Santiago, trece de julio de dos mil diez.

VISTOS:

Con fecha 22 de mayo de 2009, el sefior Pedro
Alejandro Ruiz Prado, por si, ha deducido requerimiento
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la letra
c) y del inciso final del articulo 248 del Cddigo
Procesal Penal, en la causa criminal RIT N° 10.020-2007,
RUC N°© 0710016174-K, que se sigue ante el Séptimo Juzgado
de Garantia de Santiago.

Como antecedentes de la gestion judicial en la que
incide el requerimiento, el sefior Ruiz sefiala que aquélla
se inicid por querella deducida por su parte en contra de
todos 1los que resulten responsables del delito de
presentacion de medios de prueba falsos en juicio, que se
halla descrito y sancionado en el articulo 207 del Codigo
Penal. Indica que dicho ilicito se habria cometido en la
causa sobre medida de proteccion, violencia
intrafamiliar, relacidén directa y regular, alimentos vy
tuicion, que se tramita ante el Tercer Juzgado de Familia
de Santiago bajo el RIT F-1496-2006, que se inicio por la
madre de su hija menor de edad. Aduce, asimismo, que en
dicho proceso su contraparte habria conseguido que el
tribunal dispusiera una medida de proteccion para la
menor, que impide el contacto con su padre, y que tal
decisidén judicial se habria fundado, precisamente, en un
documento falso acompafiado por la defensa. Dicho
antecedente, a su vez, corresponde a la copia de un
oficio, sin firma, que aparece dirigido desde la Fiscalia
Local de Las Condes al Juzgado de Familia de Turno, y en
€l se indica que su hija menor de edad habia sido
agredida fisicamente por su padre y que, por tal
circunstancia, se encontraba en una situacion de riesgo
inminente que ameritaba 1la evaluacién de medidas de

proteccion o cautelares por parte del tribunal, conforme



a lo dispuesto en la Ley de Violencia Intrafamiliar
(articulo 7°). Puntualiza el actor que aquel documento se
encontraba dentro de una carpeta de investigacidén por
delito de lesiones menos graves constitutivas de
violencia intrafamiliar que se 1inici6é por denuncia
formulada por €1 mismo en contra de su conyuge ante la
referida Fiscalia del Ministerio Publico, y que se
encuentra cerrada (RUC 0600564592-K). Esta situacion,
segun se indica en el 1libelo, 1llevo al sefior Ruiz a
formular wuna denuncia ante la Fiscalia Oriente del
mencionado organismo publico, la cual derivé en un
sumario administrativo que aun no arroja resultados que
permitan identificar a los responsables de la confecciodn
del referido oficio utilizado como prueba en el aludido
proceso de familia.

Vinculando esos hechos con la causa en la que incide
la accion deducida en estos autos, el requirente expresa
que, no obstante el conocimiento que tenia de la
situacidén, el Ministerio Publico decididé cerrar la
investigacion por el delito de presentacion de prueba
falsa en juicio y solicitdé el sobreseimiento definitivo,
en virtud de lo dispuesto en la letra a) del articulo 250
del Codigo Procesal Penal, esto es, fundado en la
inexistencia de delito. Agrega que tal peticidén fue
acogida por el Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago,
en audiencia de 24 de octubre de 2008, y que el 28 de
noviembre de ese mismo afio la Corte de Apelaciones de
Santiago, resolviendo wuna apelacién deducida por su
parte, revocé tal decision disponiendo que el ente
persecutor debia actuar dentro del ambito de sus
atribuciones y facultades, atendido que el hecho
investigado si es constitutivo de delito.

Finalmente, el requirente hace notar que el dia 9 de
abril de 2009, el Ministerio Pudblico cerrdé la misma
investigacion y que ya se encuentra fijado dia y hora



para la audiencia en la que se comunicara la decision del
referido organismo, en orden a no perseverar en el
procedimiento, en uso de la atribucion conferida por el
precepto legal impugnado en autos (quedd fijada para el
dia 26 de junio de 2009, pero ésta no se verificd por
encontrarse suspendido el procedimiento por efecto de la
resolucion de esta Magistratura Constitucional, de 25 de
junio de 2009 -fojas 57 a 59-).

En cuanto al conflicto constitucional que se somete
al conocimiento y resolucion de esta Magistratura, en el
libelo se alega que la aplicacidén de la letra c) y del
inciso final del articulo 248 del Codigo Procesal Penal
en la gestidon judicial pendiente de que se trata, seria
contraria al derecho que asegura el inciso quinto del
numeral 3° del articulo 19 de la Constitucidn, segun el
cual corresponde al legislador establecer siempre las
garantias de un procedimiento y una investigacion
racionales y justos, en relacion con lo establecido en
los articulos 1°, 5°, 6°, 7°, 19, N° 26, y 83 de la misma
Carta Fundamental. Se concluye en este capitulo que,
atendido el precario procedimiento que las disposiciones
legales impugnadas establecen, se permite al Ministerio
Publico cerrar una 1investigacion sin que sobre dicha
decision discrecional se ejerza control jurisdiccional
alguno, y que su aplicacion en la causa criminal invocada
en autos ha impedido a esa parte ejercer su derecho a la
tutela judicial efectiva.

Por resolucion de 12 de junio de 2009, se tuvo por
evacuado el traslado conferido al Ministerio Publico,
previo a resolver sobre la admisibilidad del
requerimiento, y por resolucion despachada el dia 25 del
mismo mes Yy afio, la Segunda Sala de esta Magistratura
declaré admisible 1la accién deducida, ordenando la
suspension del procedimiento en el que incide. Pasados

los autos al Pleno del Tribunal, el requerimiento se puso



en conocimiento de los organos constitucionales
interesados y de las partes del proceso judicial
pendiente en el que incide, a los efectos de que, dentro
del plazo sefialado, pudieran formular las observaciones vy
acompafar los antecedentes que estimaren pertinentes.

Consta en autos que, mediante escrito de 13 de julio
de 2009 -fojas 75 a 86 y rectificacion de fojas 87-, el
Ministerio Publico, representado por su Fiscal Nacional,
formulé observaciones al requerimiento materia de este
proceso constitucional y solicitd su rechazo, en razodn de
las siguientes argumentaciones:

Como cuestiones de orden general se aduce que,
contrariamente a lo que expresa el requirente, la labor
de 1los fiscales del Ministerio Publico se encuentra
sujeta tanto al <control jerarquico de naturaleza
administrativa como también a controles de 1indole
jurisdiccional, y que ello se justifica, basicamente, en
el hecho de que esa actividad posee condiciones para
afectar los derechos fundamentales de las personas. Y en
este mismo aspecto, agrega que la accion de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, como 1lo ha
seflalado esta Magistratura en varias resoluciones que se
citan (roles 1008, 1018, 1049 y 1264), no es la via
idonea para examinar y controlar 1la conducta de 1los
aludidos funcionarios o para decidir si ella se ajusta o
no a la ley. Luego, el organismo publico hace notar que
no consta en el proceso criminal de que se trata, que el
actor haya hecho uso del mecanismo de control previsto en
el articulo 257 del Cdédigo Procesal Penal, esto es, que
haya solicitado al juez 1la préactica de diligencias
precisas de investigacidén que permitan su reapertura.

Ahora bien, en cuanto al fondo de 1la cuestidn
constitucional planteada en el presente requerimiento, el
Ministerio Publico sefiala, en primer lugar, que es el

articulo 83 de la Ley Fundamental el que, en su inciso



primero, pone de cargo exclusivo de ese organismo la
investigacion de los delitos y de 1los hechos que
determinen tanto la participacion como la inocencia del
imputado. Puntualiza, en seguida, qgue la misma
disposicion fundamental establece que el ejercicio de la
accion penal publica se ejercera “en su caso” y en la
forma establecida por el legislador; por consiguiente, no
se estaria frente a un deber de conducta impuesto al
organismo. Siguiendo este razonamiento, concluye que no
resulta contrario a la garantia del debido proceso
reconocida en el numeral 3° del articulo 19 de la
Constitucion el hecho de que se verifique una
investigacion que no entregue los antecedentes de prueba
necesarios para continuar con el proceso criminal, como
sucede con la investigacidon desarrollada en el caso
mencionado en autos, y a ello agrega que la opcion que la
ley le entrega al mismo organismo para decidir no
perseverar en el procedimiento tampoco seria un
impedimento para llevar adelante una acusacion sostenida
por el querellante, con prescindencia del persecutor
estatal.

Por ultimo, respondiendo a la critica formulada en
cuanto a que la decisidén de no perseverar en el
procedimiento se adopta por el Ministerio Publico sin
intervencidén del juez de garantia, se argumenta, citando
al efecto la historia fidedigna del establecimiento de la
norma legal pertinente -Ley N° 19.696-, que ello se
justifica y que no produce un efecto contrario a la
Constitucidén, ya que en el sistema instaurado por el
Codigo Procesal Penal la investigacidén no forma parte de
las atribuciones y competencias del organo
jurisdiccional.

Habiéndose traido los autos en relacidén, el dia 6 de
mayo de dos mil diez se procedid a la vista de la causa,
oyéndose los alegatos de 1los abogados sefiores Samuel



Donoso Boassi, por la parte requirente, y Hernan Ferrera
Leiva, por la parte del Ministerio Publico.

CONSIDERANDO:

I. LOS VICIOS DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD PLANTEADOS.

PRIMERO: Que el articulo 93, inciso primero, N° 6°,
de la Constitucion Politica de la Republica dispone que
es atribucidén del Tribunal Constitucional “resolver, por
la  mayoria de sus miembros en ejercicio, la
inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacion en
cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario
0 especial, resulte contraria a la Constitucion”;

SEGUNDO: Que la misma norma constitucional expresa
en su 1inciso decimoprimero que, en este caso, “la
cuestion podra ser planteada por cualquiera de las partes
o por el juez que conoce del asunto” y agrega que
“correspondera a cualquiera de las salas del Tribunal
declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la
cuestion siempre que verifique la existencia de una
gestion pendiente ante el tribunal ordinario o especial,
que la aplicacion del precepto legal impugnado pueda
resultar decisivo en la resolucion de un asunto, que la
impugnacion esté fundada razonablemente y se cumplan 1los
demas requisitos que establezca la ley”;

TERCERO: Que, de este modo, para que prospere la
accion de inaplicabilidad es necesario que concurran los
siguientes requisitos: a) que se acredite la existencia
de una gestion pendiente ante un tribunal ordinario o
especial; b) que la solicitud sea formulada por una de
las partes o por el juez que conoce del asunto; c) que la
aplicacidén del precepto legal en cuestion pueda resultar
decisiva en la resolucidén de un asunto y sea contraria a
la Constitucidén Politica de la Republica; d) que la
impugnacion esté fundada razonablemente, y e) que se

cumplan los demas requisitos legales;



CUARTO: Que, en relacion al primer requisito, en el
caso de autos se solicita la inaplicabilidad de un
precepto legal en la gestion judicial consistente en el
proceso penal por el delito de presentacion de pruebas
falsas en juicio, RUC N© 0710016174-K, RIT N©
10.020-2007, sustanciado por el Séptimo Juzgado de
Garantia de Santiago, por lo que existe gestion pendiente
gue se sigue ante un tribunal ordinario;

QUINTO: Que, en lo que se refiere al segundo
requisito, la inaplicabilidad ha sido promovida por el
guerellante en el proceso penal ya individualizado, por
lo que tiene la calidad de parte en la gestion pendiente
en la que incidira el presente pronunciamiento de
inaplicabilidad;

SEXTO: Que, en el caso de autos, se dimpugna el
articulo 248, inciso primero, letra c), e inciso final,
del Codigo Procesal Penal, que puede resultar decisivo
para la resolucidén del asunto y cuyo texto reza de la
manera que sigue:

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

a) Solicitar el sobreseimiento definitivo o temporal
de la causa,

b) Formular acusacion, cuando estimare que la
investigacion proporciona fundamento serio para el
enjuiciamiento del 1imputado contra quien se hubiere
formalizado la misma, o

c) Comunicar la decision del ministerio publico de
no perseverar en el procedimiento, por no haberse reunido
durante 1la investigacion 1los antecedentes suficientes

para fundar una acusacion.



La comunicacién de 1la decision contemplada en la
letra c) precedente dejara sin efecto la formalizacion de
la investigacion, dara lugar a que el juez revoque las
medidas cautelares que se hubieren decretado, y la
prescripcion de la accidén penal continuara corriendo como
si nunca se hubiere interrumpido”;

SEPTIMO: Que, segun se ha sefialado en 1la parte
expositiva de esta sentencia, el requirente pretende la
inaplicabilidad del precepto legal reprochado en estos
autos, aduciendo, en sintesis, que la disposicion
impugnada, al otorgar al Ministerio Publico la facultad
de comunicar la decision de no perseverar en el
procedimiento, vulnera los derechos a una investigaciodn
racional y justa y a ejercer la accion penal publica,
reconocidos en los articulos 19, N° 3°, y 83 de la
Constitucion. Precisa que las infracciones
constitucionales se producirian en razéon de que la
aludida facultad le permite al ente persecutor decidir el
término de la investigaciodn penal e impedir que se llegue
al juicio oral, de manera discrecional y a su sola
voluntad, toda vez que su ejercicio se encuentra exento
de control jurisdiccional al no existir un contradictorio
gue permita al querellante cuestionar la decisidn del
Ministerio Publico de no perseverar y la eventual falta
de antecedentes para formalizar y acusar;

OCTAVO: Que de lo dicho se desprende que en la
especie han concurrido todas las exigencias y requisitos
constitucionales y legales para que este Tribunal se
pronuncie sobre el problema de fondo planteado por el
requirente. Asi, corresponde analizar, en esta fase, los
razonamientos juridicos de las partes y la veracidad de
las infracciones constitucionales denunciadas respecto
del precepto 1legal aplicable a la referida gestion
judicial;



ITI. ACERCA DE LAS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES DEL
MINISTERIO PUBLICO.

NOVENO: Que, para comprender el sentido y alcance de
las facultades que el legislador procesal ha otorgado al
Ministerio Publico, es menester recordar previamente 1o
prescrito en el articulo 83 de la Constitucion Politica
de la Republica, habida consideracion de que este
precepto, al establecer el marco fundamental de 1las
funciones del aludido organismo de investigacidn, permite
determinar las prerrogativas que aquél debe tener para
desarrollar su cometido. Este precepto constitucional
prescribe que:

“Articulo 83.- Un organismo autonomo, jerarquizado,
con el nombre de Ministerio Publico, dirigira en forma
exclusiva la investigacioén de los hechos constitutivos de
delito, los que determinen la participacion punible y 1los
que acrediten la inocencia del imputado y, en su caso,
ejercera la accion penal publica en la forma prevista por
la ley. De igual manera, le correspondera la adopcion de
medidas para proteger a las victimas y a los testigos. En
caso alguno podra ejercer funciones jurisdiccionales.

El ofendido por el delito y las demas personas que
determine la ley podran ejercer 1igualmente la accion
penal.

El Ministerio Publico podra impartir oOrdenes
directas a las Fuerzas de Orden y Seguridad durante la
investigacion. Sin embargo, las actuaciones que priven al
imputado o a terceros del ejercicio de los derechos que
esta Constitucion asegura, o lo restrinjan o perturben,
requeriran de aprobacion judicial previa. La autoridad
requerida debera cumplir sin mas tramite dichas ordenes y
no podra calificar su fundamento, oportunidad, justicia o
legalidad, salvo requerir  la exhibicion de la

autorizacion judicial previa, en su caso”;
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DECIMO: Que la direccién exclusiva de 1la
investigacion penal es una atribucion que no supone el
ejercicio de funciones jurisdiccionales. El
constituyente, al consagrar al Ministerio Publico como
O0rgano constitucional autdénomo encargado de dirigir de
manera privativa la investigacion criminal, tuvo por
objeto separar la investigacion penal de la funcion
jurisdiccional. Lo anterior queda de manifiesto si se
atiende a los antecedentes de la Ley de Reforma
Constitucional N° 19.519, que crea el Ministerio Publico.
Durante su tramitacion se sefialo al respecto que: “El
proyecto de reforma constitucional planteado por el
Gobierno no repone el Ministerio Publico creado por la
Ley de Organizacion i Atribuciones de los Tribunales, de
15 de octubre de 1875, parcialmente desmantelado por el
D.F.L. N° 426, de 1927, sino que 1incorpora un nuevo
organo del Estado, que intervendra antes de y durante el
proceso penal, para investigar las conductas
constitutivas de posibles delitos y ejercer en su caso la
accion penal ante el organo jurisdiccional. La necesidad
de consagrar su existencia en la Constitucion Politica de
la Republica viene determinada por la circunstancia de
que algunas de las funciones que pasaran al Ministerio
Publico estan actualmente radicadas en los tribunales
ordinarios."” (Primer informe de la Comision de
Constitucion del Senado, de 8 de abril de 1997);

DECIMOPRIMERO: Que de este modo, segun consignara la
entonces Ministra de Justicia, sefiora Soledad Alvear, en
Su exposicion ante el Senado: “E1 sistema procesal penal
que se propone, cuyo primer y mas significativo paso 1o
constituye la reforma constitucional que hoy conoce el
Senado, separa radicalmente las funciones de investigar y
de juzgar, entregando la primera de ellas a un Organo de
caracter autonomo, técnico y especializado denominado

Ministerio Publico, y la funcion de juzgamiento, a 1os
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jueces que componen el Poder Judicial” (Discusion
general, Senado, 15 de abril de 1997). Mas aun, 1los
Ministros de la Excelentisima Corte Suprema opinaron en
similar sentido en un informe enviado al Congreso, en el
cual se sostiene que “no existen razones valederas para
mantener la actividad instructora en la esfera del Poder
Judicial y no desplazarla al Ministerio Publico. Son
muchos 1los autores de prestigio de distintas procedencias
que han preconizado la necesidad de atribuir al Fiscal la
fase de investigacion en el proceso penal. La direccion
de la investigacion por el Fiscal, puede ser plenamente
compatible con el control jurisdiccional a cargo de un
juez como se propone en el proyecto en informe. En estas
condiciones los  jueces, liberados de la funcion
investigadora, podran dedicar plenamente su actividad a
juzgar que constituye la labor que propiamente les
compete";

DECIMOSEGUNDO: Que, sin perjuicio de ello, el
constituyente también se preocupd de dejar establecido de
manera categOrica que la direccion exclusiva de la
investigacion penal es una atribucion de caracter
netamente administrativo, por cuanto expresO en el ahora
articulo 83 de 1la Ley Fundamental que el Ministerio
Publico “en caso alguno podra ejercer funciones
jurisdiccionales”. Al respecto, el senador Otero, durante
la discusion de la reforma, sefialdé que esta precision se
condecia con la naturaleza no jurisdiccional de la
investigacion penal. Explicé al respecto que *“en el
articulo 80 A se precisa la naturaleza, la denominacion y
las funciones de este nuevo organismo del Estado. Asi, se
establece que le correspondera dirigir, en forma
exclusiva, la investigacion de los hechos que configuren
el delito, los que determinen la participacion punible y
los que acrediten la 1inocencia del imputado. De 1igual
manera le correspondera la adopcion de medidas destinadas
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a proteger a las victimas y a los testigos. A objeto de
no dejar duda alguna de que éste es un oOrgano
administrativo y no jurisdiccional, en la propia
Constitucion se ha sefalado que '"en caso alguno podra
ejercer funciones jurisdiccionales". Se ha sostenido que
la funcion de investigar es privativa de 1los Tribunales
de Justicia, por cuanto conocer e 1investigar son una
misma cosa. Este es un claro error de Derecho. Nuestra
Constitucion Politica entrega privativamente a 1los
tribunales de justicia la facultad de conocer y de
juzgar. Esto es, el tribunal debe resolver el conflicto
con pleno conocimiento de 1los hechos que 1lo configuran,
los cuales son establecidos por 1los medios de prueba
legal. Esta es una realidad tanto en el proceso civil
como en el proceso penal y, en ambos casos, la
jurisdiccion es una misma”. Concluyendo luego que “por
ello se ha establecido que el Ministerio Publico, bajo
ninguna consideracion o circunstancia, puede ejercer
funcion jurisdiccional alguna. So6lo puede investigar 1los
hechos, buscar 1los medios de prueba para ejercer la
accion penal ante el organo jurisdiccional y presentar la
prueba reunida. No es distinto de la funcion que hoy
ejerce el demandante en el proceso civil y el querellante
en el proceso penal. Se hace necesario reiterar aqui, una
vez mas, que la creacion del Ministerio Publico es
simplemente materializar un  principio de derecho
universal inamovible, cual es ‘no se puede ser Juez y
Parte’.” (Discusion general, Senado, 15 de abril de
1997);

DECIMOTERCERO: Que, por consiguiente, de la revision
de los antecedentes de la reforma constitucional que cred
el Ministerio Publico, puede apreciarse que ésta busco
separar las funciones de investigacion y juzgamiento con
el objeto de implantar por via legal un sistema

acusatorio que pusiera término al modelo inquisitivo que
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regia el proceso penal en Chile. Lo anterior se hacia
necesario, atendido que, con anterioridad a la reforma a
la Constitucion, 1la investigacidén penal se encontraba
radicada en los tribunales ordinarios y alguna doctrina
estimaba que la investigacidén implicaba el ejercicio de
funciones jurisdiccionales. Una buena sintesis de 1lo
anterior fue presentada por el ex Fiscal Nacional de la
manera que sigue: “E1l proyecto de Nuevo Codigo Procesal
Penal de 1995 considero, entre sus principales
innovaciones, la de sustituir a los jueces en su
atribucion de investigar los ilicitos penales,
reemplazandolos por los Fiscales en lo que se refiere a
la direccion de las investigaciones. Al presentarse este
nuevo proyecto, se desato una polémica doctrinaria acerca
de si podria privarse a Jlos tribunales ordinarios de
justicia que tienen por mision conocer, juzgar y cumplir
lo juzgado en las causas civiles y criminales, la etapa
de 1investigacion criminal. Los profesores, de la
Universidad de Chile en dos declaraciones sostuvieron que
la investigacion formaba parte del conocimiento de las
causas criminales, tesis que fue impugnada por otros
profesores quienes sostuvieron que en 1los sistemas
comparados, la investigacion la llevaban los fiscales. La
Corte Suprema por su parte, en opinion dividida, acepto
que la investigacion fuera encomendada a un organo no
jurisdiccional, pero ha entendido y lo ha expresado asi
en diversos informes, que la investigacion es una simple
acumulacion de antecedentes por el fiscal para preparar
la acusacion ante 1los tribunales (..) Para superar 1las
objeciones a que se ha hecho referencia, se suspendio la
tramitacion del nuevo Codigo Procesal Penal y se propuso
una reforma constitucional en que se obtuvo el apoyo casi
unanime del Congreso para separar la funcion de
investigar del conocimiento y de la jurisdiccion de 1os

tribunales, de modo que el problema se soluciond
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directamente en la Constitucion, sin perjuicio de que se
agregara por indicacion parlamentaria que en caso alguno,
el M.P. podria ejercer funciones jurisdiccionales”
(Guillermo Piedrabuena R., “La investigacion en el nuevo
proceso penal”, en Revista “Temas de Derecho”, afo XV,
N°s 1 y 2, Enero-Diciembre 2000);

DECIMOCUARTO: Que dirigir la investigacion de 1los
hechos de modo exclusivo significa que “ninguna otra
persona ni organo puede asumirla ni 1interferir en su
direccion”. Ademas, en relacion 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 Constitucion, 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 1o
encaminado a llegar a 1investigar 1los hechos sobre 1los
cuales ha de recaer el juzgamiento, el cual, por su
parte, ha de ajustarse a las reglas de un justo y
racional procedimiento (art. 19, N° 3, 1inciso 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 autonomo se otorgan, se ha
suprimido, dentro de la fase del conocimiento, propio de
los tribunales, la tarea de la investigacion en materia

criminal, dejando a éstos en tal aspecto exclusivamente
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el establecimiento de 1los 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 organos del Poder
Judicial 1los hechos que pudieran tener caracter
delictuoso, sino que deben denunciarse al Ministerio
Publico”. (Silva Bascufian, Alejandro; Tratado de Derecho
Constitucional, Tomo VIII, Editorial Juridica, Santiago,
2002, pag. 217);

DECIMOQUINTO: Que, en cuanto al contenido de 1la
funcion de dirigir la investigacidon, también se ha
precisado que: “a los fiscales les corresponde ‘dirigir
la investigacion’ y no ‘investigar’, porque quien ejecuta
materialmente esas acciones es la policia u otros organos
auxiliares. Con todo, debemos observar que se prohibe a
la policia calificar el fundamento, la oportunidad,
justicia y legalidad de las ordenes recibidas, declarando
la norma constitucional que deberan cumplirlas de
inmediato y sin mds trdamite. Lo anterior se entiende que
es sin perjuicio de que se permite a la policia requerir
la exhibicion de la autorizacion judicial previa, cuando
se trate de oOrdenes que afecten el ejercicio de garantias
constitucionales del imputado o de terceros. En cuanto a
las finalidades de la 1investigacion, ella persigue
establecer la existencia del delito, la participacion del
delincuente, o0 su 1inocencia. Durante la discusion
parlamentaria se dejo constancia de que las atribuciones
que la Constitucion y la ley organica constitucional
entregan al Ministerio Publico en razon de su funcion
investigadora no importan de ninguna manera alterar el
principio universalmente aceptado de presuncion de la
inocencia: no es el investigado, entonces, quien debera
acreditar que no le cabe responsabilidad penal, sino el
fiscal quien debe probar lo contrario, si es el caso”.

(Verdugo Marinkovic, Mario, Pfeffer Urquiaga, Emilio, y
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Nogueira Alcala, Humberto; Derecho Constitucional, Tomo
ITI, Editorial Juridica, Santiago, 1999, pag. 265);

III. INVESTIGACION RACIONAL Y JUSTA.

DECIMOSEXTO: Que en consideracion al caracter no
jurisdiccional de la direccion exclusiva de la
investigacion, el constituyente decididé incorporar una
nueva garantia en el articulo 19, N° 3°, de la Ley
Suprema, a saber, la exigencia de que la investigacion
penal sea racional y justa. Lo anterior, pues se tuvo
presente que, al ser la aludida investigacion una
actuacién de caracter administrativo, ésta no se
encontraba sujeta a los requisitos de racionalidad vy
justicia que si debe respetar todo proceso
jurisdiccional. Lo expuesto consta en los antecedentes de
la tantas veces citada reforma constitucional en 1los
siguientes términos: “la indicacion apunta a exigir que
la investigacion que pudiera dar lugar a un proceso se
debera ceAir también a 1los requisitos de justicia y
racionalidad. Si se tiene en cuenta que el proyecto en
informe deja claramente sentado que la pesquisa que
realice el Ministerio Publico no tiene caracter
jurisdiccional, resulta imperativo, entonces, sujetarla
también, y expresamente, a las exigencias que la Carta
Fundamental impone al procedimiento. De otro punto de
vista, la indicacion también se justifica, en opinion de
su autor, porque, dado que la Constitucion no fija mas
limites o parametros para lo que debe entenderse por un
debido proceso que la justicia y la racionalidad, vale la
pena hacer el mismo encargo al legislador en el caso de
la investigacion de delitos que dirigira el Ministerio
Publico. Tal explicitacion es necesaria puesto que esa
investigacion, como no es jurisdiccional, no estaria
constrefiida por 1los principios mencionados.” (Senado,
segundo informe de la Comision de Constitucion,

Legislacidén, Justicia y Reglamento, 13 de mayo de 1997).
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De este modo, como afirma el actual Presidente de la
Corte Suprema, Milton Juica Arancibia, “al mismo tiempo
que se establecio este organo publico, se debio hacer
también algunas modificaciones necesarias en otras
disposiciones de la misma Constitucion Politica. Asi, por
ejemplo, en el articulo 19 N° 3, con relacion a la
garantia constitucional del debido proceso que se
contiene en su inciso 5°, se dispone en su ultima parte:
‘correspondera al legislador establecer siempre 1las
garantias de un procedimiento y una 1nvestigacion
racionales y justas’. La modificacion fue 1incluir la
expresion ‘investigacion’, que naturalmente esta referida
implicitamente al proceso penal, asimilando entonces la
misma exigencia de racionalidad y de justicia no
solamente al procedimiento sino que a la investigacion”.
Concluyendo que “por la reforma constitucional, al
establecerse en un capitulo separado el Ministerio
Publico, otorgandose a éste en forma exclusiva la
investigacion de 1los hechos constitutivos de delitos,
debe entenderse que esta funcion que antiguamente
correspondio a los tribunales de justicia, pierde el
caracter jurisdiccional, porque precisamente se veda a un
organo de la jurisdiccion el participar o tener parte
activa en la investigacion de los hechos punibles, ello
sin perjuicio del poder que se le otorga a los tribunales
para controlar cualquier medida decretada en la
investigacion y que pudiera afectar las garantias o
derechos constitucionales de los imputados” (E1
Ministerio Publico en la Constitucién Politica de 1980,
en obra “20 afios de la Constitucidén Chilena”, Editorial
Conosur, 2001, Editor: Enrique Navarro Beltran, p.
570-571);

DECIMOSEPTIMO: Que, atendido que 1la Constitucidn
Politica exige que 1la investigacion efectuada por el
Ministerio Publico sea racional y justa y que se ha
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convocado al legislador a garantizarla, es comprensible
gue la exclusividad con que este organismo dirige la
investigacion penal, no 1impida el control de sus
actuaciones, sino que, por el contrario, requiera de
mecanismos legales que aseguren que la actividad
persecutoria se someta a aquella exigencia. Mas aun, la
consagracion de la aludida exclusividad de la
investigacion penal tuvo por objeto facilitar el control
judicial y de otros organismos respecto de las
actuaciones del Ministerio Publico. En efecto, como
sostuvo la Ministra de Justicia de la época, “buscamos
concentrar las funciones investigativas en un solo ente
estatal, con el objeto de que sea posible disefar una
politica de persecucion penal coherente que responda a un
conjunto uUnico de criterios que resulten por 1lo tanto mas
faciles de controlar y fiscalizar por parte del Poder
Judicial y de otros organos llamados a supervisar la
labor de los fiscales, segun se explicita en la reforma
propuesta y, desde luego, en el futuro Codigo de
Procedimiento Penal. Todo lo anterior -o sea el conjunto
de mecanismos de fiscalizacion- no se logra si las
facultades de investigacion se diseminan en diferentes
entidades, con integraciones disimiles y con sistemas de
controles diferenciados”. Concluyendo que, por lo mismo,
“los diversos mecanismos de control disefados (..) entre
ellos la existencia de jueces de control de instruccidn
que acompafiaran permanentemente al fiscal para velar por
las garantias de las personas, 1o cual nos parece
fundamental en un sistema democratico, y que actualmente
también estamos impulsando en el régimen procesal penal,
permiten que, no obstante la exclusividad con que se
reviste al Ministerio Publico en materia de investigacion
criminal, existan sistemas de revision e impugnacion ante
los organos judiciales respecto de las decisiones

adoptadas por el Ministerio Publico. Vale decir, si este
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ultimo se ha excedido o ha cometido un acto arbitrario,
podra recurrirse a través de las instancias
correspondientes ante el Poder Judicial en contra de
dicha decision, situacion que es efectiva desde el punto
de vista de la investigacion de los delitos, pero, al
mismo tiempo, preserva las garantias de las personas. Por
ello, la Comision de Constitucion, Legislacion 'y
Justicia, en la cual participaron Senadores y Diputados
integrantes de 1los respectivos organismos técnicos de
ambas ramas del Congreso, determind -por las razones que
acabo de explicar- la exclusividad de tal decision en el
Ministerio Publico.” (Senado, discusidén particular, 3 de
junio de 1997);

DECIMOCTAVO: Que del tenor de las anteriores
consideraciones se desprende que si bien el Cdédigo
Procesal Penal ha otorgado al Ministerio Publico el
ejercicio discrecional de diversas prerrogativas, ello no
importa permitir la arbitrariedad en su desempefio, pues
como bien ha sefialado este sentenciador *“esta hipdtesis
se encuentra excluida por el conjunto de disposiciones
contenidas en dicho cuerpo legal y en la Ley Organica
Constitucional del Ministerio Publico, que reglan sus
potestades y que establecen el control jerarquico Yy
jurisdiccional de su actuacion” (sentencia Rol N° 1.467);

IV. LA FACULTAD DE NO PERSEVERAR.

DECIMONOVENO: Que lo que se cuestiona en el presente
requerimiento de 1inaplicabilidad es la facultad de no
perseverar en el procedimiento, la que constituye una
salida autonoma en el proceso penal, establecida en el
articulo 248, letra c¢), del Codigo Procesal Penal,
distinta del sobreseimiento temporal y del definitivo.
Esta forma de cerrar el procedimiento 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 PuUblico en el proceso de direccidon de la
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investigacion. En efecto, el articulo 248 del Codigo
Procesal Penal le otorga al fiscal tres alternativas para
llevar adelante luego de cerrada la investigacion. Tales
alternativas son: a) solicitar sobreseimiento, b)
formular acusacion y c¢) comunicar la decisidn de no
perseverar;

VIGESIMO: Que, como ha seflalado recientemente esta
Magistratura, para que el Ministerio Publico pueda
ejercer la facultad de no perseverar en la investigacion,
es necesario que se cumpla una serie de requisitos
previos. Estos son los elementos reglados de la potestad
gue se le otorga, sin perjuicio de que en ella existan
elementos discrecionales, que no pueden ejercerse de
manera arbitraria o abusiva, para cuyo efecto existen
mecanismos de control;

VIGESIMOPRIMERO: Que, en primer lugar, para que
proceda el ejercicio de la facultad de no perseverar, es
imprescindible que el fiscal haya practicado todas “las
diligencias necesarias para la averiguacion del hecho
punible y sus autores, complices o encubridores”. Esta es
una expresion de la obligacidén del Ministerio Publico de
investigar, establecida en el articulo 183 del Codigo
Procesal Penal en relacion con el articulo 257 del mismo
Coédigo. En virtud de 1los 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
esclarecimiento de los hechos. El1 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 Publico para obtener un pronunciamiento
definitivo acerca de la procedencia de la diligencia. Por
otra parte, dentro de los diez dias siguientes al cierre

de la investigacidn, los intervinientes podran reiterar
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la solicitud de las diligencias precisas de investigacion
que oportunamente hubieren formulado durante la
investigacion y que el Ministerio Publico hubiere
rechazado o respecto de las cuales no se hubiere
pronunciado;

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

VIGESIMOTERCERO: Que, como tercer presupuesto, es
preciso que habiendo realizado las diligencias necesarias
para la averiguacion del hecho punible y sus autores,
complices o encubridores, el Fiscal 1llegue a la
conclusién de que 1los antecedentes reunidos no son
suficientes para fundar una acusacion. Para acusar, es
necesario que el Ministerio Publico “estimare que la
investigacion proporciona fundamento serio para el
enjuiciamiento del imputado” (articulo 248, letra b)). En
efecto, de acuerdo a la jurisprudencia y la doctrina, la
decisién de no perseverar debe fundarse “en la no
existencia de un minimo de pruebas idoneas, las cuales
por su vaguedad o 1neficacia hagan presumible la
inutilidad de llevar el caso al juicio oral, al llevar al
investigador a una duda razonable de que aquellas no
podran completarse o consolidarse, ni servir como germen
o fuente de otras probanzas 1idoneas que puedan dar al
tribunal oral en lo penal la certeza que la ley exige
para poder condenar.” (Nufiez Vasquez, Cristodbal, Tratado
del Proceso Penal y del Juicio Oral, Ed. Juridica, 2002,
pag. 150);
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VIGESIMOCUARTO: Que, en cuarto lugar, es necesario
gue la facultad de no perseverar se comunique en una
audiencia convocada especialmente con ese objeto por
requerimiento del Fiscal, de acuerdo a lo establecido en
el articulo 249 del Co6digo Procesal Penal. Tal como
seflala la norma, a esta audiencia debe citarse a todos
los intervinientes, es decir, al imputado, al defensor, a
la victima y al querellante, para oir sus planteamientos
al respecto;

VIGESIMOQUINTO: Que, como se aprecia, la atribucion
del fiscal en relacion con su facultad de no perseverar
es una potestad con elementos reglados y con elementos
discrecionales, pero sin que ello importe en modo alguno
arbitrariedad desde el momento que ello lo prohibe el
articulo 19, N° 3°, de 1la Constitucién Politica de la
Republica;

VIGESIMOSEXTO: Que, de esta forma, si bien la
atribucidén de no perseverar es una facultad privativa del
Ministerio Publico, ella no puede ejercerse de manera
abusiva o infundada, desde que asi 1lo exige el mandato
constitucional y, ademas, conforme a lo establecido en el
articulo 249 del Cdédigo Procesal Penal, debera citarse a
una audiencia ante el juez de garantia, quien convocara a
todos los intervinientes. En tal sentido, incluso existe
jurisprudencia que ha sefialado que “aunque es verdad que
el articulo 248 del Codigo Procesal Penal indica que 1o
que el Fiscal hace es solo comunicar al Juzgado su
decision de no perseverar en el procedimiento, lo cierto
es que el articulo 249 del mismo cuerpo legal indica que
para llevar a cabo la institucion de que se habla el
Fiscal debe presentar al Juez de Garantia un
requerimiento y éste citar a una audiencia. Tanto lo uno
como lo otro llevan necesariamente a la conclusion de que
el Juez debe dictar wuna resolucion respecto de esa

presentacion del Fiscal. Es admisible concluir que el
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examen que pueda hacer el juez sea puramente formal, en
cuanto a que se encuentre realmente <cerrada la
investigacion y quizas que ésta haya sido previamente
formalizada, pero sea como fuere, la decision del Juez de
Garantia ha de pronunciarse admitiendo o rechazando el
requerimiento del Ministerio Publico” (Rol N° 145-2004,
Corte de Apelaciones de Rancagua, 11 de noviembre de
2004). Del mismo modo, en otra sentencia, la Corte de
Apelaciones de San Miguel estima que “no concurren 1los
presupuestos requeridos en las normas precitadas para
estimar agotada la investigacion y consecuentemente a
ello, que la sefiora fiscal a cargo de la misma se
encontrare en la situacion prevista en el articulo 248 ya
citado de modo que le permitiera ejercer la facultad que
se ha tenido por ejercida en la resolucion que por esta
via se revisa”, agregando que debe tenerse presente que
“el Ministerio Publico se encuentra obligado a hacer todo
lo que esté a su alcance a fin de clarificar los hechos
que se le denuncian, lo que no aparece haberse cumplido a
cabalidad en este -caso”, 1lo que “conduce a estos
sentenciadores a concluir que la investigacion no se
encuentra agotada, sino que existen diligencias como las
solicitadas por el querellante que resultan necesarias al
esclarecimiento de 1los hechos” (Rol N° 1450-2008, 25 de
noviembre de 2008);

VIGESIMOSEPTIMO: Que, por otro lado, en relacion a
los derechos de la victima, esta Magistratura ha
aseverado que “para el cumplimiento de las exigencias
derivadas de la necesidad de garantizar una investigacion
“racional y justa”, el Codigo Procesal Penal ha previsto
diversos mecanismos para que el querellante y la victima,
como en el presente caso, puedan plantear  sus
pretensiones durante la fase de 1nvestigacion que
desarrolla el fiscal, como asimismo en relacion con la

formalizacion de la misma y, mas aun, en caso de que el
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fiscal no proceda a realizar esta ultima impidiendo la
prosecucion del proceso criminal”. En efecto, “el Codigo
Procesal Penal permite: 1) Que el imputado y los demas
intervinientes en el procedimiento soliciten al fiscal
todas aquellas diligencias que estimen pertinentes y
utiles para el esclarecimiento de los hechos, debiendo
aquél ordenar que se lleven a efecto las que estime
conducentes. Si el fiscal rechazare 1la solicitud, se
puede reclamar ante las autoridades del Ministerio
Publico segun lo disponga la ley organica constitucional
respectiva (art. 183); 2) Que el imputado o 1los demas
intervinientes puedan asistir a actuaciones y diligencias
propias de la investigacion cuando el fiscal lo estimare
util (art. 184); 3) Que cualquier persona que se
considere afectada por wuna 1investigacion que no se
hubiere formalizado judicialmente, pueda pedir al juez de
garantia que le ordene al fiscal informar sobre 1los
hechos que fueren objeto de ella, fijandole, incluso, un
plazo para formalizarla (art. 186); 4) Que 1los
intervinientes en el procedimiento puedan ser citados a
la audiencia de formalizacion de la 1investigacion,
permitiéndoles también plantear peticiones en la misma
(arts. 231 y 232); 5) Que el querellante particular pueda
oponerse a la solicitud de sobreseimiento formulada por
el fiscal, instando, en cambio, por el forzamiento de la
acusacion (art. 258);” (Roles N°s 1244 y 1445);
VIGESIMOCTAVO: Que adicionalmente, como lo establece
el articulo 257 del Cdédigo Procesal Penal ya citado,
“dentro de 1los diez dias siguientes al cierre de la
investigacion, 1los 1intervinientes podran reiterar la
solicitud de diligencias precisas de 1investigacion que
oportunamente hubieren formulado durante la investigacion
y que el Ministerio Publico hubiere rechazado o respecto
de las cuales no se hubiere pronunciado”, en cuyo caso

“si el juez de garantia acogiere la solicitud, ordenara
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al fiscal reabrir la 1investigacion 'y proceder al
cumplimiento de las diligencias, en el plazo que le
fijara”. En tal sentido, se ha afirmado por la doctrina
gue “esta atribucion judicial tiene por fin controlar que
el ministerio publico haya cumplido debidamente con el
principio de objetividad e 1investigado todos aquellos
hechos y <circunstancias pertinentes alegados por 1las
partes a través de sus solicitudes de 1investigacion”
(Maria I. Horvitz Lennon, Derecho Procesal Penal Chileno,
Tomo I, p. 579);

VIGESIMONOVENO: Que, asi las cosas, las facultades
investigativas privativas del Ministerio Publico, si bien
son discrecionales, incluyen elementos reglados vy,
ademas, deben entenderse en armonia con los derechos del
afectado, quien puede ejercer un conjunto de
prerrogativas tendientes a obtener la tutela
jurisdiccional efectiva de sus intereses. Por
consiguiente, no puede estimarse que 1la facultad de
comunicar la decisidn de no perseverar en el
procedimiento constituya una prerrogativa que vulnere por
si misma el derecho a un procedimiento e investigacion
racionales y justos o impida la tutela judicial efectiva
de los intereses del querellante, a lo que debe agregarse
gue se trata de una actuacidén administrativa que no se
encuentra exenta del todo de control procesal;

V. LA APLICACION DEL PRECEPTO LEGAL AL CASO

CONCRETO.

TRIGESIMO: Que es menester precisar que este drgano
jurisdiccional, en ejercicio de su competencia para
conocer y resolver las acciones de 1inaplicabilidad, ha
sido llamado a custodiar la supremacia de la Constitucion
en aras de tutelar la adecuacion de la actuacion de los
organos del Estado a la esfera de su competencia, la
dignidad de la persona humana y los derechos
fundamentales. Es por ello que, en este examen de
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constitucionalidad, no puede limitarse a confrontar el
precepto impugnado con las disposiciones fundamentales
gue estatuyen las funciones de los distintos organos,
sino que ademas, y de manera imperativa, debe examinar si
la aplicacion del precepto legal puede vulnerar 1los
derechos que el orden supremo garantiza y que el actor
pretende conculcados en la gestion judicial pendiente
(sentencia Rol N° 1.380);

TRIGESIMOPRIMERO: Que, para efectuar el analisis de
la impugnacion de autos, conviene recordar que esta
Magistratura, en anteriores pronunciamientos, ha 1ido
fijando la naturaleza de la actual accion de
inaplicabilidad, y al respecto la ha diferenciado de la
similar prevista en la Carta Fundamental con anterioridad
a la reforma del afio 2005, destacando especialmente la
constatacion de que de la simple comparacion del texto
del actual articulo 93 N° 6° con el antiguo articulo 80
de la Carta Fundamental, que entregaba esta facultad a la
Corte Suprema, se desprende que mientras antes se trataba
de una confrontacion directa -y mas bien abstracta- entre
la norma legal y la disposicion constitucional, ahora, en
cambio, se estd en presencia de una situaciodn
completamente diferente, por cuanto lo que podra ser
declarado inconstitucional, por motivos de forma o de
fondo, es la aplicacidén del precepto legal impugnado a un
caso concreto, todo 1lo cual relativiza el examen
abstracto de constitucionalidad, marcando asi una clara
diferencia con la regulacion prevista por el texto
constitucional anterior (Roles N°s 478, 546, 473, 517,
535, 718, 1.314, entre otros);

TRIGESIMOSEGUNDO: Que, atendido que ahora la
decisidén jurisdiccional de esta Magistratura recae en la
conformidad o contrariedad con la Constitucidén que la
aplicacién del precepto impugnado pueda tener en cada
caso concreto sublite, queda de manifiesto que las



27

caracteristicas y circunstancias del caso concreto de que
se trate, han adquirido en la actualidad una relevancia
mayor a la que debia atribuirseles antes de 2005. Lo
anterior, desde el momento que de ellas depende que el
precepto legal objetado sea aplicable y decisorio en el
proceso pendiente, como también que los efectos de la
aplicacidén de una disposicion legal puedan contravenir 1lo
dispuesto en la Carta Fundamental;

TRIGESIMOTERCERO: Que, en efecto, como ha sefialado
la doctrina, “la inaplicabilidad cumple la funcion de
impedir que la parte que la invoca en el caso concreto
del que conoce un tribunal, se vea afectada por un
precepto legal cuya aplicacion a ese caso particular
resulte evidentemente contraria a Jla Constitucion vy,
especialmente, a los fines perseguidos por ésta. De alli
que en este instituto procesal -ademas del juez y de las
partes- comparecen tres elementos de cotejo necesarios
para su decision, a saber: la norma constitucional, el
precepto legal cuya inaplicacion se solicita y -1o mas
especificamente decisivo- el examen particular acerca de
si, en ese caso, la aplicacion del precepto cuestionado
pudiera generar efectos opuestos a la finalidad implicita
de aquélla” (Lautaro Rios Alvarez, Trascendencia de la
Reforma Constitucional en la Fisonomia y las Atribuciones
del Tribunal Constitucional, Revista Estudios
Constitucionales, N° 1, 2005, p. 77). De este modo, el
examen que se efectua en la accion de inaplicabilidad es
“entre el contenido de la Constitucion y el precepto
legal, a la luz de los antecedentes que derivan de la
situacion de hecho concreta de que se trata. No le
corresponde aqui, por lo tanto, efectuar un analisis
doctrinario y abstracto, de mera confrontacion entre la
Carta y el precepto, porque llevado lo abstracto de la
norma a lo concreto de su aplicacion, ella puede ser

constitucional o] inconstitucional segun las
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caracteristicas de 1los problemas especificos que se
presenten” (Alejandro Silva Bascufan, Las Nuevas
Atribuciones del Tribunal Constitucional, en Revista de
Derecho Publico N° 69, Tomo I, 2007, p. 370). Por
consiguiente y considerando que la apreciacion que se
realizara en esta sentencia no dice relacién con un
juicio abstracto sobre la compatibilidad del precepto
impugnado con la Carta Fundamental, sino con el efecto
gue su aplicacidéon pueda tener en una gestidon judicial
pendiente, es imperativo atender a las circunstancias que
particularizan el proceso penal en el que incidira el
presente pronunciamiento de inaplicabilidad;
TRIGESIMOCUARTO: Que, al respecto, debe sefalarse
gue del andlisis del requerimiento de autos, es posible
colegir que éste constituye mas bien una impugnacion en
abstracto de la facultad de no perseverar. En efecto, el
peticionario ha aducido sustancialmente que la falta de
control jurisdiccional del ejercicio de la facultad de no
perseverar en el procedimiento le permite al Ministerio
Publico finalizar la investigacidén a su solo arbitrio vy
poner término al procedimiento penal. Sin embargo, ni en
las argumentaciones vertidas en estrados ni de 1los
antecedentes referidos a la gestion penal pendiente se
constata que el querellante haya ejercido alguno de los
mecanismos de control procesal que le otorga la
legislacion. Especificamente, se comprueba que no ejercio
las facultades que le otorgan los articulos 183 y 257 en
orden a solicitar diligencias de investigacion que
permitan aclarar y comprobar 1los hechos delictivos
denunciados. Mas aun, ante la existencia de un sumario
administrativo realizado en el Ministerio Publico,
eventualmente pudo intentar la inhabilitacion del fiscal
gue se encuentra a cargo de la investigacion. Por
consiguiente, mal podria dictarse una sentencia

estimatoria de inaplicabilidad si el actor funda su
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reproche en la falta de control judicial que no obedece a
lo dispuesto por el 1legislador sino mas bien a 1la
estrategia procesal que ha desplegado;

TRIGESIMOQUINTO: Que, a mayor abundamiento, en la
gestion pendiente ha existido un control jurisdiccional,
como lo es la sentencia de la Corte de Apelaciones que ha
fiscalizado la solicitud del Ministerio Publico en orden
a sobreseer definitivamente la causa penal, sin perjuicio
de que también aquel tribunal colegiado pueda controlar,
por via de apelacidén, la resolucion del tribunal de
garantia que se expida sobre la decisidn de no perseverar
del ente persecutor, tal como ya se sefiald0 en sentencia
de inaplicabilidad Rol N° 1.404;

TRIGESIMOSEXTO: Que, finalmente y a mayor
abundamiento, cabe precisar que la acciéon de autos no
podra ser acogida, toda vez que corresponde al
guerellante y a la judicatura ordinaria ejercer 1los
derechos y las facultades que, respectivamente, permiten
tutelar el adecuado ejercicio de las potestades
discrecionales que la legislacidén procesal confiere al
Ministerio Publico. Al respecto, cabe recordar que este
sentenciador ha explicitado que la accion de
inaplicabilidad no ha sido concebida para impugnar
actuaciones de caracter administrativo, como resultan ser
las realizadas por el Ministerio Publico en la direcciodn
de la investigacion penal. Al efecto, esta Magistratura
ha sefialado que “la Constitucion ha contemplado la accion
de inaplicabilidad como un medio de 1impugnar la
aplicacion de normas legales determinadas 1invocadas en
una gestion judicial y que puedan resultar derecho
aplicable en la misma, por consiguiente, no es posible
que a través de ella se discuta, como se trata de hacer
en la especie, sobre actuaciones administrativas” (Rol N°
777);
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TRIGESIMOSEPTIMO: Que, especificamente, en lo que se
refiere al Ministerio Publico, ya se ha sentenciado que
“la inaplicabilidad no es via idonea para declarar que un
Tribunal ha actuado ilegalmente, aunque se alegue que,
con ese actuar ilegal, se haya excedido la competencia y
con ello afectado la Carta Fundamental; pues la accion
constitucional referida solo esta llamada a pronunciarse
en caso que la afectacion de la Constitucion Politica se
produzca en razon de la aplicacion de lo dispuesto en un
precepto legal.(Roles N°s. 1008, 1018 y 1049). Y tal
criterio puede extenderse también, en este caso, a la
actuacion de los organos del Ministerio Publico a que se
ha hecho alusion” (Rol N° 1264). Mas aun, esta
Magistratura ya seflalé en una ocasion que “la accion
deducida no puede considerarse como razonablemente
fundada, ya que no entrega argumentaciones sobre 1los
efectos inconstitucionales que, eventualmente, provocaria
la aplicacion de la norma legal que se impugna en la
gestion judicial que se ha invocado, sino que razona
sobre la opinion que le merece la actuacion desarrollada
por los oOrganos del Ministerio Publico que han
intervenido en la causa sub 1lite. Fundamentalmente, se
reprocha tal actuacion, calificandola como
inconstitucional, por ser contraria y/o afectar 1os
derechos de su parte, que seria la victima denunciante de
los hechos ilicitos antes sefialados.” (Rol N° 1264). Por
lo mismo, se ha sentenciado que “tampoco puede prosperar
una accion de inaplicabilidad en que, bajo la aparente
imputacion de 1inconstitucionalidad en la aplicacion de
determinado precepto legal en una gestion judicial
pendiente, en realidad se pretende cuestionar la forma o
modalidad en que determinadas autoridades han procedido
en el cumplimiento de sus potestades privativas, cuando,

precisamente, la ley ha atribuido expresamente al Juez de
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Garantia la tutela de 1los derechos fundamentales de 1los
intervinientes en el proceso penal” (Rol N°1244);
TRIGESIMOCTAVO: Que, por consiguiente, si no procede
reprochar las actuaciones administrativas del Ministerio
Publico en sede de control concreto de
constitucionalidad, mal puede entonces pretenderse que
esta Magistratura, mediante un pronunciamiento de
inaplicabilidad, 1le impida adoptar las decisiones que
legalmente puede efectuar de manera exclusiva y ejercidas
racionalmente, sobre la base de suposiciones sobre un
proceder errado que desconozca los limites que la
Constitucion Politica de la Republica y el legislador han
establecido para el adecuado desarrollo de sus funciones,
con pleno respeto de los principios del debido proceso y
el derecho a la tutela judicial efectiva de la victima;
TRIGESIMONOVENO: Que, finalmente y tal como ya lo
seflald esta Magistratura en su sentencia Rol N° 1.404,
cabe recordar que ademas del control procesal de las
actuaciones del Ministerio Publico, 1la facultad del
aludido organismo de decidir no perseverar en el
procedimiento no impide que el querellante pueda llevar
adelante por si mismo la correspondiente acusacion. Y es
gue, como bien se seflalara en el Mensaje del Cddigo
Procesal Penal, “se propone que cuando la victima se
interese en la persecucion su voluntad se imponga de modo
absoluto”. En efecto, el legislador procesal, como ya se
ha indicado, establecidé en el articulo 258 el instituto
denominado “forzamiento de la acusacion”, que permite al
guerellante solicitar al Juez de Garantia formular la
acusacion en el caso que el Fiscal haya comunicado la
decisidén de no perseverar en el procedimiento;
CUADRAGESIMO: Que respecto al forzamiento de la
acusacion se ha precisado que busca permitir a la victima
un control procesal respecto del curso de su pretension

penal para evitar precisamente la arbitrariedad de 1los
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organos del Estado. Al efecto, se ha sefialado por la
doctrina nacional que “esta norma tiene su origen en una
similar de la Ordenanza Procesal Penal alemana. EI
forzamiento de la acusacion tiene su fundamento en la
posibilidad de que la victima promueva el control por
parte de un tribunal independiente, de la vigencia del
principio de legalidad que corresponde cautelar al
Ministerio Publico (..) En el Senado se considero
razonable que el juez examinara la procedencia de la
solicitud del querellante, siempre que no se afectaran
las atribuciones exclusivas del Ministerio Publico.”
(Maria Inés Horvitz vy Julian LoOpez Masle, Derecho
Procesal Penal chileno, tomo I, Ed. Juridica de Chile, p.
588). Por lo mismo, se ha precisado que “el
establecimiento de esta 1institucion en nuestro Codigo
obedecio a la necesidad de potenciar la participacion de
la figura del ofendido por el delito en el procedimiento
penal, fundamentalmente, en una etapa historica de
transicion entre sistemas procesales diversos, mas aun
considerando la posicion que, hasta entonces, a la
victima le habia correspondido en el mismo. Dicha
necesidad se vinculaba, asimismo, a protegerla de
eventuales arbitrariedades de las que pudiera ser objeto
por parte de los organos del Estado y, en tal sentido,
dotarla de herramientas que le permitieran hacer frente a
tales instituciones” (Marta Herrera Seguel, Conclusion de
la Etapa de Investigacion, citado en Cristian Maturana
Miquel, “Los procedimientos en el nuevo sistema procesal
penal”, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile,
2004, p. 93);

CUADRAGESIMOPRIMERO: Que si bien en el caso de autos
se ha aseverado que al no haber existido formalizaciodn
del procedimiento -de manera previa a la comunicacion de
la decision de no perseverar- se impediria el forzamiento

de la acusacion por cuanto aquel tramite seria un
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requisito para poder sostener la acusacion, cabe al
respecto tener presente que la jurisprudencia no ha
estado conteste con tal planteamiento. Esto udltimo ha
sido resaltado por el profesor y ex Fiscal Nacional
Guillermo Piedrabuena, quien ha constatado que “en
Santiago, la mayoria de 1los jueces esta aceptando el
forzamiento de la acusacion, no obstante que el fiscal se
ha resistido a formalizar porque no existe otra solucion
justa para enmendar el posible vacio del C.P.P. La Corte
de Apelaciones de Temuco, hace afios, fallo en el mismo
sentido y el recurso de queja fue rechazado por la Corte
Suprema” (Revista de Derecho del Consejo de Defensa del
Estado, N° 21, junio de 2009, pp. 85 y 86). No obstante
ello, por otra parte, la Corte Suprema en sentencia de
2009, acogiendo un recurso de queja, ha puntualizado que
“la resolucion que tuvo por comunicada la decision del
Ministerio Publico de no perseverar en el procedimiento,
desde luego, por haber sido dictada por un Juez de
Garantia en el ejercicio de sus funciones, es una
actuacion de caracter jurisdiccional, y es de aquellas
que hace imposible la prosecucion del procedimiento. En
efecto, segun aparece de 1los antecedentes agregados a
estos autos, en la causa por delito de secuestro en que
incide esta queja no ha existido formalizacion en contra
de quien ha sido imputada por el querellante como autora
de tal ilicito, situacion que impide a este ultimo hacer
uso de la facultad que contempla el articulo 258 del
Codigo Procesal Penal, esto es, forzar la acusacion por
parte del Ministerio Publico o, eventualmente, formularla
€l. Por lo anterior, atento lo dispuesto en el articulo
370 letra a) antes transcrito, tal decision es
susceptible de ser impugnada por la via del recurso de
apelacion”. (Sentencia de la Corte Suprema, Rol N°
6742-2008, de 26 de febrero de 2009);
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CUADRAGESIMOSEGUNDO: Que, de esta manera, este
sentenciador puede apreciar que el determinar que la
formalizacion es o no un requisito previo para el
forzamiento, es wuna cuestidén de interpretacion de ley
gque, por lo demas, como ya lo ha sefialado tantas veces
esta Magistratura, escapa a la esfera de su competencia.
No obstante, cabe recordar que la interpretacion de la
ley procesal penal debe también hacerse en consideracion
a los derechos de las victimas. Asi lo consign0 esta
Magistratura en su sentencia Rol N° 1.380, razonando que
“con el fin de dilucidar la interpretacion adecuada desde
la Constitucion, debe aclararse, en primer término, que
cuando el 1inciso segundo del articulo 83 de 1la Ley
Suprema, prescribe que: “El ofendido por el delito y las
demas personas que determine la ley podran ejercer
igualmente la accion penal”, no solo esta situando a
aquellos sujetos en un plano de 1igualdad con el
Ministerio Publico, en lo que respecta al ejercicio de la
accion penal publica, sino que, en esencia, consagra el
ejercicio de la referida accion como un verdadero
derecho, que debe ser respetado y promovido por todos los
organos del Estado, en obediencia a lo mandado por el
articulo 5°, inciso segundo, de la Carta Fundamental”.
Agregando luego que, a su vez, “el estudio de la historia
fidedigna de la ley permite apreciar que el legislador
dio fiel cumplimiento a aquel mandato, al establecer en
el articulo 6° del Codigo Procesal Penal que: “E1l
Ministerio Publico estara obligado a velar por la
proteccion de la victima del delito en todas las etapas
del procedimiento penal. Por su parte, el tribunal
garantizara conforme a la ley la vigencia de sus derechos
durante el procedimiento”. En efecto, la discusion
sostenida en el Senado, relativa a la norma en comento,
manifiesta que se razono acerca de la obligacion de

proteger a la victima, precisandose el contenido de aquel
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deber en atencion a las funciones de cada oOrgano.
Especificamente, se consensuo que, Ssi bien la
Constitucion encomienda al Ministerio Publico la
proteccion de la victima, ello no lo convierte en garante
de sus derechos, en circunstancias que el juez, en tanto
organo jurisdiccional, se encuentra obligado a velar por
los derechos del imputado y de la victima, contando para
tal cometido con amplias facultades, sea que fuere
requerido por alguno de ellos o que proceda a actuar por
iniciativa propia (Pfeffer Urquiaga, Emilio. Codigo
Procesal Penal anotado y concordado. 22 Edicion.
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006, pp. 36-37)”.
Concluyendo en definitiva que “atendido el deber
establecido en el articulo 5° de la Constitucion
Politica, como también la obligacion del juez de cautelar
los derechos de 1la victima, dispuesta en el 1invocado
articulo 6° del Codigo Procesal Penal, resulta evidente
que el ordenamiento juridico chileno ha asignado al
tribunal criminal 1la responsabilidad de asegurar, de
conformidad a la ley, la proteccion de los derechos del
ofendido y querellante durante el procedimiento penal”;

CUADRAGESIMOTERCERO: Que, por todas las motivaciones
expuestas, es posible colegir que la accion de
inaplicabilidad formulada no podra ser acogida, atendido
gue el precepto legal impugnado no puede producir en su
aplicacidén un efecto contrario a la Constitucion Politica
de la Republica, teniendo en cuenta las particularidades
gue configuran la gestidn penal pendiente.

Y VISTO lo prescrito en los articulos 5°, 6°, 7°,
19, N° 3°, 83 y 93, inciso primero, N° 6°, e 1inciso
decimoprimero, de la Constitucion Politica de 1la
Republica, asi como en las disposiciones pertinentes de
la Ley N° 17.997, Organica Constitucional de este

Tribunal Constitucional,
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SE DECLARA:

QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A FOJAS UNO
Y SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO
DECRETADA EN ESTOS AUTOS, OFICIANDOSE AL EFECTO AL
SEPTIMO JUZGADO DE GARANTIA DE SANTIAGO.

Se previene que el Ministro sefior Mario Fernandez
Baeza concurre al fallo s6lo por lo expresado en el
considerando trigesimocuarto y teniendo presente 1los
siguientes fundamentos:

1°. Que el examen de la conformidad constitucional
del proyecto de ley publicado en el Diario Oficial el 12
de octubre de 2000, como Ley N° 19.696, que “Establece el
Codigo Procesal Penal”, no tuvo lugar por parte de esta
Magistratura, como lo dispone el actual articulo 93,
inciso primero, numero 1°, de la Constitucidn, y disponia
el articulo 82, N°1, en el texto vigente a esa fecha.

2°, Que como lo ha declarado sostenidamente el
Ministro previniente, tal circunstancia no obliga a esta
Magistratura a la presuncion de constitucionalidad que
acompafia a toda norma sujeta a la resolucion de una
accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, como
es la de la especie.

3°. Que la denominada “etapa de investigacion”, cuya
regulacion abarca el Titulo I del mencionado cuerpo
legal, y que incluye el precepto impugnado en autos, se
encuentra especialmente obligada a la exigencia dispuesta
en el inciso quinto del numero 3° del articulo 19 de la
Constitucidn: “Correspondera al legislador establecer
siempre las garantias de un procedimiento 'y una
investigacion racionales y justos.”.

4°, Que tal deber de correspondencia con la
Constitucidén se origina en el caracter no jurisdiccional
gue tiene la investigacion y que originé la mencionada

redaccion de la disposicidn constitucional citada. Asi
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consta en el Diario de Sesiones del Senado, Sesidén N° 53,
de mayo de 1997, pagina 6200, que reproduce la
intervencién del senador Sergio Diez fundamentando la
indicacidén que le dio origen: “Si se tiene en cuenta que
el proyecto en informe deja claramente sentado que la
pesquisa que realice el Ministerio Publico no tiene
caracter jurisdiccional, resulta imperativo entonces,
Sujetarla también, y expresamente, a las exigencias que
la Carta Fundamental impone al procedimiento.”.

5°. Que, consecuentemente, no s6lo el texto
constitucional, sino su espiritu, reflejado en la
documentacion oficial de la historia fidedigna de su
establecimiento, hace equivalente ante la jurisdiccion
constitucional, y para todos los efectos, la
investigacion con el procedimiento penal.

6°. Que no resulta, entonces, compatible con las
normas del debido y justo proceso la discrecionalidad de
gue se encuentra dotada la actividad del Ministerio
Publico, esto es, la del fiscal que dirige la
investigacion y que, de acuerdo al precepto impugnado en
autos, 1o habilita para no perseverar en el
procedimiento.

7°. Que la facultad referida, ademas, no resulta
claramente descrita en el cuerpo legal, pues sefiala:
“Comunicar la decision del ministerio publico de no
perseverar en el procedimiento”, sin precisar quién o qué
instancia o reparticion de oOrgano persecutor dispone de
tal facultad para ser comunicada por el fiscal, o
reconocer que, para los efectos de la norma, se confunde
la institucidn con su funcionario.

8°. Que la existencia de potestades discrecionales
es de suyo inherente a la funcidén publica, aun cuando
delimitada en su ejercicio y en sus detentadores. Como 1lo
seflala la doctrina, la discrecionalidad es una modalidad
del ejercicio del ©poder publico, pero sujeta al
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ordenamiento juridico, y entregada preferentemente a la
Administracion, pero en ningun caso a la actividad
jurisdiccional. Y como hemos visto en los considerandos
cuarto a sexto, nuestro ordenamiento constitucional, para
los efectos del cumplimiento de las exigencias del debido
y justo proceso, hace equivalente a aquélla la
investigacion llevada a cabo por el Ministerio Publico.

Adoptada con el voto en contra de los Ministros
seifiores Marcelo Venegas Palacios, José Luis Cea Egaia y
Raul Bertelsen Repetto, quienes estuvieron por acoger el
requerimiento en virtud de las siguientes
consideraciones:

1. Que 1la competencia especifica que tiene este
Tribunal Constitucional al conocer un requerimiento de
inaplicabilidad se 1limita al examen de 1los posibles
efectos contrarios a la Constitucidén que, en la gestiodn
judicial que se sigue ante un tribunal ordinario o
especial, puede producir el o los preceptos legales
impugnados;

2. Que, por consiguiente, en el requerimiento que
nos ocupa, el Tribunal Constitucional debe limitarse a
examinar la posible aplicacion contraria a la
Constitucion que reciban los preceptos legales
impugnados, entre los que se encuentra el articulo 248
del Codigo Procesal Penal en su letra c);

3. Que, para ajustarse a la Constitucidn, la
interpretacion y aplicacidén de los preceptos legales ha
de efectuarse de modo tal que los principios y normas
constitucionales sean respetados y produzcan efecto,
debiendo, por consiguiente, rechazarse toda aplicacion
gue traiga como resultado el desconocimiento o ineficacia
de los mismos, pues, la Ley Fundamental debe informar
efectiva y no s6lo nominalmente la actuacién de 1los

organos del Estado, incluidos los que tienen a su cargo
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la direccion de wuna investigacion criminal y los que
ejercen jurisdiccion;

4. Que, en el caso de autos, se impugna la
aplicacidén que ha recibido la disposicidn contenida en el
articulo 248, letra c), del Codigo Procesal Penal, que
faculta al fiscal de la causa para “[c]Jomunicar la
decision del ministerio publico de no perseverar en el
procedimiento, por no haberse reunido durante la
investigacion 1los antecedentes suficientes para fundar
una acusacion”.

Dicha norma, ha sido impugnada en su aplicacion
judicial, por transgredir, como se ha seflalado en el
considerando séptimo de la sentencia, “...los derechos a
una investigacion racional y justa y a ejercer la accion
penal publica, reconocidos en los articulos 19, N° 3, y
83 de la Constitucion”;

5. Que la decisidén del Ministerio Publico de no
perseverar en el procedimiento, a diferencia de lo que
ocurre con la facultad que tiene para solicitar el
sobreseimiento definitivo o temporal, no esta sujeta a la
aprobacién del juez de garantia como 1lo dispone el
articulo 248, letra a), en relacion con los articulos 250
y 252 del Coédigo Procesal Penal;

6. Que existe, por consiguiente, wuna diferencia
sustancial desde el punto de vista de la igual protecciodn
de la ley en el ejercicio de sus derechos y del derecho
constitucional a la accién del ofendido-querellante
particular, en caso que el fiscal solicite el
sobreseimiento y en caso que comunique la decisidén de no
perseverar en el procedimiento, pues, en la primera de
estas situaciones no depende de su sola voluntad el
término de 1la investigacidén, 1lo que si ocurre en la
uUltima de ellas, en la cual no es un oOrgano dotado de
jurisdiccidén -el juez de garantia- quien lo decide sino

un organo administrativo;
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7. Que, no obstante la falta de control judicial de
la comunicacién del fiscal de no perseverar en la
investigacion, el querellante puede solicitar al juez de
garantia que le autorice a formular la acusacion vy
sostenerla en los mismos términos que pudiere hacerlo el
Ministerio Publico (articulo 258, incisos tercero vy
cuarto, del Coédigo Procesal Penal);

8. Que, sin embargo, no debe olvidarse que conforme
al articulo 259 del Codigo Procesal Penal que regula el
contenido de la acusacion, ésta “solo podra referirse a
hechos y personas incluidos en la formalizacion de la
investigacion, aunque se efectuare una distinta
calificacion juridica” (inciso final);

9. Que, en el caso de autos, estamos precisamente
frente a una investigacion no formalizada, por lo cual la
decisidén del fiscal de no perseverar en el procedimiento,
misma que no requiere de aprobacion judicial como se ha
indicado, trae como consecuencia la imposibilidad para el
querellante de ejercer de modo util la accion penal y
obtener la tutela efectiva de sus derechos, pues, aunque
el juez de garantia le autorizara a formular la
acusacion, ésta no podra cumplir con todas las exigencias
del articulo 259 del Codigo Procesal Penal;

10. Que, como puede apreciarse, son las
circunstancias peculiares de la gestion en que incide el
requerimiento de inaplicabilidad las que determinan la
aplicacidén contraria a la Constitucion del articulo 248,
letra c), del Codigo Procesal Penal y es por ello que el
Tribunal, al ejercitar el control concreto de
constitucionalidad que le encomienda el articulo 93,
inciso primero, N° 6°, de la Carta Fundamental, debe, a
juicio de los disidentes, declarar la inaplicabilidad del
citado precepto legal.
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Redact6 la sentencia el Ministro sefior Enrique
Navarro Beltran, la prevencion, su autor, y la
disidencia, el Ministro sefior Raul Bertelsen Repetto.

Notifiquese, registrese y archivese.

ROL 1394-09-INA.

Se certifica que los Ministros sefiores José Luis Cea
Egafia y José Antonio Viera-Gallo Quesney concurrieron a
la vista de la causa y al acuerdo, pero no firman, el
primero por haber cesado en su cargo y el segundo por
encontrarse en comision de servicio en el exterior.
Pronunciada por el Excmo. Tribunal
Constitucional, integrado por los Ministros sefiores
Marcelo Venegas Palacios (Presidente), José Lulis Cea
Egafa, Raul Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake,
Mario Fernandez Baeza, sefiora Marisol Pefia Torres vy
sefilores Enrique Navarro Beltran, Francisco Fernandez
Fredes, Carlos Carmona Santander y José Antonio Viera-
Gallo Quesney.

Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional,
sefiora Marta de la Fuente Olguin.



