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PARTE INTRODUCTORIA



i. MARCO TEORICO

A EL DERECHO PENAL EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

Todo arte se caracteriza por un cierto modo de organizacion alrededor de ese vacio

(Jacques Lacan)

Sdlo la forma depurada hasta lo ético puede olvidar la existencia de todo lo problematico

(Gyorgy Lukacs)

A.a ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO Y DIGNIDAD HUMANA

En la ciencia juridica es recurrente que ciertos conceptos ofrezcan una algida discusion
acerca de su alcance y significado, pero son pocos los que han denotado por parte de la
comunidad cientifica tantos esfuerzos -y disimiles respuestas- como el Estado de Derecho. A
pesar de que se esta lejos de lograr una respuesta categorica y cerrada que agote la controversia
acerca de su sentido; una aproximacion primera, revela que el Estado de Derecho es un

91

“principio directivo que requiere una concrecion de sus detalles en cada situacion dada”. Lo cual
parece confirmarse con su caracter de categoria historica, en tanto éste se sujeta a una logica de
evolucién dialéctica®. Asi, el Estado liberal —que inaugura la bisqueda de limites eficaces al
poder- surge como respuesta a los excesos de los Estados absolutistas. Mas tarde, el Estado
liberal y su marcado sesgo abstracto e idealista queda superado con la llegada del Estado social.
El dltimo reclama una participacion mas activa del Estado; dicha intervenciéon desembocd, en
su faz extrema, en Estados totalitarios. Finalmente, se arriba a la sintesis representada por la

térmula Estado social y democratico de Derecho, tras la derrota de los fascismos durante la

segunda guerra mundial.

IBACIGALUPO, Enrique (2005) Derecho Penal y Estado de Derecho. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p.103.
2 Siguiendo a MIR PUIG, Santiago (2011) Bases Constitucionales de! Derecho Penal. Madrid: Tustel, p. 15-20.
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El Estado social y democratico de Derecho se caracteriza por reforzar sus limites
juridicos sin que ello signifique el abandono de sus deberes para con la sociedad, es decir, sin
dejar de ser social’. Seglin esta concepcién, la injerencia del Estado no se restringe al mero
establecimiento de limites juridico-formales, sino que también a “limites materiales derivados
de la exigencia de respeto de la dignidad de todo ciudadano, centro de la idea de Estado
democratico”. La imagen sintética representada por este tipo de Estado se encuentra acogida
literalmente por la Constitucién alemana de la posguerra, la cual sirve luego como punto de
partida a la Constitucién espafiola de 1978’ y otras como la portuguesa e italiana’. Es asi como
este tipo de Estados -sin precedentes- se proyectan como un ideal aplicable no sélo al contexto
europeo, sino que también a toda realidad estatal de Occidente que sitie como principios

rectores a la dignidad humana y los derechos que emanan conforme a ella.

Con todo, el alcance del Estado social y democratico no se agota en las cartas
fundamentales de los Estados. Su proyeccion se vislumbra, ademas, en el ambito internacional
de los derechos humanos. En ese sentido, cabe mencionar el acabado concepto propuesto por
Naciones Unidas, en virtud del cual Estado de Derecho es el “principio de gobierno segun el
cual todas las personas, instituciones y entidades, publicas y privadas, incluido el propio
Estado, estan sometidas a unas leyes que se promulgan publicamente, se hacen cumplir por
igual y se aplican con independencia, ademas de ser compatibles con las normas y los
principios internacionales de derechos humanos. Asimismo, exige que se adopten medidas para
garantizar el respeto de los principios de primacia de la ley, igualdad ante la ley, rendicién de
cuentas ante la ley, equidad en la aplicacion de la ley, separacion de poderes, participacion en la

adopcioén de decisiones, legalidad, no arbitrariedad, y transparencia procesal y legal”7.

SMIR (2011) 19.

4MIR PUIG, Santiago (1995). ”El Sistema del Derecho Penal en la Europa Actual”. En Silva Sanchez, Jesus
(coordinador). Fundamentos de un Sistema Enropeo del Derecho penal. Barcelona: José Marfa Bosch Editor, pp. 25-35, p.
27.

SMIR (1995) 29.

SWOLTER, Jurgen (1995). “Derechos humanos y proteccion de bienes juridicos en un sistema europeo del derecho
penal”. En Silva Sanchez, Jesus (coordinador).Fundamentos de un Sistema Enropeo del Derecho penal. Barcelona: José
Marfa Bosch Editor, pp. 37-72, p. 39.

"NACIONES UNIDAS, Consejo de Seguridad. 3 de agosto de 2004. S/2004/616.”Informe del Secretario General
Sobre el Estado de derecho y las justicia en transicién en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos”.
Disponible en: http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/2004/616[fecha de visita 30 de julio de 2013].
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El Estado de Derecho se proyecta como finalidad y, a la vez, como medio para lograr
sus propositos. En tal sentido, Naciones Unidas concreta actividades orientadas a la

promoci6n y consolidacién del mismo®.

La nota caracteristica del Estado de Derecho -y en particular de su variante Estado
social y democratico- radica en la visién trascendente de la persona humana; el Estado
constituye en una creacion cultural cuyo fin dltimo esta dado por el respeto de la idea de
dignidad. Esta ultima, a pesar de las dificultades que presenta a la hora su disquisicion, se
exhibe como “escrita en el fium de nuestra cultura occidental como cafiamazo de sentido de
toda nuestra cultura (...) la idea de dignidad es el humus en el que se asienta nuestra cultura
occidental, en el sentido de que puede ser considerada como el suelo que pisa toda la reflexion
que se precie, sobre lo que significa dignidad o digno y, por extension, para reclamarse como
uno de los atributos que mejor definen lo que puede significar ‘ser humano’ y también para

. . ., . . . . 9
expresar la calidad humana de una realizaciéon personal, interpersonal o institucional™.

LLa marcada nota humanista del Estado social y democratico de Derecho posibilita el
reconocimiento de que la persona constituye un fin en si mismo, impidiendo que sea
considerada un instrumento o medio para otro fin'’. La proyeccién del principio humanista
permite sustraer a la persona de ser expuesta a su reducciéon en nombre del mas poderoso, del
sistema o de la raz6n de Estado; asi, en el contexto de una realidad multivoca, es posible hablar

de humanismo como “espacio moral” para poder hablar de dignidad'".

En definitiva, la dignidad aparece como concepto valérico dotado de la capacidad de
servir como base y columna vertebral de todo el ordenamiento juridico; y, al mismo tiempo, se

erige como axioma fuente de todos los derechos fundamentales, de modo tal que el sistema

SNACIONES UNIDAS, Asamblea General. 6 de agosto de 2008. “Informe del Secretario General. Fortalecimiento y
coordinacion de las actividades de las Naciones Unidas otrientadas a la promocién del estado de derecho”.
Disponible en: http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/63/226fecha de visita 30 de julio de 2013].
GONZALEZ ARNAIZ, Graciano (2008). “Dignidad del ser humano: entre la percepcién pre-filoséfica y su
consideraciéon moral”. En De La Torre, Javier (editor). Dignidad humana y bioética. Madrid: Publicaciones de la
Universidad Pontificia Comillas, pp. 25-62, p. 27.

NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2010). Derechos fundamentales y garantias constitucionales. Tercera Edicion. Santiago:
Librotecnia. Tomo I, p.14.

GONZALEZ (2008) 41-42.



juridico debe interpretarse conforme a las condiciones en que dicha dignidad se realice de

mejor forma'.

Cabe ser sefialado que, la propagacion de la idea de dignidad humana no sélo encuentra
acogida en el ambito de las cartas fundamentales de los Estados de Occidente. Por el contrario,
se proyecta como un principio antropologico universal que trasciende las fronteras nacionales y
que encuentra recepcion en las grandes convenciones y declaraciones de derechos
internacionales, tanto universales como regionalesB. De este modo, la dignidad se instaura
como una cualidad intrinseca, irrenunciable e inalienable que es asegurada, respetada,
garantizada y promovida por el orden juridico estatal e internacional'*.

La conveniencia de precisar en este punto el alcance y consecuencias que se
desprenden de la existencia del Estado social y democratico de Derecho estriba en que la
sintesis axiologica por éste representada, da cuenta de un entramado social e institucional que
permite a los derechos humanos su reconocimiento, ejercicio y garantfa. La presente
investigacion -referida al derecho humano a la reparacion del dafio de las victimas del delito- ha
de ser inserta en la referida l6gica. En cuya virtud, el modelo de Estado social y democratico de
Derecho constituye el escenario propicio para el reconocimiento y realizaciéon de los derechos
humanos; y que, en su dimension de derechos subjetivos, explicitan y satisfacen exigencias que

emanan de la dignidad humana.

Con todo, la idea dialéctica hegeliana no descansa y, como respuesta a los principios
que informan al Estado social y democratico de Derecho, aparecera como antitesis el Estado
neoliberal. El arribo de este dltimo planteara para el Derecho penal y la teorfa general de los

derechos humanos, nuevos y complejos desafios.

2ZNOGUEIRA (2010) 14-15.

13Para mas detalle acerca de la proyeccion internacional de la dignidad, véase: GONZALEZ MORAN, Luis (2008).
“La dignidad humana en el ordenamiento juridico espafiol”. En De La Torre, Javier (editor). Dignidad humana y
bioética. Madrid: Publicaciones de la Universidad Pontificia Comillas, pp.167-197, pp. 168-180.

14“NOGUEIRA (2010) 13.
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A.b DERECHO PENAL COMO SISTEMA DE GARANTIAS

Una vez analizado el concepto Estado de Derecho y mas profusamente su variante
social y democratica, resulta atingente el analisis del Derecho penal como sistema de garantias

o sistema garantista.

Para el Derecho penal resulta trascendente el analisis del Estado de Derecho, debido a
que el primero corresponde a una de las atribuciones mas caracteristicas del Estado. El modo
en que una sociedad enfrenta el fenémeno delictivo entronca directamente con el sustrato
axioldgico sobre el cual se articula la organizacion politica. Mir Puig sefiala que: “todo Derecho
penal responde a una determinada orientacion politica del tratamiento de la delincuencia, esto
es: a una determinada Politica criminal, y toda Politica criminal depende de la politica general
propia del Estado a que corresponde”lS. En ese sentido, el Derecho penal es el instrumento de
intervencién estatal que con mayor intensidad incide en la libertad individual; y como
consecuencia de ello, se aspira a la elaboracion de un complejo fiable y determinado de reglas

, . . .. 16
que se concretan en garantias socio-individuales .

El Estado social y democratico de Derecho esta caracterizado por concebir al Derecho
penal como un sistema de proteccion social efectiva en consonancia con su caracter social; y,
por otro lado, limitado como consecuencia de su contenido democritico'’. Es asi como, el
sistema penal en un orden democratico ha de partir de un presupuesto basico: la dicotomia
entre la libertad y el poder'™. Por consiguiente, el Derecho penal debera instituirse como un

verdadero sistema de trincheras garantistas cuyo objeto es la exclusion de la arbitrariedad.

La nota garantista del Derecho penal social y democratico estd marcada por la
existencia de fronteras, pues el ius puniend; esta sujeto a los limites infranqueables de la dignidad
humana y el contenido nuclear de los derechos humanos'. Entonces, resulta viable afirmar que

la validez democratica no se satisface con el mero cumplimiento de las normas formalmente

I5MIR (2011) 15.

16MOCCIA, Sergio (1995). “Funcién sistematica de la politica criminal. Principios normativos para un sistema penal
orientado teleolégicamente”. En Silva Sanchez, Jesus (coordinador): Fundamentos de un Sistema Eunropeo del Derecho
penal. Barcelona: José Marfa Bosch Editor, pp. 73-98, p. 73.

"MIR (2011) 19-20.

18BUSTOS RAMIREZ, Juan; HORMAZABAL MALAREE, Hernan (2006) Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Madrid:
Editorial Trotta, p. 44.

YWOLTER (1995) 37.
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validas. Sera ademas necesario, que éstas se ajusten a principios materiales consustanciales al
Estado social y democratico de Derecho. Asi, se verifican dos tipos de limites -tanto en una
dimensién formal como material- que constituyen exigencias necesarias para conciliar la

actividad punitiva con la dignidad del ciudadano:
A.b.1. Limites formales

La garantia primera del 7us puniendi en un Estado de Derecho radica en la asuncion del
principio de legalidad. Segtn la Corte Interamericana de Derechos Humanos los principios de
legalidad e irretroactividad presiden la actuacion de todos los organos del Estado, pero
adquieren especial trascendencia cuando se ejerce el poder punitivo de éste sobre los
gobernados™. Es decir, la gravosa intervencién estatal que significa la imposiciéon de penas,
s6lo encuentra legitimidad democratica y -en ultimo término- validez en la medida en que

dicha injerencia se ajuste al principio de legalidad.

El contenido del principio de legalidad puede ser desglosado en una garantfa de
caracter tripartita21. En primer lugar, una garantfa criminal en cuanto se exige que el delito se
halle previamente determinado por la ley, esto es, nullum crimen sine lege. En segundo lugar, la
garantia penal que impide la imposiciéon de una pena mas gravosa o diferente a la prevista en la
norma; garantfa expresada en el aforismo wulla poena sine lege. Finalmente, la garantia
jurisdiccional que exige la sentencia judicial para la imposicion de una pena o medida de
seguridad, la cual debe ser impuesta sélo a través de un procedimiento previamente

determinado por la ley.

Al mismo tiempo, la norma que concreta las garantfas anteriores debe estar sujeta a una

triple exigencia: lex praevia, lex scripta y lex: stricta’.

La primera exigencia, /ex praevia, se traduce en la prohibicién de retroactividad de las
leyes que castigan nuevos delitos o hacen mas gravosa su sancion. Asi, el sujeto activo debera
estar en condiciones de conocer -en el momento en que actda- si su conducta encuadra en un
determinado tipo penal o es susceptible de ser sancionada con alguna pena. En definitiva,

constituye la concrecién del principio de legalidad en su faceta de seguridad juridica.

20CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamdi .Fondo, Reparaciones y
Costas (2001), parrafo 107.

2IMIR (2011) 72-73.

2MIR (2011) 73-75.
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No obstante, gozara de retroactividad la norma penal que resulte mas favorable para el
reo, es decir, puede este ultimo acogerse a una ley posterior a la comisién del hecho —punible
en aquel entonces por la ley primitiva- cuando la ley ulterior deja sin castigo la conducta o
disminuye la pena asociada a la misma. La ley ya derogada ha dejado de considerarse necesaria
para la proteccion de la sociedad y, con ello, deviene en inadmisible la aplicacién de la norma

mas gravosa para el inculpado.

Secundariamente, se encuentra la exigencia normativa de /x seripta. Esta dice relacion
con que la norma penal ha de provenir de un 6rgano legislativo que represente el interés del
pueblo. No basta con que la norma esté revestida de las formalidades de escrituracion y
promulgacion, sino que sera preciso que la misma constituya la expresion de un ejercicio de
representaciéon democratica. Queda excluida asi, la posibilidad de que una determinada
conducta sea declarada punible en virtud de la costumbre; fuente que carece de todo valor para

establecer delitos y penas.

En tercer y ultimo lugar, el requisito de /lex stricta que corresponde al aspecto material
del principio de legalidad. La ley penal tiene vocacion de aplicabilidad a todos los ciudadanos vy,
por ello, debe estar formulada en términos que permitan a cualquier persona la comprension
del sentido de la prohibicién®. Los términos que la norma ha de emplear para describir las
conductas punibles deben tener -para dar cumplimiento al mandato de precision- una

extension categorica, soslayando expresiones valorativas y ambiguas.

Sin embargo, la presente exigencia se enfrenta a una realidad en la cual es recurrente el
uso de términos vagos e imprecisos bajo el argumento de adaptacion a necesidades politico-
criminales cambiantes ademas de que una taxatividad absoluta imposibilitaria la resolucién de
conflictos sociales™. Es indudable que la norma -construccién con vocaciéon eminentemente
abstracta y general- se encuentra sujeta a contingencias facticas para su concrecion, por lo que

consecuencialmente resultan admisibles ciertos conceptos juridicos indeterminados. Pero estos

BGARCIA, Sergio; MORALES, Julieta (2011). “Consideraciones sobre el principio de legalidad penal en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”. Cuestiones Constitucionales. Universidad Nacional Auténoma de México, N° 24,
pp-195-249, p. 216.

24CARNEVALI RODRIGUEZ, Raul (2001)Derecho penal y derecho sancionador de la Unidn Eurgpea. Granada: Comares, pp.
187-192.
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ultimos, deben ser concretados razonablemente en virtud de criterios logicos, técnicos o de

experiencia que permitan prever, con suficiente seguridad, la conducta regulada®.
A.b.2 Limites materiales

Si el Estado liberal centrd sus esfuerzos en determinar las condiciones formales que
garantizan el ejercicio del ius puniendi en razén del principio de legalidad; el Estado social y
democratico, por su parte, se aboca a la busqueda de razones sustanciales que limiten la
intervencion estatal. Estas limitaciones se conectan con la idea de la vigencia irrestricta de un
orden de valores compuesto por derechos indisponibles para el legislador, pues éstos
encuentran fundamento en el sustrato axiolégico de la dignidad humana. Respecto al tema de
los limites sustanciales, Wolter sefiala que: “en este ambito nuclear de los derechos humanos
no se trata tampoco de una mera restriccion del poder punitivo, sino que mas bien cabe

afirmar que no surge ya pretension alguna del Estado™.

En concreto, estos limites sustanciales se traducen en los siguientes principios:

principiode proporcionalidad, principio de culpabilidad, principio de humanidady principio de resocializacion”.

En primer término, el principio de proporcionalidad, que constituye una busqueda de la
supresion de la arbitrariedad a partir de criterios de razonabilidad. Este principio apunta a “la
interdiccion de actuaciones o intervenciones excesivas por parte de los poderes publicos (...)
prohibe que las acciones de los poderes publicos sean excesivas y se establece la condicién de
que sean contenidas dentro de sus propios limites”*. Suele considerarse como /mite de limites,
ya que toda intervencién penal estatal —desde la tipificacién del delito hasta la imposicién de la
pena y su ejecucion- limita derechos fundamentales®. Ante tal situacién, el principio en
comento otorga legitimidad a la injerencia punitiva del Estado a través de su concrecion en los
subprincipios: idoneidad de la intervencién penal, necesidad de la intervencién penal vy

proporcionalidad en sentido estricto™.

BGARCIA/MORALES (2011) 217.

26WOLTER (1995) 40-41.

2TMIR (2011) 71-146.

ZARNOLD, Rainer; MARTINEZ, José Ignacio; ZUNIGA, Francisco (2012).”El principio de propotrcionalidad en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Estudios Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales de Chile. Vol.10,
N°1, p. 67

2MIR (2011) 96.

30MIR (2011) 96-97.
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Por su parte, bajo el principio de culpabilidad se incluyen distintas fronteras al zus puniendi
que se concretan en principios derivados de la necesidad de resguardo de la dignidad humana:
la garantia de personalidad de la pena, es decir, la interdiccion de la responsabilidad o castigo
por el hecho ajeno; la garantia de responsabilidad por el hecho (como oposicion al Derecho
penal de autor); la garantfa de culpabilidad por dolo o culpa que impide atribuir
responsabilidad penal por la mera produccién de un resultado lesivo; y, finalmente, la garantia
de imputabilidad personal que imposibilita castigar al autor de un hecho antijuridico cuando

, . .. , . 31
éste no alcanza determinadas condiciones psiquicas”.

En cuanto al principio de humanidad éste dice relacion con que la dureza y forma de las
penas deben resultar conciliables con la dignidad humana. Los esfuerzos estatales e
internacionales a lo largo del siglo XX se encaminan a la prohibicién de la tortura, penas o
tratos inhumanos o degradantes. Todas estas formas constituyen nociones graduadas de una
misma escala dependiente de la intensidad de los sufrimientos inflingidos a una persona, que

resultan contrarios al principio de humanidad y, en dltimo término, a la dignidad humana™.

En dltimo lugar, cabe hacer mencion al principio de resocializacion. Este axioma resulta
como consecuencia del deber del Estado social y democratico de hacer posible la participacion
de todos los ciudadanos en la vida social. Asi, el tratamiento del Estado a la persona condenada
por una medida que restrinja su libertad debera propender a evitar la marginacién indebida y el
aislamiento del interno, posibilitando la comunicacién interna y externa a través de visitas,
permisos de salida, el régimen abierto y la libertad condicional™. Con todo, el principio de
resocializacion en el Estado social y democratico de Derecho debe entenderse como un
intento de incrementar las posibilidades reales de participacion del recluso en la sociedad y no
como una imposicién coactiva y unilateral del Estado. Por lo tanto, la funcién resocializadora
ha de suponer “la libre aceptacién por parte del recluso, que no ha de ser tratado como el mero
objeto de la accion resocializadora de un Estado intervencionista, sino como un s#jefo no privado

de su dignidad con el cual se dialoga™™.

*'MIR (2011) 125-130.

32TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. 3 de marzo de 1994.STC 72/1994.
MR (2011) 142.

*MIR (2011) 144.
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A modo de sintesis, el Derecho penal constituye el instrumento con el cual el Estado
interviene con mayor intensidad en la vida de las personas. Por lo tanto, resulta clave el
establecimiento de limites eficaces al zus puniends; motivo que ha llevado a la doctrina a concluir
que el Derecho penal en el Estado social y democratico no es sino un sistema de garantias. El
sistema garantista -segun Ferrajoli- es un instrumento esencial para el analisis cientifico y para
la critica de los fenémenos de antinomia en el Derecho. La validez de los elementos que
componen este sistema no se agota en el campo estrictamente penal. En otras palabras, sera
extensivo a otros sectores del ordenamiento juridico: “el caracter vinculado del poder publico
en el Estado de Derecho; la divergencia producida por los desniveles de normas y un cierto
grado irreductible de ilegitimidad juridica de las actividades normativas de nivel inferior; la
distincién entre punto de vista externo (o ético-politico) y punto de vista interno (o juridico) y
la correspondiente divergencia entre justicia y validez; la autonomia y la precedencia del
primero y un cierto grado irreductible de ilegitimidad politica de las instituciones vigentes con

212935
respecto a €177,

Asimismo, el sistema garantista permite el analisis de los fenémenos, escapando de la
doble falacia naturalista-normativista (la asuncién de los hechos como valores o, al contrario,
de los valores como hechos), pues permite superar la recurrente confusién de los planos de

efectividad y validez™®.

En definitiva, el sistema de garantfas —que para Ferrajoli no es sino expresion sindénima
del Estado de Derecho- comprende no sélo un Estado legal o regulado por la ley, sino que un
modelo de Estado que encuentra concrecién en dos planos. Por un lado, en el plano formal, el
sistema de garantias se vincula al principio de legalidad y a las consecuencias que el mismo
estriba en el poder publico. En el plano sustancial, por otro lado, se caracteriza por la
funcionalizacién de todos los poderes del Estado al servicio de la garantia de los derechos de
los ciudadanos a través de la incorporaciéon de limites a los poderes publicos en los textos

constitucionales; deberes publicos que se concretan en la prohibicion de lesionar los derechos

SFERRAJOLL, Luigi (1995) Derecho y Razdn. Teoria del garantismo penal. Traduccion de Petfecto Andrés Ibafiez.
Madrid: Editorial Trotta, pp. 854.
3FERRAJOLI (1995)855.
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de libertad, la obligacion de dar satisfaccion a los derechos sociales y, finalmente, la posibilidad

de acceder a la tutela judicial por parte de los ciudadanos’”.

El Estado social y democratico de Derecho se erige como un sistema de garantias o
sistema garantista. Segun éste, el ciudadano encuentra respeto a su dignidad y a los derechos
que emanan conforme a ella en la medida en que se establecen limites al poder publico. Es asi
como, el sistema garantista es una herramienta que permite el desarrollo pleno de los derechos

humanos a través de la instauracién de fronteras tanto formales como sustanciales.

Sin perjuicio de lo anterior, el paradigma garantista se ve enfrentado a una realidad
diametralmente opuesta segun la cual el foco no esta dado por la busqueda de limites eficaces
al poder en favor del ciudadano, sino que por la eficacia del sistema penal. Razén que permite
afirmar que el Derecho penal enfrenta un proceso de expansion y endurecimiento en el

contexto del arribo del Estado neoliberal.

STFERRAJOLI (1995) 856-857.
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B. EL DERECHO PENAL EN EL ESTADO NEOLIBERAL DE DERECHO

Think about the strangeness of today's situation. Thirty, forty years ago, we were still debating about what the
future will be: communist, fascist, capitalist, whatever. Today, nobody even debates these issues.

We all silently accept global capitalism is here to stay. On the other hand, we are obsessed with cosmic
catastrophes: the whole life on earth disintegrating, becanse of some virus, because of an asteroid hitting the earth,
and so on. So the paradox is, that it's much easier to imagine the end of all life on earth than a much more
modest radical change in capitalism.

(Slavoj Zizek)
B.a NEOLIBERALISMO Y FACTORES DE EXPANSION DEL DERECHO PENAL

El arribo y ulterior consolidacién del Estado neoliberal de derecho, encuentra
repercusiones en los mas diversos ambitos de la realidad humana. Una primera aproximacion
a la ideologfa neoliberal, revela que ésta implica la bisqueda del bienestar econémico y social a
través del repliegue del Estado. Para la consecucion del fin anterior éste debera: “disponer las
funciones y estructuras militares, defensivas, policiales y legales que son necesarias para
asegurar los derechos de propiedad privada y garantizar, en caso necesario mediante el uso de

. . 38
la fuerza, el cotrrecto funcionamiento de los mercados”

. El Estado constituye un ente
regulador negativo, sin pretensiones de participar en la distribucion de los recursos, por lo cual
es acérrimamente defendida la desregulacion y liberalizacion de los mercados para favorecer la

inversion privada.

Si bien la idea omnicomprensiva del Neoliberalismo encuentra repercusion en multiples
ambitos, sera objeto de analisis uno de ellos: el Derecho penal. Este transita desde el paradigma
de compromiso social propio del Estado de bienestar y de la ingenieria de posguerra, hacia la
reconfiguraciéon de un complejo penal propio de las politicas econémicas neoliberales™.Si por
un lado, el Estado asume una intervenciéon minima en materia econémica; por otro, en materia
punitiva, se erige reclamando una posicién cada vez mas activa. Este sistema que tiende a la

o . . L e
precarizacion de las protecciones sociales y a la desregularizaciéon econémica “halla su

extension ideolégica y su complemento institucional en la ‘mano de hierro’ del Estado penal,

SHARVEY, David (2007). Breve historia del neoliberalismo. Madrid: Ediciones Akal, p. 6
¥ ARRIAGADA GAJEWSKI, Isabel (2012). “De carceles y concesiones: Privatizaciéon carcelaria y penalidad
neoliberal”. Revista de Derecho Universidad Austral de Chile. Vol XXV, N°2, p. 14
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que crece y se despliega a fin de contener los desordenes generados por la difusion de la

inseguridad social”®,

El Derecho penal neoliberal rompe la relacién con su antecesor, el Derecho penal
liberal, configurandose una dicotomia entre ambos: el liberal centra sus esfuerzos en limitar el
poder punitivo; mientras que el neoliberal, proyecta una politica criminal conservadora que
prolonga y endurece las condenas privativas de libertad y, a la vez, reduce las posibilidades en
que resulta admisible su sustitucién por otras medidas*. Este derecho exhibe simultineamente
dos caras opuestas y paradojicas. En una de ellas, el sujeto sélo responde por la lesion del valor
tutelado; la pena adquiere funciones preventivas y no se interrumpen las garantias
constitucionales. En la otra faz, por el contrario, el individuo asoma como emanacién de
peligro, como un riesgo potencial para la seguridad del Estado™. Asi, el Derecho penal
neoliberal se proyecta con una vocacién eminentemente expansiva que, en opinién de Mir
Puig, constituye una “preocupante znvolucion del Derecho penal en el nucleo politico de

Occidente”®,

Las ideas iluministas, otrora indiscutibles, se enfrentan a una reestructuracién motivada
por factores externos, asi como también por aportes provenientes del interior de la disciplina
cientifico-juridica. En el dltimo caso, resulta relevante el estudio de Jakobs44, el cual atribuye a
ciertos individuos la condiciéon de “enemigos” del sistema social, debido a que por sus
comportamientos se han apartado del Derecho”. De su concepcién se desprenden dos
sistemas juridicos, dos derechos penales: uno ordinario o del ciudadano, dirigido a las personas
en cuanto tales; y otro que no es oponible a las personas, pues constituye un derecho penal del
enemigo. Para el autor, el concepto normativo de persona no constituye mas que un mero
producto social, por lo tanto, se desentiende del modelo ilustrado que parte de una imagen
unica de ciudadano valida para todos y de la cual se desprenden derechos y obligaciones

correlativas.

4OWACQUANT, Loic (2010). Castigar a los pobres: El gobierno de la insegnridad social. Traduccién de Margarita Polo.
Barcelona: Gedisa, p. 35.

4“MIR (2011) 20-21.

“PORTILLA CONTRERAS, Guillermo (2007). “Bases tedricas del ‘nuevo’ derecho penal schmittiano: el derecho
penal y procesal penal del ‘enemigo™. IUS. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., N°19, pp. 23-45.
$MIR (2011) 20.

#JAKOBS, Gunther; CANCIO MELIA, Manuel (2006) Derecho penal del enemigo. Segunda Ediciéon. Madrid: Thomson-
Civitas, 152 pp.

$PAZ-MAHECHA, Gonzalo (2009). “:Derecho penal del enemigo o la solucion final al problema de la
delincuencia”. Papel Politico. Pontificia Universidad Javeriana. Vol. 5 N°1, pp.309-323, p.313.
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La posicion de Jakobs ha sido objeto de multiples criticas, por cuanto implica concebir
diferentes categorias ontoldgicas de personas: los delincuentes son o#ros seres que no tienen
nada que ver con el resto de los miembros de la sociedad. Ademas, construye una dicotomia
amigo-enemigo, sujeta a la postura que cada actor asuma frente al Estado, simbolo de los
mayores logros y aspiraciones de la sociedad. Es decir, el Estado es axiolégicamente superior al
ser humano considerado individualmente, pues la armonia social proviene precisamente del
obedecimiento a las instituciones creadas y no del desarrollo de la persona que, eventualmente,

. .. . . 46
puede convertirse en disidente y con ello, en adversario o enemigo™.

No obstante, lo cierto es que Jakobs realiza un diagnéstico contingente respecto al
fenémeno criminal en las sociedades neoliberales, aproximandose -—quizds no muy
afortunadamente- a los moviles que determinaron la extensiéon del derecho penal y su
endurecimiento. En tal sentido, resulta pertinente el analisis pormenorizado de los factores

vinculados a la existencia de este nuevo Derecho penal neoliberal:
B.a.1 Factores tecnologicos

Las sociedades actuales se configuran sobre la base de relaciones cada vez mas
mediatizadas por las tecnologias surgidas en el seno de la economia neoliberal. Es innegable
que dichos avances suponen un beneficio para los sujetos que pueden acceder a ellas, sin
embargo, junto a ellos aparecen nuevos riesgos correlativos que han llevado a definir a la
sociedad actual como la sociedad del riesgo global”. Emergen como riesgos latentes: el transporte,
la fabricaciéon masiva de bienes de consumo, el uso irrefrenable del petrdleo y otros
combustibles fésiles contaminantes, la energia nuclear, la tecnologia genética, el uso de
transgénicos en materia alimentaria, entre otros. Dichos riesgos exigen nuevas respuestas del

Derecho penal en aras a la extensién de su ambito protector.

Cabe distinguir que, los riesgos pueden radicarse ya sea en individuos determinados,
configurandose delitos en sentido clasico esto es, homicidio, robo, lesiones, etcétera. O bien,
radicarse el riesgo en un colectivo determinado, la poblacién general o incluso la sociedad a
escala supraestatal. En los dltimos casos, existe un interés colectivo o difuso, pues los efectos

de dichas actividades inciden en la vida de todos y cada uno de los miembros de las

4PAZ-MAHECHA (2010) 314.
YBECK, Ulrich (2007). “Teotfa de la sociedad del riesgo”. En Beriain, Josetxo (compilador): Las consecuencias
perversas de la modernidad. Barcelona: Anthropos, pp. 123-154.
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colectividades de que se traten. Por ello, el Derecho penal neoliberal se enfrenta a la necesidad
impostergable de encaminar sus esfuerzos a la protecciéon de esferas cada vez mas

indeterminadas.

Por otro lado, de la mano de la Internet aparecen nuevas figuras delictuales que han
reclamado urgente regulaciéon penal. Téngase como ejemplo de lo anterior los delitos de
connotacién sexual en sede virtual como ciber acoso y difusién de imagenes y videos intimos
en la red. Especial impacto generan aquellos casos en los cuales las victimas son menores de

edad® como la pornografia y prostituciéon infantil y el denominado grooming”.

Es pertinente sefialar que las pretensiones de nuevas respuestas penales no siempre son
inmediatas. Al contrario, el usual debate publico no es consciente de las nuevas amenazas aun
cuando éstas ya estan generando consecuencias perniciosas y sistematicas, ya que los riesgos
percibidos en esos estadios primigenios son catalogados como residuales™. Pero cuando los
estadios de peligro son mas avanzados y conllevan un dafio directo a bienes juridicos como la
salud, la sociedad se alza en contra de ellos. A partir de ese momento, se instala la discusion
acerca de la distribucién de los males, responsabilidades y autoria de los hechos que lesionaron

bienes protegidos.
B.a.2 Factores mercantiles

De la mano del avance tecnoldgico, surge en los Estados neoliberales un alza sostenida
de las transacciones mercantiles bajo nuevas formas financieras. En dicho contexto, se
consolidan y surgen numerosas sociedades comerciales cuya estructura organizacional agudiza
la separacion entre la institucion financiera respecto de las personas naturales que la integran,
es decir, las personas fisicas responsables. Por su parte, los parafsos fiscales -que posibilitan

una reducciéon o exencién en la tributacion- constituyen un instrumento que acentua el

48Para mds detalles véase: OST, Suzanne (2009) Child Pornography and Sexual Grooming: Legal and Societal Response
.Cambridge: Cambridge University Press.

#Se esta en presencia de este ultimo cuando “un adulto en linea (espacios personales o en chats), bajo amenazas o
engafio, hace que un nifio o nifia o adolescente realice acciones de connotacién sexual utilizando webcams, o lo
hace enviar imagenes (fotos; videos) suyas como en las que realiza actividades sexuales explicitas o expone sus
genitales o sus zonas erdgenas”. DUQUE GONZALEZ, Catalina (2009). “Consideraciones para la investigacion del
fenémeno del grooming”. Revista Juridica del Ministerio Piblico. N°41, p 125.

SBECK (2007) 113.
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fenémeno de despersonalizacion de las inversiones y que eventualmente puede propiciar la

evasion y elusion, falsificacién de balance, corrupcion y estafa’.

Los nuevos delitos econémicos en el contexto de la sociedad neoliberal estan dotados
de tal fuerza que pueden, incluso, afectar a la comunidad a escala global. Al respecto, “muy
probablemente la grave crisis financiera global que exploté en 2008 vino propiciada por
fraudes masivos cuyas consecuencias han sido infinitamente mas graves que las de los clasicos

. . . 52
delitos contra el patrimonio™”.

Todo lo sefialado, ha provocado la posibilidad de cometer nuevas formas de delito en
el marco de la actividad empresarial y el mercado de valores; y, como respuesta al fenémeno,
aparece el Derecho econdémico penal, rama que se separa de los axiomas del tradicional

Derecho penal™.

B.a.3 Factores comunicacionales

En el fenémeno de expansion del Derecho penal, los medios de comunicacién social
juegan un papel decisivo. Estos crean opinién a través de la semibtica, disciplina que en
palabras de Eco puede ser utilizada para mentir™ y de la cual se sirven tanto grupos
econémicos como sectores politicos. Los mass media buscan la construccion de una
determinada percepcion de la realidad que interesa transmitir a sus emisores, pues el lenguaje
resulta atil para “diluir su responsabilidad en los ataques que afectan gravemente la poblacion

civil”®,

Los mass media ostentan una posicion privilegiada en el seno de la socedad de la
informacion’® en cuya virtud transmiten una imagen de la realidad particularmente marcada por la

sensacion social de inseguridad frente al delito. Puede haber en ello el animo intrinseco de

SILOPEZ MURCIA, Julidn; SCHOMBERGER TIBOCHA, Johann (2007). “La problematica actual de los paraisos
fiscales”. Revista Colombiana de Derecho Internacional. N°10, pp.311-337.

2MIR (2011) 26.

3SERRANO TARRAGA, Marfa (2005). “La expansion del detecho penal en el ambito de la delincuencia econémica:
La tutela penal de los mercados financieros”. Revista de Derecho Universidad Austral de Chile. Vol. XVII N°1, pp. 213-
237.

3DiAz, Nydia; HUERTAS, Omar; TORRES, Henry (2011). “El leviatin de los mass media, el peligro de la otredad y
el derecho penal. La construccién medidtica del enemigo”. Revista de Derecho. Universidad del Norte Colombia. N° 35,
p. 105.

SFLOREZ, Miguel; GIRALDO, Diana; ROLDAN, Ismael (2003)Periodistas, gnerra y terrorismo. Bogota: Editorial
Planeta, p. 185.

% SILVA SANCHEZ, Jesus (2001) La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la Politica Criminal en las sociedades
industriales. Segunda Edicion. Madrid: Civitas, pp. 37-38.
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precipitar la aprobacion de reformas legislativas de corte represivo, obviando intencionalmente

la necesidad real de control social o investigaciones criminologicas serias.

La informacién difundida se refiere fundamentalmente a hechos tragicos o negativos
acaecidos en el mundo entero, los cuales provocan en el receptor la impresion de que ahora
ocurren mayor cantidad de delitos y mas cruentos que antes. Al respecto, Silva Sanchez hace
referencia al énfasis dado en la divulgaciéon de la informacién; “la propia actitud
(dramatizacién, morbo) con la que se examinan determinadas noticias actia a modo de
multiplicador de los ilicitos y las catastrofes, generando una inseguridad subjetiva que no se
corresponde con el nivel de riesgo objetivo””’. En el mismo sentido Mir Puig sefiala que “los
medios de comunicacién tienden a dramatizar este tipo de noticias especialmente cuando

9558

implican a menores, como las relativas a pornografia infantil, abusos de menores, etc.

Cabe sefialar que los grupos de poder que controlan los medios de comunicacién no
son los unicos que pueden difundir una imagen errada de la realidad, sino que dicha imagen
sesgada puede provenir igualmente de las propias instituciones estatales. El poder detentado
como consecuencia del manejo —y eventual manipulacion- de datos sensibles como estadisticas
de victimizacion y encuestas de percepcion de inseguridad, pueden traer consigo erradas
conclusiones por parte de la poblaciéon. Por lo tanto, es viable afirmar que los mass media
“trabajan de la mano con el régimen, pues éste reconoce la importancia de datles un alto
sentido mediatico a sus acciones; asi, toda referencia que lo favorezca es magnificada y la que

no, es maquillada o minimizada””’.

Con todo, no debe creerse que la sensacién o miedo a la criminalidad sea un fenémeno
exclusivamente creado por los medios de comunicacién o las instituciones publicas. Sino que
resulta mas sensata la idea de que éstos refuerzan y concretan aprehensiones ya existentes. Es
asi como, “el medio al delito aparece como una metafora de la inseguridad vital generalizada
(...) la seguridad se convierte en una pretension social a la que se supone que el Estado y en

particular el Derecho penal deben dar respuesta”m.

S7SILVA (2001) 38.

SSMIR (2011) 25.
¥DiAz/HUERTAS/TORRES (2011) 107.
60STLVA (2001) 40.
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B.a.4 Factores politicos

La evolucion politica ha hecho que el Derecho penal se haga expansivo a esferas de
poder antes intangibles, como producto de la consolidacion de la de las sociedades
democraticas. Actualmente, es recurrente que ante un caso de corrupcion politica o delito
contra el erario publico, la ciudadania se alza repudiando el hecho y clamando por sanciones

severas para los responsables.

Si bien fue sefialado que los medios de comunicacién —controlados por grupos
econémicos y politicos- inciden en la formacién de la opinién publica, lo cierto es que la
horizontalidad adquirida por éstos a través de Internet ha permitido el escrutinio del accionar
de politicos y poderosos. En ese sentido, los medios de comunicacion estain dotados de la
cualidad de servir de punto de enlace entre ciudadania y politica: “as tecnologias da informagao
e comunicagaopodem ser umavia alternativa que redefine as relagoes entre Estado e sociedade,
substituindo politicas urbanas tradicionais por formas colaborativas de interacio dos atores

sociais”*!

. En definitiva, los medios de comunicacion pueden actuar como coadyuvantes en la
celeridad de diversos procesos, incluido el de hacer efectivas las responsabilidades penales que
se deriven de delitos en el ejercicio de funciones publicas. Incluso respecto de personas que no
ejercen una actividad publica en sentido estricto, pero que atendiendo a su posiciéon de

dominio en materia econémica o comunicacional, ejercen profunda influencia.

Por otro lado, la expansion del Derecho penal se conecta la exigencia de juzgamiento
de lideres politicos o agentes estatales en la comision de crimenes de /lesa humanidad. 1a
obligaciéon de enjuiciar y, eventualmente, de castigar a los perpetradores de determinados
crimenes internacionales, se desprende de la obligaciéon de garantia consagrada en el articulo
1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Esta obligacion implica el deber
de los HEstados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que
sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos,

previniendo, investigando y sancionando.

®ICOHEN EGLER, Tamara (2010). “Redes tecnossociais ¢ democratizagio das politicas piblicas” Sociologias. Porto
Alegre. N° 23, p. 208.
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B.a.5 Factores culturales

En el ambito cultural, la sociedad neoliberal esti caracterizada por un aumento
preocupante de la violencia, la cual puede darse en multiples ambitos. Por un lado, la tipologia
violencia individual y colectiva®; y, por otro, violencia estructural, institucional, delictiva y
simbolica®”. Independiente de su concrecién y la denominacién que se dé a la misma, es un
hecho que la llamada cultura de la violencia se concreta en las demandas por extender el
Derecho penal. Si bien la problematica de la violencia no es exclusiva de algunos Estados, es
especialmente paradigmatico el caso de Estados Unidos, “donde la violencia creciente de los
delincuentes se corresponde con un Derecho penal igualmente violento, con penas de muerte
cada vez mas frecuentes, penas de prision perpetuas, un ndmero de reclusos

extraordinariamente alto, prisiones duras”®.

Como articulador de esta cultura de la violencia aparece “la agresiva competitividad que

9565

esta en la base del sistema econdémico capitalista”” en cuyo contexto son especialmente
proclives a ser victimas del discurso hegemoénico: minorias étnicas y sexuales, inmigrantes y los
pobladores de guetos urbanos en el contexto de la segregacion de las grandes urbes®. La
sociedad neoliberal tiende a identificar a estos dltimos como principales problemas y su
excesivo protagonismo en la cobertura mediatica de los de los conflictos sociales genera poco a

poco una percepcion de malestar, cuya intensidad varfa: agudizandose en los periodos de crisis

. , PN , . 7
y siendo mas débiles durante la bonanza econémica”’.

En ese sentido, la situacién de estas minorfas se precariza a raiz de ciertos discursos
publicos y mediaticos que “tienden a responsabilizar a los ofros como generadores de los

conflictos sociales”®. En la opiniéon publica queda la percepciéon de que la diferenciacion

02Para mas detalles acerca de la violencia cultural individual y colectiva en la sociedad neoliberal, véase: JIMENO,
Myriam (2007). “Cuerpo personal y cuerpo politico. Violencia, cultura y ciudadanfa neoliberal”. Universitas
Humanistica. Pontificia Universidad Javeriana. N°G63, pp. 15-34.

63CISNEROS, José (2011). “A propésito de la violencia: una mirada del socidlogo a nuestra violenta cultura”.E/
Cotidiano, N° 170, pp. 57-60.

GMIR (2010) 27.

SMIR (2011) 27.

%BRAIN, Isabel; SABATINI, Francisco (2008). “La segregacion, los guetos y la integracion social urbana: mitos y
claves”. Revista Eure. Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Vol. XXXIV, N° 103, pp. 5-26.

67GARCIA, Paola; RETIS, Jéssica (2010). “Jévenes inmigrantes latinoameticanos en la prensa espafiola. Narrativas
mediaticas de la alteridad: el caso de las violencias urbanas”. Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales. Vol. L1,
N° 209, pp. 135-159.

8GARCIA/RETIS (2010) 145.

25



cultural es per se generadora de conflictos; mientras que, por su parte, los medios hacen eco de
los panicos morales generados en la sociedad a la que pertenecen, creindose percepciones
falsas o exageradas hacia un grupo cultural -frecuentemente minoritario- el cual es considerado

. ., .. 69
como peligroso y merecedor de una eventual reaccion punitiva del Estado™.

A modo de sintesis, el Derecho penal enfrenta una serie de problemas dados por la
llegada y consolidacién del modelo neoliberal en su sentido omnicomprensivo. Sus expresiones
a nivel econémico, politico, cultural y tecnologico han repercutido en mdltiples areas del
quehacer humano, incluida la ciencia juridica. Sin embargo, las reacciones a estos riesgos no
han sido univocas. Una preocupante tendencia, parte del panorama actual para concluir que el
Derecho penal no funciona como un sistema de garantias, sino como “un escenario propicio
para la construcciéon de modelos autoritarios de aplicacion de la ley penal ligados a la defensa
de ciertos intereses que, por lo general, corresponden a lo que es conveniente o no para el
Estado o para otros grupos de poder, especialmente, los grupos que detentan un evidente

poder econémico””.

En dicho contexto, se produce la denominada expansién del Derecho penal como
respuesta a los nuevos riesgos penalmente relevantes. El reto de los Estados esta en abordar y
responder eficazmente a las nuevas formas de criminalidad clasica cada vez mas difusas y
complejas, asi como también a las nuevas formas de delincuencia. Sin embargo, de la mano de
este proceso se vulneran algunos principios de garantia otrora intangibles que forman parte de
la tradicién del Derecho penal liberal y que encontraron solidez y extension con la llegada del
Estado social y democratico de derecho. Por ello, sera preciso centrar el analisis respecto a la
necesidad del Derecho penal en tanto tenga vigor el principio #/tima ratio, en cuya virtud la
reacciéon penal debe ser procedente en cuanto no tengan eficacia otros controles sociales

anteriores y, eventualmente, mas eficaces para evitar esas conductas.

En definitiva, se presenta la problematica no sencilla de enfrentar la crisis que plantea
la sociedad neoliberal, sin que con ello se afecte la plena vigencia del respeto a la dignidad

humana como principio axiolégico sobre el cual se erige la sociedad occidental actual.

6 GARCIA/RETIS (2010) 145.
0 PAZ-MAHECHA (2010) 3009.
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B.b NEOLIBERALISMO Y VICTIMA DEL DELITO

El proceso de reconfiguraciéon de la agenda punitiva y la subsecuente extension del
Derecho penal, propicia una nueva aproximacién a los actores del fenémeno criminal. Asi, la
figura de la victima no esta ajena al fendmeno de la llegada del Estado neoliberal de Derecho;
y, como consecuencia de ello, su intervencion genera no pocas resistencias. Como principales

factores de tension en la intervencion de la victima, se tienen los siguientes:
B.b.1 Politizacién de la victima en la sociedad neoliberal

Las reivindicaciones de la victima son blanco facil de manipulacién politica. Durante la
década del ochenta, gobiernos conservadores de Estados Unidos e Inglaterra, se sirvieron de
asociaciones de asistencia a victimas para legitimar reformas legales y medidas severas contra la
delincuencia’. Como correlato del apoyo recibido, hubo un avance paulatino en la
implementacién de programas de auxilio y reparacion y, asimismo, la profesionalizacién de las
organizaciones ya existentes. No obstante, este apoyo constantemente se debate entre la
independencia y la sujecion a las presiones politicas, pues éstas parecen ser mas proclives a la
lucha de los propios intereses politicos; o bien, preferir el endurecimiento de la respuesta

punitiva frente al infractor, antes que concentrarse en la atencion de la victima de delito.

La manipulacién politica de las victimas -siguiendo a Tamarit’- suele producirse por la
combinacién de tres mecanismos. El primero, la adulacién, consiste en el recurso discursivo
mediante el cual los politicos en sus apariciones publicas se erigen como portavoces e
intérpretes de los intereses de las victimas. Mientras ejercen este recurso, solapadamente se
legitiman a s{ mismos y sus propuestas bajo el manto de portar el interés de la sociedad. En
segundo término, la seleccion de los aspectos mas utiles en términos propagandisticos del

problema de la victima; s6lo se escogera aquello que permita adquirir visibilidad en los medios

" En ese sentido y extendiéndose a la realidad latinoamericana, téngase por ejemplo la iniciativa del ejecutivo
pata reformar al sistema de justicia penal chileno, mediante Mensaje N°502-360 de 29 de enero de 2013. Sin
embargo, no es el primer esfuerzo en tal sentido, pues en el afio 2008 la ley “agenda corta” 20.253 modifica el
proceso penal e incorpora figuras como el control de identidad y detencién por sorpresa que resultan
contradictorias con el espiritu y principios del proceso penal adoptado en el afio 2000.

"PTAMARIT SUMALLA, Josep (2013) “Paradojas y patologias en la construccién social, politica y juridica de la
victimidad”.  Revista ~ para e/ Andlisis  del  Derecho  In Dret.  N° 1. Disponible  en:
http:/ /www.indret.com/pdf/940.pdf[fecha de visita 23 de julio de 2013], pp. 17-18.
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de comunicacién. Finalmente, el tercer mecanismo, corresponde a la financiacién o

subvencion de las asociaciones.

Merece ser sefialado que el esfuerzo mostrado por los politicos -bajo el paradigma
neoliberal- suele centrarse en medidas represivas o ex post, obviando el poder y trascendencia
de las medidas preventivas del delito. Lo anterior se produce porque se concibe a la sancién
punitiva como un instrumento dotado de notoriedad y fuerza comunicacional: constituye una
respuesta firme ante el delito. En otras palabras, el Derecho penal constituye un instrumento
de comunicacién: transmite a la victima la imagen de respuesta inmediata frente a sus
problemas™. Asi, la accién sancionatoria se alza peligrosamente como principal gufa de

actuacion publica.

En definitiva, los cambios en el tono emocional del discurso politico apuntan a la
consolidacién del populismo punitivo y de los medios de comunicaciéon sensacionalistas y

aferrados al fendémeno del miedo al delito™.

B. b.2 El victimismo

En el seno de la sociedad neoliberal se agudiza el fenémeno del victimismo, el cual
consiste en “la actitud en que incurre quien trata de sacar ventaja de su posiciéon de victima a
través de la exhibicién y exageracioén de los dafios sufridos por uno mismo o por el colectivo
que se representa”75. Como consecuencia de esta estrategia, la victima de delito explota su
condicién de debilidad” e hipersensibilidad incluso mediante la sobreactuaciéon y otras
estrategias que apelan a la emotividad. A su vez, otra arista del fenémeno se aprecia en que
éstas tienden a entender o expresar como agravio toda decision que no se corresponda con sus
expectativas; por ejemplo, acordar una medida cautelar distinta a la prision provisional o la

decision de dejar en libertad condicional a un imputado”’.

REYNA ALFARO, Luis (2008). “Las victimas en el Derecho penal latinoamericano: presente y perspectivas a
futuro”. Egugkilore. N°22, p. 147.

T4ARRIAGADA (2012) 14-15.

STAMARIT (2013) 18

76 Para mds detalles acerca del victimismo e infantilismo desde una perspectiva filoséfica, véase: BRUCKNER,
Pascal (2002) La fentacion de la inocencia. Barcelona: Anagrama.

TTAMARIT (2013) 19.
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La sobreexplotacion de la figura de la victima suele ir de la mano con una reaccion
dialéctica motivada por latentes mecanismos psicolégicos. “La exposicion reiterada al
sufrimiento ajeno provoca incomodidad, como consecuencia del fenémeno de la fatiga de la
compasion o de la creencia en el mundo justo (...) la victima es una amenaza para la confianza
en la justicia del mundo, la cual, aunque esta mediada por diferencias individuales, es una

. : 78
necesidad inherente al ser humano”’.

B.b.3 Asociacionismo

El asociacionismo permite el accionar conjunto de victimas unidas por criterios de
semejanza entre ellas como delitos de la misma connotacioén, situacion geografica o el hecho de
pertenecer a una determinada minorfa. Si bien el asociacionismo presenta multiples virtudes,
pueden generarse a proposito de él situaciones de desigualdad entre grupos de victimas con
poder de presion; en desmedro de victimas anénimas, grupos no organizados o no relevantes
estadisticamente. En ese sentido, y a modo ejemplar, tienen gran poder de presion las victimas
de terrorismo o mujeres victimas de violencia doméstica que ejercen evidente injerencia en el

quehacer politico y legislativo, asi como también cobertura por parte de los medios de prensa.

A modo de sintesis, es posible concluir que la crisis provocada por el arribo y
consolidaciéon del Neoliberalismo, provoca repercusiones en el ambito juridico, resultando
afectados los ambitos del Derecho penal y los derechos humanos. El proceso de expansion del
Derecho penal y su endurecimiento implica reorganizar las complejas relaciones surgidas en el
seno de la justicia penal; y, con ello, reestructurar las siempre labiles posiciones de sus actores.
Asi, la figura de la victima presenta contradictorias respuestas por el poder publico, pues éstas
se proyectan —la mayoria de las veces- en forma de manipulacién politica, en desmedro del

resguardo de los derechos de las victimas y de su condicion de sujetos dignos.

Por ello, la presente investigacion que se ocupara del estudio del derecho a la
reparacion del dafo que asiste a las victimas del delito, debe tener presente la realidad
contemporanea. La llegada inexorable del Estado neoliberal implicara nuevos desafios para la
consolidacién y plena vigencia de los derechos humanos, asi como también para el respeto del

valor de la dignidad humana.

S TAMARIT (2013) 8.
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ii. PRESENTACION DE LA INVESTIGACION

La presente investigaciéon tiene por objeto el analisis del derecho humano a la
reparacion de la victima de delito y su posible contenido a la luz del fundamento axiolégico
sobre el cual se articula la sociedad occidental contemporanea y sobre el cual se entiende

emanan los derechos humanos: la dignidad.

La relevancia de la investigaciéon propuesta dice relacion con que el analisis
pormenorizado del derecho humano en comento, posibilita el resguardo de la victima y a su
caracter de sujeto digno. En otras palabras, el derecho a la reparacion que asiste a la victima del
delito consiste en una facultad que permite explicitar y satisfacer las necesidades de la persona
en la esfera moral; facultad que tiene como punto de referencia la dignidad humana que

constituye una afirmacién positiva del pleno desarrollo de la personalidad de cada individuo”.

Para arribar a una descripcion conveniente de las tareas que plantea el tema estudio de

la investigacion, sera preciso, para su mejor aprehension, su examen en tres niveles, a saber:

En el nivel primigenio, el problema que la tesis plantea se entronca con el disefio de
los procesos penales tradicionales y la participacion de la victima en ellos, asi como también los
derechos que asisten a la victima en la jurisdicciéon penal. Asi, en primer término, debera
mencionarse que la extension del pensamiento ilustrado en materia penal, trajo consigo la
asuncion del principio de legalidad; y, con ello, 1a idea de que el delito es relevante en cuanto
consiste en un acto contrario a la sociedad y el ordenamiento juridico vigente. Es decir, en
contra de la figura cada vez mas robustecida del Estado. Las pretensiones de los directamente
involucrados pasan a un plano secundario; el delito ya no cobra relevancia porque haya lesion
de algin legitimo interés en las personas involucradas. Ya no hay intereses privados
implicados, y si en alguna medida se estima que los hay, éstos quedan subordinados a la llegada

de uno superior que prevalece sobre los primeros: el interés del Estado®™.

PEREZ LUNO, Entique (1989). “Sobre los valores fundamentadores de los derechos humanos”. En Peces-
Barba, Gregorio (editor). E/ fundamento de los derechos humanos. Madrid: Editorial Debate, pp. 279-288, pp. 280-281.
80SORIA VERDE, Miguel. (1993): Desarrollo histirico de la Victimologia. En Sotia Verde, Miguel (coordinador) La
victima entre la justicia y la delincuencia. Aspectos psicoldgicos, sociales y juridicos de la victimizacién. Barcelona:
Editorial PPU S.A., p.13.
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Por otro lado, reclama cada vez mas importancia el papel desempefiado por el
imputado en el proceso. Los principios ilustrados concentraron sus fuerzas en morigerar las
atrocidades medievales en la aplicacién de la pena. Es mas, el derecho penal se concibe ante
todo como un sistema de garantias del imputado frente al Estado. Como consecuencia de las
ideas en comento, comienza una gradual adopcién de las mismas en las legislaciones procesales
penales occidentales y que aun en los albores del siglo XXI encuentran pleno arraigo y
vigencia. En tal sentido, téngase como ejemplo el proceso penal chileno que tras afios bajo un

sistema inquisitivo, concentra sus esfuerzos en morigerar las inopias sufridas por el imputado.

En definitiva, los cimientos del proceso penal se configuran bajo una perspectiva que
admite una realidad esencialmente bifronte en la que se dan cita dos actores: Estado e
infractor. La neutralizaciéon de la figura de la victima se verifica por la visiéon cada vez mas
abstracta del fenomeno delictivo, una figura cada vez mas deshumanizada de la misma: “todas
las victimas son ya la misma victima: la sociedad: y todas las victimizaciones tipicas conculcan

fundamental y prioritariamente el orden penal del Estado”®

. Asi, la persona que sufre el
agravio, la victima del delito, resulta ser un actor secundario en tanto no ve un correlato légico
en sus derechos de aquel catilogo del cual el imputado es titular en el proceso. Los
protagonistas del conflicto son despojados del mismo y si bien participan en ciertas instancias,

las actuaciones de la victima no hayan sustento en la idea de una justicia disefiada desde —y

hacia- ella.

En un segundo nivel, resulta conveniente el analisis de la reparacién del dafio como
institucién capaz de restablecer el statu guno ante después de una accidén u omision ilegitima. Cabe
hacer presente que dicha reparacion suele estar vista desde un punto de vista eminentemente
civilista, en tanto se circunscribe a una mera prestacion pecuniaria. Segun la perspectiva
restringida, se plantea que tras las consecuencias perniciosas que resultan del delito subyace un
interés privado, de modo que la reparacién no constituye un medio adecuado para dar
respuesta al conflicto social. En otras palabras, la reparacion queda relegada al Derecho

privado que reunira “todo lo atingente a la reparacion, indemnizaciéon del dafio o cualquier

SISAMPEDRO ARRUBLA, Julio (2008). “Apuntes para la rehumanizacion de la justicia penal: en busca de un sistema
re-creativo del sistema penal desde las victimas”. Colombia 1V niversitas, N° 116, pp. 153-172, p. 157.
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forma de consenso que procure —a modo de transaccion- la satisfaccion del ofendido y el

. . : 82
acuerdo de voluntades, como medios de resolucién del conflicto™™,

Por otro lado, y ya desde una perspectiva penal, surge otra aproximacion que restringe
a la reparacién como tercera via punitiva, es decir, como elemento que no pugna con las
tradicionales penas y medidas de seguridad, sino que existe a modo de complemento de

aquéllas™.

Ninguna de estas visiones -que constituyen las mas extendidas en la doctrina y las
legislaciones- presentan a la reparacion del dafio como facultad o instituciéon que concreta las
exigencias de la dignidad humana, es decir, como derecho humano del cual la victima es titular.
Producto de lo anterior, se plantea la problematica de dotar de contenido al derecho humano a
la reparacion de la victima de delito: establecer su fundamento, delimitar su titularidad,

contenido esencial y garantfas.

Finalmente, en un tercer nivel, el problema asociado con la investigacién se radica en el
derecho a la reparacién en un ambito concreto: el ordenamiento juridico chileno. En este
contexto, el derecho a la reparacién presenta diversas respuestas por parte del ordenamiento
juridico tanto en forma de normas como de instituciones. No obstante, las mismas suelen ser
insuficientes en cuanto el entramado institucional no permite dar completa proteccion a la

victima del delito.

En virtud de lo sefialado, se manejara como hipétesis que teniendo presente que el
derecho a la reparacion de la victima del delito no ha sido precisado como derecho humano en
cuanto a su fundamento y estructura, dicha situacion lleva a una afectacion a la dignidad de las
victimas del delito. De modo tal que, prolongar por mas tiempo la situacioén actual del derecho
a la reparacion de la victima, implicarfa aceptar que una determinada accién antijuridica no
tenga como logica consecuencia otra accion encaminada a restablecer el equilibrio juridico que

reclama un hecho punible.

Por su parte, se tendra por hipotesis secundaria que dado que victima es un concepto
relativamente reciente en la ciencia juridica y que reclama cada vez mas importancia en la

actualidad; se produce una confusién y falta de precision conceptual, en tanto se confunde con

82GALAIN PALERMO, Pablo (2010) La reparacion del dasio a la victima del delito. Valencia: Tirant lo Blanch, p.87.
BGALAIN (2010) 145-149.
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otros términos analogos como sujeto pasivo, perjudicado u ofendido. Asimismo, se tendra por
dado que la institucién de la reparacion ha sido regulada desde una perspectiva eminentemente
civilista; o bien, desde una perspectiva penal que plantea que la reparacién constituye una

institucién en funcion del sistema penal.

Se tendra, entonces, por objetivo principal de la presente tesis: dotar de contenido al
derecho humano a la reparacion de la victima del delito. Para ello se tendra especial énfasis en
el fundamento del derecho, esto es, los argumentos axiolégicos que permiten afirmar que el
derecho a la reparacion consiste en una facultad que concreta las exigencias de la victima en
cuanto sujeto digno. Del mismo modo, la labor se concentrara en la determinaciéon de su

estructura: titularidad, contenido esencial y garantfas.

Ademas del objetivo principal descrito, la presente investigaciéon contempla

secundariamente los objetivos siguientes:

En primer término, analizar a la figura de la victima del delito. Indagar respecto al
concepto victima y su precision y alcance en contraposiciéon con el uso de otros términos no
siempre sinébnimos. Asi como también, las proyecciones de su participacion en la justicia penal

actual y las cada vez mas crecientes problematicas asociadas su figura.

En segundo lugar, la investigacion contempla como tarea analizar la reparacion del
dano. Una vez precisado el alcance de la voz victima, sera preciso el analisis de la reparacion
del dafio como institucion juridica; delimitacion de su concepto a través de su definicion y
distincién de otras figuras de naturaleza juridica similar; su vinculacién con la teorfa de la pena

y el bien juridico; y los posibles alcances de la institucién como “tercera via penal”.

Finalmente, analizar el tratamiento de la reparacién a la victima del delito en el
ordenamiento juridico chileno, con especial énfasis en las normas vinculadas a la materia, asi

como también las instituciones y politicas publicas en la materia.

La investigacién propuesta sera construida en tres grandes partes, en consonancia con
la esquematizacion planteada en la descripcion del problema, las hipdtesis descritas y los
objetivos planteados. Es asi como la estructura de la tesis de desarrolla en los términos

siguientes:
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La PRIMERA PARTE denominada “LA VICTIMA DEL DELITO” se divide en dos capitulos.
El CAPITULO I “LA VICTIMA: PRECISIONES CONCEPTUALES Y ALCANCES”, se dedica a la
precision del concepto de victima; su distincién con otros conceptos usados como sindénimos,
sus alcances en virtud de la dogmatica, asi como también de la nocién victima desde la

legislacion internacional y la de diversos Estados latinoamericanos.

Por su parte, el CAPITULO II “LA VICTIMA DEL DELITO EN EL SISTEMA PENAL DE
JUSTICIA”, se preocupa del analisis de la participaciéon de la victima como actor relevante en la
justicia penal. Partiendo por el analisis del sistema tradicional en virtud del cual la victima tiene
un rol precario o secundario tras la asuncién del principio de legalidad que reclama una mayor
participacion del Estado. También en este capitulo, se analizara el fenémeno de resurgimiento
de la figura de la victima en los sistemas penales contemporaneos que llevan consigo: el
surgimiento de una nueva rama de la ciencia que centra como su objeto de estudio a la victima;
criticas a la participaciéon cada vez mas activa de este actor; y, las proyecciones del nuevo

enfoque reclamado por la victima en el ambito internacional y legislativo.

Tras el analisis de la figura de la victima, tiene lugar la SEGUNDA PARTE llamada “EL
DERECHO HUMANO A LA REPARACION DE LA VICTIMA DEL DELITO”, de la cual se desprenden

tres capitulos.

Abre esta segunda parte de la investigaciéon el CAPITULO III “LLA REPARACION”,
centrando a ésta como su objeto de estudio a través de la determinaciéon de su concepto y la
distinciéon con otras instituciones de naturaleza juridica similar. Por otro lado, se analizara la
relacién de la reparacién con los fines de la pena y la teorfa del bien juridico protegido.
Finalmente, se estudiara la llamada “tercera via” que propone a la reparaciéon como institucion

complementaria a las tradicionales penas y medidas de seguridad.

El CAPITULO IV “LA JUSTIFICACION DEL DERECHO HUMANO A LA REPARACION DE LA
VICTIMA DEL DELITO”, por su parte, indagard respecto a los sustentos morales que se
encuentran tras la exigencia de reparacion por parte de la victima del delito y que llevan a argiir
su traslado al plano juridico. Del mismo modo, se hara referencia a la dignidad como

fundamento del derecho humano a la reparacién de la victima del delito.
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Cierra esta parte de la investigacion el CAPITULO V “LA ESTRUCTURA DEL DERECHO
HUMANO A LA REPARACION DEL DELITO”. En este capitulo se abocara a la labor de dotar al
derecho en estudio de una determinada estructura juridica que posibilitard: conocer las
personas legitimadas para su ejercicio; delimitar su contenido esencial; y, finalmente, las

garantfas que constituyen la forma de otorgar la debida proteccion a los titulares del derecho.

La Tercera Parte lleva por nombre “LLA REPARACION EN CHILE” y se estd compuesta
por el CAPITULO VI “EL DERECHO A LA REPARACION DE LA VICTIMA DEL DELITO EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO”. En este apartado se analizara el tratamiento de la
reparacion en el marco del ordenamiento juridico chileno, en virtud del analisis de las normas -
y complementariamente de la jurisprudencia- relativas a la reparacion; y, en segunda instancia, a

través del analisis del entramado institucional y las politicas publicas referentes a la materia.

La metodologia utilizada para la demostraciéon de las hipétesis y consecucion de los
objetivos ya mencionados sera, fundamentalmente, la aplicacién de los dogmas y principios de
la teoria general de los derechos humanos. Tal teorfa permitira un enfoque idéneo para dotar
de fundamento y estructura al derecho a la reparacion de las victimas de delito en Chile bajo el
marco valérico del Estado social y democratico de Derecho y el respeto de la dignidad
humana. Complementariamente, se hara un analisis critico de las normas, jurisprudencia e
instituciones vinculadas al derecho a la reparacidn, efectuando una especial referencia al

ordenamiento juridico chileno.

Cabe hacer presente que tanto en la doctrina como en la jurisprudencia nacional, existe
un desarrollo sumamente escaso del referido derecho desde el enfoque de la teorfa de los
derechos humanos, por lo cual sera necesaria la consulta de fuentes bibliograficas y

jurisprudenciales internacionales y extranjeras.
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CAPITULO I: LA VICTIMA: PRECISIONES CONCEPTUALES Y ALCANCES

¢ Acaso no sabés que la democracia no llego a los cementerios?
Sdlo los vencedores tienen tumbas
(Mario Benedetti)

I.1.APROXIMACION GENERAL

El caracter polisémico del vocablo victima, plantea la problematica primigenia de
determinar qué se entendera por la misma, pues no es posible atribuitle un significado univoco
y extensivo a todas las realidades sociales. El concepto en comento ha tenido una constante

., . . . 84 . . ., ..
evolucién a lo largo del tiempo; desde su origen latino™ restringido a una concepcién religiosa
vinculada al sacrificio de animales o personas en favor de los dioses®, hasta llegar a las

complejidades de su significado técnico-juridico contemporaneo.

Actualmente, el Diccionario de la Real Academia Espafiola admite cuatro significados
posibles para la locucién victima: 1. Persona o animal sacrificado o destinado al sacrificio. 2.
Persona que se expone u ofrece a un grave riesgo en obsequio de otra. 3. Persona que padece
dafo por culpa ajena o por causa fortuita. 4. Persona que muere por culpa ajena o por
accidente fortuito®™. Asimismo, el Diccionario admite el uso de victima en la locucién verbal
coloquial hacer-se la victima, para referirse a aquella persona que se queja excesivamente

buscando la compasion de los demas.

84Dicho origen no esta exento de discusiones. La Real Academia Espafiola de la Lengua sefiala su origen como
latino, no obstante, algunos autores sostienen que victima tiene una rafz indoeuropea. Si bien hay coincidencia en el
caracter religioso de su origen, la victima serfa para esta posicion “aquello que es el resultado udltimo de una
eleccién o seleccion para ser ofrendado a los dioses”. En ese sentido, véase; WATKINS, Calvert (2011) American
Heritage Dictionary of Indo-Eunrgpean Roots. 3° Edition. Boston: Houghton Mifflin Harcourt, p. 100.

85RODRIGUEZ MANZANERA, Luis (1999).1 %ctimologia: Estudio de la victima. 5° Edicién. México D.F.: Editorial
Porrua S.A. p. 55.

86Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima Segunda Edicion.
http://lema.rac.es/drae/Pval=v%C3%ADctima%20 [fecha de visita 23 de julio de 2013]
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I.2. LA VICTIMA: CONCEPTO JURIDICO PENAL

Luego de presentar el origen del vocablo victima, resulta conveniente centrar el mismo
hacia el ambito objeto de la investigacion: la realidad de la jurisdiccion penal. En tal terreno, es
posible considerar como victima, prima facie, ala persona cuya esfera juridica ha sido afectada
por la comision de un delito, lo que determina el nacimiento de intereses especificos
susceptibles de tutela jurisdiccional, los que son individuales y singularizables al sujeto. En
similar sentido, se considera victima a la persona sobre quien recae la accioén criminal o sufre
en si misma, en sus bienes o en sus derechos, las consecuencias nocivas de dicha accion, o se
entiende que una persona es victimizada cuando cualquiera de sus derechos ha sido violado

por actos deliberados y maliciosos”.

Un elemento comun a las diversas concepciones de victima es que el dafio es
producido con ocasién de una accién humana, dejando fuera a aquellas personas afectadas por
acontecimientos procedentes de la naturaleza que traen una modificacion de la realidad, como

por ejemplo un maremoto, aluvién o inundacion.

Cabe destacar que en el contexto de la jurisdiccién penal, la idea de victima es
relativamente reciente, en tanto se acostumbraba a usar expresiones -no siempre sinénimas-
como sujeto pasivo, ofendido y perjudicado. A raiz de lo anterior, es innegable que se
presentan multiples problemas a la hora de determinar el alcance técnico de la victima, pues no
existe un acuerdo doctrinario ni normativo acerca de su uso. Situacién que se complejiza aun

mas con el uso indistinto del concepto de victima junto a otros vocablos con difusos alcances.

Es asi como para Queralt la distincion estriba en que para el Derecho penal, “la victima
es el titular del bien juridico-penalmente protegido que ha sido dafiado o puesto en peligro, es
decir, el sujeto pasivo; junto con la victima se hallan los perjudicados, es decir, aquellos otros
sujetos que se ven directamente afectados por el delito, pero que no son titulares del bien

. 1 . : 88
juridico lesionado o puesto en peligro”

. A modo aclaratorio, Queralt continia con el tipo
paradigmatico del parricidio: el sujeto pasivo o victima es, por ejemplo, el conyuge al que se le

ha quitado la vida, y los hijos, en cambio, resultan ser los perjudicados.

*’RODRIGUEZ (1999) 57.
88QUERALT, Joan (1997).“Victimas y garantias: algunos cabos sueltos” en Silva Sanchez, Jesus (editor). Po/itica
Criminal y nuevo Derecho Penal. Barcelona: José Marfa Bosch Editor, pp. 145-171, p.157.
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En cuanto a la distincién entre victima y sujeto pasivo, Bustos Ramirez. sefala que,
nadie duda que podrian entrar en las definiciones de victima aquellos que son afectados por
cualquier delito contra las personas, ni tampoco ofreceria discusioén el incorporar a todos
aquellos afectados personalmente por delitos contra el funcionamiento del sistema, pero serfa
diferente la situaciéon cuando se trata propiamente de la colectividad o del Estado como tal. En
tales casos resulta dudoso hablar de victima, aunque se pueda hablar de sujeto pasivo”. La
dificultad de ampliar el concepto de victima estribarfa en el origen del concepto en el seno de la
Victimologia, ciencia centrada en buscar las causas naturalistas del fenémeno de victimizacion

y que como tal no puede concebir a la victima como una abstracciéon o entidad intangible.

Por otro lado, se suele distinguir entre victima —como objeto de estudio del derecho
penal sustantivo- y, ofendido y perjudicado en materia procesal penal. Ofendido es el sujeto
que sufre directamente la lesion del bien juridico protegido por el ordenamiento, esto es, la
persona que sufre la accién u omision antijuridica en su persona fisica o corporeidad. Mientras
que perjudicado setfa, por su parte, la persona que sufre en su esfera estrictamente patrimonial
o moral las consecuencias del ilicito. Sin perjuicio de tal distincién, los referidos vocablos
resultan parte de una sola idea omnicomprensiva. En ese sentido, Solé Riera plantea la
superacion de la distincion en tanto sefiala que la identificacién de quienes sean victimas debe
ajustarse a un criterio amplio: no son soélo victimas los que sufren directamente la accion
delictiva, sino también aquellos que, sin sufrir directamente el dafio, se ven directamente

perjudicadosgo.

Siguiendo la linea de Solé Riera, la autora espafiola Sanz Hermida plantea que para
delimitar a las victimas ha de estarse a dos elementos. En primer lugar, el dasio o lesion que,
pueden ser de diversa indole y extensién, es decir, tanto de naturaleza fisica, como psicologico
y/o material. Como segundo elemento, el s#jeto, que en principio ha de ser la persona lesionada
como consecuencia del ilicito penal, desighada cominmente como victima directa’’. “De ahi que,
con caracter general, la cualidad de victima u ofendido por el delito sea personal e

intransmisible y la ostente el titular —persona fisica o juridica- del bien juridico protegido™”.

89BUSTOS RAMIREZ, Juan (1993).“Presente y futuro de la Victimologia”. Revista de Ciencias Penales, Quinta Epoca,
Tomo XL, N°1p. 10.

SOLE RIERA, Jaume (1997) La tutela de la victima en el proceso penal. Barcelona: José Matia Bosch Editor, p. 22.
*'SANZ HERMIDA, Agata (2009) Victimas de delitos: derechos, proteccion y asistencia. Madrid: Tustel, pp. 31-32.

PSANZ (2009) 32.
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La autora extiende atn mas el concepto de victima; asi, junto con la victima directa,
sefiala que deben incluirse aquellas otras personas que han sufrido algun tipo de dafio o lesién
directa o personal al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la
victimizacion. Ademas, se considera otra sub-categoria de victimas: las victimas indirectas. Las
ultimas estan representadas por aquellos sujetos que, sin ser los titulares del bien juridico
lesionado, sufren algun tipo de dafio como consecuencia del hecho ilicito. En esta categoria se
incluyen a familiares y otras personas en analoga situacion de hecho que tengan relacion con la

victima directa”.

Es claro que el concepto victima esta provisto de una significacién ética y amplitud que
los otros no gozan. De modo que, “al imponerse este concepto (victima), incluso en los textos
legales, sobre los términos agraviado, ofendido o perjudicado, el Derecho se abre a una
dimensién emocional, superando la tradicional tendencia a mantenerse en el terreno de la
abstraccion racional y el lenguaje emotivamente neutro. El concepto de victima denota
significados y suscita expectativas relacionadas con las ideas de sacrificio, compasiéon y

solidaridad”*.

I1.3. LA VICTIMA: CONCEPTO DESDE EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS

DERECHOS HUMANOS

No cabe duda que la extensién actual del concepto de victima esta influida por el
desarrollo de la materia en el Derecho Internacional de los Detrechos Humanos. En este seno
se ha desarrollado un fructifero avance en la materia, progreso que ha sido posible gracias a la
determinante labor jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humano (CIDH)

y la Corte Europea de Derechos Humanos.

La labor de la CIDH ha estado enfocada fundamentalmente en la busqueda de
responsabilidades, desdibujando en algun sentido la atencién hacia el sujeto activo o autor de la
violacién y otorgando una mayor relevancia a la figura de la victima. Asi, se considera victima
a la persona que sufre las consecuencias directas e inmediatas de la perpetracion del crimen, es
decir, la persona que sufre el dafo. Sin embargo, en la jurisprudencia de la CIDH dicho dafio

no esta restringido uUnicamente al dafio directo, sino que es ampliado considerando las

93SANZ (2009) 32.
¥TAMARIT (2013) 6.
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expectativas futuras de vida. La Corte considera que los hechos violatorios impiden la
realizacion de las expectativas de desarrollo personal y vocacional, factibles en condiciones

~ . .1 95
normales, y causaron dafios irreparables a su vida .

Sin perjuicio de lo anterior, el concepto de victima no atiende unicamente a la persona
individual que ha sufrido el dafo, puesto que en una acepciéon amplia, puede entenderse que
este concepto considera también a los familiares mas cercanos. Asi lo ha avalado la CIDH, en
el caso Bdmaca VVeldsquez vs. Guatemala, en cuanto seflala que los familiares de las victimas de
violaciones de los derechos humanos pueden ser, a su vez, victimas, agregando que las
circunstancias de dicha desaparicion generan sufrimiento y angustia, ademas de un sentimiento
de inseguridad, frustracién e impotencia ante la abstencién de las autoridades publicas de

: . 96-97
investigar los hechos™ .

En el mismo sentido, declara la Corte que la jurisprudencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos también ha aceptado que cuando se violan derechos fundamentales de
una persona, tales como el derecho a la vida o el derecho a la integridad fisica, los mas
cercanos a ella también pueden ser considerados dentro de la nocién de victima.
Recientemente dicha Corte desarrollé aun mas el concepto, resaltando que entre los extremos
a ser considerados se encuentran también los siguientes: la proximidad del vinculo familiar, las
circunstancias particulares de la relacién con la victima, el grado en el cual el familiar fue
testigo de los eventos relacionados con la desaparicion, la forma en que el familiar se involucré
respecto a los intentos de obtener informaciéon sobre la desapariciéon de la victima y la

respuesta ofrecida por el Estado a las gestiones incoadas™.

A su vez, el voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez en el caso Bdmaca Veldsquez
vs Guatemala reafirma esta interpretacion, al seflalar que es bien sabida la evolucién del
concepto de victima, a partir de la nociéon nuclear, concentrada en lo que se llamarfa la victima
directa, hasta arribar, en su caso, a las nociones ampliadas que se expresan bajo los conceptos

de victima indirecta y victima potencial, temas largamente explorados y controvertidos. Este

SCORTE IDH. Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia (2005), parrafo 88.

%CORTE IDH. Caso Bamaca V'eldsquez, vs. Guatemala (2000), parrafo 160.

9En el mismo sentido, véase CORTE IDH. Caso Myrna Mack Chang V's. Guatemala (2003), parrafo 232 y CORTE
IDH. Caso Blake vs. Guatemala (1998), parrafo 114-116.

BCORTE IDH. Caso Bdmaca Veldsquez, vs. Guatemala (2000), parrafo 162. y 163.
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desarrollo revela claramente el impulso tutelar del Derecho Internacional de los Derechos

7’ . .’ (()
Humanos, que pretende llevar cada vez més lejos la proteccion real de los derechos humanos™.

I.4. LA VICTIMA: CONCEPTO EN ALGUNAS LEGISLACIONES LATINOAMERICANAS

Los ordenamientos juridicos latinoamericanos han adoptado, paulatinamente, la
tendencia actual de ampliaciéon del concepto de victima. No obstante, no en todos los casos se
ha dado reconocimiento constitucional a la misma, ni tampoco el estatuto normativo de la
victima es de caracter uniforme. A continuacién se hari una breve revisién del tratamiento de

la victima del delito en los ordenamientos juridicos de diversos Estados latinoamericanos:

Comenzando por el ordenamiento juridico chileno, la Constitucion Politica —tras la
reciente reforma de 2011- hace mencién a la victima en el articulo 19 N3, referente al derecho
a la tutela judicial efectiva. En su inciso tercero sefala que: La ley arbitrard los medios para otorgar
asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan procurdrselos por si mismos. La ley seiialard los casos y
establecerd la forma en que las personas naturales victimas de delitos dispondrin de asesoria y defensa juridica

gratuitas, a efecto de ejercer la accion penal reconocida por esta Constitucion y las leyes.

En el nivel legal, se hace mencién a la victima en el articulo 108 del Codigo Procesal
Penal. Si bien no se define en términos dogmaticos, si establece un concepto de victima,
seflalando que se considera como tal al ofendido por el delito. En los delitos en cuya
consecuencia fuere la muerte del ofendido y en los casos en que este no pudiere ejercer los
derechos que en ese Codigo se le otorgan, se considerara victima: al conyuge y a los hijos; a los
ascendientes; al conviviente; a los hermanos; y al adoptado o adoptante. Para los efectos de su
intervencion en el procedimiento, la enumeracién precedente constituye un orden de prelacion,
de manera que la intervencién de una o mds personas pertenecientes a una categotria excluye a
las comprendidas en las categorias siguientes. En el articulo siguiente, se especifican una serie

de derechos que les asisten.

En el ordenamiento juridico uruguayo la nocién de victima se encuentra en el articulo

74 del Cédigo del Proceso Penal, entendiendo por ésta, al igual que en el caso chileno, a

YCORTE IDH. Caso Bdmaca Veldsquez V's. Guatemala (2000). Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez,
parrafo 7.
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la persona ofendida por el delito. Del mismo modo, cuando a consecuencia de un delito
la victima hubiere fallecido, los derechos vy facultades previstos seran ejercidos por sus
sucesores. En el articulo 75 se sefiala que: Son derechos y facultades de la victima, a regir durante el
proceso: 1° Obtener informacion sobre el estado de éste y las resoluciones recaidas; 2° Proponer pruebas en el acto
de manifestar su condicion de victima; y 3° Coadynvar con el Ministerio Priblico, poniendo a su disposicion las
pruebas que obtenga con posterioridad a la oportunidad referida en el numeral anterior. No existe referencia

a la victima del delito en la Carta Fundamental.

Por su parte, en el ordenamiento juridico peruano no hay referencia a la victima del
delito a nivel constitucional. No obstante, su Cédigo Procesal Penal consagra en el articulo 94
namero 1, el concepto de victima, entendiendo que se considera por tal a todo aquél que
resulte directamente ofendido por el delito o perjudicado por las consecuencias del mismo. Y
en articulo 95 letra c) se amplia este concepto a proposito de los derechos que se le confieren a
la misma: Derechos del agraviado: 1. El agraviado tendrd los signientes derechos: a) A ser informado de los
resultados de la actuacion en que haya intervenido, asi como del resultado del procedimiento, aun cuando no
haya intervenido en él, siempre que lo solicite; b) A ser escuchado antes de cada decision que implique la
extincion o suspension de la accion; penal, siempre que lo solicite; ¢) A recibir un trato digno y respetuoso por
parte de las antoridades competentes, y a la proteccion de su integridad, incluyendo la de su familia. En los
procesos por delitos contra la libertad sexual se preservard su identidad, bajo responsabilidad de quien conduzea

la investigacion o el proceso; d) A impugnar el sobreseimiento y la sentencia absolutoria.

En el ambito argentino, el Cédigo Procesal Penal de la nacién argentina es la norma
que reconoce a la victima y a su familia el derecho a la proteccién de su integridad fisica y
moral. Adopta una concepciéon amplia del concepto de victima, lo que permite que los
sucesores de ésta tengan dicha condicion sélo en los casos de muerte de aquella. Articulo
79:desde el inicio de un proceso penal hasta su finalizacion, el Estado nacional garantizard a las victimas de un
delito y a los testigos convocados a la causa por un organo judicial el pleno respeto por los siguientes derechos:

letra ¢) A la proteccion de la integridad fisica y moral, inclusive de su familia.

La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela consagra un principio de
indemnizacién a las victimas de crimenes contra los derechos humanos en su articulo 30, a
saber: E/ Estado tendrd la obligacion de indemnizar integralmente a las victimas de violaciones de los derechos

bumanos que le sean imputables, o a su derechohabientes, incluido el pago de dasios y perjuicios El Estado
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adoptard las medidas legislativas y de otra naturaleza, para hacer efectivas las indemnizaciones establecidas en
este articulo. El Estado protegerd a las victimas de delitos comunes y procurara que los culpables reparen los
darios cansades. En cuanto a las victimas de delito, el articulo 119 se ocupa de determinar quién
sera considerado victima. El concepto transita desde un alcance restringido, esto es, como el
ofendido directamente por el delito, hasta la consideraciéon de familiares e incluso sociedades y
fundaciones que tengan relacion con la persona que sufri6 la accion antijuridica. Definicidn. Se
considera victima: 1. La persona directamente ofendida por el delito; 2. El conyuge o la persona con quien haga
vida marital por mds de dos arios, hijo o padre adoptivo, parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad, y al heredero, en los delitos cuyo resultado sea la incapacidad o la muerte del ofendido; y, en
todo caso, cuando el delito sea cometido en perjuicio de un incapaz o de un menor de edad. 3. Los socios,
accionistas o miembros, respecto de los delitos que afectan a una persona juridica, cometidos por quienes la
dirigen, administran o controlan; 4. Las asociaciones, fundaciones y otros entes, en los delitos que afectan
intereses colectivos o difusos, siempre que el objeto de la agrupacion se vinculen directamente con esos intereses y se
hayan constituido con anterioridad a la perpetracion del delito. Si las victimas fueren varias deberdn actuar por

medio de una sola representacion.

En México, y tras la reforma constitucional del afio 2008, la Carta Fundamental
consagra en el articulo 20 las bases del proceso penal acusatorio. En su fracciéon C desarrolla
los derechos de la victima o del ofendido, haciendo ambas expresiones sinénimas. Entre los
derechos consagrados se encuentra: la asistencia médica y psicolégica de urgencia; el derecho
ser coadyuvante del Ministerio Publico, recibir asesorfa juridica, ser informado de los derechos
que en su favor establece la Constituciéon y, cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del
procedimiento penal; la reparacion del dano, estando obligado el Ministerio Publico a solicitar
dicha reparacién sin menoscabo de que la victima u ofendido lo pueda solicitar directamente;
y, el resguardo de su identidad cuando la victima sea menor de edad. Por su parte, el Codigo de
Procedimientos Penales en los articulos 149 y 150 distingue entre ofendido y victima
respectivamente. Sin embargo, para los efectos de los derechos reconocidos, ambas

expresiones resultan equivalentes.

La Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica no trata en su articulado a la
victima del delito. Sin embargo, su Cédigo Procesal Penal trata a la victima del delito en el
articulo 70. Se considerari victima: a) Al directamente ofendido por el delito. b) Al conyuge, conviviente con

mids de dos arios de vida en comiin, hijo o padre adoptivo, parientes dentro del tercer grado de consanguinidad o
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segundo de afinidad y al heredero declarado judicialmente, en los delitos cuyo resultado sea la muerte del
ofendido. ¢) A los socios, asociados o miembros, respecto de los delitos que afectan a una persona juridica,
cometidos por quienes la dirigen, administran o controlan. d) A las asociaciones, fundaciones y otros entes, en los
delitos que afectan intereses colectivos o difusos, siempre que el objeto de la agrupacion se vincule directamente con

esos intereses.

En el ordenamiento juridico dominicano, la Constitucion de la Republica Dominicana
hace referencia a la victima del delito a proposito de la consagracion del derecho a la asistencia
legal gratuita. Articulo 177.- Asistencia legal gratuita. El Estado serd responsable de organizar programas y
servicios de asistencia legal gratuita a favor de las personas que carezcan de los recursos econdmicos para obtener
una representacion judicial de sus intereses, particularmente para la proteccion de los derechos de la victima, sin
perjuicio de las atribuciones que correspondan al Ministerio Pitblico en el dmbito del proceso penal. A su vez,
el Codigo Procesal Penal dominicano, en el articulo 83 extiende el concepto de victima tanto al
directamente ofendido como a los familiares de éste o sus socios. Art. §3.- La victima. Se
considera victima: 1) Al ofendido directamente por el hecho punible; 2) Al conyuge, conviviente notorio, hijo o
padre bioldgico o adoptivo, parientes dentro de tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidad, a los
herederos, en los hechos punibles cuyo resultado sea la muerte del directamente ofendido; 3) A los socios,
asociados o miembros, respecto de los hechos punibles que afectan a una persona juridica, cometidos por quienes

la dirigen, administran o controlan.

En sintesis, la tendencia en los ordenamientos juridicos latinoamericanos manifiesta
cierta uniformidad respecto al concepto de victima en los diversos codigos procesales penales.
Si bien es cierto que no quedan por completo superadas las dificultades a raiz del uso sinénimo
o no de ciertas expresiones, lo cierto es que el vocablo victima se alza como predominante y
capaz de resolver dichas controversias. El sentido amplio adoptado en las legislaciones
latinoamericanas encuentra concordancia con el concepto propuesto por la Asamblea General
de Naciones Unidas en la Resolucion 40/34 del afio 1985. Asi., dicho concepto no se restringe
unicamente al directamente ofendido por el delito, pues ex la expresion "victima" se incluye adems,

en su caso, a los familiares o personas a cargo que tengan relacion inmediata con la victima directa y a las
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personas que hayan sufrido darios al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la

o e e <, 100
victimigacion .

10NACIONES UNIDAS, Asamblea General (1985). Resolucién 40/34. Declaracién sobtre los principios
fundamentales de justicia y abuso de poder.
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CAPITULO II: LA VICTIMA EN EL SISTEMA PENAL DE JUSTICIA

I1. 1 LA PARTICIPACION DE LA ViICTIMA DEL DELITO EN EL SISTEMA DE JUSTICIA

TRADICIONAL

En primer término, ha de sentarse la relevancia del analisis de la participacion de la
victima en el sistema penal. Su figura se halla unida zndisolublemente al Derecho penal sustantivo

y al Derecho procesal penal

, constituyendo una realidad politico-criminal holistica e
interdependiente. Por ello, la victima constituye una parte relevante y, a la vez, enlazada con

otros factores que intervienen en el fenémeno juridico y que son relevantes para el Derecho.

Una vez evidenciada la unién indisoluble de la figura de la victima al sistema penal,
aparece como relevante el estudio de la misma en los sistemas de justicia penal tradicionales.
Estos parten bajo el supuesto de la extensién del pensamiento ilustrado y, con ello, la asuncién
del principio de legalidad en materia penal. En virtud de la extension de este ultimo, el delito es
relevante en cuanto consiste en un acto contrario a la sociedad y el ordenamiento juridico
vigente, en definitiva, en contra de la figura cada vez mas robustecida del Estado. Las
pretensiones de los directamente implicados pasan a un plano secundario; es decir, el delito ya

no cobra relevancia porque haya lesiéon de algun legitimo interés en las personas involucradas.

La situacion descrita se enlaza con el fendmeno de desprivatizacion del Derecho penal.
Devienen en inconcebibles las formas de autotutela antes permitidas. Ya no habifan intereses
privados involucrados, y si en alguna medida se estimaba que los habia, éstos quedaban
subordinados a la llegada de uno superior que prevalecia sobre los primeros: el interés del

Estado'™

Por otro lado, cobra cada vez mas importancia el papel desempefiado por el imputado
en el proceso. Los principios ilustrados concentraron sus fuerzas en morigerar las atrocidades

medievales en la aplicacion de la pena. En ese sentido, los esfuerzos de autores paradigmaticos

ITBOVINO, Alberto (2003). “La participacién de la victima en el procedimiento penal”. En Reyna Alfaro, Luis
(director). Derecho, Proceso penal y Victimologia. Mendoza: Ediciones Juridicas Cuyo, pp.409-454, pp. 411.

102 Si bien el Estado ya tenfa injerencia en los conflictos penales en el esquema victima-victimario en el siglo VII,
no es sino a partir del siglo XIII cuando el acusador publico impulsa la accién penal independientemente de la
victima. Al mismo tiempo, el respeto a la legalidad relega a un segundo plano la indemnizacién de los dafios.
SORIA VERDE (1993) 13.
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de la época como Rousseau o Beccaria estain encaminados al estudio de la figura del infractor,
la accién delictiva y la infracciéon del ordenamiento juridico. Dentro de esa logica, para
Rousseau el delincuente es quien se coloca en contra del contrato social, es un traidor en
cuanto rompe el compromiso de organizacion, producto de la libertad originaria o natural; deja

. . ., 103
de ser miembro de la organizacién y debe ser tratado como un rebelde

. Es mas, el Derecho
penal se concibe, ante todo como un sistema de garantias del imputado frente al Estado. El

Derecho penal no es sino la carta magna del delincuente.

Como consecuencia de las ideas en comento, comienza una gradual adopcion de las
mismas en las legislaciones procesales penales occidentales que atn en los comienzos del siglo
XXI, encuentran pleno arraigo y Vigenciam. De este modo, los cimientos del proceso penal se
configuran bajo una perspectiva que admite una realidad esencialmente bifronte en la que se

dan cita dos actores: Estado e infractor.

La neutralizaciéon de la figura de la victima se verifica por la vision cada vez mas
abstracta del fenomeno delictivo, una figura cada vez mas deshumanizada de la misma: “todas
las victimas son ya la misma victima: la sociedad: y todas las victimizaciones tipicas conculcan

fundamental y prioritariamente el orden penal del Estado™'”

. Siguiendo esa linea, Zaffaroni
resume la relaciéon Estado-victima en los siguientes términos: “en el mundo penal la lesion la
sufre el sefior (Estado, republica, monarca, el que manda) y la victima no es sélo un dato, una
prueba, que si no se aviene a serlo se la obliga y coerciona incluso con el mismo trato que su
ofensor. En sintesis: el ofensor no es la persona que ofendid sino un constructo de la retorta
alquimica del Derecho penal, y la victima no es la persona, sino un dato que es menester

, . 106
aportar al proceso; la victima no es una persona, es una prueba” .

Bajo la misma logica, la creacion de la construccion dogmatica bien juridico protegido
desempefia, sin quererlo, un rol de cosificacién de la victima. Su exaltacion ha significado que
las discusiones en materia delictiva se desarrollen en un plano cada vez mas etéreo y con ello

fomenta la invisibilidad de la victima y sus intereses. “Se olvida que el delito, la lesiéon o puesta

105BUSTOS RAMIREZ, Juan (2007)Obras Completas. Derecho Penal Parte General. Santiago: Ediciones Juridicas de
Santiago. Tomo I, p. 226.

104 En tal sentido, téngase por ejemplo el proceso penal chileno, que recién en el afio 2000 adopta el modelo
acusatorio, tras casi cien afios de vigencia de un sistema inquisitivo.

105SAMPEDRO (2008) 157.

106ZAFFARONI, Eugenio (2001). “Prélogo”. En Messuti, Ana. E/ tiempo como pena. Buenos Aires: Campomanes
Libros, pp. 7-8.
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en peligro de un determinado bien juridico-penalmente protegido, comporta, igualmente, un
menoscabo que el titular del bien no sélo percibe sensorialmente, sino que, y es esto lo mas

: 107
importante, sufre” .

I1.2 LA PARTICIPACION DE LA VICTIMA EN EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

CONTEMPORANEO

I1.2.1 El resurgimiento de la figura de la victima del delito

La posicion de la victima reclama cada vez mas atencidon en el escenario actual. La
otrora posiciéon de convidado de piedra del Derecho penal -como consecuencia del fenémeno

L : e 108
de “expropiacion del conflicto a la victima”

- parece quedar superada en pos de una victima
que reclama circunspeccion respecto del poder publico, en tanto se halla dotada de dignidad y,

por tanto, resulta merecedora de un trato deferente.

El reconocimiento del caracter valioso de la victima viene dado por parte del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Asi, el derecho a la verdad, el derecho a la justicia y
el derecho a obtener reparacion constituyen un conjunto de principios para la proteccion y
promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidadmg. Si bien estos
derechos han sido desarrollados en América Latina por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a propésito de las victimas de crimenes de /fesa humanidad, lo cierto es que se erigen
como exigencias derivadas del respeto a la dignidad humana; y, al mismo tiempo, como una
concretizacion directa de los principios del Estado social y democratico de Derecho y de la

forma republicana de gobierno“o'm.

Por lo tanto, no se podra obviar a estos principios axiolégicos en los ordenamientos

juridicos internos, so pena de desconocer las consecuencias de la figura de la victima para el

107QUERALT (1997) 148.

18NILS, Christie (1992). “Los conflictos como pertenencia”. En Maier, Julio (compilador). De los delitos y de las
victimas. Buenos Aires: Ad Hoc, pp. 159-182, p.169.

19REYNA (2008) 143.

110 En tal sentido téngase presente: CORTE IDH. Caso Bamaca 1 eldsquez, vs. Guatemala (2000), voto razonado Juez
.A Cangado Trindade, parrafo 30-31.

" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO (2004). “Recurso extraordinario interpuesto por dofia Marfa Emilia
Villegas Namuche contra la sentencia de la Primera Sala Penal de Piura”.
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sistema penal y el valioso aporte que la misma puede significar en los procesos. Es mas, la
introduccién de los postulados del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en lo
referente a la victima, ha permitido “rediscutir el rol de la administracion de la justicia penal y
hasta el fundamento del propio Derecho penal, pues permite inferir que consideran al derecho
a la tutela judicial efectiva de la victima del delito como la base insustituible de legitimacion del
ejercicio del poder punitivo”'".

Los principios propios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos han
irrumpido de modo paulatino en el tratamiento de la victima en los ordenamientos juridicos
internos, coadyuvando a la consideracion de la victima como actor relevante en el sistema
penal. En consonancia con lo anterior, se recalca del caracter digno de la victima y, al mismo
tiempo, la obligacién del Estado de acoger las expectativas de ésta en los procesos penales en

virtud del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

Sin embargo, la vinculacién de la victima del delito al Derecho Internacional va mas
alla de la mera extension tangencial de los principios creados a proposito de las victimas de
crimenes de /esa humanidad. Existen documentos que tratan especificamente la realidad de las
victimas del delito y que constituyen verdaderas rutas dogmaticas y procedimentales en cuanto

al tratamiento de ésta.

Asi, cabe hacer mencién a la Declaracion de los Principios Fundamentales de Justicia
relativos a las victimas de criminalidad y del abuso de poder'”. La Declaracién —fruto del
trabajo del Séptimo Congreso de Naciones Unidas para la prevencion del delito y para el
tratamiento de los delincuentes- conmina a la adopcion de medidas tanto locales como
regionales en aras a la consecucién de: la mejora del acceso a la justicia; el tratamiento
adecuado a la victima en los procesos penales; la eventual obtencién de compensaciéon o
resarcimiento idoneos; obtenciéon de asistencia social; y, finalmente, medidas para la

prevencion de delitos que implican abuso de poder.

La Asamblea General reconoce la realidad de miles de victimas que alrededor del

mundo sufren los petjuicios con motivo del delito sufrido. Paralelamente a éstos, se suman los

H2CAFFERATA NORES, José (2003). Cuestiones actnales sobre el proceso penal. Buenos Aires: Editores Del Puerto, p. 69.
113 NACIONES UNIDAS, Asamblea General (1985). Resolucién 40/30. Milan. Disponible en:
http://funvic.org/paginas/legislacion/legil.htm [fecha de visita 13 de junio de 2013].
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petjuicios producidos con ocasiéon del no reconocimiento de sus derechos. En tal sentido, la

. , o .. . ., . 114 .
Asamblea advierte la problematica de la victimizacion secundaria °, en virtud de la cual, la

>
victima se enfrenta a injustificados dafios, dilaciones y petjuicios que causan una ostensible
ofensa. Menoscabos provocados, en su mayorfa, por encontrarse sometida a diligencias para la

prueba de la responsabilidad del delincuente que actud en su contra.

En definitiva, la Asamblea General subraya la necesidad de adoptar medidas nacionales
e internacionales tendientes al reconocimiento de los derechos de las victimas de ctimenes, asf
como también a otorgar la debida eficacia a los mismos. La Declaraciéon —en su eje referente al
acceso a la justicia y un tratamiento justo- sefiala los siguientes derechos de los cuales la victima
del delito es titular:
e Derecho a ser tratadas con compasion y respeto a su dignidad,;
e Derecho a las instancias de justicia y a la reparaciéon del perjuicio segun lo
previsto en la legislacion nacional a través de procesos rapidos y accesibles;
e Derecho a la informacion acerca de la marcha del proceso y de los eventuales
recursos que puedan entablarse;
e Derecho a ser oida cuando sus intereses personales se encuentren en juego;
e Derecho ala asistencia durante todo el procedimiento:
e Derecho a la proteccion de su vida privada y seguridad (y la de su familia) ante
maniobras de intimidacion y represalias;
e Derecho a la celeridad del proceso, evitando retrasos inutiles durante la

ejecucion de las decisiones y sentencias.

Por otro lado, la Declaracion hace referencia particular a la adopciéon de medidas de
reparacion del perjuicio causado a la victima, su familia o personas bajo su cargo. La reparacion
comprende tanto la restitucion de los bienes, la indemnizacion por el petjuicio o las pérdidas
sufridas y los desembolsos con ocasion de la situacién de victimizacion y el reestablecimiento
de los derechos. Del mismo modo, se entendera que subyace a lo anterior la necesidad de que

los Estados examinen su normativa interna a fin de hacer posible las practicas reparatorias.

114Mis detalles acerca de la victimizacién secundaria en: CORONEL, Elisa; GUTIERREZ DE PINERES, Carolina;
PEREZ, Catlos (2009). “Revision tedrica del concepto de victimizacion secundatia”. Linberabit. Revista de Psicologia.
Vol. 15, N°1, pp. 49-58.
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I1.2.2 La victima del delito como objeto relevante para la comunidad cientifica

Si bien los procesos de globalizacion inciden con fuerza en la atencién que la victima
suscita, su importancia para la comunidad cientifica no es de data tan reciente. Como respuesta
dialéctica al Positivismo Criminologico italiano surge, a mediados del siglo XX, la
Victimologfa'"”. Disciplina cientifica encaminada a reposicionar la figura de la victima en el
fenémeno delictivo tras su notoria marginacioén en el sistema penal y que resulta una de las
disciplinas mas jovenes de las ciencias penales. La transformacién estructural que implica la
ciencia en comento estarfa dada por su misma definicién; asf, Neuman' sefiala que la
Victimologia es como la Criminologfa, pero al revés. El caracter de disciplina dependiente de la
Criminologfa no es del todo claro, pues parece ser una suerte de antitesis de la misma, es decir,
“la contracara de las ciencias criminoldgicas que centran su atencion sobre el individuo

: 117
infractor” "',

Desde el punto de vista del contenido, la Victimologfa es una ciencia (arte) de corte
sociologico, empirica e interdisciplinar, dedicada al estudio de la victimizacion, las relaciones

entre autor y victima y, también, las relaciones entre victima y justicia penal'™®.

La relevancia de la disciplina en comento esta dada por la importancia que ha tomado
después de su nacimiento en la segunda mitad del siglo pasado, asi como por los numerosos
estudios que de ella y su objeto de estudio, se han realizado a nivel internacional y regional'”.
En tal sentido, resulta viable afirmar que el nacimiento de la Victimologia permitié impulsar

una nueva mirada que redefinio el rol y tratamiento de la victima en el fenémeno criminal.

El I Simposio Internacional sobre Victimologia -celebrado en Jerusalén en septiembre
de 1973- marcoé la pauta en cuanto al desarrollo sistematico de la disciplina. En ¢l se define a la

Victimologia como el estudio cientifico de las victimas, aunque no se agota con el estudio del

5] 0s primeros trabajos de la Victimologia moderna se remontan al estudio del penalista aleman Hans Von
Henting y su trascendental trabajo The Criminal and His Victine (1948). Junto a él, result clave la investigacion del
israeli Benjamin Mendelsohn quien acufi6 el término Victimologia, tras su estudio New Bio-Psychosocial Horizons:
Victimology en 1937.

HONEUMAN, Elfas (1984) Victimologia.: el rol de la victima en los delitos convencionales y no convencionales. Buenos Aires:
Editorial Universidad, p. 24.

H7BOVINO (2003) 412.

HSBOVINO (2003) 412.

YRODRIGUEZ CAMPOS, Carlos (2011). “El Derecho victimal: Una nueva rama del Derecho en el sistema juridico
mexicano”. Abnales de Derecho. N° 29, Pp- 171-176. Disponible en:
http://tevistas.um.es/analesderecho/article/view/153541/135421 [fecha de visita 23 de julio de 2013] p. 163.
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sujeto pasivo del delito, sino que atiene al analisis de la realidad superando el tradicional
enfoque bidimensional (victima-victimario). La comisién de expertos reunida en Israel,
presidida por el profesor Drapkin, llega a la conclusion de que el fenémeno del delito precisa
una aproximacion multidimensional u holistica del problema de la victima, resultando

necesario el analisis de los procesos de victimizacion y compensacion.

Es asi como se concreta un cambio paradigmatico del objeto de investigacion: si antes
estaba centrado en la realizacion de la pretensiéon punitiva del Estado; ahora, el foco estaria
dado por los fenémenos sociales que rodean la aparicion del delito, a fin de lograr su
prevencion y -cuando éste haya tenido lugar sin poder prevenirlo- la reparacién del dafo

generado a la victima.

Ademas de la persona de la victima, se contemplan como ejes determinantes el estudio
de: la vulnerabilidad, su volumen y génesis (micro y macro-victimacion); la prevenciéon para
evitar o disminuir la victimacion; y, finalmente, la relacién de la victima con el imputado, la

policia y el juez.

; .. . . i , -120
Las areas de conocimiento de la ciencia de la victima se resumen, segun Larrauri =, en

tres grandes grupos:

e Las encuestas de victimizacion. Instrumentos disefiados para definir las estrategias
de prevencion, minimizacion o detencion del fendmeno delictivo a través de la
obtenciéon de datos fidedignos y objetivos de la victima. Se caracteriza por su
caracter ex ante.

e Ja situaciéon de la victima en el proceso penal. Con especial referencia a los
derechos de la victima y a las actuaciones de la misma en el proceso; y

e Ja atencién asistencial y econdmica a la victima. Con especial atencién a la
reparacion y medidas de rehabilitacion. En este grupo entran, en definitiva, todas

aquellas acciones procedentes tras el delito (ex posi).

Por su parte, en Latinoamérica, se destaca la Carta Criminolégica de Porto Alegre,

surgida en el contexto del Primer Forum de Criminologfa Politica Criminal del MERCOSUR

120LARRAURI, Elena (1992) “Victimologia”. En Maier, Julio (compilador).De los Delitos y de las Victimas. Buenos
Aires: Editorial Ad-Hoc, p. 286.
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de 1998. Tras dicho encuentro, se recogen trabajos cientificos interdisciplinarios que -entre
otros temas de relevancia para la ciencia criminolégica- versan respecto a la Victimologfa. En
cuanto al contenido de la Carta en esta materia, se desarrolla: la necesidad de proteccion eficaz
a la victima; la victimizacion secundaria; y, de modo innovador para la época, el
reconocimiento del fendémeno de victimizaciéon sufrida por reclusos en los recintos

penitenciarios.

Actualmente, el desarrollo internacional de la ciencia esta liderado por la Sociedad
Mundial de Victimologia (WSV), organismo no gubernamental que goza de estatus consultivo
en el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas y el Consejo Europeo. Dicha
institucion esta integrada por profesionales multidisciplinarios de todo el mundo y en su seno
se efectian multiples actividades de investigacién y promocion la ciencia victimoldgica y

seguridad humana'?'.

También a escala mundial, se encuentra la Fundaciéon de Victimologfa, miembro de la
WSV y del ISPAC (Consejo Consultivo Cientifico y Profesional para la prevencion del Crimen
de Naciones Unidas y del programa Criminal de Justicia). La institucién se ha dedicado a
promover la investigacién y el intercambio de experiencias entre profesionales relacionados
con la investigaciéon y la practica victimologica, asi como la divulgacion social de los
conocimientos en este ambito cientifico. En este sentido, la Fundacién de Victimologia,
colabora activamente con los poderes publicos en aras a la proteccion de los derechos
fundamentales de la victima con la intervencion directa y asesoramiento en politicas publicas.
Ultimamente, ha desarrollado actividades educativas como la creacién de la "Citedra
Internacional de Victimologia Antonio Beristain” y de la “Catedra de Valores y Derechos

Ll 122
Humanos y Victimales™ .

A menor escala, resulta relevante la actividad de la Fundacién Instituto de Victimologia
(FIVE), organizacién espafiola independiente y sin fines de lucro que realiza actividades

encaminadas a beneficiar a personas victimas de delitos traumaticos y que precisen de ayuda

121 Entre las actividades desarrolladas por la Word Society of Victimology se encuentra la organizacién de los
Simposios Internacionales de Victimologfa cada tres afios, cuya XII ediciéon tuvo lugar en 2009 en Mito (Ibaraki),
Japén. Paralelamente, se desarrollan seminarios, cursos y talleres bajo su alero, asi como también la publicacién
de  ThelVictimologist, Newsletter of theSociety, que mantiene actualizada a la comunidad cientifica desde el afio 1982.
Mis detalles en: http://www.wotldsocietyofvictimology.otg/activities.html[fecha de visita 23 de julio de 2013].

122 En colaboracién con la Universidad de Murcia. Mas detalles en:
http:/ /www.funvic.org/paginas/catedra/ [fecha de visita 23 de julio de 2013].
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profesional con ocasion de los mismos. Posee una articulada red de asistencia con

. . . . P 123
organizaciones civiles y académicas ~.

I1.2.3 Criticas a la nueva posicion de la victima en los sistemas de justicia

La irrupcién de los postulados de la ciencia victimoldgica no ha estado exenta de
polémicas, reticencias y aprehensiones. La objecién principal a la consolidaciéon del fenémeno
de reingreso de la victima al escenario penal esta dada porque su desarrollo traeria consigo una
contradiccion con el llamado garantismo penal, régimen encaminado a la protecciéon de los
derechos del imputado en las actuaciones procesales. El catalogo de derechos del infractor de
la norma estarfa en riesgo y serfa reducido en favor de este nuevo actor que por su caracter de

vencido o desvalido captaria la emocionalidad de la comunidad.

Tal aseveracion es errada. La preocupacion por la victima como actor del proceso penal
no tiene ninguna relacion con las garantias de otros intervinientes. Una visién correcta de las
garantfas jurisdiccionales por parte del Estado social y democratico de Derecho no las concibe
respecto de una persona en desmedro de la otra. Por el contrario, todo interviniente -en cuanto
sujeto dotado de dignidad- es merecedor de amparo y respeto por el Estado que concentra el
poder en forma de zus puniendi. Al respecto, son pertinentes las argumentaciones del profesor
Tamarit: “el Estado democratico y social de Derecho, que concibe las relaciones con sus
ciudadanos sobre la base axioldgica fundamental del respeto a sus dignidad humana, se haga la
pregunta de si puede hacer algo por las victimas de hechos delictivos que el Estado, que se ha
atribuido el monopolio de la reaccién frente al delito, no ha sido capaz de prevenir e impedir
(...) una buena teorfa y praxis victimologica tiene como consecuencia que ciertos argumentos
contrarios a los derechos de la victima sélo puedan hacerse ya desde el desconocimiento o
desde una escasa sensibilidad, como, por ejemplo, la objeciéon de que la informacién o la
audiencia a la victima le concede un inadmisible poder de disposicién sobre la accién penal o
sobre la ejecucion de la pena, o que la apertura a las formas de justicia reparadora supone, lisa y

llanamente, el retorno a la justicia privada, o como han llegado a establecer algunos Tribunales

123 Entre ellas la Universidad Auténoma de Madrid, institucién con la cual se han desarrollado vetsiones del
Master en Victimodogmatica. Paralelamente se han desarrollado cursos seminarios y congreso con otras
entidades. Mas detalles en: http://www.fundacionfive.com/ fundacion-five[fecha de visita 23 de julio de 2013].
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que la utilizaciéon de medios que impidan la confrontacién visual entre victima y el imputado

. <, . 124
supone una violacién de los derechos de éste” ™.

En ese sentido, parece prudente la idea de no sustituir el principio i dubio pro reo, por el
principio i dubio pro victima, pues ambos coexisten en realidades diferentes y por ello posibles
de conciliar. En tal sentido, siguiendo a Landrove, tal como hacen las versiones mas razonables
del actual movimiento victimolégico, no hay que contraponer los derechos del delincuente a
los derechos de la victima; hay que limitarse a reclamar para la persona victimizada el
protagonismo que ésta merece en la explicaciéon del hecho criminal, en su prevencion y en la
respuesta del sistema legal'”. Serfa, entonces, correcto hablar de “la carta magna de la persona

. .o . 126
y no del delincuente como lo dijo en su momento von Liszt” .

Es mas, la logica binaria de antagonismo entre victima y victimario parece quedar
superada, pues en el proceso son recurrentes ambivalencias; las realidades antes consideradas
dicotémicas son ahora proximas. Por ejemplo, en lo ocurrido en los supuestos de las victimas
de trata de personas que a su vez cometen hechos delictivos o en el caso de los llamados
“nifios soldado”'*’. Otro caso paradigmatico en que los margenes entre victima y victimario
aparecen difusos es en la violencia doméstica, pues “los estereotipos dificultan que se preste

., .o, . . A . , 128
atencion alas dinamicas de violencia bidireccional o reciproca™ ™.

I1.2.4 La proyeccion de la victima en el sistema actual de justicia penal

A modo de sintesis, la victima cobra cada vez mas atencién en el escenario de la justicia
penal. La importancia que ha cobrado se verifica tanto por el aporte de la comunidad cientifica,
asi como también por los esfuerzos legislativos de los ordenamientos juridicos internos y del

Derecho internacional de los Derechos Humanos.

Con todo, los nuevos paradigmas acerca del tratamiento de la victima del delito

conviven con instituciones juridico-penales tradicionales que no responden a la légica de un

I24TAMARIT SUMALLA, Josep (2005). “Quinta mesa redonda: Las victimas y las tensiones que genera su
intervencion”.  Jornadas de la asociacion internacional de derecho  penal. Universidad de Extremadura. Disponible
en:http:/ /aidpespana.uclm.es/Caceres2005/mesa5_victimas_tensiones_que_genera_%20su_%20intervencion.pdf
[fecha de visita 23 de julio de 2013], p. 5.

125 ANDROVE DIiAzZ, Gerardo (1990). Victimologia. Valencia: Tirant lo Blanch, p.24.

126BusTOS /HORMAZABAL (2006) 44.

12"TAMARIT (2013) 13-14.

125TAMARIT (2013) 14.
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modelo de justicia disefiado desde y hacia la victima. Por ejemplo, el actor civil, el querellante
en los delitos de accién publica, y el querellante de los delitos de accién privada constituyen
mecanismos que posibilitan la participacion de la victima en el procedimiento penal. Sin

? advierte que de esas instituciones sélo la ultima otorga derechos

embargo, Bovino"
sustantivos a la victima. La instituciéon del actor civil sélo significa la posibilidad de intervenir
en el procedimiento penal para reclamar una pretension de corte privado que la victima podria
reclamar, de todos modos, en un procedimiento civil. Por otro lado, la participacion del
querellante en los delitos de accién publica sélo permite una injerencia subsidiaria de la victima

que no le otorga derechos sustantivos sobre la soluciéon del caso, pues es el Estado quien

continda detentando la titularidad de la accién penal.

Asi, los mecanismos tradicionales sefialados precedentemente parecen resultar

>
suficientes para satisfacer los intereses de la victima. Por otro lado, “la crisis de legitimacioén
que padece actualmente la justicia penal y, mas especialmente, la pena estatal, ha contribuido a
generar la necesidad de nuevas transformaciones para solucionar estos problemas”'. En tal
sentido, cabe hacer mencién al movimiento descriminalizador cuyos planteamientos se dirigen
al vigor pleno del sentido #/tima ratio del Derecho penal y, al mismo tiempo, a su caracter
fragmentario que supone la desaparicion de muchas conductas punibles. En definitiva, el
repliegue del Estado en materia penal. Pero este abolicionismo no es siempre directo y abierto
(o extremo), sino que suele surgir como consecuencia de la irrupciéon de los postulados

respetuosos para con la victima, es decir, con la apariciéon de la Victimologl’a131.

El Derecho penal tradicional se encuentra en crisis. La irrupcién de los postulados que
pregonan una mayor participacion y respeto de los intereses de la victima, implica aceptar que
las instituciones clasicas que se ocuparon de ella resultan insuficientes. Sera necesario,
entonces, la adopcién de mecanismos que —en muchos casos- representan la ruptura de los
principios que informan el Derecho penal propio de los Estados modernos. Las nuevas
instituciones no logran atn una plena adopcién en los ordenamientos juridicos internos, no
obstante, constituyen un valioso intento para otorgar debida protecciéon a los derechos de la

victima del delito. Las alternativas, frente al mayor protagonismo de la victima, estan dadas

129BOVINO (2003) 417-418.
13BOVINO (2003) 419.
IBIQUERALT (1997) 147-148.
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fundamentalmente por la implementaciéon de vias de mediacion penal y, asimismo, de

iz P 132
reparacion a la victima ™.

Sin perjuicio de las alternativas mencionadas, el capitulo siguiente de la presente
investigacion se hara cargo del estudio de la reparacién del dano que la victima del delito sufre
con ocasion de la accion antijuridica. Primeramente, desde una aproximacion de su concepto y
su vinculacién con el sistema penal. Luego, se concentrara en la busqueda y critica de los
fundamentos morales que permiten argiir que la victima es un ser digno: merecedor de
alteridad por los ofrvs; y, a su vez, merecedor de respeto y amparo por el ordenamiento juridico.
Para, finalmente, la determinacién del caracter de derecho humano del derecho a la reparacion
de la victima del delito a partir de su vinculaciéon con la dignidad humana. El analisis concluira
con la propuesta de una potencial estructura del derecho humano a la reparacién de la victima

del delito, es decir, con la delimitacién de su titularidad, contenido esencial y garantfas.

132Dichas alternativas surgen a proposito de la lentitud y excesivo formalismo de los procesos judiciales
tradicionales. Se plantea incluso la posibilidad de establecer mecanismos extrajudiciales de reparacién y solucién
del conflicto penal. Mas detalles acerca de los alcances, ventajas y criticas de dichos sistemas en: PEREZCEPEDA,
Ana (2001). “Las victimas ante el Derecho penal. Especial referencia a las vias formales e informales de reparacion
y mediacion”. En Arroyo, Luis (director). Homenaje al Dr. Marino Barbero Santo. In memoriam. Salamanca: Ediciones
de la Universidad de Salamanca. Ediciones de la Universidad de Castilla-L.a Mancha, pp. 443-478.

58



SEGUNDA PARTE: EL DERECHO HUMANO DE LA
VICTIMA DEL DELITO A LA REPARACION DEL DANO

59



CAPITULO III: LA REPARACION

“S7 la victima no tuviera un derecho sobre el verdugo
entonces no habria justicia”

(José Saramago)

II1.1 APROXIMACION GENERAL

Tras el analisis pormenorizado de la victima: concepto, participacién y proyecciones en
los sistemas penales actuales, es posible arribar al examen de la institucién que se encuentra

detras del derecho humano objeto de la presente investigacion: la reparacion.

Una aproximacion histérica a la reparacion revela que ésta constituye, en estadios
primarios de organizaciéon politica, una forma de dar solucion al conflicto penal. En este
contexto, la victima tenfa un rol preponderante en el proceso, pues en sus manos quedaba la
determinacion de las consecuencias penales por la comisién del delito; y, eventualmente, la
procedencia de la reparacion y su objeto. La irrestricta libertad concedida a la victima, llevé a la

aplicacién de sanciones excesivas y crueles que resultan inconciliables con el principio de

causalidad™.

Con la consolidacién del Estado moderno y la morigeracion de los excesos acaecidos
bajo los regimenes de auto-tutela, se consolida el fenémeno de desprivatizacién del Derecho

penal™.

Desde aquel momento, la pena —en su funcién esencialmente retributiva e
intimidatoria- es hegemonizada por el Estado; mientras que la reparacidon, por su parte, se
transforma en un asunto de interés privado. La reparacion del dafio es concebida segun el
Derecho penal moderno como una institucién que carece de trascendencia social, por lo cual

sera relegada al campo civil. El Derecho privado reunira “todo lo atingente a la reparacion,

indemnizacion del dafio o cualquier forma de consenso que procure —a modo de transaccion-

133SAMPEDRO (2008) 155.
134SAMPEDRO (2008) 155.
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la satisfaccion del ofendido y el acuerdo de voluntades, como medios de resoluciéon del

: 135
conflicto” ™.

No obstante, la reparacién aparece actualmente como una cuestién que trasciende las
fronteras de los intereses privados. Se configura como una pretensiéon que hace insuficientes
los conceptos, procesos e instituciones del Derecho civil. Las expectativas de la victima no
pueden identificarse Gnicamente con meras pretensiones monetarias, sino que la victima exige

justicia en razén de una verdadera reparacion del dafio'™.

II1.2 LA REPARACION: CONCEPTO

Las aproximaciones respecto a la naturaleza y concepto de la reparacion son multiples,
por cuanto dependeran de la funcionalidad que ésta ha de desempefiar en el sistema penal. Sin
perjuicio del sentido polisémico de la institucion, sera desde ya sefialado que la presente
investigaciéon propondra considerarla desde el enfoque de la teorfa general de los derechos

humanos, concretamente, como un derecho humano que asiste a la victima del delito.

Con todo, es posible esbozar desde ya un concepto de reparacion que, en un sentido
amplio, resulta conciliable con la vocacién evolutiva que dicha institucion ha de predicar en el
contexto de las sociedades contemporaneas. De este modo, se considerara a la reparacion
como “el restablecimiento, dentro de lo posible, del orden juridico perturbado por la comision

. ., 13 ., . . <, sy
de una infraccién penal” " la reparaciéon es una institucién que -ante la comisiéon de un
determinado dafio por una accién delictual- permite no sélo la reparacion material de la
victima directa o colectividad, sino que ademas procura la reparacién simbélica dirigida tanto a
la victima directa como a la sociedad en general como victima potencial138. Por ello, sera
1 (13 2 .-, . . .
posible “aceptar la reparaciéon como una cuestion penal, incluso para delitos que no han tenido

. ~ s : 139
como consecuencia un dafio concreto o una victima directa” ™.

135GALAIN(2010)87.

136K UNSEMULLER LOEBENFELDER, Carlos (2009). “La reparacion del mal causado a la victima del delito”. Revista
de Derecho y Ciencias Penales. N°12, p.88.

I3GIMENEZ-SALINAS, Esther (1999). “La mediacién y la reparacién. Aproximacioén a un modelo”. En Generalitat
de Catalunya, Departament de Justicia (editor). La mediacion penal. Barcelona: Coleccién Justicia y Societat, pp. 13-
30, p.28

I38GALAIN (2010) 100.

13GALAIN (2010) 96.°
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La doctrina apunta a la superacién de la nocion limitada de la reparacion. Aceptar que
la reparacion goza sélo de una naturaleza civil,, implica admitir en udltimo término que la
instituciéon en estudio no puede ni debe ocupar una funcién penal y, en definitiva, puablica.
Situacién que resulta riesgosa para el Estado de Derecho, por cuanto el restablecimiento del
equilibrio juridico tras un ataque a los bienes juridicos que éste considera valiosos, quedaria

sujeta a la verificaciéon o no de una mera prestaciéon pecuniaria.

Para terminar de precisar el concepto de reparacion, es relevante distinguir su
naturaleza juridica respecto de la indemnizacién, pues ambos conceptos no son sinénimos. La
indemnizacién corresponde a la satisfaccion de una deuda patrimonial que eventualmente
puede ser satisfecha por un tercero (como puede ser en la satisfaccion de la responsabilidad
civil ex delicto). Mientras que la reparacién, contiene una naturaleza mixta que incluye una
reparacion al ofendido; y, a su vez, a la colectividad en tanto esta revestida de la capacidad de

reparar el caos del dafio social'™.
I1.3 REPARACION, FINES DE LA PENA Y TEORIA DEL BIEN JURIDICO

Propuesto el concepto de reparacion del dafio, sera necesario analizar la relacién de la
institucién con la teorfa del bien juridico protegido. La teoria de prevencion general positiva y
el dogma de exclusiva proteccion de bienes juridicos como tarea del Derecho penal parecen ser
las piedras fundamentales sobre las que se basa la ciencia penal moderna y, al mismo tiempo,
los principales agentes detractores a la inclusién de figuras como la reparacion a la solucion del

conflicto social derivado del delito'*.

Los bienes juridicos protegidos constituyen el fundamento tedrico que legitima el por
qué y el para qué de la intervenciéon penal en las sociedades modernas, en definitiva, actdan
como legitimadores de la intervencién del Estado en materia penal. Esta construccion
dogmatica encuadra con la idea de que el Derecho penal se cumple a través de la amenaza de
pena y del fin de prevencién general que su aplicacién y/o ejecucién traen aparejados'™. En

definitiva, la teorfa del bien protegido pone como centro argumentativo al interés de la

40GALAIN PALERMO, Pablo (2007). “Suspensién del proceso y tercera via: avances y retrocesos del sistema
penal”. Revista Penal. Universidad de Huelva. N°20, p. 66.

IMGALAIN (2010) 33.

142GALAIN (2010) 83.
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comunidad y la determinaciéon de ciertos comportamientos estimados como lesivos de

: 143
acuerdo a los primeros .

La introduccién de la reparacién —con la consiguiente mayor orientacion a la victima-

144 . .
. Este sistema esta

tiene repercusiones significativas en el modelo de Derecho penal moderno
configurado desde las garantfas del imputado y desde la formalizaciéon. Admitir a la reparacion
en su seno constituye en cierta medida desechar el paradigma de neutralidad, racionalizacion y
desdramatizacion del sistema. En tal sentido, no dejan de ser atingentes las criticas que
advierten que la reparacion, en su sentido extremo como composicion privada, “conducira al
triunfo de los poderosos, de los mas fuertes (...) la disolucién del conflicto social en uno que
s6lo pone en juego los intereses privados, contrapuestos directamente, terminara por arrojar a
su solucion al juego de las presiones y sutiles coacciones sociales, de manera que los fuertes y
mas poderosos triunfaran sobre los débiles, o aquellos que, sencillamente, tienen menos

95145

poder

En consecuencia, la reparaciéon convoca a un replanteamiento de la teorfa del bien
juridico protegido, ya que resulta discordante con la primera expresada en los términos en que
originalmente fue concebida. Sera preciso pues que la teoria que legitima el zus puniendi se
acomode a las nuevas exigencias, a fin de encontrar compatibilidad entre “el contenido de las
instituciones que expresan la orientacién a la victima y los fines de garantia propios del

1
Derecho penal”'®.

Segin Galain, las funciones asignadas a la teorfa del bien juridico protegido no
encuentran contradiccion en la medida en que se verifique una “reorientacion del sistema penal
que comprenda las necesidades de la victima, tanto en la valoracién del dafio social como en la
solucion del conflicto social. Dicha reorientacion podria abarcar también las necesidades de la
victima directa, en particular la reparacién del dafio (material y/o social), pero dicha

reconsideracion de los intereses de las victimas se debe llevar a cabo ex post y no ex ante en el

IBGALAIN (2010) 83-84.

IMSTLVA SANCHEZ, Jesas (2003). “Sobre la televancia juridico-penal de la realizacién de actos de ‘teparacién”™. En
Reyna Alfaro, Luis (director). Derecho, Proceso penal y Victimologia. Mendoza: Ediciones Juridicas Cuyo, pp. 185-209,
p.197.

ISMAIER, Julio (2009). “¢Es la reparacién una tercera via del Derecho penal?”. En Schone, Wolfgang
(coordinador). E/ orden juridico-penal entre normativa y realidad. Corrientes: Mave. Mario A. Viera Editor, pp. 135-156,
pp. 146-147.

M6STLVA (2003) 198.
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momento de la creacién del bien juridico protegido”'*. Con todo, la reparaciéon del dafio no
podra prescindir de la idea de bien juridico, pues ciertos delitos entrafian una relevancia social

que no se basta con una mirada unicamente basada en la victima.

I11.4 REPARACION COMO “TERCERA ViA”

Si bien la pena es la expresion por antonomasia del Derecho penal, ésta no constituye
la Gnica alternativa para sancionar un delito. El Estado democratico y social de Derecho debe

<

ser en esencia “un sistema de alternativas, que ofrezca un cumulo de distintas opciones
normativas, que ademas del problema juridico atienda a los problemas sociales”'*®, Tal sistema,
en consecuencia con el principio personalista, no puede obviar el estatus del individuo (victima
o victimario) en aras de su coherencia sistémica, asi como tampoco la aplicacién del principio
de intervencién minima. El sistema penal democratico por tanto exige su comienzo con la

norma y su culminacién con la pena merecida y necesaria; o bien, con la aceptaciéon de un

. . . ., . 149
equivalente funcional cuando la situacion lo permita ™.

Asi, las exigencias de incluir a la reparacién como equivalente funcional, han llevado a
la doctrina a la formulacién de un modelo que concilie los fines clasicos del Derecho penal y
las reclamaciones por una vocacion mas personalista: la tercera via punitiva o dritte Spwlso. Para
esta vision tedrica, el Derecho penal mantiene sus fines de protecciéon y pacificacion social a

través de la prevencion en virtud de las vias tradicionales: pena (primera via) y medida de

seguridad(segunda via).

Por un lado, la pena es concebida como mecanismo contra factico de restablecimiento
de la vigencia de la norma y descrédito de su vulneracién; y la medida resulta una via de

. o . l _l
aseguramiento cognitivo

.Mientras que, por otro lado, la reparacién se alza en un tercer nivel
punitivo que no busca cumplir con un fin auténomo, sino que se encuentra al servicio de la
prevencién especial y general'”. Concretamente, se traduce en la posibilidad de atenuar o
sustituir las penas como expresion del principio de subsidiariedad en materia penal. De este

modo, “cuando la reparacion pudiera ser suficiente para la restauracion de la pacifica

4TGALAIN (2010) 84.
48GALAIN (2010) 145.
9GALAIN (2010) 146.
150STLVA (2003) 204.
ISISTLVA (2003) 204.
12GALAIN (2010) 243-244.
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convivencia y la solucién del conflicto social causado por el delito, entonces la pena habra de
ceder en beneficio de la primera”'”. Cuando la sustitucién no pueda verificarse, la pena sélo
podra ser modificada en su guantum. Desde la perspectiva de la pena privativa de libertad, la
tercera via indica que ésta en cuanto maximo instrumento gravoso solo podra aplicarse cuando

sea indispensable para los fines que el Derecho penal protege'™*.

En sintesis, la reparacion desde la tercera via es concebida como elemento que
sustituye o atenua la pena, no es “un cuerpo extrafio en el Derecho sancionador penal, sino
que pertenece al mismo como un componente esencial de las posibilidades de reaccién estatal

demandado por el principio de subsidiariedad”'>.

Con relacién al fundamento dogmatico de la reparacion, la tercera via la funda en el
mismo fin de prevencién del Derecho penal. En otras palabras, quita toda importancia a la
funcion declarativa del zus puniendi como reproche del autor y al derecho que puede tener la

L. ., . . - 1.1: . 156
victima a una resolucion del conflicto penal mediante una declaracién publica ™.

IB3GALAIN (2010) 244.
I4GALAIN (2010) 244.
ISSTAMARITSUMALLA, Josep (1998) La reparacion a la victima en el Derecho penal: estudio y critica de las nuevas tendencias

politico-criminales. Traduccion de Eva Maldonado. Barcelona: Fundacié Jaume Callis, p.185.
136GALAIN (2010) 240-241.
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CAPITULO IV: LA JUSTIFICACION DEL DERECHO HUMANO A LA REPARACION DE LA
ViCTIMA DEL DELITO

E/ crimen que cometo y el sufrimiento que canso a otro solo sobreviven,

una vey que han sido perpetrados, dentro de la conciencia humana que les recuerda,
'y se extinguen con el olvido.

Entonces ya no tiene sentido decir que asin son verdad.

Ya no son, ya no son verdaderos: ambas cosas son lo mismo.

(Max Horkheimer)

Indiferencia y crimen son lo mismo

(Marek Edelman)

IV.1 LA VICTIMA COMO OBJETO DE UNA REFLEXION MORAL

IV.1.1 Aproximacién general

Actualmente, resulta innegable la importancia que las victimas concitan para el
Derecho, la politica, la opinion publica y la sociedad en general. No obstante, el acto de centrar
la mirada hacia su figura sigue siendo un acto en contra del mainstream intelectual imperante.
Las reticencias a la hora de integrar activamente a la victima en los diversos ordenamientos
juridicos no obedecen unicamente a criterios simplemente juridico-politicos, sino que
encuentran explicacion en cuanto “su reclamacién abre un boquete irrestafiable en los
discursos hegemonicos (...) la mwirada de la victima tiene una capacidad propia de verdad, de
desvelamiento de lo existente””’. Asf, desde y a través de ella, la realidad completa se abre a
una nueva dimension ética, politica y juridica; en otras palabras, “desde ella son puestas a
prueba y adquieren un nuevo significado las categorias de autonomia, libertad, igualdad,

dignidad, derechos humanos, justicia, etc.,que sirven de fundamento al orden moral y politico

de la Modernidad”"®.

157SUCASAS, Alberto; ZAMORA, José (2010). “Prélogo”. En Sucasas, Alberto y Zamora, José (editores). Memoria-
politica-justicia. En didlogo con Reyes Mate. Madrid: Editorial Trotta, pp.9-17, p. 10.
158SUCASAS/ZAMORA (2010) 10.
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La irrupcién de la figura de la victima pone en jaque construcciones iluministas de
profundo arraigo y que son comunes en los cimientos de los ordenamientos juridicos
occidentales. Por un lado, controvierte al modelo de justicia en clave abstracta e idealista,
erigida en consonancia con el modelo de produccién capitalista de las democracias modernas.
La victima y su sufrimiento cuestionan la vigencia de la tradicién moral individualista, esto es,
de una idea burguesa de justicia asociada a la premisa a cada uno lo suyo' Por ello, la cruzada
reformadora que la victima reclama, moviliza a la construccién de un paradigma que ya no sélo
estime como imprescindible la construcciéon de criterios de lo bueno o lo justo en virtud de
abstracciones. Sera preciso, por el contrario, que la justicia sea entendida en clave anamnética:
entender la justicia como respuesta a la experiencia de injusticia y, al mismo tiempo, aceptar

. ., . .., . . 160
que la realidad también admite una visién disidente, la de los vencidos'®.

Al mismo tiempo, la teoria general de los derechos humanos se pone a prueba frente a
las reclamaciones de este actor social, relegado y excluido. Supone aceptar que la victima y sus
pretensiones constituyen y concretan las exigencias de la dignidad, libertad e igualdad
humanas'®'. Asi, sera preciso emprender la busqueda del fundamento del derecho humano a la
reparacion que asiste a las victimas del delito. Es decir, de los fundamentos anteriores a los
derechos humanos que son buscados en los valores morales previos que los justifican y que
sirven para reivindicarlos'”. Fundamentos axiolégicos que responden a una “abstraccién de
una dimensién antropologica basica, constituida por las necesidades mds fundamentales y

radicales para una existencia digna”163.

Pensar desde la perspectiva de las victimas produce una verdadera revolucion desde lo
ético, cuyas consecuencias radican tanto en el ambito politico, juridico y educativo. Si bien las
victimas estan cada vez mas presentes en los discursos publicos, una aproximacion realmente

comprometida con ellas partird por una reflexion profunda acerca de su dignidad y valor. Tarea

1597ZAMORA, José (2011). “El centro ausente: la justicia en Th.W. Adorno”. En Mate, Reyes y Zamora, José
(editores). Justicia y memoria. Hacia una teoria de la justicia anamnética. Barcelona: Anthropos Editorial, pp. 65-87, p.65.
160MATE, Reyes (2003). “En torno a una justicia anamnética”. En Mardones, José Marfa y Mate, Reyes (editores).
La ética ante las victimas. Barcelona: Anthropos Editorial, pp.100-125, pp. 106-108.

I DELGADO PINTO, José (1989). “La funcién de los derechos humanos en un régimen democratico”. En Peces-
Barba, Gregorio (editor). E/ fundamento de los derechos humanos. Madrid: Editorial Debate, pp.135-144, pp. 138.
12FERNANDEZ, Eusebio (1989). “Acotaciones de un supuesto iusnaturalista a las hipotesis de Javier Muguerza
sobre la fundamentacion ética de los derechos humanos”. En Peces-Barba, Gregorio (editor). E/ fundamento de los
derechos humanos. Madrid: Editorial Debate, pp.155-162, p.158.

13FERNANDEZ (1989) 158.
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que permitira escindirlas y protegerlas de los continuos vaivenes de las fuerzas politicas que las

utilizan de acuerdo a sus propias contingencias comunicacionales.

IV.1.2.La victima y el cuestionamiento al progreso neoliberal

Las sociedades estan construidas en base a la relacién dialéctica entre lo moral y lo
politico, ambas realidades interactian en relaciones de complementariedad, contradiccion e
interdependencia'®. Sin embargo, dichas relaciones parecen desdibujar sus mérgenes en la
sociedad neoliberal centrada en la busqueda de la prosperidad econémica. Sera plausible
sefialar que la politica y la reflexion moral que le antecede no quedan ajenas a un actor
determinante y que modela a las dos primeras: el mercado. Las decisiones publicas y, en
definitiva, todo aquello que tenga trascendencia politica queda sujeto a lo mercantil: el devenir
de lo publico parece estar dispuesto en funcién del mercado y no viceversa. En tal sentido, las
sociedades occidentales contemporaneas encuentran en el ideal de progreso econémico su

sostén axioldgico.

La idea de progreso asociada al consumo llega a tal magnitud que permite afirmar
que “el mercado no es una region econémica, es e/ despliegue de lo real”'”; y, al mismo tiempo, “el
mercado es el werre de lo politico, en la medida en que la cultura del consumo opera la
transformacion del espacio civico”'”. En ese sentido, la ideologia del consumo conmina al
sujeto a la exacerbacién de su deseo, plantea la posibilidad del colmo imaginario, pero
realmente lo hace huero, deseante, mudable, con la oferta como estandarte y la depresion

167

como retaguardia”’. A su vez, el sujeto en cuanto ciudadano sufre de la misma astenia o

enajenacion: el mercado irrumpe irrevocablemente en lo politico.

Asi, el modelo de consecuciéon de lo bueno o deseable esta dado por una légica de
consumo, cuyo transito hacia el progreso no profundiza —ni tiene intenciones de profundizar-
en la critica del presente. Nada hace parecer cuestionar que las sociedades discurren desde lo

imperfecto hacia lo mejor. Los reveses y retrocesos son reconocidos, pero éstos constituyen

14SANCHEZ CORREDERA, Silverio (2003). “Los conflictos entre Etica, Moral y Politica: criterios para su
negociacion”. Cuadernos de Informacion y Comunicacion. Universidad Complutense de Madrid, pp. 40-41.

165MARINAS, José Miguel (2010). “Benjamin y el mercado”. En Sucasas, Alberto y Zamora, José (editores).
Memoria-politica-justicia. En didlogo con Reyes Mate. Madrid: Editorial Trotta, pp. 216-231, p. 217.

166MARINAS (2010) 217.

167MARINAS (2010) 230-231
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solo un episodio transitorio de un movimiento general de avance imparable, que no escatima

. . ., . 168
en asumir los costos necesarios para la consecucion de lo estimado como meta .

No obstante, la idea de progreso asociada a los modelos neoliberales radica en
personas concretas: unas que se benefician de él y otras que sufren el lado amargo de la
voragine. Estas ultimas agudizan su condicién de precariedad en la medida en que las
decisiones de los grupos que ostentan una posiciéon de dominio propenden a una mayor
produccién y crecimiento, afectando devastadoramente su entorno y forma de vida'”’. Desde
una perspectiva moral, podra afirmarse -en un sentido radical- que la experiencia de felicidad
de algunos, en cuanto felicidad propia esta edificada sobre el sufrimiento de los o7vs, de los

. . 170
infelices'”.

Quizas el caso mas paradigmatico de la critica hacia el modelo descrito viene de la
mano de la victima, que se alza como agente peligroso en cuanto remueve supuestos otrora
incuestionables. En palabras de Zamora: “nada resulta mas irritante y desestabilizador para la
logica evolutiva e instrumental que aquello que Walter Benjamin llamé el rostro hipocratico de
la historia, es decir, ‘todo lo que desde el principio tiene de intempestivo, de doloroso, de
fallido”'". En definitiva, la victima -en su posicién desvalida- visibiliza la fractura de la

sociedad actual: revela la Modernidad en crisis.

La sociedad del progreso corre el riesgo de invisibilizar la perspectiva dela victima en la
medida en que acepta explicita o implicitamente como excepcional el fenémeno de su
sufrimiento. En otras palabras, degradarlas al punto de considerar sus cuitas como “guantité
négligeable que inevitablemente hay que pagar como precio de ese ascenso”’”. No obstante,

“ninguna victima queda legitimada como precio anénimo de un presente o futuro

1687 AMORA, José (2010). “La provocacion de las victimas. A vueltas con la filosoffa de la historia”. En Sucasas,
Alberto y Zamora, José (editores). Memoria-politica-justicia. En didlogo con Reyes Mate. Madrid: Editorial Trotta, pp.
109-128, p.109.

169T¢éngase como ejemplo las consecuencias medioambientales y sociales de grandes proyectos de explotacién de
recursos naturales. Al respecto véase: SEOANE, José (2005). “Movimientos sociales y recursos naturales en
América Latina: resistencias al neoliberalismo, configuracion de alternativas”. OSAL, Observatorio Social de
América Latina, N° 17. Disponible en:
http://biblioteca.clacso.edu.atr/gsdl/ collect/clacso/index/assoc/D3815.dir/ 14cseoane.pdf[fecha de visita 05 de
julio de 2013].

I0SANCHEZ, Juan José (2010). “Una ética desde la memoria y la solidaridad con el suftimiento: Max
Horkheimer”. En Sucasas, Alberto y Zamora, José (editores). Memoria-politica-justicia. En didlogo con Reyes Mate.
Madrid: Editorial Trotta, pp. 246-260, p.246.

IMZAMORA (2010) 109-110.

172Z AMORA (2010) 110.
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supuestamente mejores, ni puede ser olvidada como irrelevante para un presente construido a

55173

espaldas de ella
IV.1.3.La victima como sujeto merecedor de compasion

Como ya fue sefialado, la construcciéon de la sociedad contemporanea se erige en base a
la idea de progreso que lleva insita una cosmovisioén individualista, basada en la autonomia del
sujeto como expresion de su pulsion egoista. Tal instinto, sirve de base para afirmar el
mantenimiento de una subjetividad auténoma con vocacién hegemonica que relega a la
heteronomfa como residuo de la barbarie y por tanto incompatible con el progreso
civilizatorio'™*.ILa autonomia se revela asi como axioma indiscutible de la sociedad occidental,
de modo que cualquier esfuerzo en el sentido contrario sera ir en contra de la tradicién

filoséfico-moral y sus supuestos fundamentales'”.

Asi pues, el andlisis de la victima como sujeto merecedor de trato deferente pone en
una encrucijada al pensamiento que parte de la base de la simetria (igualdad de quienes
participan en el contrato; fairness rawlsiana) y emplaza a la adopcion de una dualidad ética de
caricter a-simétrico que determina la curvatura del espacio intersubjetivo’*.Una vision que
constituye “una mirada excéntrica que renunciando a la fortaleza de la identidad del sujeto que
mira, acepta la fragilidad del otro, no para debilitarlo mas, sino para fragilizar el yo sin perder el
plano de la asimetria bajo la cual se define la relacién entre ambos”'”.Es decir, en el contacto
con el ofro se devela el rostro de la victima que constituye humanidad, sufrimiento y

responsabilidad.

En clave levinasiana, sera dicho que los actores de la dualidad de posiciones no se
intercambian, pues el orv-y la alteridad que éste concita-ocupan una posicion superior al mismo
7 178 : Pz : < : P . .
egoista ".La aproximaciéon hacia el caracter valioso de la victima necesariamente debera

comenzar con una aproximacion heterénoma, sin que ello signifique la renuncia a los derechos

1737 AMORA (2010) 110.

174SUCASAS, Alberto (2003). “Interpelacion de la victima y exigencia de justicia”. En Mardones José Marfa y Mate,
Reyes (editores). La ética ante las victimas. Barcelona: Anthropos Editorial., pp.76-99, p. 88-89.

175SUCASAS (2003) 87.

176SUCASAS (2003) 90.

"BARCENA, Fernando; MELICH, Joan-Catles (2003). “La mirada ex-céntrica. Una educacion desde la mirada de la
victima”. En Mardones José Marfa y Mate, Reyes (editores). La ética ante las victimas. Barcelona: Anthropos
Editorial, pp. 195-218, p.211.

178SUCASAS (2003) 90.
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que la autonomia como tal reclama. Sera correcto pues hablar de que la heteronomia no viene

179

a reemplazar a la autonomia, sino que la primera sirve de cimiento a la tltima . En definitiva,

., . 93 : 2 180
la relacién de antagonismo se reemplaza por una relaciéon de fundamentacién ™.

Afirmado el caracter heteronomo que se precisa a la hora de abordar a la victima,
resulta pertinente el analisis de qué motivas u compasion por el otro. Asi, primariamente, sera
dicho que para comprender a cabalidad el fenémeno de la victima desde la esfera moral,
aparece como necesaria una reflexion que no sea construida desde la razén. Al respecto,
Horkheimer advierte que una filosofia idealista “no delate ni el mas minimo sufrimiento ni

tampoco rebelién contra la injusticia o compasion por las victimas™''.

Entonces, surge a partir del sentimiento moral o pathos y no de la razén el origen de la
solidaridad basica con los seres transidos por el anhelo de felicidad, con derecho a ella pero de

ella excluidos'®.

Una conmocion que “brota del reconocimiento de los otros seres finitos en
su dignidad herida, en su humanidad negada (...) ese pathos no ve a los hombres como ‘sujetos
econémicos’, sino mas bien como ‘posibles miembros de una comunidad feliz”'™®, Aunque
este impulso no proviene de la razén, no por ello es ciego o irracional: es un sentimiento
moral, la conciencia sensible afectada por la experiencia de sufrimiento'™. Ese sentimiento que
la victima exhorta en el sujeto se radica en su capacidad de percepcion de lo sensible, de la

recuperacion del sweto pasional, aquél que se abre al mundo y se deja tocar por lo que ocurre y lo

185
quce acontece .

El sentimiento de compasion hacia la victima no se agota en el origen de una reflexion
moral, ni tampoco constituye un mero afladido de la justicia, sino que es un caracter
constitutivo de ella en cuanto impide que la moral y la justicia degeneren en una ideologia de la

6

prosperidad que la margine'™. En otras palabras, se extiende a la victima —y esta vez

absolutamente- el imperativo categérico kantiano de valorar al hombre como fin y nunca como

ILEVINAS, Emmanuel (2002) Totalidad e Infinito. Ensayo sobre la exterioridad. Sexta Edicién. Salamanca: Ediciones
Sigueme, p.86.

180SUCASAS (2003) 93.

IBIHORKHEIMER, Max (1986) Ocaso (1925-71930). Barcelona: Anthropos Editorial, p. 172.

182SANCHEZ (2010) 250.

I8SANCHEZ (2010) 250.

IS8 HORKHEIMER, Max (1999) Materialismo, metafisica y moral. Madrid: Tecnos, p. 127.

ISBARCENA/ MELICH (2003) 203.

" HORKHEIMER, Max (1986) 83.
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medio; ser humano que se aferra a su anhelo de felicidad y, por el contrario, se rebela contra la

injusticia que lo frustra'®.

Siguiendo a Barcena y Melich'™, las exigencias morales que la victima exhorta y que
constituyen una salvaguarda a su caracter valioso, se condensan en tres ideas. En primer lugar,
que nadie puede presentarse a sf mismo como portador de la condicién de victima' porque la
victima es siempre el of70. La condicion de victima supone asumir al exc/uido de la condicion
humana, es decir, aquél que en virtud de una practica totalitaria es marginado de lo humano de
modo arbitrario. Dicha practica tiene injerencia sobre su vida o muerte como si se tratase de
un resto, de algo despreciable o de una vida meramente superflua. En segundo lugar, la victima
exige una wmirada interpeladora. Esta no se completa en simples términos oculares, por el
contrario, es una mirada que apela, ruega y demanda. La victima no se sitaa junto a, sino frente a,
retando a un cara a cara ineludible. Finalmente, la tercera exigencia se concreta en una relacion de
donacion. Ello significa que la relaciéon con la victima no puede ser pensada desde la categoria de
la reciprocidad, como si se entendiera que su acogida entrafa la obligacién de que devuelva en

algun momento lo que se le ha dado. No es posible negociar con ella.

A modo de sintesis, “la relacion con la victima es una relacion cara a cara pero, al mismo
tiempo, profundamente asimétrica y cargada de discontinuidad”'”. Por tal motivo, la respuesta
hacia la misma no ha de partir del didlogo con ella, sino a través de su escucha, de la
aprehension de lo que tiene que decir y reclamar. Si bien sus pretensiones estin sujetas a
contingencias e instrumentalizaciones politicas, la afirmaciéon de su caracter valioso es capaz de
desechar cualquier malentendido que impida su reconocimiento. La afirmacién de que la
victima es un ser valioso en si mismo constituye una garantia frente a cualquier intento de

apropiarse de su dolor, de robar su voz o su silencio.

I7SANCHEZ (2010) 253-254.

188 BARCENA/ MELICH (2003) 206-207.

189 En este punto resulta pertinente la reflexion planteada por Todorov: “:Qué hay de agradable en el hecho de
ser victima? Nada, sin duda. Pero aunque nadie quiera ser una victima, son numerosos, en cambio, quienes desean
haber sido sin serlo ya: aspiran al estafuto de victima. Ia vida privada conoce perfectamente este guién: un
miembro de la familia se apodera del papel de victima pues, de entrada, puede atribuir a quienes le rodean el papel
mucho menos envidiable de culpable. Haber sido la victima te da derecho a quejarte, a protestar y reclamar, salvo
si rompen cualquier vinculo contigo, los demas estan obligados a responder a tus demandas. Es mas ventajoso
permanecer en el papel de victima que recibir una reparacién por la ofensa sufrida (suponiendo que esa ofensa sea
real): en vez de una satisfaccién puntual, se conserva un privilegio permanente, la atencién y, por lo tanto, el
reconocimiento de los demas estan garantizados”. TODOROV, Tzvetan (2002) Memorial del mal, tentacion del bien.
Indagacion sobre el siglo XX. Traduccion de Manuel Serrat Crespo. Barcelona: Ediciones Peninsula, pp. 160-170.
19BARCENA/ MELICH (2003) 206.
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IV.2 LA EXIGENCIA MORAL DE LA ViICTIMA EN EL PLANO ]URiDICO: HACIA UN

DERECHO HUMANO A LA REPARACION

Una reflexiéon moral de la figura de la victima devela los motivos que la hacen ser
merecedora de un trato deferente y que llevan a afirmar que ella es un fin en sf misma y no un
medio, una estadistica o una consecuencia molesta de la idea de progreso. El caracter valioso
de la victima conmina a un trato que exhorta a un cara a cara, advirtiendo siempre la relaciéon
de asimetria que se precisa en su trato. No obstante, las exigencias que la victima entrafia no se

conforman ni completan con una mera reflexioén en el plano moral.

Por el contrario, las pretensiones de la victima arriban al mundo del Derecho en forma
de derechos humanos entendidos como demandas sociales en forma de expectativas
normativas de inclusién juridica”'.Ello porque la exclusion juridica como dimensién negadora
los derechos humanos coadyuva, paraddjicamente, a fortificar su semantica y también las
expectativas normativas correspondientes'”. Es decir, los derechos de la victima del delito
mientras se niegan o restringen, al mismo tiempo se reafirman frente al orden estatal e

internacional.

Por otro lado, los derechos humanos de las victimas del delito se desenvuelven en un
contexto que poco tiene que ver con el consenso: se desarrollan ante la heterogeneidad de
personas victimizadas (adultas, menores, minorias, inmigrantes, nacionales); diversidad de
delitos (sexuales, patrimoniales, de /lesa humanidad); y, al mismo tiempo, divergencias de
expectativas normativas. Asi, los derechos humanos de las victimas del delito se desarrollan en
el contexto del disenso estructural *propio de la sociedad moderna y que moviliza a la integracién
sistémica de esferas con sus propias pretensiones de autonomia que se encuentran en

: 194
conflicto .

191 Cobra sentido la distincién propuesta por Neves: “mientras que en el concepto de justicia, la nocién de igualdad
esta en primer plano, en el concepto de derechos humanos es la idea de 7ne/usidn juridica como acceso al Derecho
la que es central, aunque no sélo la primera presupone la segunda, sino que esta tltima se orienta en el sentido de
aquélla”. NEVES, Marcelo (2004). “La fuerza simbolica de los derechos humanos”. DOXA, Cuadernos de Filosofia
del Derecho. N° 27, pp. 151.

192NEVES (2004) 151.

193NEVES (2004) 152.

194 UHMANN, Niklas (1998) Complejidad y modernidad: De la unidad a la diferencia. Traduccion de Josetxo Berian.
Madrid: Editorial Trotta, pp. 34-37.
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En ese sentido, la exigencia de reparacion a la victima del delito constituye una
pretension que goza de las caracteristicas sefialadas: no existe acuerdo unanime respecto a qué
consiste, ni tampoco quién debe efectuarla, ni el modo de llevarla a cabo. No obstante, si es
posible afirmar que la reparacion plantea cierto acuerdo acerca de que es una expectativa
normativa que no tiene validez Gnicamente para la victima como ser individualmente afectado,
sino que pretende tenerla para #odos los pertenecientes al grupo social en cuanto victimas
potenciales'”. En definitiva, la expectativa de reparacién entendida como derecho humano
implica rechazar el atropello instrumentalizador a un individuo particular (victima); vy,
paralelamente, elevar esa exigencia como una expectativa suprapersonal, que va mas alla del

: ‘. 196
sujeto que sufrié la ofensa .

Sin embargo, las condiciones de disenso de los derechos humanos no sélo se enfrentan
a las inherentes problematicas dadas por su condiciéon de tales. La falta de procedimientos
democraticos idoéneos provoca la tendencia de negar el disenso o reprimir su surgimiento y de
excluir a ciertos grupos de la arena politica-juridica, de tal manera que la institucionalizacién de
los derechos humanos resulta perjudicadam'wg.Asi, el derecho a la reparacion de la victima del
delito se enfrenta en su camino -en aras a la concrecién juridica- con los baches impuestos por

las deficiencias del mismo sistema democratico.

Enlazado con lo anterior, Valladolid Bueno plantea que “los derechos de las victimas
deben ser tenidos o valorados como contenido fundamental de un refuerzo democritico de la
vida colectiva, es decir, para enunciar que tales derechos deben ocupar un lugar de privilegio a

. . . . . ‘199
la hora de indicar las autoexigencias de la democracia™ ™.

Este transito complejo de la exigencia moral a la concrecién normativa, lleva

finalmente al reconocimiento de los derechos humanos desde su semantica politica y social a

195GIMBERNAT, José Antonio (1989). “Consideraciones histérico-argumentativas para la fundamentacion ética de
los derechos humanos”. En Peces-Barba, Gregorio (editor). E/ fundamento de los derechos humanos. Madrid: Editorial
Debate, pp.171-177, p.175.

19%GIMBERNAT (1989) 175.

NEVES (2004) 155.

19%Como ejemplo de este fendmeno es posible sefialar el caso del Sistema Binominal chileno que devela notables
insuficiencias en su disefio institucional que se traducen en el plano de los derechos humanos. Para un analisis
pormenotizado, véase: GARRETON, Manuel; GARRETON, Roberto (2010). “La democracia incompleta en Chile: la
realidad tras los rankings internacionales”. Revista de Ciencias Politicas, Vol. 30, N°1, pp. 115-144.

199V ALLADOLID BUENO, Tomas (2003). “Los derechos de las victimas”. En Mardones, José Marfa y Mate, Reyes
(editores). La éfica ante las victimas. Barcelona: Anthropos Editorial, pp. 155-173, p.155.
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una seméntica jurfdico-positiva en forma de derechos fundamentales™. Esto significa que
dichas expectativas “sélo obtienen validez juridica si pasan la prueba de los procedimientos

%! Es decir, la problematica de los derechos

democraticos, constituyentes o constitucionales
humanos y su validez se traslada ahora al analisis de la fuerza normativa de la Constitucién™”.
Desde la perspectiva del derecho a la reparacién de la victima, sera dicho que una vez afirmado
su caracter de derecho fundamental, el problema se traslada al analisis de su fuerza normativa,
por un lado; y, por otro, a la concrecion judicial y extrajudicial de este derecho en un caso
determinado.

A proposito del proceso de constitucionalizacion los derechos humanos, éstos corren
el riesgo de una “hipertrofia de su fuerza simboélica en detrimento de su fuerza normativa”>”.
Extrapolando esa premisa al derecho humano a la reparacién de la victima del delito, podra
afirmarse que una vez conseguida su plasmacion en el respectivo documento constitucional de
forma amplia y con precision ésta tiene una funciéon eminentemente simbolica y no juridica. La
norma constitucional que proclama el derecho a la victima corre el riesgo de carecer de eficacia
en cuanto su caracter de derecho humano sea sistematicamente bloqueado en el curso de su
concrecion normativa. En otras palabras, el proclamar un derecho constitucionalmente -en
este caso el derecho humano a la reparaciéon del dafio de la victima del delito- se expone a que
consista en una mera proclamacién politica-simbdlica, pero no juridica. En esta hipotesis sera

viable afirmar que el Derecho es “superexplotado” por la politica™".

Muchas veces esta constitucionalizacioén de los derechos humanos de la victima, y en
particular del derecho a la reparacién, encierran una eventual trampa: cumplen una funcién de
coartada, pues sirven de “confirmacién de valores” o de “compromiso dilatorio” y no

. NVRT 205 . . . . , .
concretan consecuencias juridicas™ . En tal sentido, cualquier exigencia de grupos de victimas
por concretar sus pretensiones, entendidas como exigencias de su dignidad, se enfrascan a
constantes rechazos que arguyen que éstas se encuentran ya plasmadas en el texto

constitucional.

2%NEVES (2004) 158-159.

20INEVES (2004) 159.
22NEVES (2004) 160.
23NEVES (2004) 165.
204NEVES, Matcelo (1999) A Constitucionalizacio Simbdlica. Sio Paulo: Académica, p. 132.
205NEVES (2004) 165.
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Por ello y a modo de salvaguarda de la victima, el analisis del derecho humano a la
reparacion del delito debera trasladarse al plano de la dignidad humana que “entrafia no sélo la
garantia negativa de que la persona no va a ser objeto de ofensas o humillaciones, sino que
supone también la afirmacion positiva del pleno desarrollo de la personalidad de cada

individuo™",

IV.3 LA DIGNIDAD HUMANA COMO FUNDAMENTO DEL DERECHO HUMANO A LA

REPARACION DE LA VICTIMA DEL DELITO

Las exigencias morales que la victima del delito exhorta, asi como también las
exigencias de ésta en el plano juridico en forma de derechos humanos, remiten
indefectiblemente a la idea de dignidad humana. La delimitaciéon de su concepto no esta exenta
de discusién por parte de la comunidad cientifica™” y la jurisprudencia®, debido a su caracter
meta-juridico e indeterminado. No obstante, prima facie, la dignidad puede ser calificada como
“una cualidad intrinseca, irrenunciable e inalienable de todo ser humano, constituyendo un
elemento que cualifica al individuo en cuanto tal, siendo una cualidad integrante e irrenunciable

. ., 20(
de la condicién humana”®”.

En el plano juridico, la dignidad se proyecta como axioma que sirve de fuente y
fundamento de los derechos humanos. Al punto de considerar a la dignidad humana como “el
valor basico (Grundwer/) fundamentador de los derechos humanos que tienden a explicitar las
necesidades de la persona en la esfera moral (...) el punto de referencia de todas las facultades

.. . . ., 210
que se dirigen al reconocimiento y afirmacion moral de la persona™ .

206PEREZ LUNO (1989) 280.

207Para mas detalles acerca de la dignidad humana, véase: GONZALEZ ARNAIZ, Graciano (2008). “Dignidad del ser
humano: entre la percepcion pre-filoséfica y su consideracion moral”. En De La Torre, Javier (editor). Dignidad
humana y bioética. Madrid: Publicaciones de la  Universidad Pontificia Comillas, pp. 25-62; NOGUEIRA ALCALA,
Humberto (2010) Derechos fundamentales y garantias constitucionales. Tercera Edicion. Tomo 1. Santiago: Librotecnia,
pp-13-24; MARTINEZ BULLE-GOYRI, Victor (2013). “Reflexiones sobre la dignidad humana en la actualidad”.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Vol. XLLVI, N° 136, pp. 39-67.

208Respecto a la proyeccion de la dignidad en la jurisprudencia, véase: AMEZCUA, Luis (2007).“Algunos puntos
relevantes sobre la dignidad humana en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. N° 8, pp. 339-355; CARVAJAL SANCHEZ, Bernardo (2005) E/
principio de dignidad de la persona humana en la_jurisprudencia constitucional colombiana y francesa. Bogota: Instituto de
Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita.

29NOGUEIRA (2010) 13.

20PEREZ LUNO (1989) 280-281.
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Asi, en lo referente al derecho humano a la reparacion de la victima del delito, podra
ser sefialado que la dignidad actia como su fundamento. En ese sentido, “la apelacion a la
dignidad humana y el pleno desarrollo de la personalidad ha propiciado una progresiva
ampliacion y adaptacion del estatuto de los derechos fundamentales a las circunstancias y
contexto histérico y social, a través de una interpretacién evolutiva de la Constitucion™?'". Es
decir, el surgimiento del derecho humano a la reparaciéon no responde sino a una nueva
exigencia al ordenamiento juridico en razén del caricter valioso de la victima y que,
independientemente de su escrituraciéon, encuentra sustento en el pivote del ordenamiento

juridico: la dignidad humana.

Simultaneamente, como sefiala Rios Alvarez, la dignidad de la persona tiene el caracter
de contenido integrador del vacio que puede llegar a producir la falta de reconocimiento o la
omision de un derecho indispensable o esencial a la preservacion de la persona humana®?. Por
lo tanto, la dignidad actda en el plano juridico como articulador de los derechos humanos de la
victima que aun no se reconocen juridicamente; o bien que si se encuentran reconocidos, pero
que adolecen de un reconocimiento insuficiente para posibilitar su ejercicio auténtico, debido
tanto a motivos técnico-juridicos (o garantias legislativas exiguas) como a barreras

socioecondmicas estructurales.

Por otro lado, la dignidad humana permite advertir el caracter relacional que se precisa
a la hora de aproximar la mirada hacia la victima en el ambito juridico. El derecho humano a la
reparacion, si bien asiste a la persona que sufri6 el delito, indudablemente supone su extension
a todo ser humano en cuanto ser digno y posible victima potencial. Es decir, como expectativa
que trasciende a la victima considerada aisladamente, sustentada en la valia inherente de todo
ser humano. Al respecto, Pérez Lufio advierte que la dignidad es concebida “a partir de la
situacién basica de relacion del hombre con los otros hombres, en lugar de hacerlo en funcién
del hombre singular encerrado en su esfera individual (...) esta dimensién intersubjetiva de la
dignidad es de suma trascendencia para calibrar el sentido y alcance actuales de los derechos

. .. 21
humanos que encuentran en ella su principio fundamentador”?".,

2ZNPEREZ LUNO (1989) 282.

212Ri08 ALVAREZ, Lautaro (1985). “Dignidad de la Persona en el Ordenamiento Juridico Espafiol”. Jornadas chilenas
de Derecho Priblico Universidad de 1 alparaiso. Vol. XV, p. 205.

2BPEREZ LUNO (1989) 282.
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A modo de sintesis, la dignidad humana es una cualidad intrinseca del ser humano que
permite afirmar su caracter valioso y merecedor de trato deferente. Tal cualidad se erige como
el fundamento axiolégico de los derechos humanos reconocidos por el ordenamiento juridico.
Adicionalmente, la dignidad actia como fundamento de nuevos derechos humanos vy, al
mismo tiempo, conmina a la adopcién de las medidas necesarias para que aquéllos que se

encuentran consagrados y carecen de las garantias suficientes, surtan plenos efectos juridicos.

La victima del delito en cuanto ser valioso en si mismo, encuentra fundamento a sus
exigencias en el plano juridico en la idea de dignidad humana. Asi, el derecho humano a la
reparacion de la victima del delito encuentra fundamento en ella, permitiendo considerar al
mismo como una facultad que actualmente concreta las exigencias de la dignidad y que como

tal exhorta a los ordenamientos juridicos a su reconocimiento y eficacia.
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CAPITULO V: LA ESTRUCTURA DEL DERECHO HUMANO A LA REPARACION DELA VICTIMA

DEL DELITO

Sin el reconocimiento y garantia de los derechos de las victimas

no hay democracia que legitimamente se precie de ser democrdtica
(Tomas Valladolid Bueno)

V.1 APROXIMACION GENERAL

Una vez efectuado el andlisis de la condicién motralmente valiosa de la victima del
delito, que lleva a justificar la existencia del derecho humano a la reparacién, resulta oportuno
el analisis de la estructura del mismo. Por cuanto, “los derechos de las victimas no deben ser
exclusivamente derechos morales que sélo obliguen a la conciencia moral y que no puedan,
por tanto, ser fuente de coercion juridica”m. En otras palabras, no basta la afirmacién de que
este derecho es una exigencia del caracter digno de la victima, sino que ademas sera preciso

otorgar a éste una debida delimitacién en el plano juridico.

Si bien la tarea de dotar al derecho humano a la reparaciéon de una estructura constituye
una labor ardua y compleja, no por ello resulta menos urgente y necesaria. Pues solo a través
de la misma resulta posible vislumbrar la trascendencia de la victima en el ordenamiento

juridico, permitiendo una adecuada salvaguarda de sus intereses.

Asi, dotar de una estructura concreta al derecho humano a la reparacién del dafio
posibilitara: conocer las personas legitimadas para su ejercicio, es decir, establecer su
titularidad; delimitar su contenido esencial, del cual se desprenden determinadas facultades que
podran ser ejercidas por la victima; y, finalmente, las garantias que constituyen la forma de

otorgar la debida proteccion a los titulares del derecho.

Con todo, el presente proyecto de estructura del derecho humano a la reparacion de la
victima del delito no constituye en caso alguno una proposicion que agote la discusion acerca
de su eventual contenido y alcance. Por el contrario, sélo configura un intento dogmatico por
contribuir a delimitar juridicamente la exigencia de la victima del delito en aras al resarcimiento

del dafio que sufrié con ocasion del delito.

2I4VALLADOLID (2003) 166.
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V.2 TITULARIDAD

La delimitacién de la titularidad del derecho humano a la reparaciéon de la victima del
delito permite develar quiénes son las personas llamadas su ejercicio, es decir, las personas que
estan facultadas para reclamar el resarcimiento del dafio sufrido como consecuencia de la
accion u omision antijuridica.

Desde una dimension individual, prima facie, sera titular del derecho a la reparacion el
ofendido directamente por la accién u omisién antijuridica; esto es, la victima directa. Tal
aseveracion encuentra asidero en la medida en que quién sufrié directamente el delito soporta
un dafio que justifica la existencia de una facultad para restituir el statu quo ante. Dicho dano
puede ser de muy diversa indole y extensién: tanto de naturaleza fisica como psicoldgica y/o
material®”’.Es asi como, el titular primero del derecho humano a la reparacién es la persona que

ostenta el bien juridico protegido que fue mancillado por el delito".

Asimismo, y en razén de la introduccién de un concepto amplio o evolutivo de
victima®", seran titulares del derecho a la reparacion las personas que sin sufrir directamente el
ilicito, soportan las consecuencias gravosas del mismo. Estas personas se encuentran en dicha
situacién tanto por la relacién de parentesco o dependencia con el directamente ofendido; o
bien, por su participacion en el delito en aras a su prevencion o a la asistencia de la victima

directa durante o tras su acaecimiento.

En suma, estas victimas indirectas acceden como titulares del derecho humano a la

reparacion del delito en los mismos términos que la persona directamente agraviada por el él.

Respecto a la titularidad de la persona juridica, cabe ser sefialado que la tendencia
predominante esta dada por el rechazo a su eventual calidad de victima; y, al mismo tiempo, de

titular de un derecho distinto de aquéllos que especificamente se le reconocen para el

2I5SANZ (2009) 32

216 En tal sentido téngase presente: el articulo 1° de la Declaraciéon sobre los principios fundamentales de justicia
para las victimas de delitos y del abuso de poder de Naciones Unidas Resolucién 40/30; el articulo 1.1 de la
Decisién Marco del Consejo de la Unién Europea, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal; y la Sala
Preliminar de la Corte Penal Internacional en 2006 en la Decisién ICC.01/04-01/06-60.

217Tal aseveracién estd amparada en el concepto amplio de victima propuesto por Naciones Unidas en la
Resolucion 40/34 Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del
abuso de poder: “En la expresion ‘victima’ se incluye ademds, en su caso, a los familiares o personas a cargo que tengan relacion
inmediata con la victima directa y a las personas que hayan sufrido daios al intervenir para asistir a la victima en peligro o para
prevenir la victimizacion”. En similar sentido: CORTE IDH. Caso Myrna Mack Chang V's. Guatemala (2003), parrafo 232;
CORTE IDH. Caso Blake vs. Guatemala (1998), parrafo 114-116. Esta concepcidn encuentra recepcién y aceptacion
gradual tanto en la doctrina como en la mayorfa de las legislaciones latinoamericanas. Fenémeno que fue tratado
con detalle en el Capitulo I de la investigacion.
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cumplimiento de sus propios fines. En primer lugar, porque la condicién de victima trasciende
a la mera comprobacién de un dafio: se vincula la calidad de ser que sufre y se halla herido en
su condicién digna con motivo del delito, situacién que es compleja de predicar respecto de
una entidad ficticia”**"”. Ademas, el reconocimiento de un determinado derecho a una persona
juridica obedece, ante todo, a fines instrumentales y no se vinculan de manera necesaria a la

sustancia de la individualidad humana®.

Sin perjuicio de las objeciones mencionadas, la Corte Penal Internacional, en virtud de

la Regla 85 incluida en el documento Reglas de Procedimiento y Prueba™

, permite la inclusion
de las personas juridicas en la categoria de victimas. Pero para acceder a tal condiciéon sera
preciso que la persona juridica agraviada sea una organizacién o instituciéon que haya sufrido un
dafio directo a sus bienes y que es esté dedicada a la religion, la instruccion, las artes, las

ciencias o la beneficencia, a sus monumentos histéricos, hospitales y otros lugares y objetos

: s 222
que tengan fines humanitarios™".

Por lo tanto, en razén de lo expuesto, sera aceptada la titularidad de las personas
juridicas, pero solo en aquellos casos en que el delito afecte de modo directo e indubitable a
alguno de sus fines que han de estar necesariamente incluidos en los ambitos de difusién de la

ciencia, religion, arte y actividad benéfica o humanitaria. Las personas juridicas que se

218 Un caso paradigmatico en el que se rechaza la condicién de victima de la persona juridica y de titular de
detechos fundamentales es Mevopal S. A vs. Apgentina (1999). Informe N° 39/99 de la COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Esta consider6 que, de acuerdo a lo establecido en el articulo 44,
esta habilitada para conocer una peticioén presentada por MEVOPAL, S.A. --persona juridica de caracter privado--
en contra de Argentina, Estado parte de la Convencién. No obstante, al alegar MEVOPAL, S.A. su calidad de
presunta victima, la Comisién concluyé que no tiene competencia ratione personae, por cuanto las personas juridicas
estan excluidas de la proteccién que otorga la Convencién segtun lo establecido en su articulo 1°. En consecuencia,
la Comisién declaré inadmisible la peticién por ser "evidente su total improcedencia” de acuerdo a lo establecido
en el articulo 47 ¢) en concordancia con el articulo 1° de la Convencién Americana.

2YDesde una perspectiva dogmatica, Aldunate sefiala que: “el reconocimiento de la titularidad de derechos
fundamentales a las personas juridicas tiene un caricter excepcional, y requiere de una justificacion particular”. Al
mismo tiempo, el autor seflala que considerar como titulares de derechos a las personas juridicas en razén de que
la norma no distingue —a propésito del encabezado del articulo 19 de la Constitucién chilena- “no parece
recomendable desde la perspectiva de una dogmatica desarrollada a partir de la premisa de que los derechos son,
ante todo, atributos de los individuos frente al poder, y que su reconocimiento a las personas juridicas, como se ha
dicho es excepcional y reclama una especial justificacion (...) y que dependera de la estructura misma del derecho
de que se trate”. ALDUNATE LIZANA, Eduardo (2010) Derechos Fundamentales. Santiago: Legal Publishing, pp. 156-
158.

220ALDUNATE (2010) 158.

221 Tias Reglas de Procedimiento y Prueba constituyen un instrumento para la aplicaciéon del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional, al cual estd subordinado en todos los casos. PCNICC/2000/1/Add.1 (2000).

222En el mismo sentido se pronuncia la Sala de Cuestiones Preliminares Corte Penal Internacional en la sentencia
ICC-01/04-101 de 17 de enero de 2006.
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encuentren en otros supuestos distintos del sefialado, careceran de la calidad de victima y, por

consiguiente, de titulares del derecho en analisis.

Por otro lado, existen delitos cuyos efectos trascienden a las personas individualmente
consideradas. Delitos que acarrean la afectacion de bienes juridicos colectivos, generando
dafios tanto a personas individuales como a grupos de personas o comunidades completas®.Se
esta pues ante delitos que presentan una titularidad difusa yen virtud de los cuales conviven:
victimas individuales, ofendidas directamente o indirectamente por el delito; y, a su vez, otras
personas que sufren de una afectaciéon a un bien juridico que no le es exclusivo, sino que es

compartido con otros miembros de un grupo o comunidad.

Ahora bien, la configuracion de este tipo de delitos conlleva la extension y/o
vulgarizacién de la idea de victima, a rafz de la necesidad de hacer frente a las nuevas
circunstancias facticas. Ante tal escenario, autores como Sanz** y Queralt*’son reticentes a la
ampliacién de la categoria juridica de victima y advierten sus posibles consecuencias
desorbitadas. Entre ellas, incluir en la categorfa de victima a cualquiera que se sienta
perjudicado, incluso sin gozar no ya de un interés directo, sino sélo de un interés legitimo,
constituirfa desnaturalizar la esencia de lo que se entiende por ella. Por otro lado y
considerando que algunos ordenamientos juridicos aun no superan siquiera la barrera del
reconocimiento del derecho a la reparacion a la victima del delito, serfa de suma complejidad la
entrada de intereses colectivos o difusos dentro de una jurisdiccion penal que es ya agreste para

con la victima individualmente considerada.

Con todo, no puede ser desconocido el dafo producido a estos bienes juridicos
colectivos y que dicha afectacion genera exigencias legitimas en las colectividades afectadas. Asi
las cosas, un analisis del tema parece llevar a la conclusion de que evidentemente es posible
pedir la reparacion por parte de los grupos o comunidades afectadas en su bien juridico difuso,
no obstante, dicha exigencia no ha de ser ejercitada en razén de una titularidad en calidad de

victima. Es decir, se reconoce la titularidad del derecho a la reparacién a estos grupos o

225Es reconocido por la CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA en la sentencia T-352 de afio 2002, la existencia
de tres tipos de dafios diferenciables y que pueden tener lugar aislada o conjuntamente, a saber: a) el dafio
individual, que afecta derechos patrimoniales, extrapatrimoniales y fundamentales de un solo individuo
identificado e identificable; b) el dafio de grupo, que afecta a una porciéon de individuos o a un grupo de
individuos que forman parte de una comunidad determinada o determinable; y c) el dafio colectivo, que no afecta
directamente a un individuo o a un grupo de individuos, pero si a una comunidad determinada o determinable.
2Z4SANZ (2009) 33.

25QUERALT (1997)158-159.
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colectivos, sin embargo, no ejercerian el referido derecho en calidad de victimas del delito
mientras no se determine con exactitud las personas agraviadas por el mismo. El derecho
humano a la reparacion de la victima del delito constituye una exigencia que atiende a la calidad
de ser valioso, herido en su dignidad y que es plenamente identificable: en ningin caso se
sujeta a la contingencia de que una persona se adjudique el estatuto de victima sin realmente

setlo.

En ese sentido, y a modo ejemplar, los delitos medioambientales reconocen una accién
para resarcir los dafios producidos en el medio ambiente, esto es, la reparacion del ecosistema
petjudicado™.No obstante, no serfa correcto sefialar que los titulares de ésta acceden a la
jurisdiccion en la calidad de victimas -en sentido estricto- por la transgresion a su bien juridico

difuso.

(13

Complementando lo anterior, Queralt reflexiona con el siguiente caso hipotético: “en
efecto, pensemos, por ejemplo, que la industria emisora de contaminacion llega a un acuerdo
con los habitantes de las zonas afectadas para mejorarles una carretera o el parque locales. Ello
no supone el cese de las emisiones ilicitas, sino, todo lo mas, por asi decirlo, el abono de un
canon, que puede satisfacer a los mas proximos, pero no a los titulares del medio ambiente que
son los miembros de la comunidad en general y no sélo los habitantes de la zona en
cuestion”?’. El razonamiento anterior puede ser extendido a otros delitos como el narcotrafico
cuyo bien juridico es la salud publica. Asi, en el evento en que narcotraficantes inviertan o
entreguen grandes cantidades de dinero entre las capas mas desfavorecidas, no se deja de

. . . 14228
afectar a otras personas, ni tampoco se quita el caracter de reprochable al ilicito™".

Sin perjuicio de lo sefalado, nada obsta a que la victima individualmente considerada

sea titular del derecho humano a la reparacién en calidad de victima directa del delito. Toda

220H] articulo 54 de la Ley 19.300 de Bases Generales del Medioambiente sefiala que: “son titulares de la accion
ambiental seiialada en el articulo anterior, y con el solo objeto de obtener la reparacion del medio ambiente dasiado, las personas
naturales o juridicas, pitblicas o privadas, que hayan sufrido el dasio o perjuicio, las municipalidades, por los hechos acaecidos en sus
respectivas comunas, y el Estado, por intermedio del Consejo de Defensa del Estado”. 1a presentacion de esta demanda por
alguno de los titulares, impide su interposicién por los restantes, sin perjuicio de poder actuar como coadyuvantes.
Para un analisis pormenorizado de la reparacion en materia medioambiental, véase: SILVA ABRANETTO, Ximena
(2004). “La accion judicial para la reparacion del dafio ambiental y su ejercicio por el Consejo de Defensa del
Estado”. En Poklepovic, Ivan (editor). Cumplimiento de la 1egislacion Ambiental y Reparacion de Darios al Medio
Ambiente. Santiago: Consejo de Defensa del Estado.

22IQUERALT (1997) 159.

228QQUERALT (1997) 159.
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vez que el derecho no se dirija al resarcimiento del bien juridico difuso, sino que al bien

particularmente afectado en su persona tras el delito.

A modo de sintesis, es titular del derecho humano a la reparacién del delito tanto el
directamente ofendido por el ilicito (victima directa) como las victimas indirectas. En esta
ultima categorfa caben, por un lado, los familiares y allegados del ofendido; y, por otro, las
personas que coadyuvaron a evitar el delito o auxiliaron a la victima directa. Por su parte, seran
titulares del derecho humano a la reparacion en calidad de victima del delito las personas
juridicas, pero solo en aquellos casos en que el delito les afecte directamente; v,
copulativamente, cuando sus fines se circunscriban a la difusiéon de la ciencia, arte, religion,
beneficencia o actividad humanitaria. Finalmente, las colectividades que persiguen la
reparacion de un bien juridico colectivo lesionado no son consideradas titulares del derecho en
comento, mientras no se determine con exactitud quiénes resultan afectados por el mismo.
Situacién que en ningun caso impide que éstas puedan perseguir la reparacion, pero no desde

la calidad de victima del delito en su sentido estricto.
V.3 CONTENIDO ESENCIAL

Tras la delimitacién de la titularidad del derecho humano a la reparacion de la victima
del delito, resulta pertinente el analisis de su contenido esencial. Ello porque el contenido
esencial de un derecho permite establecer el ambito necesario e irreductible de conducta que el
derecho protege, con independencia de las modalidades que asuma el derecho o de las formas
en que se manifieste. Es el nucleo basico del derecho fundamental, no susceptible de

. ., .o, . .o, . . L. 229-23
interpretacién o de opinién sometida a la dinamica de coyunturas o ideas politicas™ >\

Si en el apartado anterior se delimité quién esta legitimado para el ejercicio del derecho
a la reparacion de la victima del delito; en el analisis referente al contenido esencial, por su
parte, se pretende establecer qué facultades confiere y, al mismo tiempo, determinar cudles son

los limites de la reparacion exigida.

229CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, T-176, 1998.

230 Complementando la nocién anterior, el Tribunal Constitucional chileno sefiala que: la esencia del derecho
debemos conceptuarla desde el punto de vista del ordenamiento positivo y dentro de este ambito precisar el
alcance de la norma constitucional en los términos mas sencillos, para que sea entendido por todos y no sélo por
los estudiosos de la ciencia juridica. Desde esta perspectiva, debemos entender que un derecho es afectado en su
“esencia” cuando se la prive de aquello que le es consustancial, de manera tal que deja de ser reconocible y que se
impide el “libre ejercicio” en aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo
entraban mas alla de lo razonable o lo privan de tutela juridica. TRIBUNAL CONSTTTUCIONAL CHILENO, 24 de
febrero de 1987. Rol N* 43, considerandos 20 y 21.
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Dotar al derecho humano a la reparaciéon del delito de un determinado contenido
esencial es una tarea sumamente ardua y compleja. Sin embargo, deviene en imperiosa: con su
verificacion la exigencia moral que exhorta la victima del delito irrumpe indefectiblemente en el

plano juridico.

Sera dicho, en un primer momento, que el contenido del derecho humano a la
reparacion de la victima del delito consiste -en su extension ideal- en la restitucion del statu quo

231

ante” . Asi, el derecho en cuestiéon faculta a su titular para exigir la restauraciéon al escenario

previo a la acciéon u omision antijuridica que provocd dafio a la victima. La restauracién no

tiene lugar sino en la medida en que se verifique una reparacion integral™”.

La exigencia de la restauracién constituye una verdadera reivindicacion de la victima.
En tal sentido, no consiste en una mera sustituciéon del mal padecido por una especie de
consolacion, sino que implica el retorno reanudador del statu quo ante por medio de la busqueda
de una compensacién®. En efecto; es viable afirmar que esa compensacién o reparacioén

trasciende a la sola reproduccion de un estado previo: es una verdadera reconstruccion®?,

En virtud de lo senalado, el derecho humano a la reparacion de la victima del delito
faculta a su titular en la restauracion del statu quo ante tras la comision del delito y que se verifica
cuando opera una reparacion integral a la victima del delito. No obstante, dicha facultad, en lo

concreto, se ve modificada por dos factores que perfilan la reconstruccién, a saber:

Un primer factor, de caracter fundamentalmente practico, estd dado por la
imposibilidad de dar cumplimiento a la reparacién en su extensién  restitutio in integrun’™. Esta

constituye la reparacion primaria o mas perfecta, pues con ella se procura obtener el equilibrio

23IMAIER (2009)149-150.

232].a nomenclatura “reparacion integral” es usada tanto desde la perspectiva civil como en el ambito internacional
de los derechos humanos. En el primer de los casos, la integralidad se refiere a dos valores: (i) la restitucién o su
valor; y (i) la indemnizacién de petjuicios que incluye lucro cesante y dafio emergente. SARAY BOTERO, Nelson
(2010). “La reparacion integral de perjuicios en Colombia: consideraciones legales y jurisprudenciales”. Justicia
Juris. Vol. 6, N°13, pp. 49-64 En el segundo caso, por su parte, el caracter de integral adquiere una mayor
amplitud, quedando incluidas en ella: i) la restitucién; ii) la indemnizacién; iii) Proyecto de vida; y iv) la satisfaccion
y las garantfas de no—repeticién. ROUSSET SIRI, Andrés (2011). “El concepto de reparaciéon integral en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Revista Internacional de Derechos Humanos, N°1,
pp. 59-79.

233VALLADOLID BUENO, Tomas (2011). “La justicia reconstructiva: presentacién de un nuevo paradigma”. En
Mate, Reyes y Zamora, José (editores). Justicia y memoria. Hacia una teoria de la justicia anamnética. Madrid: Editorial
Anthropos, pp. 226-227.

Z4VALLADOLID (2011) 219

25CORTE 1IDH.Caso de los Hermanos Gomez Paguiyanri V's. Peri. (2004). Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No.
110, parrafo. 189.
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perdido tras del delito a través de medidas que hagan desaparecer el dafio. No obstante, en
ciertas ocasiones, las medidas no pueden restituir el bien juridico transgredido e instan
necesariamente a la adopcion de otras que suplan el dafio por un sustituto que generalmente

P37 Por lo tanto, el derecho humano a la

consta en una justa compensacion pecuniaria
reparacion de la victima del delito debe incluir dentro de sus posibilidades tanto la restitutio in

integrum como una reparacion por equivalencia, siendo esta ultima la mas recurrente.

Un segundo factor, de caracter sustancial, que permite perfilar el contenido del derecho
humano en estudio, dice relacién con que no todos los delitos tienen la misma entidad; esto es,
afectan bienes juridicos disimiles e implican distintos niveles de dafio a la victima. En ese
sentido, es posible distinguir distintas intensidades o extensiones que la reconstruccion ha de
precisar y que, consecuentemente, implican diversas facultades correlativas para el titular del

derecho humano. Entonces, es posible distinguir:

e Facultades de la victima de delitos leves

Cuando se trate de un delito que implique una afectacion leve a la victima y/o se trate
de un bien juridico de caracter preferentemente patrimonial, la victima del delito tendra la
facultad para exigir al delincuente o al tercero responsable una reparacién que comprenda la
devolucién de los bienes o el pago por los dafios o pérdidas sufridos, mas una indemnizacion
de perjuicios cuando fuera procedente. Si el delito causé un menoscabo ostensible en la
victima producto de la violencia ejercida o de las consecuencias gravosas que se derivan de él,
tendra la victima, asimismo, el derecho para solicitar el reembolso de los gastos efectuados

. . . ., 238
como consecuencia de la victmizacién™.

e Facultades de la victima en delitos de mediana gravedad y graves

Ahora bien, si como consecuencia del delito se produce una importante lesiéon corporal
a la victima o menoscabo de su salud fisica, tendra ésta la facultad para exigir una reparacion al
delincuente que comprenda el pago por los dafios sufridos y una indemnizacion de petjuicios.

Cuando el victimario no estd en condiciones de asumir dicha obligacién lo estara,

26SOLARTE RODRIGUEZ, Arturo (2009). “La teparacién in natura del dafio”. Vniversitas. Pontificia Universidad
Javeriana, N° 109, p. 210.

237 Respecto a la compensacion: “la indemnizacion pecuniatia, no cabe duda de que es uno de los elementos mas
recurrentes en el diseflo de las medidas reparatorias, por su intrinseca capacidad de funcionar como elemento
fungible, frente a aquellas cosas que no se podran ya recuperar’”. ROUSSET (2011) 66.

23%8En el mismo sentido el articulo 8° de la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder de Naciones Unidas Resolucién 40/30
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239

subsidiariamente, el Estado™. Asimismo, la victima tendra el derecho para solicitar el

reembolso de los gastos efectuados como consecuencia del delito.

Si el delito acarrea la muerte o incapacidad fisica o mental permanente de la victima
directa, tendran sus familiares el derecho a acceder a la reparacién en los mismos términos que
la victima ofendida directamente. Este altimo supuesto es también extensivo a las personas que

auxiliaron a la victima o procuraron sin éxito evitar la comision del ilicito.

Ademas, en el supuesto de los delitos graves y medianamente graves, el concepto de
reparacion integral facultara a la victima para solicitarla asistencia material, médica, psicolégica
y social que sea necesaria, por conducto de los medios gubernamentales, voluntarios,

. . , 240 . . . . , .. .,
comunitarios y autéctonos” . En virtud de dicha asistencia, se prestara a la victima la atencién
asistencial acorde con las necesidades surgidas a raiz de la entidad de los dafios sufridos, por el

tiempo necesario, para restituir el szatu quo ante.

e Facultades de la victima en delitos de /lesa humanidad

Finalmente, en el supuesto en que la persona sea victima de un delito contra la
humanidad®' la victima tiene derecho a las reparaciones que permitan desaparecer los efectos
de las violaciones cometidas. La naturaleza y monto de las medidas dependen del dano

ocasionado en los planos tanto material como inmaterial*”®. Cabe ser sefialado que en el caso

23%En este caso resulta imperiosa la necesidad de un Fondo estatal que se ocupe de la indemnizacién de la victima.
A modo ejemplar, resulta relevante la experiencia estadounidense a través del Fondo de Victimas del Delito
establecido por la Ley de Victimas del Delito [Victims of Crime Act (VOCA) de 1984], importante fuente de
fondos para servicios orientados a la asistencia integral ex post de la victima del delito. Por otra parte, en el dmbito
latinoamericano, cabe destacar la experiencia uruguaya. En el afio 2012 junto con fortalecer la infraestructura del
Centro de Atencién a las Victimas de la Violencia y el Delito (CAVVID), el cual depende del Ministerio del
Interior, se crea una pension reparatoria que permite resarcir econémicamente a ciertas personas que hayan sido
afectadas por delitos graves o violentos.

240 En similar sentido el articulo 9° de la Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder de Naciones Unidas Resolucién 40/30.

241E] articulo 7° parrafo 1° del Estatuto de Roma sefiala:“A /fos efectos del presente Estatuto, se entendera por "crimen de
lesa humanidad" cnalguiera de los actos signientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una
poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; ¢) Esclavitud; d) Deportacion o traslado forgoso de
poblaciin; e) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion de normas fundamentales de derecho internacional;
1) Tortura; g) Violacion, esclavitud sexnal, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada u otros abusos sexuales de
gravedad comparable; h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales,
étnicos, culturales, religiosos, de género definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con
arreglo al derecho internacional, en conexion con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la
competencia de la Corte; i) Desaparicion forzada de personas; j) El crimen de apartheid; &) Otros actos inhumanos de cardcter similar
que cansen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica”.
22CORTE 1DH. Caso Acevedo Jaramillo y otros V5. Perii (2006). Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas., parrafo. 175.
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de los delitos de /lesa humanidad la forma restitutio in integrum practicamente deviene en

. . . ~ 243
impracticable en su sentido per se como forma de reparar el dafio causado™".

En los delitos de lesa humanidad, 1a victima del delito tendra facultades amplias en razén
de la entidad de los esfuerzos necesarios para lograr una reparacion integral. Asi, la victima
tendra derecho a exigir al Estado una indemnizacioén pecuniaria que comprenda el dafio moral,
dano emergente y lucro cesante. Asimismo, se incorpora el llamado “dafio patrimonial
familiar” que comprende el perjuicio o trastorno econémico ocasionado al grupo familiar

. . L, . . . 244
como consecuencia de lo sucedido a la victima por motivos imputables al Estado™".

Por otro lado, se contempla un item independiente que la victima esta facultada para
exigir, denominado “dafio al proyecto de vida” que considera expectativas frustradas que
trascienden a los criterios meramente monetarios, pues contempla tanto una indemnizacién

. .45
pecuniaria como el acceso a otros beneficios™.

Conjuntamente, la victima tendré el derecho para pedir otras medidas de satisfaccion™
que propendan a la reconstrucciéon y que son independientes de la indemnizacién pecuniaria
clasica. Asi, dentro de esta categoria se considera como medida de reparacion paradigmatica la
plena vigencia del deber de investigar los hechos que motivaron el dictado de la sentencia®*’. A
modo ejemplar, se contemplan también como medidas de reparacion que trascienden a la
indemnizaciéon pecuniaria: la reincorporaciéon de la victima al empleo del que fue

250

. . . 248 . . -, 249 . P . .,
arbitrariamente privado™; delimitacién™ o entrega™ de tierras tradicionales; y la ubicacion,

., 251
traslado y exhumacion de restos mortales™ .

28in perjuicio de que en el proceso de resolucién amistosa Caso Maqueda Vs. Argentina tiene lugar una forma
de ella. CORTE IDH. Caso Magueda V's. Argentina (1995) Excepciones Preliminares. Serie C N°. 18.

2“CORTE IDH. Caso Paniagna Morales y otros V's. Guatemala (2001). Reparaciones y Costas. Serie C No. 76, parrafo.
119.

25 En el caso Cantoral Benavides V's. Persi (2000), la CIDH consider6 oportuno reparar el dafio al proyecto de vida
con una beca de estudios supetiores o universitarios que cubra, ademads, la manutencién durante toda la carrera
elegida. En analogos términos se buscé compensar este rubro en el caso Gémez Palomino Vs. Perda (2005). No
obstante, la CIDH ha sido vacilante respecto al caracter independiente del rubro “proyecto de vida” respecto de la
indemnizacién propiamente tal.

24651 bien para la CIDH inicialmente se consideraban como medidas integrantes de la indemnizacién pecuniaria,
tras el Caso Aloeboetoe 1's. Suriname (1994), en el cual de manera innominada se ordend reabrir la escuela ubicada en
Gujaba y dotarla de personal docente y administrativo para que funcione permanentemente a pattir de ese afio y
poner en operacion en el curso de ese afio. A partir del mencionado caso la Corte le dio un tratamiento
auténomo.

247ROUSSET (2011) 72.

28CORTE IDH. Caso De la Cruz, Flores V's. Perii (2004). Fondo, Reparaciones y Costas.. Serie C N° 115.

29CORTE IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni 1's. Nicaragna (2001) Fondo, Reparaciones y
Costas. Serie C N° 79.
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Incluso las llamadas “otras medidas de satisfaccion” llegan a tener una funcidén que
trasciende a los margenes de la victima considerada individualmente; proyectandose asi una
reconstruccion del statu quo ante, esta vez, fraguada en todo el entramado social. Es decir,
operan como restauradoras o reconstructoras de la paz social tras delitos que afectan
gravemente a la estabilidad del Estado social y democratico de Derecho. Entre las medidas que
apuntan en ese sentido, se encuentran aquellas vinculadas al plano técnico como: reformas
legislativas o constitucionales™ y capacitaciéon a fuerzas armadas®™ o funcionarios publicos™".
Al mismo tiempo, se encuentran aquellas con vocacion simbolica, vinculadas a la salvaguarda
de la memoria de las victimas-sea en el lugar de los hechos o en un lugar publico- en virtud de
monumentos, placas memoriales; o bien, individualizando con el nombre de las victimas

. , 255-256
determinada calle, escuela, plaza, etcétera™ ™.

Tal como en el caso de los delitos graves, la victima tendra la facultad para exigir al
Estado -durante el tiempo que sea necesario segun el caso- la disposiciéon y prestacion de
servicios asistenciales, materiales, médicos, psicolégicos y sociales necesarios para la restitucion

del statu quo ante””’.

A modo de colofén del analisis del contenido esencial del derecho humano a la
reparacion de la victima del delito, sera sefialado que todas las facultades de él desprendidas
apuntan a la idea omnicomprensiva de reparacion integral. Las diversas facultades conferidas

no son sino expresion de la busqueda de la restitucion del statu guo ante. Es asi como, la victima

20CORTE IDH. Caso de la Comunidad Moiwana V's. Surinam (2005). Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Serie C N° 124; CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa 1’s. Paraguay (2005). Fondo
Reparaciones y Costas. Serie C N° 125.

21CORTE IDH. Caso Goiburi y otros V's. Paraguay (2006). Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C N°® 153,

22CORTE IDH. Caso Yatama V's. Nicaragua (2005). Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie
CN° 127.

23CORTE IDH. Caso Ibsen Cardenas e 1bsen Pesia 1's. Bolivia (2010). Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C N°. 217.
24CORTE 1IDH.Caso Clande Reyes y otros V's. Chile (2006). Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C N°. 151; CORTE
IDH. Caso VVélez Loor V's. Panama (2010). Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C N°
218.

25ROUSSET (2011) 73-74.

256 En el fallo Molina Theissen V's. Guatemala (2004), la CORTE IDH empieza a agrupar estas medidas bajo el rubro
“medidas de satisfaccién y no repeticiéon”. A partir del afio 2008, la Corte amplia la denominacién agrupandolas
en la gran mayoria de los casos en “medidas de rehabilitacién, satisfaccion y no repeticion”.

257A1 respecto es importante la existencia del Fondo Fiduciatio en Beneficio de las Victimas establecido por el
Estatuto de la Corte Penal Internacional. Constituye una institucion historica y esencial en el cumplimiento del
mandato progresivo de la Corte en relacién con las victimas y representa, a la vez, un importante logro a la hora
de reconocer que la justicia por crimenes de /lesa humanidad no se logra simplemente a través de simples
retribuciones.

89



precisa de diversas facultades para la satisfaccion de la exigencia de reparar el dafio en razén de

los diversos delitos sufridos: leves; medianamente graves y graves; y de lesa humanidad.

La trascendencia del derecho humano a la reparaciéon de la victima del delito es
indiscutible, pues con ella se permite restablecer su condicion moralmente valiosa que fue
mancillada por el delito. No obstante, no deja de resultar pertinente la reflexion del Juez
Cangado Trindade: “la reparatio dispone de nuevo, reordena la vida de los sobrevivientes
victimados, pero no logra eliminar el dolor que ya esta incorporado ineluctablemente al

. . . . 258
cotidiano de su existencia” ",

V.4. GARANTIAS

Aun cuando los derechos humanos se predican con el caricter de inmanentes a la
condiciéon digna del ser humano, cuando éstos carecen de una adecuada tutela para sus
titulares, en rigor, no es posible afirmar una verdadera existencia de tales derechos™. A raiz de
este fenémeno, surge el concepto de garantia, entendida como una cualidad inherente al
derecho —pero al mismo tiempo diferenciable del derecho subjetivo- que proporciona los
mecanismos para la plena expresion y proteccion de los derechos humanos. En tal sentido,
Aldunate advierte que: “la nocién de garantia es comprensiva de diferentes dimensiones de
proteccion de los derechos. Mientras que la existencia de estos ultimos como inherentes a la
persona configura el nacleo ideoldgico del pensamiento sobre derechos humanos y constituye
el antecedente de su reconocimiento positivo, como derechos fundamentales constitucionales,
la garantia en un sentido amplio se incorpora a los derechos desde y precisamente con ese

. .. ., 260
mismo proceso de positivacion”".

Con el objeto de analizar las garantfas del derecho humano a la reparacion de la victima
del delito, sera utilizado el modelo propuesto por Aldunate® en virtud del cual es posible

diferenciar diversos niveles o dimensiones. Siguiendo dicha nomenclatura, se analizard la

28CORTE IDH. Caso Bulacio V's. Argentina (2003). Voto Razonado Juez Cangado Trindade. parrafo 38.

Z9PRIETO SANCHIS, Luis (1983). “El sistema de proteccion de los derechos fundamentales”. Awnuario de Derechos
Humanos. N°2, p.501

20ALDUNATE (2010) 78.

26LATDUNATE (2010) 77-78.
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garantia del derecho en comento, efectuando una especial referencia al caso del ordenamiento

262

juridico chileno™". Asi, es posible distinguir:

En un primer nivel, 1a garantia primaria del derecho radica en su certeza; se vincula al
caracter indubitable de su existencia, producto de su reconocimiento positivo en el
ordenamiento. Un derecho humano, en lo particular, el derecho a la reparacién de la victima
del delito, adquiere su garantia mas basica en la medida en que supera la barrera del
reconocimiento juridico. En situacién contraria, el derecho humano a la reparaciéon de la
victima del delito estaria en el estatus de exigencia reivindicada por un gripo minoritario que no
encuentra acomodo dentro del sistema democratico; debido a que en su relaciéon con las
mayorias “aun no han podido convencer de lo justo de sus pretensiones o en relacién con las

‘ : 263
cuales aquellas (las mayorias) permanecen impermeables™”.

La garantia del derecho humano a la reparacién se verifica, a este nivel, en la mayoria
de los ordenamientos juridicos contemporaneos en razéon de la progresiva inclusion de la

victima en el sistema penal de justicia264

. El derecho a la reparacién adquiere consagracion
normativa, en atencion a la relevancia de las exigencias que la victima del delito exhorta; se
hace positiva la idea de que, tras el acaecimiento de un delito, la victima tiene la facultad para

solicitar la reparacién de las consecuencias gravosas que el mismo origino.

En el caso chileno, la observacién de este nivel de garantia queda de manifiesto en la
medida en que el Codigo Procesal Penal recoge el derecho a la reparacion en virtud de
instituciones como el “querellante” y los denominados “acuerdos reparatorios”. Fistas
constituyen una conformacién del minimo nivel exigido para el reconocimiento de un

determinado derecho: permite afirmar que no existe duda sobre su existencia.

El segundo nivel o dimension, por su parte, se vincula con el caracter fundamental de los
derechos en cuanto recogidos en un catdlogo constitucional. La constitucionalizacién del
derecho humano a la reparacién, implicarfa una forma mas sofisticada de escrituracion, pues
proporcionaria al mismo cierta resistencia a las contingencias politicas, sustrayéndolo de los

avatares propios del legislador ordinario.

262 F] tratamiento del derecho a la reparacion de la victima del delito en Chile serd abordado detalladamente en la
Tercera Parte de la investigacion. Sin perjuicio de tal alcance, en lo referente a las garantfas del derecho humano a
la reparacion, se hara mencién al ordenamiento juridico chileno como especial objeto de analisis y ejemplo.
263FERNANDEZ (1989) 157

264 Fenémeno tratado en profundidad en el Capitulo II de la investigacion.
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Un caso paradigmatico en el cual el derecho humano a la reparacion tiene el caracter de
derecho constitucional es en el ordenamiento juridico venezolano. En su Carta Fundamental,
especificamente en el articulo 30, se consagra el derecho a la reparacién a la victima de un
crimen de lesa humanidad. Asimismo, este articulo sefiala obligaciones correlativas del Estado en

materia de indemnizacion y en materia legislativa.

En Chile no existe referencia expresa al derecho a la reparacion de la victima del delito
en el marco de la Constitucién, de modo tal que no se concreta esta dimension de la garantia

en estricto sentido.

No obstante, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno en la sentencia Rol
N 815 sostiene que la victima del delito es titular del derecho a la tutela judicial o
jurisdiccionalZ(’S. Dicha sentencia, en su considerando 6°, arguye que asiste a la victima el
derecho a impulsar la apertura y formacion del proceso en atencidén a sus intereses como
compensacién de la prohibicion de la autotutela. Las facultades de la victima del delito en el
proceso penal encuentran asidero en la Constitucién, pues resulta un elemento esencial y

necesario para que el proceso exista, aun antes de ser considerado como racional o just0266.

Asi pues, teniendo a la tutela judicial como derecho fundamental de la victima, ésta
podra disponer si acudir o no a la justicia; el ejercicio y la titularidad de los derechos de la
victima se encuentran dentro de la érbita de una injerencia individual. El interés de la victima
es una parte primordial del proceso penal y cualquier concepcién que prescinda de él debe

tenerse por incompatible con la Constituciéon®™’.

Continuando con la argumentacion, el Tribunal, en el considerando14°, sefiala que la

querella es una instituciéon consagrada a nivel constitucional®® que ningin 6rgano publico (en

269

lo concreto, Ministerio Publico) puede disponer ni restringir™. Ahora bien, el interés de la

victima deducido en la querella puede dirigirse a: adherir a la acusacion del Ministerio Publico o

265 Es preciso realizar el alcance respecto a que: “la doctrina distingue entre el derecho a la jurisdiccion o tutela
judicial efectiva de los derechos que tiene un origen europeo continental y el debido proceso de origen anglosajon,
mientras otra patte de la doctrina los considera con contenidos analogos”. NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2010).
Derechos fundamentales y garantias constitucionales. Segunda Edicién. Santiago: Librotecnia. Tomo II, p. 280.

266 'TC. Chileno Rol N° 815-07, considerando 6°.

267TC. Chileno Rol N°815-07, considerando 12°.

268E;specificamente, en el articulo 83 inciso segundo de la Constitucion: “E/ ofendido por el delito y las demds personas
qute determine la ley podran ejercer ignalmente la accion penal”.

269T'C. Chileno Rol N°815-07, considerando 14°.
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acusar particularmente; corregir los vicios en la acusacion; ofrecer la prueba que estime

. . AN <, ~ 270
necesaria; y, finalmente, deducir una demanda para solicitar la reparaciéon del dafio™".

En virtud de lo sefalado, es posible afirmar que el derecho a la reparaciéon -aunque no
se encuentra consagrado en el catalogo de derechos constitucionales-, responde a una
exigencia-interés de la victima subyacente al derecho a la tutela judicial efectiva que si halla
positivacion en la Carta Fundamental. Tanto en el articulo 19 N°3, asi como también en el
articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y los articulos 8 y 24 de la

Convencién Americana Sobre Derechos Humanos.

A rafz de dicha situacién, Nogueira utiliza la nomenclatura “derechos implicitos” para
referirse a: “aquellos que no se encuentran expresamente mencionados en el texto
constitucional, pero que son derechos esenciales (...) que si bien no son Constitucién en
sentido formal, si son Constituciéon en sentido material, ya que tales derechos de acuerdo a la
norma constitucional nombrada constituyen un limite a la soberania, por tanto al poder

constituyente derivado y a los poderes constituidos e instituidos™"".

Por otra parte, la querella es una institucion reconocida constitucionalmente que viene
a satisfacer los intereses de la victima en el proceso penal, como contrapartida a la prohibicién
de la autotutela. En cuanto a su contenido, las exigencias que exhorta el derecho humano a la

reparacion, se incluyen dentro de las materias sobre las cuales puede versar la querella.

Ningun poder publico puede restringir ni limitar la participaciéon de la victima, por
cuanto el proceso, ante todo, subsiste en la medida en que existe una persona sobre la cual
recayo el ilicito que merece el reconocimiento de su calidad digna por parte del ordenamiento
juridico.

Por lo tanto, si bien no existe el derecho a la reparacién como derecho constitucional,
s{ puede predicarse su proteccion en la medida en que consiste en una concrecién del derecho
fundamental de la victima a la tutela judicial efectiva y de la institucion de la querella (ambos
con reconocimiento en la Carta Fundamental). En definitiva, en el ordenamiento juridico
chileno no se cumple la exigencia de la consagraciéon constitucional del derecho humano a la

reparacion de la victima del delito, sin embargo, dicha situaciéon no impide que sea igualmente

20Siguiendo al articulo 261 del Codigo Procesal Penal chileno “actuacion del querellante™:
2"TNOGUEIRA (2010) 26.
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susceptible de protecciéon en cuanto su contenido es una exigencia comprendida en el derecho

fundamental a la tutela judicial efectiva.

Una zercera dimension o nivel en el que debe operar la garantia es el de la conservacion. En
este ambito la garantia se vincula con la existencia de mecanismos de reaccion frente a una
lesion del derecho con objeto de ponerle fin (o evitarla). En lo que respecta al derecho humano
a la reparacion de la victima del delito, la dimensién de conservacion se relaciona
primordialmente con la existencia de fondos e instituciones que procuren la reparacion a la

victima del delito cuando el victimario no la efectiia o no esta en condiciones de efectuarla.

Por lo tanto, en este nivel es posible distinguir dos garantfas requeridas: la
indemnizacién pecuniaria propiamente tal que restituye el statu quo ante; y, por otro lado, las
prestaciones asistenciales (fundamentalmente psicolégicas y sociales) que precisa la victima

para su plena reincorporacion a la sociedad.

A nivel internacional, es destacable la existencia del Fondo Fiduciatio en Beneficio de
las Victimas establecido por el Estatuto de la Corte Penal Internacional que constituye una
institucién esencial en el cumplimiento del mandato progresivo de la Corte en relacion con las
victimas. Por su parte, a nivel de estatal, son relevantes las experiencias estadounidense (Fondo
de Victimas del Delito) y uruguaya (Centro de Atencion a las Victimas de la Violencia y el

Delito) cuyas instituciones combinan prestaciones indemnizatorias y asistencia ex post.

En Chile, la dimensién de conservacion queda en manos de las instituciones que
conforman la Red de Asistencia a Victimas; cuyos organos integrantes dedicados
exclusivamente al tratamiento de la victima del delito son las unidades: CAVIS, CAVD,

CAVAS y UNIVRIT.

Esta dimension resulta crucial en lo referente al derecho a la reparacion en cuanto ella
permite evitar —o disminuir al minimo grado posible- la victimizacién secundaria. Esta dltima
dice relacién con el sufrimiento vivido por la victima producto de la dilacién en la respuesta del
aparato burocratico a sus exigencias y que se suma al dolor experimentado como consecuencia
del delito en si mismo. Debido a la tradicional forma entender el delito, es usual que la
institucionalidad esté mas preocupada de declarar culpable al imputado que de salvaguardar la
indemnidad de la victima, provocando en ésta un verdadero segundo gravamen o segunda

victimizacion.
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Finalmente, el cuarto nivel de la garantia de los derechos esta constituido por la existencia
de vias jurisdiccionales para obtener la declaraciéon de que un derecho ha sido ilegitimamente
afectado. Esta dimensién tiene un sentido garantistico que se extiende una vez que ha existido
una lesion al derecho de que se trate.

En referencia a las exigencias que esta dimensién importa, la Corte Interamericana ha

> no sélo con la mera

precisado que el Estado cumple con las obligaciones en la materia®
consagracion formal de un recurso; sino que sera preciso que éste se encuentre dotado de
efectividad. Es decir, un derecho a la jurisdiccion eficaz que comprende: la exigencia de
investigaciones efectivas, participacion activa en el seguimiento de los procesos y la
indemnizacién por los dafios y petjuicios””. Ademas, la Corte Interamericana sostiene que: “/os
recursos son ilusorios cuando se demmuestra su inutilidad practica, el Poder [udicial carece de la independencia
necesaria para decidir con imparcialidad necesaria o faltan los medios para ejecutar las decisiones que se dictan

en ellos. A esto puede agregarse la denegacion de justicia, el retardo injustificado de la decision y el impedimento

al acceso del presunto lesionado al recurso judicial’”™.

Dentro del ordenamiento juridico chileno, es posible predicar la plena garantia
jurisdiccional del derecho a la reparacion a la victima del delito. Ello porque las facultades que
confiere son subyacentes al derecho a la tutela judicial efectiva que, segun fue sefalado supra,
asiste a la victima. El derecho a la tutela judicial o jurisdiccional permite el acceso a la justicia y,
al mismo tiempo, la obtencién de la satisfaccién de los intereses legitimos de la victima del
delito, entre ellos el de la reparacion del dafo. En caso de denegarse el derecho a la reparacion
a la victima del delito, podra argtiirse que configura una denegacion a la tutela judicial efectiva,

haciendo viable la utilizaciéon de los recursos disponibles en tal evento.

Por tanto, si se considera al derecho humano a la reparacién como derecho contenido
en los valores y principios que se encuentran tras el derecho a la tutela judicial efectiva, sera
posible afirmar que el primero goza de una proteccién jurisdiccional del segundo; en la medida

en que ambos se vinculan al caracter digno de la victima del delito.

272 En concordancia con el articulo 25 (Proteccién Judicial) de la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos.

2BCORTE IDH. Caso Veldsquez Rodrignez V's. Honduras (1988). Sentencia, parrafo 181; CORTE IDH. Caso Neira
Alegria_y otros Vs. Persi (1996). Reparaciones, parrafo 69; CORTE IDH. Caso Blake 1's. Guatemala (1998). Sentencia.
Serie C N° 48, parrafo 96 y 97.

214 Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein 17s. Persi (2001). Sentencia. Serie C N°74.
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A modo de sintesis, el derecho humano a la reparacion de la victima del delito presenta
una estructura capaz de ser delimitada en el plano juridico, de modo tal que las exigencias
morales que la victima del delito exhorta, se trasladen indefectiblemente al ambito del Derecho,
lugar en el cual encuentran pleno reconocimiento y justiciabilidad. Partiendo por la
delimitacion de su titularidad, asi como también con el establecimiento de las facultades que

otorga en virtud de su contenido esencial.

En cuanto a la garantfa, el derecho humano a la reparacion es un derecho que accede a
diversos niveles, verificindose en algunos casos una protecciéon mas intensa y, en otros, una
mas precaria. Con todo, la falta de verificaciéon de uno de los niveles, no impide que éste sea
igualmente susceptible de proteccién, pues responde a una exigencia del caracter digno de la

victima.

Asi, la dignidad actda en el plano juridico como articulador de los derechos humanos
de la victima. Respecto de aquellos que atn no se reconocen juridicamente; o bien, que si se
encuentran reconocidos, pero adolecen de un reconocimiento insuficiente que imposibilita un
ejercicio auténtico, debido a motivos técnico-juridicos o garantfas institucionales precarias. Por
lo tanto, la falta de la reparacién resulta incompatible con la idea de que la dignidad de la
victima tiene un caracter de integrador del vacio que puede llegar a producir la falta de

.. . . : s 275
reconocimiento de un derecho indispensable para la preservacion de la persona®”.,

275 Rios (1985) 205.
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CAPITULO VI: EL DERECHO A LA REPARACION DE LA VICTIMA DEL DELITO EN EL

ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO
VI1.1. APROXIMACION GENERAL

La relevancia de la figura de la victima en los sistemas de justicia contemporaneos es
innegable: las consecuencias de su irrupcién se proyectan tanto en el nivel de los
ordenamientos juridicos internos, asi como también en el ambito internacional y en la esfera
cientifica. En ese contexto, el derecho a la reparacién se instaura como una pretension de la
victima paradigmatica que insta a la restitucion del statu quo ante, revirtiendo las consecuencias
gravosas que produjo el ilicito. Las reivindicaciones de la victima del delito en materia de
reparacion surgen, inicialmente, como exigencias morales a proposito de su caracter digno;
para luego consolidarse en el plano juridico como derechos humanos con una determinada
estructura juridica que los hace eficaces.

Chile no se encuentra escindido del fenémeno que reclama mayor protagonismo de la

victima del delito®”®

y, al mismo tiempo, mayores derechos. Asif, a modo ejemplar, la
trascendencia de la victima en el ordenamiento juridico chileno encuentra asidero en la medida
en que se encomienda al Ministerio Publico —por mandato constitucional- como una de sus

funciones su proteccién; y, mas recientemente, la reforma constitucional del ano 2011 que

dispone que la victima del delito cuenta con asesotia y defensa juridica gratuitas.

Teniendo presente el panorama descrito, el ordenamiento juridico chileno se ha hecho
cargo de las pretensiones de la victima del delito en materia de reparacién. Respuestas que
seran analizadas durante esta etapa de la investigaciéon y que para efectos de una exposicion
sistematica seran estudiadas: primeramente, en virtud del analisis de las normas -y
complementariamente de la jurisprudencia-relativas a la reparacion; y, en segunda instancia, a

través del analisis del entramado institucional y las politicas publicas referentes a la materia.

276 Mayores detalles acerca del nuevo estatus de la victima del delito en Chile a la luz de la jurisprudencia en:
HORVITZ LENNON, Maria Inés (2003). “Estatus de la victima en el proceso penal. Comentario a dos fallos de la
Cortte Suprema”. Revista de Estudios de la Justicia, pp. 133-143.
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VI1.2. EL TRATAMIENTO DE LA REPARACION DEL DANO A LA VICTIMA DEL DELITO EN EL

ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO

VI.2.1. La Constitucion Politica chilena

La Carta Fundamental chilena hace referencia a la victima del delito en dos ocasiones.
La primera alusion se verifica en el marco del Capitulo VII referente al Ministerio Publico en el
articulo 83. En este precepto sefiala en su primer inciso que: “Un organismo antdnomo jerarquizado,
con el nombre de Ministerio Piiblico, dirigiri en forma exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de
delito, los que determinen la participacion punible y los que acrediten la inocencia del imputado y, en su caso,
¢jercerd la accion penal pitblica en la forma prevista por la ley. De igual manera, le corresponderd la adopeion de
medidas para proteger a las victimas y testigos. En caso alguno podra ejercer funciones jurisdiccionales”. Asi, la
victima del delito adquiere el caracter de objeto de proteccion del Ministerio Publico,
fundamentalmente, en virtud de sus unidades especializadas: las Unidades de Atenciéon a

Victimas y Testigos.

El inciso segundo del articulo 83, por su parte, continua sefalando que: “E/ ofendido por
el delito y las demds personas que determine la ley podrin ejercer ignalmente la accion penal”.Dicho inciso
queda estrechamente vinculado con la idea de la institucién de la querella que permite a la
victima participar en el proceso penal y, consecuentemente, hacer valer en esta sede sus

intereses.

La segunda mencién se encuentra en el marco del Capitulo III, concretamente, en el
articulo 19 N°3, recientemente modificado en el afio 2011*"". En el articulo en comento, se
agrega en el parrafo tercero la siguiente oracion: “La ley sefialard los casos y establecerd la forma en
que las personas naturales victimas de delitos dispondrin de asesoria y defensa juridica gratuitas, a efecto de

¢fercer la accion penal reconocida por esta Constitucion y las leyes”.

Dicha reforma pretende corregir la situacion de desigualdad ante la ley entre victimas e
imputados, asegurando también a las primeras la posibilidad de contar con asesoramiento y
defensa juridica en todas las etapas del procedimiento penal. Este derecho, segun el mandato

constitucional, debe ser asegurado por el Estado respecto de las victimas (personas naturales)

2"Mediante Ley N° 20.516 con fecha 11 de julio de 2011. 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
procurarselas por s{ mismas
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que carezcan de los medios para poder procurarse por si mismas, la debida asesorfa y defensa
juridica.

El fundamento de la misma radica en que los incisos 2° y 3° del articulo 19 N° 3 de la
Constitucién Politica no distinguen entre victimas e imputados; motivo que permite afirmar
que tales derechos también han de ser asegurados por el Estado a las victimas de delitos. Sin
perjuicio del razonamiento anterior, las normas de rango legal que se refieren a la materia, sélo
han reconocido a los imputados el derecho a que el Estado les garantice asesoramiento y
defensa juridica cuando carecen de los medios para proporcionarselos tanto a través del

Coédigo Procesal Penal, como la Ley Organica de la Defensoria Penal Publica.

La discusion surgida en el seno de la reforma se aboca, fundamentalmente, en la
pertinencia de la misma y en su ubicacién en el articulado constitucional. Aunque cabe
consignar que fue motivo de larga discusion la forma de llevar a cabo la asistencia juridica a las

victimas, vale decir, la manera en que se implementara esta reforma constitucional.

En dicha discusion se exploraron dos posibilidades: la primera, radicando la
responsabilidad en el Ministerio Ptblico™ por la via de fortalecer las Unidades de Atencién a
Victimas, salida que se desecho por la existencia de una dicotomia de intereses entre el 6rgano
persecutor y la victima, asi como también por la circunstancia de encontrarse afincado en la
cultura social un determinado concepto acerca de las funciones del Ministerio Pablico. La
segunda, dando continuidad a una idea proveniente de la anterior administracion, consistia en
la formacién de un fondo nacional para la contrataciéon de abogados por la via de licitaciones y
en cuyo esquema se consultaba un consejo en que participarian el Ministerio Publico y el
Ministerio de Justicia, con un modelo similar al de la Defensorfa Penal Publica. Finalmente,
desechadas ambas posibilidades, se opté por racionalizar los esfuerzos publicos dispersos,

’ . . . .o . 27
reformando integramente las Corporaciones de Asistencia Judicial®”.

Asi, la reforma en cuestiéon pretende hacer justiciables los intereses de la victima del
delito en el proceso penal. Sin embargo, la eficacia de la misma resulta discutible en cuanto la

salvaguarda de los intereses esta subordinada al accionar de una institucionalidad no del todo

278 Se plantea por parte de quienes presentan el proyecto de reforma que el Ministerio Publico no representa los
derechos de la victima, pues sélo esta obligado a brindarle proteccién, misma obligacién que pesa sobre los Jueces
de Garantfa y la Policfa.

29Asi consta en la exposicion de la Presidenta de la Camara de Diputados, Alejandra Sepilveda, al iniciar la
discusion en Sala en el Segundo Tramite Constitucional.
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consolidada. En palabras del Senador Walker: "es importante destacar que este derecho de las
victimas de delitos a contar con un abogado cuando no cuente con los medios necesarios, es
irrenunciable y ha sido producto de un amplio consenso en la Comisiéon de Constituciéon. No
obstante, es necesario reforzar la Unidad de Atencién de Victimas y Testigos del Ministerio
Publico y la Corporacion de Asistencia Judicial, pues la idea es que en el futuro sean abogados
titulados los que defiendan las victimas de delitos y que se apunte a profesionalizar la
institucion"*",

A modo de sintesis, la Constituciéon chilena tras la reforma del ano 2011 consagra
como derecho fundamental el derecho a la defensa juridica de la victima del delito. Sin
embargo, la constitucionalizacién del mismo corre el riesgo de consistit en una mera
declaraciéon simbélica en atencién a la falta de solidez del entramado institucional precisado
para otorgar la debida efectividad al derecho a la defensa de las victimas del delito. Asi pues, la
Corporacion de Asistencia Judicial —como primer llamado a asumir esta funcion- requiere
serias reformas que coadyuven a la superaciéon de la faz simbolica-politica del derecho a la
defensa, permitiendo proyectar su verdadera fuerza normativa. En definitiva, la mera
consagracion del derecho en la Carta Fundamental, por s sola, no resulta suficiente para
proyectar al derecho a la asistencia letrada de la victima como norma capaz de traducirse y

proyectarse como politica publica.
VI1.2.2. El Cédigo Penal

Una vez analizado el tratamiento de la victima del delito en Chile en el marco
constitucional, es conveniente centrar el analisis en la institucién de la reparacién en
ordenamiento juridico chileno. Si bien, la reparacién no encuentra consagracion en la Carta

Fundamental, s es profusamente tratada a nivel legal.

Asi, en primer término, el Cddigo Penal recoge la reparaciéon como circunstancia

b
atenuante en el articulo 11 N° 7, segun el cual: “son circunstancias atennantes: 7° Si ha procurado con
celo reparar el mal causado o impedir sus wulteriores perniciosas consecuencias”. Esta circunstancia
atenuante, “ha revestido y reviste una innegable trascendencia practica, ya que su invocacion es

muy frecuente en los procesos criminales, particularmente en los que versan sobre delitos de

280 Historia de la Ley N® 20.516. Reforma constitucional que establece la obligacion de otorgar defensa penal y
asesoria juridica a las personas naturales que han sido victimas de delitos y que no pueden procurarselas por si
mismas. Diario Oficial de 11 de julio de 2011.
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resultado, cuyo menoscabo del respectivo bien juridico tutelado —con sus efectos perjudiciales

desencadenados- admite una disminucién o mitigacién por medio de actos reparatorios”?".

Respecto a cuales delitos resulta procedente aplicar esta atenuante, prima facie, la
jurisprudencia ha manifestado que ésta no es restrictiva y, por tanto, puede ser esgrimida sin
consideracion al delito que se haya cometido. No obstante, se han efectuado ciertos alcances

que limitan la extension de la circunstancia a determinados tipos de delitos.

En tal sentido, la Ley N° 20.000 que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes,
reproduce el criterio de su antecesora, la Ley N*19.366. Segin el Mensaje del Ejecutivo, el
articulo 32 de esta ultima encuentra fundamento en que: “La practica judicial ha demostrado el
abuso que se ha efectuado de la circunstancia atenuante de responsabilidad que contempla el
articulo 11, N° 7, del Codigo Penal, la que muchas veces se ha estimado concurrente, en estos
delitos de peligro, con la sola consignaciéon de insignificantes sumas de dinero destinadas a
fines ajenos a la reparaciéon de las consecuencias que pudiere haber ocasionado el delito,
beneficiando a los procesados con una rebaja indebida de la sancién que la ley prevé para el
ilicito™. Si bien en este caso no se esta frente a un argumento propiamente juridico, sino que
se trata de una critica a los jueces, “deberfa proponerse la supresion total de esta atenuante en
la legislaciéon penal, ya que muchas veces se la configura, en casos de delitos de dafio, no de
peligro, con el depédsito de sumas de dinero de escasa cuantfa, ‘infimas’ en relacién a la

jerarqufa del objeto juridico de la agresion tipica™.

Respecto a otro delito de peligro, porte ilegal de arma de fuego, la circunstancia
atenuante en comento ha sido calificada como admisible. Asi, el resultado lesivo presumido
por el legislador es susceptible de ser reparado celosamente por el acusado; reparacion que sera

examinada atendiendo a su finalidad y al caudal econémico del imputado™.

Por su parte, hay pronunciamientos de la jurisprudencia en orden a que la atenuante no

procede en el delito de sustraccion de menores; debido a la naturaleza del delito, no podra ser

285

admitido el pago de una cantidad de dinero para reducir la pena™. En delitos contra la libertad

o indemnidad sexual también se ha desechado su procedencia, pues el dafio ocasionado no es

28IKUNSEMULLER (2011) 91.

282 Mensaje del Ejecutivo. Historia de la Ley N° 19.366.2 de abril, 1992. Cuenta en Sesién 62, Legislatura 323.
BKUNSEMULLER (2011) 92.

284En tal sentido el SEGUNDO TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. 11 de febrero de 2008.
Revista Procesal Penal. N° 68, p. 74

285CORTE SUPREMA, 31 de julio de 1986. Fallos del mes N° 332 (1986), p. 461.
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reversible atendida su naturaleza®®

. Finalmente, la Corte Suprema ha sefialado que son
discutibles los argumentos que pretenden rechazar la aplicaciéon de la circunstancia atenuante
en los delitos contra la vida humana, sin embargo, ésta deviene en improcedente cuando el

. . , 287
delito tiene el caracter de consumado™’.

Siguiendo a Kiinsenmuller”, los requisitos de la atenuante pueden ser desglosados en:

e DProcurar reparar el mal causado o impedir sus ulteriores perniciosas

consecuencias

El tenor literal del precepto resulta claro y disipa cualquier controversia en torno a la
conducta requerida del agente. La atenuante se configura mientras el agente procura, trata o
hace lo posible por reparar, mitigar y disminuir las consecuencias lesivas del hecho. No es
exigible una reparaciéon total o completa, punto respecto del cual convergen doctrina y

jurisprudencia.

Respecto a este requisito la Corte Suprema, a proposito de un caso de homicidio,
sefiala: “que si bien para que se configure la atenuante del N°7 del articulo 11 del Cédigo Penal,
no es necesario que se repare efectivamente el mal causado, cosa imposible en el delito de

homicidio, debe por lo menos acreditarse que se ha obrado con celo, procurando mitigar el

daﬁO’)ZS()

e Actuar con celo

Dice relacion con que la actividad desplegada por el agente —treparar el dafio o impedir
sus ulteriores perniciosas consecuencias- ha de ser parangonada con el celo que exige la ley en
términos cualitativos; esto es, no se agota en consideraciones simplemente numéricas o
cuantitativas. Al respecto, Cury advierte que: “la ley se contenta con la exteriorizacion efectiva
de un propésito serio, no reclama resultados exitosos”*".La calificacion de celosa de la
actividad estara, por lo tanto, sujeta a la apreciacion que haga el tribunal de instancia acerca de

las facultades del autor del delito y su situacion en el proceso™".

286CS. 27 de octubre de 1982. Fallos del mes N°287 (1982), p. 484.

287 CS.Rol 6607-07.

2K UNSEMULLER (2011) 93-97.

29CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 1 de agosto de 1984. Gaceta Juridica N° 49, p. 128.

20CURY URZUA, Entique (1996) Derecho Penal, Parte General. 7° Edicién. Santiago: Ediciones Universidad Catolica
de Chile, p. 43.

P1CA. SANTIAGO. 3 de abril de 1996. En Gaceta Juridica N°190 (1996), pp. 110-111.
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En suma, el Cédigo Penal chileno recoge la figura de la reparacién como circunstancia
atenuante de la responsabilidad penal. La conducta requerida por el mismo se vincula con el
resarcir las consecuencias gravosas en la persona de la victima, no obstante, la atenuante es una
instituciéon que esta dispuesta desde y en favor del imputado. En otras palabras, la reparacion
como circunstancia atenuante no responde sino a una expresiéon de un modelo de justicia

dispuesto en atencion al imputado y no a la victima del delito como actor trascendente.

Al respecto, no deja de ser ilustrativo el hecho de que el Codigo Penal chileno data de
fines del siglo XIX, periodo histérico marcado por la busqueda de limites eficaces al zus puniends
tras siglos de excesos y penas contrarias a cualquier sentido de humanidad para con el
delincuente. Siguiendo la logica de ese momento historico, la victima del delito resulta
neutralizada y relegada a un papel secundario en el sistema de justicia; se extiende una visién
deshumanizada de la victima: es s6lo un dato que es menester aportar al proceso, es una

292
prueba™.

VI1.2.3.El Cédigo Procesal Penal

La justicia penal chilena se enfrenta en el afio 2000 a una de las mayores reformas en su
historia republicana, motivada fundamentalmente por la precaria situacion del imputado en el
proceso; su situaciéon resultaba por completo incompatible con los instrumentos
internacionales vigentes en la materia. Sin perjuicio de que la reforma surge vinculada
indefectiblemente a la figura del imputado, ésta desarrolla al mismo tiempo como una de sus
premisas la mejora del sistema de justicia penal, atendiendo a su escasa eficacia y el

generalizado descontento de las victimas y usuarios que a ¢l acceden.

En tal sentido, el Cédigo Procesal Penal chileno recoge las expectativas de mayor
participacion de la victima en los procesos (es considerada interviniente segun el articulo 12); y,
a su vez, de cristalizaciéon de sus intereses en derechos correlativos (el articulo 109 recoge un
listado de ellos). Asi como también, el articulo 6° consagra que: “E/ fiscal deberd promover durante
el curso del procedimiento acuerdos patrimoniales, medidas cantelares u otros mecanismos que faciliten la
reparacion del dario cansado a la victima. Este deber no importard el ejercicio de las acciones civiles que faciliten

la reparacion del dasio cansado a la victima”.

2927 AFFARONI(2001) 7-8.
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Siguiendo esa premisa, el legislador desarrolla en el articulo 241 y siguientes los
denominados ‘“acuerdos reparatorios”. Institucion que responde a la introduccién en la
legislacion chilena de elementos propios de la Justicia Restaurativa; y, consecuentemente, de la
busqueda de cauces eficaces que permitan una reparaciéon al ofendido por el delito. En
definitiva, se atiende a la insercion de la idea de que es mds importante la persona concreta de

la victima que el interés abstracto del Estado™”.

Esta institucion permite —en delitos determinados ex anfe- dar fin a la instancia penal a
través del acuerdo de las partes, con la satisfacciéon de la victima. En otras palabras, es una
salida alternativa al procedimiento que tiene lugar por medio del entendimiento entre victima y
ofensor. Tales acuerdos constituyen una solucién alterna a la persecucion penal y a la pena; en
ultimo término, suponen una renuncia a la busqueda de la verdad procesal y a la imposicion de

4

la sancion que se colige de su establecimiento®”,

295

Segun Videla™, los fundamentos de la existencia de los acuerdos reparatorios dicen
relacién con la asuncidon de ciertos principios estimados como valiosos dentro del sistema
penal chileno: el caracter selectivo que debe tener dicho sistema; el fomento de la reinsercion

del imputado; y, en ultimo lugar, la satisfaccion concreta de los intereses de la victima.
Para que el acuerdo reparatorio sea procedente es necesaria la concurrencia de ciertos
requisitos:

En primer término, se considera como exigencia el consentimiento libre y pleno entre
victima e imputado. Ello debido a que la suscripciéon del acuerdo implica la extinciéon de la

responsabilidad penal. Es decir, la celebraciéon del acuerdo debe ser una expresion del fuero

293 En el seno de la discusion parlamentaria (Sesién 23* Camara de Diputados de 1998), se manifiesta que los
“acuerdos reparatorios” constituyen una forma de poner término anticipado al procedimiento, buscando
reconocer el interés preponderante de la victima en aquellos delitos que afectan bienes que el sistema juridico
reconoce como disponibles. Segun los legisladores, el ambito concreto en el cual han de aplicarse los acuerdos,
queda sujeto a la precisién e interpretacion a los tribunales; asimismo, los jueces tienen el deber de verificar que la
concurrencia a la celebracién de los “acuerdos reparatorios” es libre e informada. PFEFFER URQUIAGA, Emilio
(2001) Cddigo Procesal Penal: Anotado y Concordado. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 255-257.

24Ante el evento del incumplimiento del acuerdo, la victima pueda solicitar la reanudacién del procedimiento. La
Corte Suprema ha sefialado que, sin perjuicio del derecho que tiene la victima de optar por ejecutar libremente el
acuerdo ante el juez civil, le asiste también la facultad de pedir su revocacién y de seguir adelante con el proceso
penal, en cuyo decurso tiene también asegurada la indemnizacién de los dafios civiles. CS. Rol N° 1777-11. Revista
Juridica del Ministerio Priblico. N°47.

2SVIDELA BUSTILLOS, Lino (2010). “Los acuerdos teparatotios a la luz del concepto de teparacion”. Revista de
Estudios de la Justicia, N°13, pp. 301-302.
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interno del sujeto —tanto victima como imputado- que debe estar desprovisto de toda presion

externa.

En segundo lugar, se considera como requisito la afectaciéon de bienes juridicos
disponibles de caracter patrimonial, consistieren en lesiones menos graves o constituyeren
delitos culposos. Por bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial, se hace referencia a
un delito cuyo bien juridico subyace en el patrimonio: en una entidad susceptible de ser

: el 296-297
apreciada pecuniariamente

. Por su parte, son “lesiones menos graves” aquellas que
producen enfermedad o incapacidad para el trabajo de hasta 30 dias; aquellas que consisten en
la mutilacién de parte de un miembro importante o menos importante (y que no puedan
calificarse, atendidos sus otros afectos, de graves segin el articulo 397 del Codigo Penal); o
bien, aquellas cometidas por omisiéon y que no puedan subsumirse en el articulo 398 del
Codigo Penal. Finalmente, por “delitos culposos” se agrupan aquellos delitos cuyo resultado
no esta vinculado al dolo de su autor, sino que se producen por la imprudencia o falta de

cuidado con el bien jurl’dicoz()g.

El objeto del acuerdo reparatorio puede conformarse en: “una cantidad de dinero que
satisfaga los intereses de la victima, en algin tipo de prestaciéon u omision por parte del
imputado, e inclusive podria tratarse de una reparacién simbélica””. La amplitud del objeto
permite un acceso amplio a este tipo de reparacion, permitiendo en teoria incluir en esta salida
alternativa a sujetos que carecen de solvencia econémica, y que no pueden acceder a esta via

considerando a la reparacion en dinero como tnica alternativa posible.

2%Se genera una discusién en torno a la extensién de la expresion “bienes juridicos disponibles de caricter
patrimonial”. Asi, la inclusién del concepto “disponibles” responde a la intencién del legislador de favorecer una
interpretacién progresiva que permita ampliar los supuestos en los cuales resulta admisible el acuerdo reparatorio.
Situacién que plantea una discusion respecto a su admisibilidad en delitos como fraude al fisco o malversacién de
caudales publicos. Estos responden a un caracter indudablemente patrimonial, pero que mantienen, al mismo
tiempo, subyacentes otros bienes supraindividuales cuya disponibilidad resulta cuestionable. HORVITZ LENNON,
Maria Inés; LOPEZ MASLE, Julidn (2002) Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo 1. Santiago: Editorial Juridica de
Chile, p. 571.

27 El Instructivo General N°34 del Fiscal Nacional (2000) precisa que existe un interés prevalente cuando el
interés del cual es objeto el acuerdo reparatorio es de una entidad menor que otro bien juridico del cual éste no es
objeto, pero que esta también implicado en el delito; o bien cuando existen dos acuerdos reparatorios previos en
la misma materia; o cuando concutren agravantes objetivas en el delito. El Fiscal Nacional sefiala que: “(...) no
obstante proceder un acuerdo reparatorio atendida la naturaleza del hecho punible, los fiscales pueden oponerse a
la aprobacién del mismo cuando constataren que el consentimiento prestado no fue libre e informado o estimaren
que existe un interés publico prevalente en la continuacién de la persecucién penal”.

2%8La inclusion de los delitos culposos fue ampliamente discutida en el Patlamento, especialmente, en lo referente
a los accidentes de transito. Tras una algida discusién, se resuelve no restringir el campo de aplicacién de los
acuerdos reparatorios, sin embargo, se pone énfasis en el control del juez tanto de oficio como a peticion de parte.
PFEFFER (2001) 258.

299VIDELA (2010) 309.
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En cuanto a la oportunidad para celebrar el acuerdo, éste puede verificarse en el
periodo que media desde la formalizacién de la investigaciéon hasta la realizaciéon de la
audiencia de preparacion del juicio oral. La légica que trasunta a la restriccion del momento en
que resulta procedente, radica en que se busca evitar el gasto innecesario de recursos; por
tanto, el acuerdo reparatorio ha de materializarse en las etapas iniciales de la persecucion

penal™.

En suma, el tratamiento de la reparacion en el proceso penal chileno se cristaliza en la
instituciéon del “acuerdo reparatorio”. Esta instituciéon constituye un avance en orden a la
progresiva inclusion de la victima del delito en el sistema de justicia penal chileno, permitiendo

su activa participacién en atencion al principio de oportunidad.

La posible trascendencia de éstos queda de manifiesto en la medida en que los delitos
en los cuales resulta admisible constituyen-segun estadisticas del Ministerio Publico- el 42%
del total de los delitos ingresados en el afio 2012”". Sin embargo, la reparaciéon queda
restringida a delitos que implican un dafio social menor y su trascendencia a la hora dar
solucion a las controversias sigue siendo sumamente marginal. En ese sentido, el Informe
Anual del Ministerio Publico (2012) da cuenta de que sélo el 1, 41% de los casos se resuelve

¢, 302
por esta via .

Dichas estadisticas encuentran explicacion en la medida en que el objeto de la
reparacion se vincula indefectiblemente a la entrega de una suma de dinero. Fenémeno que se
desarrolla a pesar de que el acuerdo reparatorio, por definicién, se abre a la posibilidad de otras
formas de reparacién distintas del pago de dinero, pero que en la practica resultan carentes de
trascendencia. En tal sentido, no dejan de ser atingentes las criticas que advierten que la
introducciéon de este tipo de instancias de reparacion dentro del sistema penal sélo benefician a
un sector reducido de la poblacién que puede evitar las instancias penales tradicionales,
haciendo uso de su poder econémico. Al respecto, Maier advierte que este fendémeno:
“conducira al triunfo de los poderosos, de los mas fuertes (...) la disolucién del conflicto social
en uno que solo pone en juego los intereses privados, contrapuestos directamente, terminara

por arrojar a su solucién al juego de las presiones y sutiles coacciones sociales, de manera que

*OVIDELA (2010) 310.

SUMINISTERIO PUBLICO (2012). Boletin Anual 2012. Disponible en:
http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/estadisticas /index.do[fecha de visita 23 de julio de 2013], p. 8.
32MINISTERIO PUBLICO (2012) 69.
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los fuertes y mas poderosos triunfaran sobre los débiles, o aquellos que, sencillamente, tienen

303
menos poder”™™”.

Por otro lado, la via procesal para solicitar el resarcimiento y la restitucién en el
ordenamiento juridico chileno se proyecta en virtud de la institucion de la “querella”, que es
tratada en el Coédigo Procesal penal en consonancia con el articulo 83 inciso segundo de la
Constitucién. En el sistema procesal chileno, el ofendido por el delito puede opcionalmente
ejercer esas pretensiones —calificadas como civiles segin Bordali Salamanca- dentro del
procedimiento penal, o bien ante el juez civil competente; mientras que la restitucion de las

especies, sélo podra llevarse a cabo en sede penal™.

En efecto, el articulo 109 del Codigo Procesal penal prevé que la victima tiene el
derecho de ejercer contra el imputado las acciones tendientes a perseguir las responsabilidades
civiles provenientes del hecho punible. ILa forma de hacer valer dichas pretensiones, calificadas
como civiles, sera en virtud de la presentacion de una querella segin lo confirman los articulos

111 y 261 del cuerpo legal ya citado.
VI.2.4. Ley de Responsabilidad Penal Adolescente

Por motivos constitucionales y juridico-internacionales, el Estado de Chile tiene el
deber de establecer un régimen penal diferenciado y tendencialmente mas benigno para
infractores adolescentes™”. Entre los deberes en que se concreta dicha obligacién, se encuentra
el establecer un sistema diferenciado de penas que permita la adhesiéon a formas punitivas

distintas de las tradicionales, entre ellas, la reparacion a la victima del delito.

Es asi como la Ley 20.084 se hace cargo expresamente de dicho deber. En su articulo
0° se enumera, junto con otras medidas que sustituyen a las sanciones contempladas en el
Codigo Penal y otras leyes, a la reparacion del dafio causado. El articulo 10°, por su parte,
sefiala que: “La reparacion del dasio consiste en la obligacion de resarcir a la victima el perjuicio causado con
la infraccion, sea mediante una prestacion en dinero, la restitucion o reposicion de la cosa objeto de la infraccion

0 un servicio no remunerado en su favor. En este diltimo caso, la imposicion de la sancion requerira de la

SMAIER (2009) 146-147.

SM4BORDALI SALAMANCA, Andrés (2011). “La accién penal y la victima en el Derecho chileno”. Revista de Derecho.
Pontificia Universidad Catdlica de V alparaiso. N° XXXVII, pp. 524-525.

SSHERNANDEZ BASUALTO, Héctor (2007). “El Nuevo Derecho Penal de Adolescentes y la necesatia revision de
su “Teorfa del Delito™. Revista de Derecho. Universidad Austral de Chile. Vol. XX, N°2, p. 195.
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aceptacion previa del condenado y de la victima. El cumplimiento de la sancion no obstard a que la victima
persiga la responsabilidad contemplada en el articulo 2320 del Cédigo Civil, pero silo en aquello en que la

reparacion sea declarada como insuficiente”.

Es asf como en sede penal adolescente, la reparacion se proyecta como institucion que
junto con propender a la satisfacciéon de la victima del delito, promueve los principios del
derecho internacional que exigen dar un tratamiento juridico especial a los adolescentes™”. Tal
tratamiento diferenciado se vincula a la calidad de ser en desarrollo e implica la adopcion de
“un sistema de justicia especializado en todas las fases del procedimiento, y durante el control
de ejecuciéon de la sanciéon y no simplemente un conjunto de modificaciones puntuales al

sistema penal, aplicables a los adolescentes”™”.

VI.3. INSTITUCIONES Y POLITICAS PUBLICAS VINCULADAS A LA REPARACION DE LA

VICTIMA DEL DELITO EN CHILE

VI.3.1. La red de asistencia a victimas en el ordenamiento juridico chileno

Las obligaciones del Estado en materia de reparacion a la victima del delito no se
agotan en la mera consagracion normativa de determinadas facultades e instituciones juridicas.
Por el contrario, el afirmar la existencia de un Estado social y democratico de Derecho,
importa una serie de obligaciones correlativas que se concretan en la existencia de
determinadas instituciones y politicas publicas; capaces de otorgar eficacia a un determinado

derecho, tal como ocurre en el caso del derecho a la reparacién de la victima del delito.

Siguiendo esa premisa, el ordenamiento juridico chileno se hace cargo de las
necesidades de la victima del delito a través de diversas instituciones, cuyo objeto es su

asistencia juridica, social y psicolégica. Dichas redes se caracterizan por su relativa

306 Ta especialidad de la respuesta penal a los adolescentes es reflejo, segin el propio “Mensaje” de la Ley 20.084,
de los especiales principios reconocidos por la Convencién Internacional de Derechos del Nifio (CIDN) a las
personas menores de dieciocho afios, fundamentalmente en los Articulos 37 y 40 de ese tratado internacional.
Entre esos principios especiales de la CIDN se cuentan: la excepcionalidad del recurso a la privacion de libertad —
como udltimo recurso y por el tiempo mas breve que proceda—, la adecuacion general de la reacciéon penal a la edad
del adolescente, y la orientacién especial de las sanciones y medidas a su reintegraciéon con una funciéon
constructiva en la sociedad. COUSO, Jaime (2012). “La especialidad del Derecho penal de adolescentes.
Fundamentos empiricos y normativos, y consecuencias para una aplicacién diferenciada del Derecho penal
sustantivo”. Revista de Derecho. Pontificia Universidad Catdolica de 1 alparaiso. N° XXXVIII, p. 269.

37Couso (2012) 268.
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heterogeneidad. No obstante, en el afio 2007, y en un esfuerzo intersectorial liderado por el
Ministerio del Interior, surge la Red de Asistencia a Victimas (RAV), integrando a todas las

instancias que toman contacto con las victimas una vez ocurrido el delito.

La RAV esta compuesta por: el Ministerio del Interior; Ministerio de Justicia, a través
de sus organismos dependientes, Servicio Nacional de Menores y las Corporaciones de
Asistencia Judicial; el Ministerio de Salud; el Servicio Nacional de la Mujer; el Ministerio

Publico; y, finalmente, Carabineros de Chile y la Policia de Investigaciones.

Su objetivo principal radica en contribuir a la disminucién de la victimizacion
secundaria, optimizando la respuesta de las instituciones que forman parte del circuito por el
cual transita la persona que ha sido victima de un delito. Secundariamente, y vinculada con la
idea anterior, la RAV busca: la promocién una adecuada atenciéon en materia de asistencia a
victimas; el perfeccionamiento de la coordinacién entre las instituciones, promoviendo la
intervenciéon integral; y la apropiada derivacion de las victimas de delitos desde y hacia las
instituciones. Del mismo modo, la RAV asume como una de sus tareas la construccién de una

Politica Nacional de Victimas de Delito™.

VI.3.2. Centros de Atencion Integral a Victimas de Delitos Violentos (CAVIS)

Los Centros de Atenciéon Integral a Victimas de Delitos, también conocidos como

CAVIS, son unidades insertas en las Corporaciones de Asistencia Judicial (CAJ) y, por tanto,

309

dependientes del Ministerio de Justicia™ . Los CAVIS otorgan atencion juridica, psicoldgica y

social gratuita a personas de escasos recursos que han sido victimas de delitos violentos’"

cometidos dentro de la jurisdiccion correspondiente, asi como también a sus familiares y

personas del entorno inmediato. En total existen 21 centros a lo largo del pais3“.

3%8Dichas lineas de accién estin definidas y desarrolladas en el Plan de Trabajo de la RAV. Disponible en:
http://www.apoyovictimas.cl/wp-content/uploads/2011/03/Manual_de_asistencia_a_victimas.pdf[fecha de
visita 23 de julio de 2013].

399 Esta linea de atencion se inicié en 1994, con el surgimiento de las Unidades de Atencién a Victimas de Delitos
Violentos (UVIS) al alero de las Municipalidades, pero a partir del afio 2001 éstas evolucionan en forma de
CAVIS al alero de las Corporaciones de Asistencia Judicial (CAJ) del Ministerio de Justicia.

30La CAJ de las Regiones de Tarapaca y Antofagasta, precisa el ambito de los llamados delitos violentos,
considerando como tales a: el secuestro, tortura, presunta desgracia, homicidio, parricidio, infanticidio, lesiones
graves, cuasidelito de lesiones, cuasidelito de homicidio, violacién, estupro, incesto, abusos sexuales, robos con
violencia, intimidacién u homicidio.

311 Dependientes de la CAJ Tarapacd y Antofagasta: CAVIS: Arica, Iquique y Antofagasta. Dependientes de la
CAJ Valparaiso: CAVIS: Copiap6, Coquimbo, Vifia del Mar y Quillota. Bajo la CAJ Regién Metropolitana:
CAVIS: Rancagua, Talca y Punta Arenas. Por su parte, en la Region Metropolitana: San Miguel (especializada en
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Posee un sistema de atenciéon gratuita y multidisciplinaria, que comprende:
informacién, orientacién, patrocinio judicial y apoyo psicoterapéutico. Se encuentra centrado
en la superacién de la situaciéon traumatica en la victima y su familia, y en las consecuencias
personales; sociales y familiares, emanadas del delito, otorgando proteccion a los derechos de
la victima, buscando hacer efectiva la responsabilidad del agresor y la reparaciéon del dafio y

perjuicio causado.

En la primera aproximacion, los usuarios de los CAVIS, reciben informacion acerca de
sus derechos y la forma de ejercer los mismos, a través de un profesional especializado. Este

servicio constituye la puerta de entrada para la atencion integral.

La atencion integral proporcionada por parte de los CAVIS se divide en dos
prestaciones que pueden suministrarse individual o simultineamente. La primera, consiste en el
patrocinio y representacion judicial: un abogado, en la calidad de querellante particular, asume
la representacion y defensa de los derechos de la victima, previo consentimiento de la misma.
Se incluye el, acompafamiento judicial y/o representacién de la victima en las salidas
alternativas o acuerdos reparatorios. En segundo lugar, los CAVIS —y de acuerdo a la
evaluacion de sus profesionales- efectian una intervencion psicosocial reparatoria a la victima y
a su familia cuando es procedente. Dicha intervencion es personalizada e interdisciplinaria;

. ~ ., , ., . 12
diseflada caso a caso y en funcién de la bisqueda de una reparacion 1ntegral3 .

En ultimo lugar, como prestacién accesoria, los CAVIS desarrollan actividades de
prevencion de conflictos y promocion de derechos a través de charlas, talleres y seminarios
orientados a la comunidad, tendientes a crear y mantener redes de apoyo a las victimas;
participar de iniciativas de prevencion primaria y secundaria, y sensibilizar y capacitar a diversas

instancias de la comunidad en temas de interés.

menores victimas del delito), Santiago Centro, La Granja, Cerro Navia y El Bosque. Finalmente, bajo la
superintendencia de la CAJ del Bio-Bio: CAVIS: Chillan, Talcahuano, Temuco, Valdivia, Puerto Montt y
Coyhaique.

SI2MINISTERIO DE HACIENDA, DIRECCION DE PRESUPUESTOS (2008). “Minuta Ejecutiva Programas de Atencién
a Victimas”. Disponible en: http://www.dipres.gob.cl/574/articles-38661_doc_pdf.pdf [fecha de visita 23 de julio
de 2013], pp. 2-3.
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VI1.3.3. Centro de Apoyo a Victimas del Delito (CAVD)

Los Centros de Apoyo a Victimas del Ministerio del Interior y Seguridad Publica,
tienen por objetivo contribuir a la reparacion de los dafios ocasionados por el delito a través
del contacto rapido y oportuno con las victimas, entregando una atencion integral y
especializada con profesionales psicologos, abogados y trabajadores sociales. Actualmente,

existen 34 puntos de atencién, distribuidos a lo largo de todo el pais’”.

Este tipo de centros opera, fundamentalmente, en cuatro lineas de intervencién. La
primera linea, consiste en el servicio de orientacién e informacion; esto es, la entrega de apoyo
e informacién a victimas apenas realizan una denuncia o son derivados por Carabineros. En
segunda instancia, se entrega una atencion especializada e interdisciplinaria (psicoldgica,
psiquidatrica, social y juridica) a aquellos casos que experimenten mayor daflo como
consecuencia del delito y que hayan sido derivados internamente por profesionales del servicio
de orientacién e informacién; o externamente por el SERNAM o por la Unidad de Atencion a
Victimas de Delitos y Testigos (URAVIT) del Ministerio Publico (caso mas habitual). Por su
parte, la tercera linea de intervencién se concreta en coadyuvar a la coordinaciéon de la Red
Nacional de Asistencia a Victimas (RAV), permitiendo definir protocolos para la derivacién de
casos entre las instituciones vinculadas a la materia; y, al mismo tiempo, capacitar a los
profesionales y funcionarios de las instituciones integrantes de la RAV en materias técnicas
para atenuar los procesos de victimizacién secundaria. Finalmente, los Centros en comento
efectiian asesoria técnica a municipios en el disefio, formulacién y ejecuciéon de proyectos que

se presenten dentro de la tipologia de asistencia a victimas del delito.

VI1.3.4. Centros de Asistencia a Victimas de Atentados Sexuales (CAVAS)

El primer servicio creado por el Estado de Chile dirigido a la atencién a victimas fue el
Centro de Asistencia a Victimas de Atentados Sexuales (CAVAS), cuyo nacimiento data del

afio 1987, al alero del Instituto de Criminologia de la Policia de Investigaciones de Chile (PDI).

33En la zona norte los CADV se ubican en: Arica, Alto Hospicio, Iquique, Antofagasta, I.a Serena, Coquimbo,
Opvalle, San Felipe, Valparaiso y San Antonio. Por su parte, en la zona centro, hay Centros en las comunas de:
Padre Hurtado, San Bernardo, Pefialolén, Las Condes, Estacion Central, Colina, Lampa, La Florida, Recoleta,
Pudahuel, Providencia, La Cisterna, Maipu, Puente Alto, Cerrillos, Huechuraba, Cerrillos, Rancagua y San
Fernando. En la zona sur los Centros de ubican en las comunas de: Curicé, Talca, Linares, Chillan, Concepcion,
Los Angeles, Angol, Collipulli, Ercilla, Temuco, La Unién, Valdivia, Osorno, Puerto Montt, Ancud, Castro,
Quellén, Puerto Aysén, Puerto Natales, Punta Arenas.
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Tiene por objetivos principales: la asistencia integral a las victimas de delitos sexuales, labor
educacional preventiva, investigaciones cientificas, realizacién de peritajes y formacion de

. B 314
especialistas™ .

Es una institucién que, por las tematicas que aborda, trabaja mancomunadamente con
el Servicio Nacional de Menores (SENAME) y el Servicio Nacional de la Mujer (SERNAM),
organismos que derivan victimas a los CAVAS. Asimismo, acceden a los CAVAS las victimas
derivadas por el Ministerio Publico, asi como también las que acceden directamente por

demanda espontanea.

Se encuentran en funcionamiento dos centros: uno ubicado en la Region
Metropolitana y otro en la Region de Valparaiso. Ambos despliegan sus actividades tanto en el

area pericial como en el drea reparatoria.

Los servicios prestados por los CAVAS pueden ser agrupados en tres areas’”.
Primeramente, la intervenciéon psicosocial especializada en materias de violencia sexual;
concretada en intervenciones psicoterapéuticas, psiquiatricas, de apoyo social y de orientacion
legal, que pretenden contribuir al proceso reparatorio de los efectos psicosociales que genera
en la victima la agresién sexual. Secundariamente, los CAVAS desarrollan actividades de
relatoria, formacion e investigaciéon en materias de violencia sexual: exposiciones y charlas a
entidades solicitantes sobre materias de violencia sexual; investigaciones, publicaciones y
documentos de difusiéon. Finalmente, la labor de los CAVAS se desarrolla vinculada a la
colaboracién con la administracion de justicia: elaboracién de informes solicitados por
Tribunales y, adicionalmente, se participa en las distintas fases del proceso penal en virtud de la
concurrencia de los profesionales de los CAVAS a las audiencias a las que sean citados para

ratificar, declarar y exponer los criterios técnicos de los informes elaborados.
VI.3.5. Unidades Regionales de Atencién a Victimas y Testigos (URAVIT)

Ley Otganica Constitucional del Ministerio Publico N° 19.640, al establecer la
organizacién y atribuciones del Ministerio Publico, dispone en su articulo 20 la creacién de una

Divisién de Nacional Atencién a las Victimas y Testigos (DAVT). Esta ultima focaliza sus

3UPOLICIA DE INVESTIGACIONES DE CHILE, INSTITUTO DE CRIMINOLOGIA. ”Centro de Asistencia a Victimas de
Atentados Sexuales (Cavas Metropolitano) Area Reparaciéon”. Disponible en:
http:/ /www.policia.cl/jenafam/cavas/downloads/infocavas.pdf [fecha de visita 23 de julio de 2013], p. 2.
SIMINISTERIO DE HACIENDA (2008) 6-7.
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actividades en virtud de Unidades Regionales de Atenciéon a Victimas y Testigos (URAVIT)
ubicadas en cada Fiscalia Regional. Estas instituciones surgen como consecuencia del mandato
constitucional (articulo 80), que sefala que una de las funciones del Ministerio Publico

precisamente consiste en la proteccion de las victimas y testigos.

Las URAVIT fijan como su objetivo el cumplimiento de las tareas encomendadas al
Ministerio Puablico, especificamente, en lo referente a la asistencia de los fiscales en la
implementaciéon de medidas de proteccion a victimas y testigos. Tal tarea ha sido posible de
ejecutar gracias a la creaciéon de un fondo econdémico especifico para la atencién de sus

usuarios™'®,

Asi, las URAVIT en aras de la proteccion de las victimas y testigos despliegan

. . -, 317 . .
prestaciones de apoyo y prestaciones de protecciéon” . Las primeras, se vinculan con la
facilitacion de la concurrencia de las victimas o testigos en el proceso penal o, en casos
excepcionales, las que tienen por objeto disminuir las perturbaciones que hubieren de soportar
las victimas que intervengan en el proceso. Dentro de las prestaciones de apoyo, se encuentran:
indemnizaciones y gastos por comparecencia a juicio; gastos por comparecencia a diligencias
de investigacion; atenciéon psicologica o psiquidtrica; articulos para victimas de agresiones

sexuales; pagos funerarios parciales; y asistencia médica.

Por su parte, las prestaciones de protecciéon proceden cuando las victimas, testigos y
peritos se encuentren en situacion de riesgo o sean objeto de intimidacién, amenazas o
atentados. En tal supuesto, podran acceder a: traslado; entrega de elementos de seguridad
personal y en vivienda; asistencia social; atenciéon psicolégica y psiquiatrica; reubicacion
temporal; y, en definitiva, cualquier otra que cumplan el objetivo de brindar protecciéon. En
caso eventual, dichas prestaciones podran ser extendidas igualmente a los familiares de las

personas sefialadas prima facie.

SIMINISTERIO PUBLICO (2013). “Reglamento de Aportes Econdémicos del Ministerio Publico a victimas y
testigos”. Disponible en:
http://www.fiscaliadechile.cl/ transparencia/documentos/teglamentos/reglamento_de_Aportes_Economicos_de
1_MP_a_Victimas_y_Testigos.pdf[fecha de visita 23 de julio de 2013], p. 1.

SITMINISTERIO PUBLICO (2013) 4-23.
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VI1.4. REFLEXIONES ACERCA DEL DERECHO A LA REPARACION DE LA VICTIMA DEL

DELITO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO

El estatus de la victima del delito en Chile ha sufrido notables modificaciones
estructurales en los ultimos afios, motivadas fundamentalmente por el cambio en los
paradigmas en materia de justicia penal que llevan a afirmar que la victima es un actor crucial
dentro del sistema. Asi lo confirman, por ejemplo, recientes modificaciones en la Carta

Fundamental que corrigen la situacién de igualdad entre victima e imputado.

En conexién con este fenémeno, cabe destacar la progresiva inclusién de elementos
propios de la Justicia Restaurativa en el ordenamiento juridico nacional. Son relevantes, en este
sentido, las modificaciones introducidas a propésito de la entrada en vigencia del nuevo
Codigo Procesal Penal y la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente. Ambas normativas
plantean la idea de la reparacién como una via alterna a la solucién de los conflictos penales,

sustituyendo a la tradicional imposicién de la pena.

Con todo, es posible atn atisbar el tratamiento de la reparaciéon desde una perspectiva
del imputado, es decir, desde una perspectiva tradicional del sistema de justicia. En virtud de
ésta, se reconoce a la reparaciéon como una institucion que favorece al delincuente en cuanto su

procedencia se materializa en una circunstancia atenuante de la responsabilidad penal.

Sin perjuicio de los notables avances en el ordenamiento juridico chileno, el
tratamiento de la reparacion a la victima sigue estando relegado a un catalogo de delitos
determinados ex ante; y, al mismo tiempo, teniendo una baja trascendencia cuantitativa segun
demuestran las estadisticas. Es asi como del derecho a la reparacion a la victima del delito en

Chile no logra todavia una plena trascendencia y proyeccion.

Por otro lado, la posibilidad de acceder a la reparacion en sede penal esta sujeta a la
contingencia de que la victima deduzca querella, pues sus pretensiones de resarcimiento son
consideradas de naturaleza civil. En definitiva, si bien se contempla la posibilidad de hacer
valer dichas pretensiones dentro del proceso, al ser éstas consideradas de naturaleza privada, se
encuentran sujetas al evento de que la victima contrate asistencia letrada para hacerlas valer.
Ello porque el Ministerio Publico no representa sus intereses, sino los intereses del Estado; aun

cuando una de sus obligaciones constitucionales es la proteccion de victimas y testigos.
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Asi pues, el Estado, ante la situaciéon descrita, debe hacer frente a las exigencias que la
victima del delito exhorta a través de politicas publicas, creando una institucionalidad que
satisfaga sus expectativas. Las respuestas que el Estado chileno ha desplegado han sido
agrupadas y sistematizadas por la Red de Asistencia a Victimas (RAV). Esta red viene a
articular las entidades ya existentes a través de la buisqueda de la coordinaciéon y actuacion
mancomunada, en aras a la reduccion de la victimizacién secundaria. De este modo, las
unidades CAVIS, CAVD, CAVAS y UNIVRIT, principales actores relevantes en el
tratamiento de la victima en Chile, despliegan sus esfuerzos concentrandose en las prestaciones
en las cuales estan especializadas, evitando la superposiciéon y dilacién en la atenciéon a sus

usuarios.

Si bien la labor de la RAV resulta trascendente y crucial a la hora de mejorar las
relaciones entre los centros que se ocupan de la victima, cabe ser consignado que ésta surge a
proposito del control de los presupuestos asignados a las instituciones que la conforman por
parte del Ministerio de Hacienda. Por tanto, la evaluacion del funcionamiento de la RAV queda
sujeta a un control eminentemente presupuestario por parte de la cartera de Hacienda y no por
parte de un organismo especializado que efectie el control en virtud de criterios cualitativos

vinculados a las necesidades prestacionales de la victima del delito.

Vinculado a lo anterior, no deja de ser relevante el hecho de que la reforma
constitucional del articulo 19 N° 3, que proclama el derecho a la asistencia letrada de la victima,
no se configura como un precepto que lleve consigo la conformaciéon de una politica publica
en la materia. Asi como tampoco se conecta de modo directo con una norma que coordine el
entramado institucional ya existente, a fin de que el derecho proclamado proyecte plenamente
las consecuencias tenidas por estimadas: la afirmaciéon de un plano de igualdad entre la defensa

de imputado y victima.
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CONCLUSIONES

En el ambito juridico actual es recurrente que ciertas figuras ofrezcan algidas
discusiones, pero son pocas las que han denotado por parte de la comunidad cientifica tantas
controversias como la victima del delito. En primer término, porque su concepto abre al
Derecho a una vertiente emotiva que conmina al rechazo de nociones técnicas tradicionales
como “agraviado”, “sujeto pasivo” u “ofendido” Asi pues, pese a la aparente sinonimia de la
voz victima respecto de los otros términos mencionados, lo cierto es que ésta tiene una
significacion ética tal que, en la medida en que sea preferida por sobre aquéllas, permite la
superacion de la neutralidad del lenguaje en el plano juridico. El concepto de victima connota,
significa y exhorta; se vincula con la idea de solidaridad para con ella y de respeto hacia el dolor

que ha experimentado.

Es mas, la tendencia mayoritaria en el ambito dogmatico y normativo pregona la
inclusién en el concepto de victima a otros sujetos que sin experimentar por si los efectos de la
accion antijuridica, de todos modos sufren sus consecuencias gravosas. En tal sentido, seran
considerados victimas —indirectas, pero no por ello menos victimas- los familiares o personas
que en una determinada situacién de hecho ostentan tal posicién. También se hallan en
analoga situacion, las personas que han sufrido algin tipo de dafio o lesion al asistir a la victima

(directa) en peligro o para prevenir su victimizacion.

Por otro lado, la irrupciéon de la figura de la victima viene a desequilibrar las
instituciones de la tradicional justicia penal, en virtud de las cuales el proceso se configura en
base a una realidad esencialmente bifronte en que se dan cita dos actores: Estado e imputado.
Como respuesta dialéctica ante tal situacion, la victima progresivamente cobra mas atencion en
el escenario de la justicia penal. Situacion apreciable tanto en los esfuerzos legislativos de los
ordenamientos juridicos internos, asi como también en el ambito del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Incluso, se verifica el surgimiento de una disciplina cientifica que la
fija como su objeto de estudio: la Victimologfa. Esta advierte, al mismo tiempo, que una
correcta aproximacion al fenémeno delictivo precisa de la superacion del tradicional enfoque
bidimensional (victima-victimario), resultando necesario ademas el analisis de los procesos de

victimizaciéon y compensacion.
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Con todo, los nuevos paradigmas en el tratamiento de la victima del delito conviven
con Iinstituciones juridico-penales clasicas que no responden a la légica de un modelo de
justicia disenado desde y hacia ella. En otras palabras, es posible afirmar que el paradigma de
progresiva inclusién y respeto hacia la victima aun presenta fuertes resistencias tanto
legislativas como institucionales. Como en todo cambio estructural, los avances en el estatus de
la victima del delito, se enfrentan inevitablemente con ideas incompatibles que impiden su

plena expresion.

En tal contexto, la reparacion a la victima del delito se erige como la institucion que
por antonomasia propende a dar satisfaccion a sus intereses, pero que indefectiblemente se
enfrenta a construcciones dogmatico-penales de profundo arraigo como el bien juridico
protegido, o bien a ciertas teorfas de la pena clasicas. Como conciliaciéon de dichos procesos
surge la llamada “tercera via penal” que viene a presentar a la reparacién como una institucién
que permite atenuar o sustituir la pena en casos determinados ex anfe y que sirve de enlace
entre los principios de la llamada Justicia Restaurativa y aquellos del Derecho penal liberal. Se
admite que el sistema penal es ante todo un sistema de alternativas que ofrece, ademas de la

clasica pena o medida de seguridad, otras vias para dar solucién a los problemas sociales.

Paraddjicamente, el enfoque adoptado en la materia por los ordenamientos juridicos
contemporaneos -y también por la doctrina- estd marcado recurrentemente por un sesgo
abstracto y en funcion de la coherencia sistémica de los mismos. En tal sentido, téngase que las
discusiones mas habituales en materia de reparacion discurren a proposito de la compatibilidad
de ésta con la teoria de la pena, o bien con la construcciéon dogmatica bien juridico protegido;
obviando cualquier enfoque personalista que permita advertir que tras éstas se encuentran las
inopias de personas (imputados y victimas) que sufren las consecuencias gravosas de un

sistema a lo menos agreste — y cuando mas injusto- para con ellos.

Tal situacién, conmina a indagar en los fundamentos morales tras la condiciéon de
victima, asi como también aquellos que subyacen a sus exigencias entre las cuales se encuentra
la restitucion del statu quo ante. No obstante, centrar la mirada a sus reclamaciones abre una
critica irrestafable a las categorfas de autonomia, libertad, igualdad, justicia, y, especialmente,
derechos humanos. Ello porque si bien las expectativas de la victima irrumpen en forma de

derechos humanos, entendidos como demandas sociales de inclusion juridica; estas
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expectativas de inclusién, empero, llevan de modo inherente una dura critica a los sustratos

axioldgicos de Occidente.

Si fue argtiido prima facie que abordar a la victima en el nivel conceptual ya entrafia abrir
lo juridico a una dimensién emotiva; el indagar en los fundamentos de la victima tras su
condicién, configura una verdadera revolucion en la arraigada cosmovision individualista. Por
ello, es viable afirmar que la cruzada moral exhortada por la victima pone a prueba y, al mismo
tiempo, redefine categorias que dan fundamento moral, politico y juridico a la Modernidad. En
definitiva, sera dicho que mirar a través de los ojos de la victima abre a una verdad muchas

veces obviada, a una singular vision de develamiento de lo existente.

La victima del delito, como sujeto herido, pone en una encrucijada al pensamiento
liberal idealista, pues su existencia destruye la premisa sobre la cual se articulan las instituciones
actuales: la simetria de los sujetos. Asi, una aproximaciéon a la victima del delito como
merecedor de trato deferente implica la adopcién de una mirada asimétrica, excéntrica y
heterénoma que no vienen a reemplazar la autonomia de los sujetos, pero si a otorgarle
fundamento. La mirada hacia este ser que sufre no brota desde lo estrictamente racional: es un
verdadero sentimiento compasivo que se abre a lo que acontece y reclama. Sera dicho, en
ultimo término, que la victima del delito conmina a extender —y esta vez absolutamente- el
imperativo categérico kantiano de valorar al hombre como fin y nunca como medio; ser
humano que se aferra a su anhelo de felicidad y, por el contrario, se rebela contra la injusticia

que lo frustra.

Cabe ser sefialado que las exigencias que concita la victima del delito, muchas veces son
equivocamente recogidas e instrumentalizadas en el contexto del llamado Estado neoliberal de
Derecho. Este ultimo trae consigo el fenémeno de expansién del Derecho penal en
consonancia con una erronea buasqueda de aplicar el zus puniendi como medio de solucion de los
mas importantes conflictos sociales. La figura de la victima no esta exenta de dicho fenémeno

y, como consecuencia de ello, su intervencién genera numerosas resistencias.

En tal sentido, podra advertirse que las reivindicaciones de la victima son blanco facil
de manipulacién politica. Grupos conservadores que proclaman la adopciéon de medidas cada
vez mas severas contra la delincuencia —incompatibles con el sistema garantista propio del

Estado social y democratico de Derecho- encuentran en las victimas del delito una forma de
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justificar tales reformas. Es efectivo que como correlato de este fenémeno las victimas
experimentan un avance paulatino en la implementaciéon de programas y centros de reparacion
y, asimismo, la profesionalizacion de las organizaciones ya existentes. No obstante, este apoyo
constantemente se debate entre la independencia y la sujecion a las presiones politicas, ya que
los grupos de poder parecen ser mas proclives a la lucha por sus propios intereses; o bien,
preferir el endurecimiento de la respuesta punitiva frente al infractor, antes que concentrarse

en la atencidn de la victima de delito.

Las politicas publicas en el seno del paradigma neoliberal suelen centrar sus esfuerzos
en medidas represivas o ex post, obviando el poder y trascendencia de las medidas preventivas.
Lo anterior se explica en la medida en que la sancién punitiva es concebida como un
instrumento dotado de notoriedad y fuerza comunicacional: constituye una respuesta firme
ante el delito y a los problemas de la victima. I.a accién sancionatoria se alza peligrosamente
como principal gufa de actuacién publica, usufructuando del miedo hacia la delincuencia que

encuentra profundo eco en los diversos canales comunicacionales de la sociedad.

Se advierte, entonces, que el proceso de expansion y endurecimiento del Derecho penal
implica reorganizar las complejas relaciones en el seno de la justicia, reestructurando las
siempre labiles posiciones de sus actores. Asi, la figura de la victima presenta contradictorias
respuestas por parte del poder publico. Pues si los grupos de poder recogen las exigencias de la
victima, tales respuestas -en gran parte de las ocasiones- no responden a una genuina
preocupacion por sus intereses, sino que hacen uso de ellos como instrumento eficaz para
silenciar otras reclamaciones sociales imposibles de satisfacer en un corto plazo. En tal sentido,
es innegable la connotacién de severidad y compromiso que lleva insito el ejercicio del zus

puniendz, en cuanto constituye la intervencién mas gravosa del Estado en la vida de los sujetos.

Es innegable que las pretensiones de la victima del delito estan sujetas a contingencias
externas e instrumentalizaciones politicas que configuran y moldean su consecuente recepcion
en los diversos ordenamientos juridicos. Por lo tanto, resulta imperiosa la afirmacién de su
caracter valioso en cuanto permite desechar cualquier malentendido que impida el
reconocimiento y proteccion de sus exigencias. La idea de dignidad surge ante tal situacion

como un argumento eficaz para dar sustento a la premisa de que la victima es un ser valioso en
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s{ mismo; y, al mismo tiempo, constituye una garantia frente a cualquier intento de apropiarse

de su dolor, de robar su voz o su silencio.

Las exigencias que la victima del delito entrafia no se conforman ni completan con una
mera reflexiéon moral. Por el contrario, como fue sefialado anteriormente, arriban al mundo del
Derecho en forma de derechos humanos. El fenémeno de transito de las expectativas de la
victima desde el plano moral hacia el juridico se explica en la medida en que la exclusion
experimentada por la victima, paraddjicamente, sirve para fortificar la semantica de sus
expectativas. Es decir, los derechos de la victima del delito mientras se niegan o restringen, al

mismo tiempo, se reafirman frente al orden estatal e internacional.

En lo referente a las expectativas de reparacion de la victima sera dicho que se
desenvuelven en el contexto del llamado disenso estructural. Este implica que existe una
heterogeneidad de sujetos victimizados y delitos cometidos; y, al mismo tiempo, divergencias
respecto a la extensiéon y modo en que la reparacion se entiende debe ser efectuada. Con todo,
s{ es posible afirmar que la reparacion plantea acuerdo acerca de que es una expectativa
normativa que no tiene validez Gnicamente para la victima como ser individualmente afectado,
sino que procura una validez predicable para todos los pertenecientes al grupo social en cuanto
victimas potenciales. En definitiva, la expectativa de reparaciéon entendida como derecho
humano implica rechazar el atropello instrumentalizador a un individuo particular (victima); y,
paralelamente, elevar esa exigencia como una expectativa suprapersonal, que va mas alla del

sujeto que sufrié la ofensa.

El transito de los detechos humanos desde su faz moral a la concrecidon normativa, se
cristaliza en el traslado de su semantica politica y social a una semantica juridico-positiva. Sin
embargo, la mera constitucionalizacién de un derecho humano de la victima del delito en caso
alguno configura una garantia suficiente. Ello porque éstos cotren el riesgo de experimentar
una hipertrofia de su fuerza simbolica en detrimento de su real fuerza normativa. En otras
palabras, la constitucionalizaciéon de los derechos de la victima, y en particular el derecho a la
reparacion, pueden cumplir una funcién de coartada, pues puede presentarse como
compromiso de valores o simbdlico, mas no juridico. Eventualmente, cualquier expectativa de
algun grupo de victimas se expone a ser silenciada en la medida en que el poder publico estime

que ésta no tiene asidero porque ya se encuentra plasmada en la Constitucion.
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La victima como ser valioso en si mismo y merecedor de trato deferente, encuentra en
la idea de dignidad humana sustento a dicha calidad intrinseca. La trascendencia de la dignidad
en el ambito juridico radica en que ésta se erige como el fundamento axiolégico de los
derechos humanos reconocidos por el ordenamiento juridico. Asimismo, la dignidad actia
como fundamento de nuevos derechos humanos; y, de la misma forma, conmina a la adopcién
de las medidas necesarias para que aquellos consagrados pero con garantfas exiguas, surtan
plenos efectos juridicos. Asi, el derecho humano a la reparaciéon al delito —estando en
cualquiera de los supuestos mencionados- encuentra fundamento en la idea de la dignidad,
permitiendo considerar al mismo como una facultad que actualmente concreta las exigencias
de una vida digna y que como tal exhorta a los ordenamientos juridicos a su adecuado

reconocimiento y eficacia.

En razén de lo expuesto, la afirmaciéon de la condicion moralmente valiosa de la
victima del delito no es suficiente, ni tampoco lo es afirmar que sus pretensiones en materia de
reparacion son moralmente justificadas. La victima exhorta a que las obligaciones para con ella
en el plano moral se traduzcan como derechos justiciables, que surtan plenos efectos en el
ambito juridico. Para tal efecto, el derecho humano a la reparaciéon de la victima del delito ha
de ser perfilado con una determinada estructura juridica que permita determinar: qué sujetos
estan llamados a su ejercicio; qué facultades permite ejercer a su titular; y, finalmente,

determinadas garantias que permitan otorgar al mismo una debida proteccion.

Asi, sera dicho que la titularidad del derecho humano a la reparaciéon concuerda con el
concepto amplio de victima. De modo que se considera como titular tanto al directamente
ofendido por el ilicito (victima directa), como a aquellas personas que indirectamente sufren las
consecuencias gravosas del ilicito, en razén de su relacion de filiacién o porque coadyuvaron a
evitar el delito o prestaron auxilio a la victima directa. Se concluye tras un analisis
jurisprudencial y dogmatico que también acceden como titulares del derecho humano a la
reparacion las personas juridicas en los casos en que el delito les afecte de modo directo vy,
copulativamente, cuando sus fines se circunscriben a la difusién de la ciencia, arte, religion,

beneficencia o actividad humanitaria.

Por su parte, el contenido esencial del derecho humano a la reparacién de la victima del

delito se asocia con la idea de la restituciéon del statu guo ante como consecuencia de la
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aplicacion de una reparacion integral. Esta ultima no se corresponde con una mera
indemnizacién pecuniaria de corte civil, sino que esta revestida de un doble valor: resarcir a la
victima y, al mismo tiempo, reparar el dano social que provocé el ilicito. Las diversas facultades
conferidas al titular del derecho humano a la reparacién apuntan a la idea omnicomprensiva de
reparacion integral y, por tanto, precisan de diversos niveles de exigencia atendiendo a las
diversas intensidades del dafio producido. En ese sentido, es posible advertir que la reparacion
precisada por la victima de un delito de leve o mediana gravedad importa prestaciones menores

que el dafio sufrido como consecuencia de un delito grave o de /lesa humanidad.

El derecho humano a la reparaciéon de la victima del delito se predica con el caracter de
inmanente a la condicién digna del ser humano. No obstante, su verdadera existencia implica
aceptar que éste despliega plenamente sus consecuencias solo en la medida en que haya una
adecuada tutela para sus titulares. De este modo, la idea de garantia se alza como una nocién
que comprende diversos niveles de proteccion al derecho en comento. En un nivel primero, se
exigira la escrituracion del derecho humano a la reparaciéon que podra dar cuenta de su certeza,
esto es, del caracter indubitable de su existencia. El segundo nivel, se vincula con la
constitucionalizacién del derecho humano a la reparacién, en cuanto dicho proceso le otorga el
estatus de derecho fundamental y en tal calidad queda provisto de cierta resistencia frente a los
avatares del legislador ordinario. El tercer nivel de la garantia se asocia a la existencia de
mecanismos de reaccion frente a la lesion del derecho; y, concretamente en el derecho en
comento, se asocia a la existencia de fondos e instituciones que procuren la reparacién cuando
el victimario no la efectia o no esta en condiciones de efectuarla. Finalmente, el cuarto nivel se
manifiesta en la existencia de vias jurisdiccionales eficaces para obtener la declaracion de que el

derecho a la reparacion ha sido ilegitimamente privado.

Si bien el derecho humano a la reparaciéon de la victima del delito carece de
consagracion como tal en la Carta Fundamental chilena, un analisis sistémico de las normas y
jurisprudencia del Tribunal Constitucional llevan a concluir que es posible pregonar su plena
eficacia. Ello porque las facultades que exigen la reparacién integral son subyacentes al derecho
a la tutela judicial efectiva que si encuentra consagracion en la Constitucion y que esta dotado
de cauces jurisdiccionales que refuerzan su proteccién. Ademads, complementa el razonamiento

anterior el hecho de que la instituciéon de la “querella” tiene reconcomiendo constitucional y

123



contempla como uno de sus posibles contenidos el resarcimiento del dafio sufrido por la

victima del delito.

Tal afirmacién no es sino expresion de la idea de que la dignidad de la victima tiene el
caracter de articulador de los derechos humanos: respecto de aquellos que atn no se reconocen
juridicamente; o bien, respecto de aquellos que si se encuentran escriturados pero adolecen de

garantfas exiguas que hacen imposible su ejercicio auténtico.

El tratamiento de la reparacion en Chile se ve enfrentado a dos fenémenos
antagonicos. Por un lado, en el Codigo Penal, se atisba atn que dicha institucion esta dispuesta
en funcién de una perspectiva tradicional que la reconoce como circunstancia atenuante de la
responsabilidad penal que favorece al imputado. Por otro lado, se aprecia el fenémeno de
inclusién de elementos de la Justicia Restaurativa contemporanea fundamentalmente en el
Codigo Procesal Penal y la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente. Ambas normas
plantean a la reparacién como una via alterna para la soluciéon de los conflictos penales,

sustituyendo a la tradicional imposicién de la pena.

Sin perjuicio de los importantes avances en la materia, la posibilidad de acceder a la
reparacion ve limitada primordialmente por la escasa trascendencia cuantitativa de la
reparacion —en su forma de “acuerdos reparatorios”- segin lo demuestran las estadisticas. Ello
puede explicarse en el hecho de que a pesar de que la reparacioén tedricamente no se restringe
solo a la entrega de una suma de dinero, en la practica, acceden a este tipo de instancias sujetos

que detentan el poder econémico suficiente para evitar las vias jurisdiccionales tradicionales.

En similar sentido, cabe ser consignado que la posibilidad de acceder a la reparacion en
sede penal se sujeta a la contingencia de que la victima deduzca querella, pues sus pretensiones
encaminadas a la restitucion del statu quo ante son consideradas en Chile de naturaleza privada.
Por lo tanto, la exigencia de reparacion de la victima del delito se enfrenta a la eventual

situacién de carestia econémica de la victima para la contratacion de asistencia letrada.

En cuanto al tratamiento de la reparacion desde las politicas publicas, el Estado chileno
se ha hecho cargo de las necesidades victimales a través de la Red de Asistencia a Victimas
(RAYV). Esta institucién viene a articular las entidades que se ocupan de la victima del delito,

buscando su coordinacién y actuacion mancomunada en aras de la reduccién de la
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victimizacion secundaria. Dicha labor resulta un gran avance en el tratamiento ex post de la
victima. Sin embargo, no dejan de producirse serias falencias en el entramado como, por
ejemplo, el hecho de que su evaluacién se cifie a criterios fundamentalmente presupuestarios
por parte de la cartera de Hacienda; o bien, que las unidades dependientes de la Corporacion
de Asistencia Judicial, CAVIS, que constituyen la principal institucion que patrocina querellas a
quienes no pueden costearlas por sus medios, esta lejos de ser una instituciéon lo

suficientemente solida para adjudicarse tal labor.

Sera reiterado como colofén que la victima del delito y las exigencias que exhorta
implican una verdadera revolucion tanto en el ambito dogmatico como en el normativo. La
importancia que concita la victima en la actualidad es innegable y obliga a revisar categorias
con profundo arraigo, otrora incuestionables. En dltimo término, el acto de centrar la mirada
hacia su figura sigue siendo un acto en contra del mainstream intelectual imperante. Sin
embargo, el valorar realmente su caracter digno implicara de modo inexcusable llevar tal
afirmaciéon a ulteriores consecuencias en el plano filoséfico y juridico, en completa

consonancia con los cimientos axiolégicos del Estado social y democratico de Derecho.
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