra Carta Fundamental chilena posee dos menciones expresas a la victima, y no trata de manera uni-
voca el concepto. Baste recordar que, en el caso chileno, en el afio 1997 se regula via reforma constitucional
el Ministerio Publico, incorporando aquel 6rgano con la obligacién constitucional de adoptar las medidas
para proteger a las victimas y a los testigos”. Y, ademas de modo indistinto, utiliza la expresioén “ofendido

282>

por el delito™®” para mandatar al legislador penal y procesal penal el ejercicio de la acciéon respectiva.

Esta situacién es compleja, pues presenta la problematica aun no resuelta de que nuestro sistema pro-
cesal penal funciona en términos del binomio Estado ius puniendi versus imputado. Es decir, Ministerio
Publico e imputado, la victima queda relegada a la proteccion que haga el Ministerio Publico y otras entida-
des estatales de sus derechos salvo que ejerza accidén penal como quetellante y/o accién civil por el hecho
punible o pueda llegar a un acuerdo reparatorio. La postergacion de la victima se produce por una falta de
aplicacion de la norma constitucional que le otorga el derecho a defensa juridica gratuita en los casos que
sefiala la ley que no ha sido dictada y que constituye una omision inconstitucional del legislador®.

En ese orden de ideas, y tal como se vera mas adelante, esa omision legislativa se advirtié al dictar la re-
forma constitucional que consagraba este derecho de defensa juridica de las victimas. Y es que, aun cuando
la ley procesal penal chilena reconozca expresamente ciertos derechos a las victimas.”

[...]el pleno ejercicio de esos derechos supone que la victima cuente con la debida asesorfa legal y pueda
ser representada por un abogado tanto durante la etapa de la investigacién como en el juicio mismo.
Incluso, el derecho a presentar querella supone contar con la representacion de un abogado.™

En definitiva, ante la ausencia de una institucién de representacion juridica tinica de los derechos de la
victima, aquella debe procurarse defensa juridica por sus propios medios®. A nuestro juicio, “todo lo ante-
rior se traduce en una importante desigualdad en la forma de proteger y asegurar los derechos de
la victima y el imputado en el proceso penal. No debe olvidarse que el Ministerio Publico no repre-
senta los derechos de la victima, pues sélo esta obligado a brindarle proteccién, misma obligacion

que pesa sobre los Jueces de Garantia y la Policia”.”

# Articulo 83 Constitucion Politica de la Republica de Chile.
#  Articulo 83 Constitucion Politica de la Republica de Chile.
# Ver apartado 2.2 de este articulo.
% Articulo 109 - Detechos de la victima. La victima podr4 intervenir en el procedimiento penal conforme a lo establecido en este
Cadigo, y tendra, entre otros, los siguientes derechos:
a) Solicitar medidas de proteccion frente a probables hostigamientos, amenazas o atentados en contra suya o de su familia;
b) Presentar querella;
¢) Ejercer contra el imputado acciones tendientes a perseguir las responsabilidades civiles provenientes del hecho punible;
d) Ser oida, si lo solicitare, por el fiscal antes de que éste pidiere o se resolviere la suspension del procedimiento o su terminacién
anticipada;
e) Ser oida, si lo solicitare, por el tribunal antes de pronunciarse acerca del sobreseimiento temporal o definitivo u otra resolucioén
que pusiere término a la causa, y
f) Impugnar el sobreseimiento temporal o definitivo o la sentencia absolutoria, aun cuando no hubiere intervenido en el proced-
imiento.

Los derechos precedentemente sefialados no podran ser ejercidos por quien fuere imputado del delito respectivo, sin perjuicio de
los derechos que le correspondieren en esa calidad.
' CHILE. Ley #° 20.516. Reforma constitucional que establece la obligacion de otorgar defensa penal y asesotia juridica a las
personas naturales que han sido victimas de delitos y que no puedan procurarsela por si mismas. Diario oficial, 11 de julio de 2011.
2 Situacién diametralmente opuesta es la del imputado que cuenta con defensa juridica gratuita propotcionada por el Estado
mediante la Defensotfa Penal Publica.

¥ Situacién diametralmente opuesta es la del imputado que cuenta con defensa juridica gratuita propotcionada por el Estado
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Dentro de la legislacion procesal penal chilena, se distingue a dos actores en el proceso penal, la victima
y el querellante particular. El Cédigo define como victima  al ofendido por el delito”*. De modo que aquel
es la victima directa, e incorpora como victima indirecta ““ a) al conyuge o al conviviente civil y a los hijos;
b) a los ascendientes; ¢) al conviviente; d) a los hermanos, y ) al adoptado o adoptante” **. En los delitos
cuya consecuencia fuere la muerte del ofendido y en los casos en que éste no pudiere ejercer sus derechos
como tal. Asi, para la legitimacion activa de la victima indirecta se establece un orden de prelacion, de ma-
nera que la intervenciéon de una o mds personas pertenecientes a una categoria excluye a las comprendidas
en las categorias siguientes.

Asimismo, se consideran ciertos derechos para las victimas de delito, excluyendo el concepto constitu-
cional y de derechos humanos de aquellas, y se les faculta para que en el proceso penal puedan: ““ a) Solicitar
medidas de proteccion frente a probables hostigamientos, amenazas o atentados en contra suya o de su
familia; b) Presentar querella; c) Ejercer contra el imputado acciones tendientes a perseguir las responsabi-
lidades civiles provenientes del hecho punible; d) Ser oida, si lo solicitare, por el fiscal antes de que éste pi-
diere o se resolviere la suspension del procedimiento o su terminacién anticipada; €) Ser oida, si lo solicitare,
por el tribunal antes de pronunciarse acerca del sobreseimiento temporal o definitivo u otra resolucion que
pusiere término a la causa, y f) Impugnar el sobreseimiento temporal o definitivo o la sentencia absolutoria,

3, Por ende, no se establece en la ley el derecho

aun cuando no hubiere intervenido en el procedimiento
a defensa juridica gratuita, sélo se permite presentar querella y ser oido en las condiciones que se indican
precedentemente. Sin embargo, poseen el derecho a informacion, si es que no hubiesen intervenido en el

proceso, que es la hipétesis del articulo 110 del mismo Codigo Procesal Penal.

Por su parte, existe la figura del querellante que no es sinénimo de victima aun cuando forma parte de su
derecho en virtud del principio de acceso a la justicia.

Asi, el Cédigo regula quienes pueden interponer querella’’, la oportunidad de su presentacioén que siem-
pre esta condicionada a que el fiscal no cierre la investigacion™, los requisitos que aquella debe contener ¥
su admisibilidad y apelacién en caso de ser declarada inadmisible, la prohibicion de querellarse, el rechazo,
abandono y desistimiento de la querella. Para esos efectos, no existe un solo érgano que pueda ejercer la
representacion legal de las victimas.

Por ende, la situacién de la constitucionalizacién del derecho de defensa juridica gratuita de las victimas
supone revisar el establecimiento de la historia fidedigna de aquel fenémeno en nuestra Constitucion.

mediante la Defensotfa Penal Publica.
* Articulo 108 del Cédigo Procesal Penal
»  Articulo 108 del Codigo Procesal Penal
% Articulo 109 Cédigo Procesal Penal.
7 La querella podri ser interpuesta port la victima, su representante legal o su heredero testamentario. También se podra querellar
cualquier persona capaz de parecer en juicio domiciliada en la provincia, respecto de hechos punibles cometidos en la misma que
constituyeren delitos terroristas, o delitos cometidos por un funcionario publico que afectaren derechos de las personas garantiza-
dos por la Constitucién o contra la probidad publica. Los 6rganos y servicios publicos s6lo podran interponer querella cuando sus
respectivas leyes organicas les otorguen expresamente las potestades correspondientes.
% Articulo 112 - Oportunidad para presentar la querella. La querella podra presentarse en cualquier momento, mientras el fiscal
no declarare cerrada la investigacion. Admitida a tramitacion, el juez la remitira al ministerio publico y el querellante podra hacer uso
de los derechos que le confiere el articulo 261.
¥ Articulo 113 - Requisitos de la querella. Toda quetella criminal debera presentarse por escrito ante el juez de garantia y debera
contener:

a) La designacion del tribunal ante el cual se entablare;

b) El nombre, apellido, profesion u oficio y domicilio del querellante;

¢) El nombre, apellido, profesion u oficio y residencia del querellado, o una designacion clara de su persona, si el querellante

ignorare aquellas circunstancias. Si se ignoraren dichas determinaciones, siempre se podra deducir querella para que se proceda a la
investigacion del delito y al castigo de él o de los culpables;

d) La relacién circunstanciada del hecho, con expresion del lugar, afio, mes, dia y hora en que se hubiere ejecutado, si se supieren;

e) La expresion de las diligencias cuya practica se solicitare al Ministerio Piblico, y

f) La firma del querellante o la de otra persona a su ruego, si no supiere o no pudiere firmar.
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3.2 Sobre los hitos histéricos de la constitucionalizacién del derecho a defensa juridica de las
victimas en Chile

3.2.1 Sobre el fortalecimiento de la defensa juridica de las victimas en la Constitucion.

Un grupo de senadores™ present6 una mocion de reforma constitucional a la debida defensa juridica de
las victimas de delitos que no puedan procurarsela por si mismas, para esto, debemos establecer que dentro
del articulo 19 N°3 inciso 2° y 3° no distingue entre imputado y victima, entonces podria seflalar que si
existe por parte del Estado resguardar los derechos de las victimas de delito, pero lo cierto es que existe una
delegacion a una norma de rango legal donde solo ha reconocido los derechos del imputado para garantizar
por parte del HEstado el debido asesoramiento y defensa juridica cuando carecen de los medios necesarios
para proporcionarselos*’.

La mocioén parlamentaria solicitaba introducir un cambio al articulo 83 de la Constitucion Politica de la
Republica sefialando:

Articulo Gnico. - Agregase al inciso segundo del articulo 83 de la Constitucion Politica de la Republica,

a continuacién del punto aparte (.), que pasa a ser punto seguido (.), la siguiente oracion final “Para este

efecto, la ley sefialard los casos y establecera la forma en que se otorgara asesoramiento y defensa juridica
a las personas naturales victimas de delitos que no puedan procurarselos por si mismas.

El articulo 109 del Cédigo Procesal Penal enumera de manera no taxativa, los derechos de la victima en el
proceso penal. Dentro de ellas podemos establecer, el pleno ejercicio de esos derechos supone que la victima
cuente con la debida asesorifa legal y pueda ser representada por un abogado mientras dure la investigacion
como en el juicio mismo, incluso, el derecho a presentar querella establecido en el mismo articulo letra b,
que supone contar con la representaciéon de un abogado.

Ahora bien, todo lo anteriormente mencionado supone que dentro de nuestra legislacién deberifa existir
un 6rgano para las victimas de un delito, pero no es asi, la victima requiere contratar un abogado para la
debida representacion. Existe primeramente una desigualdad, pero sobre todo una vulneracién a su derecho
fundamental consagrado en el articulo 19 N°3, donde el inciso segundo establece que toda persona tiene
derecho a la defensa juridica en la forma en que la ley sefiale, por ende, no se puede hacer distincion frente
al imputado y victima. Segundo, que la persona que no posee los recursos necesarios no tendra la posibilidad
de defenderse por si mismo en el juicio.

La mocién parlamentaria viene a subsanar un vacio legal, pero por sobre todo corregir la situacion de de-
sigualdad ante la ley entre victimas e imputado, asegurando de esta manera también la debida asesorfa y de-
fensa juridica de la victima en todas las etapas del procedimiento penal. Los autores de esta mocion sefialan
que el proyecto busca terminar con la desigualdad entre victima e imputado, estableciendo una obligacion
del Estado consistente en asegurar a las personas naturales que sean victimas de delitos el debido acceso
a la representacién juridica si no pueden costearsela por si mismas.

Unos de los antecedentes para establecer esta mocioén es el acuerdo politico en materia de Seguridad
Social aprobado por la totalidad de los partidos politicos sefialando dentro de él:

a. Elestablecer enla Constitucion la obligacion del Estado consistente a proporcionar la defensoria
penal gratuita a las victimas de delitos que no puedan procurarsela por si mismas.

b. Segundo, para cumplir con esta obligacién, El ejecutivo propondra la creacién de un érgano
publico responsable de cumplir la tarea encomendada, este 6rgano sera independiente del

% Senadores Andrés Allamand Zavala, Alberto Espina Otero, José Garcia Raminot, Baldo Prokurica Prokurica y Sergio Romero

Pizarro.
41

Caédigo Procesal Penal y Ley Organica de la Defensoria Penal Piablica.
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gobierno y contara con las debidas herramientas legales necesarias para establecer un sistema
flexible de asistencia jutridica, que considere tanto organismos publicos como privados.

c. Los beneficiarios del sistema seran las victimas de delitos violentos, entre las que identificé este
acuerdo politico son:

ca  Homicidio, parricidio, secuestro, la sustracciéon de menores, los delitos sexuales,
el robo con violencia o intimacién, y las lesiones graves comunes o proferidas en
el contexto de una situacién de violencia intrafamiliar, es decir, a delitos de mayor

reproche social o mas graves.

Dentro de las criticas que genero esta iniciativa se encuentra que el fiscal es quien representa los dere-
chos de las victimas en el nuevo proceso penal, pero esto se desmiente categoricamente al establecer que el
Fiscal Nacional ha expresado reiteradamente que esto no es asi y la norma legal que rige la materia también
lo sefiala, por cuanto el deber del Ministerio Pablico y de los fiscales se rige por el llamado principio de
objetividad®. Lo anterior significa que se debe investigar con igual celo o acuciosidad lo que inculpa a una
persona y lo que la absuelve. Por tanto, el Ministerio Publico en la praxis regula el interés publico y no el
interés del particular o querellante.

Sibien dentro de esta discusion legislativa se hace mencion a la creacion de una defensorfa de las victimas,
debemos establecer que solo se sefiala un principio en sede constitucional, es decir consagrar la defensoria
gratuita de las victimas, siendo asi, evidente que esta reforma constitucional solo establece un fundamento
para su posterior creacion a través de un mensaje presidencial.

Debido a los dichos del Fiscal Nacional repercutié considerablemente al momento de la mocién, siendo
la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados® que cambio la norma del
capitulo VII denominado Ministerio Publico, al capitulo 11I de los derechos y deberes constitucionales, a
través de este cambio de concepcion se establece el debido resguardo a las personas naturales victimas de
delitos al igual que garantizar el derecho a asesorfa y defensa juridica gratuitas. Este cambio se genera por
la Comisioén respectiva, estableciendo en el articulo 19 numeral 3° inciso tercero la siguiente modificacién:

La ley sefialara los casos y establecera la forma en que las personas naturales victimas de delitos,

dispondran de asesorfa y defensa juridica gratuitas, a efecto de ejercer la accién penal reconocida por
esta Constitucion y las leyes.

Posteriormente se estableci6 en no crear un 6rgano propiamente tal, sino que las Corporaciones de Asis-
tencia Judicial seran fortalecidas para esta materia, generando una mayor oportunidad patra perfeccionarla
y las personas seran atendidas a través de abogados y no estudiantes egresados de la carrera de Derecho.

El ministro Felipe Bulnes en el tercer tramite constitucional, sefialé que existen tres férmulas para aplicar

el principio constitucional*:

1. La primera opcién, es reforzar el Ministerio Publico, cuyas responsabilidades estan definidas
en nuestra Constitucion y cuya estructura ya posee una divisiéon de Atencion a las Victimas y
Testigos.

2. La segunda opcion, consiste en crea un fondo para financiar la defensa de las victimas y un
consejo para administrar.

3. La tercera y ultima opcidn, consiste en operar a través de las Corporaciones de Asistencia
Judicial, donde ya existen al interior de estas corporaciones veinticuatro centros de atencion

2 Articulo 3° de la Ley Organica Constitucional del Ministerio Pablico.

Informe de Comisién de Constitucién con fecha 11 de noviembre, 2010. Cuenta en sesioén 105. Legislatura 358.

#  BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley 20.516. Reforma constitucional que establece
la obligacién de otorgar defensa penal y asesorfa juridica a las personas naturales que han sido victimas de delitos y que no pueden
procurirselas por si mismas. D. Oficial de 11 de julio, 2011. Disponible en: https://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchiv
o?id=recursoslegales/10221.3/35291/1/HL20516.pdf. Acesso en: 04 nov. 2019. p. 107.
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de victimas de delitos violentos, dieciocho centros comunes, cinco unidades y un centro
especializado en la proteccion de los derechos del nifio.

Las primeras dos propuestas fueron rechazadas de plano, estableciendo que en la primera el principio de
objetividad prima y no se puede asumir completamente el interés de la victima. La segunda fue rechazada
porque se supone establecer un nuevo 6rgano dentro del sistema de justicia penal, el cual podria desordenar
el procedimiento.

La tercera opcion fue la mas aceptada, estableciendo que las unidades son atendidas por abogados titulos
y no por egresados de la carrera de Derecho y los resultados han sido completamente favorables, la idea de
los centros es aumentar a cuarenta y cinco a nivel nacional, como oferta que reemplazard en el futuro a las
Corporaciones de Asistencia Judicial.

Con fecha 17 de mayo del 2011 se tramita oficio de cimara de origen al Ejecutivo N° 726/SEC/11 dado
la aprobacion del proyecto en el tercer tramite constitucional con la aprobacién de 30 senadores cumpliendo
el quorum solicitado de dos tercios de senadores en ejercicio, donde se establece la introduccién del cambio
al numeral 3° del articulo 19 e intercalarse los parrafos siguientes, es decir, el parrafo cuarto pasando los
restantes a tener orden correlativo correspondiente.

Finalmente, con fecha 11 de julio del 2011 se publicé en el Diario Oficial la Ley N° 20.560 de “Reforma
Constitucional que establece la obligacién de otorgar defensa penal y asesoria juridica a las personas na-
turales que han sido victimas de delitos y que no pueden procurarselas por si mismas”. De modo que, esa
disposicion constitucionaliza el derecho a defensa juridica de las victimas.

3.2.2 Sobre el proyecto del 2008 como solucién orgdnica pendiente para el derecho de defensa juridica
de las victimas: El “Fondo Nacional para la Representacion de Victimas de Delitos”45

Previo a la reforma constitucional sefialada precedentemente, se presenté un mensaje presidencial res-
pecto a la creacién del Fondo Nacional para la Representacion de Victimas de Delitos, este proyecto tiene
como objetivo la defensa y representacion juridica de las victimas de delitos violentos. Para configurar estos
delitos violentos el proyecto consideraba los siguientes:

a. Delitos contra el derecho a la vida como los delitos de homicidio y parricidio.
Delitos contra la integridad fisica y psiquica de las personas, delitos de lesiones graves y lesiones
graves en el contexto de violencia intrafamiliar.

c. Delitos contra la libertad personal y la seguridad individual como el delito de sustraccion de
menores.

d. Delitos que atenta contra la libertad y la indemnidad sexual como los delitos sexuales.

e. Delitos contra la propiedad como el delito de robo con violencia o intimidacion.

Este proyecto establece que la defensa de las victimas no solo es una mera modificacioén constitucional,
sino que establece contar con instrumentos que aseguren la debida proteccion juridica cumpliendo con los
principios rectores consagrados en nuestra carta fundamental especialmente en el capitulo III de nuestra
Constitucion Politica de la Republica. Establece que el organismo tendra autonomia, flexibilidad en la ad-
ministracién del sistema de asistencia juridica, establecimiento de beneficiarios que respondan al contexto
de un delito configurado en su gravedad por este proyecto y, por ultimo, establece prestadores que seran
personas naturales o juridicas y estas ultimas pueden ser de derecho publico o derecho privado, cumpliendo
con ser abogados y los requisitos que la ley establecera.

# Mensaje Presidencial N°76-356.
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3.2.2.1 Fondo Nacional para la Representacion de las Victimas de Delitos46

Este proyecto establece un Fondo que el Estado proporcionara para la representacion judicial de las

victimas de delitos que se encuentren dentro de los delitos configurados por la ley. Este fondo se constituira

a través de:

a.
b.

C.

d.

Recursos que anualmente contempla la ley de presupuestos;

Los recursos que pudieran contemplar las leyes especiales como generales;

Las costas judiciales devengadas a favor de las victimas que hayan sido representadas
judicialmente por el sistema; y

Por las donaciones, herencias o legados que acepte el Ministerio de Justicia.

Todo lo anterior con la finalidad principal de incrementar el fondo correspondiente. Del mismo modo,

para la correcta administracion y adecuado funcionamiento del Fondo se establece como érgano el Consejo

Nacional de Representacion de Victimas también denominado “El Consejo”. Ese 6rgano se propuso con

la finalidad de ser el encargado de velar por el adecuado funcionamiento del Fondo Nacional de Represen-

tacién de Victimas de Delitos. Este Consejo Nacional serfa un 6rgano colegiado que tendria como mision

principal velar por el correcto funcionamiento del sistema de representacion judicial de victimas de delitos.

Los lineamientos generales pata la correcta administracion serian propuestos por el Ministerio de Justi-

cia, estos tendran las bases y la forma de externalizacion del sistema de representacion judicial de victimas y

la adecuada distribucion de los fondos correspondientes.

El Consejo estarfa integrado por cincos miembros, la forma de eleccion era el siguiente:

e

Uno sera nombrado por el Presidente de la Republica y lo presidira;

Un representante del Poder Judicial designado por la Corte Suprema;

Un representante del Ministerio Pablico designado por el Fiscal Nacional;

Dos académicos con mas de cinco afios de docencia universitaria en las areas del Derecho
Procesal Penal o Penal, designados por el Presidente de la Republica y ratificados por el Senado
por Simple mayoria.

Las funciones que deberfa cumplir el consejo:

a.

Revisar la aplicacion de los criterios generales de procedencia de los casos efectuada por la
Secretarfa Técnica;

Fijar estandares generales de calidad que deben cumplir los prestadores del servicio de
representacion judicial de victimas;

Fiscalizar el trabajo que en virtud del mandato legal que realice la Secretaria Técnica; y

Fijar los estandares de evaluacién critica y seguimiento de la situacién de las victimas en el
proceso penal.

El Consejo Nacional constarfa con una Secretarfa Técnica, la cual, radicara en el Ministerio de Justicia.

3.2.2.2 Secretaria Técnica del Consejo Nacional para la Representacion de las Victimas de Delitos

a.

La Secretarfa Técnica tendria como funciones:

Brindar informacion a la victima de delitos;

Determinar la procedencia de la designacion de un abogado para la representacién natural
victima de los delitos sefialados en este proyecto;

Aplicar criterios generales de procedencias de los casos conforme a las directrices impartidas
por el Consejo Nacional; y

Encargada de resolver las solicitudes de abogado querellante que efectien las victimas.

#  En adelante, el Fondo.
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Por otra parte, la Secretarfa Técnica deberia solicitar y recabar informacion y antecedentes de los intervi-
nientes en el sistema para el cumplimiento de sus funciones; supervisar y controlar el funcionamiento de las
personas naturales y juridicas que brinden representacion judicial a victimas de conformidad a este proyec-
to; realizar estudios que den cuenta de la calidad de la atencién a las victimas en el sistema procesal penal
y el grado de satisfaccion de estas; encargar los estudios que requiera para una adecuada realizacién de sus
funciones; registrar toda la informacion relativa al funcionamiento del fondo que por esta ley se crea y llevar
las estadisticas del Consejo Nacional de Victimas. Para llevar a cabo estas distintas funciones, la Secretaria
Técnica contaba con un Secretario Ejecutivo designado por el Consejo Nacional.

3.2.2.3 Eventuales beneficiarios del Fondo

Para poseer la representacion judicial que ofrecfa el sistema, se requerfa cumplir con determinados re-
quisitos:

a. En primer lugar, deberan tratarse de personas naturales, de acuerdo, al articulo 108 del Codigo
Procesal Penal deben revestir el caricter de victima de un delito;

b. En segundo lugar, se exige que, respecto al delito, la gravedad de él forme parte del catdlogo
determinado por la ley.

c. Porultimo, se requiere la aprobacion de la Secretaria Técnica, luego de establecer la procedencia
conforme a la evaluacion de las siguientes condiciones:

ca  Gravedad del caso concreto

c.b Vulnerabilidad particular de la victima;

cc  Dificultad y obstaculos experimentados por la victima en el sistema;
cd  Efecto reparador de la participacion de la victima en el proceso;

ce  Discrepancias fundadas con las decisiones del fiscal a cargo del caso, y

cf  Experiencias anteriores similares registrados por la Secretarfa Técnica.

3.2.2.4 Prestadores de servicios para e/ Fondo

Correspondia a personas naturales o juridicas a quienes se les destinara el Fondo en lo necesatio para
prestar servicios de representacién judicial, representacion que se realizard a las victimas que determine la
Secretarfa Técnica.

Las personas naturales que sean prestadores deberan contar con el titulo de abogado y cumplir con los
demas requisitos para el ejercicio profesional.

Las personas juridicas podran poseer la calidad juridica de persona privada de derecho publico o derecho
privado, con o sin fines de lucro, cumpliendo con el requisito excluyente de poseer abogados habilitados
para el ejercicio profesional, En ambos casos, deberan cumplir con los requisitos técnicos y los estaindares
de calidad que seran fijados por el Consejo Nacional de Victimas en uso de sus atribuciones.

3.2.2.5 Resoluciones y archivo del proyecto sobre el Fondo

a.  Oficio N° 12.606
Con fecha 14 de junio del 2014, se informa a vuestra excelentisima que los acuerdos celebrados por la
Comision de Seguridad Ciudadana de la Camara de Diputados dentro de ellos el que crea el Fondo para la
Representacion de Victimas de Delito, correspondiente al Boletin N°5839-07 (Mensaje N°76-356), se en-
cuentra en estado archivado.

b. Oficio N° 12.635
Con fecha 21 de junio del 2016, se solicita al igual que el anterior oficio, poner énfasis en los acuerdos
celebrados por la Comision de Seguridad Ciudadana de la Camara respectiva debido a que se encuentra en
estado archivado.
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c. Propuesta de Resolucién N° 752
Con fecha 09 de noviembre del 2016, los diputados Verdugo, Paulsen, Gatcia, Berger, Pérez y Becker.

Los antecedentes de esta propuesta se establecen debido a la reforma constitucional de la ley N° 20.516
donde se establece el deber estatal de otorgar asesorifa juridica a las personas naturales victimas de delitos.

De acuerdo a lo anterior, debe cumplirse el mandato constitucional no cumplido hasta la fecha, estiman-
dose que la Unidad de Atencién de Victimas del Ministerio Publico, y 1a Corporacion de Asistencia Judicial,
no cumpliran dicha satisfaccion. Existe la necesidad imperiosa de crear un organismo auténomo y descen-
tralizado, un verosimil a la Defensoria Penal Publica, pero esta asume la tarea de asesoria y defensa letrada
de las victimas, pero estd resolucioén define que la victima debe poseer la calidad de escasos recursos. Por
tanto, se solicita al ejecutivo establecer la viabilidad de establecer un organismo igual a la Defensorfa Penal
Publica, pero esté organismo con la finalidad de la victima para que cuente con la debida asesorfa y defensa
juridica que no sea posible acceder por falta de recurso contratar a un abogado de manera particular, y asi
cumplir con el mandato constitucional.

d. Resolucion N° 752
Con fecha 20 de diciembre la camara presenta la resolucién N° 752, donde establece los mismos hechos
que la propuesta de resolucion y la misma peticion a vuestra excelentisima presidencia.

Debido a lo anterior, debemos establecer que el proyecto legislativo del afio 2008 se encuentra en estado
archivado, incumpliendo con la norma imperativa que exige la representacion judicial de las victimas, ley
N°20.516. Hasta la fecha no existen indicacién alguna sobre este proyecto y existe una omision legislativa
inconstitucional.

4 Omision inconstitucional legislativa sobre el mandato constitucional
de defensa juridica de las victimas en chile

4.1 Sobre el mandato constitucional al legislador chileno

La Constitucién ain vigente encarga al legislador en los siguientes términos la defensa juridica gratuita
de las victimas:

[L]a ley sefialara los casos y establecera la forma en que las personas naturales victimas de delitos
dispondran de asesorfa y defensa juridica gratuitas, a efecto de ejercer la accién penal reconocida por
esta Constitucion y las leyes.”

Y dado que el proyecto de ley que regula esta situacion se encuentra archivado. Se configura una omision
inconstitucional absoluta que infringe el derecho fundamental asegurado en el articulo 19 n °26 de la Carta
Fundamental Chilena en el entendido que los derechos son regulados por ley, y que dicha ley no se ha dic-
tado. Asi, las omisiones inconstitucionales son:

[...]absolutas en tanto que falta cualquier disposicion de desarrollo legislativo del precepto constitucional
y relativas cuando la actuacién del legislador ha sido parcial al emanar una ley que disciplina sélo algunas
relaciones y no otras aun trataindose de supuestos analogos, con consiguiente lesion del principio de
igualdad. Aun cuando éste es el supuesto tipico —violacién del principio de igualdad a causa de una
omisioén inconstitucional— en general se habla de omisiones relativas para referirse a los casos en que
la regulacion dada por el legislador es incompleta, defectuosa o no idénea para cubrir los hipotéticos
supuestos que barca la norma. El sentido practico de la distinciéon no esta en el mero afan clasificatorio
sino en sus efectos a la hora del ejercicio de un control jurisdiccional: siempre segin Wessel, la omision

47 Articulo 19 n °3 inciso tercero.
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absoluta provoca la imposibilidad de cualquier intervencion represiva, no sucediendo asf en los supuestos
de omisién relativa donde se abren espacios para la actualizacion del intérprete de la norma incompleta
o defectuosa. Aunque generalizada esta distincion, se ha sefialado que la omisién absoluta rara vez se

da, no cabria en los supuestos en que los preceptos constitucionales estan formulados de manera tal que

tesultan auto aplicativos|...]*

Asi, hemos indicado que:

[...]el problema mas grave es la omisién legislativa en materia de normas en que existe mediacién
normativa para el desarrollo de normas sobre derechos fundamentales, y esto porque cuando el
legislador deja de regular aquello a lo que esta llamado, se intenta subsanar la omision legislativa
mediante la accion de otro poder que lo suple y en ello es muy probable que pueda incurrirse
en una violacién ya no por omisioén sino por accion al quedar entregado la regulacion de una
norma de derechos fundamentales a una norma infra legal en los casos en que el legislador era
el convocado y legitimado para regularla.®

4.2 Estado de situacion de la omisién legislativa inconstitucional del derecho a defensa
juridica de las victimas: La dispersion normativa, tres instituciones un solo derecho a
defensa juridica.

Actualmente, existen tres organismos diferentes para la regulacioén de este derecho de las victimas lo cual
puede causar cierto activismo judicial que resuelve en diversas instituciones un solo problema, esto es, el
derecho de defensa juridica de las victimas de delitos™. El primero, es un programa de apoyo a las victimas
regulado por una resolucién exenta, lo cual genera una inconstitucionalidad por accién que infringe la Carta
Fundamental porque debi6 ser regulado por ley. El segundo, es una regulacién de ley organica constitucio-
nal del Ministerio Publico, a través de una unidad administrativa de victimas y testigos que entrega ciertas
herramientas de proteccién, pero no les otorga defensa juridica gratuita. El tercero, es la Corporacion de
Asistencia Judicial, a través del Centro de atencién de victimas de delitos violentos.

En razén de su contenido, tanto en el Programa de apoyo como en la Corporacién de asistencia judicial
s6lo las victimas de delitos violentos son susceptibles de ser defendidos de manera gratuita. Por ende, no
toda victima posee el derecho de defensa gratuita de manera universal.

En el primer caso, el derecho a defensa juridica gratuita es regulado principalmente, por una norma infra
legal, esto es, por una resolucion exenta N° 8088°', que contiene el denominado “Programa de apoyo a las
victimas”, tratando a nivel programatico la “provision directa de servicios de orientacion; informacion; pro-
mocién de derechos; y asistencia psicoldgica, social y jutidica a victimas por sus distintos servicios”?. Con
ese fin, establece un organigrama de funcionamiento, que comienza por la Jefatura del programa, y luego
seis unidades que se encargan de distintos aspectos; a saber, una primera sobre orientacién e informacion
y casos de conmocion publica, otra segunda sobre centros de apoyo con puntos de atencion distribuidos
en todo el pais, la tercera que es una unidad de gestion intersectorial entre los distintos profesionales que

¥ PEREDO ROJAS, Marcela. Hacia la Configuracion de la omision como vicio de inconstitucionalidad, su posible control y sancion en el ordenami-

ento juridico constitucional chileno. Santiago: Editorial Ediciones Juridicas de Santiago, 2019. p. 54.
¥ PEREDO ROJAS, Marcela. Hacia la Confignracion de la omisin como vicio de inconstitucionalidad, su posible control y sancion en el ordenami-
ento juridico constitucional chileno. Santiago: Editorial Ediciones Juridicas de Santiago, 2019. p. 54.

¥ Véase ROCHA, Lara Bonemer Azevedo da; BARBOSA; Claudia Maria. O papel dos precedentes para o controle do ativismo
judicial no contexto pos-positivista. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 5, Numero Especial, p. 115-133, 2015; PADUA,
Thiago Aguiar; FERREIRA, Fabio Luiz Braganca; OLIVEIRA, Ana Carolina Borges de. A outra realidade: o panconstitucional-
ismo nos Isteites. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 5, Namero Especial, p. 587-604, 2015; y FRISSO, Giovana Maria.
O ativismo judicial da Corte Europeia de Justica para além da integragdo europeia. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 5,
Numero Especial, p. 424-437, 2015.

>l Notese que la Resolucion exenta n°® 8088, fue dictada el 7 de diciembre de 2016, posterior a la reforma constitucional que hace
el mandato al legislador. Dicha Resolucién, proviene del Ministerio del Interior y seguridad publica, en particular, de la Subsecretaria
de Prevencion del delito.

> Resolucion exenta n® 8088, p. 5
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trabajan para el programa, v.g abogados, asistentes sociales, psicologos, etc. una cuarta unidad de analisis
y estudios, otra de control administrativo presupuestario, y finalmente la unidad de gestion y desarrollo™.

Noétese que todo este organigrama encargado de la defensa juridica de las victimas regula el ejercicio de
los derechos de modo infra legal. Asf, la resolucién exenta que regula este programa de atencion a victimas
afirma:

[A]ctualmente, dentro del ordenamiento juridico chileno las personas victimas de delitos carecen de un

estatuto especial ante la ley, que consagre, mas alld del proceso penal, el conjunto de derechos que les
asisten y que coordine los servicios que, desde el 4mbito publico o privado, se les deben prestar.®

Asi, “en materia de derechos, las personas victimas son titulares de todos los derechos que se le re-
conocen a la persona humana, por su sola condicién de tal y no en atencién a su condicién particular de
victima. Estos derechos se encuentran dispersos en diversos tratados internacionales de derechos humanos
aplicables a todos los individuos en instrumentos que han sido ratificados por el Estado chileno y que se
encuentran vigentes””. En ese sentido la infraccion al derecho a defensa juridica asegurado por la Consti-
tucion y los tratados se produce a rafz de “[L|a naturaleza inorganica del crecimiento de esta oferta publica
de asistencia, ha generado con el paso del tiempo, una situacion que, evaluada desde una perspectiva de
racionalidad estratégica de la accion del Estado carece de organizacion y no es eficiente en los objetivos que

se propone”™.

Luego, a partir de dichas consideraciones se entiende que la resolucion exenta se valida por provenir de
la Ley N° 20.502 que regula especialmente las atribuciones del Ministerio y Subsectetaria del Intetior en
materias de seguridad puablica. A nuestro juicio, tal detivacién parece una infraccion a la Constituciéon que
exige que los derechos de las personas sean regulados por ley, conforme al articulo 19 n © 26 de nuestra Carta
Fundamental vigente. Estimamos que la inconstitucionalidad de la resolucion exenta radica en que la ley del
Ministerio del Interior no faculta a aquel a regular el derecho a defensa gratuita de las victimas y que, ademas,
existe un mandato constitucional expreso al legislador que no ha sido subsanado.

En el segundo caso, junto a la resolucién exenta, encontramos el articulo 34°” de la Ley Organica Consti-
tucional del Ministerio Publico N ©19.640 que establece la unidad de atencién de victimas y testigos dentro
del proceso penal, pero que no presta asesoria juridica gratuita para aquellos. Ello porque, solo participaran
del proceso si ejercen la accidén penal y actdan como querellantes para lo cual deben contratar un abogado
particular, pues el Ministerio Publico tutela el interés general de la sociedad, sin perjuicio que pueda solicitar
al juez de garantia la prohibicién de acercamiento del imputado a la victima u otras medidas de proteccion si

% Notese que la Resolucion exenta n® 8088, fue dictada el 7 de diciembre de 2016, postetior a la reforma constitucional que hace

el mandato al legislador. Dicha Resolucién, proviene del Ministerio del Interior y seguridad publica, en particular, de la Subsecretaria
de Prevencion del delito.

Resolucion exenta n® 8088, p. 8

> Notese que la Resolucion exenta n°® 8088, fue dictada el 7 de diciembre de 2016, posterior a la reforma constitucional que hace
el mandato al legislador. Dicha Resolucién, proviene del Ministerio del Interior y seguridad publica, en particular, de la Subsecretaria
de Prevencion del delito.

Resolucion exenta n® 8088, p. 44 (cl destacado es nuestro).

»  Resolucion exenta n® 8088, p. 44

Resolucién exenta n® 8088, p. 45

Articulo 34.- Cada Fiscalfa Regional contara con las siguientes unidades administrativas:

a) Unidad de Evaluacion, Control y Desarrollo de la Gestion;

b) Unidad de Recursos Humanos;

¢) Unidad de Administracion y Finanzas;

d) Unidad de Informatica, y

) Unidad de Atencién a las Victimas y Testigos, que tendra por objeto el cumplimiento de las tareas que a este respecto le en-
comiende al Ministerio Publico la ley procesal penal.

56

57

Un Director Ejecutivo Regional organizara y supervisara las unidades administrativas, sobre la base de las instrucciones generales
que dicte el Fiscal Regional.

El Director Ejecutivo Regional y los jefes de las unidades administrativas seran funcionarios de la exclusiva confianza del Fiscal
Regional.
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las considera necesarias. Sin embargo, el interés de la victima puede ser contrario al de la Fiscalia, ello puede

ocurtir respecto de la decision de ésta ultima de no perseverar en el proceso penal®®.

Al respecto, interpretando la ley procesal penal chilena, el Tribunal Constitucional Chileno ha dicho que:

[L]a doctrina ha clasificado los derechos de la victima en el proceso penal del siguiente modo: En
primer lugar, ha sefialado que existe el derecho de proteccion, tanto de parte del Ministerio Pablico
como de los jueces y de la policia. En segundo lugar, esta el derecho de intervencion. En tercer lugar,
se encuentra el derecho de audiencia. En cuarto lugar, estd el derecho de impugnacién, tanto de
resoluciones jurisdiccionales como administrativas. Finalmente, existe lo que se engloba en la categorfa

9559

“otros derechos

Ademas, el Tribunal Constitucional Chileno ha sostenido que:

“[E]l hecho de que la persecucion penal provenga de los 6rganos del Estado, explica que la victima no
pueda ocupar el mismo lugar ni el mismo rol que ocupa el Ministerio Publico en el sistema. A
pesar de ello, el Cédigo Procesal Penal disefia una especie de equivalencia entre el Ministerio Pablico y la
victima. En ese sentido, podemos apreciar que mientras el Ministerio puede archivar provisionalmente,

no iniciar investigacion, cerrar la investigacion o formalizar, la victima puede querellarse en cualquier

momento, desistitse y abandonar la querella”™®.

Por ende, son sistemas de reparacion para la victima que no aseguran su derecho a defensa gratuita en
los términos prescritos por la Constitucion.

En el tercer caso, existe una unidad de la Corporacién de Asistencia judicial, que opera mediante los
denominados “Centros y Unidades de Atencion a Victimas de Delitos Violentos”. Dichos Centros estan
conformados por un equipo interdisciplinario compuesto por abogados, psicologos y asistentes sociales, y
el objetivo de nuestro trabajo es ayudar a la victima y su familia a reparar el efecto causado por la vivencia
de un delito violento. Para estos efectos, se consideran tales; los homicidios, secuestros, los delitos sexuales
(abuso sexual, violacion, incesto, etc.), lesiones graves o gravisimas, cuasidelito de homicidio, cuasidelito de
lesiones graves o gravisimas, robo con violencia o intimidacién.

Cabe resaltar que si la victima ha sido ofendida por otra clase de delitos que vulneren derechos fun-
damentales pero que no son considerados “violentos”, no podra recibir asistencia juridica porque no se
encuentra en los supuestos que el Centro puede atender. Ello, ademas, se encuentra condicionado por la
situacion socioeconémica de la victima, ya que solo se consideran aquellas personas o familiares de cual-
quier edad y sexo que no cuenten con los recursos econémicos para acceder a patrocinio legal y a terapia
reparatoria.

Por ende, su derecho a defensa juridica se encuentra condicionado a la violencia del delito del cual fueron
victimas y a su situacién socioeconémica lo cual es evidentemente inconstitucional®. Se produce la vulne-
racion del derecho de defensa juridica por la dispersion juridica en el tratamiento a las victimas de delitos lo
cual provoca una discriminacién normativa. Aquella se produce toda vez que “un régimen juridico excluye
de su ambito de aplicacién a un supuesto de hecho equivalente al regulado en el mismo, sin que dicha ex-
clusion se produzea a través de un inciso aislable, es decir que pueda ser suprimido sin dejar sin sentido o
sin alterar profundamente el régimen juridico en cuestién. Aunque las exclusiones tacitas pueden producirse
de diversas maneras, la mds habitual y la mas simple es la de prever a un determinado colectivo como desti-
natario de un régimen juridico, sin hacer mencién alguna respecto a otro colectivo que se encuentra en una

situacion equivalente”®%

% Tribunal Constitucional Rol n® 6718-18 de fecha 28 de noviembre de 2019.
* Tribunal Constitucional Rol n® 2680 - 14 de fecha 26 de junio de 2014.

% Tribunal Constitucional Rol n® 2697-14 de fecha 12 de agosto de 2014

" Ya que sélo se atiende a los siguientes delitos violentos: homicidios, secuestros, todos los delitos sexuales (abuso sexual, vio-
lacién, incesto, etc.), lesiones graves o gravisimas, cuasidelito de homicidio, cuasidelito de lesiones graves o gravisimas, robo con
violencia o intimidacién.

2 GONZALEZ BEILFUSS, Markus. Tribunal Constitucional y reparacion de la discriminacion normativa. Madrid: Laxes Ediciones, 2000,
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En suma, la victima de un delito® ha sido vulnerada en un derecho fundamental, vg, honra, dignidad,
libertad, propiedad etc. y el sistema constitucional chileno, carece de un tnico 6rgano de defensa juridica
gratuita regulado por ley conforme a la Constitucion y al concepto amplio de victima reconocido en los
tratados internacionales suscritos por Chile y vigentes.

5 Tres propuestas de mejoras basadas en el caso espanol para la creacion
del estatuto de las victimas en Chile.

5.1 Modificacién del concepto de victima

Revisado el concepto constitucional de victima que emana desde la dignidad humana, tanto en las Cons-
tituciones iberoamericanas que lo reconocen expresamente en su texto, como en los tratados de derechos
humanos ratificados por Chile y vigentes, se propone conforme al modelo espafiol que se amplie el con-
cepto de victima en nuestro ordenamiento juridico. En ese sentido, la Constituciéon Espafiola reconoce la
proteccién judicial de los derechos, de modo que garantiza la tutela efectiva y prohibe la indefension. De
modo que el precepto constitucional se concreta en un estatuto de la victima de delito, Ley 4/2015, esta-
bleciendo de este modo, un solo texto legislativo con el catdlogo de derechos de la victima donde se ofrece
un concepto unitario de victima en relacioén con el concepto impuesto por la norma europea, las normas
internacionales especialmente la Convencién de Naciones Unidas para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas.

Asi, el estatuto de la victima en Espafia establece una nocidn amplia de victima, sefialando que puede ser
por cualquier delito y cualquier naturaleza, comprende a la victima directa, pero también a las victimas in-
directas®. Se establece un concepto omnicomprensivo, por cuanto se extiende a toda persona que sufra un
perjuicio fisico, moral o econémico como consecuencia de un delito.

La finalidad de esta ley es ofrecer desde los poderes publicos una respuesta lo mas amplia posible, no
solo juridica sino también social, a las victimas, no solo reparada del dafio en el marco de un proceso penal,
sino también minimizadora de otros efectos traumaticos en lo moral que su condicion puede generar, todo
ello con independencia de la situacién procesal®.

El estatuto espafiol reconoce la dignidad de la victima, la defensa de sus bienes materiales y morales vy,
con ello, los del conjunto de la Sociedad®.

Las disposiciones entregadas por la ley solo seran aplicables a las victimas de delitos cometidos en Es-
pafia o que puedan ser perseguidos en Espana. Para este estatuto, no es excluyente la nacionalidad, la mino-
rfa o mayorifa de edad o si poseen o no residencia.

La victima para la legislacion, es conceptualizada desde dos parametros diferentes, estableciendo de esta
manera en el articulo 2 del Estatuto, los siguientes conceptos de victimas:

a.  Victima Directa
Es decir, toda persona que haya sufrido un dafio o perjuicio sobre su persona o patrimonio, en especial
lesiones fisicas o psiquicas, daflos emocionales o detrimento econémicos directamente causado por la co-
misién del delito.

p- 40.
% Cualquiera que éste sea y miés alld de la violencia con que éste se cjerza.

% Articulo 2 del Estatuto de la victima de delito.

 Texto Consolidado, Estatuto de la victima de delito, Ley 4/2015, Preambulo I, pagina 4.
% Texto Consolidado, Estatuto de la victima de delito, Preambulo I, P4gina 4.
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b. Victima indirecta
“Se establece en los casos de muerte o desaparicion de una persona que haya sido causada directamente
por un delito, salvo que se tratare de responsables de los hechos:

1. Al cényuge no separado legalmente o de hecho y a los hijos de la victima o del conyuge 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 desapariciéon hubiera
estado unida a ellas por una analoga relacion de afectividad y a los hijos de ésta que en el
momento de la muerte o desaparicién de la victima convivieran con ella; a sus progenitores y
parientes en linea recta o colateral 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 demas parientes en linea recta y a sus hermanos, con
preferencia, entre ellos, del que ostentara la representacion legal de la victima™?.

3. Si bien es cierto que nuestro Cédigo Procesal Penal acoge el concepto de victima directa e
indirecta, no es menos cierto que dicho concepto no incluye un concepto que asuma que
la dignidad de la victima ha sido vulnerada y que su proteccion debe extenderse a la justicia
restaurativa® en cuanto a su derecho de defensa gratuita, sin discriminacién en virtud del tipo
de delito que se perpetrd en su contra, y considerando medidas de reparacion efectiva.

5.2 Derecho a defensa juridica gratuita y universal

En el ordenamiento juridico chileno la defensa juridica y su gratuidad esta condicionada al tipo de delito
que la victima ha sufrido. De manera que se infringe la igual proteccion en el ejercicio de los derechos. Ya
que quienes no han sufrido un delito violento, aun siendo victimas deberan asumir ademas el costo del juicio
para la reparacién de su derecho afectado. Tal situacioén genera indefensién conforme al concepto amplio
de victima que se postula en esta investigacion. Y, ademas, debilita la efectividad en el ejercicio de los demas
derechos ya que el derecho a defensa posee un caracter de fondo e instrumental.

Asi, el derecho a defensa juridica es de fondo, porque implica el ejercicio de un derecho auténomo a ser
oido tal como se explicé en el apartado de la victima desde los derechos humanos. Es también instrumental
porque permite el ejercicio de todos los demas derechos que la victima posee en su condicién de tal.

El sistema espafiol asi lo ha prescrito en el estatuto de las victimas que vela por la defensa juridica gra-
tuita de todas las victimas. Y que asegura, ademas, que las victimas contaran desde el primer contacto con la
autoridad y funcionarios, con:

a. “Medidas de asistencia y apoyo disponibles, sean médicas, psicologicos o materiales, y
procedimiento para obtenerlas. Dentro de estas dltimas se incluird, cuando resulte oportuno,
informacién sobre las posibilidades de obtener un alojamiento alternativo.

b. Derecho a denunciar y, en su caso, el procedimiento para interponer la denuncia y derecho a
facilitar elementos de prueba a las autoridades encargadas de la investigacion.

c. Procedimiento para obtener asesoramiento y defensa juridica y, en su caso, condiciones en las

que pueda obtenerse gratuitamente.

Posibilidad de solicitar medidas de proteccion vy, en su caso, procedimiento para hacerlo.

Indemnizaciones a las puede tener derecho y, en su caso, procedimiento para reclamarlas.

Servicios de interpretacion y traduccion disponibles.

w oo oA

Ayudas y servicios auxiliares para la comunicacion disponibles.

¢ Articulo 2 del Estatuto de la victima de delito, Ley 4/2015.
Al respecto véase: ANTANA, Selma Peteira de; SANTOS, Carlos Alberto Miranda. A justica restaurativa como politica publica
alternativa ao encarceramento em massa. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 8, n. 1, p. 227-242, 2018. p. 239.
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h. Procedimiento por medio del cual la victima ejercer sus derechos en el caso que resida fuera
de Espafa.

i.  Recursos que puede interponer contra las resoluciones que considere contrarias a sus derechos.

j. Datos de contacto de la autoridad encargada de la tramitacién del procedimiento y cauces para
comunicarse con ella.

k. Servicio de justicia restaurativa disponibles, en los casos en que sea legalmente posible.

L. Supuestos en los que pueda obtener el reembolso de los gastos judiciales y, en su caso,
procedimiento para reclamatlo.

m. Derecho a efectuar una solicitud para ser notificada de las resoluciones a las que se refiere el
articulo 7 del estatuto”®.

Por ende, desde el modelo espafiol, la victima puede participar activamente del proceso penal sin
estar condicionada a la actuacién del Ministerio Publico como ocurre en Chile. El estatuto regula de
modo organico la interposicién de una accion penal y una accién civil conforme con la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal; y comparecer ante la autoridad encargada de la investigacion para aportar las fuentes de prueba
y la informacién que sea relevante para el esclarecimiento de los hechos.

El estatuto posee, ademas, un sistema de reembolso de gasto a la victima que haya participado del
proceso, tiene derecho a obtener el reembolso de los gatos necesarios para el ejercicio de sus derechos y las
costas procesales. La obligacion de reembolso debe ser en la cantidad necesaria recibida por el beneficio de
subvencion y ayuda percibida en condicién de victima mas el abono de los gastos causados a la Administra-
cién por sus actuaciones™ y los servicios prestados. Debemos sefialar que toda victima que realice denuncia
falsa o simulacién de delito y haya sido condenada debera tener un incremento del interés legal del dinero
aumentado en un cincuenta por ciento.

El derecho de acceso a la justicia es de caracter gratuita y la victima podra presentar su solicitud de
reconocimiento de su derecho ante la asistencia juridica gratuita sea funcionario o autoridad que debe faci-
litar la informacion necesatia, quien trasladara la documentacion al Colegio de Abogados correspondiente.
También, la solicitud puede ser presentada antes las Oficinas de Asistencia a las Victimas de la Administra-
cién de Justicia, quien remitira al Colegio de Abogados que cotresponda’.

Los Jueces, Tribunales, Fiscales y demas autoridades y funcionarios encargados de la investigacién penal
deben adoptar todas las medidas necesatias para proteger la intimidad de todas las victimas y de sus familia-
res, poniendo especial énfasis impedir la difusién de cualquier informacion que pueda facilitar a la identifi-
cacion de victimas menores de edad o con discapacidad necesitadas.

En conformidad a lo anterior, debemos considerar que en nuestro derecho el proyecto de ley sobre el
Fondo de representacion no consideraba un derecho a defensa gratuito para todas las victimas, ya que esen-
cialmente regulaba el aspecto organico y de funcionamiento de “El Fondo”, pero no constitufa un estatuto
sistematico que abordase el problema juridico completo. Ya que, los derechos de la victima se regulan via
Codigo Procesal Penal, y la ley que los concreta y garantiza qued6 archivada constituyéndose atn en un
asunto pendiente.

5.3 Ley sobre estatuto de la victima

En el sistema espafiol, el estatuto de general de la victima regula de modo expreso que todas las victimas
tienen derecho a la proteccion, informacion, apoyo, asistencia y atencion, asf como a la participacion activa
en el proceso penal y a recibir un trato respetuoso, profesional, individualizado y no discriminatorio. Asi-

@ Articulo 5 del Estatuto de la victima del delito.
0 Estas actuaciones son de reconocimiento, informacion, proteccién y apoyo a la victima en todo el proceso, tanto judicial como
extrajudicial.

"I Articulo 16 del Estatuto de la victima del delito.
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mismo, conforme a la normativa de la Unién europea, se establece el derecho a entender y ser entendida, es
decir, se establecera un lenguaje claro, sencillo y accesible. Se contara con interpretacion en las lenguas de
signos reconocidas legalmente y los medios de apoyo a la comunicacion oral de personas con discapacidad
auditiva y sordo ciegas.

Ademas, el estatuto espafiol contempla que las oficinas de Asistencia a las Victimas estaran organizadas
de 2 maneras:

1. A través del Gobierno y las Comunidades Auténomas que hayan asumido la competencia en
materia de justicia se organizaran en el ambito propio.

2. El Ministerio de Justicia o las comunidades Auténomas podran celebrar convenios de
colaboracién con entidades publicas y privadas, sin animo de lucro, para prestar los servicios
de asistencia y apoyo.

Con ese fin, las oficinas de Asistencia a las Victimas prestaran una asistencia integral que incluira:

a. Informacién general sobre los derechos que posee y en particular, la posibilidad para acceder al
sistema publico de indemnizacion.

b. Informacién sobre los servicios publicos especializados disponibles para la asistencia a la
victima calificando sus circunstancias personales y la naturaleza del delito.

c.  Apoyo emocional a la victima.
Asesoramiento sobre todo el proceso judicial.

e. Asesoramiento vinculado a prevenir la victimizacién secundaria o reiterada o con intimidacién
o represalias.

f.  Coordinacién entre los diferentes 6rganos, instituciones y entidades competentes para la
adecuada prestacion de servicios de apoyo a la victima.

g Cootdinar con el Poder Judicial la prestacion de los servicios de apoyo a las victimas.

Dicha estructura organica que protege a la victima se ampara en dos principios rectores. El primero, se
refiere al principio de formacién que indica la obligacién del Ministerio de Justicia, el Consejo General del
Poder Judicial, la Fiscalia General del Estado y las Comunidades Auténomas’ asegurar una formacion gene-
ral y especifica relativa a la proteccién de las victimas en el proceso penal en la formacion profesional de los
diferentes profesionales que patticipan el proceso™.Deben poseet protocolos de actuacién de acuerdo a su
competencia con el fin de hacer mas efectiva la proteccion de la victima y el reconocimiento de sus derechos.
El segundo se refiere al principio de cooperacién y buenas practicas.

Asi, se fomenta la cooperacién con los colectivos profesionales respecto de la atencién y proteccion a
la victima, como asi mismo la participacién en los procesos de evaluacion sobre el funcionamiento de las
normas e instrumentos. De modo que existe la cooperacion internacional que es promovida con otros Es-
tados y especialmente con énfasis en los Estados miembros de la Unién Europea en materias de derechos
de las victimas de delito. El objetivo principal es intercambiar experiencia sobre el desarrollo de esta materia.

Ademas, conforme al principio de cooperacion, los poderes publicos deben fomentar las campanas so-
bre sensibilizacion social en favor de las victimas, asi como todas las medidas necesarias para resguardar y
preservar la intimidad, la dignidad y los demas derechos de las victimas™.

En consonancia con lo anterior, se propone un estatuto unico de la victima en Chile regulado por ley,
que conforme al derecho internacional de los derechos humanos ampare a las victimas segin los principios

2 Articulo 30 del Estatuto de la victima de delito.

7 Jueces, Magistrados, Fiscales, Sectetatios Judiciales, Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, médicos forenses, personal al setvicio de
la Administracién de Justicia, personal de las Oficinas de Asistencia a las victimas, y funcionarios de la administraciéon General del
Estado o de las Comunidades Auténomas que desempefien funciones en esta materia (Articulo 30 inciso 1 Ley 4/2015).

" Articulo 34 del Estatuto de la victima de delito.
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de justicia restaurativa que no se refieren solo a una cuestion econémica, sino también de caracter garante
de los derechos del ofendido.

6 Conclusiones

En suma, Chile necesita imperiosamente un estatuto juridico para las victimas de delitos que sea confor-
me a su ordenamiento constitucional y a las normas de derechos internacional de derechos humanos en la
materia. Para ello, se requiere una ley que proteja a las victimas en el sentido amplio del término, entendien-
do que detras de cada victima existe una violacién a un derecho fundamental.

Ademids, a la luz de la comparacion entre la legislacién espafiola y el proyecto del Fondo de representa-
ci6n chileno que quedd archivado, es necesario considerar que en el estatuto espafiol no se discrimina el tipo
de delitos para tener acceso a defensa juridica gratuita. Al contratio, el estatuto de las victimas del sistema
espafiol asegura que todos los delitos sufridos por aquella son aptos para un acceso a la justicia bajo ciertos
parametros acordes a la Constitucion de su pafs y conforme al estandar del derecho internacional de los
derechos humanos.

La revision de las leyes y proyectos sobre la regulacion de la materia, a través de la metodologia investiga-
tiva aplicada y compara, permiten determinar que existe una omision legislativa inconstitucional, vulnerando
disposiciones constitucionales que mandatan expresamente que sobre dicha materia debe existir regulacion
y no desigualdad como es el caso del imputado que posee defensa gratuita a través de la defensorfa penal
publica, dicha institucién se establecié en el marco de la reforma procesal penal, la cual dejo a la deriva a las
victimas de delitos no violentos.

Al determinar la omision y vulneracion del legislador, se concluye a partir del método comparado que es
necesario realizar tres propuestas que establecen soluciones al presente problema. Primero, determinando
que se debe ampliar el concepto de victima teniendo presente como modelo la legislacion espafiola sobre su
concepto omnicomprensivo, el cual, se extiende a toda persona que sufra un perjuicio fisico, moral o econé-
mico como consecuencia de un delito. Segundo, derecho a defensa juridica gratuita y universal, determinado
que pata todo delito existe una vulneracién a un derecho fundamental, de tal manera que se infringe la igual
proteccion al ejercicio de los derechos, ya que, quienes no han sufrido un delito violento, aun siendo victima
debe asumir los costos del juicio para la reparacion del derecho vulnerado, tal situacién genera debilitamien-
to efectivo al ejercicio de los demas derechos. Por ultimo, se establece una ley de defensa juridica para todas
las victimas de cualquier delito sin consideracion alguna, teniendo en consideracion los principios de justicia
restaurativa no solo de caracter econémico sino también de garante de los derechos del ofendido.
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