Santiago, treinta de diciembre de dos mil trece.
VISTOS:

I.- Precepto legal impugnado en autos y gestién
pendiente en la que incidird el pronunciamiento.

Con fecha 6 de diciembre de 2013, don Antcnio
Horvath Kiss ha requerido la declaracidn de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la letra c)
del articulo 248 del Cddigo Procesal Penal, para gue
surta efectos en el procesoc sobre delito de incendio, RIT
594-2012, sustanciado ante el Tribunal de Garantia de
Coyhaique y dque actualmente se tramita, en sede de
apelacidn, ante la Corte de Apelaciones de esa ciudad,
bajo el Rol N° 129-2013.

El texto del precepto legal objetade en autos
dispone:

“articulo 248- Cierre de la investigacidn.
Practicadas las diligencias necesarias para la

averiguacidn del hecho punible y sus autores, cémplices o

encubridores, el fiscal declararé cerrada 1a
investigacidén y podrd, dentro de los diez dias
siguientes:

()
c¢) Comunicar la decisidén del ministerio piiblico de
no perseverar en el procedimiento, por no haberse reunido
durante la investigacién los antecedentes suficientes

para fundar una acusacidn.”.

La gestidn judicial pendiente, en la que incidiré
el pronunciamiento de inaplicabilidad, consiste en un
proceso por delito de incendio, que se sustancia ante el
Juzgado de Garantia de Coyhaique y gue actualmente se
tramita, en sede de apelacién, por 1la Corte de

Apelacicones de esa ciudad.



Aquélla <=se inicia a consecuencia de  hechos
acaecidog con fecha 1° de abril de 2012 vy, en ella, el
requirente tiene la calidad de querellante.

En audiencia celebrada el dia 29 de noviembre de
2013, el fiscal comunicd ante el Juez de Garantia que el
Ministerio Pliblico no perseveraria en la investigacidn.

El requirente, en su calidad de dguerellante, se
opuso a ello y el Magistrado resolvié sus respectivas
peticiones, declarando, por un lado, gque no se haria
lugar a la solicitud de rechazar la decisidn de no
perseverar. A su vez, resolvid gue la solicitud de
reapertura de la investigacidén era extempordnea v,
ademds, rechazd la nulidad procesal impetrada.

De lo resuelto, el requirente apeld y el recurso se
encuentra suspendido en su tramitacidn por orden de este
Tribunal.

II.- Infracciones constitucionales alegadas.

En el marco del resefiado proceso judicial, el
conflicto de constitucionalidad sometido ante esta
Magistratura consiste en determinar si es constitucional
o no el que, por aplicacidén de la disposicidn reprochada,
el Ministerio PUblico pueda poner fin a un proceso penal
mediante el ejercicio de la facultad de no perseverar,
sin que exista un control jurisdiccional del adecuado
ejercicio de esa facultad.

Lo anterior, en el egcenario de un proceso en el
que, a juicio del requirente, el ente persecutor habria
ejercido arbitrariamente la aludida facultad, toda vez
que pretende cerrar el proceéo estando pendiente la
realizacién de diligencias de investigacidn solicitadas
por &l vy gue fueran aceptadas y decretadas por el fiscal
de la causa.

Por el descrito motivo, aduce el actor dque la
aplicacién de la disposicidn reprochada vulneraria
diversos derechos relacionados con el debido proceso,

asegurados en el articulo 19 constitucional.



ITI.- Argumentacicones del requirente.
A efectos de fundar su requerimiento, se refiere
inicialmente a los hechos relacionados con la gestidn

pendiente, para luego ahondar en sus argumentaciones en
derecho.

En cuanto a los hechos.

Expone que es duefioc de un terreno en la comuna de
Covhaique, que alberga dos casas. En una de ellag viven
su hijo Tomas v su madre, Maria Soledad Solis.

Relata que el dia 1° de abril de 2012, a las 4.30
horas de 1la maflana, 1la seficra Solis despertd como
producto del ruido producido por sirenas de bomberos, los
gue se encontraban extinguiendo un incendio en el predio
vecine, propiedad de don Gerardo Casanova.

Esa noche, en el bosque en dgque 8e encuentran
emplazadas las casas, habld con quien fuera sindicado
como sospechoso en el proceso, sujeto al que,
posteriormente, se le encontraron en su domicilio
materiales acelerantes en 1la chaqueta y, también, un
radio transmisor.

Frente a esos sucesos, se presentd una dguerella
criminal durante el mes de mayo de 2012, en la due se
solicitaron diversgas diligencias. Todas fueron decretadas
por el fiscal a cargo de la investigacidn. Sin embargo,
muchas de ellas no se llevaron a cabo. Algunas
absolutamente bésicas y fundamentales como, por ejemplo,
tomarle declaracién a la seficra Solis en su calidad de
victima y acometer una serie de diligencias técnicas.

No obstante, el fiscal decididé comunicar que no se
perseveraria en el procedimiento.

El Juez de Garantia tuvo por comunicada tal
decisgidn, argumentando que no tenia facultad alguna para
ejercer el control jurisdiccional respecto del mérito de
la misma, ya gque se trata de una facultad discrecional

del ente persecutor.



Ante tal pronunciamiento, el requirente interpuso
un recurse de apelacidn con base en lo dispuesto en el
articulo 370 del Cédigo Procesal Penal.

En cuanto al derecho.

Sostiene el requirente que la aplicacidén del
precepto reprochadce vulnera los sgiguientes derechos
fundamentales atinentegs al debido proceso, fundado en los
razonamientos que ge sgintetizan a continuacidn.

1.- Se vulnera la garantia de igual proteccidn en
el ejercicio de los derechos, vya gue el legislador no
permite el control Jjurisdiccional, tantoc regpecto del
cumplimiento de los presupuestos para dgue se pueda
ejercer la facultad de no perseverar en el procedimiento
como del ejercicio arbitrario de la misma.

Lo anterior, a diferencia de lo que ocurre en otras
hipdtegis similares, como el sobreseimiento, en las gque
2i establece aquel tipo de control.

Recalca sobre este punto que mds necesaria se hace
la revisidn judicial si se tiene en consideracidn que no
se puede sgolicitar la reapertura de la investigacidn de
conformidad al articulo 257 del cddigo de enjuiciamiento
penal. Ello, porgue éste sdlo permite hacerlo respecto de
diligencias sobre las cuales el Ministeric Plblico no se
ha pronunciado o ha negado su realizacidn. Y en el caso
sub lite tal cuestién no ocurre, pues las diligencias
fueron concedidas y decretadas por el fiscal.

De esta manera, la falta de control jurigsdiccional
implica poner fin a una causa criminal tan sdlo por una
erréda decisidn administrativa, que eventualmente podria
importar una hipotética sancidn de ese caracter por parte
de las méximas autoridades del Ministerio PGblico.

2.- En segundo lugar, alega que se vulneraria el
derecho a la accidén y el derecho a la tutela judicial
efectiva, no sdlo por lo anteriormente razonado, sino

que, ademas, por cuanto al no haber formalizacidén en el



procedimiento el dguerellante se ha visto impedido de
forzar la acusacidn.

Consecuencia légica de ello: se  pone fin
administrativaménte a una causa penal, negandose un
pronunciamiento jurisdiccional frente a una accidn.

3.- En tercer lJugar, aduce que se vulnera el
derecho al debido proceso, por las razones
precedentemente expuestas y porque la investigacidn se ha
llevado en forma arbitraria, desde el momento que no se
realizaron las diligencias solicitadas y aceptadas por el
fiscal.

En atencién a todo lo argumentado, pide gque se
acoja el requerimiento, no aplicando al procedimiento la
facultad de no perseverar sin dgue exista control
jurisdiccional alguno tanto respecto del cumplimiento de
sus presupuestos de procedencia como del mérito de 1la
misma.

Por resolucidén de fojas 34, la Primera Sala de esta
Magistratura admitidé a tramitacidn el requerimiento de
autos y suspendidé la tramitacidn de la gestidn judicial
pendiente invocada. Luego de ser declarado admisible por
la aludida Sala vy pasados los autos al Pleno, de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley N°
17.997, Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional, el reguerimiento fue comunicadeo al
Presidente de ia Repliblica, al Senado y a la Camara de
Diputados y notificado a 1las partes de la gestidn
pendiente, a efectos de gue pudieran hacer valer sus
observaciones y acompafiar los antecedentes que estimaren
convenientes.

IV.- Argumentaciones del Ministerio Pablico.

Por presentacién de fojas 121, el Ministerio
Piblico formuld sus observaciones al requerimiento, sobre
la base de los siguientes tres puntos:

1.- En primer lugar, debe rechazarse el

requerimiento si se atiende a los hechos de la causa.



Destaca sobre este punto que el requirente sdlo
planted en la querella, innominada, solicitudes para la

realizacidén de diligencias de investigacidén vy, desde

entonces, no ha pedide que se realicen agquellas
diligencias que recién ahora menciona en el
requerimiento. Por otra parte, tampoco ejercid 1la

facultad que 1le otorga el articule 257 del Cbédigo
Procesal Penal.

Agrega que, en la investigacién que llevd a cabo el
Ministerio PGblico, se realizaron diversas actuaciones
que acreditan que no hubo inactividad por parte del ente
persecutor.

2.- En segundo lugar, debe rechazarse el
requerimiento porque la aplicacidén de la norma impugnada
no produce ningin efecto contrario a la Constitucidn.

Recuerda, en la materia, gue el articulco 83 de la
Carta Fundamental otorga al Ministerio Plblico la
~direccidn exclusiva de la investigacidn del hecho punible
y le encomienda el ejercicio de la accidén penal, en su
caso, de conformidad a la ley.

Un aspecto primordial relacionade con lo anterior
es gue de conformidad a la letra b) del mismo articulec
248, el fiscal sdlo podra formular acusacidn cuando
estimare que la investigacidn proporciona un fundamento
serio para el enjuiciamiento del imputado formalizado.

hsi las -cosas, emana de las letras a) y b) del
articulo 248 que el fiscal sdlo puede acusar cuando
existe fundamento serio para el enjuiciamiento, lo que se
condice con la Constitucidén, pues ésta le encomienda al
Ministerio PGblico sostener la accidn penal, en su caso,
en la forma prevista por la ley.

Y en relacidén con la facultad de dirigir de manera
exclusiva la investigacidn penal, expone dgue hay dque
recordar la  historia de 1la ley ©para comprender
acabadamente esta prerrogativa. E1 Senado introdujo 1la

norma cuestionada en reemplazo del precepto gque disponia




el sobreseimiento para la hipdtesis de que no se hubieren
reunido antecedentes gsuficientes gque fundaran una
acusacidn. Lo anterior, con el objeto de que el &rgano
jurisdiccional no efectie wuna valoracidén de 1la
investigacidén que afecte la exclusividad en la direccidn
de ésta, propia del Ministerio Pablico.

3.- En tercer lugar, se debe rechazar el
requerimiento, toda vez que esta Magistratura ha revisado
en tres ocasiones la disposiciém impugnada desestimando
gsu inaplicabilidad.

Entre otras cosas, ha sefialado que la
discrecionalidad del ejercicic de 1la facultad de no
perseverar estd en armonia con el conjuntoe de derechos
que el estatuto procesal penal recconoce a la victima
durante el desarrollo del proceso, tal como los
establecidos en los articules 183, 184, 186 y 257 del
cddigo de enjuiciamiento penal. De esta manera, se
~configura en la especie la causal de inadmisibilidad
contemplada en el articulo 84, N° 2, de la Ley N° 17.997,
Organica Cconstitucional del Tribunal Constitucional.

4.- En cuarto lugar, en lo tocante al argumento de
falta de formalizacidn, explica que esta materia también
ha sido objeto de diversos pronunciamientos, en los que
el Tribunal descartd el efecto de inconstitucionalidad
del articulo 230 del cddigo de enjuiciamiento penal. Por
lo demas, dichd precepto no ha sido reprochado en autos.

V.- Argumentaciones de 1la Defensoria Penal
Piblica.

Mediante presentacidén de fojas 137, la Defensoria
Penal Publica formuld sus observaciones al requerimiento.

En algunas de ellas, comparte lo sostenido por el
Ministerio Pablico, por lo gque se describiran sélo
aquellas que entregan nuevos antecedentes,

1.- En primer lugar, alega gque el requerimiento

debe rechazarse, toda wvez gque no se cumplen los



presupuestos de la accidn de inaplicabilidad, consagrados
en el articulo 84 de la Ley N° 17.997.

Lo anterior, pues, tal como sostuve el ente
persecutor, se .configura en la especie la causal de
inadmisibilidad contemplada en el numeral segundo del
articulo 84 de la Ley N° 17.997. Pero a su vez, por otro
lado, tampoco la accidén impetrada cumpliria con los
presupuestos de procesabilidad porque el conflicto que
plantea pertenece a la 6rbita de la legalidad y no de la
constitucionalidad.

Indica que es tan evidente lo anterior, gque el
querellante, en su recurso de apelacidén, alega que el
juez penal  habria incurrido en  dos errores de
interpretacidén legal. El primero seria que no considerd
que la comunicacidén de la decisidn de no perseverar fue
realizada en forma ilegal y arbitraria, por no

encontrarse agotada la investigacidén. El1 segundo seria

‘gque no dio lugar al rechazo de 1la decisidn de no

perseverar erradamente, sin considerar que la fiscalla no
puede adoptar esa decisidén cuando en la investigacidn no
existe formalizacidn.

2.- En segundo lugar, alega gque debe rechazarse el
requerimiento porque la aplicacién del precepto no
contraviene 15 Constitucidn Politica.

Recuerda al efecto lo dispuesto en el articulo 83
de la Constitubién y expone que el sistema desarrollado
por el Cédigo Procesal Penal busca dar cumplimiento a sus
mandatos, relacionados con la exclusividad en la
direccién de la investigacién que toca al Ministeric
Piblico y con el deber de éste de ejercer la accidn
penal, en su caso, conforme a la ley.

En efecto, hoy en dia no se permite al querellante
llevar al imputado a un juicio a todo evento. El Cédigo
Procesal Penal establece un procedimiento de tipo
acusatorio, en el gque el Ministerio Piblico tiene

preponderancia frente al ofendido y en el que prima el



principio de oportunidad, por cuanto es ilusorio que el
sistema procesal persiga la totalidad de los delitos que
se cometen en una sociedad.

Por otra parte, la Defensoria insta a reflexionar
acerca de la investigacidén y de la facultad de no
perseverar en el procedimiento, indicando al efecto que
esta Gltima se inserta en la idea del legislador de
limitar el periodo en el cual una persona estad sujeta a
la investigacidn.

No obgtante, esta facultad no otorga una seguridad
absoluta al imputado, desde el momento que no se asocia a
una declaracidén judicial de sobreseimiento. Sus TUnicos
efectos, regulados en el articulo 248, son: dejar sin
efecto la formalizacidn de la investigacidn; dar lugar a
la revocacidén judicial de medidas cautelares, y hacer dque
ge reanude el término de prescripcidn de la accidn penal.

En cuanto a la constitucionalidad del precepto
~objetado en el caso concreto, expone que la decisibn de
no perseverar es una institucidn que no conculca la Carta
Politica, toda vez que el legislador ha previsto su
ejerclicio “discrecional” atendiendo a gque aquélla le ha
encomendado al o6rgano de persecucidén la direccidn de la
investigacidén penal de modo exclusivo.

Por lo demds, frente a esta discrecionalidad, 1la
misma ley le otorga al gquerellante diversas herramientas
para controlaf la actuacidén del Ministerio Publico. En
ese sentido, ha de recordarse que la facultad de no
perseverar estd sometida a tres controles legales que el
mismo articulo 248 precisa, a saber, que el fiscal haya
practicado todas las diligencias para la averiguacién del
hecho punible y de los participes; que el fiscal cierre
la investigacidn y se pronuncie dentrc de los 10 dias
siguientes, y que el fiscal llegue a la conclusidn de que
los antecedentes reunidos no son suficientes para acusar.

A su vez, geglin lo exige el articulo 249 del Cddigo

Procesal Penal, la decigién de no perseverar debe
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comunicarse en una audiencia especialmente convocada al
efecto.

Por todo 1lo anterior, solicita el rechazo del
regquerimiento.

Habiéndose traido los autos en relacidn, se
procedid a la vista de la causa el dia 22 de abril del
afio 2014, oyéndose los alegatos de la abogada Valentina
Horvath, por la parte regquirente, del abogado Pablo
Campos, por el Ministerio Pablico, y del abogado Fernando
Maxrdones, por la Defensoria Penal Pablica.

Por resolucién de 24 de abril del mismo afio, el
Pleno dispuso la realizacidén de diversas medidas para
mejor resolver. Luego de cumplidas, la causa quedd en

estado de acuerdo el dia 29 de mayo.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que se inicid el presente Proceso
constitucional por requerimiento deducido por don Antonio
Horvath, solicitando 1la declaracidén de inaplicabilidad
del articulo 248, letra c¢), del Cédigo Procesal Penal, en
logs autos sobre delito de incendio, sustanciados ante el
Tribunal de Garantia de Coyhaigque bajo el RIT 594-2012 y
que actualmente se tramitan por la Corte de Apelaciones
de Covhaique bajo el Rol N° 129-2013;

SEGUNDO: Que el precepto legal cuestionado ha sido
transcrito en la parte expositiva de esta sentencia, en
la cual también se ha consignado debidamente la
enunciacidén de las alegaciones y fundamentos de derecho
hechos valer por el requirente y por las partes
requeridas, asi como las resoluciones, comunicaciones y
certificaciones que dan cuenta de la sustanciacidn de
este proceso constitucional;

TERCERO: Que, traidos 1logs autos en relacidén vy
terminada la vista de la causa, se procedid a votar el
acuerdo respectivo, produciéndose empate de votos, con 1o

cual, atendido el qudérum calificado exigido por la Carta
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Fundamental para acoger esta clase de requerimientos vy
teniendo en cuenta que, por mandato de la letra g) del
articulo 8° de la Ley Orgénica Constitucional de este
Tribunal, el voto del Presidente no dirime un empate en
estos casos, se tuvo por desechado el requerimiento por
no haberse alcanzado el gudrum constitucional necesario

para ser acogido.

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en el articulo 93,
inciso primero, N° 6°, e inciso undécimo, de 1a
Constitucién Politica de la Replblica, asi como en las
disposiciones pertinentes de la Ley N° 17.997, Orgdnica

Constitucional del Tribunal Constituciocnal,

SE RESUELVE:

1.- Que, habiéndose producido empate de votos, no
se ha obtenido la mayoria exigida por el articulo 93,
numeral 6°, de la Carta Fundamental para declarar la
inaplicabilidad requerida, motivo por el cual se rechaza
el reguerimiento de fojas 1.

2. - Se pone término a la suspensidén del
procedimiento decretada en estos autos, a fojas 34,
debiendo oficiarse al efecto.

3.- Que no se condena en costas a la parte
requirente, por haber tenido motivo plausible para

deducir su accién.

I.- CONSIDERACIONES PARA RECHAZAR EL REQUERIMIENTO.

Los Ministros sefior Carlos Carmona Santander,
Presidente, sefiora Marisol Pefia Torres, Yy seiflores
Francisco Fernandez Fredes, Gonzalo Garcia Pino y Domingo
Herndndez Emparanza estuvieron por rechazar la accidn de
inaplicabilidad de autos sobre la base de las siguientes

consideraciones:

I. LA IMPUGNACION.
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1l°. Que lo gque la parte guerellante objeta en el
presente requerimiento de inaplicabilidad es el articulo
248, letra c¢), del Cddigo Procesal Penal. Es decir, la
facultad del Ministerio Publico para gque, cerrada la
investigacidn, diche oOrgano persecutor comunigque su
decisidén de no perseverar por no haberse reunido durante
aquélla los antecedentes suficientes para fundar Ila
acusacién;

2°., Que en la presente causa el Ministerio Pablico
comunicd la decisidn de no perseverar en audiencia de 29
de noviembre de 2013, En dicha audiencia, el juez de
garantia sostuvo que no le correspondia pronunciarse
sobre ega decisidn, porque era parte de la actividad
investigativa. En la misma audiencia también rechazd la
golicitud de la parte querellante en orden a obtener la
reapertura de la investigacidn, por considerarla
extemporanea. La parte <querellante apeld de esta
~decisgidn. Dicha apelacidén es la gestidn pendiente. En

ella el guerellante se opone a la decisidn de cierre de

la investigacidén, toda wvez que considera que hay
diligencias pendientes. Sostiene que no se citd a
declarar a la victima, no se interrogd a ciertos

testigos, ni se practicaron ciertas diligencias;

3°, Que la impugnacidén del articulo 248, letra c),
del Cdédigo Procesal Penal (en adelante CPP) se funda en
que la aplicacién de dicho precepto afectaria la garantia
contemplada en el articulc 19, N° 3°, de la Constitucidn,
toda vez gue impide el derecho constitucional de accidn
del querellante particular y la tutela efectiva de sus
derechos, como asimismo un justo y racional procedimiento
e investigacidn;

ITI. CUESTION PREVIA.

4°, Que, como ya se indicd, la gestidn pendiente es
una apelacidn de la decisidn del Ministerio PGblico de no
pergeverar, fundado en gue dicho organismo no realizd

todas las diligencias necesarilas de investigacidn;
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5°. Que si se realizaron o no las investigaciones
correspondientes, como requisito para comunicar 1la
decisidn de no perseverar, es una decisidén que
corresponde al juez del fondo. En este caso, a la Corte
de Apelaciones de Covhaigue. En estrados, el Ministerio
PGblico sostuvo que hubo mds de un afic y medic de
invegtigacidn, que se tomd declaracidn a varios testigos;
que también se interrogd a una persona en calidad de
imputado; que se ordenaron diligencias intrusgivas;
asimismo, se ordendé la practica de pericias; se recabd el
informe de bomberos.

Sin embargo, al estar controvertida la existencia
de diligencias pendientes, hay un problema de legalidad
involucrado, toda vez que sdlo cerrada la investigaciédn,
por haberse practicado las diligencias necesarias para la
averiguacién del hecho punible, cabe gque el Ministerio
Piblico comunique su decisidén de no perseverar.

~Por 1lo mismo, atn no estad decantado el debate
constitucional, pues la Corte de Apelaciones puede
compartir la posicidn del querellante. Y, en ese caso, no
habria problema con el ejercicio de la facultad de no
perseverar.

Desde este punto de vista, el camino natural de
resolucidén del conflicto que plantea el querellante, es
mas bien un asunto de interpretacidn de supuestos de la
aplicacidn de. normas, mids que una contradiccidn del
precepto impugnade con la Carta Fundamental. Por lo
demds, lo que en definitiva gestiona el querellante en el
presente requerimiento de inaplicabilidad es la eventual
actuacién ilegal del Ministeriec Piblico, por haber
comunicado su decigidén de no perseverar sin haber agotado
la investigacidn.

Tales reprochegs son por completo ajenos a la
competencia de esta Magistratura;

6°. Que tampoco nos podemos pronunciar sobre la

negativa del juez de garantia a la reapertura de la
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investigacidén, por no darse los supuestos del articulo
257 del CCbédigo Procesal Penal. Ni respecto de que el
gquerellante particular no pueda forzar la acusacidn, por
no darse los supuestos del articulo 258 del mismo cuerpo
legal. Como tampoco en relacién a la facultad del
Ministerio Puablico de no formalizar (articulo 229}.
Dichas normas no son objeto de cuestionamiento en el
presente requerimiento. No son asuntos, por lo tanto,
sobre los cuales esta Magistratura deba pronunciarse;

_ 7°. Que, finalmente, también estd fuera de nuestra
esfera de competencia determinar si el guerellante tuvo o
no una actitud diligente, si incurrid o no en inactividad
por no haber solicitado la reapertura de la
investigacidn;

ITT. LOS PRECEDENTES.

8°. Que ésta no es la primera vez gue se impugna
ante esta Magistratura el articulco 248, letra c¢}, del
Codigo Procesal Penal. En tres oportunidades anteriores
egta Magistratura ha rechazado los cuestiocnamientos
formulados sobre este precepto (STC roles N°s 1341/2009,
1404/2009 v 1394/2009) . Dichos pronunciamientos
implicaron dejar atrds lo gque este mismo Tribunal habia
sostenido en la STC Rol N¢ 815/2008;

9°, Que, a la luz de los antecedentes de este caso
concreto, estos Magistrados no encuentran razones
suficientes pafa cambiar su decisidén, tal como lo exige
la STC Rol N° 171/1993. Por lo mismo, mantendremos la
jurisprudencia previa, scbre la base de las
consideraciones que en su momento este Tribunal sostuvo y
que expondremos seguidamente;

IV. CRITERIOS INTERPRETATIVOS.

10°., Que, para comenzar nuestro razonamiento,
explicitaremos los c¢riterios interpretativos gque nos
llevan a rechazar el presente requerimiento;

l. Separacidn de funciones.
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i1°. Que uno de losg pilares de la Reforma Procegal
Penal consisti® en separar en Organos distintes las
funciones administrativas o investigativas Yy las
jurisdiccionales (Pfeffer Urquiaga, Emilio; Ministerio
Piblico; Editorial Juridica Conosur; Santiago, 1997).

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

12°. Que en dicha Reforma se incorpord a este nuevo
drgano -el Ministerio Publico- como el encargado de la
investigacidn procesal penal; pero se tuvo presente dJue
el hecho de separar las facultades investigativas de las

jurisdiccionales no significaba que s6lo las cuestiones

propiamente jurisdiccionales debian respetar los

pardmetros establecidos por la Constitucidén, mientras que
las cuestiones investigativas quedaban a salvo de toda
regulacidén. Al contrario, el constituyente se preocupd de
ampliar la exigencia de un proceso racional y justo,
estableciendo tal mandato en el articulo 1%, N° 3¢, de la
Carta Fundamental, plenamente aplicable a la
investigacién procesal penal;

2. Nueva.concepcién de legalidad.

13°., Que, como va ge indicd, el proceso penal
inquisitivo se estructuraba en base a cilerta concepcidn
del principio de legalidad: se debian perseguir vy
sancionar todas las situaciones delictivas. Dicho
principio asi entendido, sin embargo, fue atenuado por la
Reforma Procesal Penal;

14°. Que, en efecto, se le han otorgado al
Ministerio Publico amplias facultades para dirigir la

investigacién y decidir sobre el curso de la misma,
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facultades en las cuales puede actuar con cierta
discrecionalidad.

En los modelos con esta dosis de discrecionalidad,
“la facultad de seleccidén de c¢asos aparece como una
excepcidén del principio de legalidad. Es decir, este
principico se mantiene como la regla general de
funcionamiento del gsistema, pero, a la vez, se permite
que los agentes u Organos de persecucidén penal puedan,
por excepcidn, suspender, no continuar o poner término
anticipadoe a la misma”. (Duce, Mauricie, vy Riego,
Cristidn; Proceso Penal; Editorial Juridica; Santiago,
2007; pag. 195).

Egs lo que consagra, respecto de la investigacidn,
el articulo 166 del CPP. Este dispone, en su inciso
segundo, que “cuando el ministerio piiblico tomare
conocimiento de la existencia de un hecho gque revistiere
caracteres de delito, con el auxilico de la policia,
 promoverd la persecucidn penal, sin gue pueda suspender,
interrumpir o hacer cesar su curso, salvo en los casos
previstos en la ley”.

La ley, entonces, puede establecer exdepciones;

15°,. Que dicha discrecionalidad se justifica en el
principico de racionalidad del usc de los recursos
piblicos, en virtud del cual éstos deben ser usados de
manera eficiente.

Para maximizar la eficiencia de la utilizacidn de
los recursos plblicos por parte del Ministerio Publico,
gse han ideado distintas férmulas. Primero, se establecen
herramientag procesales iddneas para ese objetivo. Luego,
se aspira a un disefio organizacional adecuado para el
logro del mismo. Y, por altimo, se le permite al
Minigterio POblico organizar la persecucidn penal de un
modo eficiente, priorizandeo algunos casos y delitos por
sobre otrosg. (Tavolari Oliveros, Ratl; Instituciones del
Nuevo Proceso Penal. Cuestiones vy (Casos; Editorial

Juridica; Santiago, 2005; pag. 48});
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16°. Que permitirle al Ministerio Publico organizar
la persecucidn penal bajo criterios de eficiencia vy
racionalidad, tiene un sustento 1ldégico: “una de Ias
caracteristicas centrales de los sistemas de
enjuiciamiento criminal, segtin lo ha descrito la
criminologia moderna, es, mids alld de las normas legales
gque los regulan, su cardcter selectivo. (...) La facultad
degcrita se explica porque en la prdctica todos los
sistemas de Jjusticia criminal reciben una altisima
cantidad de denuncias de parte del publico; de ellas un
porcentaje importante estd constituido por la relacidn de
hechos respecto de los cuales se aportan muy pocos datos
y respecto de los cuales la experiencia muestra gue no
tiene mucho sentidoc conducir una investigacidn porque la
policia no cuenta con elementos minimos gque le permitan
seguir una pista para la obtencidén de resultados. Un
ejemplo evidente de esta circunstancia estd constituido
por la multiplicidad de los delitos contra la propiedad
que son denunciados en nuestro pais, que son cometidos
por una persona desconocida de la victima o respecto de
los cuales no hay mayores antecedentes, no hay testigos,
no hay detencidn flagrante ni sospechosos reconocidos, e
incluso es posible que la victima no pueda establecer con
precisién el lugar donde ocurrié el hecho u otras
circunstancias igualmente determinantes. (...} Se trata
entonces de que los fiscales cuenten con la posibilidad
de orientar sus propios recursos y los de los dorganos que
les prestan auxilio, para una Iinvestigacién eficaz de
aquellos casos en que ello resulta posible,
introduciéndose asi criterios de raciocnalidad en esta
actividad.™ (Riego, Cristién, y Duce, Mauricio; La etapa
de la investigacidédn en el nuevo procesc penal; en Nuevo
Proceso Penal; Carocca, Alex, y otros; Santiago, 2000;
pags. 113 y 114);

17°. Que, por otra parte, es fundamental tener

presente gue la persecucidn penal que lleva adelante el
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Ministerio Pablico se caracteriza por ser una persecucidn
- penal pablica, en gque los Organos encargados de la
persecucidn penal forman parte del aparato estatal. Sélo
en una persecucidn penal de este tipo tiene sgentido
hablar de seleccidn de casos vy de aplicacidén del
principio de eficiencia en el uso de los recursos. En
cambio, en los modelos de persecucidn penal privada, en
que 1la persecucidn penal estd entregada a los ofendidos
por el delito, *"las ideas de legalidad, selectividad o
discrecionalidad son completamente desconocidas, ya gque
se trata de modelos gue operan s6lo en la medida que el
afectado guiera accionar de alguna forma en contra del
ofensor.” {(Duce, Mauricio, y Riego, Cristian; Proceso
Penal; Editorial Juridica; Santiago, 2007; pag. 78});

3. EBExclusividad del Ministerio Piblico en dirigir
la investigacidn.

18°. Que el rol que ocupa el Ministerio PUblico en
el nuevo proceso penal, rompe con el antiguo sistema
inquisitivo no sdélc en la manera en gqgue entiende el
principio de legalidad procesal tal como imperaba en el
antiguo sistema procesal, al introducir elementos de
discrecionalidad, sino también en que encarna 1la
intencidén de 1la Reforma de separar las funciones
investigativas de las jurisdiccionales, asumiendo aquél
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 necesaria como para
que éste pueda actuar con libertad y eficiencia dentro de
lag labores que le han sido encomendadas;

19°. Que dirigir la investigacidén de los hechos de

modo exclugivo significa que “ninguna otra persona ni

érgano puede asumirla ni interferir en su
direccién”. Ademds, en relacidn a ese punto se afirma que
“cabalmente el cardcter de exclusividad con gque se otorga

al Ministerio Piblico la tarea de dirigir la
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investigacidn, comnstituye la alteracidén mé&s importante
qgque en este punto se introduce en nuestro ordenamiento
juridico, en cuanto se deja fuera de ella en materia
penal al Poder Judicial gque habia tenido a su cargo
desarrollarla. Hemos hecho ya presente (...) cémo Ila
actual Constitucidén, a diferencia de la anterior, gque
sintetizaba la funcidén del Poder Judicial en la tarea de
juzgar, la descompone en tres fases o etapas, como soin
las de conocer, de regolver y de ejecutar lo juzgado, ¥y
cdmo, dentro del conocimiento, se comprende tode 1o
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 (art. 19, N° 3, inciso quinto).
Cabalmente, como consecuencia de la reforma en estudio,
la misma Ley N© 19.519 modifica el precepto
constituciconal recién citado exigiendc “un procedimiento
'y una investigacidn racionales y justos” (...) Pues bien,
en virtud de la creacién del Ministerio Publico y de las
funciones gque a este organismo autdnomo se otorgan, se ha
suprimido, dentro de la fase del conocimiento, propio de
los tribunales, la tarea de la investigacidn en materia
criminal, dejando a éstos en tal aspecto exclusivamente
el establecimiento de los hechos.

La alteracién fundamental en este aspecto, al
comparar el huevo régimen con el del ordenamiento
anterior, se halla en gque no corresponde ahora dar a
conocer a los 6rganos del Poder Judicial los hechos que
pudieran tener caracter delictuoso, sino gue deben
denunciarse al Ministerio Piblico”. (S8ilva Bascuiian,
Alejandro; Tratado de Derecho Constitucional; Tomo VII;
Editorial Juridica; Santiago, 2002; ©pag. 217}. {(Las
negritas son nuestras);

20°, Que en el texto original contenido en el
Mensaije el articulo 83, inciso primero (gue correspondia

al articulo 80 bis, inciso primero, del proyecto
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original), 1la facultad de investigar del Ministerio
Piblico no revestia el cardcter de exclusividad que hoy
tiene. (Al respecto véage Otero Lathrop, Miguel; E1
Ministerio Publico; Lexis Nexis Conosur; Santiago, 2002;
pags. 18 y sgtes., y Mensaje de la Ley N¢ 19.519).

La norma original del proyecto disponia, en su
inciso primero:

"Articulo 80 bis.- Existira un organismo autdnomo,
con patrimonio propio, denominado Ministerio Pliblico, gque
tendrd a su cargo la persecucién penal piublica en la
forma prevista por la ley. Con este propdsito, le
corresponderd la investigacién de los delitos y la
formulacidn y sustentacidén de la acusacidn penal ante los
tribunales. ”;

21°. Que, seglin se aprecia en los antecedentes
expuestos, el constituyente decididé de manera clara e

inequivoca entregar el monopolio investigativo del

proceso penal al Ministerio PGblico. Esta “...representd

una decisién irreversible del constituyente (...) Por
esto, en la reforma procesal penal pendiente ya no se
podrd controvertir esta via de solucién de la justicia
penal, aun cuando en cierta manera subsisten algunos
problemas por cuanto el nuevo &rgano . “en caso alguno
podrd ejercer funciones jurisdiccionales” (Piedrabuena
Richard, Guillermo; ob. cit.; pag. 55);

22°, Que; tal como se ha sefialado, corresponde al
fiscal, en la medida que progresa la investigacidn, y si
en ese sentido se encaminan los antecedentes, ir
debilitando la presuncidn de inocencia establecida en
beneficio del imputado.

Las atribuciones que la ley 1le confiere en la
direccidn de la investigacidn, ™...significa(n) que el
Minigterio Piblico sge hace responsable de que la
investigacién sea realizada y de sus resultados.

Lo primero es sefialar gque en cuanto director de la

investigacién preliminar, el Ministeric Piblico es el
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organismo responsable de que ésta sea llevada adelante o
se realice. En segundo término, la direccién de la
investigacidén importa que el Ministerio Piablico es
guien define la estrategia de persecucidén del caso.
Luego, gque el Ministerio Publico cuenta con facultades
para realizar, en forma autdénoma o delegada, diligencias
concretas de investigacidén. Finalmente, esta facultad le

concede el Ministerio Publico la direccidn funcional de

la policia para Ilos efectos de realizar la
investigacidén...” (Duce J., Mauricio, v Riego R.,
Cristian; ob. cit. pag. 135). (Las negritas son
nuestras) ;

23°. Que, como ya se ha referido, en el proceso de
direccidn de la investigacidn el Ministerio puede actuar
ejerciendo potestades configuradas con elementos
discrecionales, gque convocan a su estimacidén o Jjuicio
subjetivo.

En ese sentido, le corresponde ejercer la accidn
penal (articulo 166 CPP); ademds puede decidir sobre el
archivo provisional en los términos del incisoc primero
del articulo 167 CPP; por otra parte, estd facultado para
no iniciar investigacidn, de acuerdo al articulo 168 CPP;
asimismo, en los casos en gque el hecho de que se tratare
no comprometiere gravemente el interés plblico, se
autoriza a los fiscales a no iniciar la persecucidn penal
o abandonar la-ya iniciada {articule 170 CPP); del mismo

modo, le corresponde al fiscal formalizar y decidir 1la

oportunidad para la formalizacidn (articulo 230 CPP); en
el mismo sentido, puede gelicitar la suspensidén
condicional del procedimiento (articulc 237 CPP); puede

declarar el cierre de 1la investigacidén (articulo 248
CPP); vy puede formular acusacidn cuando estimare gque la
investigacién proporciona fundamento serio para el
enjuiciamiento del imputado contra gquien se hubiere

formalizado la misma (articulo 248, letra b)), CPP).
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Como se observa, estas facultadas materializan el
principioco de eficacia, la nueva concepcidn de 1la
legalidad que introduce la reforma procesal penal, y la

facultad de conducir 1la investigacidén de  manera

exclusiva;
24°, Que, dentro del marco de sus facultades
investigativas, del monopolio gque tiene sobre 1la

direccidén de 1la investigacidn y de la discrecionalidad
con la que puede actuar en el proceso de investigacidn,
es que el Ministerio Piablico estd facultado para no
perseverar en la investigacién. Dicha facultad es, como
se expondrid a continuacidén, una expresidn mas del rol que
le corresponde ocupar en el proceso penal;

4, Derechos de la victima.

25°, Que el hecho de que la Reforma Procesal Penal
entregue al Ministerio Pablico el monopolio de 1la
investigacién en el proceso penal, no significa que la
~victima del respectivo delito no tenga derechos en el
mismo, ya sea en la investigacidn, ya sea en las etapas
posteriores;

26°. Que, sin perjuicio de lo sefialado por esta
Magistratura, la doctrina ha clasificado los derechos de
la victima en el proceso penal del siguiente modo
(Tavolari Oliveros, Rall; cob. cit.). En primer lugar, ha
sefilalado que existe el derecho de proteccidn, tanto de
parte del Ministerio Piblico comec de los jueces y de la
policia (articulo 6° CPP, articulo 78 CPP, articulo 83
CPP, articulo 1092, letra a), CPP, articulc 1° Ley 19.640,
articulo 20, letra f), Ley 19.640, articulo 34, letra e},
Ley 19.640, articulo 32, letra g), Ley 19.640, articulo
19 Ley 19.640, articulo 14 del Cbéddigo Organico de
Tribunales (COT) v 80 A constitucional). En segundo
lugar, estd el derecho de intervencidén (articulo 111 CPP
-posibilidad de presentar querella-; articulo 258 CPP -
posibilidad de forzar la acusacidn-; articulo 261 CPP -

posibilidad de adherir a la acusacién o formular
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acusacidn particular; articulo 157 CPP -pogibilidad de
solicitar medidas cautelares reales durante la
investigacidn-; articulo 83 de 1la Constitucidn (CPE) -
derecho a la accidn penal. En tercer lugar, se encuentra
el derecho de audiencia ({(articulo 78, letra d), CPP,
articulo 109, letra d), CPP, articulo 237 CPP -derechc a
ser oida antes de gue el fiscal pidiere o se resolviere
sobre la suspensidn del procedimiento o su terminacidn
anticipada-; articulo 169 CPP -derecho a producir la
intervencidén del juez de control cuando el fiscal estima
que no corresponde instruir-; articulec 109 CPP -derecho a
ger oida antes del preonunciamiento sobre el
gobreseimiento temporal o definitivo u otra resolucidn
que pusiere término a la causa-; articulo 170, inciso
tercero, CPP -puede manifestar de cualguier mwmodo su
interés en el inicio o en 1la continuacién de la
persecucidn penal para que el juez de garantia deje sin
;Vefecto la decigidn del fiscal de aplicar el principio de
oportunidad. En cuarto 1lugar, estd el derecho de
impugnacidén, tanto de rescluciones jurisdiccionales como
administrativas {articulo 109, letra f), CPP; articulo 33
Ley 19.640; articulo 167 CPP; articulo 7° Ley 19.640;
Libro IIT CPP). Finalmente, existe lo que se engloba en
la categoria de “otros derechos” (articuloc 314 CPP, entre
otros) ;

5. No éxiste un derecho subjetivo a que el
Ministerio Piiblico investigue.

27°. Que el articulo 83, inciso segundo, de 1la
Constitucidn establece: “EIl ofendido por el delito y las
demds personas que determine la ley podrdn ejercer
igualmente la accidn penal.”.

A gqué se refiere la Carta Fundamental con el
derecho a la accidén penal?

Al respecto se ha seflalado que “una alternativa es
entender gque cuando la Constitucién 1le asegura al

ofendido por el delito ejercer igualmente la accidn
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penal, estd presuponiendo una actividad que supone lIla
activacién de la 1investigacién penal mediante la
reépectiva guerella y luego la posibilidad de acusar. Si
se le permite a. un sujeto acusar, previamente se le debe
haber permitido gquerellarse. A todo ello parece tener
derecho la victima. Pero tener derecho a gquerellarse y
luego a acusar no quiere decir gue se tenga un derecho
fundamental de accidén en los mismos términos que se da
cuando se pide 1la tutela para un derecho o Interés
legitimo a wun juez civil o laboral. Esa negativa no
responde a una cuestidén sistemdtica qgque diria que el
derecho de accidén estd regulado en el articulo 19 N° 3
inciso 1° CPR y no en otras disposiciones del texto
constitucional, sinoc a gue es inconcebible un derecho de
accidn en un procedimiento penal piiblico y regido por el
principio de oficialidad. E1 derecho de accidén sdélo es
concebible tratdndose de intereses privados o, mds en
~general, donde figure la confrontacidn de los Iintereses
pretendidos por dos sujetos antagénicamente, lo cual no
existe en materia penal. EI articulo 83 CPR debe gser
analizado fuera del dmbito del derecho fundamental de
accién. Debe significar para el legislador procesal penal
la obligacidén 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 obligacidén de considerar a la gquerella
particular como una de las vias de 1inicio de la
persecucién penal y la posibilidad del guerellante de
acusar particularmente, si es que se llega a ese estado.
No se trata de un derechco fundamental de accidn entendido
como el poder para deducir una pretensidén 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 Iincompatible

con la existencia de un dJ6rgano pliblico que tiene como
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deber dirigir en forma exclusiva la investigacidn penal,
Yy en su c¢ase, acugar, como lo consagra el sistema
constitucional chileno (art. 83, inc. 1°, CPR).” {(Bordali
Salamanca, Andrés; ob. cit.; pag. 248);

28°, Que el hecho de que la persecucidn penal
provenga de los Organos del Estado, explica gque la
victima no pueda ocupar el mismo luQar ni el mismo rol
.que ocupa el Ministerio Piblico en el gistema.

A pesar de ello, el Cé6digo Procesal Penal disefia
una especie de equivalencia entre el Ministerio Piblico vy
la victima. En ese sentido, podemos apreciar que mientras
el Ministerio puede archivar provisionalmente (articulo
167 CPP), no iniciar investigacidn {articulo 168 CPP},
cerrar la investigacidén (articulo 248 CPP} o formalizar
(articulo 230 CPP), 1la victima puede dquerellarse en
cualquier momento (articulos 111 y 112 CPP), desistirse
(articulo 118 CPP} y abandonar la querella ({(articulo 120
CPP) .

De este meodo, a pesar de gque no son equivalentes
con las facultades del Ministerio, gse establecen
facultades equiparables para que la victima pueda hacer
valer sus intereses en el proceso. Pero unas son
potestades ptblicag, es decir, poderes Jjuridicos para
imponer conductas, y los otros, derechos;

V. FACULTAD DE NO PERSEVERAR.

29°, Qﬁe luego de sentados los criterios
interpretativos recién seflalados, estamos en condiciones
de dar wun paso mas y examinar la facultad de no
perseverar.

La facultad de no perseverar en el procedimiento es
una salida autdnoma en el proceso penal, establecida en
el articulo 248, letra ), del CPP, distinta del
sobreseimiento temporal y del definitivo. Esta forma de
cerrar el procedimientc es facultativa, es decir, el
fiscal decide gi 1la aplica © no, v es una de las

facultades discrecionales que el sigstema le entrega al
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Ministerio Plblico en el proceso de direccidén de 1la
investigacidn;

30°. Que, en efecto, el articulo 248 del Cédigo
Procesal Penal le otorga al fiscal tres alternativas
luego de cerrada la investigacidén. Tales alternativas
gon: a) solicitar sobreseimiento, b) formular acusacidén y
¢) comunicar la decisidn de no perseverar;

31°. Que, comc se aprecia, el fiscal puede elegir
entre las tres alternativas mencionadas en el articulo
248 CPP, pero siempre sujeto a la condicidn de haber
practicado todas las diligencias necesarias para la
averiguacidn del hecho punible y sus autores, cbmplices o©
encubridores y ateniéndose a los resultados que arrojaren
los antecedentes reunidos. La evaluacidn de estos
elementos es una facultad discrecional;

32°. Que, en consecuencia, 1la facultad que le
permite al fiscal acusar es la misma gque le permite
solicitar sobreseimiento y la misma que le permite no
perseverar. Las tres facultades son expresiones de la
discrecionalidad propia que se le ha concedido como
6rganco encargado de dirigir la investigacidn del proceso
penal de modo exclusivo;

33°. Que, no obstante, para que el Ministerio
PGblico pueda ejercer la facultad de no perseverar en la
investigacidén es necesarioc gque se cumplan una serie de
requisitos preﬁios. Estog son los elementos reglados de
la potestad gque se le otorga, sin perjuicio de gque en
ellos existan elementos discrecionales.

En primer lugar, es imprescindible que el fiscal
hava practicado todas “las diligencias necesarias para la
averiguacidén del hecho punible y sus autores, cdmplices o
encubridores” (encabezado del articulo 248 CPP). Esta es
una expresidén de la obligacidn del Ministerio PGblico de
investigar, establecida en el articulo 183 del CPP en
relacidén con el articulo 257 del mismo Cddigo. En virtud

de los articulos citados, tanto el imputado como Ilos
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demds intervinientes en el procedimiento pueden solicitar
al fiscal las diligencias que consideraren pertinentes y
Otiles para el esclarecimiento de los hechos. El fiscal,
por su parte, tiene la obligacidén de ordenar que se
lleven a efecto aguellas que estimare conducentes. Luego,
g1 rechaza dicha solicitud, se puede reclamar ante las
autoridades del Ministerio Piablico para obtener un
pronunciamiento definitivo acerca de la procedencia de la
diligencia. Por otra parte, dentro de los diez dias
siguientes al clerre de la investigacidn, les
intervinientes podran reiterar la solicitud de
diligencias precisas de investigacidn gque oportunamente
hubieren formulado durante 1la investigacidn y que el
Ministerio Plblico hubiere rechazado o respecto de las
cuales no se hubiere pronunciado (articuloc 257).

| Como se observa, si el Ministerio Pilblico rechaza

diligencias © no se pronuncia respecto de las mismas, una

vez cerrada la investigacién se puede pedir al juez de

garantia que ordene reabrir la investigacidn. Pero dicha
facultad del Jjuez no es absoluta, porque no puede
decretar ni renovar aquellas que se hubieren ordenado vy
no se hubieran cumplido por negligencia o hecho imputable
a los peticionarios, ni las que fueren manifiestamente
impertinentes.

Hay, por tanto, un control jurisdiccional respecto
de 1las diligencias precisas de investigacidn, dque
oportunamente se solicitaron y respecto de las cuales el
Ministerio PGblico rechazd o no se pronuncid;

34. Que, como sgegunda condicidn, es necesario que
el . fiscal hava cerrado la investigacidn y que se
pronuncie dentro de los diez dias siguientes a dicho
cierre. Asi lo establece el articulo 248 del
CPP: “Practicadas las diligencias necesarias para Ila
averiguacién del hecho punible y sus autores, cémplices o

encubridores, el fiscal declarara cerrada la
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investigacién y podrd, dentro de los diez dias
siguientes..”;

35°, Que, como tercera condicidn, es preciso dJgue
habiendo realizado las diligencias necesarias para la
averiguacién del hecho punible y sus autores, cdmplices o
encubridores, el fiscal llegue a la conclusidn de que los
antecedentes reunidos no son suficientes para fundar una
acusacidn. Para acusar, es necegario que el Ministerio
Piblico “estimare  que la investigacidn  proporciona
fundamento serio para el enjuiciamiento del
imputado” {(articulo 248, letra b}};

36°. Que, 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 iddneas,
las cuales por su vaguedad o ineficacia hagan presumible
la inutilidad de llevar el caso al juicio oral, al llevar
al investigador a una duda razonable de gque aquellas no
- podrdn completarse o consolidarse, ni servir como germen
o fuente de otras probanzas iddneas que puedan dar al
tribunal oral en lo penal la certeza que la ley exige
para poder condenar.” (Nafiez Vasquez, Cristdbal; Tratado
del Proceso Penal y del Juicio Oral; Juridica; 2002; pag.
150) ;

37. Que, en cuarto lugar, es necesario gue la
facultad de no perseverar se comunigque en una audiencia
convocada especlalmente con ese objeto por requerimiento
del fiscal, de acuerde a lo establecido en el articulo
249 CPP.

Tal como seflala la norma, a esta audiencia debe
citarse a todos los intervinientes, es decir, al
imputado, al defensor, la victima y el querellante, para
oir sus planteamientos al respecto. (NGfiez Vasquez,
Cristébal; ob. cit.; pag. 152);

38. Que es cierto gue la decisiédn de no perseverar
en el procedimiento no estd sometida a la aprobacidn del

juez de garantia, y en eso se diferencia del
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sobreseimiento. Dicha caracteristica tiene relacién con
la naturaleza investigativa de la facultad de no
perseverar y con la 1légica de 1la Reforma de separar
funciones administrativas y jurisdiccionales en distintos
érganos;

39°. Que las caracteristicas del sobreseimiento
justifican gue éste se someta a las decisiones del juez
de garantia. El sobreseimiento procede por causales
especificas establecidas en el Cédigo, y ni las causales
gue motivan la declaracidn de sobreseimiento definitivo,
ni las que Jjustifican la declaracidén de sobreseimiento
temporal, son  equiparables a la insuficiencia de
antecedentes que motiva la aplicacidén de la facultad de
no perseverar en la investigacidn.

Por esa razdn, se ha sefialado que “a la luz de Ilas
causales gque el actual articulo 252 del CPP contiene, la
posibilidad de que un procedimiento penal se paralice
“hasta que se presenten mejores datos” no tiene recepcidn
en el nuevo sgistema, como veremos (en tal caso el Fiscal
deberia comunicar su decisién de no perseverar en el
procedimiento).” (Chahudn Sarras, Sabas; ob. cit.; pag.
245) ;

40°, Que, en cuanto a sus efectos, el
sobreseimiento definitivo pone término al procedimiento y
tiene autoridad de cosa juzgada. En cambio, la facultad
de no perseverér en la investigacidén produce los efectos
establecidos en el articulo 248, inciso final: “La
comunicacién de la decisién contemplada en la letra c)
precedente dejard sin efecto la formalizacién de Ila
investigacidn, darda Ilugar a que el juez revogue las
medidas cautelares qgque se hubieren decretado, y la
prescripeidn de la accidn penal continuard corriendo como
si nunca se hubiere interrumpido.”;

41°, Que la naturaleza adminigtrativa e
investigativa de 1la facultad de no perseverar justificéd

que se la tratara como una causal autdnoma de cierre de
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la investigacidn, durante la etapa de discusidn del CPP
en el Congreso Nacional.

En efecto, desde el Anteproyecto contenide en el
Mensaje del Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal hasta el
provecto aprobado por la Camara de Diputados, la falta de
antecedentes para fundar una acusaciédn por parte del
Ministerio Publico fue considerada come una causal dque
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
gue hubiere considerado necesarias para la averiguacidn
del hecho punible V sus autores, cémplices o
encubridores, el fiscal del ministerio piblico declarara
cerrada la investigacién y podrad, dentro de los diez dias
siguientes: solicitar el sobreseimiento definitivo o
temporal de la causa, o formular acusacién cuando
~estimare que la investigacidén proporciona fundamento
serio para el enjuiciamiento del imputado contra quien se
hubiere formalizado lIa Iinstruccién.” (Las negritas son
nuestras) .

No obstante, en la ultima fase de tramitacidn
parlamentaria en el Senado se modificd el criterio de
acuerdo al cual la falta de antecedentes justificaba una
declaracidn de sobreseimiento, pasando a constituir una
causal autdnoma de cierre de la investiligacidn;

42°, Que el criterio para introducir la referida
modificacidén obedecid a la idea de que la existencia o no
existencia de un mérito probatorio que permitiera fundar
una acusacidn, era una cuestidn cuya determinacidn
correspondia esencialmente al o6rgano encargado de 1la
investigacidén penal y no constituia, en cambio, materia
de pronunciamiento Jjurisdiccional (en ese sentido se
puede revisar el Oficio del Ministerio Pidblico, Fn. 556,
de 18 de noviembre de 2003, gque relata 1la historia

legisglativa referida);
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43°, Que, en conclusidn, la £facultad de no
perseverar en la investigacidn es una expresidén de las
facultades discrecionales gque se le han otorgado al
Ministerio Plablico para llevar adelante la direccidn de
la investigacién de manera exclusiva. Ello no ocbsta a que
dicha discrecionalidad esté sometida a varios requisitos,
ya que sé trata de una discrecionalidad no arbitraria.
Por otra parte, ésta corresponde al Ministerio Plblico
sin intervencidn del juez de garantia. Ello se justifica
en gue ésta es una facultad estrictamente investigativa vy
no Jjurisdiccional, y por ello se diferencia del
sobreseimiento, gque si requiere aprobacidén del juez de
garantia. E1 hecho de que no intervenga el Jjuez de
garantia, sin embargo, no significa que la victima gquede
a merced de las eventuales arbitrariedades del fiscal,
pues la victima tiene distintos tipos de resguardos
frente al Ministerio Plblico y se le reconocen diversos
derechos en todo el curso del proceso penal;

VI. NO EXISTE DERECHO SUBJETIVO A QUE EL MINISTERIO
PUBLICO INVESTIGUE.

44°. Que a pesar de que, tal como se ha relatado,
la victima tiene diversos derechos en el proceso penal,
no se puede afirmar gue ésta tenga directamente un
derecho a gue se investigue. Antes de definir dicho
eventual derecho, es necesario determinar la posicidn que
ocupa cada actor dentro del sistema procesal penal;

45°¢, Que la funcién de investigar es una potestad
del Ministerio Pablico; pero el Ministerio tiene
discrecionalidad para decidir si investiga o no. Por su
parte, dicha discrecicnalidad es la expresidén de la
confianza necesaria que el constituyente v el legislador
han depositado en el <©Srgano persecutor para el
cumplimiento de su funcidn de direccidn de 1la
investigacidn, gegiin se ha profundizado en otros

considerandos de esta gsentencia;
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46°. Que la wvictima no sustituye al Ministerio
Piblico en su labor de investigar, sin perjuicio de que
excepcionalmente ella pueda forzar la acusacidén vy
solicitar diligencias de investigacidn. 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 perjuicio de
que el ordenamiento juridico le reconozca una serie de
derechos.

En ese gsentide vya se ha pronunciado esta
Magistratura al sefialar:

“TRIGESIMOSEXTO: Que, por la misma razdén anotada,
este Tribunal no comparte la alegacidén del actor en
cuanto a que la victima y querellante ha debido
limitarse, en la audiencia respectiva, 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 Cédigo Procesal Penal permite gque el
querellante o la victima asistan a la audiencia en que se
ventile la suspensidén condicional del procedimiento,
debiendo ser oidos por el tribunal (inciso cuarto). Ello
efectivamente ocurrid en el presente caso.

Sin embargo, no resistiria un test de
constitucionalidad, desde el punto de vista del debido
proceso legal y, |particularmente, de la igualdad
procesgal, que‘el juez guedara vinculado por la posicidn
expresada por el gquerellante o por 1la victima, en
desmedro de las posiciones de los demds intervinientes en
el proceso. Mis  bien, en ejercicio de la facultad
jurigdiccional gue le compete, el Jjuez deberd ponderar
log digtintos argumentos vertidos en la audiencia,
concediendo o denegando 1la solicitud de suspensidn del
procedimiento sobre la base de la concurrencia de los
reguigitos legales que la hacen procedente;” (STC Rol N°

1244, de 2 de junio de 2009);
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47°, Que, en consecuencia, la estrategia de
investigacién que lleva adelante el Ministerio POblico no
es, diriamos, “pautada” por la voluntad de la victima.
Esta no puede ejercer sus derechos en cualguier tiempo vy
lugar, sinc que se debe sgometer a la forma que la ley
establece para el ejercicio de los mismos;

48°, Que gi el Ministerio PiGblico evita 1llevar
adelante 1la investigacidén por razones gue resultan
arbitrarias, se producird una infraccidn normativa, pero
no la wviclacién de un supuesto derecho subjetiveo a la
investigacidn y a la condena del supuesto culpable del
delito;

49°, Que, sobre la inexistencia de dicho derecho
subjetivo, se ha referido que: “Hay que entender que en
el procegso penal la decigidn de iniciar la Investigacidn
penal -salvo en los delitos de “accidn privada”- comporta
la asuncidén de una actividad pidblica, aun en el caso de
- que se inicie por denuncia o gquerella particular. Es que
en este Ultimo caso no hay tutela de intereses privados
en juego. El1 gue se guerella no esta pidiendo tutela para
un interés propio sino que estd colaborando o bien
supliendo una negligente o arbitraria actuacién fiscal en
el estatal ejercicio del ius persequendi. No puede haber
de este modo un derecho subjetivo ptublico, de naturaleza
constitucional, al ejercicio de la “accidén penal”, ni
sigquiera para la victima. Los individuos no tienen el
derecho de someter a Juicic  penal a otro
ciudadano.” (Bordali Salamanca, Andrés; No Hay Ejercicio
del Derecho Fundamental de Acciédn en el Proceso Penal.
Sentencia del Trilbunal Constitucional que Declard
Inaplicable el Articulo 230 del Cddigo Procesgal Penal;
Revista de Derecho; Universidad Austral; pag. 247);

VII. RESPONSABILIDAD DEL MINISTERIO PUBLICO.

50°. Que el hecho de que la victima no tenga un
derecho subjetivo a la investigacidn vy gue no sea

totalmente equiparable al Ministeric Plblico en el
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proceso penal, no significa que ésta esté sujeta a las
eventuales arbitrariedades que pudiere cometer el fiscal;

51°. Que dicho asunto se subrayd en la discusgidn
legislativa de la Ley N° 19.519, por la Comisidn de
Constitucién, Legislacidn y Justicia de 1la Camara de
Diputados:

“El Ministerio Pliblico puede sSer renuente a
investigar, pues tiene la posibilidad de no iniciar la
investigacidén o de abandeonar la ya iniciada, o de
resolver el archivo provisional de los antecedentes.

El1 proyectec de nuevo Cédigo regula la no iniciacién
de la investigacidén, indicando que, si el Ministerio
Ptiblico resuelve no iniciar la investigacidn, la victima,
mediante la interposicidn de la guerella, puede provocar
la intervencién del juez, el que, si la admite a
tramitacién, obliga al Ministerio Piblico a investigar.

Si el Ministerio Publico resuelve el archivo
provisional de los antecedentes, 1la victima tiene el
derecho de solicitar del fiscal 1la reapertura del
procedimiento y la realizacidén de diligencias de
investigacidn; puede reclamar también ante las
autoridades superiores del Ministerio Publico y, por
tiltimo, interponer una querella, la que, admitida por el
juez, genera la obligacidén de investigar para el
Ministerio Piblico.

El efecto principal de estas normas es que el
Ministerio Piblico no tiene el monopolio de la accidn
penal. En esta etapa previa, la resistencia del
Ministerio Piblico a investigar estd sujeta al control
del juez.” (Informe Comisidén de Constitucidn, Legislacidn
y Justicia de la Cé&mara de Diputados, 11 de junio de
1997, Historia de la Ley N° 19.519, Boletin 1943-07);

52°., Que, por lo mismo, puede afirmarse dque el
Cddigo Procesal Penal esta estructurado de tal mode que

cada institucidn en la que el fiscal puede actuar con
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cierta discrecionalidad, tiene un mecanismo de seguro en
favor de la victima y de sus intereses;

53°. Que, por ello, el articulo 5° de 1la Ley
Orgénica Constitucional del Ministerio Piblico, Ley N°
19.640, dispone comoc principic general gque “el Estado
serd responsable por las conductas injustificadamente
erréneas © arbitrarias del Ministerio Piblico.” Y con el
mismo sentida, el articulo 7° de la misma establece gque
“las autoridades y Jjefaturas, dentro del dmbito de su
competencia administrativa y en los niveles que
corresponda, ejerceran un control jerdrquico permanente
del funcionamiento de las unidades y de la actuacidén 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 coportunidad de las actuaciones”;

54°, Que, a su vez, el articulo 32, letra b), de la
Ley 15.640 establece que ‘Ccorresponderd al Fiscal
Regional:

b) Conocer y resolver, en los casos previstos por
la ley procesal penal, las reclamaciones que cualguier
interviniente en un procedimiento formulare respecto de
la actuacidn de un fiscal adjunto gue se desempefie en la
Fiscalia Regional a su cargo;”.

Dicha disposgicidén debe ser relacionada, por
ejemplo, con lb dispuesto en los articulos 49 y 50 de la
misma ley, que establecen respectivamente que las
infracciones de 1los deberes y prohibiciones en dgue
incurran los fiscales seran sancionadas
disciplinariamente, de oficio o a regquerimiento del
afectado, con alguna de las medidas gque indica el
precepto, v gque la remocidén, en el caso de un fiscal
adjunto, procedera cuando incurra en alguna de las

circunstancias siguientes:

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

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

3} Ausencia injustificada a sus labores, o sin
aviso previo, si ello significare un retardo o perjuicio
grave para las tareas encomendadas.

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

55°., Que el sistema de seguro en favor de los
intereses de la victima también opera en el caso del
sobreseimientoc vy de la facultad de no perseverar.

En efecto, en el caso del sobreseimiento, la
intervencidén del juez de garantia es necesaria (articulos
248 y 256 CPP), pero ademas procede en contra de la
declaracidén de sobreseimiente el recursc de apelacidén
(articulo 253 CPP), los intervinientes deben ser
escuchados en la respectiva audiencia, y se puede forzar
la acusacidén en los términos establecidos en el articulo
256 CPP.

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

El Ministerio Publico ha planteado gue dicha
reapertura procede incluso si es que 1la facultad de no
perseverar se ha ejercido existiendo formalizacidn (MP,
Oficio Fn. 556, 18 de noviembre de 2003). Para apoyar
egta postura se ha argumentado que:

1. *“...el ejercicio de la facultad de no
perseverar en el procedimientc no parece una
demostracidén de 1inactividad por parte del organo
persecutor desde que éste reconoce la falta de
antecedentes que le permitan fundamentar seriamente
una acusacion. En este sentido, cierra una
investigacidén que no presenta buenas expectativas de
éxito desde la perspectiva de la persecucidn penal

sin que ello constituya una ineficiencia del
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sistema. Por lo demds, se trata de la correcta
utilizacién de  los mecanismos  que la propia
legislacién ha contemplado, por lo gque la situacién
no debliera merecer reparos.”

2. En segundo lugar, se ha seflalado gque tanto
la decisién de no perseverar comc la formalizacidn
no producen cosa juzgada, por lo que la decisidén de
no perseverar no seria Impedimento para @ que
posteriormente se volviera a realizar una nueva
formalizacién: “E1 hecho de gue 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 impugnacidn, sea por via
ordinaria o extraordinaria, tiene relacidén con el

origen mismo del acto revestide de la autoridad de

cosa juzgada. Vale decir, sélo podemos hablar de
este efecto tratdndose de resoluciones
jurisdiccionales porgue sélo el érgano
jurisdiccional tiene la autoridad para decidir
acerca de la responsabilidad (penal en este caso) de
una persona v los consiguientes efectos
importantisimos gque de esta conclusidén pueden
derivarse (privacién o restriccidén de derechos). El
Ministerio Piblico no tiene la autoridad suficiente
para decidir acerca de la responsabilidad penal de
las personas, sélo puede sostener una postura en un
sentido determinado. Por ello, una nueva
formalizacidn por parte del ente persecutor no
implica, por obvio que parezca, una condena y, por
lo tanto, no necesita estar revestida de la
autoridad de cosa juzgada ni de algin efecto analogo
al mismo.” (Las negritas son nuestras);

56°. Que, ademds de la reapertura, podria proceder

en este caso, si existiese formalizacidn, la posibilidad
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de forzar la acusacidén en los términos del articulo 258
CPP. ;

57°. Que, a su vez, el articulo 186 del Cddigo
Procesal Penal prescribe lo siguiente:

Articulo 186.- C(Control judicial anterior a Ila
formalizacién de la investigacién. Cualquier persona gque
se considerare afectada por una Investigacidn gue noc se
hubiere formalizado judicialmente, podrd pedir al juez de
garantia que le ordene al fiscal informar acerca de los
hechos gue fueren objeto de ella. También podrd el Fuez
fijarle un plazo para que formalice la investigacidn;

58°, Que todas las disposiciones reproducidas
permiten a la victima  reclamar, tanto en  sede
administrativa como judicial, de la ceonducta arbitraria
del fiscal.

En cuanto a lo dispuesto en el articulo 186, esta
Magistratura va se ha pronunciado sefialando que de
~acuerdo a “la regla hermenéutica segin la cual donde la
ley no distingue no le es 1licito al 1intérprete
distinguir, nada se opondria a que el juez de la causa
entienda que el querellante es una persona afectada y
apligue el articulo 186 del (Cddigo Procesal Penal
accediendo a la peticién de aquel Iinterviniente de
controlar la investigacidén no formalizada.” (STC Rol N°
1380, considerando 12°; en el mismo sgentido, STC Rol N°
1337 v STC Rol N° 1467).

VIII. CONSIDERACIONES FINALES.

59°, Que, finalmente, Jqueremos agregar dos
argumentos finales a los sefialados.

En primer lugar, mediante la reforma constitucional
de la Ley N° 20.516/2011, nada del disefio original del
sistema fue corregido. Respecto a la victima, Ila
Constitucidn encarga que sea protegida por el legislador
a fin de que tenga asesoria y defensa juridica gratuita
para ejercer la accidn penal. Como se indicd en la mocidn

que le dio origen, mientras el imputado debe tener
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siempre derecho a una defensa juridica, la victima no la
tenia. El Ministerio PGblico, se indicd, no representa
los derechos de la victima, pues s6lo estd obligado a
brindarile protéccién. De ahl que el legisgslador le deba
dar asesoramiento y defensa para participar adecuadamente
en el procedimiento penal. Dicha reforma despertd,
entonces, el espejismo de un supuesto derecho gubjetivo a
gue el Ministerio POblico investigue;

60°. Que, en segundo lugar, tampoco se rompe este
esquema inicial con lo que se dencomina “la reforma de 1la
reforma”. Esta corresponde a un proyecto de ley gque
perfecciona el sistema de justicia penal, boletin N°
8810. En &l sdlo se obliga a que el Ministerio Pablico,
en la audiencia en gue comunique la decigién de no
perseverar, explicite 1las rézones precisas que 1la

justifican.

II.- CONSIDERACIONES PARA ACOGER EL REQUERIMIENTO.

Los Ministros sefiores Ralil Bertelsen Repetto,
Hernén Vodanovic Schnake, Ivén Ardstica Maldonado, Juan
José Romero Guzmdn y la Ministra sefiora Maria Luisa Brahm
Barril estuvieron por 'acoger el requerimiento de
inaplicabilidad de autos, teniendo  presentes las
siguientes consideraciones:

1°. Que la fundamentacidén del voto por acoger el
requerimiento se estructurarad de la siguiente manera:

I. SOBRE LO IMPUGNADO: NORMA OBJETADA Y CONTEXTO.

A) El precepto legal impugnado.

B) Los argumentos centrales de las partes.

C) Los hechos  fundamentales de la gestidn
pendiente.

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

A) Naturaleza del derecho a la accidn penal.

B) La accién penal como derecho: expresidn

constitucional, historia y jurisprudencia.
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TIL.- ¢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 caracterizacién de la posicidén
interpretativa del ofendido o gquerellante respecto del
articulo 83, inciso segundo, de la Constitucidn.

B} El ofendido no interviene en la misma forma que
el Ministerio Pablico en el proceso penal, pero su
derecho a ejercer igualmente la accidén penal no puede
significar que la posibilidad de acusar dependa
enteramente de la actividad de dicho &6rgano publico.

C) El1 ofendido si puede representar el interés
piblico que implica llevar adelante la pretensidn
punitiva a través de la acusacidn particular. La ley
procesal penal, por derivacidén constitucional, asi 1lo
reconoce.

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

V.- NO EXISTEN RESGUARDCS PROCESALES SUFICIENTES Y
COMPATIBLES CON EL EJERCICIO DEL DERECHO A LA ACCION
PENAL PCR PARTE DEL QUERELLANTE,

A) Posicidn  jurisprudencial previa de este
Tribunal.

B) Andlisis sobre la insuficiencia o impertinencia
de los resguardos procesales que se indican.

(1) E1 afticulo 5°¢ de la Ley N° 19.640.

(2} Bl articulo 7° de la Ley N° 19.640.

(3) E1 articulo 32 b) de la Ley N° 19.640.

(4) La procedencia de la reapertura de la
investigacién (articulo 257 del Cédigo Procesal Penall.

{(5) El1 forzamiento de la acusacidén (articulo 258
del Cédigo Procesal Penal).

(6) Control judicial anterior a la formalizacidn de
la investigacidén (articule 186 del Cddigo Procesal
Penal} .

VI.- CONCLUSIONES.
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I.- SOBRE LO IMPUGNADO: NORMA OBJETADA Y CONTEXTO.

A) El precepto legal impugnado.

2°. Que la norma legal cuya inaplicabilidad se
solicita es la siguiente:

“Articulo 248, Cierre de la investigacidn.
Practicadas las diligencias necesarias para la
averiguacién del hecho punible y sus autores, cémplices o
encubridores, el fiscal declarara cerrada 1a
investigacién y podrd, dentro de los diez dias
gsiguientesg: (..}

¢) Comunicar la decisién del ministerio piiblico de
no perseverar en el procedimiento, por no haberse reunido
durante la Iinvestigacidn los antecedentes suficientes
para fundar una acusacidn.”;

B) Los argumentos centrales de las partes.

3°. Que el requirente alega que de gquedar a firme
la aplicacidén del precepto legal impugnado que faculta
discrecionalmente al Ministerio Publico a no perseverar
en el procedimiento, se concretaria un efecto
inconstitucional por la privacidn del derecho a la accidn
penal que consagra el articulo 83, inciso segundo, de la
Constitucién Politica de 1la Replblica vy por 1la
indefensidén procesal consiguiente (articulo 19, N° 3°, de
la Constitucidén). Por otra parte, el requirente argumenta
gque con la aplicacién de la decisién de no perseverar se
impide el acceso a una sentencia judicial que recaiga en
la pretensién de continuar con la accidén penal. Asimismo,
existiendo un imputado plenamente identificado, pero sin
existir formalizacidn de la investigacidn, se le impide
al guerellante pedir el forzamiento de la acusacidn.

El Ministerio PlUblico, por su parte, alega que no
es efectivo que no exista control jurisdiccional de 1la
decisiédn de no perseverar. En primer lugar, porgque cuando
el Ministerio Plblico considera gue una investigacidn se

encuentra terminada o agotada si existe contreol del juez
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de garantia, a través de 1la facultad de solicitar
diligencias puntuales del articulo 183 del Cbédigo
Procesal Penal, y asimismo de ejercer 1la facultad del
articulo 257 del mismo Cddigo, consistente en pedir la
reapertura de la investigacidn;

c) Los  hechos fundamentales de la gestién
pendiente. |

4°, Que, en primer lugar, de la vrevisidén de 1la
gestidn judicial pendiente es posible constatar que el
Ministerio Plablico no ha formalizado investigacidn contra
imputado alguno. Paraddjicamente, lo que el Ministerio
Piblico hace es cerrar una investigacidén
*desformalizada” .

En segundo lugar, la parte querellante solicitd al
| Ministerio Plblico, con fecha 4 de mayo de 2012 vy en la
misma querella, una serie de diligencias que el Fiscal
Adjunto de la Fiscalia de Coyhaique instruydé para su
~cumplimiento a la SIP de Carabineros con fecha 10 de mayo
del mismo afio.

En tercer lugar, no habiéndose cumplido 1la
totalidad de las diligencias solicitadas por el
querellante y ordenadas por el Ministerio Publico, el
ente persecutor optd por comunicar la decisidén de no
perseverar en la investigacidn, informando de ello al
Juez de Garantia competente de acuerdo a lo dispuesto en
el articulo 248, letra ¢}, del Cédigo Procesal Penal,

Por Gltimo, el Juez de Garantia tuvo por comunicada
la decisién de no perseverar del Ministerio Pablico,
argumentande (en base al tenor del precepto legal
pertinente y de la jurisprudencia sobre la materia) gque
no tenia facultad alguna para ejercer el control
jurisdiccional respecto del mérito de la actuacidén de
dicho ©&rgano. Ante tal pronunciamiento, el requirente
interpuso ur recurso de apelacién, manteniéndose

pendiente la aplicacidn del articulo 248, letra c¢), del

Cédigo Procesal Penal;
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ITI.- SOBRE EL DERECHO A LA ACCION PENAL: NATURALEZA
Y EXPRESION CONSTITUCIONAL.

A) Naturaleza del derecho a la accidén penal,

5°. Que, en general, la legitimidad de 1la accién
penal por parte del Estado, a través del Ministerio
Piblico, deriva originariamente de la vulneracidén 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 publico
involucrado en la persecucidn penal no es incompatible
con el reconocimiento de la participacién de privados
{por ejemplo, 1la victima) en la misma, lo cual no
significa 1la consagracién de la autotutela privada, ni
menos una renuncia al monopolio de la fuerza por parte
del Estadco, expresado a través del jus puniendi. En este
sentido, la posibilidad de gque 1la victima pueda
participar en el proceso penal a través de la titularidad
{compartida o autdnoma) de la pretensidn punitiva no es
una “concesidén graciosa” del Estado. Consiguientemente,
no puede asumirse que el interés de la victima por que se
haga Jjusticia tiene una connotacidén de resarcimiento
meramente privado, ajeno a cualquier consideracidén de
interés publico;

B) La accién penal como derecho: expresidn
constitucional, historia y jurisprudencia.

6°. Que- el articulo 83, inciso segundo, de la
Constitucidn establece gque tanto “el ofendido por el
delito y las demds personas que determine la ley podrédn
ejercer igualmente la accidn penal” (énfasis agregado).

Con el fin de asegurar materialmente este derecho,
el articulo 19, N° 2°, inciso tercero, de la Constitucidn
- modificado por la reforma constitucional de fecha 11 de
julio de 2011 - establece que “las personas naturales
victimas de delitos dispondrdan de asesoria y defensa

juridica gratuitas, a efecto de ejercer la accidn penal
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reconocida por esta Constitucidn y las leyes.” (Enfasis
agregado) .

No en vano se subrayd, con ocasidén de la discusidn
en el Congreso de la reforma aludida en el parrafo
precedente, que “la ubicacién de esta propuesta en el
capitulo III disiparia toda duda y quedaria claro gue
serfa un derecho del ofendido accionar penalmente”
{Camara de Diputados, Segundo tramite c¢onstitucional,
Informe de la Comisidn de Constitucidn, 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 accién penal, derecho
consagrado a nivel congtitucional a raiz de Ila
modificacidn 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 i1lustrado, el ejercicio de la
~accidén penal, por parte de un sujeto distinto al
Ministerio Piblico, estd garantizado por la Constitucidn
tanto en su articulo 19, N° 3°, como en el articulo 83,
inciso segundo.

III.- ;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 caracterizacién de la posicidn
interpretativa del ofendido o querellante respecto del
articulo 83, inciso segundo, de la Constitucién.

7°. Que una sentencia anterior de este Tribunal ha
efectuado una caracterizacidén de las argumentaciones de
guienes actuaron como querellantes requirentes que no se
aviene con la posicidn argumentativa‘que se expresa en
este voto. En efecto, se ha sostenido, en primer lugar,
que la victima, ofendideo o querellante tendria un derecho
(vinculante para el juez) a que el Ministerio Pablico
investigue (STC, Rol N° 1341, considerando 68°}. Tal

afirmacién no representa adecuadamente la posicidn de los
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Ministros que estédn por acoger el requerimiento de
inaplicabilidad, c¢omo ocurre en este caso. No puede
desconocerse que el Ministerio Piblico tiene la potestad

constitucional para dirigir en forma exclusiva la

investigacidn {articulo 83, inciso primero, de 1la
Constitucidn). Sin embargo, tampoco puede desconocerse,
Como se explicara mas adelante, gue la labor

investigativa propiamente tal no puede confundirse con
actividades que, en la practica, impiden el ejercicioc de
la accidn penal por 1la victima vy, por consiguiente,
tienen wuna implicancia directa sobre la decisidn més
propiamente jurisdiccional: la resolucidn del conflicto.
Por tanto, es distinto plantear que el gquerellante tiene
derecho, a través del Ministeric Pablico, a gue se
investigue (lo gque no compartimos), que afirmar gue una
decisién de no perseverar en la investigacidn, la cual
trae aparejada la imposibilidad de ejercer el derecho del
~querellante a acusar, no estd sometida a control
judicial.

En segundo lugar, se ha sostenido, también, gque la
victima no tiene derecho a la condena del supuesto
culpable del delito (STC, Rol N° 1341, considerando 72°).
Nuevamente, tal afirmacidn no representa adecuadamente la
posicién de 1los Ministros que estan por acoger el
requerimiento de i1naplicabilidad en este caso. Distinto
es el planteamiento que considera que el ejercicio de la
accién penal - por parte del ofendido implica la
posibilidad de perseverar en la pretensién punitiva (por
la via de 1la acusacidn adhesiva o autdnoma) con
independencia de la decigidén unilateral del Ministerio
Piblico, sin perjuicio, en Ultimo término, de las
determinaciones jurisdiccionales de los jueces vy
tribunales de justicia;

B) E1 ofendido no interviene en la misma forma gue
el Ministerio Piblico en el proceso penal, pero su

derecho a ejercer igualmente la accidébn penal no puede
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significar que la posibilidad de acusar dependa
enteramente de la actividad de dicho 6rganoc piblico.

8°. Que aunque la potestad investigativa del
Ministerio Piblico marca una diferencia respecto del
ofendido, victima © querellante en cuanto a la forma de
intervencidén en el proceso penal, si el adverbio
“igualmente” utilizado por la Constitucidén en el inciso
segundo del articulo 83 ha de tener algin sentido, debe
concluirse que la posibilidad del ofendido de ejercer la
accidén penal por medio de una acusacién autdnoma (v,
degsde luego, también en forma adhesiva) no puede dejarse
sin efecto, en términos tedricos ni practicos, por una
decisgidn del Ministerio Plblico dque carezca de control
judicial suficiente.

La Constitucidn le exige al legislador, quien asi
lo ha dispuesto, contemplar modalidades para dque la
victima acuse o pueda participar de la acusacidn penal
{acusacidn autdnoma o adhesiva), lo cual 1legitima
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 accidn penal no se
reduce Tunicamente a que la ley contemple vias para que
los ofendidos puedan ({(en algunas oportunidades y bajo
ciertas condiciones) acusar, sino que comprende el
derecho a que el legislader le posibilite recibir tutela
de parte de la Jjudicatura cada vez gque el Ministerio
Piiblico realice conductas que hagan cesar la pretensidn
punitiva. S8i tal garantia de control judicial no existe,
como ocurre en este caso concreto, la posibilidad de
acusar seria enteramente dependiente de la actividad del
Ministerio Puablico, quien podria disponer a su solo
arbitrio de la accidn penal. La exclusividad

constitucional de que goza el Ministerio Publice para
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investigar no puede significar la ausencia -aungue sea
parcial- de tutela judicial de los intereses de aquel
ofendido que aspira a gue se persevere en la pretensgidn
punitiva. No se discute la constitucicnalidad de que el
Ministerio Pablico pueda disponer de 1la pretensidn
punitiva en virtud del principio de oportunidad, pero si
de que éste se ejerza al margen de la intervencidn
tutelar contralora del Poder Judicial;

10°. Que la Constitucidn no le octorga al ©&rgano
persecutor la potestad para, sin un control tutelar
efectivo por parte de la judicatura, hacer prevalecer,
sin mds, decisiones de mérito que impliquen perjudicar la
pretensidén punitiva de la sociedad y de la victima. En
presencia de un guerellante privado, la facultad
exclusiva para investigar que tiene el Ministerio Pablico
no le confiere una posicidn prevalente respecto del

querellante privado en el ejercicio de la accidn penal.

" En efecto, no debe olvidarse que el actuar del &rgano

persecutor e investigador siempre tendra como limite el
reconccimiento de que la victima esgs titular del derecho a
la accidn penal. Lo anterior exige que el legislador
contemple las medidas de control judicial gue, limitando
un eventual actuar arbitrario del Ministeric Publico,
hagan factible la interposicién de wuna acusacidn por
parte del querellante privado;

Cc) E1 ofendidc 8i puede representar el interés
piiblico gque implica 1llevar adelante la pretensidn
punitiva a través de la acusacidn particular. La ley
procesal penal, por derivacidén constitucional, asi 1o
reconoce.

11°. Que, por lo manifestado con anterioridad y a
modo ilustrativo, 1la posgibilidad contemplada por el
C6digo Procesal Penal de que el gquerellante pueda forzar
la acusacidn es una exigencia constitucional que se
desprende de 1la facultad conferida al ofendido para

ejercer igualmente la accidn penal.
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De la misma facultad conferida por la Constitucidn
se desprende, también, que el control Jjudicial de 1la
eventual aspiracidén del Ministerio PUblico de disponer o
hacer cesar por ©completo la persecucidn punitiva
constituye un requerimiento constitucional, lo cual, sin
embargo, no es reconocido siempre por la ley procesal. En
efecto, mientras que para solicitar el sobreseimiento
definitivo o temporal de la causa el Ministerio Piablico
requiere de aprobacidén Jjudicial (articulo 248, inciso
primero, letra a)), para comunicar la decisidén de no
perseverar en el procedimiento (articulo 248, inciso
primero, letra c¢}) no se necesita el consentimiento de un
juez;

12°, Que, como va se adelantara previamente, no
puede discutirse gque el querellante (ofendido)} puede
detentar el control de la accidn penal piblica en el
juicio, el cual puede ser de caracter absoluto vy
exclusivo. La victima si puede representar el interés
pliblico. Bsta conclusidn es una derivacidn ldogica de la
titularidad de 1la accidn penal que por mandato de la
Constitucidén tiene el ofendido. La legislacidn procesal
penal asi lo entiende y la doctrina también lo reconoce:

“"E1l guerellante podrd solicitar al juez gque lo
faculte para ejercer el mismo derecho anterior en el caso
de gue el ministerio publico comunique su decisidn de no
perseverar en-el procedimientce conforme lo dispuesto en
el articulo 248 c¢) CPP. En estos casos, el guerellante
detenta el control absoluto y exclusivoe de la acciodn
penal pitblica en el juicio. La privatizacidn de Ia
persecucidén penal piblica es total y, comc resulta
evidente, excede el marco de la satisfaccidn del interés
privado para constituirse en vehiculo de aplicacidén de
una pena gue cumple funciones publicas.” (Horvitz, M. I.,
y Lépez, J., 2002, Derecho Procesal Penal Chileno, T.1,
p.296) .
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A propdsito del derecho del querellante de poder
forzar la acusacidn (articulo 258 del Cddigo Procesal
Penal) , manifestacidn principal del derecho
constitucional a ejercer la accidn penal (articulo 83,
inciso segundo, de la Constitucidn), Horvitz y Lépez
(2002, T.1, pp. 296-297) se preguntan si:

v“ceg legitimo el forzamiento de la acusacidén en
contra de una decisién de mérito del <&érganc de
persecucién penal? ¢A qguién corresponde hacer la
ponderacidén de si los antecedentes de la investigacidn
proporcionan fundamento serio para el enjuiciamiento y
condena del imputado? ¢Puede la victima, a través de este
procedimiento, representar el interés piublico gque implica
la imposicién coactiva de la pena a una persona imputada
de un delito?

Pareciera que la discusidén se encuentra zanjada a
nivel constitucional c¢on la norma contemplada en el
~articulo 80 A (sic) inciso 2° CPE, gue consagra al
ofendido por el delito ‘y las demas personas que
determine la ley” como titulares del derecho al ejercicio
de la accién penal. BASCUNAN advierte gue esta norma
constitucional configura “un horizonte normativo
enteramente nuevo”. Segin este autor, la consagracidn del

citado derecho constitucional obliga a preguntarse sobre

su alcance prdctico en el proceso. ‘La pregunta ya no

puede consistir en determinar hasta dénde el legislador

estd dispuesto a reconocer al guerellante particular una

posicidén relevante en el proceso, £ino mids bien hasta

dénde el legislador puede desconocer de modo relativo esa

posicién, al establecer reglas cuya finalidad sea la de

asegurar la posicidn prevalente del ministerio publico’.”

(Enfasis agregado) ;

IV.- SOBRE EL EJERCICIO DE LA FACULTAD DE NO

PERSEVERAR.

13°., Que la facultad de no perseverar contemplada

en la letra c) del articulo 248 del Cddigo Procesal Penal
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e impugnada en el presente requerimiento, es una decisién
administrativa del O6rgano persecutor gque pone término a
la accidn penal, sea gque existan o no diligencias
pendientes, sea gque haya o no guerellantes en el proceso
penal. Dadas las caracteristicas del actual sistema
procesal penal, y por las razones que se indicaréan, el
ejercicio de esta facultad no es inocuo para la victima o
gquerellante en cuanto a su derecho a la accidn penal
reconocido por la Constitucidmn.

En primer lugar, la decisidn del drgano
administrativo persecutor de no perseverar hace cesar la
posibilidad de accionar penalmente. Esto impide a la
victima el acceso a un procedimiento racional y Jjusto
seguido ante un d&rgano jurisdiccional, vulnerando,
fundamentalmente, el derecho a la accidn penal consagrado
en el articulo 83, inciso segundo, de la Constitucidn.

En segundo lugar, el 0Cédigo Procesal Penal no
~contempla la posibilidad de control judicial que permita
al resto de los intervinientes objetar la pertinencia de
la decisidn administrativa de no perseverar en la
investigacidén. El1 (Cd&digo Procesal Penal se refiere
siempre a la facultad de neo perseverar como una
“decigién” del Ministerioc Plablico que se “comunica” al
juez de garantia. En consecuencia, la accidn penal -no
s6lo la persecutoria del Ministerio Pblico- concluye con
la sola decisién del drgano administrativo, gin
pesibkbilidad de revisidn judicial.

En tercer lugar, el Ministerio Pablico puede
declarar su voluntad de no perseverar aun exigtiendo
diligencias pendientes que puedan significar nuevos
antecedentes suficientes para fundar una acusacidén. Estas
diligencias pendientes no sdlo pueden ser de utilidad
para el Ministerio Plblico, sino también para la parte
querellante en el proceso, como ocurre en este caso. La
igualdad de armas entre las partes o intervinientes -con

pretensiones contrapuestas- para poder desplegar la
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prueba es de la esencia de un procedimiento racional y
justo (STC, roles N°g 2323 y 2354, considerando 7°);

14°., Que, en definitiva, no se satisface el mandato
constitucional del articule 83, inciso segundo, de la
Constitucidén, referido al-derecho a la accidn penal por
parte del ofendido, cuando el Ministerio Plblico puede
{sin control judicial de fondo) decidir el término de la
accidn penal, consistiendo el efecto de esta voluntad en
impedir gque la victima y el querellante continten con la
accidn penal ante la judicatura;

V.- NO EXISTEN RESGUARDOS PROCESALES SUFICIENTES Y

COMPATIBLES CON EL EJERCICIO DEL DERECHO A LA ACCION

PENAL POR PARTE DEL QUERELLANTE.

A) Posicibn jurisprudencial previa de este
Tribunal.

15°. Que la Jjurisprudencia previa del Tribunal
Constitucional -en particular, la sentencia Rol N° 1341,
~del afio 2010- gostiene que la facultad de no perseverar:
(i} es wuna de caracter discrecional; (ii) es una de
cardcter investigativo y no jurisdiccional; (iii} es una
en gque no interviene el Jjuez de garantia para su
aprobacién; vy (iv) es una frente a la cual la victima
posee ciertos resguardos tendientes a evitar un actuar
arbitrario del Ministerio Piiblico que resulte perjudicial
para la viectima querellante (ver STC, Rol N° 1341,
considerando 63°).

Los resguardos a los que alude la vreferida
sentencia (insuficientes en nuestra opinidén, en especial
dadas las particularidades del caso concreto) son los
giguientes:

(1) El1 articulo 5° de la Ley N° 19.640, Organica
Constitucional del Ministerio PGblico, dispone due ‘el
Estado serd responsable por las conductas
injustificadamente errdneas o arbitrarias del Ministerio

Pliblico” (8TC, Rol N° 1341, considerando 79°);
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(2) El1 articulo 7° de la misma ley establece que
“las autoridades y Jjefaturas, dentro del d&dmbito de su
competencia administrativa y en los nivelesg gue
corresponda, ejercerdn un control jerdrquico permanente
del funcionamiento de las unidades y de la actuacidén de
los 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 actuaciones” (STC Rol
N° 1341, considerando 79°);

{3) El articulo 32 Db} de la Ley N° 195.640 sefiala
que “correspondera al Fiscal Regionmal: (...) 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 actuacién de un
fiscal adjunto gue se desempefle en la Fiscalia Regional a
su cargo” (STC, Rol N°¢ 1341, coneiderandc 80°);

(4) La procedencia de la reapertura de la
investigacidén (articule 257 del Cédigo Procesal Penal)
(STC, Rol N° 1341, consgiderando 81°);

(5) La posibilidad de forzar la acusacidén en los
términos del articulo 258 del Codigo Procesal Penal (STC
Rol N° 1341, considerando 82°); v

(6) El1 control judicial anterior a la formalizacidn
de la investigacidén del articulo 186 del Cddigo Procesal
Penal (STC, Roi N° 1341, considerando 84°) ;

B) Anilisis sobre la insuficiencia o impertinencia
de los resguardos procesales gue se indican.

16°. Que, como se manifestara con anterioridad, nos
parece que los mecanismos que narra dicha sentencia para
asegurar el derecho de la victima a una accidén penal no
son suficientes en este caso concreto, sea por su
improcedencia © por su resguardo a intereses distintos de
la accidn penal. A continuacién se hard un anélisis de

los supuestos resguardos:

(1) E1 articulo 5° de la Ley N° 19,640.
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17°. Que el articulo 5° de la Ley Organica
Constitucional del Ministerio Pablicco es una norma que
mira a perseguir la responsabilidad administrativa del
Estadc ante errores o arbitrariedades injustificables.
Sin embargo, mno resarce ni apunta al resguardo del
interés de la victima en hacer efectiva 1a
respeonsabilidad penal del imputado. Si la accidén penal no
se ejerce por parte del Ministerio PtGblico, pese al
interés del querellante o la victima en acciocnar, el
derecho a la accidn penal de la persona victima de un
delito, deja de existir. Naceria, entonces, una acciédén
contra el Fisco por dicha conducta. 8in embargo, el
resarcimiento patrimonial gque puede requerir del Estado
por la conducta negligente de sus funcionarios mira a un
fin distinto al que pretende la victima: la sancidn penal
por el acto reprochable gue padecié vy que, en UGltimo

término, repercute en toda la sociedad;

(2) El articulo 7° de la Ley N° 19.640.

18°, Que el articulo 7° de 1la Ley Organica
Constitucional del Ministerio Piblico es una norma que
otorga al superior Jjerarquico del oOrganc persecutor la
regsponsabilidad disciplinaria en las actuaciones de los
funcionarios a su carge. Sin embargo, nuevamente no es
posible asimilar la pérdida de la accién penal por parte
de la victima contra el imputado de un delito, con la
responsabilidad disciplinaria gque emana de 1la conducta
funcionaria del fiscal a carge. Mientras que la accidn
penal busca la aplicacidén de la sancidén egtablecida en la
ley a una persona por su participacién en un hecho
ilicito, 1las acciones disciplinarias jerdrquicas buscan
la sancidn al servidor pilblico gque ha incumplido con un
deber funcionario, con el fin de restituir el orden
interno del &rgano pliblico. Este objetivo, de naturaleza

disimil a la que busca resguardar el derecho a la accidn
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penal, hace imposible considerar esto como un resguardo
efectivo suficiente a los derechos de la victima en un

proceso judicial;

(3} Bl articulo 32 b) de la Ley N° 19.640.

19°. Que dicha norma establece gue serd el Fiscal
Regional quien conozca de las reclamaciones sobre
actuacicnes de los fiscales a su cargo. Sin embargo, el
Oficio del Fiscal Nacional N° 133, del afic 2010, obliga a
que cada ejercicio de la facultad de no perseverar sea
consultado y aprobado previamente por el Fiscal Regional.
Es decir, quien debiese conccer 1la reclamacidén por 1la
actuacidédn del fiscal a cargo en orden a no perseverar en
la investigacidén, ya conocid de ella, e incluso aprobd
dicha actuacidn.

En el caso concreto, la Resolucidén FR XI N°
2048/2013, firmada por el Fiscal Regicnal de la Fiscalia
de Aysén, resuelve: “Apruébese la facultad de no
'perséverar en investigacidn gue lleva el Fiscal Adjunto
de Covhaigque, Sr. Alvaro Sanhueza Tasso. ”. En
consecuencia, no parece que el articulo 32 b} de la Ley
Orgénica Constitucional del Ministerio Plblico sgea un
resguardo a los efectos del ejercicio de la facultad de
no perseverar, porgue en la practica quien debiese
resolver una reclamacidn administrativa contra el fiscal
por el ejercicio de la facultad de no perseverar fue el
mismoe que va autorizd, por escriteo, dicha actuacidén en el
proceso.

De la misma manera, vy sin perjuicio de lo
previamente seflalado, aun cuando la existencia de una
doble conformidad entre el Fiscal Regional y el Fiscal
Adjunto en el ejercicio de 1la facultad de no perseverar
efectivamente reduce la arbitrariedad en su aplicacidn,
no permite gque la victima pueda continuar ejerciendoc su

accidén penal independientemente, en la condicién de
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igualdad que establece el articulo 83, inciso segundo, de

la Constitucidn;

(4) La procedencia de la reapertura de la

investigacidén (articulo 257 del Cédigo Procesal Penal).

20°, Que no existe la posibilidad de solicitar la
reapertura de la investigacién en el caso concreto. E1
articulc 257 del Cédigo Procesal Penal permite al
guerellante reiterar su solicitud de diligencias de
investigacidén al Ministerio Pliblico, en caso que la haya
realizado oportunamente y cuando el ente persecutor la
hubiere rechazado o respecto de la cual no se hubiere
pronunciado. Sin embargo, a fojas 113 de la carpeta
investigativa, con fecha 10 de mayo de 2012, el Fiscal
Adjunto de la Fiscalia Coyhaique da la instruccidn al
Jefe de la Seccidén de Investigaciones Policiales de
Carabineros de “le]fectuar las diligencias solicitadas
por el guerellante en el primer otrosi de su guerella, en
‘tanto alin no se hayan efectuado. Tomarle declaracidén a
los testigos mencionados en ese otrogi de la gquerella
() ™. En c¢onsecuencia, al haberse pronunciado el
Ministerio PlUblico sobre las diligencias investigativas
solicitadas en la querella, no se cumple el supuesto del
articulo 257 para pedir la reapertura de la investigacidn
al juez de garantia. No estamos, por ende, frente a un
resguardo efectivo de los derechos de la victima en el

caso concreto;

{5) El forzamiento de la acusacidn {(articuloc 258

del Cédigo Procesal Penal).

21°. Que, en el caso concreto, el efecto
inconstitucional de 1la decisidén de no perseverar se
acentlia al impedirse al dquerellante el ejercicio de la
facultad del articulo 258, inciso cuarto, del Cédigo
Procesal Penal -esto eg, el forzamiento de la acusacidn-,
al no haberse formalizado previamente la investigacidn

por el Ministerio Plblico. Es decir, aun cuando se alegue
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gque el Coédigo Procesal Penal permite forzar la acusacidn
si el o6rgano persecutor ha comunicado la facultad de no
perseverar, en el caso concreto el guerellante esta
vedado de realizar esta solicitud al juez de garantia por
una causa gue depende, nuevamente, de la scla voluntad
del Ministerio Plblico, gquien legalmente estd autorizado
para formalizar “cuando (1c) considere oportuno”
(articulo 230 del Cédigo Procesal Penal).

El problema de la inexistencia de formalizacidn por
parte del ente persecutor es acertadamente ilustrado por
el diputado Araya durante 1la discusidn de la reforma
constitucional gque cred un nuevo parrafo en el articulo
19, N° 3°, de la Constitucidn:

“Hoy, no sacamos nada con gue las victimas tengan
un abogado pagado por el Estado, una vez que entre en
vigencia la reforma constitucional en estudio o con la
modificacién legal que el ministro de Justicia anuncid
~que se hard a las corporaciones de asistencia judicial,
g1 el Ministerio Piblico sigue teniendo el control de la
investigacién en forma  absoluta, Si durante  una
investigacién dicho ministerio decide no formalizar a un
sujeto que presumiblemente cometié un delito, ahi termina
tal investigacidén. Por mucho gque la victima de un delito
violento cuente con un abogado por alguna de esas vias ©
con un guerellante en forma particular, no podrd hacer
absolutamente hada, porgue actualmente la formalizacidn
es una verdadera cortapisa del Ministerio Piblico para
que los abogados particulares o querellantes particulares
puedan participar eficazmente en el juicio penal. (..)
Hoy, si se produce la formalizacidn, éste puede plantear
una teoria del caso; pero, llegado el momento, el
Ministerio Piblico puede decidir no perseverar en la
investigacidén o buscar una salida alternativa. (Camara de
Diputados, Segundo tramite constitucional, Discusidn en

general, Legislatura N° 358, Sesidn N° 111, p. 23);
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(6) Control judicial anterior a la formalizacidn de

la investigacidén {articulo 186 del C&digo Procesal

Penal) .

22°, Que tampoco resulta aplicable a este caso lo
dispuesto en el articulo 186 del Cédigo Procesal Penal,
en relacidén al control judicial anterior a 1la
formalizacién de la investigacidén. La norma exige gue
exista una persona “afectada por una investigacidn gque no
se hubiera formalizado judicialmente”, gue ciertamente no
es el caso de la gestidn pendiente. El querellante no se
vio afectado, propiamente tal, por la investigacidn
“desformalizada” del Ministerio Piblico, teoda vez que el
ente persgsecutor dio lugar a las diligencias sgolicitadas.
La oportunidad en que puede tener una incidencia negativa
la falta de formalizacidn es al momento de haberse
~ ejercido por el Ministerio Pablico la facultad de no
H;perseverar. Sin embargo, en dicho caso -tal comoe ocurrid
‘en la especie- también resultaba extemporaneo solicitar
el control judicial antericr a la formalizacidn, va gque
no existia una inveétigacién en curso.

Esto explica, pues, que tanto la jurisprudencia de
nuestros juzgados penales de primera instancia como de
los tribunales supericres de justicia haya restringido la
aplicacidén del articulo 186 del Cdédigo Procesal Penal de
forma tal de excluir de su beneficio a los querellantes.
Asi, por ejemplo, la sentencia de 15 de julio de 2014 de
la Corte de Apelaciones de La Serena, confirmando esta
interpretacidn realizada por el Juzgado de Garantia de

Ovalle, sefiald que:

“El precitado articulo [186], al referirse a una
persona Tque se congidere afectada por una
investigacién", estd considerando a quienes han sido

objeto de wuna medida intrusiva o cualguier acto de
investigacidn qgue -objetivamente- pueda producirles el
temor de ser imputados en una pesquisa criminal, pero gque

sin gue Jos mismos puedan calificarse como actos de
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atribuirle participacién en un hecho criminal, conforme
al inciso 1° del articulo 7° del Cédigo Procesal Penal, o
bien a quienes por dichos o actos piblicos de agentes de
la Policia o de persecucidén penal se les atribuya alguna
regponsabilidad, sin que se realicen en su contra actos
que le otorgan la calidad de imputado y con ellc los
derechos y gérantia indicados en el articulo 93 del
Cédigo Procesal Penal., Entonces, claro estd que la norma
aludida privilegia los derechos de los imputados frente a
la persecucidén penal, la transparencia y publicidad, ¥y
por ello ni en razdn ni efectos es aplicable a Ilos
intervinientes y al querellante, por lo qgue, en tal
virtud, lo dispuesto en el citado articulo 186 no es
aplicable a favor del gquerellante apelante; (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 gsentencia de 28 de septiembre de 2012,
también confirma la misma interpretacién de la norma,
esta vez del 2° Juzgado de Garantia de Santiago,
sefialando que:

“(..) el 1legislador empled el articulo 186 del
Cédigo Procesal Penal a favor del imputado y otorgd al
guerellante, para el ejercicico de sus derechos como
victima, los que consagra el articulo 78 del mismo
cédigo, entré éstos, la posibilidad de pedir al
Ministerio Publico que, facilitdndole su intervencidn en
el procedimiento, realice las diligencias que considerare
pertinentes, de acuerdo a la facultad de proposicidn de
diligencias que le entrega el articulo 183, atinente en
la especie, entre éstas, solicitar la formalizacidn de la
investigacién en contra de la persona imputada; por Io
que, si en la oportunidad procesal la querellante
pudiendo ejercer tal derecho no lo hizo, cerrdndose luego
la investigacién sin que en ella hubiera imputado

formalizado, no resulta posible gque la parte guerellante
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pueda ejercer las facultades del articulo 258 del mismo
cuerpo legal, al haber manifestado el Ministerio Piblico
su decisidén de no perseverar, pues, el supuesto de esa
disposicién es gque haya habido previamente formalizacidén
de la investigacién en contra de persona determinada a la
cual se pueda acusar.” (Considerando quinto, sentencia

Rol N° 2230-2012, Corte de Apelaciones de Santiago);

VI.- CONCLUSIONES.

23°. Que de lo expuesto en este voto por acoger es
posible concluir que: (1) existe un derecho
constitucional del ofendido a ejercer la accidén penal
establecido especialmente por el articulo 83, inciso
segundo,‘ de la Constitucidn; (11) el ejercicio de 1la
accidn piblica por parte del ofendido (el requirente)
gsignifica que éste puede perseverar o llevar adelante la
pretensién punitiva a través de una acusacidn particular
autdénoma (o adhesiva de aquella que efecte el Ministerio
Pﬁblico); (iii) el Coédigo Procesal Penal reconoce (y no
podria ser de otra forma dade el derecho constitucional
aludido) que el guerellante (ofendido} si detenta el
control de la accidn penal piblica en el juicio, incluso
de manera absoluta vy exclusiva, c¢omo ocurre con el
forzamiento de la acusacidn; (iv) sin perjuicio de que el
Ministerio Publico no goza, en general, de la misma
posicidén que el querellante ofendido, este Gltimo tiene
una posicidén relevante, en particular tratandose del
igual ejercicio de la accién penal reconocido
fundamentalmente en el articulc 83 vya aludido; (v} dado
lo anterior vy parafraseando a wun autor, la pregunta
central no puede consistir en determinar hasta dénde el
legislador esta dispuestc a reconocer al gquerellante
particular una posicidn relevante en el procesco, sino més
bien hasta doénde el legislador puede desconoccer de modo
relativo esa posicidn al establecer reglas cuya finalidad

sea Jla de asegurar una posicidn prevalente para el
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Ministerio Plblico; (vi} la facultad del Ministerio
Piblico (nco controlada Jjudicialmente) de no perseverar
establecida en el articulo 248, inciso primero, letra c),
del C&digo Procesal Penal, norma impugnada en autos,
desconoce la posicién relevante del querellante ofendido
en cuantc al ejercicio de la accidén penal, en especial si
se tiene en consideracidén que, por las circunstancias de
la gestién pendiente (existencia de wuna investigacidn
*desformalizada”), no le es juridicamente posgible
perseverar en la pretensién punitiva por la via del
forzamiento de la acusacidn; (vii)} 1la 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 gue confirma
mds alld de toda duda razonable el cardcter de derecho
fundamental de 1la facultad de “ejercer igualmente la
accidén penal”), sostiene equivocadamente que existirian
resguardos procesales suficientes a favor del querellante
que evitarian un agravio inconstituciocnal a su derecho a
ejercer la accidén penal; {(viii) sea por su improcedencia
en este caso concreto o por tratarse de disposiciones
tendientes a resguardar intereses distintos a los de la

accidén penal, las seis posibles vias de proteccidn para

el querellante ofendido respecto de un actuar
inconstitucional del Ministerio Plblico resultan
insuficientes; Y (ix) 1la ausencia de resguardos

normativos suficientes o adecuados a favor del requirente
(querellante ofendido) permite afirmar que la aplicacidn
del precepto legal impugnado tiene el efecto de hacer
cesar la pretensién punitiva y, con ello, la facultad
conferida por la Constitucidn al ofendido para ejercer la
accidén penal;

24°, Que, por tanto, debe acogerse el presente
requerimiento por violar la aplicacidn del precepto
impugnado el derecho establecido en el articulo 83,

inciso segundo, de la Constitucidén y también, de manera
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consecuencial, el derecho a un procedimiento racional vy
justo {(contenidec en el articulo 19 constitucional, N° 3°,
inciso sexto) que brinde proteccidn al derecho a “ejercer

igualmente la accidn penal”.

Redactd el voto por rechazar el Ministro sefior
Carlos Carmona Santander, Presidente, vy el voto por

acoger, el Ministro sefior Juan José Romero Guzman.

Notifiquese, comuniquese, registrese y archivese.

Rol N° 2561-13-INA.

SR. VODANOVIC

SR ARCYA
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5R. ROMERO

SRA. BRAHM
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Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional,
~integrado por su Presidente, Ministro sefior Carlos
Carmona -Santander, la Ministra sefilora Marisocl Pefa
Torres, los Ministros sefiores RalGl Bertelsen Repetto,
Hernan Vodanovic Schnake, Francisco Fernandez Fredes,
Ivan Arodstica Maldonado, Gonzalo Garcia Pino, Domingo
Hernadndez Emparanza, Juan Jogsé Romerc Guzman vy 1la
Ministra seflora Maria Luisa Brahm Barril.

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




