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RESUMEN

El presente trabajo analiza la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional y la
doctrina nacional sobre la interpretacién
y alcances que han dado al precepto del
articulo 83 inciso 2° CPol., que reconoce
igualmente a los ofendidos por delito el
cjercicio de la accidn penal. El trabajo
muestra una posicién criticaalos intentos
de ver en ese precepto un derecho funda-
mental a la tutela judicial en beneficio de
las victimas de delito. Se analiza también
un andlisis comparado sobre la situacion
de las victimas y la accién penal en el
derecho espaiiol e italiano.
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ABSTRACT

This article analyzes the jurispruden-
ce of the Constitutional Court and the
Chilean doctrine on the interpretation of
article 83, sub-paragraph 2, CPol, and the
scope given to said article, which equally
grants the exercise of the criminal action
to the offended parties. This work shows
a critical position regarding the attempts
to see in this norm a fundamental right of
legal protection in the interest of victims
ofacertain crime. A comparative analysis
regarding the situation of the victims and
the legal action in the Spanish and Italian
law is also carried out.
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I. INTRODUCCION

El concepto de accidn es uno de aquellos que més tiempo y ocupacién
ha demandado a los cultivadores del proceso civil, pero hasta un punto tal
que ya desde hace bastante tiempo ha sido dejado a un lado por no haber
un consenso sobre su significado y, quizd lo més relevante, porque no hay
necesidad de tener claridad sobre la naturaleza juridica del acto de poner
en movimiento el proceso por el actor que vaya més alla del aforismo “ze
procedat iudex ex officio”.

De este modo, ms relevante que determinar si estamos frente a un dere-
cho, poder, facultad o potestad, parece ser que lo indispensable de la actividad
procesal civil es que los jueces no puedan actuar de oficio en la incoacién del
proceso y que los afirmados titulares de derechos subjetivos puedan pedir a
los tribunales de justicia tutela para los mismos.

Este poder ha sido elevado en muchos ordenamientos juridicos a la ca-
tegorfa de derecho fundamental, como ocurre en los textos constitucionales
espafiol (articulo 24) e italiano (articulo 24), ast como parece ser en el chileno
(articulo 19 N° 3 inciso 1° de la Constitucion Politica [en adelante CPol.],
segun la doctrina constitucional local y la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional chileno que poco a poco se ha ido consolidando en ese sentido.

Siel reconocimiento de un poder al afirmado titular de un derecho subjetivo
para solicitar tutela del mismo a la jurisdicciéon cuando éste ha sido violado,
negado o desconocido por otro sujeto, parece ser esencial al proceso civil, lo que
podemos entender como ejercicio de laaccion civil, surge el cuestionamiento si
ese mismo poder existe y es necesario que exista en el proceso penal. Es decir, ast
como existe una accion civil para el que afirma una necesidad de amparo para
sus derechos, corresponde preguntarse si existe una accién penal en cabeza de
los afectados por delito para obtener tutela judicial.

La pregunta es relevante porque aun cuando se pudiera entender que
la accién tiene un sentido abstracto como puro poder para poner en movi-
miento la actividad jurisdiccional, Ia mayoria de los textos constitucionales
asi como los planteamientos doctrinales dominantes consideran que sélo
puede ¢jercer la accidn quien sea titular o afirme ser titular de un derecho
subjetivo y, agregardn otros, un interés legitimo reconocido por el orden
juridico y que puedan obtener tutela via proceso judicial.

De este modo, cualquiera sea la concepcién de la accién y los requisitos
para poder ejercerla, parece ser que no es concebible el ejercicio del derecho
de accién con total desvinculacidn de los derechos e intereses materiales por
los que se acciona.

La excepcion a esta idea la constituye el reconocimiento que en algunos
casos realiza el ordenamiento juridico de una accién popular en que el actor
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no tiene que invocar ninguna posicion juridica subjetiva afectada, como
tampoco ninguna necesidad, ventaja o utilidad, sino que simplemente se
autoriza a cualquier ciudadano para solicitar a un tribunal que se respete la
legalidad vigente.

De esta manera parece ser que, salvo el caso de la accién popular que no
entra en los cdnones normales del derecho de accidn, se tiene un derecho a
la tutela judicial o accién no de una manera amplia y abstracta en el sentido
de un mero poder reconocido a toda persona de poner en movimiento la
actividad jurisdiccional, sino que este derecho se tiene en conexién con
posiciones juridicas subjetivas reconocidas por el derecho material o con la
obtencién de alguna utilidad legitima en la respuesta judicial. Esto quiere
decir que la accidn reconocida constitucionalmente nunca puede ejercerse
con total abstraccién de derechos subjetivos o intereses reconocidos por el
derecho material.

Sin embargo, tanto el Tribunal Constitucional espanol como el chileno
han considerado que todas las personasy el ofendido por delito, en el caso es-
paiol, o bien solo el ofendido por delito, en el caso chileno, tienen un derecho
alaaccién o ala tutelajudicial en materia penal, entendiendo que el proceso
penal es apto para brindar tutela a esos derechos e intereses penales.

Se trata de una posicién muy aislada en el contexto comparado y en estas
paginas intentaré justificar por qué esa jurisprudencia espafiolay chilena no
son correctas, pues dan vigencia a un derecho fundamental, el de la tutela
judicial, en 4mbitos donde no corresponde que rija.

II. La AcCION EN EL DERECHO PROCESAL

Ladoctrinadelaaccién surge en el dmbito del proceso civil' y sélo después
se intent6 aplicar al proceso penal. Es quizd la construccion del concepto
de accién en el campo civil lo que permitié a mediados del siglo XIX en
Alemania construir la rama del derecho denominada Derecho procesal
desvinculada del Derecho material privado.

Sin embargo, el problema de la doctrina procesal alemana que se forma
a mediados del siglo XIX y que luego tiene una fértil acogida a principios
del siglo XX en Italia, es que construy6 un sinnimero de teorfas que poco
o nada tienen que ver en muchos casos con la legislacién contenida en los
codigos procesales y sin que de las cuales se obtengan muchas veces resul-
tados utiles.

Y en relacién al concepto de accidn es quizd donde el abuso de la teorfa

'Véase: DE LA OLIVA, Andrés, Sobre el derecho a la tutela jurisdiccional. La persona
ante la Administracion de Justicia: Derechos basicos (Barcelona, Bosch, 1980), p. 108.



516 REvisTA DE DERECHO XXXVII (2° SEMESTRE DE 2011) ANDRES BORDALI SALAMANCA

ha sido mas fuerte. Casi toda la doctrina procesal italiana de la primera
mitad del siglo XX se dedic a construir teorfas procesales, recibiendo la
accion el principal interés. Giovanni Tarello, ese gran tedrico del derecho
de Génova, denomind a los procesalistas italianos de esta época, con Chio-
venda a la cabeza, como exponentes de un mentalismo conceptual, lo que
se explica fundamentalmente en relacién a su trabajo sobre la accion. Los
escritos de Chiovenda sobre la accién de principios del siglo XX fueron la
primera monografia italiana de derecho procesal que tenia por objeto de
estudio no ya un instituto disciplinado por la ley positiva, sino un mero
concepto juridico®.

No es de extranar que luego de la tesis de Chiovenday otros autores sobre
la accién, anos més tarde surgieran voces que pedian abandonar su estudio,
por inutil, como cuando Alcald-Zamoray Castillo® abogd por organizar sus
solemnes funerales.

Pues bien, ante la dificultad de la doctrina procesal de unificar criterios
para comprender el concepto de accidn civil, se unen luego otros problemas
como lo son los de su consideracién en el campo procesal penal, como asi-
mismo su reconocimiento a un nivel constitucional.

Uno delos primeros deslindes de nuestra doctrina procesal sobre la accién
comprendida constitucional y legalmente, corresponde a un trabajo desarro-
llado en los anos sesenta del siglo pasado por los autores Alex Avsolomovich,
Germén Lithrs y Ernesto Noguera®. Pero luego la doctrina constitucional
poco o nada ha profundizado sobre el sentido y significado de un derecho
constitucional de accién. Humberto Nogueira ha sido de los pocos que ha
tratado sobre la existencia de un derecho de accién entendido como dere-
cho a obtener tutela judicial’, aunque sin un desarrollo més incisivo sobre
el significado y contenidos concretos de este derecho en sede procesal. A su
vez, siguiendo a una doctrina y jurisprudencia espafiolas muy difundidas,
Nogueira incluye el derecho de acceso alos tribunales dentro de las exigencias
de un debido proceso, cuando se trata de dos tipos de derechos diferentes,
aunque en evidente relacion. Esa misma confusion entre derecho de accién

2Cfr. TARELLO, Giovanni, Dottrine del processo civile. Studs storici sulla formazione
del diritto processuale civile (Bolonia, Il Mulino, 1989), p. 243.

3Véase: ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, Estudios de teoria e historia del
proceso (1945-1972) (México, D.F., UNAM, 1992), 1, p. 323.

4Véase: AVSOLOMOVICH, Alex - LUHRS, German - NOGUERA, Ernesto, Nociones
de Derecho procesal (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1965), pp. 26 ss.

>Véase: NOGUEIRA, Humberto, La constitucionalizacién del proceso: El acceso a la
Jurisdiccion, tutela judicial efectiva o debido proceso, en FERRADA, Juan Carlos (coor-
dinador), La constitucionalizacién del Derecho chileno (Santiago, Editorial Juridica de

Chile, 2003), passim.
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y derecho al debido proceso la sostiene nuestro Tribunal Constitucional en
multiples fallos®.

Con un cardcter general debe entenderse que nuestro derecho de acciéon
o derecho ala tutela judicial se encuentra reconocido en el articulo 19 N° 3
inciso 1° CPol. Con un caricter especifico en materia administrativa puede
entenderse reconocido en el articulo 38 inciso 2° CPol.

Con el derecho ala tutela judicial se permite solicitar tutela jurisdiccional
para los derechos subjetivos de las personas.

Podria sostenerse que el derecho a la tutela judicial también permite la
tutela jurisdiccional de intereses legitimos. La incorporacién de los intereses
legitimos en nuestro derecho a la tutela judicial puede justificarse en orden
a dos tipos de consideraciones. En primer lugar, por una influencia de las
constituciones espafiola e italiana, las que expresan en un mismo articulo 24
el derecho a solicitar tutela judicial para derechos e intereses legitimos. Esos
intereses legitimos existen especialmente respecto de actos o actuaciones de
la Administracién del Estado. Sien Chile se habla de tutela judicial, inmedia-
tamente se lo asocia a estos derechos reconocidos y latamente desarrollados
porladoctrinay jurisprudencia tanto en Espana como en Italia, donde se da
tutela judicial tanto para derechos subjetivos como intereses legitimos.

Por otra parte, el derecho de accién o a la tutela judicial puede ser en-
tendido como un derecho a solicitar tutela de los tribunales para aquellas
posiciones juridicas subjetivas que invoquen los individuos y que reconoce
el orden juridico. Un sector de la doctrina nacional senala que ademas de
los derechos subjetivos existen, como posiciones juridicas subjetivas, los
denominados intereses’, o bien intereses legitimos®. La conclusion légica
que puede derivarse es que el constituyente tuvo la intencién de que las
personas deben tener siempre reconocida la posibilidad de obtener tutela
jurisdiccional para sus posiciones juridicas subjetivas de que son titulares,
sean derechos subjetivos u otras, como los intereses. No estarfa acorde con
un Estado que estd al servicio de la persona humana (articulo 1° CPol.),
si existiesen determinadas posiciones juridicas subjetivas que no fuesen

¢Puede verse un andlisis critico de la concepcién del Tribunal Constitucional sobre
el derecho a la tutela judicial en BORDALL, Andrés, Andlisis critico de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional sobre el derecho a la tutela judicial, en Revista de Chilena de
Derecho, 38 (2011) 2, pp. 311 a 337.

7Véase: DIEZ, José Luis, E/ dasio extracontractual. Jurisprudencia y doctrina (San-
tiago, Editorial Juridica de Chile, 1997), p. 25.

8Véase: CORDERO, Eduardo, La legitimacion activa en el proceso contencioso admi-
nistrativo, en FERRADA, Juan Carlos (coordinador), La justicia administrativa (Santia-
go, LexisNexis, 2005), pp. 394 ss.; ROMERO, Alejandro, Curso de Derecho procesal civil.
La accidn y la proteccion de los derechos (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006), p.
13; NOGUEIRA, Humberto, cit. (n. 5), p. 174.
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estrictamente derechos subjetivos, como los intereses legitimos, pero no se
pudiese pedir tutela al Estado para ellos. Si existen tales intereses legitimos
en nuestro ordenamiento juridico, lo que por cierto puede ser puesto en
discusion, el derecho a la tutela judicial debe ser el mecanismo por el cual se
puede exigir su amparo.

Como sea, la accidn en cuanto derecho constitucional a la tutela judicial
se ejercita para pedir tutela a una posicién juridica subjetiva reconocida por
el ordenamiento juridico, sea ésta solo un derecho subjetivo o bien, derecho
subjetivo ¢ interés legitimo. No existe el derecho de accién por un puro
deseo que se desarrolle la actividad jurisdiccional. Esto quiere decir que en
nuestro ordenamiento juridico la accién no puede nunca ser concebida con
abstraccion de posiciones juridicas subjetivas de los individuos.

Esta conexién entre accion y derechos e intereses materiales se hace
por intermedio del concepto de legitimacidn, especificamente la ordinaria,
anclada en derechos e intereses individuales. A veces se entiende que la le-
gitimacion es un elemento de la accién’, donde la vinculacién del actor con
los derechos e intereses por los que se pide tutela se refiere a una cuestiéon
de fondo. Para poder accionar se debe ser titular de los derechos e intereses
por los que se pide tutela o, dicho de otro modo, para poder accionar se debe
estar legitimado activamente, lo que quiere decir que se debe ser titular de
los derechos o intereses legitimos en cuestién.

Por el contrario, para otro sector de la doctrina la vinculacién del actor
con los derechos e intereses por los que pide tutela tiene una doble vertiente:
una procesal al inicio del proceso y que dice relacion con instauracion del
proceso. La legitimacion es aqui un presupuesto procesal que de existir o
no determinard la obligacién del juez de seguir hacia adelante el proceso
hasta la sentencia definitiva. Y como se trata de un concepto procesal, s6lo
importa que se afirme inicialmente la titularidad de ese derecho o interés,
no que se sea realmente titular de ellos. En segundo lugar, si el actor es 0 no
titular del derecho o interés legitimo por el que acciond, ello sélo se sabré al
final del proceso con la sentencia definitiva que se pronuncia sobre el fondo
de la pretension™.

En mi concepto, la legitimacién es un concepto de carédcter procesal que
debe ser controlada a inicios del proceso. La titularidad de los derechos o
intereses invocados solo se sabra con la sentencia definitiva, pero habré de
hablarse en ese caso de titularidad de los mismos, sin que sea necesario refe-
rirse a esos titulares como legitimados activos.

?Véase: ROMERO, Alejandro, cit. (n. 8), pp. 23 ss.
12Véase: MONTERO AROCA, Juan, La legitimacion en el proceso civil (Intento de
aclarar un concepto que resulta mds confuso cuanto mds se escribe sobre éJ) (Madrid, Ci-

vitas, 1994), p. 93.
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Paraun sector de la doctrina procesal, ademds de la exigencia de legitima-
cién, sea que se la considere como elemento material o bien procesal, se exige
aquien acciona que exprese un interés en obtener una respuesta jurisdiccional
que se relaciona con una necesidad de obtener tutela jurisdiccional derivada
dela prohibicién de autotutelay monopolio estatal de la tutela judicial. Existe
ese interés cuando el sujeto ya no puede lograr por si mismo lo que pretende
judicialmente. Se habla asi en paises como Italia de la necesidad que exista en
cabeza del actor de un interés en accionar", interés que se desvincula de los
derechos e intereses materiales reconocidos previamente por el ordenamiento
positivo'? y por los que se pide tutela.

Sin embargo, la exigencia de un interés procesal para poder accionar,
como elemento separado de los derechos e intereses por los que se pide tutela
y de la accién misma, ha sido puesta en duda por un sector de la doctrina®.
Existirdn derechos subjetivos e intereses legitimos sustanciales, de un lado,
¥, luego, un poder de accién para pedir tutela para ellos en caso de que lo
necesiten. La accién comprende naturalmente ese interés; no es necesario
-se dird- comprenderlo como algo separado.

En resumen, si bien no aparece razonable entender a la accién como
un derecho a obtener una sentencia favorable a la tutela de los derechos o
intereses legitimos del actor, porque las contingencias inherentes al proceso
judicial impiden asegurar siempre y en todo lugar una respuesta judicial
positiva aun a quien tenga un derecho o interés a su favor, tampoco parece
razonable entender que ella consiste en un puro derecho a poner en movi-
miento la maquinaria judicial; un puro poder de denuncia que significa la
consideracién de maxima abstraccién de la accién.

La accién, por el contrario, y como se la reconoce en la mayoria de los
textos constitucionales (Chile, Espafa e Italia) sélo ampara con la actividad
judicial a quien afirme que tiene una determinada posicién juridica subjetiva
necesitada de tutela estatal; no a cualquier persona.

La accién es mds o menos abstracta en el sentido que no garantiza una
sentencia favorable a la pretension deducida, pero tampoco puede consistir
en un derecho para cualquier persona de activar la maquinaria judicial con
total abstraccion de una especifica necesidad de tutela de situaciones juridicas
subjetivas reconocidas por el ordenamiento juridico.

"1Véase: CALAMANDREL, Piero, Derecho procesal civil (México, D. F., Editorial Pe-
dagégica Iberoamericana, 1996), p. 53; MANDRIOLL, Crisanto, Corso di Diritto proces-
suale civile (Turin, Giappichelli, 2000), p. 44.

12Véase: LIEBMAN, Enrico Tulio, L'azione nella teoria del processo civile, en Rivista
di diritto e procedura civile, afio IV (1950), p. 58.

13Véase: Riccr, Gian Franco, Principi di diritto processuale generale (Torino, Gia-
ppichelli, 2001), p. 109.
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Si el derecho de accidn reconocido en la Constitucion es un poder para
pedir tutela judicial para derechos e intereses que se afirman como propios,
la consecuencia légica que se deduce es que el legislador debe crear los ins-
trumentos procesales en las leyes de procedimiento para que las personas
puedan demandar el amparo para esos derechos e intereses. Si no reconoce
ese derecho de demanda o lo dificulta o impide su ejercicio mds alla de lo
razonable, lo hard de un modo contrario a la Constitucién.

De lo razonado, cabe concluir que el derecho de accidn solo tiene opera-
tividad en aquellos campos juridicos donde las personas tengan derechos e
intereses materiales reconocidos por el ordenamiento juridico y donde el pro-
ceso judicial sea apto para tutelarlos, lo que se dard en el campo civil, laboral
yadministrativo y en algunas hipdtesis constitucionales, especialmente en el
proceso constitucional de las libertades. El proceso penal parece quedar fuera
de la érbita del derecho de accidn, como pasaré a revisar a continuacion.

III. APLICACION DEL CONCEPTO DE ACCION
EN EL PROCESO CIVIL Y EN EL PENAL

Existe hasta el dia de hoy discusion si las categorias e instituciones que
la doctrina procesal alemana y luego italiana, desde mediados del siglo XIX,
construyeron para el proceso civil, pueden ser aplicadas sin mds al proceso
penal. Parte dela doctrina procesal penal de derecho continental de mediados
del siglo XX, para construir seguramente una imagen de cientificidad como
la que se predicaba del proceso civil, recurrié a muchos conceptos propios
del proceso civil, aunque de manera no siempre muy reflexiva'®.

En la base de una homologacién del proceso civil y del penal estd una
concepcidn unitaria de la funcién judicial. La jurisdiccién tendria por fun-
ci6n la realizacion del derecho objetivo. Mediante la accidn y el proceso civil
y penal se realiza el ordenamiento juridico. Se aplican por tanto al proceso
civil y al penal las mismas categorias, conceptos y principios. Se tratarfa de
tan solo un Derecho Procesal.

Carnelutti, si bien no suscribié una concepcién objetiva de la funcién
judicial, como realizacién del Derecho objetivo, si propuso una nocién
integral de accidn, aplicable tanto al campo civil como penal®.

En Chile tanto un sector de la doctrina como alguna jurisprudencia del
Tribunal Constitucional han intentado construir una nocién de accién
aplicable tanto al proceso civil como al penal. Asi, el ex fiscal nacional del

4Véase: Riccy, Gian Franco, cit. (n. 13), p. 135.
'>Cfr. CARNELUTTL, Francesco, Saggio di una teoria integrale dell azione, en Rivis-
ta di Diritto Processuale, 1 (1946), Parte I, pp. 11 ss.
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Ministerio Publico, don Guillermo Piedrabuena, ha sostenido que la reforma
constitucional de 1997 consagré (en el actual articulo 83 inciso 2°) una especie
de derecho constitucional auténomo ala pretension, que no es sino el recono-
cimiento del derecho a la tutela judicial efectiva de los ofendidos por el delito.
Este derecho a la tutela judicial efectiva de la victima, sostiene Piedrabuena,
comprende la facultad de deducir en juicio una accién o pretensién penal o
civil, en su caso, en contra del supuesto responsable del ilicito penal, asi como
el deber de los 6rganos jurisdiccionales de resolver la pretension formulada,
entre otros aspectos. Tienen las victimas de delito, en definitiva, un derecho a
activar el proceso, interponiendo la correspondiente querella'.

En un sentido similar se pronuncia el voto de mayoria de la sentencia
del Tribunal Constitucional de fecha 19 de agosto de 2008, rol N° 815-
07, redactada en ese entonces por el Ministro Juan Colombo Campbell.
La referida sentencia sostiene reiteradamente que las victimas de delito
tienen un derecho a la tutela judicial. Asi en el considerando 6° sefiala que
es necesario destacar que la Constitucidn reconoce expresamente el derecho
a la accién al ofendido, el que surge como una garantia trascendente para
compensar a la victima de la prohibicién y eventual sancién a la autotutela
de sus derechos. Agrega este considerando que el ¢jercicio de la accién penal,
forma ordinaria de impulsar la apertura y formacién del proceso, continta
siendo el presupuesto primario de su iniciacién y, como tal, la primera fase
para que éste se tramite legalmente como lo exige la Constitucién,lo que debe
producir como su efecto natural la apertura del mismo ¢, incorpordndose a
él, tiene fundamento constitucional directo, pues constituye un elemento
esencial y necesario para que el proceso exista, aun antes de ser calificado,
como racional y justo.

Sostiene luego la referida sentencia en su considerando 12°, que el
entender la facultad del Ministerio Publico de formalizar la investigacién
como una alternativa discrecional, en la cual no se puede interferir y de la
que pueda derivar la decision de no investigar y eventualmente archivar, aun
cuando el afectado por el delito ha manifestado su voluntad de proseguir la
persecucion penal mediante la interposicién de una querella, como ocurre
en el casi sub lite, implica un acto de un érgano del Estado que produce
como resultado evidente la negacién de la tutela de los intereses penales de
la victima, la privacion del derecho a la investigacion del hecho delictivo y la
imposibilidad de acceder a la jurisdiccién, para que ésta resuelva el conflicto
penal que la afecta, como lo ordena el articulo 7° CPol.

!¢ Cfr. PIEDRABUENA, Guillermo, La Constitucion y los derechos de la victima en el
nuevo proceso penal chileno, en La victima y el testigo en la reforma procesal penal (San-

tiago, Ministerio Publico - Editorial Fallos del Mes, 2003), p. 33.
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Continua este considerando sefialando que al ser la tutela judicial efectiva
un derecho fundamental, es la persona titular de dicho derecho violentado la
que debe disponer del mismo ala hora de resolver si acude o no ala justicia,
teniendo presente que el ejercicio y la titularidad de sus derechos se encuen-
tran dentro de la drbita de decisién del ser humano, coto vedado al poder
publico al estar dentro del marco delo intimo ¢ individual, sin que el Estado
pueda realizar injerencias dentro de dichos 4mbitos. Es por ello que cualquier
concepcién que prescinda del interés de la victima, como parte primordial
del proceso penal, debe considerarse incompatible con la Constitucién.

Luego sostiene esta sentencia en su considerando 14° que la querella es
reconocida constitucionalmente en el articulo 83 CPol. Esto quiere decir que
el juez accionado por una querella, puede declararla inadmisible o admisible.
En este tltimo caso, se produce la apertura del proceso penal, formdndose una
relacion procesal simple, que continda con su remisién al Ministerio Pablico
para que éste realice la investigacién de los hechos denunciados como delito.

En forma muy categdrica, otra sentencia del Tribunal Constitucional,
la de fecha 28 de enero de 2010, rol N° 1535-09, expresa que la querella, el
ejercicio de la accién y todas las a actuaciones de la victima dentro del pro-
ceso han de ser entendidas como manifestaciones del legitimo ejercicio de
dicho derecho al proceso, por lo que el mismo no puede ser desconocido, ni
menos cercenado por el poder estatal (considerando 17°). Luego agregard que
el derecho al ejercicio de la accién penal se encuentra consagrado de forma
expresa y categdrica por la Constitucién (considerando 25°).

Como se puede observar, para estos fallos del Tribunal Constitucional,
la accién entendida como derecho a la tutela judicial, tiene una proyeccion
penal y opera de una manera similar a como lo hace en materia civil.

A diferencia de esta doctrina y jurisprudencia que iguala accién civil y
penal, la doctrina comparada tiende a separarlas. En la base de un proceso
civil estd un derecho o poder del titular de un derecho o interés de caracter
material, quien es soberano para disponer procesalmente de ellos, deman-
dando o permaneciendo inactivo. El juez que acta sin demanda usurpa
poderes ajenos. La accidn solo compete a la parte que es titular, o afirma ser
titular, de un derecho o interés"’.

Dejando de lado una concepcién unitaria de la accién, alguna doctrina
comienza a concebir la accién penal como categoria intermedia entre un
poder y un deber, en el sentido que es tarea funcional del Estado proveer a
la realizacién de la pretension punitiva que nace del delito'®. Por otra parte,

17Véase: CORDERO, Franco, Procedura penale (82 edicién, Milano, Giuffre, 2066),
p-399.

'8 Véase: BENE, Teresa, La dogmatica dell azione penale. Influenze civilistiche ed
ervori di metodo (Napoli, Jovene editore, 1997), p. 99.
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laaccién penal comienza a ser entendida como el acto (demanda) que activa
el procedimiento penal, pero también es entendida como el procedimiento
mismo (actividad) que realiza el derecho penal.

Lo mismo sucede con la evolucion de la funcién judicial. Hoy en dia la
doctrina pone especial énfasis en la funcién del proceso civil como tutela de
derechos de las personas®, antes que una realizacion abstracta del derecho
objetivo, que aun puede ser entendida como la funcién primordial del
proceso penal.

Todo lo anterior indica que no es apropiado utilizar conceptos tipica-
mente civiles en el campo procesal penal. La situacion de la accion parece ser
paradigmatica. Si entendemos que el derecho de accién permite ocurrir ante
un tribunal de justicia y obtener una respuesta judicial segtin derecho a quien
necesita tutela jurisdiccional para un derecho subjetivo o interés legitimo
necesitado de tal amparo, parece ser que en el campo penal no puede haber
un derecho de accién para los ofendidos por delito, toda vez que éstos no
pueden obtener via proceso penal tutela para ningtin derecho subjetivo ni
interés legitimo lesionado. He aqui a mi juicio la diferencia esencial entre la
accion civil yla penal. En la primera subyacen situaciones juridicas subjetivas
reconocidas por el ordenamiento juridico material que pueden ser amparados
por el proceso judicial; en el segundo parece que no existen tales situaciones
subjetivas. Sin embargo, existe alguna doctrinay jurisprudencia que afirman
que esos derechos e intereses también existen en el derecho penal y que el
proceso penal puede tutelarlos.

IV.LOS DERECHOS E INTERESES PENALES
Y SU TUTELA JURISDICCIONAL

Nuestro Tribunal Constitucional se inclina por la tesis que los ofendidos
por delito son afectados en derechos e intereses de cardcter penal y que el
proceso penal es la via para tutelarlos. Asi en el considerando 6° de la sen-
tencia rol N° 815-07, se sefiala que es necesario destacar que la Constitucion
reconoce expresamente el derecho alaaccién al ofendido, el que surge como
una garantia trascendente para compensar a la victima de la prohibicién y
eventual sancién a la autotutela de sus derechos. Luego, en el considerando
12°, sostiene que el entender la facultad del Ministerio Publico de formalizar
la investigacién como una alternativa discrecional, en la cual no se puede in-
terferiry dela que pueda derivar la decisién de no investigar y eventualmente
archivar, aun cuando el afectado por el delito ha manifestado su voluntad

1Véase: MARINONTI, Luiz Guilherme, Derecho fundamental a la tutela jurisdiccio-
nal efectiva (Lima, Palestra, 2007), pp. 47 ss.
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de proseguir la persecucion penal mediante la interposicién de una querella,
como ocurre en el casi sub lite, implica un acto de un érgano del Estado que
produce como resultado evidente la negacién de la tutela de los intereses
penales de la victima.

En la sentencia del Tribunal Constitucional rol N° 1404-09, en su con-
siderando 29°, se expresa que el afectado puede ejercer en el procedimiento
penal un conjunto de prerrogativas tendientes a obtener la tutela jurisdic-
cional efectiva de sus intereses.

La victima de delito o el ofendido, segin el Tribunal Constitucional,
tiene derecho a obtener tutela judicial para sus derechos e intereses. Se
tratarfa, ciertamente, de derechos ¢ intereses penales. No se estd refiriendo
alos derechos e intereses civiles del ofendido por delito.

Pero, ¢se puede decir que las personas tienen derechos e intereses de
tipo penal que pueden ser tutelados por el proceso penal? A mi entender
no existen los derechos o intereses de contenido penal. Cosa distinta es que
existan en torno al proceso penal otros tipos de derechos o intereses, de tipo
civil o bien constitucional. Asi, la Corte Europea de Derechos Humanos ha
dicho que en el proceso penal tanto las victimas como los testigos tienen un
conjunto de derechos fundamentales que miran a proteger la vida, libertad,
seguridad, vida privaday familiar. Tales derechos, ha dicho esta Corte, deben
ser protegidos por el sistema procesal penal de modo que no sean puestos
indebidamente en peligro®. A tales derechos deben agregarse los de tipo
patrimonial para recuperar las especies del delito o bien para obtener una
reparacion por los dafios causados.

Hay que despejar aqui algunas cuestiones que pueden inducir a confusién.
Tras todo delito puede haber una vulneracién de derechos. Muchos delitos
comportan laviolacién de derechos fundamentales, como el derecho alavida,
ala integridad fisica y psiquica, un genérico derecho de libertad, derecho de
propiedad, derecho al honor, derecho a la inviolabilidad del domicilio, etc.
Entonces, cuando se lleva a un imputado a juicio penal, tras ello existe una
violacién de derechos, sean de cardcter legal pero en muchos casos se trata de
verdaderos derechos constitucionales. La pregunta que corresponde formu-
larse es si el proceso penal y la sentencia penal condenatoria, son la via para
dar tutela a esos derechos individuales de la victima. La respuesta es no.

Las vias procesales que permiten dar tutela a esos derechos legales o
constitucionales lesionados por el responsable del delito son las del proce-
dimiento civil restitutorio de las especies hurtadas, robadas o estafadas, la
indemnizacién del dafio producido, tanto material como moral, la nulidad
de las convenciones y la cancelacién de las inscripciones en los registros co-

2 Sentencia de fecha 26 de marzo de 1996, causa “Doorson v/s Paises Bajos”.
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rrespondientes, la reposicion de los deslindes al estado anterior, en los delitos
de destruccién o alteracion de términos o limites de propiedades publicas o
particulares, etcétera.”’. Como se puede ver, estamos frente a pretensiones
civiles no penales.

En nuestro sistema procesal, el ofendido por el delito puede ejercer esas
pretensiones civiles opcionalmente dentro del procedimiento penal o bien
ante el juez civil competente. La restitucion de las especies solo puede llevarse
a cabo dentro del procedimiento penal. A ello debe agregarse la posibilidad
de lograr acuerdos reparatorios entre la victima del delito y el imputado.

Por otra parte, deben considerarse las vias de proteccién a la victima y
a su familia que debe brindar el Ministerio Publico por amenazas de parte
del ofendido o su entorno. Esa es otra forma de dar amparo a la victima de
delito al margen de un proceso penal.

Sin embargo, puede plantearse si un modo de dar protecciéon o amparo a
lavictima en sus derechos sea con la dictacién de una sentencia condenatoria
auna pena privativa de libertad del acusado por delito. Esto es especialmente
relevante cuando la victima ha sufrido atentados contra su vida, integridad
fisica o libertad sexual, por ejemplo. Es decir, se puede pensar que en estos
casos la pena privativa de libertad impuesta a través de un proceso penal
tiene por fin tutelar determinados derechos de la victima. Esta vera tutelado
su derecho a la vida, integridad fisica o libertad sexual con la condena del
acusado a una pena privativa de libertad. Estando el acusado encerrado en
un recinto carcelario no podré atentar, al menos por un tiempo, contra los
derechos de la victima ¢Puede tener ese fin la pena?

No es éstala sede de plantear los fines de la pena, que excede con mucho
las finalidades de esta investigacion. Sin embargo, se puede sefalar que la
doctrina generalmente destaca en la pena una naturaleza esencialmente de
carécter publica, orientada a la colectividad y al infractor de la norma, con
fines esencialmente preventivos®. Tradicionalmente los fines de la pena han
sido la retribucion de un mal al responsable de delito, o bien, evolutivamente,
lograr su resocializacién, a lo que se puede agregar un fin educativo al expre-
sar el acto de imposicién de la pena un mensaje moral para el responsable.
El autor de delito entiende o aprende con la imposicién de la pena que se
encuentra en un error>.

21 Véase: HORVITZ, Marfa Inés - LOPEZ, Julidn, Derecho procesal penal chileno.
Primipios, sujetos procemles, medidas cauntelares, etapa de z'm/esz‘zga[io'n (Santiago, Edito-
rial Juridica de Chile, 2007), I, p. 611.

2Véase: HORVITZ, Maria Inés - LOPEZ, Julidn, cit. (n. 21), p. 601.

»Véase: VALENZUELA, Jonatan, La pena como penitencia secular. Apuntes sobre el
sentido de la ejecucion de la pena, en Revista de Derecho de la Universidad Austral de

Chile, 23 (julio 2010) 1, p. 259.
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Como sea, se puede decir que la pena, especialmente cuando es de
privacién de libertad, no busca una proteccién directa de la victima en sus
derechos™.

Pero un sector de la doctrina no descarta que las victimas de delito tengan
verdaderos intereses de tipo penal que logran su tutela a través del proceso
penal. Asi se sostiene en ocasiones que la victima de delito tiene un interés
de tipo penal que consiste en que se establezca la verdad, paralo cual puede
ejercitar los derechos y las facultades que confiere la ley procesal penal.

En otras ocasiones se dice que el proceso penal tiene un fin terapéutico
en relacidn con los sentimientos y experiencias que siente la victima, que son
generalmente de miedo, sospecha, aislamiento, incerteza, sentido de culpay
depresion, especialmente cuando se trata de crimenes graves™. Permitir a las
victimas ser parte activa del procedimiento penal puede ayudarlas a ganar
autoestima y reducir su sentimiento de impotencia.

Garantizdndoles a las victimas de delito que se desarrolle un proceso
penal, permitiéndoles que puedan hablar ante el tribunal, puede ello tener,
se dice, un efecto catdrtico®.

En otras ocasiones se dice que el interés de la victima consiste en obtener
justicia, identificindose al responsable y luego condendndole”. El deseo de
obtener justicia por los ofendidos por delito no es otra cosa que el deseo de
lograr que se condene a la persona considerada culpable®.

De acuerdo con lo anterior, las victimas de delito parecen tener dos tipos
de intereses en relacion con el proceso penal. En primer lugar, el desarrollo
del proceso penal les puede ayudar a curar las heridas que el delito que les
ha causado, ganando confianza y autoestima. Hablaremos de un interés
en la obtencién de la verdad y un interés a la reparacion. El proceso penal

* Cosa distinta es que el proceso penal tenga fines distintos a la aplicacion de una
pena, fines que pueden corresponder a una compensacion o reparacion del mal causa-
do. Véase: KUNSEMULLER, Carlos, Las actuales relaciones entre derecho penal sustantivo
y derecho penal adjetivo, en ROMERO, Alejandro (coordinador), Estudios de derecho en
homenaje a Raiil Tavolari Oliveros (Santiago, LexisNexis, 2007), p. 330. Sin embargo,
no est4 del todo claro que en estos casos estemos frente a un proceso que realiza el De-
recho penal. La idea de reparar a la victima hace que las fronteras entre el Derecho civil
y el penal se tornen poco nitidas. Véase: LUDERSSEN, Klaus, I/ declino del diritto penale
(Milano, Giuffre, 2005), pp. 33 ss.

» Véase: FLORIDIA, Pietro, Diritti processuali o servizi a favore della vittima? en
Bist, Roberta - Faccrout, Patrizia, Con gli occhi della vittima. Approccio interdiscipli-
nare alla vittimologia (Milano, Franco Angeli, 1996), p. 27.

%6V ¢ase: FLORIDIA, Pietro, cit. (n. 25), p. 29.

¥Véase: PAGLIARO, Antonio, Tutela della vittima nel sistema penale delle garanzie
en Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, fasc. 1 (enero-marzo 2010), p. 48.

2 Véase: CAIANIELLO, Michele, Pozeri dei privati nell ‘esercizio dell ‘azione penale
(Torino, Giappichelli, 2003), p. 140.
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tiene aqui un efecto catdrtico y terapéutico. Pero el otro interés que suelen
tener las victimas en el proceso penal es lograr que le sea aplicada una pena
al responsable del delito. En este caso no le sirve tanto el proceso penal y
la posibilidad de ser escuchado en €], sino lo que busca la victima es que se
sancione al acusado, aplicindosele una pena.

Se trata en todo caso de intereses que el ordenamiento juridico no reco-
noce de manera expresay por lo tanto es discutible que ellos estén en la base
material del proceso penal. No es lo mismo sostener que se acciona para pedir
tutela para el derecho de propiedad, un derecho que nace de un contrato o un
derecho que reconoce la ley laboral, como ocurre en el campo civil y laboral,
que accionar para que se conozca la verdad o se aplique una pena al acusado.
No se trata de derechos e intereses de la misma entidad.

Ahorabien, aun cuando se pueda reconocer la existencia de ciertos inte-
reses penales de las victimas de delito que pueden lograr su tutela ya con la
mera realizacién del proceso penal o bien con la condena del acusado, ello no
deberiallevar a entender que las victimas tienen un derecho fundamental ala
tutela judicial que les permitiria llevar, cuando ellos lo deseen, a una persona
ajuicio penal y buscar su condena.

Esos intereses de las victimas deben balancearse con un conjunto de inte-
reses publicos referidos a la racionalizacién del sistema penal, que implican
entre otras cosas que quienes acusen penalmente a otros sean considerados
sujetos independientes, para evitar arbitrariedades® y condenas despropor-
cionadas®. Ademds se busca uniformidad en los criterios de acusacion penal,
lo que solo puede garantizar un 6rgano acusador publico®.

Por otra parte, esos intereses de la victima consistentes en conocer la
verdad o en obtener justicia no son otra cosa, en la mayoria de los casos,
que el deseo de atribuir un mal al responsable del delito, interés retributivo
individual que no tiene cabida en el ordenamiento juridico sustancial. A
lo més podria entenderse que la victima tiene un interés que es reflejo del
interés publico penal que custodia el Ministerio Publico.

En efecto, la tutela estrictamente penal en los sistemas regidos por el
principio de oficialidad es de tipo objetiva, donde la persona ofendida por el
delito obtiene una tutela no directamente, sino como reflejo de una protec-
cién delos intereses publicos. Sin embargo, esa tutela objetiva no obstaa que
en el procedimiento penal el ofendido tenga reconocido algunos derechos
como veremos més adelante.

P Véase: SCALFATI, Adolfo, La fisionomia mutevole della persona offesa nel procedi-
miento pemzle di pace, en Diritto pemzle e processo, 8 (octubre 2002), p- 1.189.

30Véase: FLORIDIA, Pietro, cit. (n. 25), p. 31.

31Véase: Diez- P1caz0, Luis Maria, El poder de acusar. Ministerio Fiscal y constitu-
cionalismo (Barcelona, Ariel, 2000), p. 111.
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De acuerdo con lo dicho, las victimas de delito no tienen un derecho ala
tutela judicial en los mismos términos de una persona que ha visto afectados
sus derechos subjetivos reconocidos por las leyes civiles, laborales, adminis-
trativas y, obviamente, los derechos constitucionales.

Todo esto puede ser explicado con el siguiente ejemplo. Pensemos en
una tutela del derecho a la vida. Si una persona sufre amenazas a su vida o
integridad fisica, puede interponer un recurso de proteccion para que se le
otorgue amparo, pidiendo custodia policial. El tribunal competente deter-
minard si la amenaza es seria y grave y si corresponde acceder a la pretension
del actor. He aqui un claro ¢jercicio del derecho a la tutela judicial.

Fuera del ¢jercicio del derecho a la tutela judicial, el amenazado o el que
ha sufrido agresiones podr4 concurrir al Ministerio Publico haciendo una de-
nuncia por delito y solicitar de este organismo alguna medida de protecciéon. Y
fuera también del derecho ala tutela judicial podré participar activamente de
la investigacién penal, ejerciendo los derechos que le confiere laley, incluido
el derecho de presentar querella y acusar, entre otros derechos.

El Estado no puede satisfacer el interés individual de la victima a que se
sancione al responsable de delito. Por ello no puede reconocerle un derecho
ala tutela judicial para que satisfaga ese interés.

Ahorabien, si el proceso penal tiene un efecto sanador y catédrtico parala
victima, entonces el sistema penal puede ayudarla en muchos sentidos. Asi, el
Estado deberd tratar alas victimas con la méxima consideraciéon y haciéndola
participe del reproche social que implica el delito que ha sufrido. Paraello es
esencial que la victima participe del procedimiento penal, siendo un deber
para el sistema judicial notificar todas las decisiones importantes referidas al
caso. De vital importancia es que tanto las autoridades del Ministerio Publico
como las judiciales puedan escucharla. Asimismo, una rapida solucidn del
caso también puede ayudarla®. Pero nuevamente en todo ello no habré de
verse un derecho a la tutela judicial.

V.LA ACCION EN LOS CODIGOS PROCESALES PENALES

En el derecho procesal penal chileno siempre se ha hablado y reconocido
el término accion penal. Y ese reconocimiento tiene hoy en dia partida doble
en nuestro derecho ya que tanto la Constitucién (articulo 83) como el Cédigo
Procesal Penal (titulo 3°y otras disposiciones) se refieren alaaccién penal. Y
es natural que se hable de accién penal porque el proceso penal, como se vio,
ha sido tradicionalmente construido tomando como base las construcciones
lingiisticas provenientes del proceso civil.

32V¢ase: FLORIDIA, Pietro, cit. (n. 25), p. 37.
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Sin embargo, asi como en materia civil el concepto de accidn es problema-
tico, en materia procesal penal esa dificultad se multiplica exponencialmente.
Los problemas son de varios tipos. En primer lugar, hay que concordar que
en el proceso penal existe normalmente la figura del Ministerio Publico,
quien ejerce la accion penal publica. Junto a ¢l a veces se reconoce la figura
del querellante particular e inclusive el actor popular.

En el caso del Ministerio Publico surge la duda de si se entiende que ejerce
la accién como manifestacién de un derecho a la tutela judicial. ¢Ejerce un
derecho el Ministerio Publico? Este tema se entronca en el mds vasto refe-
rido a si los 6rganos publicos actian con base a derechos o bien en virtud
de deberes u obligaciones. Es que en el proceso penal predomina un interés
publico y con ¢l el denominado principio de oficialidad, que quiere decir
que la sociedad estd especialmente interesada en el descubrimiento de los
delitos y el castigo de sus autores. De aqui que se discuta si la accién penal
deba ser concebida como un derecho, quedando quizd mejor expresada en
la idea de un deber®.

Luego estd el problema de la propia estructura del enjuiciamiento criminal
que en el caso chileno tiene una etapa de investigacion no jurisdiccional a
cargo del Ministerio Publico y luego una eventual de caricter jurisdiccional
ante el tribunal con competencia penal. Entonces, si pensamos en la acciéon
como derecho a la tutela judicial, hay que concordar en que el concepto
de accion sélo podria ser predicable respecto de la acusacién que da origen
al juicio oral, pues sélo ahi y no antes estamos en una verdadera instancia
jurisdiccional.

Ahora bien, hay que tener presente en el derecho chileno la posibilidad
de que la victima presente una querella ante el juzgado de garantia. Sin em-
bargo, el hecho de presentar la querella no arroja como resultado necesario
que se llegue al juicio oral ante el tribunal oral en lo penal, pues el Ministerio
Publico tiene una serie de facultades conferidas en la Constitucidn y las leyes
que pueden determinar que no se llegue a juicio penal.

Por lo demis, el juzgado de garantia que recibe la querella del ofendido
por el delito no es el tribunal que conoce de la pretension penal. Se trataen lo
principal de un tribunal de control de las actuaciones del Ministerio Publico
y de tutela de los derechos de las personas que participan del procedimiento
penal, con especial consideracién del imputado.

Todo lo anterior indica que la accidén penal es algo completamente
diferente de la accidn civil*. Y si se quiere seguir hablando de accién penal

33 Véase: GIMENO SENDRA, Vicente, Fundamentos de Derecho procesal (Madrid,
Civitas, 1981), p- 137
3Véase: PEREZ GIL, Julio, La acusacién popular (Comares, Granada, 1998), p. 253.
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parece ser que la recomendacion es hacerlo en un sentido del todo particular
y diferente de su sentido civil®.

Sila accién parece ser esencial en el proceso civil, lo que se entronca por
lo demas con la garantia del principio “ze procedat iudex ex officio”, ya que
un juez que actuara de oficio supondria una intromision intolerable en la
esfera de los derechos ¢ intereses de los ciudadanos, en el proceso penal sélo
es importante la actuacion a peticion de parte del juez penal para asegurar
de mejor modo su imparcialidad®. Por ello es comun encontrar opiniones
doctrinarias en el sentido que la accién no es indispensable en el proceso
penal y podria perfectamente no hablarse de accién penal®.

Lo que parece ser esencial al proceso penal es simplemente la eficacia de
la represion juridica de los delitos, por un lado, y la garantia del sujeto pasivo
del proceso, por otro. Se puede asi prescindir perfectamente del concepto de
accion si entendemos en ese término una idea de derecho o potestad. Sim-
plemente se trata de la existencia de garantias de imparcialidad consistentes
en que un sujeto distinto del juez acuse a otro ciudadano. Pero en todo ello
el término accién estd demds.

La accién penal parece ser completamente abstracta, vacia del concepto
de derecho subjetivo sustancial y de interés de parte. La accién penal es una
simple prolongacién del principio de legalidad. Con la accién se activa el
proceso penal. Tanto el Ministerio Ptblico como el tribunal cumplen con sus
deberes de realizar las prescripciones dispuestas por la norma penal positiva.
Ambos, Ministerio Publico que ejerce la accién penal y juez que conoce y
resuelve la acusacion, estdn vinculados al principio de legalidad®.

VI. LA ACCION PENAL COMO DERECHO CONSTITUCIONAL:
ANALISIS COMPARADO

En los sistemas procesales penales comparados existen dos grandes mo-
delos referidos a la actuacién de los particulares en el proceso penal. Por un
lado, y dejando de lado el andlisis de aquellos delitos que no comprometen
seriamente un interés publico y que se somete a un criterio de oportunidad
laincoacién o no por parte del ofendido del proceso penal (delitos de accién
privadalos denomina nuestro Cédigo Procesal Penal en el articulo 55), existen
aquellos sistemas que pese a tener un Ministerio Publico que persigue los
delitos y ejerce la accién penal, confieren también a los ofendidos por delito

3Véase: Riccr, Gian Franco, cit. (n. 13), p. 135.

3¢Véase: CAIANIELLO, Michele, cit. (n. 28), p. 13.

7 Véase: Riccr, Gian Franco, cit. (n. 13), p. 143; DE LA OL1va, Andrés, cit. (n.
1), p. 117.

3V¢éase: CAIANIELLO, Michele, cit. (n. 28), p. 11.
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o bien a todo ciudadano el ¢jercicio de la accidon penal. Este es el sistema
espanol que en parte sigue el chileno.

Por otra parte estdn aquellos sistemas que entienden que la persecucion
penal es un asunto de interés publico por lo que solo atribuyen al Ministerio
Publico la persecucion de los delitos excluyendo en términos generales al
ofendido por delito o a todo ciudadano del ¢jercicio de la accion penal. Este
es el caso de Italia.

En el caso espafiol se ha entendido por el Tribunal Constitucional que
la accién penal estéd incluida dentro del derecho a la tutela judicial efectiva
reconocido en el articulo 24 CPol.Esp. En este sentido, el ofendido por de-
lito puede siempre ejercer la accién penal porque es un derecho reconocido
constitucionalmente a su favor. Y en el caso del actor popular, se ha enten-
dido también por el Tribunal Constitucional espafiol que estd incluido en
el derecho a la tutela judicial efectiva pero no ya en el articulo 24 sino en el
125 CPol.Esp.

Hadicho el Tribunal Constitucional espaniol que los ofendidos por delito
tienen un interés digno de proteccién por los tribunales de justicia, interés
que consiste en solicitar la actuacién del ius puniend; del Estado a fin de
obtener la plena vigencia del principio sustantivo de legalidad (sentencia del
Tribunal Constitucional espaniol N°40/1994 de 15 de febrero, que reiteralo
ya sefialado en la sentencia el mismo tribunal N°37/1993). Se ha entendido
que entre los intereses legitimos a que se refiere el articulo 24.1 CPol.Esp. se
halla incluido el interés comun en la represion de la criminalidad®.

Obviamente la accién popular no implica un reconocimiento para los
particulares de un derecho a obtener una condena de otra persona, asi como
tampoco implica un derecho, ni aun cuando se trata de la parte ofendida, a
determinar cémo debe actuar el acusador publico®.

En el caso chileno, hemos visto que nuestro Tribunal Constitucional
también se ha pronunciado en un sentido similar al espafiol, aunque en
nuestro pais el andlisis debe ser centrado en la accién penal del ofendido por
delito, no en la accién popular.

En Chile, adiferencia de Espafa, no hay mucha discusion critica al respec-
to. Una de esas escasas criticas la expresan Maria Inés Horvitz y Julidn Lépez,
quienes afirman que en Chile se ha exagerado con los poderes procesales que
tienen las victimas de delito, avanzando mds all4 del modelo inspirador, al
menos en lo que respecta al poder dela victima de forzar la acusacion, cuando
el Ministerio Publico decide no acusar al cierre de la investigacion, situacién
que se inspira en la Ordenanza Procesal Penal alemana. Sin embargo, en

¥Véase: DiEz-P1cAZ0, Luis Marfa, cit. (n. 31), p. 155.
“bid. p. 156,
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Alemania la victima puede forzar a que el drgano persecutor publico acuse,
situacién distinta a la nuestra donde la victima puede reemplazar al 6rgano
publico en la acusacién y en el juicio penal. Se pone atencion por estos au-
tores en el peligro de una privatizacion del derecho penal, con un eventual
renacimiento de la pena privada, relativizdndose el papel del Estado en el
derecho penal y en la aplicacién de penas®.

En Espana, De la Oliva® ha sostenido que el articulo 24.1 CPol.Esp. se
acomoda mal ala realidad jurisdiccional penal. Piénsese, agrega, que cuando el
articulo 24.1 se refiere ala tutela judicial de los derechos ¢ intereses legitimos,
no parece haber duda que se hace referenciaa derechos e intereses materiales
o sustantivos, que en materia penal no son atribuibles a los justiciables.

Eltnico interés que puede estar presente en el proceso penal es posibilitar
la solucién pacifica del conflicto penal abriendo paso ala actuacion jurisdic-
cional de la ley en el debido proceso, interés que parece no concordar con
los referidos en el articulo 24.1 CPol.Esp.®.

Por ello es que en Espana hay criticas al actuar del Tribunal Consti-
tucional y su concepcidn de la accidn penal incluida dentro del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva de que habla el articulo 24.1 CPol.
Esp. Es que en el proceso penal no hay intereses particulares que tutelar.
No hay més interés que el referido a lograr la paz social o, dicho de otro
modo, el tinico interés que busca el proceso penal es el de restablecer la paz
juridica de la comunidad puesta en entredicho por la infraccién punitiva y
la consiguiente reafirmacién de la validez de la norma violada*. No existirfa
un derecho subjetivo publico de naturaleza constitucional al ejercicio de la
accion penal, ni siquiera para el ofendido o perjudicado por el delito, con-
ducente a la satisfaccidn de un interés propio al pronunciamiento de una
sentencia condenatoria o bien absolutoria®.

El tnico interés que podria tener el ofendido por delito en sede penal,
es la necesidad de verdad, o bien derechamente la venganza o la coaccién,
pero ellos no pueden tener cabida dentro de un derecho de accién, como
derecho fundamental.

El reconocimiento de la accidon popular penal dentro del derecho a la
tutela judicial choca con la idea, inherente al Estado moderno, de que la
represion de los delitos debe ser una funcién publica. A juicio de Luis Marfa
Diez-Picazo, la situacion espanola se debe a una errdnea interpretacion del

#'Véase: HORVITZ, Marfa Inés - LOPEZ, Julidn, cit. (n. 21), pp. 538 ss.

“Cfr. DE LA OLIVA, Andrés, cit. (n. 1), p. 142.

#V¢éase: PEREZ G1L, Julio, cit. (n. 33), p. 272.

“V¢éase: PEDRAZ, Ernesto, Derecho procesal penal (Madrid, Colex, 2000, I: Princi-
pios de Derecho procesal penal, p. 46.

#Véase: PEDRAZ, Ernesto, cit. (n. 43), p. 48.
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derecho inglés. El error consiste en que en Inglaterra existe accién popular
para incoar un procedimiento penal, pero la persona que incoa el procedi-
miento no lo hace a titulo personal, sino en nombre de la Corona. El actor
popular asume una funcién publica. Pero si la Corona decide actuar por s
misma a través de los érganos predispuestos para ello (General Attorney y
Director of Public Prosecutions), toda otra persona queda desplazada de la
acusacion popular. En definitiva no hay accién popular en Inglaterra, sino
un ¢jercicio difuso de funciones publicas®.

Espanaesun caso aislado dentro del contexto europeo, pues la inmensa mayo-
rfa de los Estados europeos, a uno y otro lado del Canal de la Mancha, atribuyen
la persecucion penal, por regla general, exclusivamente a drganos publicos”.

En Italia, se pone especial énfasis en que al Ministerio Publico le corres-
ponde el ¢jercicio de la accién penal como un deber inderogable. A su vez,
el debido proceso esta pensado especialmente respecto del imputado quien
tiene un derecho de defensa en sentido lato™. La situacion en Italia es ma-
nifiestamente publica en materia de ¢jercicio de la accidn penal. La persona
ofendida por el delito, aun cuando sea titular del bien juridicamente tutelado
porlanormaincriminadoray, por tanto, interesada en la determinacién de la
pretension penal, se encuentra en una posicion subalterna al funcionario del
Ministerio Publico, respecto del cual tiene en lo fundamental solo poderes
de estimulo e impulso®.

La victima de delito tiene reconocido el derecho a intervenir en el pro-
cedimiento penal oponiéndose a la solicitud de archivo presentada por el
Ministerio Publico. Para ello debe ser notificada en la causa. Pero en todo ello
no hay derecho a la tutela judicial alguno, sino un derecho de intervencién
en el procedimiento como expresion del principio del contradictorio®.

En Italia, ni siquicra en los delitos de accién privada (delitos contra el
honor, contralalibertad sexual, etc.), en que el procedimiento solo se puede
iniciar por querella del ofendido, se entiende que se esté frente a un ejercicio
privado de la accién penal, pues la querella si bien remueve un obsticulo
para la incoacién del proceso penal, per se no provoca la actuacién jurisdic-

4Véase: DiEz - P1cazo, Luis Maria, cit. (n. 31), p- 153.

¥ Véase: CHIAVARIO, Mario, Diritto processuale penale. Profilo istituzionale (4
edicién, Torino, Utet Giuridica, 2009), p. 122.

“Véase: GREVI, Vittorio, Alla ricerca di un processo penale “giusto”. Itinerari e pros-
pettive (Milano, Giuffre, 2000), p. 5; CoMOGLIO, Luigi Paolo, Etica e tecnica del “gius-
to processo” (Torino, Giappichelli, 2004), p. 37.

#¥Véase: NORMANDO, Rosalba, L ‘esercizio dell ‘azione e la richiesta di giudizio nel
processo penale (Torino, Giappichelli, 2000), p. 57.

>0 Véase: CIAVOLA, Agata, I/ diritto d 'intervento della persona offesa nel procedi-
mento di archiviazione en Cassazione penale, 39 (1999), p. 347.
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cional, porque la marcha del proceso queda exclusivamente en manos del
Ministerio Publico®. En estos casos, el Ministerio Publico no acttia porque
se lo ha pedido el ofendido por el delito, sino porque la ley le exige actuar
en cuanto funcionario publico sujeto al principio de legalidad. La querella
en estos casos solo sirve como un estimulo para el cumplimiento del deber
del 6rgano estatal®.

Mis claro aun, Fausto Giunta expresa que la querella, en los delitos de
accion privada, no constituye un derecho al procedimiento penal®.

En mi concepto, y volviendo a la situacién de nuestro pais, el reconoci-
miento que hace el articulo 83 inciso 2° CPol. al ofendido por delito para
ejercer laaccion penal, debe ser visto fuera del derecho fundamental de accién
o a la tutela judicial, ya que éste sélo se reconoce a los individuos para que
puedan pedir tutela a sus derechos subjetivos o intereses legitimos, los que,
como se ha visto, es bastante discutible que puedan existir en materia penal.
Si han de considerarse derechos fundamentales en materia procesal penal,
debe ponerse especial atencién en la persona del imputado por delito y no
de la victima.

Lo anterior se condice con el Derecho internacional de los derechos
humanos, pues éste garantiza siempre las garantias de un proceso justo para
quien es acusado por delito. Asi puede verse en el articulo 6.1 de la Convencidn
europea de los derechos del hombre; articulo 14.1 del Pacto internacional de
derechos civiles y politicos; articulo 10 de la Declaracion universal de los derechos
del hombre; articulo 47, 2* linea, de la Carta de los derechos fundamentales
de la Unidn Europea, y articulo 8.1 de la Convencidn americana de derechos
humanos. Estas cartas internacionales omiten todo derecho o exigencia sobre
quien debe sostener la acusacion.

Cosa distinta, en todo caso, es que algunas de esas garantias del debido
proceso deban garantizarse al ofendido por delito si es que participa del
proceso penal. Ello puede derivarse del contradictorio como principio
esencial al proceso.

Ahorabien, si no se puede hablar de un verdadero derecho fundamental
de accidn que tiene como titulares a los ofendidos por delito, se debe buscar
unainterpretacién al articulo 83 inciso 2° CPol. La pregunta que corresponde
formularse es, pues, ¢qué se quiere decir cuando se expresa que el ofendido
por delito podra ejercer igualmente la accién penal? La respuesta a mi
juicio consiste en lo esencial en que el legislador debe permitir a la victima

5!'Véase: CAIANIELLO, Michele, cit. (n. 28), p. 111.

>2Véase: CALDERANO, Biagio, Contributo allo studio del diritto di querela (Padova,
Cedam, 1978), p. 53.

%3 Cfr. GIUNTA, Fausto, Interessi privati e deflazione penale nell ‘uso della querela
(Mildn, Giuffre, 1993), p. 104.
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por delito una participacién en el enjuiciamiento criminal, como pasaré a
expresar a continuacion. Pero participacion en el procedimiento no quiere
decir ejercicio del derecho a la tutela judicial.

VII. DERECHO DE LA VICTIMA A PARTICIPAR
EN EL ENJUICIAMIENTO CRIMINAL:
COHERENCIA CON EL PRINCIPIO DE OFICIALIDAD

Los sistemas procesales penales derivados del sistema francés de enjuicia-
miento criminal permiten una amplia participacién de la victima por delito
para que en el mismo procedimiento penal puedan obtener una reparacion
de cardcter civil. Chile sigui6 ese camino con el Cddigo de Procedimiento
Penal de 1906 y reitera tal criterio en el Cddigo actual (parrafo 2° del libro
I, titulo 3°).

Sin embargo, desde hace algunos afos se observa una evolucién que con-
sidera los intereses de la victima en el proceso penal que van més alld de sus
intereses privados o civiles. Hoy en dfa muchos sistemas procesales penales
permiten y fomentan la participacién de la victima en la persecucién penal
para, como sostiene Maier, una mejor solucién de caso™.

Esa idea de permitir la participacién de la victima en el procedimiento
penal para una mejor solucion del caso debe llevarnos a no ver en el derecho
a la tutela judicial la justificacién de su participacion, sino que razones de
eficacia en la persecucion penal. Asi se dice que el deseo vindicativo de la
victima puede orientarse en pro de la persecucion y castigo de las infracciones
punibles, coadyuvando con el Ministerio Pablico®.

Otrosautores justifican la participacion de la victima en el enjuiciamiento
criminal producto de una crisis del principio de legalidad. Nada asegura que el
érgano persecutor estatal cumplird con objetividad su deber de perseguir los
delitos, dejando siempre espacios ala discrecionalidad en la interpretacién de
laley. Ello es particularmente relevante en sistemas penales, como el italiano,
donde es obligatorio para el érgano persecutor ejercer la accién penal, sin
que existan criterios de oportunidad. De este modo, conferir un poder a los
particulares para participar en el procedimiento penal constituirfa una suerte
de control implicito para que el 6rgano persecutor cumpla con sus deberes
constitucionales y legales®. Pero aun en sistemas como en chileno donde
hay criterios de oportunidad reconocidos por la ley al Ministerio Publico,
el ofendido por delito puede controlar que el érgano cumpla con lo que

>4 Cfr. MAIER, Julio, Derecho procesal penal, I: Fundamentos (2* edicién, Buenos
Aires, Editores del Puerto, 2004), p. 823.

>Véase: PEDRAZ, Ernesto, cit. (n. 43), p. 48

56Véase: CAIANIELLO, Michele, cit. (n. 28), p. 61.
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dispone laley. La victima podra controlar que los poderes discrecionales que
le reconoce la ley al Ministerio Publico no deriven en arbitrariedad.

Ahora bien, habré de distinguirse la participacién en el procedimiento
penal como victima o como actor popular. En el primer caso el control de la
victima sobre las actuaciones del Ministerio Publico puede ser vistacomo un
contrapeso que juega en beneficio del deseo vindicativo de ella, mientras que
la participacion del actor popular puede tener fines publicos, especialmente
cuando el Ministerio Publico depende del Ejecutivo, como es el caso de
varios paises. En este caso, el actor popular controlard que el poder politico
no obtenga ventajas, tanto por exceso como por defecto, en la acusacion,
manipulando al érgano acusador.

En todo caso, en uno u otro sistema, la posibilidad de que haya varios acu-
sadores implica, por definicidn, la posibilidad de controles reciprocos™.

La participacién de la victima en el procedimiento penal, por lo tanto,
puede ser vista como una instancia que coadyuva en la persecucion penal,
o bien como un mecanismo de control de las actuaciones del Ministerio
Publico. Sin embargo, si esa es la justificacion para reconocer el derecho de
la victima para participar en el procedimiento penal, tampoco se debe des-
cartar que un adecuado control judicial y administrativo sea la via parallevar
adelante tal finalidad®®, sin que sea estrictamente necesario encomendar esa
funcién a la victima del delito.

Sin embargo, la participacién de la victima en el procedimiento penal
puede justificarse ademds por otras razones. Esa razon estd dada por una
idea del procedimiento penal como instancia compositiva del conflicto
que ha generado la conducta antijuridica®. Si la victima puede querellarse
y participar activamente de la investigacién penal, antes de llegar al juicio
penal se puede intentar una composicién de la situacién con beneficios
individuales y sociales

En Chile esta participacién de la victima es bastante amplia. Mauricio
Ducey Cristidn Riego® sintetizan esta idea sefialando que el Cddigo Procesal
Penal permite la intervencion del querellante en los delitos de accién publica
en calidad de acusador adhesivo o particular (articulo 261). Asimismo se
contempla un mecanismo de forzamiento de la acusacidn y de privatizacién
delaaccién cuando el fiscal intentare sobreseer un caso (articulo 258 CPP.).
Y también se admiten acuerdos reparatorios entre imputado y victima con

7Véase: DIEZ - P1CAZO, Luis Marfa, cit. (n. 31), p.

$Véase: HORVITZ, Marfa Inés - LOPEZ, Julidn, cit. (n. 21), p. 296.

?Véase: SCALFATIL, Adolfo, La vittima del reato nel processo penale cileno en Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, 47 (2004), p. 881.

®V¢éase: DUCE, Mauricio - RIEGO, Cristidn, Proceso penal (Santiago, Editorial Ju-
ridica de Chile, 2007), p. 543.
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el efecto de extinguir la accién penal publica aun contra la voluntad del
Ministerio Publico (articulo 241 CPP.), entre otros aspectos.

Para nuestro Tribunal Constitucional, en su sentencia rol N° 815-07, el
sistema legal vigente de participacién de la victima en la persecucién penal
no es satisfactorio, pues la determinacién de si se llega a juicio penal es re-
sorte exclusivo del Ministerio Publico. En efecto, para poder llegar ala etapa
de juicio oral en el procedimiento ordinario, se requiere que previamente
se haya acusado o se haya podido forzar la acusacién. Pero para llegar a esa
etapa se tiene que haber formalizado la investigacion. Pero aqui es donde se
produce lainterrupcién de la participacién de la victima en el procedimiento.
El articulo 230 CPP. no establece un deber ni plazo para el Ministerio Pa-
blico de formalizar la acusacién, lo que trae como consecuencia que aunque
el ofendido hubiera presentado querella y ésta ha sido declarada admisible
por el juez de garantia, de nada le sirve haber realizado ese acto porque si no
formaliza el Ministerio Publico la investigacion, no se sigue adelante con el
procedimiento. Es decir, teniendo el poder discrecional el Ministerio Publico
para formalizar o no, en la practica tiene el monopolio de la accién penal, lo
que, a juicio de los sentenciadores, irfa en contra de lo que quiso asegurar el
articulo 83 inciso 2° CPol.

Lo que sostiene el Tribunal Constitucional en esta sentencia rol N° 815
-07, es que por aplicacion del articulo 83 inciso 2° CPol., habiendo querella
y ésta hasido declarada admisible por el 6rgano jurisdiccional, se debe colegir
que se tiene un derecho a que el Ministerio Publico formalice la investigacion
para asi poder llegar al juicio penal, lo que corresponde como contenido
del derecho fundamental de la victima al proceso o a la tutela judicial. La
victima de delito tendrfa asi un derecho fundamental a la investigacién y al
juicio penal.

Hoy en diala interpretacién que sostiene el Tribunal Constitucional es
menos tajante que la posicién expresada en el fallo rol N° 815-07. En gene-
ral el Tribunal Constitucional sostiene que la victima tiene un derecho ala
tutela judicial penal, pero ello no conlleva necesariamente a que se tenga un
derecho absoluto a que el Ministerio Publico investigue y formalice. Desde
luego la victima no puede obligar al Ministerio Publico a que formalice la
investigacion, sino que ello podrd determinarlo el juez de garantia.

En efecto, ha sostenido el Tribunal Constitucional en sentencia de fecha
20 de agosto de 2009, rol 1337-09, que el articulo 186 CPol. permite al
querellante, que también puede ser una persona a quien afecte la no forma-
lizacién judicial de la investigacion, pedir al juez de garantia que ordene al
fiscal informar acerca de los hechos que fueren objeto de la querella e, incluso,
fijarle un plazo para que formalice la investigacion (considerando 7°).

A suvez, en la sentencia de fecha 3 de noviembre de 2009, rol 1380-09,
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sostiene el Tribunal Constitucional que el articulo 186 CPol. da poder al
juez de garantia, en tanto responsable de cautelar los derechos de la victimay
querellante, para controlar a solicitud de este interviniente la prerrogativa que
otorga el articulo 230 CPP. alos fiscales del Ministerio Publico, consistente
en determinar la oportunidad de formalizar la investigacion (considerando
17°). De este modo, sostiene el tribunal que el articulo 186 CPP., constitucio-
nalmente interpretado, no admite circunscribir su alcance ala sola tutela del
imputadoy, de esta manera, es un mecanismo que el legislador ha otorgado al
juez de garantfa en miras aimpedir que la aplicacion del inciso 1° del articulo
230 CPP. confiera al Ministerio Publico un monopolio arbitrario del avance
del proceso penal que afecte el derecho conferido ala victima por el articulo
83, inciso 2° CPol. (considerando 18°).

Unaidea similar se sostiene en la sentencia de fecha 31 de agosto de 2010,
rol N° 1542-09, cuando el Tribunal Constitucional senala que si bien la
formalizacién es un trdmite esencial del nuevo proceso penal y su ejercicio
responde a una facultad discrecional del Ministerio Publico, ésta no puede
ser concebida en una dimensién omnimoda que sélo el fiscal pueda decidir
si la materializa o no, ya que el propio Cddigo Procesal Penal ha consagrado
la posibilidad para el querellante de inducir dicha formalizacién, cuando
posee antecedentes suficientes que la justifiquen, por la via de solicitar al
juez de garantia que le ordene al fiscal informar sobre los hechos que fueren
objeto delainvestigacién y, con el mérito de la misma, incluso fijarle un plazo
para que la formalice (articulo 186 del citado cuerpo legal) (considerando
7°). Lo mismo se establece en la sentencia de fecha 5 de octubre de 2010,
rol N° 1484-09.

Pero a diferencia de la sentencia rol N° 815-07, en las sentencias recién
citadas, el querellante no tiene un derecho a la formalizacion, sino que tiene
derecho a pedir al juez de garantia que ordene al Ministerio Publico a que
formalice la investigacién dentro de un determinado plazo. Como sostiene el
Tribunal Constitucional en su sentencia rol 1542-09, el querellante tiene la
posibilidad de inducir la formalizacién, pero no obliga directamente al juez
de garantia a que ordene al Ministerio Publico la formalizacién ni menos al
Ministerio Publico a formalizar.

La escasa doctrina que se ha referido a este punto se ha manifestado con-
trariaala interpretacion que el Tribunal Constitucional ha dado del articulo
186 CPP. Asi, Guillermo Piedrabuena®, apelando ala historia fidedigna del
referido articulo 186, ha senialado que la disposicion se establecié con mirasa

¢ Cfr. PIEDRABUENA, Guillermo, Control judicial anterior a la formalizacion de
la investigacion (articulo 186 CPP), en Revista de Derecho del Consejo de Defmm del
Estado, 23 (junio 2010), pp. 13 ss.
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la proteccién de los derechos e intereses de los imputados por delito que aun
no han sido formalizados. El precepto tendria un claro fin garantista centrado
en la persona del imputado, como instrumento que asegura el derecho a ser
juzgado dentro de un plazo razonable, sin dilaciones indebidas y que pueda
ejercer a cabalidad su derecho de defensa.

Por otra parte, consigna este autor®, hay muchos tribunales de justicia
que aceptan forzar la acusacion sin que exista formalizacién previa. De esta
manera, si terminara por aflanzarse esta jurisprudencia, las victimas podrian
pasar directamente al juicio penal®, saltdndose la decisién de Ministerio
Publico respecto a formalizar o no.

En otros casos (sentencia de fecha 15 de abril de 2010, rol N° 1341-09),
el Tribunal Constitucional ha interpretado al articulo 83, inciso segundo
CPol,, no en el sentido de reconocer al ofendido por el delito un derecho
a la investigacion ni al proceso penal, es decir, un pleno derecho a la tutela
judicial, pues ¢l no se encuentra en la misma situacién que el Ministerio
Publico para ejercer la accién penal, a quien le corresponde primordialmente
el ejercicio de dicha accién. En términos muy claros, ha dicho el Tribunal
Constitucional que los intereses de la victima no son vinculantes ni para el
fiscal en sus labores investigativas, ni para el juez en sus labores jurisdiccio-
nales, sin perjuicio de que el ordenamiento juridico le reconozca una serie
de derechos (considerando 70°). Sostiene esta sentencia que la disposicién
constitucional (articulo 83 inciso 2° CPol.) debe ser vista en lo esencial
como un mecanismo de control reconocido a la victima ante posibles ar-
bitrariedades por parte del Ministerio Publico. El Cédigo Procesal Penal,
sostiene el Tribunal Constitucional en esta sentencia, confiere a la victima
un derecho para reclamar tanto en sede administrativa como judicial de la
conducta arbitraria del fiscal.

Dicho lo anterior, corresponde preguntarse por qué el Ministerio Publico
podria no formalizar la investigacion. El argumento mds importante dice
relacién con el poder exclusivo de dirigir la investigacion que le reconoce la
Constitucién a este 6rgano publico (articulo 83 inciso 1° CPol.). Dentro de

6 Cfr. PIEDRABUENA, Guillermo, cit. (n. 63), p. 23.

¢ Para algunos ellos serfa inaceptable, pues se someteria a una persona al proceso
penal sin una adecuada verificacién de la plausibilidad de la hipdtesis acusatoria. Para
evitar tal situacidn, se dice, serfa necesario imponer al actor el deber de adquisicién
de un material probatorio adecuado, pero ello trae siempre aparejado un conjunto de
problemas referidos al control sobre las formas de adquisicién de tal material y a la
valoracién sobre la idoneidad demostrativa del mismo. Véase: MARZADURI, Enrico,
Riflessioni sull 'obbligatorieta dell ' azione penale alla luce della riforma del Codice di Pro-
cedura Penale, en TIRELLL, Mariella (editora), resenti orientamenti in tema di Pubblico
Ministero ed esercizio dell 'azione penale. Atti del convegno Modena, 27 aprile 1996 (Mi-
lano, Giuffre, 1998), p. 47.
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este poder de dirigir la investigacion debe entrar a mi juicio la decisién de
formalizar o no la investigacién, segin una opcidn estratégica para el caso
especifico®.

La pregunta que surge es por qué el legislador reconoce a la victima el
poder de forzar la acusacion privatizando absolutamente la persecucién penal
y no permite asimismo, en términos claros y directos, un forzamiento de la
formalizacién de la investigacion.

VIIL ;QUE SE DEBE ENTENDER POR ACCION PENAL?

Una primera razén para comprender por qué el Cddigo Procesal Penal
dispuso el forzamiento de la acusacion pero no de la formalizacion, puede
estar dada por una posicién del legislador en esta materia, al entender que la
accion penal se concretaal momento de acusar, no antes. Y es que, en general,
por accién penal en el derecho comparado se entiende la fase de acusacién y
no de querella o denuncia®. No habria, de este modo, exigencia constitucio-
nal alguna para darle poderes a la victima sobre la investigacién penal. Por
ello la victima podria forzar la acusacion pero no la formalizacién, pues su
derecho constitucional comenzaria al momento de la acusacion.

Porlo demds, a esta conclusién se podria llegar interpretando literalmen-
te el articulo 83 inciso 1° CPol. En efecto, si se examina atentamente este
precepto constitucional, se podrd concordar en que de acuerdo al orden en
que se establecen los deberes del Ministerio Pablico, por accién penal habra
de entenderse el poder para llevar a juicio penal al imputado, es decir, en la
terminologia del Cédigo Procesal Penal, acusar al imputado (articulo 259).

Esto se explica porque el primer deber del Ministerio Publico establecido
en el precepto constitucional es investigar, y si la investigacion se puede iniciar
de oficio por este érgano o por denuncia o querella, y luego, si corresponde,
el Ministerio Publico debe ejercer la accién penal, segtin reza el articulo 83
inciso 1° CPol,, es 16gico concluir que es en este sentido de acusar como se
estd utilizando la voz accién penal.

De esta misma manera, el Mensaje del Ejecutivo por el que se inicié la
reforma constitucional que incorporé el Ministerio Publico a la primera
norma establecia como competencia de este érgano “sustentar la acusacion
penal ante los tribunales”.

Sin embargo, si se observa el Cddigo Procesal Penal, la voz accién penal
no parece estar reservada a la acusacion. Al respecto el articulo 53 inciso 2°

¢ Véase: DUCE, Mauricio - RIEGO, Cristidn, cit. (n. 59), p- 135.

 Véase: GOMEZ COLOMER, Juan Luis, E/ proceso penal alemdn. Introduccion y
normas basicas (Barcelona, Bosch, 1985), p. 76; PEREZ GIL, Julio, cit. (n. 33), p. 267;
HoRviTZz, Marfa Inés - LOPEZ, Julidn, cit. (n. 21), p. 147.
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CPP. da a entender que se refiere al inicio del procedimiento. “La accidn
penal priblica para la persecucidn de todo delito que no esté sometido a regla
especial deberd ser ejercida de oficio por el ministerio priblico. Podrd ser ejercida
ademds, por las personas que determine la ley”. Esas demds personas son las
que pueden denunciar o querellarse. Luego esta la situacién de los delitos
de accidn privada cuyo procedimiento s6lo puede ser iniciado por la victima
mediante querella (articulo 55 CPP.).

Parece entenderse, por lo tanto, que la expresién accién penal en el
Cédigo Procesal Penal se refiere al inicio del procedimiento penal. Pero
sucede que la referencia a la accién penal estd en el titulo 3° del libro I, y el
inicio del procedimiento estd regulado en el libro I en el pérrafo 2°, por lo
que la accién penal no se refiere al inicio del procedimiento o no al menos
exclusivamente.

La situacién, como puede apreciarse, es muy poco clara. No hay una
coordinacién con lo que se quiere normar entre la Constitucion y el Cédigo,
ni aun dentro de este tltimo.

¢C6mo ha de entenderse entonces la expresion accion penal? Parece ser
que se refiere en el Cddligo ala actividad de persecucion de las conductas de-
lictivas, lo que abarcaria todas las actividades necesarias para que se llegue a
la sentencia definitiva. De hecho en el Mensaje del Ejecutivo para incorporar
ala Constitucidn al Ministerio Publico se hablaba que este 6rgano tendria “a
su cargo la persecucion penal publica”, lo que luego en el Senado se modificé
por “ejercer laaccion penal publica”. Accidn penal, como se puede apreciar, es
algo bastante similar a procedimiento penal y no parece quedar circunscrita
auna idea de demanda o acusacién.

Si es asi como se utiliza la voz accién penal, es decir como el procedi-
miento para la persecucién de los delitos, pues entonces los particulares, del
tipo que sean, ofendidos o no por el delito, no podrén ejercer nuncala accién
penal, puesto que su ¢jercicio es un deber del Estado que se realiza a través
de los drganos de los que se ha dotado. S6lo el Ministerio Pablico podria
ejercer la accidn penal. La victima sdlo podrd iniciar o instar la accién penal
o la persecucion penal que compete al Estado, pero jamas ejercerla ella.

¢Coémo conciliar entonces la expresién accién penal del articulo 83
CPR con el Cédigo Procesal Penal? Desde luego por accién penal no puede
comprenderse en el texto constitucional como se lo hace en el Cédigo del
ramo, en el sentido de procedimiento penal, porque como ya se sefialé, los
ofendidos por el delito jamas podran ejercerlo.

Una interpretacion posible es entender que cuando la Constitucion le
asegura al ofendido por el delito ejercer igualmente la accidn penal, le estd
garantizando la posibilidad de acusar particularmente junto al Ministerio
Publico o adherirse a la acusacién que deduce el drgano persecutor estatal. Si
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se le reconoce la posibilidad de presentar querella y otros derechos durante
la investigacién, ello quedaria al criterio del legislador ya que no habria
exigencia constitucional al respecto. Pero cuando se sostiene que la Cons-
titucidn asegura a las victimas por delito un derecho de acusar, ese derecho
aparece condicionado a que la persecucion penal esté en un estado tal que
esa acusacion sea pertinente, lo que determinara el érgano estatal al que le
corresponde perseguir los delitos, es decir, el Ministerio Publico. Y desde
luego, el derecho de acusar no implica asumir auténomamente la calidad
de sujeto activo en el juicio penal. Por ello es que sostengo que las victimas
de delito no tienen un derecho de accién o a la tutela judicial, como si de
actores civiles se tratase.

En un sistema procesal penal que no es acusatorio puro sino que estd
basado en el principio de oficialidad y donde la persecucién penal es una
cuestién de interés publico, no pueden las victimas por delito tener un de-
recho auténomo a una investigacién y a un juicio penal. Podran colaborar
en el enjuiciamiento penal pero no tienen un derecho constitucional a ese
enjuiciamiento.

Y todo ello es sin perjuicio de los derechos que les pueda reconocer el
legislador a las victimas de delito, pero se debera tener como limite el no
convertir al proceso penal en un proceso acusatorio puro, es decir como
una confrontacion de los intereses entre victima e imputado, pues ello se
opone al disefio constitucionalmente predispuesto en el capitulo 7° CPol.
El Cédigo Procesal Penal en algunos aspectos, como en el forzamiento de la
acusacion y la posibilidad de que la victima por si sola sostenga la acusacion
en el juicio penal, estd en el limite del disefio constitucional.

En definitiva, lo que la Constitucidn exigiria al legislador es que contemple
vias para que los ofendidos por delito puedan acusar, sea adhesiva o auténo-
mamente. Otras formas de participacién de la victima en el procedimiento
criminal, como presentar querella, pedir diligencias, ser oida, etcétera,
quedard a criterio del legislador, sin que existan exigencias constitucionales
al respecto.

Entre las razones que podria tener el legislador para contemplar una
participacion de la victima en el procedimiento penal, es decir, durante la
investigacion, estd la posibilidad de ejercer controles sobre el rgano persecu-
tor, el aportar antecedentes utiles a la investigacién, la posibilidad de lograr
soluciones autocompositivas, entre otras.

La activa participacion de la victima en la investigacién penal, a mi juicio,
debe existir, pero no debe verse en ello ningtin tipo de exigencia de cardcter
constitucional. Es el legislador quien auténomamente determinard si pro-
cede darle participacion a la victima durante el procedimiento que dirige el
Ministerio Publico y cudnta participacién. Lo tnico que la Constitucidn le
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exige al legislador es que contemple modalidades para que la victima acuse o
pueda participar de la acusacién penal. Solo asi podemos compatibilizar un
proceso penal racional y sujeto al principio de oficialidad, con los intereses
de las victimas de delito.

Pero aun en la acusacién particular, no hay que ver en ella un derecho
fundamental a la tutela judicial.
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