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I. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL - DERECHO PROCESAL PENAL

DECISION DE NO PERSEVERAR. CONSTITUCIONALIDAD DE LA
FACULTAD CONFERIDA AL MINISTERIO PUBLICO

DocTRriNA

Debe rechazarse la inaplicabilidad del articulo 248, letra c), del Cédigo Procesal
Penal, toda vez que la facultad que posee el Ministerio Piiblico de comunicar su
decision de no perseverar en la investigacion penal, por no haberse reunido los an-
tecedentes suficientes para fundar la respectiva acusacion, no infringe los articulos
7° 76 ¥ 83 de la Constitucion. Dicha actuacion se justifica en la especial atribucion
que la ley le ha otorgado al Ministerio Publico para dirigir en forma exclusiva
la investigacion penal vy decidir sobre su curso, actuando discrecional y responsa-
blemente a este respecto. Dicha atribucion, por lo demds, no amenaza ni infringe
el principio de legalidad, el cual hoy en dia es letdo con base en los principios de
eficiencia y de ractonalidad en el uso de los recursos piiblicos, contemplados en el
disefio del nuevo sistema procesal penal (c. 19). Ello le permite al ente persecutor
—que goza de autonomia— organizar su propia carga de trabajo y definir su estra-
tegia sobre la base de dichos criterios. Todo lo anterior no afecta, en caso alguno,
los derechos que el legislador le ha otorgado a la victima en cuanto a su proteccion,
intervencion e impugnacion dentro del proceso (c. 23). Sin embargo, dentro de
dicho conjunto no cabe la existencia de un derecho subjetivo a que el Ministerio
Publico investigue (c. 25). El articulo 83, inciso segundo, de la Constitucién, st
bien reconoce que el ofendido por el delito puede ejercer “igualmente” la accién
penal, en ningtin caso consagra un derecho fundamental de accién —entendido
como un poder para deducir una pretensién ante un tribunal de justicia y obtener
una sentencia favorable— puesto que ello serta propio de un sistema radicalmente
acusatorio, completamente privatizado e incompatible con la existencia de un
drgano piiblico que dirige de manera exclusiva la investigacion penal (c. 25).

SENTENCIA ha solicitado la declaracion de inapli-
Santiago, veintinueve de enero de cabilidad por inconstitucionalidad del
dos mil quince. articulo 248, letra c), del Codigo Pro-
VISTOS: cesal Penal, por considerar que en su

Con fecha 26 de junio de 2014, el  aplicacion se vulneran los articulos 7°,
abogado Mario Vivanco Pino, por si, 76y 83 de la Carta Fundamental.
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Precepto legal impugnado.

El precepto cuya aplicacion se cues-
tiona dispone:

“Articulo 248.- Cierre de la inves-
tigacion. Practicadas las diligencias
necesarias para la averiguacion del he-
cho punible y sus autores, complices o
encubridores, el fiscal declarara cerrada
la investigacion y podra, dentro de los
diez dias siguientes:

c¢) Comunicar la decision del minis-
terio publico de no perseverar en el pro-
cedimiento, por no haberse reunido du-
rante la investigacion los antecedentes
suficientes para fundar una acusacion”.

Gestion invocada.

La gestion invocada es una investi-
gacion penal, no formalizada, seguida
ante la Fiscalia local de Curacavi, en
virtud de una querella interpuesta por
el requirente de inaplicabilidad, por
delitos de dafio y robo en contra de quie-
nes resulten responsables, referida a la
destruccion de un cerco y sustraccion
de especies (postes y alambrada) por un
monto de 110 mil pesos, acaecidos en
un predio de su propiedad, rolando la
querella a fojas 29 del presente proceso.

Antecedentes.

Sefiala la parte requirente que ha
sido objeto de agresiones y usurpacio-
nes desde su llegada al inmueble el afio
2000, que siempre la Fiscalia ha mani-
festado su intencion de cerrar la inves-
tigacion por esta via, lo cual siempre ha
tratado de impugnar infructuosamente,
generandose impunidad y desconcierto
para él, en su calidad de victima, al no
saber el fundamento y la intencion del
ente persecutor.
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Agrega que el Fiscal regional se ha
negado a intervenir, por ser la decisién
de no perseverar una facultad privativa
y excluyente del Fiscal local, criterio
que ha sido ratificado por el tribunal
respectivo, todo lo cual lo ha dejado en
un estado de indefension y sometido a
burlas y dudas sobre su calidad profesio-
nal por parte de la poblacién del lugar,
segun sefiala a fojas 5.

Expone el requirente que la Fiscalia
ha decidido no perseverar en la investi-
gacion, estando pendiente la audiencia
de comunicacio6n.

Argumenta que la decisiéon de no
perseverar es unilateral del fiscal y ha
sido calificada como no controlable en
cuanto a su mérito, sino solamente en
cuanto a sus aspectos formales, por ser
una atribucién privativa del fiscal, lo
que supone una diferencia con el acto
de formalizacion de la investigacion, que
si esta sujeto a controles.

Disposiciones constitucionales in-
fringidas.

Denuncia asi que la decision de no
perseverar es inconstitucional, pues
vulnera el articulo 7° de la Constitucion
Politica, en tanto un funcionario estatal
no puede estar ajeno a fiscalizacion
administrativa ni judicial, erigiéndo-
se como una autoridad que no rinde
cuentas ni expone razones que hasta la
autoridad judicial debe expresar para
justificar sus actos.

Invoca ademéas como vulnerado el
articulo 76 de la Carta Fundamental,
en tanto sin fundamentar se cierra la
investigacion y no se persigue un delito
sin fiscalizacion, en un verdadero sobre-
seimiento sin revision, tal como si fuera
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resuelto por el Tribunal de Garantia en
ejercicio de sus potestades privativas.

Argumenta que ademas se vulnera
el articulo 83 de la Carta Fundamental,
en tanto al Ministerio Publico le esta
vedado ejercer jurisdiccion, ya que si
bien su resolucion no tiene formalmente
nombre ni caracter jurisdiccional, en
definitiva es ejercicio de jurisdiccion
al cerrar un caso a su arbitrio y sin
revision, superando las atribuciones
de cualquier tribunal, incluida la Corte
Suprema.

Sefiala que no es viable pensar en la
autodefensay que tiene derecho a instar
por proteccion.

Admision a tramite y admisibilidad.

Acogido a tramitacién el requeri-
miento, se ordend la suspension del
procedimiento en la gestion invocada y
se confirié traslado para resolver acerca
de la admisibilidad.

Evacuando el traslado, el Ministerio
Piblico solicité la declaracion de inad-
misibilidad del requerimiento, dando
cuenta de haber despachado instruccion
de investigar a la Policia de Investigacio-
nes, que visito el lugar, constaté que el
cerco estaba en el suelo y que no habia
evidencia de responsabilidad de persona
alguna, no obstante lo cual se ordenaron
otras actuaciones que permitieron iden-
tificar al ocupante del predio colindan-
te, quien sefial6 estar construyendo una
pandereta diez centimetros al interior
de su predio y que el cerco de su vecino
se encuentra donde siempre ha estado
y en habituales malas condiciones.
Descartando usurpacion o incendio y
realizadas las diligencias investigativas,
expone que se solicitd audiencia para

comunicar la decision de no perseverar,
solicitando el querellante la reapertura
de la investigacion, audiencia que no
se ha verificado por la suspensién del
procedimiento decretada por esta Ma-
gistratura, no siendo efectivo que exista
negativa a investigar.

Alega que concurre en este caso la
causal de inadmisibilidad del numeral
2° del articulo 84 de laley N° 17.997, en
tanto el mismo precepto legal ha sido
declarado conforme a la Constitucién,
habiéndose alegado los mismos vicios,
en las sentencias definitivas de inapli-
cabilidad roles N°s. 1341, 1404 y 1394,
todas dictadas en el afio 2010.

De igual forma, alega que el libelo
carece de fundamento plausible, en
tanto se pretende controlar la actividad
del Ministerio Publico, cuestién que de
manera expresa ha sido declarada im-
procedente por este Tribunal al no ser la
inaplicabilidad una via idénea para ello,
en circunstancias que para tal efecto
existe la solicitud de reapertura de la
investigacion, que en el caso concreto
estd pendiente de resolver.

Traslado sobre el fondo del conflicto
de constitucionalidad.

Declarada la admisibilidad del re-
querimiento, se confiri6 traslado para
resolver acerca del fondo del conflicto
de constitucionalidad planteado.

Reiterando los antecedentes de he-
cho de la gestion, el Ministerio Publico
detalla las actuaciones investigativas
desplegadas, descartando inactividad e
indefension, y reitera el estado actual de
la indagatoria, antecedentes sobre cuya
base solicité el rechazo del requerimien-
to, refutando el efecto inconstitucional
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que se denuncia, en tanto debe tenerse
presente lo dispuesto por el articulo 3°
de laley N” 19.640, Orgénica Constitu-
cional del Ministerio Ptblico, que exige
tener en cuenta no solamente el hecho
punible, sino también las circunstancias
que determinen la inocencia del impu-
tado, a lo que afiade la invocacion de
lo dispuesto por la letra b) del articulo
248 del Cédigo Procesal Penal, norma
no impugnada, que exige un examen
de mérito suficiente para proceder a
acusar, en orden a comprobar si hay
fundamento serio, sin el cual no se
puede acusar.

Asi, concluye que las decisiones
de acusar y no perseverar obedecen
al mismo fundamento: el examen de
apreciacion acerca del mérito acusato-
rio, atribucion del ente persecutor que
esta recogida en la Carta Fundamental
al sefialar que el Ministerio Publico
ejercera la accién penal “en su caso” y
no “en todo caso”.

Se refiere posteriormente al origen
legislativo de la figura de no perseverar,
su funcion de separar lo jurisdiccional
de lo investigativo y al examen de sufi-
ciencia que involucra su ejercicio, en el
marco del principio de exclusividad de
la direccion de la actividad de investi-
gacion, el principio de objetividad y el
principio acusatorio, todos de fuente
constitucional, para concluir recalcan-
do que el mecanismo consagrado en el
precepto impugnado no es de caracter
definitivo.

A continuacion se refiere latamente
a las sentencias roles N°s. 1341, 1394 y
1404 de esta Magistratura, ya aludidas,
haciendo suyas las argumentaciones de

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL - DERECHO PROCESAL PENAL

fondo que en ellas se contienen acerca
de la constitucionalidad de la norma.

Por todo lo expuesto, solicita el re-
chazo del requerimiento.

Conclusién de la tramitacion del
proceso.

Concluida la tramitacion del proce-
so, se ordend traer los autos en relacion.

Vista de la causa.

Con fecha 28 de agosto de 2014 se
verifico la vista de la causa, alegando,
por el Ministerio Publico, el abogado
sefior Hernan Ferrera Leiva.

CONSIDERANDO:

I. LA IMPUGNACION.

Que lo que la parte querellante
objeta en el presente recurso de inapli-
cabilidad es el articulo 248, letra c), del
Cédigo Procesal Penal. Es decir, la fa-
cultad del Ministerio Publico para que,
cerrada la investigacion, dicho érgano
persecutor comunique su decision de
no perseverar por no haberse reunido
durante la investigacion los anteceden-
tes suficientes para fundar la acusacion;

Que en el marco de una querella por
robo de cercos, concluida la investiga-
cion, el Ministerio Publico pidié al juez
de garantia se convocara a una audien-
cia para comunicar su decision de no
perseverar, por no haberse reunido los
antecedentes suficientes para fundar la
acusaciéon. El querellante pidié la rea-
pertura de la investigacion, en base al
articulo 257 del Codigo Procesal Penal;

Que el requirente funda su alegato
de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad en tres infracciones. En primer
lugar, que la decision de no perseverar
no tiene fiscalizacion. Por lo mismo,
sostiene, se afecta el articulo 7° de la
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Constitucion. En segundo lugar, esta
decision depende de la sola voluntad
del Ministerio Publico; el Tribunal no
interviene. Se afecta, en consecuencia,
el articulo 76 de la Constitucion. Final-
mente, el requirente sostiene que se vul-
nera el articulo 83 de la Constitucion,
toda vez que la decision del Ministerio
Pblico no tiene revisiéon por un érgano
jurisdiccional;

II. ASUNTOS SOBRE LOS CUA-
LES EL TRIBUNAL NO SE PRO-
NUNCIARA.

Que este Tribunal no esta facultado
para pronunciarse sobre ciertos asuntos.
En primer lugar, sobre si procede o no
que el Ministerio Ptblico haya declara-
do el cierre de la investigacion. El que-
rellante en el proceso pidio la reapertura
de la misma. En segundo lugar, esta
Magistratura tampoco puede decidir
sobre si existen antecedentes suficien-
tes 0 no para fundar una acusacion. El
Ministerio Publico sostuvo en estrados
que en la carpeta de investigacion habia
informes, tanto de la Policia de Inves-
tigaciones como de Carabineros, en el
sentido de que no habia evidencias que
indicaran responsabilidad de terceros;

III. LOS PRECEDENTES.

Que ésta no es la primera vez que
se impugna ante esta Magistratura
el articulo 248, letra c), del Codigo
Procesal Penal. En tres oportunidades
anteriores esta Magistratura ha recha-
zado los cuestionamientos formulados
sobre este precepto (STC 1341/2009,
1404/2009 y 1394/2009). Dichos pro-
nunciamientos implicaron dejar atras lo
que este mismo Tribunal habia sosteni-

do en la STC 815/2008. Asimismo, en

fecha reciente esta Magistratura, ante
empate de votos, tuvo por rechazado un
requerimiento sobre la misma materia
(STC 2561/2014);

Que a la luz de los antecedentes de
este caso concreto, estos Magistrados
no encuentran razones suficientes para
cambiar su decision, tal como lo exige
la STC 171/1993. Por lo mismo, man-
tendremos la jurisprudencia previa, en
base a las consideraciones que en su
momento este Tribunal sostuvo, y que
expondremos en lo que sigue;

IV. CRITERIOS INTERPRETA-
TIVOS.

Que, para comenzar nuestro razo-
namiento, explicitaremos los criterios
interpretativos que nos llevan a rechazar
el presente requerimiento;

1. Separacion de funciones.

Que uno de los pilares de la Reforma
Procesal Penal consistio en separar en
6rganos distintos las funciones admi-
nistrativas o investigativas y las juris-
diccionales (Pfeffer Urquiaga, Emilio;
Ministerio Publico; Editorial Juridica
Conosur; Santiago, 1997).

Para evitar cualquier objecién de
constitucionalidad en la materia, se
llev6 a cabo una reforma constitucional
que incorporaba y regulaba en la misma
Carta Fundamental al nuevo 6rgano que
se encargaria de dirigir la investigacién
en el proceso penal, que era el nuevo
Ministerio Publico (Ley de Reforma
Constitucional N° 19.519);

Que en dicha Reforma se incorpo-
r6 a este nuevo 6rgano —el Ministerio
Pablico— como el encargado de la
investigacion procesal penal; pero se
tuvo presente que el hecho de separar
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las facultades investigativas de las juris-
diccionales no significaba que sélo las
cuestiones propiamente jurisdiccionales
debian respetar los parametros estable-
cidos por la Constitucioén, mientras que
las cuestiones investigativas quedaban a
salvo de toda regulacion. Al contrario, el
constituyente se preocup6 de ampliar la
exigencia de un proceso racional y justo,
estableciendo tal mandato en el articulo
19, N° 3°, de la Carta Fundamental,
plenamente aplicable a la investigacién
procesal penal;

2. Nueva concepcion de legalidad.

Que, como ya se indico, el proceso
penal inquisitivo se estructuraba en
base a cierta concepcién del principio
de legalidad: se debian perseguir y
sancionar todas las situaciones delicti-
vas. Dicho principio asi entendido, sin
embargo, fue atenuado por la Reforma
Procesal Penal;

Que, en efecto, se le han otorgado al
Ministerio Publico amplias facultades
para dirigir la investigacién y decidir
sobre el curso de la misma, facultades
en cuyo ejercicio puede actuar con cierta
discrecionalidad.

En los modelos con esta dosis de dis-
crecionalidad, “la facultad de seleccion
de casos aparece como una excepcion
del principio de legalidad. Es decir,
este principio se mantiene como la regla
general de funcionamiento del sistema,
pero, a la vez, se permite que los agentes
u 6rganos de persecucion penal puedan,
por excepcion, suspender, no continuar
o poner término anticipado a la misma”.
(DUCE, Mauricio, y RIEGO, Cristian;
Proceso Penal; Editorial Juridica; San-

tiago, 2007; p. 195).
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Es lo que consagra, respecto de la
investigacion, el articulo 166 del Codi-
go Procesal Penal (en adelante, CPP).
Este dispone, en su inciso segundo, que
“cuando el ministerio ptblico tomare
conocimiento de la existencia de un he-
cho que revistiere caracteres de delito,
con el auxilio de la policia, promovera
la persecucién penal, sin que pueda
suspender, interrumpir o hacer cesar
su curso, salvo en los casos previstos
en laley”.

La ley, entonces, puede establecer
excepciones;

Que dicha discrecionalidad se jus-
tifica en el principio de racionalidad
en el uso de los recursos publicos, en
virtud del cual éstos deben ser usados
de manera eficiente.

Para maximizar la eficiencia de la
utilizacién de los recursos ptiblicos por
parte del Ministerio Publico, se han
ideado distintas formulas. Primero, se
establecen herramientas procesales id6-
neas para ese objetivo. Luego, se aspira
a un disefio organizacional adecuado
para el logro del mismo. Y, por tltimo,
se le permite al Ministerio Publico
organizar la persecucién penal de un
modo eficiente, priorizando algunos
casos y delitos por sobre otros. (TAVO-
LARI OLIVEROS, Raul; Instituciones
del Nuevo Proceso Penal. Cuestiones
y Casos; Editorial Juridica; Santiago,
2005; p. 48);

Que permitirle al Ministerio Publi-
co organizar la persecucion penal bajo
criterios de eficiencia y racionalidad,
tiene un sustento logico: “una de las
caracteristicas centrales de los sistemas
de enjuiciamiento criminal, segtin lo ha
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descrito la criminologia moderna, es,
mas alla de las normas legales que los
regulan, su caracter selectivo. (...) La
facultad descrita se explica porque en
la practica todos los sistemas de justicia
criminal reciben una altisima cantidad
de denuncias de parte del publico; de
ellas un porcentaje importante esta
constituido por la relaciéon de hechos
respecto de los cuales se aportan muy
pocos datos y respecto de los cuales la
experiencia muestra que no tiene mu-
cho sentido conducir una investigacién
porque la policia no cuenta con elemen-
tos minimos que le permitan seguir una
pista para la obtencion de resultados.
Un ejemplo evidente de esta circunstan-
cia esta constituido por la multiplicidad
de los delitos contra la propiedad que
son denunciados en nuestro pais, que
son cometidos por una persona desco-
nocida de la victima o respecto de los
cuales no hay mayores antecedentes, no
hay testigos, no hay detencion flagrante
ni sospechosos reconocidos, e incluso
es posible que la victima no pueda
establecer con precision el lugar donde
ocurri6 el hecho u otras circunstancias
igualmente determinantes.(...) Se trata
entonces de que los fiscales cuenten con
la posibilidad de orientar sus propios
recursos v los de los érganos que les
prestan auxilio, para una investigacién
eficaz de aquellos casos en que ello re-
sulta posible, introduciéndose asi crite-
rios de racionalidad en esta actividad.
(RIEGO, Cristian, y DUCE, Mauricio;
La etapa de la investigacion en el nuevo
proceso penal; en Nuevo Proceso Penal;
Carocca, Alex, y otros; Santiago, 2000;
pp- 113 y 114);

Que, por otra parte, es fundamental
tener presente que la persecucion penal
que lleva adelante el Ministerio Ptblico
se caracteriza por ser una persecucion
penal ptblica, en que los 6rganos encar-
gados de la persecucion penal forman
parte del aparato estatal. S6lo en una
persecucion penal de este tipo tiene
sentido hablar de seleccion de casos y
de aplicacion del principio de eficiencia
en el uso de los recursos. En cambio, en
los modelos de persecucién penal pri-
vada, en que la persecuciéon penal esta
entregada a los ofendidos por el delito,
”las ideas de legalidad, selectividad o
discrecionalidad son completamente
desconocidas, ya que se trata de mode-
los que operan soblo en la medida que
el afectado quiera accionar de alguna
forma en contra del ofensor”. (DUCE,
Mauricio, y RIEGO, Cristian; Proceso
Penal; Editorial Juridica; Santiago,
2007; p. 78);

3. Exclusividad del Ministerio Publi-
co en dirigir la investigacion.

Que el rol que ocupa el Ministerio
Publico en el nuevo proceso penal,
rompe con el antiguo sistema inquisitivo
no s6lo en la manera en que entiende
el principio de legalidad procesal tal
como imperaba en el antiguo sistema
procesal, al introducir elementos de
discrecionalidad, sino también en que
encarna la intenciéon de la Reforma
de separar las funciones investigativas
de las jurisdiccionales, asumiendo las
primeras de modo exclusivo.

Desde ambos puntos de vista, se
puede apreciar que el legislador y el
constituyente han depositado en este
nuevo actor del sistema la confianza ne-
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cesaria como para que éste pueda actuar
con libertad y eficiencia dentro de las
labores que le han sido encomendadas;

Que dirigir la investigacién de los
hechos de modo exclusivo significa que
“ninguna otra persona ni 6rgano puede
asumirla ni interferir en su direccién”.
Ademaés, en relacién a ese punto se
afirma que “cabalmente el caracter
de exclusividad con que se otorga al
Ministerio Publico la tarea de dirigir la
investigacion, constituye la alteracion
mas importante que en este punto se
introduce en nuestro ordenamiento
juridico, en cuanto se deja fuera de ella
en materia penal al Poder Judicial que
habia tenido a su cargo desarrollarla.
Hemos hecho ya presente (...) como la
actual Constitucidn, a diferencia de la
anterior, que sintetizaba la funcion del
Poder Judicial en la tarea de juzgar,
la descompone en tres fases o etapas,
como son las de conocer, de resolver y
de ejecutar lo juzgado, y como, dentro
del conocimiento, se comprende todo
lo encaminado a llegar a investigar los
hechos sobre los cuales ha de recaer el
juzgamiento, el cual, por su parte, ha
de ajustarse a las reglas de un justo y
racional procedimiento (articulo 19,
N? 3°, inciso quinto). Cabalmente, como
consecuencia de la reforma en estudio,
la misma ley N° 19.519 modifica el
precepto constitucional recién citado
exigiendo “un procedimiento y una
investigacion racionales y justos” (...)
Pues bien, en virtud de la creacion del
Ministerio Publico y de las funciones
que a este organismo auténomo se
otorgan, se ha suprimido, dentro de
la fase del conocimiento, propio de los
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tribunales, la tarea de la investigacion
en materia criminal, dejando a éstos en
tal aspecto exclusivamente el estableci-
miento de los hechos.

La alteracion fundamental en este
aspecto, al comparar el nuevo régimen
con el del ordenamiento anterior, se
halla en que no corresponde ahora dar a
conocer a los 6rganos del Poder Judicial
los hechos que pudieran tener caracter
delictuoso, sino que deben denunciarse
al Ministerio Pablico”. (SILVA BASCU-
NAN, Alejandro; Tratado de Derecho
Constitucional; Tomo VII; Editorial
Juridica; Santiago, 2002; p. 217).

Que en el texto original contenido
en el Mensaje respectivo, el articulo 83,
inciso primero (que correspondia al
articulo 80 bis, inciso primero, del pro-
yecto original), la facultad de investigar
del Ministerio Ptblico no revestia el
caracter de exclusividad que hoy tiene.
(Al respecto, véase OTERO LATHROP,
Miguel; El Ministerio Publico; Lexis
Nexis Conosur; Santiago, 2002; pp. 18
y ss., y Mensaje de la ley N° 19.519).

La norma original del proyecto dis-
ponia, en su inciso primero:

“Articulo 80 bis.- Existird un or-
ganismo auténomo, con patrimonio
propio, denominado Ministerio Publico,
que tendra a su cargo la persecucion
penal publica en la forma prevista por
la ley. Con este proposito, le corres-
pondera la investigacion de los delitos
y la formulacion y sustentacion de la
acusacion penal ante los tribunales”;

Que, segun se aprecia en los ante-
cedentes expuestos, el constituyente
decidié de manera clara e inequivoca
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entregar el monopolio investigativo del
proceso penal al Ministerio Publico.
Esta “

versible del constituyente (...) Por esto,

...representd una decision irre-

en la reforma procesal penal pendiente
ya no se podra controvertir esta via de
solucion de la justicia penal, aun cuan-
do en cierta manera subsisten algunos
problemas por cuanto el nuevo 6rgano
“en caso alguno podra ejercer funciones
jurisdiccionales” (PIEDRABUENA
RICHARD, Guillermo; ob. cit.; p. 55);

Que, tal como se ha sefialado, co-
rresponde al fiscal, en la medida que
progresa la investigacion, y si en ese sen-
tido se encaminan los antecedentes, ir
debilitando la presuncion de inocencia
establecida en beneficio del imputado.

Las atribuciones que la ley le confie-
re en la direccion de la investigacion, “...
significa(n) que el Ministerio Publico se
hace responsable de que la investigacién
sea realizada y de sus resultados.

Lo primero es sefialar que en cuanto
director de la investigacién preliminar,
el Ministerio Publico es el organismo
responsable de que ésta sea llevada ade-
lante o se realice. En segundo término,
la direccion de la investigacion importa
que el Ministerio Pablico es quien
define la estrategia de persecucion del
caso. Luego, que el Ministerio Publico
cuenta con facultades para realizar, en
forma auténoma o delegada, diligencias
concretas de investigacion. Finalmente,
esta facultad le concede el Ministerio
Publico la direccién funcional de la
policia para los efectos de realizar la
investigacion”... (DUCE J., Mauricio,
y RIEGO R., Cristian; ob. cit. p. 135).

Que, como ya se ha referido, en el
proceso de direccion de la investigacion
el Ministerio Pablico puede actuar
ejerciendo potestades configuradas con
elementos discrecionales, que convocan
a su estimacion o juicio subjetivo.

En ese sentido, le corresponde ejer-
cer la accion penal (articulo 166, CPP);
ademaés puede decidir sobre el archivo
provisional en los términos del inciso
primero del articulo 167 del CPP; por
otra parte, esta facultado para no iniciar
investigacién, de acuerdo al articulo
168 del CPP; asimismo, en los casos
en que el hecho de que se tratare no
comprometiere gravemente el interés
ptblico, se autoriza a los fiscales a no
iniciar la persecucion penal o abandonar
la ya iniciada (articulo 170, CPP); del
mismo modo, le corresponde al fiscal
formalizar y decidir la oportunidad para
la formalizacion (articulo 230, CPP); en
el mismo sentido, puede solicitar la sus-
pension condicional del procedimiento
(articulo 237, CPP); puede declarar el
cierre de la investigacion (articulo 248,
CPP); y puede formular acusacion
cuando estimare que la investigacion
proporciona fundamento serio para el
enjuiciamiento del imputado contra
quien se hubiere formalizado la misma
(articulo 248, letra b), CPP).

Como se observa, estas facultades
materializan el principio de eficacia, la
nueva concepcion de la legalidad que
introduce la reforma procesal penal y
la facultad de conducir la investigacion
de manera exclusiva;

Que, dentro del marco de sus fa-
cultades investigativas, del monopolio
que tiene sobre la direccion de la inves-
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tigacion y de la discrecionalidad con
la que puede actuar en el proceso de
investigacion, es que el Ministerio Pu-
blico esta facultado para no perseverar
en la investigacion. Dicha facultad es,
como se expondra a continuaciéon, una
expresion mas del rol que le correspon-
de ocupar en el proceso penal;

4. Derechos de la victima.

Que el hecho de que la Reforma
Procesal Penal entregue al Ministerio
Pblico el monopolio de la investigacién
en el proceso penal, no significa que la
victima del respectivo delito no tenga
derechos en el mismo, ya sea en la inves-
tigacion, ya sea en las etapas posteriores;

Que, sin perjuicio de lo sefalado
por esta Magistratura, la doctrina ha
clasificado los derechos de la victima
en el proceso penal del siguiente modo
(TAVOLARI OLIVEROS, Raul; ob.
cit.). En primer lugar, ha sefialado que
existe el derecho de proteccion, tanto
de parte del Ministerio Ptblico como
de los jueces y de la policia (articulos 6°,
78,83y 109, letra a), del CPP; articulos
12, 20, letra f), 34, letra e), 32, letra g),
y 19 de la ley N° 19.640; articulo 14 del
Codigo Organico de Tribunales y 80 A
de la Constitucién). En segundo lugar,
esta el derecho de intervencion (articulo
111 del CPP —posibilidad de presentar
querella—; articulo 258 del CPP —posi-
bilidad de forzar la acusacion—; articulo
261 del CPP —posibilidad de adherirala
acusacion o formular acusacién particu-
lar—; articulo 157 del CPP —posibilidad
de solicitar medidas cautelares reales
durante la investigacién—; articulo 83
de la Constitucién —derecho a la acciéon
penal—. En tercer lugar, se encuentra el

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL - DERECHO PROCESAL PENAL

derecho de audiencia (articulo 78, letra
d), del CPP; articulo 109, letra d), del
CPP; articulo 237 del CPP —derecho a
ser oida antes de que el fiscal pidiere
o se resolviere sobre la suspension del
procedimiento o su terminacioén antici-
pada—; articulo 169 del CPP —derecho
a producir la intervencion del juez de
control cuando el fiscal estima que no
corresponde instruir—; articulo 109 del
CPP —derecho a ser oida antes del pro-
nunciamiento sobre el sobreseimiento
temporal o definitivo u otra resolucién
que pusiere término a la causa—; articulo
170, inciso tercero, del CPP —puede
manifestar de cualquier modo su interés
en el inicio o en la continuacién de la
persecucion penal para que el juez de
garantia deje sin efecto la decision del
fiscal de aplicar el principio de oportu-
nidad. En cuarto lugar, esta el derecho
de impugnacion, tanto de resoluciones
jurisdiccionales como administrativas
(articulo 109, letra f), del CPP; articulo
33 de la ley N° 19.640; articulo 167 del
CPP; articulo 7° de la ley N° 19.640;
Libro IIT del CPP). Finalmente, existe
lo que se engloba en la categoria “otros
derechos” (articulo 314 del CPP, entre
otros);

5. No existe un derecho subjetivo a
que el Ministerio Publico investigue.

Que el articulo 83, inciso segundo,
de la Constitucion establece: “El ofen-
dido por el delito y las demas personas
que determine la ley podran ejercer
igualmente la accioén penal”.

¢A qué se refiere la Carta Funda-
mental con el derecho a la accion penal?

Al respecto se ha sefialado que “una
alternativa es entender que cuando la
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Constitucion le asegura al ofendido
por el delito ejercer igualmente la
accion penal, estd presuponiendo una
actividad que supone la activacion de
la investigacién penal mediante la res-
pectiva querella y luego la posibilidad
de acusar. Si se le permite a un sujeto
acusar, previamente se le debe haber
permitido querellarse. A todo ello
parece tener derecho la victima. Pero
tener derecho a querellarse y luego a
acusar no quiere decir que se tenga un
derecho fundamental de accion en los
mismos términos que se da cuando se
pide la tutela para un derecho o interés
legitimo a un juez civil o laboral. Esa
negativa no responde a una cuestion
sistematica que diria que el derecho
de accion estd regulado en el articulo
19 N° 3 inciso 1° CPR y no en otras
disposiciones del texto constitucional,
sino a que es inconcebible un derecho
de accion en un procedimiento penal
publico y regido por el principio de
oficialidad. El derecho de accién soélo
es concebible tratindose de intereses
privados o, mas en general, donde figure
la confrontacién de los intereses preten-
didos por dos sujetos antagbnicamente,
lo cual no existe en materia penal. El
articulo 83 CPR debe ser analizado
fuera del ambito del derecho funda-
mental de accion. Debe significar para
el legislador procesal penal la obligacion
de considerar desde luego a la victima
como parte activadora del deber estatal
de perseguir las conductas delictivas.
Es decir, el legislador procesal penal
se ve en la obligacion de considerar a
la querella particular como una de las
vias de inicio de la persecucion penal y

la posibilidad del querellante de acusar
particularmente, si es que se llega a ese
estado. No se trata de un derecho fun-
damental de acciéon entendido como el
poder para deducir una pretension ante
un tribunal de justicia y obtener una
sentencia de ese tribunal, porque ello,
en materia procesal penal, seria propio
de un sistema radicalmente acusatorio,
completamente privatizado, sistema que
es incompatible con la existencia de un
6rgano publico que tiene como deber
dirigir en forma exclusiva la investiga-
ciéon penal, y en su caso, acusar, como
lo consagra el sistema constitucional
chileno (art. 83, inc. 1°, CPR)”. (BOR-
DAL SALAMANCA, Andrés; ob. cit.;
p- 248);

Que el hecho de que la persecucion
penal provenga de los 6rganos del Es-
tado, explica que la victima no pueda
ocupar el mismo lugar ni el mismo rol
que ocupa el Ministerio Publico en el
sistema.

A pesar de ello, el Codigo Procesal
Penal disefia una especie de equivalencia
entre el Ministerio Ptblico y la victima.
En ese sentido, podemos apreciar que
mientras el Ministerio puede archivar
provisionalmente (articulo 167, CPP),
no iniciar investigacién (articulo 168,
CPP), cerrar la investigacion (articulo
248, CPP) o formalizar (articulo 230,
CPP), la victima puede querellarse
en cualquier momento (articulos 111
y 112, CPP), desistirse (articulo 118,
CPP) y abandonar la querella (articulo
120, CPP).

De este modo, a pesar de que no
son equivalentes con las facultades
del Ministerio Ptblico, se establecen
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facultades equiparables para que la
victima pueda hacer valer sus intereses
en el proceso. Pero unas son potestades
publicas, es decir, poderes juridicos
para imponer conductas, y las otras,
derechos;

V. FACULTAD DE NO PERSE-
VERAR.

Que luego de sentados los criterios
interpretativos recién sefialados, esta-
mos en condiciones de dar un paso mas
y examinar la facultad de no perseverar.

La facultad de no perseverar en el
procedimiento es una salida auténoma
en el proceso penal, establecida en el
articulo 248, letra ¢), del CPP, distinta
del sobreseimiento temporal y del defi-
nitivo. Esta forma de cerrar el procedi-
miento es facultativa, es decir, el fiscal
decide si la aplica o no, y es una de las
facultades discrecionales que el sistema
le entrega al Ministerio Publico en el
proceso de direccion de la investigacion;

Que, en efecto, el articulo 248 del
Codigo Procesal Penal le otorga al fis-
cal tres alternativas luego de cerrada la
investigacion. Tales alternativas son: a)
solicitar sobreseimiento, b) formular
acusacion y ¢) comunicar la decision de
no perseverar;

Que, como se aprecia, el fiscal puede
elegir entre las tres alternativas mencio-
nadas en el articulo 248 del CPP, pero
siempre sujeto a la condicion de haber
practicado todas las diligencias nece-
sarias para la averiguacién del hecho
punible y sus autores, complices o encu-
bridores y ateniéndose a los resultados
que arrojaren los antecedentes reunidos.
La evaluacién de estos elementos es una
facultad discrecional;
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Que, en consecuencia, la facultad
que le permite al fiscal acusar es la
misma que le permite solicitar sobre-
seimiento y la misma que le permite
no perseverar. Las tres facultades son
expresiones de la discrecionalidad pro-
pia que se le ha concedido como érgano
encargado de dirigir la investigacion del
proceso penal de modo exclusivo;

Que, no obstante, para que el Minis-
terio Publico pueda ejercer la facultad
de no perseverar en la investigacion, es
necesario que se cumpla una serie de
requisitos previos. Estos son los ele-
mentos reglados de la potestad que se
le otorga, sin perjuicio de que en ellos
existan elementos discrecionales.

En primer lugar, es imprescindible
que el fiscal haya practicado todas “las
diligencias necesarias para la averigua-
cion del hecho punible y sus autores,
complices o encubridores” (encabezado
del articulo 248 del CPP). Esta es una
expresion de la obligacién del Ministerio
Publico de investigar, establecida en el
articulo 183 del CPP en relaciéon con
el articulo 257 del mismo Cédigo. En
virtud de los articulos citados, tanto el
imputado como los demas intervinientes
en el procedimiento pueden solicitar al
fiscal las diligencias que consideraren
pertinentes y utiles para el esclareci-
miento de los hechos. El fiscal, por su
parte, tiene la obligacion de ordenar que
se lleven a efecto aquellas que estimare
conducentes. Luego, si rechaza dicha
solicitud, se puede reclamar ante las
autoridades del Ministerio Ptblico para
obtener un pronunciamiento definitivo
acerca de la procedencia de la diligencia.
Por otra parte, dentro de los diez dias
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siguientes al cierre de la investigacion,
los intervinientes podran reiterar la
solicitud de diligencias precisas de inves-
tigacion que oportunamente hubieren
formulado durante la investigacion y que
el Ministerio Ptblico hubiere rechazado
o respecto de las cuales no se hubiere
pronunciado (articulo 257, CPP).

Como se observa, si el Ministerio
Publico rechaza diligencias o no se pro-
nuncia respecto de las mismas, una vez
cerrada la investigacion, se puede pedir
al juez de garantia que ordene reabrir la
investigacion. Pero dicha facultad del
juez no es absoluta, porque no puede
decretar ni renovar aquellas diligencias
que se hubieren ordenado y no se hubie-
ran cumplido por negligencia o hecho
imputable a los peticionarios, ni las que
fueren manifiestamente impertinentes.

Hay, por tanto, un control juris-
diccional respecto de las diligencias
precisas de investigacién, que oportu-
namente se solicitaron y respecto de las
cuales el Ministerio Publico rechazé o
no se pronuncio;

Que, como segunda condicion, es
necesario que el fiscal haya cerrado la
investigacion y que se pronuncie dentro
de los dias siguientes a dicho cierre. Asi
lo establece el articulo 248 del CPP:
“Practicadas las diligencias necesarias
para la averiguacion del hecho punible
y sus autores, complices o encubridores,
el fiscal declarara cerrada la investiga-
ciéon y podré, dentro de los diez dias
siguientes...”;

Que, como tercera condicion, es
preciso que habiendo realizado las dili-
gencias necesarias para la averiguacion
del hecho punible y sus autores, com-

plices o encubridores, el fiscal llegue a
la conclusion de que los antecedentes
reunidos no son suficientes para fundar
una acusacion. Para acusar, es necesario
que el Ministerio Publico “estimare
que la investigacién proporciona fun-
damento serio para el enjuiciamiento
del imputado” (articulo 248, letra b),
del CPP);

Que, en efecto, de acuerdo a la juris-
prudencia y la doctrina, la decisiéon de
no perseverar debe fundarse “... en la
no existencia de un minimo de pruebas
idoneas, las cuales por su vaguedad o in-
eficacia hagan presumible la inutilidad
de llevar el caso al juicio oral, al llevar
al investigador a una duda razonable de
que aquéllas no podran completarse o
consolidarse, ni servir como germen
o fuente de otras probanzas idoneas
que puedan dar al tribunal oral en lo
penal la certeza que la ley exige para
poder condenar”. (NUNEZ VASQUEZ,
Cristobal; Tratado del Proceso Penal y
del Juicio Oral; Juridica; 2002; p. 150);

Que, en cuarto lugar, es necesario
que la facultad de no perseverar se
comunique en una audiencia convo-
cada especialmente con ese objeto por
requerimiento del fiscal, de acuerdo alo
establecido en el articulo 249 del CPP.

Tal como seiiala la norma, a esta
audiencia debe citarse a todos los in-
tervinientes, es decir, al imputado, el
defensor, la victima y el querellante,
para oir sus planteamientos al respecto.
(NUNEZ VASQUEZ, Cristobal; ob.
cit.; p. 152);

Que es cierto que la decision de no
perseverar en el procedimiento no esta
sometida a la aprobacién del juez de
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garantia, y en eso se diferencia del so-
breseimiento. Dicha caracteristica tiene
relacion con la naturaleza investigativa
de la facultad de no perseverar y con
la logica de la Reforma en el sentido
de separar funciones administrativas y
jurisdiccionales en distintos 6rganos;

Que las caracteristicas del sobresei-
miento justifican que éste se someta a
las decisiones del juez de garantia. El
sobreseimiento procede por causales
especificas establecidas en el Codigo, y
ni las causales que motivan la declara-
cion de sobreseimiento definitivo, ni las
que justifican la declaracion de sobre-
seimiento temporal, son equiparables
a la insuficiencia de antecedentes que
motiva la aplicacion de la facultad de no
perseverar en la investigacion.

Por esa razon, se ha sefialado que
“a la luz de las causales que el actual
articulo 252 del CPP contiene, la posi-
bilidad de que un procedimiento penal
se paralice “hasta que se presenten
mejores datos” no tiene recepcion en
el nuevo sistema, como veremos (en
tal caso el Fiscal deberia comunicar su
decision de no perseverar en el proce-
dimiento)”. (CHAHUAN SARRAS,
Sabas; ob. cit.; p. 245);

Que, en cuanto a sus efectos, el so-
breseimiento definitivo pone término
al procedimiento y tiene autoridad de
cosa juzgada. En cambio, la facultad
de no perseverar en la investigaciéon
produce los efectos establecidos en el
articulo 248, inciso final: “La comuni-
cacion de la decisién contemplada en la
letra c) precedente dejara sin efecto la
formalizacion de la investigacion, dara
lugar a que el juez revoque las medidas

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL - DERECHO PROCESAL PENAL

cautelares que se hubieren decretado,
y la prescripcion de la accion penal
continuara corriendo como si nunca se
hubiere interrumpido”;

Que la naturaleza administrativa e
investigativa de la facultad de no per-
severar justific que se la tratara como
una causal auténoma de cierre de la
investigacion, durante la etapa de discu-
sién del CPP en el Congreso Nacional.

En efecto, desde el Anteproyecto
contenido en el Mensaje del Nuevo
Codigo de Procedimiento Penal hasta
el proyecto aprobado por la Camara de
Diputados, la falta de antecedentes para
fundar una acusacién por parte del Mi-
nisterio Ptblico fue considerada como
una causal que facultaba al fiscal para
solicitar el sobreseimiento temporal y al
juez de garantia para decretarlo.

Asi, entonces, el primitivo articulo
318 contenido en el proyecto disponia:
“... practicadas las diligencias que
hubiere considerado necesarias para la
averiguacion del hecho punible y sus
autores, complices o encubridores, el
fiscal del ministerio ptblico declarara
cerrada la investigacion y podra, dentro
de los diez dias siguientes: solicitar el
sobreseimiento definitivo o temporal de
la causa, o formular acusacién cuando
estimare que la investigacién propor-
ciona fundamento serio para el enjui-
ciamiento del imputado contra quien
se hubiere formalizado la instrucciéon”.

No obstante, en la Gltima fase de
tramitacion parlamentaria en el Senado
se modifico el criterio de acuerdo al cual
la falta de antecedentes justificaba una
declaracion de sobreseimiento, pasando
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a constituir una causal auténoma de
cierre de la investigacion;

Que el criterio para introducir la
referida modificacion obedecié a la idea
de que la existencia o no existencia de un
mérito probatorio que permitiera fundar
una acusacion, era una cuestioén cuya de-
terminacion correspondia esencialmente
al 6rgano encargado de la investigacion
penal y no constituia, en cambio, materia
de pronunciamiento jurisdiccional;

Que, en conclusion, la facultad de
no perseverar en la investigacion es
una expresion de las facultades dis-
crecionales que se le han otorgado al
Ministerio Publico para llevar adelante
la direccion de la investigacion de
manera exclusiva. Ello no obsta a que
dicha discrecionalidad esté sometida a
varios requisitos, ya que se trata de una
discrecionalidad no arbitraria. Por otra
parte, ésta corresponde al Ministerio
Publico sin intervencion del juez de
garantia. Ello se justifica en que ésta
es una facultad estrictamente investi-
gativa y no jurisdiccional, y por ello se
diferencia del sobreseimiento, que si re-
quiere aprobacién del juez de garantia.
El hecho de que no intervenga el juez
de garantia, sin embargo, no significa
que la victima quede a merced de las
eventuales arbitrariedades del fiscal,
pues la victima tiene distintos tipos de
resguardos frente al Ministerio Publico
y se le reconocen diversos derechos en
todo el curso del proceso penal;

VI. NO EXISTE DERECHO SUB-
JETIVO A QUE EL MINISTERIO
PUBLICO INVESTIGUE.

Que a pesar de que, tal como se ha
relatado, la victima tiene diversos dere-

chos en el proceso penal, no se puede
afirmar que ésta tenga directamente
un derecho a que se investigue. Antes
de definir dicho eventual derecho, es
necesario determinar la posicion que
ocupa cada actor dentro del sistema
procesal penal;

Que la funcién de investigar es una
potestad del Ministerio Publico; pero
el Ministerio tiene discrecionalidad
para decidir si investiga o no. Por su
parte, dicha discrecionalidad es la ex-
presion de la confianza necesaria que
el constituyente y el legislador han
depositado en el 6rgano persecutor
para el cumplimiento de su funcién de
direccion de la investigacion, segiin se
ha profundizado en otros considerandos
de esta sentencia;

Que la victima no sustituye al Minis-
terio Publico en su labor de investigar,
sin perjuicio de que excepcionalmente
ella pueda forzar la acusacién y solicitar
diligencias de investigaciéon. En otras
palabras, los intereses de la victima no
son vinculantes ni para el fiscal en sus
labores investigativas, ni para el juez en
sus labores jurisdiccionales, sin perjui-
cio de que el ordenamiento juridico le
reconozca una serie de derechos.

En ese sentido ya se ha pronunciado
esta Magistratura al sefialar:

“TRIGESIMOSEXTO: Que, por
la misma razoén anotada, este Tribunal
no comparte la alegacion del actor en
cuanto a que la victima y querellante ha
debido limitarse, en la audiencia respec-
tiva, a ser oida, sin poder efectivamente
oponerse y tener derecho a un debido
proceso. En efecto, ya se ha recordado
que el propio articulo 237 del Codigo
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Procesal Penal permite que el querellan-
te o la victima asistan a la audiencia en
que se ventile la suspension condicional
del procedimiento, debiendo ser oidos
por el tribunal (inciso cuarto). Ello efec-
tivamente ocurrio6 en el presente caso.
Sin embargo, no resistiria un test
de constitucionalidad, desde el punto
de vista del debido proceso legal y, par-
ticularmente, de la igualdad procesal,
que el juez quedara vinculado por la
posicion expresada por el querellante
o por la victima, en desmedro de las
posiciones de los demaés intervinientes
en el proceso. Mas bien, en ejercicio de
la facultad jurisdiccional que le compe-
te, el juez debera ponderar los distintos
argumentos vertidos en la audiencia,
concediendo o denegando la solicitud de
suspension del procedimiento sobre la
base de la concurrencia de los requisitos
legales que la hacen procedente;” (STC
Rol N 1244, de 2 de junio de 2009);
Que, en consecuencia, la estrategia
de investigacion que lleva adelante el
Ministerio Publico no es, diriamos,
“pautada” por la voluntad de la victima.
Esta no puede ejercer sus derechos en
cualquier tiempo y lugar, sino que se
debe someter a la forma que la ley es-
tablece para el ejercicio de los mismos;
Que si el Ministerio Publico evita lle-
var adelante la investigacion por razones
que resultan arbitrarias, se producira
una infraccién normativa, pero no la
violacion de un supuesto derecho sub-
jetivo a la investigacion y a la condena
del supuesto culpable del delito;
Que, sobre la inexistencia de dicho
derecho subjetivo, se ha referido que:
“Hay que entender que en el proceso

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL - DERECHO PROCESAL PENAL

penal la decision de iniciar la investi-
gacion penal —salvo en los delitos de
“accion privada”— comporta la asuncion
de una actividad publica, aun en el caso
de que se inicie por denuncia o querella
particular. Es que en este tltimo caso no
hay tutela de intereses privados en jue-
go. El que se querella no esta pidiendo
tutela para un interés propio sino que
esta colaborando o bien supliendo una
negligente o arbitraria actuacion fiscal
en el estatal ejercicio del ius persequen-
di. No puede haber de este modo un
derecho subjetivo ptblico, de naturaleza
constitucional, al ejercicio de la “accién
penal”, ni siquiera para la victima. Los
individuos no tienen el derecho de so-
meter a juicio penal a otro ciudadano”.
(BORDALI SALAMANCA, Andrés;
No Hay Ejercicio del Derecho Funda-
mental de Accion en el Proceso Penal.
Sentencia del Tribunal Constitucional
que Declaré Inaplicable el articulo 230
del Codigo Procesal Penal; Revista de
Derecho; Universidad Austral; p. 247);

VII. RESPONSABILIDAD DEL
MINISTERIO PUBLICO.

Que el hecho de que la victima
no tenga un derecho subjetivo a la
investigacion y que no sea totalmente
equiparable al Ministerio Ptblico en el
proceso penal, no significa que ésta esté
sujeta a las eventuales arbitrariedades
que pudiere cometer el fiscal;

Que dicho asunto se subray6 en la
discusion legislativa de laley N° 19.519,
por la Comisién de Constitucion, Le-
gislacion y Justicia de la Camara de
Diputados:

“El Ministerio Publico puede ser
renuente a investigar, pues tiene la po-
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sibilidad de no iniciar la investigaciéon
o de abandonar la ya iniciada, o de
resolver el archivo provisional de los
antecedentes.

El proyecto de nuevo Codigo regula
la no iniciaciéon de la investigacion,
indicando que, si el Ministerio Publico
resuelve no iniciar la investigacion, la
victima, mediante la interposicion de la
querella, puede provocar la intervencion
del juez, el que, si la admite a trami-
tacion, obliga al Ministerio Publico a
investigar.

Si el Ministerio Publico resuelve el
archivo provisional de los antecedentes,
la victima tiene el derecho de solicitar
del fiscal la reapertura del procedi-
miento y la realizacion de diligencias de
investigacion; puede reclamar también
ante las autoridades superiores del Mi-
nisterio Publico y, por tltimo, interpo-
ner una querella, la que, admitida por el
juez, genera la obligacion de investigar
para el Ministerio Publico.

El efecto principal de estas normas
es que el Ministerio Publico no tiene el
monopolio de la accion penal. En esta
etapa previa, la resistencia del Minis-
terio Publico a investigar esta sujeta al
control del juez”. (Informe Comision
de Constitucion, Legislacion y Justicia
de la Camara de Diputados, 11 de junio
de 1997, Historia de la Ley N° 19.519,
Boletin 1943-07);

Que, por lo mismo, puede afirmar-
se que el Codigo Procesal Penal esta
estructurado de tal modo que cada
instituciéon en la que el fiscal puede
actuar con cierta discrecionalidad, tiene
un mecanismo de seguro en favor de la
victima y de sus intereses;

Que, por ello, el articulo 5° de la Ley
Orgénica Constitucional del Ministerio
Publico, ley N°19.640, dispone como
principio general que “el Estado sera
responsable por las conductas injusti-
ficadamente erréneas o arbitrarias del
Ministerio Publico”. Y con el mismo
sentido, el articulo 7° de la misma esta-
blece que “las autoridades y jefaturas,
dentro del &mbito de su competencia
administrativa y en los niveles que
corresponda, ejerceran un control jerar-
quico permanente del funcionamiento
de las unidades y de la actuacién de los
funcionarios de su dependencia”. Y que
dicho control se extiende “tanto a la
eficiencia y eficacia en el cumplimiento
de los fines y objetivos establecidos,
como a la legalidad y oportunidad de
las actuaciones”;

Que, a su vez, el articulo 32 b) de la
ley N° 19.640 establece que “correspon-
dera al Fiscal Regional:

b) Conocer y resolver, en los casos
previstos por la ley procesal penal, las
reclamaciones que cualquier intervi-
niente en un procedimiento formulare
respecto de la actuaciéon de un fiscal
adjunto que se desempefie en la Fiscalia
Regional a su cargo;”.

Dicha disposicion debe ser relacio-
nada, por ejemplo, con lo dispuesto en
los articulos 49 y 50 de la misma ley,
que establecen respectivamente que
las infracciones de los deberes y pro-
hibiciones en que incurran los fiscales
seran sancionadas disciplinariamente,
de oficio o a requerimiento del afectado,
con alguna de las medidas que indica el
precepto, y que la remocién, en el caso
de un fiscal adjunto, procedera cuando
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incurra en alguna de las circunstancias
siguientes:

“1) Incapacidad, mal comporta-
miento o negligencia manifiesta en el
ejercicio de sus funciones.

2) Falta de probidad, vias de hecho,
injurias o conducta inmoral grave, de-
bidamente comprobadas.

3) Ausencia injustificada a sus labo-
res, 0 sin aviso previo, si ello significare
un retardo o perjuicio grave para las
tareas encomendadas.

4) Incumplimiento grave de sus
obligaciones, deberes o prohibiciones”.;

Que el sistema de seguro en favor
de los intereses de la victima también
opera en el caso del sobreseimiento y de
la facultad de no perseverar.

En efecto, en el caso del sobreseimien-
to, la intervencion del juez de garantia es
necesaria (articulos 248 y 256 del CPP),
pero ademés procede en contra de la
declaracion de sobreseimiento el recurso
de apelacion (articulo 253, CPP), los
intervinientes deben ser escuchados en
la respectiva audiencia, y se puede forzar
la acusacion en los términos establecidos
en el articulo 256 del CPP.

Por su parte, en el caso de la facultad
de no perseverar en la investigacion,
procede la reapertura de la investigacion
(articulo 257, CPP).

En efecto, el Ministerio Publico ha
planteado que dicha reapertura proce-
de incluso si es que la facultad de no
perseverar se ha ejercido existiendo
formalizaciéon (MP, Oficio Fn. 556, 18
de noviembre de 2003). Para apoyar esta
postura se ha argumentado que:

“... el ejercicio de la facultad de no
perseverar en el procedimiento no pare-

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL - DERECHO PROCESAL PENAL

ce una demostracion de inactividad por
parte del 6rgano persecutor desde que
éste reconoce la falta de antecedentes
que le permitan fundamentar seria-
mente una acusaciéon. En este sentido,
cierra una investigacion que no presenta
buenas expectativas de éxito desde la
perspectiva de la persecucion penal sin
que ello constituya una ineficiencia del
sistema. Por lo demaés, se trata de la
correcta utilizacion de los mecanismos
que la propia legislacion ha contempla-
do, por lo que la situaciéon no debiera
merecer reparos’.

En segundo lugar, se ha sefialado
que tanto la decisién de no perseverar
como la formalizacién no producen
cosa juzgada, por lo que la decision de
no perseverar no seria impedimento
para que posteriormente se volviera a
realizar una nueva formalizacion: “El
hecho de que la cosa juzgada, como
sabemos, sea un efecto propio de las
sentencias definitivas e interlocutorias
firmes, que se traduce en la eficacia
que hace inmutable e indiscutible la
sentencia, no sujeta ya a impugnacion,
sea por via ordinaria o extraordinaria,
tiene relacion con el origen mismo del
acto revestido de la autoridad de cosa
juzgada. Vale decir, s6lo podemos hablar
de este efecto tratindose de resoluciones
jurisdiccionales porque sélo el 6rgano
jurisdiccional tiene la autoridad para
decidir acerca de la responsabilidad
(penal en este caso) de una personay los
consiguientes efectos importantisimos
que de esta conclusion pueden derivarse
(privacion o restriccion de derechos). El
Ministerio Ptblico no tiene la autoridad
suficiente para decidir acerca de la
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responsabilidad penal de las personas,
s6lo puede sostener una postura en
un sentido determinado. Por ello, una
nueva formalizacion por parte del ente
persecutor no implica, por obvio que
parezca, una condena y, por lo tanto,
no necesita estar revestida de la autori-
dad de cosa juzgada ni de algiin efecto
analogo al mismo”.

Que, ademas de la reapertura, po-
dria proceder en este caso, si existiese
formalizacién, la posibilidad de forzar la
acusacion en los términos del articulo
258 del CPP;

Que, a su vez, el articulo 186 del
Codigo Procesal Penal prescribe lo
siguiente:

Articulo 186.- Control judicial
anterior a la formalizacién de la inves-
tigacion. Cualquier persona que se con-
siderare afectada por una investigacion
que no se hubiere formalizado judicial-
mente, podra pedir al juez de garantia
que le ordene al fiscal informar acerca
de los hechos que fueren objeto de ella.
También podra el juez fijarle un plazo
para que formalice la investigacién;

Que todas las disposiciones repro-
ducidas permiten a la victima reclamar,
tanto en sede administrativa como judi-
cial, de la conducta arbitraria del fiscal.

En cuanto a lo dispuesto en el ar-
ticulo 186, esta Magistratura ya se ha
pronunciado seflalando que de acuer-
do a “la regla hermenéutica segtin la
cual donde la ley no distingue no le
es licito al intérprete distinguir, nada
se opondria a que el juez de la causa
entienda que el querellante es una per-
sona afectada y aplique el articulo 186
del Codigo Procesal Penal accediendo

a la peticion de aquel interviniente de
controlar la investigacion no formali-
zada”. (STC Rol N° 1380, cons. 12°; en
el mismo sentido, STC Rol N° 1337 y
STC Rol N° 1467);

VIII. CONSIDERACIONES FI-
NALES.

Que, finalmente, queremos agregar
dos argumentos postreros a los ya se-
falados.

En primer lugar, mediante la reforma
constitucional de laley N° 20.516/2011,
nada del disefio original del sistema fue
corregido. A la victima, la Constitucion
le asegura que sea protegida por el legis-
lador a fin de que tenga asesoria y defen-
sa juridica gratuita para ejercer la accién
penal. Como se indico en la mocion que
le dio origen a dicha ley, mientras el
imputado debe tener siempre derecho
a una defensa juridica, la victima no la
tenia. El Ministerio Publico, se indico,
no representa los derechos de la victi-
ma, pues so6lo esta obligado a brindarle
proteccién. De ahi que el legislador le
deba dar asesoramiento y defensa para
participar adecuadamente en el procedi-
miento penal. Dicha reforma desperto,
entonces, un supuesto derecho subjetivo
a que el Ministerio Publico investigue;

Que, en segundo lugar, tampoco se
rompe este esquema inicial con lo que
se denomina “la reforma de la reforma”.
Esta corresponde a un proyecto de ley
que perfecciona el sistema de justicia
penal, boletin N°8810. En él s6lo se
obliga a que el Ministerio Ptblico, en la
audiencia en que comunique la decisién
de no perseverar, explicite las razones

precisas que la justifican.
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Y VISTO lo prescrito en los articulos
7°, 76, 83, 93, inciso primero, N° 6°, e
inciso undécimo, de la Constitucion Po-
litica y en las disposiciones pertinentes
de la ley N°17.997, Organica Consti-
tucional del Tribunal Constitucional,

SE DECLARA:

QUE SE RECHAZA EL REQUE-
RIMIENTO DE INAPLICABILIDAD
DEDUCIDO A FOJAS 1.

DEJASE SIN EFECTO LA SUS-
PENSION DEL PROCEDIMIENTO
ORDENADA EN ESTOS AUTOS,
DEBIENDO OFICIARSE AL EFEC-
TO AL TRIBUNAL RESPECTIVO.

SE DECLARA QUE EL RECHAZO
ES SIN COSTAS, POR HABER TE-
NIDO EL REQUIRENTE MERITO
SUFICIENTE PARA PRESENTAR
EL PRESENTE REQUERIMIENTO.

Acordada con el voto en contra de
los Ministros sefiores Ivan Arostica
Maldonado y Juan José Romero Guz-
man y de la sefiora Maria Luisa Brahm
Barril, quienes estuvieron por acoger
el requerimiento de inaplicabilidad de
autos, teniendo presentes las siguientes
consideraciones:

1? Que la fundamentacion del voto
por acoger el requerimiento se estruc-
turara de la siguiente manera:

[.SOBRELO IMPUGNADO: NOR-
MA OBJETADA'Y CONTEXTO.

A) El precepto legal impugnado.

B) Los argumentos centrales de las
partes.

C) Los hechos fundamentales de la
gestion pendiente.

II.- SOBRE EL DERECHO A LA
ACCION PENAL: NATURALEZA Y
EXPRESION CONSTITUCIONAL.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL - DERECHO PROCESAL PENAL

A) Naturaleza del derecho alaaccion
penal.

B) La acciéon penal como derecho:
expresion constitucional, historia y
jurisprudencia.

I1I.- ;CUAL ES EL ALCANCE
DEL DERECHO DE LA VICTIMA U
OFENDIDO A LA ACCION PENAL,
DE ACUERDO AL ARTiCULO 83 DE
LA CONSTITUCION?

A) Desacertada caracterizaciéon de
la posicion interpretativa del ofendido
o querellante respecto del articulo 83,
inciso segundo, de la Constitucion.

B) El ofendido no interviene en la
misma forma que el Ministerio Publico
en el proceso penal, pero su derecho a
ejercer igualmente la accién penal no
puede significar que la posibilidad de
acusar dependa enteramente de la acti-
vidad de dicho 6rgano publico.

C) El ofendido si puede representar
el interés publico que implica llevar ade-
lante la pretensién punitiva a través de
la acusacion particular. La ley procesal
penal, por derivacion constitucional, asi
lo reconoce.

IV.-SOBRE EL EJERCICIO DELA
FACULTAD DE NO PERSEVERAR.

V.- NO EXISTEN RESGUARDOS
PROCESALES SUFICIENTES Y
COMPATIBLES CON EL EJERCI-
CI0 DEL DERECHO A LA ACCION
PENAL POR PARTE DEL QUERE-
LLANTE.

A) Posicién jurisprudencial previa
de este Tribunal.

B) Analisis sobre la insuficiencia o
impertinencia de los resguardos proce-
sales que se indican.

(1) Elarticulo 5° de laley N° 19.640.
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(2) Elarticulo 7° de laley N° 19.640.

(3) El articulo 32 b) de la ley
N°19.640.

(4) La procedencia de la reapertura
de la investigacién (articulo 257 del
Codigo Procesal Penal).

(5) El forzamiento de la acusacion
(articulo 258 del Codigo Procesal Pe-
nal).

(6) Control judicial anterior a la for-
malizacion de la investigacion (articulo
186 del Codigo Procesal Penal).

VI.- CONCLUSIONES.

[.- SOBRE LO IMPUGNADO:
NORMA OBJETADA'Y CONTEXTO.
A) El precepto legal impugnado.

2°. Que lanorma legal cuya inaplica-
bilidad se solicita es la siguiente:

“Articulo 248. Cierre de la inves-
tigacion. Practicadas las diligencias
necesarias para la averiguacion del he-
cho punible y sus autores, complices o
encubridores, el fiscal declarar4 cerrada
la investigacion y podra, dentro de los
diez dias siguientes: (...)

c¢) Comunicar la decision del minis-
terio publico de no perseverar en el pro-
cedimiento, por no haberse reunido du-
rante la investigacion los antecedentes
suficientes para fundar una acusacion”;

B) Los argumentos centrales de las
partes.

3°. Que el requirente alega que
de quedar a firme la aplicaciéon del
precepto legal impugnado que faculta
discrecionalmente al Ministerio Publico
ano perseverar en el procedimiento, se
concretaria un efecto inconstitucional
por la vulneracién de los articulos 7°,
76y 83 de la Constitucion Politica de la
Republica. De acuerdo a lo manifestado

por el requirente, con la aplicacion de
la decision de no perseverar se esta im-
pidiendo, en la practica, que la victima
acceda a un pronunciamiento judicial
(que no sea meramente formal) sobre el
término de la accion penal. Asimismo,
impide la revision judicial de la decisién
del Ministerio Puablico, “(...) dictindose
en la practica un verdadero sobresei-
miento que no serd susceptible de ser
revisado” (fs. 3 del requerimiento).

El Ministerio Publico, por su parte,
alega que no es efectivo que no exista
control jurisdiccional de la decisién de
no perseverar. En primer lugar, porque
cuando el Ministerio Ptblico considera
que una investigacién se encuentra ter-
minada o agotada si existe control del
juez de garantia, a través de la facultad
de solicitar diligencias puntuales del
articulo 183 del Codigo Procesal Pe-
nal, y asimismo de ejercer la facultad
del articulo 257 del mismo Cédigo,
consistente en pedir la reapertura de la
investigacion;

C) Los hechos fundamentales de la
gestion pendiente.

4°. Que, en primer lugar, de la re-
vision de la gestion judicial pendiente
es posible constatar que el Ministerio
Pblico no ha formalizado investigacion
contra imputado alguno. Paraddjica-
mente, lo que el Ministerio Publico
hace es cerrar una investigacion “des-
formalizada”.

En segundo lugar, la parte querellan-
te solicit6 al Ministerio Ptblico, con fe-
cha 29 de octubre de 2013 y en la misma
querella, una serie de diligencias que la
Fiscalia Local de Curacavi instruyé para
su cumplimiento a la Policia de Investi-
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gaciones y a Carabineros de Chile, segin
indica el Ministerio Publico.

En tercer lugar, el ente persecutor
optd por comunicar la decision de no
perseverar en la investigacion, infor-
mando de ello al Juez de Garantia de
Curacavi con fecha 21 de abril de 2014,
de acuerdo a lo dispuesto en el articu-
lo 248, letra c), del Codigo Procesal
Penal. Con fecha 5 de junio de 2014 el
Juez de Garantia tuvo por comunicado
el cierre de la investigacion, por parte
del Ministerio Publico, y fijé audiencia
de comunicacion de la facultad de no
perseverar en el procedimiento para el
dia 2 de julio de 2014.

En cuarto lugar, el querellante so-
licité al Juez de Garantia la reapertura
de la investigacion, con el objeto que el
Fiscal se pronuncie sobre las medidas
investigativas solicitadas en la querella,
ante lo cual el Tribunal resolvié que di-
cha solicitud se discutira en la audiencia
de comunicacion de la facultad de no
perseverar, audiencia que atin no se ha
concretado por la suspensién decretada
por este Tribunal al declarar admisible
el presente requerimiento;

II.- SOBRE EL DERECHO A LA
ACCION PENAL: NATURALEZA Y
EXPRESION CONSTITUCIONAL.

A) Naturaleza del derecho a la accién
penal.

5°. Que, en general, la legitimidad
de la accion penal por parte del Estado,
a través del Ministerio Publico, deriva
originariamente de la vulneracién ilicita
a los derechos de una persona (victima
de un delito), la cual, también, puede
ser, en mayor o menor medida, relevante
para la sociedad. Es decir, el interés

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL - DERECHO PROCESAL PENAL

publico involucrado en la persecucion
penal no es incompatible con el recono-
cimiento de la participacion de privados
(por ejemplo, la victima) en la misma,
lo cual no significa la consagracion de
la autotutela privada, ni menos una
renuncia al monopolio de la fuerza por
parte del Estado, expresado a través del
ius puniendi.

En este sentido, la posibilidad de que
la victima pueda participar en el proceso
penal a través de la titularidad (compar-
tida o autonoma) de la pretension puni-
tiva no es una “concesién graciosa” del
Estado. Consiguientemente, no puede
asumirse que el interés de la victima
por que se haga justicia tiene una con-
notacion de resarcimiento meramente
privado, ajeno a cualquier consideracion
de interés puablico;

B) La accion penal como derecho:
expresion constitucional, historia y
jurisprudencia.

6°. Que el articulo 83, inciso segun-
do, de la Constitucién establece que tan-
to “el ofendido por el delito y las demés
personas que determine la ley podran
ejercer igualmente la accion penal”.

Con el fin de asegurar materialmente
este derecho, el articulo 19, N° 3°, inciso
tercero, de la Constitucién —modificado
por la reforma constitucional de fecha
11 de julio de 2011 establece que “las
personas naturales victimas de delitos
dispondran de asesoria y defensa juridi-
ca gratuitas, a efecto de ejercer la accion
penal reconocida por esta Constitucion
y las leyes”.

No en vano se subrayd, con ocasion
de la discusion en el Congreso de la re-
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forma aludida en el parrafo precedente,
que “la ubicacién de esta propuesta
en el capitulo I1I disiparia toda duda
y quedaria claro que seria un derecho
del ofendido accionar penalmente” (Cé-
mara de Diputados, Segundo tramite
constitucional, Informe de la Comision
de Constitucion, p. 13).

A su vez, en un reciente fallo de la
Excma. Corte Suprema se destaca que a
la victima se le reconoce “la posibilidad
de ejercer la accion penal, derecho con-
sagrado a nivel constitucional a raiz de
la modificacién introducida al articulo
19 N° 3 de la Carta Fundamental por la
ley N?20.516” (Sentencia de la Corte
Suprema, rol N° 12.908-14, de 12 de
agosto de 2014).

En vista de lo antes ilustrado, el
ejercicio de la accion penal, por parte de
un sujeto distinto al Ministerio Publico,
estd garantizado por la Constitucion
tanto en su articulo 19, N° 3°, como en
el articulo 83, inciso segundo;

I1.- ;CUAL ES EL ALCANCE
DEL DERECHO DE LA VICTIMA U
OFENDIDO A LA ACCION PENAL,
DE ACUERDO AL ARTICULO 83 DE
LA CONSTITUCION?

A) Desacertada caracterizaciéon de
la posicion interpretativa del ofendido
o querellante respecto del articulo 83,
inciso segundo, de la Constitucion.

7°. Que en sentencias anteriores
de este Tribunal, se ha efectuado una
caracterizacion de las argumentaciones
de quienes actuaron como querellantes
requirentes que no se aviene con la
posicion argumentativa que se expresa
en este voto. En efecto, se ha sostenido,
en primer lugar, que la victima, ofen-

dido o querellante tendria un derecho
subjetivo a que el Ministerio Publico
investigue (sentencia rol N° 1341, con-
siderando 68° y sentencia rol N° 2561,
considerandos 27° y 44° del voto por
rechazar). Tal afirmaciéon no repre-
senta adecuadamente la posicion de
los Ministros que estan por acoger el
requerimiento de inaplicabilidad, como
ocurre en este caso.

No puede desconocerse que el
Ministerio Puablico tiene la potestad
constitucional para dirigir en forma
exclusiva la investigacion (articulo 83,
inciso primero, de la Constitucién). Sin
embargo, tampoco puede desconocerse,
como se explicarad méas adelante, que
la labor investigativa propiamente tal
no puede confundirse con actividades
que, en la préctica, impiden el ejercicio
de la accion penal por la victima vy, por
consiguiente, tienen una implicancia di-
recta sobre un asunto mas propiamente
jurisdiccional: la resolucion del conflic-
to. Por tanto, es distinto plantear que el
querellante tiene derecho, a través del
Ministerio Publico, a que se investigue
(lo que no compartimos), que afirmar
que una decision de no perseverar en la
investigacion, la cual trae aparejada la
imposibilidad de ejercer el derecho del
querellante a acusar, no esta sometida
a control judicial.

En efecto, el sentido y alcance de la
facultad del Ministerio Pablico de diri-
gir en forma exclusiva la investigacion
dice relacion con la determinacién de la
orientacién de la investigaciéon, mas no
con una supuesta (y en tltimo término,
inexistente) facultad de ponderar, sin
control judicial, el grado de suficiencia
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de las pruebas para desvanecer la pre-
suncion de inocencia del investigado o
del imputado.

Incluso mas, no resulta apropiado
plantear, como se hace en el voto por
rechazar, que nuestra posiciéon implica
reconocer la existencia de un derecho
subjetivo de la victima que implique,
como contrapartida, una obligacion del
Ministerio Publico respecto del ofendi-
do. El derecho que emana del inciso se-
gundo del articulo 83 de la Constitucién
es exigible en relacion al legislador con
el fin de que éste contemple un derecho
a que, con el debido control judicial,
el querellante pueda llevar adelante la
persecucién penal.

En segundo lugar, se ha sostenido,
también, que la victima no tiene dere-
cho a la condena del supuesto culpable
del delito (sentencia rol N° 1341, con-
siderando 72° y sentencia rol N° 2561,
considerando 49° del voto por recha-
zar). Nuevamente, tal afirmacion no
representa adecuadamente la posicién
de los Ministros que estan por acoger
el requerimiento de inaplicabilidad en
este caso. Nuestra posicion no significa
que el querellante tenga un derecho a
obtener un resultado exitoso en térmi-
nos de la condena del supuesto culpable.
El derecho del querellante ofendido es
a ejercer dicha accion penal, indepen-
diente del resultado. En efecto, nuestro
planteamiento considera que el ejercicio
de laaccidon penal por parte del ofendido
implica la posibilidad de perseverar en
la pretension punitiva (por la via de la
acusacion adhesiva o auténoma) con
independencia de la decision unilateral
del Ministerio Publico, sin perjuicio, en
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tltimo término, de las determinaciones
jurisdiccionales de los jueces y tribuna-
les de justicia;

B) El ofendido no interviene en la
misma forma que el Ministerio Ptiblico
en el proceso penal, pero su derecho a
ejercer igualmente la accion penal no
puede significar que la posibilidad de
acusar dependa enteramente de la acti-
vidad de dicho 6rgano publico.

8°. Que aunque la potestad investi-
gativa del Ministerio Piblico marca una
diferencia respecto del ofendido, victi-
ma o querellante en cuanto a la forma
de intervencién en el proceso penal, si
el adverbio “igualmente” utilizado por
la Constitucion en el inciso segundo del
articulo 83 ha de tener algin sentido,
debe concluirse que la posibilidad del
ofendido de ejercer la accion penal por
medio de una acusacién auténoma (y,
desde luego, también en forma adhe-
siva) no puede dejarse sin efecto, en
términos teoricos ni practicos, por una
decision del Ministerio Publico que
carezca de control judicial suficiente.

La Constitucion le exige al legisla-
dor, quien asi lo ha dispuesto, contem-
plar modalidades para que la victima
acuse o pueda participar de la acusacion
penal (acusacion autéonoma o adhesi-
va), lo cual legitima implicitamente el
interés de la victima (tanto individual
como social, en tanto miembro de una
comunidad) en que se haga justicia;

9°. Que, a diferencia de lo que se
sostiene en algunos fallos anteriores de
este Tribunal, el derecho de la victima
a ejercer, igualmente, la accion penal
no se reduce unicamente a que la ley
contemple vias para que los ofendidos
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puedan (en algunas oportunidades y
bajo ciertas condiciones) acusar, sino
que comprende el derecho a que el
legislador le posibilite recibir tutela de
parte de la judicatura cada vez que el
Ministerio Publico realice conductas
que hagan cesar la pretensién punitiva.
Si tal garantia de control judicial no exis-
te, como ocurre en este caso concreto, la
posibilidad de acusar seria enteramente
dependiente de la actividad del Minis-
terio Publico, quien podria disponer a
su solo arbitrio de la accion penal. La
exclusividad constitucional de que goza
el Ministerio Ptblico para investigar no
puede significar la ausencia—aunque sea
parcial— de tutela judicial de los intere-
ses de aquel ofendido que aspira a que se
persevere en la pretension punitiva. No
se discute la constitucionalidad de que el
Ministerio Pablico pueda disponer de la
pretension punitiva en virtud del princi-
pio de oportunidad, pero si de que éste
se ejerza al margen de la intervencion
tutelar contralora del Poder Judicial;
10°. Que la Constitucion no le otorga
al 6rgano persecutor la potestad para,
sin un control tutelar efectivo por parte
de la judicatura, hacer prevalecer, sin
maés, decisiones de mérito que impli-
quen perjudicar la pretension punitiva
de la sociedad y de la victima. En
presencia de un querellante privado, la
facultad exclusiva para investigar que
tiene el Ministerio Publico no le confie-
re una posicion prevalente respecto del
querellante privado en el ejercicio de la
accion penal. En efecto, no debe olvidar-
se que el actuar del 6rgano persecutor e
investigador siempre tendra como limi-
te el reconocimiento de que la victima es

titular del derecho a la accion penal. Lo
anterior exige que el legislador contem-
ple las medidas de control judicial que,
limitando un eventual actuar arbitrario
del Ministerio Publico, hagan factible
la interposiciéon de una acusacién por
parte del querellante privado;

C) El ofendido si puede representar
el interés publico que implica llevar ade-
lante la pretensién punitiva a través de
la acusacion particular. La ley procesal
penal, por derivacion constitucional, asi
lo reconoce.

11°. Que una de las lineas argumen-
tales de la sentencia (voto de mayoria) es
la supuesta coherencia en el disefio del
sistema procesal penal, el cual al con-
cebir un modelo adversarial, permitiria
sustentar una vision restrictiva del dere-
cho al igual ejercicio de la accion penal
por parte del ofendido. Sin embargo, el
disefio legal del nuevo sistema procesal
penal chileno no constituye un modelo
puro de caracter adversarial. Por el con-
trario, éste puede caracterizarse como
uno hibrido. En efecto, la existencia de
la figura del querellante y, mas eviden-
temente, la institucién del forzamiento
de la acusacioén, la cual es escasamente
aludida en voto de mayoria, es una
demostracion fehaciente de lo anterior.

Por lo manifestado en los conside-
randos previos, la posibilidad contem-
plada por el Codigo Procesal Penal de
que el querellante pueda forzar la acusa-
cion es una exigencia constitucional que
se desprende de la facultad conferida
al ofendido para ejercer igualmente la
accion penal.

De la misma facultad conferida por
la Constitucion se desprende, también,
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que el control judicial de la eventual
aspiracién del Ministerio Publico de
disponer o hacer cesar por completo la
persecucion punitiva constituye un re-
querimiento constitucional, lo cual, sin
embargo, no es reconocido siempre por
la ley procesal. En efecto, mientras que
para solicitar el sobreseimiento defini-
tivo o temporal de la causa el Ministerio
Publico requiere de aprobacion judicial
(articulo 248, inciso primero, letra a)),
para comunicar la decisién de no perse-
verar en el procedimiento (articulo 248,
inciso primero, letra c)) no se necesita
el consentimiento de un juez;

12°. Que, como ya se adelantara
previamente, no puede discutirse que el
querellante (ofendido) puede detentar
el control de la accion penal publica en
el juicio, el cual puede ser de caracter
absoluto y exclusivo. La victima si pue-
de representar el interés publico. Esta
conclusion es una derivacion logica de
la titularidad de la accion penal que
por mandato de la Constitucion tiene el
ofendido. La legislacién procesal penal
asi lo entiende y la doctrina también lo
reconoce:

“El querellante podra solicitar
al juez que lo faculte para ejercer el
mismo derecho anterior en el caso de
que el ministerio publico comunique
su decisiéon de no perseverar en el
procedimiento conforme lo dispuesto
en el articulo 248 ¢) CPP. En estos
casos, el querellante detenta el control
absoluto y exclusivo de la accién penal
publica en el juicio. La privatizacion
de la persecucién penal publica es
total y, como resulta evidente, excede
el marco de la satisfaccién del interés
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privado para constituirse en vehiculo
de aplicacion de una pena que cumple
funciones publicas”. (HORVITZ, M. 1.,
y LOPEZ, J., 2002, “Derecho Procesal
Penal Chileno”, T.1, p. 296).

A propésito del derecho del quere-
llante de poder forzar la acusacion (ar-
ticulo 258 del Cédigo Procesal Penal),
manifestacién principal del derecho
constitucional a ejercer la accion penal
(articulo 83, inciso segundo, de la Cons-
titucion), Horvitz y Lopez (2002, T.1,
pp- 296-297) se preguntan si:

“ses legitimo el forzamiento de la
acusacion en contra de una decisiéon
de mérito del 6rgano de persecucion
penal? ;A quién corresponde hacer la
ponderacion de silos antecedentes de la
investigacion proporcionan fundamento
serio para el enjuiciamiento y condena
del imputado? jPuede la victima, a tra-
vés de este procedimiento, representar
el interés publico que implica la impo-
sicién coactiva de la pena a una persona
imputada de un delito?

Pareciera que la discusion se en-
cuentra zanjada a nivel constitucional
con la norma contemplada en el ar-
ticulo 80 A (sic) inciso 2° CPE, que
consagra al ofendido por el delito ‘y
las deméas personas que determine la
ley” como titulares del derecho al ejer-
cicio de la accion penal. BASCUNAN
advierte que esta norma constitucional
configura “un horizonte normativo en-
teramente nuevo”. Segtin este autor, la
consagracion del citado derecho cons-
titucional obliga a preguntarse sobre
su alcance practico en el proceso. ‘La
pregunta ya no puede consistir en de-
terminar hasta donde el legislador esta
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dispuesto a reconocer al querellante
particular una posicion relevante en el
proceso, sino mas bien hasta donde el
legislador puede desconocer de modo
relativo esa posicion, al establecer re-
glas cuya finalidad sea la de asegurar
la posicién prevalente del ministerio
publico™.

IV.-SOBRE EL EJERCICIO DELA
FACULTAD DE NO PERSEVERAR.

13°. Que la facultad de no perseverar
contemplada en la letra c) del articulo
248 del Codigo Procesal Penal e impug-
nada en el presente requerimiento, es
una decision administrativa del 6rgano
persecutor que pone término a la accién
penal, sea que existan o no diligencias
pendientes, sea que haya o no querellan-
tes en el proceso penal.

Dadas las caracteristicas del actual
sistema procesal penal, y por las razones
que se indicaran, el ejercicio de esta
facultad no es inocuo para la victima
o querellante en cuanto a su derecho
a la acciéon penal reconocido por la
Constitucion.

En primer lugar, la decision del
organo administrativo persecutor de
no perseverar hace cesar la posibilidad
de accionar penalmente. Esto impide a
la victima el acceso a un procedimiento
racional y justo seguido ante un érgano
jurisdiccional, vulnerando, fundamen-
talmente, el derecho a la accion penal
consagrado en el articulo 83, inciso
segundo, de la Constitucion.

En segundo lugar, el Codigo Proce-
sal Penal no contempla la posibilidad de
control judicial que permita al resto de
los intervinientes objetar la pertinencia
de la decision administrativa de no per-

severar en la investigacion. El Codigo
Procesal Penal se refiere siempre a la
facultad de no perseverar como una
“decision” del Ministerio Ptblico que
se “comunica” al juez de garantia. En
consecuencia, la accién penal —no soélo
la persecutoria del Ministerio Ptblico—
concluye con la sola decision del 6rgano
administrativo, sin posibilidad de una
revision judicial, propiamente tal.

En tercer lugar, el Ministerio Pu-
blico puede declarar su voluntad de
no perseverar aun existiendo diligen-
cias pendientes que puedan significar
nuevos antecedentes suficientes para
fundar una acusacion. Estas diligencias
pendientes no sé6lo pueden ser de uti-
lidad para el Ministerio Publico, sino
también para la parte querellante en
el proceso. La igualdad de armas entre
las partes o intervinientes —con pre-
tensiones contrapuestas— para poder
desplegar la prueba es de la esencia
de un procedimiento racional y justo
(Sentencias roles N°s. 2323 y 2354,
considerando 7°);

14°. Que, en definitiva, no se sa-
tisface el mandato constitucional del
articulo 83, inciso segundo, de la Cons-
titucidn, referido al derecho a la accién
penal por parte del ofendido, cuando el
Ministerio Publico puede (sin control
judicial de fondo) decidir el término de
la accion penal, consistiendo el efecto de
esta voluntad en impedir que la victima
y el querellante contintien con la accién
penal ante la judicatura;

V.- NO EXISTEN RESGUARDOS
PROCESALES SUFICIENTES Y
COMPATIBLES CON EL EJERCI-
CIO DEL DERECHO A LA ACCION
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PENAL POR PARTE DEL QUERE-
LLANTE.

A) Posicion jurisprudencial previa
de este Tribunal.

15°. Que la jurisprudencia previa del
Tribunal Constitucional, en particular
las sentencias roles N%. 1341 y 2561,
sostienen que la facultad de no perseve-
rar: (i) es una de carcter discrecional;
(ii) es una de caracter investigativo y
no jurisdiccional; (iii) es una en que
no interviene el juez de garantia para
su aprobacion; y (iv) es una frente a la
cual la victima posee ciertos resguardos
tendientes a evitar un actuar arbitrario
del Ministerio Publico que resulte perju-
dicial para la victima querellante (ver la
sentenciarol N° 1341, considerando 63°,
y la sentenciarol N° 2561, considerando
53° y siguientes del voto por rechazar).

Los resguardos a los que aluden las
referidas sentencias (insuficientes en
nuestra opinién, en especial dadas las
particularidades del caso concreto) son
los siguientes:

(1) Elarticulo 5° de laley N° 19.640,
Orgéanica Constitucional del Ministerio
Publico, dispone que “el Estado sera
responsable por las conductas injus-
tificadamente erréneas o arbitrarias
del Ministerio Publico” (Sentencia rol
N° 1341, considerando 79°; sentencia
rol N° 2561, considerando 53° del voto
por rechazar);

(2) El articulo 7° de la misma ley es-
tablece que “las autoridades y jefaturas,
dentro del &mbito de su competencia
administrativa y en los niveles que
corresponda, ejerceran un control jerar-
quico permanente del funcionamiento
de las unidades y de la actuacion de los
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funcionarios de su dependencia”. Dicho
control se extiende “tanto a la eficiencia
y eficacia en el cumplimiento de los
fines y objetivos establecidos, como a
la legalidad y oportunidad de las ac-
tuaciones” (Sentencia rol N° 1341, con-
siderando 79°; sentencia rol N° 2561,
considerando 53° del voto por rechazar);

(3) El articulo 32 b) de la ley
N°19.640 sefiala que “correspondera
al Fiscal Regional: (...) b) Conocer y
resolver, en los casos previstos por la
ley procesal penal, las reclamaciones
que cualquier interviniente en un
procedimiento formulare respecto de
la actuaciéon de un fiscal adjunto que
se desempefie en la Iiscalia Regional a
su cargo” (Sentencia rol N° 1341, con-
siderando 80°; sentencia rol N° 2561,
considerando 54° del voto por rechazar);

(4) La procedencia de la reapertura
de la investigacion (articulo 257 del
Codigo Procesal Penal) (Sentencia rol
N° 1341, considerando 81°; sentencia
rol N° 2561, N° 55 del voto por recha-
zar);

(9) La posibilidad de forzar la acu-
sacion en los términos del articulo 258
del Codigo Procesal Penal (Sentencia
rol N° 1341, considerando 82° sen-
tencia rol N” 2561, N” 56 del voto por
rechazar); y

(6) El control judicial anterior a la
formalizaciéon de la investigacién del
articulo 186 del Codigo Procesal Penal
(Sentencia rol N° 1341, considerando
84°; sentencia rol N° 2561, N° 58 del
voto por rechazar);

B) Anaélisis sobre la insuficiencia o
impertinencia de los resguardos proce-
sales que se indican.
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16°. Que, como se manifestara con
anterioridad, nos parece que los meca-
nismos que narra dicha sentencia para
asegurar el derecho de la victima a una
accion penal no son suficientes en este
caso concreto, sea por su improcedencia
o por su resguardo a intereses distintos
de la accion penal. A continuacion se
har& un anéalisis de los supuestos res-
guardos:

(1) Elarticulo 5° de laley N° 19.640.

17°. Que el articulo 5° de la Ley
Organica Constitucional del Ministerio
Publico es una norma que mira a per-
seguir la responsabilidad administrativa
del Estado ante errores o arbitrarie-
dades injustificables. Sin embargo, no
resarce ni apunta al resguardo del in-
terés de la victima en hacer efectiva la
responsabilidad penal del imputado. Si
la accion penal no se ejerce por parte del
Ministerio Publico, pese al interés del
querellante o la victima en accionar, el
derecho a la accién penal de la persona
victima de un delito, deja de existir.
Naceria, entonces, una accién contra el
Fisco por dicha conducta. Sin embargo,
el resarcimiento patrimonial que puede
requerir del Estado por la conducta ne-
gligente de sus funcionarios mira a un
fin distinto al que pretende la victima:
la sancion penal por el acto reprochable
que padecid y que, en ultimo término,
repercute en toda la sociedad;

(2) Elarticulo 7° de laley N° 19.640.

18°. Que el articulo 7° de la Ley
Orgénica Constitucional del Ministerio
Publico es una norma que otorga al su-
perior jerarquico del érgano persecutor
la responsabilidad disciplinaria en las
actuaciones de los funcionarios a su

cargo. Sin embargo, nuevamente no es
posible asimilar la pérdida de la accion
penal por parte de la victima contra el
imputado de un delito, con la respon-
sabilidad disciplinaria que emana de la
conducta funcionaria del fiscal a cargo.
Mientras que la acciéon penal busca la
aplicacion de la sancion establecida en
laley a una persona por su participacion
en un hecho ilicito, las acciones disci-
plinarias jerarquicas buscan la sancién
al servidor publico que ha incumplido
con un deber funcionario, con el fin de
restituir el orden interno del 6rgano
publico. Este objetivo, de naturaleza
disimil a la que busca resguardar el
derecho a la accién penal, hace imposi-
ble considerar esto como un resguardo
efectivo suficiente a los derechos de la
victima en un proceso judicial;

(3) El articulo 32 b) de la ley
N°19.640.

19°. Que dicha norma establece que
sera el Iiscal Regional quien conozca
de las reclamaciones sobre actuaciones
de los fiscales a su cargo. Sin embargo,
el Oficio del Fiscal Nacional N° 60, de
enero de 2014, sobre “Instruccion Ge-
neral que imparte criterios de actuacion
aplicables a la etapa de investigacion
en el Proceso Penal”, obliga a que cada
ejercicio de la facultad de no perseverar
sea consultado y aprobado previamente
por el Fiscal Regional. Es decir, quien
debiese conocer la reclamacion por la
actuacion del fiscal a cargo en orden
a no perseverar en la investigacion, ya
conoci6 de ella, e incluso aprobé dicha
actuacion.

En consecuencia, no parece que el
articulo 32 b) de la Ley Organica Cons-
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titucional del Ministerio Ptiblico sea un
resguardo a los efectos del ejercicio de
la facultad de no perseverar, porque en
la practica quien debiese resolver una
reclamacion administrativa contra el
fiscal por el ejercicio de la facultad de
no perseverar es el mismo quien debe
autorizar previamente, por escrito, di-
cha actuacion en el proceso.

De la misma manera, y sin perjuicio
de lo previamente sefialado, aun cuando
la existencia de una doble conformidad
entre el Fiscal Regional y el Fiscal
Adjunto en el ejercicio de la facultad
de no perseverar efectivamente reduce
la arbitrariedad en su aplicaciéon, no
permite que la victima pueda continuar
ejerciendo su accion penal independien-
temente, en la condicién de igualdad
que establece el articulo 83, inciso
segundo, de la Constitucién;

(4) La procedencia de la reapertura
de la investigacion (articulo 257 del
Codigo Procesal Penal).

20°. Que el articulo 257 del Cédigo
Procesal Penal permite al querellante
reiterar su solicitud de diligencias de
investigacion al Ministerio Publico,
en caso que la haya realizado oportu-
namente y cuando el ente persecutor
la hubiere rechazado o respecto de la
cual no se hubiere pronunciado. Sin
embargo, a fojas 48 del expediente, el
Ministerio Publico sefiala que despaché
una instruccion particular a la Policia de
Investigaciones con el objeto de realizar
las diligencias solicitadas por el quere-
llante. En consecuencia, al haberse pro-
nunciado el Ministerio Ptblico sobre las
diligencias investigativas solicitadas en
la querella, no se cumple el supuesto
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del articulo 257 para que, con alguna
posibilidad de éxito, el juez decrete la
reapertura de la investigacion al juez de
garantia. No estamos, por ende, frente
a un resguardo efectivo del derecho
de la victima a ejercer, igualmente, la
accion penal;

(5) El forzamiento de la acusaciéon
(articulo 258 del Codigo Procesal Pe-
nal).

21°. Que, en el caso concreto, el
efecto inconstitucional de la decision
de no perseverar se acentta al impe-
dirse al querellante el ejercicio de la
facultad del articulo 258, inciso cuarto,
del Codigo Procesal Penal —esto es,
el forzamiento de la acusacién—, al no
haberse formalizado previamente la
investigacion por el Ministerio Ptblico.
Es decir, aun cuando se alegue que el
Codigo Procesal Penal permite forzar la
acusacion si el 6rgano persecutor ha co-
municado la facultad de no perseverar,
en el caso concreto el querellante esté
vedado de realizar esta solicitud al juez
de garantia por una causa que depende,
nuevamente, de la sola voluntad del Mi-
nisterio Publico, quien legalmente esta
autorizado para formalizar “cuando [lo]
considerare oportuno” (articulo 230 del
Codigo Procesal Penal).

El problema de la inexistencia de
formalizacion por parte del ente perse-
cutor es acertadamente ilustrado por el
diputado Araya durante la discusion de
la reforma constitucional que cred un
nuevo parrafo en el articulo 19, N° 3°,
de la Constitucion:

“Hoy, no sacamos nada con que las
victimas tengan un abogado pagado por
el Estado, una vez que entre en vigencia
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la reforma constitucional en estudio o
con la modificacion legal que el ministro
de Justicia anuncié que se hara a las
corporaciones de asistencia judicial,
si el Ministerio Publico sigue teniendo
el control de la investigacion en forma
absoluta. Si durante una investigacién
dicho ministerio decide no formalizar a
un sujeto que presumiblemente cometi6
un delito, ahi termina tal investigacion.
Por mucho que la victima de un delito
violento cuente con un abogado por
alguna de esas vias o con un querellan-
te en forma particular, no podra hacer
absolutamente nada, porque actualmen-
te la formalizacion es una verdadera
cortapisa del Ministerio Publico para
que los abogados particulares o quere-
llantes particulares puedan participar
eficazmente en el juicio penal. (...)
Hoy, si se produce la formalizacion,
éste puede plantear una teoria del caso;
pero, llegado el momento, el Ministerio
Publico puede decidir no perseverar
en la investigacién o buscar una salida
alternativa. (Camara de Diputados,
Segundo tramite constitucional, Dis-
cusion en general, Legislatura N° 358,
Sesion N° 111, p. 23).

Confirmando la ausencia de este tipo
de resguardos, en el Oficio del Fiscal
Nacional N° 60, de enero de 2014, sobre
“Instruccion General que imparte cri-
terios de actuacion aplicables a la etapa
de investigacion en el Proceso Penal”,
se instruye a los fiscales que “[a] juicio
de este Fiscal Nacional, la decision de
no perseverar puede comunicarse ain
en caso de investigaciones no forma-
lizadas (...)” (p. 74). Demostrandose
como la no formalizacién no implica

obstaculo alguno para el Ministerio
Publico, pero si paralos querellantes en
su derecho a ejercer la accién penal por
medio del forzamiento de la acusacion,
se sostiene, también, que “[a] juicio de
este Fiscal Nacional, la formalizacion de
la investigacion constituye un requisito
indispensable para el forzamiento de la
acusacion (...)7 (p. 78). Esta situacion,
descrita por la Instruccién General del
Fiscal Nacional, reconoce la imposi-
bilidad del querellante de ejercer la
facultad del articulo 258, inciso cuarto,
del Codigo Procesal Penal, si se ejerce
la facultad de no perseverar sin existir
previa formalizacién por parte del ente
persecutor;

(6) Control judicial anterior a la for-
malizacion de la investigacion (articulo
186 del Codigo Procesal Penal).

22°. Que tampoco resulta aplicable
a este caso lo dispuesto en el articulo
186 del Codigo Procesal Penal, en re-
lacion al control judicial anterior a la
formalizacion de la investigacion. La
norma exige que exista una persona
“afectada por una investigacién que no
se hubiera formalizado judicialmente”,
que ciertamente no es el caso de la
gestion pendiente. El querellante no
se vio afectado, propiamente tal, por
la investigacion “desformalizada™ del
Ministerio Publico, toda vez que el ente
persecutor no rechazo la posibilidad de
decretar diligencias. La oportunidad en
que puede tener una incidencia negativa
la falta de formalizacion es al momento
de haberse ejercido por el Ministerio
Publico la facultad de no perseverar.
Sin embargo, en dicho caso —tal como
ocurrio en la especie—también resultaba
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extemporaneo solicitar el control judi-
cial anterior a la formalizacion, ya que
no existia una investigacion en curso.
Esto explica, pues, que tanto la
jurisprudencia de nuestros juzgados
penales de primera instancia como de
los tribunales superiores de justicia haya
restringido la aplicacion del articulo 186
del Codigo Procesal Penal de forma tal
de excluir de su beneficio a los quere-
llantes. Asi, por ejemplo, la sentencia
de 15 de julio de 2014 de la Corte de
Apelaciones de La Serena, confirmando
esta interpretacion realizada por el Juz-
gado de Garantia de Ovalle, sefial6 que:
“El precitado articulo [186], al refe-
rirse a una persona “que se considere
afectada por una investigacion”, esta
considerando a quienes han sido objeto
de una medida intrusiva o cualquier
acto de investigacién que —objetivamen-
te— pueda producirles el temor de ser
imputados en una pesquisa criminal,
pero que sin que los mismos puedan
calificarse como actos de atribuirle
participacion en un hecho criminal,
conforme al inciso 1° del articulo 7° del
Codigo Procesal Penal, o bien a quienes
por dichos o actos ptiblicos de agentes
de la Policia o de persecucion penal se
les atribuya alguna responsabilidad, sin
que se realicen en su contra actos que
le otorgan la calidad de imputado y con
ello los derechos y garantia indicados
en el articulo 93 del Cédigo Procesal
Penal. Entonces, claro esta que la nor-
ma aludida privilegia los derechos de
los imputados frente a la persecucion
penal, la transparencia y publicidad, y
por ello ni en razon ni efectos es aplica-
ble a los intervinientes y al querellante,
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por lo que, en tal virtud, lo dispuesto en
el citado articulo 186 no es aplicable a
favor del querellante apelante; (énfasis
agregado). (Sentencia de la Corte de
Apelaciones de La Serena, rol N° 243-
2014, considerando segundo).

En el mismo sentido, la Corte de
Apelaciones de Santiago, en sentencia
de 28 de septiembre de 2012, también
confirma la misma interpretacion de
la norma, esta vez del 2° Juzgado de
Garantia de Santiago, sefialando que:

“(...) el legislador emple6 el articulo
186 del Codigo Procesal Penal a favor
del imputado y otorgd al querellante,
para el ejercicio de sus derechos como
victima, los que consagra el articulo 78
del mismo codigo, entre éstos, la posibi-
lidad de pedir al Ministerio Publico que,
facilitandole su intervencién en el pro-
cedimiento, realice las diligencias que
considerare pertinentes, de acuerdo a
la facultad de proposicion de diligencias
que le entrega el articulo 183, atinente
en la especie, entre éstas, solicitar la for-
malizacion de la investigacion en contra
de la persona imputada; por lo que, si en
la oportunidad procesal la querellante
pudiendo ejercer tal derecho no lo hizo,
cerrandose luego la investigacion sin
que en ella hubiera imputado forma-
lizado, no resulta posible que la parte
querellante pueda ejercer las facultades
del articulo 258 del mismo cuerpo legal,
al haber manifestado el Ministerio Pu-
blico su decisién de no perseverar, pues,
el supuesto de esa disposicion es que
haya habido previamente formalizacién
de la investigacion en contra de persona
determinada a la cual se pueda acusar”.
(Considerando quinto, sentencia rol
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N°©2230-2012, Corte de Apelaciones
de Santiago);

De la misma forma, el ex Fiscal
Nacional del Ministerio Piiblico, Gui-
llermo Piedrabuena sostiene que “se ha
entendido por la doctrina y las senten-
cias de los tribunales ordinarios que “la
persona afectada por una investigacion”
se refiere exclusivamente al posible im-
putado”. Citando a la profesora Marta
Herrera, el ex Fiscal Nacional sefiala:
“Insistimos, cualquier otro intervinien-
te, léase victima o querellante, podran
estar interesados en los resultados que
arroje una determinada investigacién
pero no se encuentran afectados por
la misma. (...) “En conclusion, y sin
lugar a dudas, estamos hablando tinica
y exclusivamente del sujeto procesal
“imputado’ y su respectivo represen-
tante en esta materia, vale decir, su
defensor. Cualquier manifestacion que
provenga de otro sujeto procesal deberia
ser rechazada de plano por el 6rgano
jurisdiccional”. (PIEDRABUENA, G.,
“Control judicial anterior a la formali-
zacion de la investigacion”, en Revista
de Derecho del Consejo de Defensa del
Estado, N° 23, junio de 2010, p. 19);

VI.- CONCLUSIONES

23°. Que de lo expuesto en este voto
por acoger es posible concluir que: (i)
existe un derecho constitucional del
ofendido a ejercer la accion penal esta-
blecido especialmente por el articulo 83,
inciso segundo, de la Constitucion; (ii)
el ejercicio de la accion publica por par-
te del ofendido (el requirente) significa
que éste puede perseverar o llevar ade-
lante la pretension punitiva a través de
una acusacion particular auténoma (o

adhesiva de aquella que efectiie el Minis-
terio Publico); (iii) el Codigo Procesal
Penal reconoce (y no podria ser de otra
forma dado el derecho constitucional
aludido) que el querellante (ofendido)
si detenta el control de la acciéon penal
ptblica en el juicio, incluso de manera
absoluta y exclusiva, como ocurre con el
forzamiento de la acusacion; (iv) sin per-
juicio de que el Ministerio Publico no
goza, en general, de la misma posicién
que el querellante ofendido, este tiltimo
tiene una posicién relevante, en parti-
cular tratindose del igual ejercicio de
la acciéon penal reconocido fundamen-
talmente en el articulo 83 ya aludido;
(v) dado lo anterior y parafraseando a
un autor, la pregunta central no puede
consistir en determinar hasta dénde el
legislador esta dispuesto a reconocer
al querellante particular una posicién
relevante en el proceso, sino mas bien
hasta donde el legislador puede desco-
nocer de modo relativo esa posicion al
establecer reglas cuya finalidad sea la de
asegurar una posicion prevalente para
el Ministerio Publico; (vi) la facultad
del Ministerio Publico (no controlada
judicialmente) de no perseverar estable-
cida en el articulo 248, inciso primero,
letra ¢), del Codigo Procesal Penal,
norma impugnada en autos, desconoce
la posicion relevante del querellante
ofendido en cuanto al ejercicio de la
accion penal, en especial si se tiene en
consideracién que, por las circunstan-
cias de la gestion pendiente (existencia
de una investigacion “desformalizada”),
no le es juridicamente posible perse-
verar en la pretensiéon punitiva por la
via del forzamiento de la acusacién;
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(vii) la jurisprudencia anterior de este
Tribunal, la cual precede a la reforma
constitucional por la cual se incorpora
el actual inciso tercero del numeral 3°
del articulo 19 (y que confirma mas alla
de toda duda razonable el caracter de
derecho fundamental de la facultad de
“ejercer igualmente la accion penal”),
sostiene equivocadamente que existi-
rian resguardos procesales suficientes
a favor del querellante que evitarian un
agravio inconstitucional a su derecho a
ejercer la accion penal; (viii) sea por su
improcedencia en este caso concreto o
por tratarse de disposiciones tendientes
aresguardar intereses distintos a los de
la accion penal, las seis posibles vias de
proteccion para el querellante ofendido
respecto de un actuar inconstitucional
del Ministerio Publico resultan insufi-
cientes; v (ix) la ausencia de resguardos
normativos suficientes o pertinentes a
favor del requirente (querellante ofen-
dido) permite afirmar que la aplicacion
del precepto legal impugnado tiene el
efecto de hacer cesar la pretension puni-
tivay, con ello, la facultad conferida por
la Constitucion al ofendido para ejercer
la aceion penal;

24°. Que, por tanto, estos Ministros
disidentes consideran que debe acoger-
se el presente requerimiento por violar
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la aplicacion del precepto impugnado
el derecho establecido en el articulo
83, inciso segundo, de la Constitucion
y también, de manera consecuencial,
el derecho a un procedimiento racional
y justo (contenido en el articulo 19
constitucional, N° 3°, inciso sexto) que
brinde proteccion al derecho a “ejercer
igualmente la accioén penal”.

Redact6 la sentencia el ministro
sefior Carlos Carmona Santander, y la
disidencia el Ministro sefior Juan José
Romero Guzman.

Notifiquese, registrese y archivese.

Rol N” 2680-14-INA.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal
Constitucional, integrado por su Presi-
dente, Ministro sefior Carlos Carmona
Santander, la Ministra sefiora Marisol
Pefia Torres, y sus Ministros sefiores
Hernan Vodanovic Schnake, Ivan Arés-
tica Maldonado, Gonzalo Garcia Pino,
Domingo Hernandez Emparanza, Juan
José Romero Guzméan y sefiora Maria
Luisa Brahm Barril.

Se certifica que el Ministro sefior
Hernan Vodanovic Schnake concurrio
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Autoriza la Secretaria del Tribunal
Constitucional, sefiora Marta de la
Fuente Olguin.
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