Santiago, catorce de junio de dos mil dieciséis.

VISTOS:

Con fecha 2 de Jjulio de 2015, don Jorge Armando
Molina Beltrédn, ha requerido a esta Magistratura la de
claracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de
los articulos 230, 248, 259, inciso final, y 261, letra
a), del Co6digo Procesal Penal, para gue surta efectos en
la causa RIT 8376-2014, RUC 1410035580-K, sustanciada
ante el Sexto Juzgado de Garantia de Santiago y de la que
conoce actualmente la Iltma. Corte de Apelaciones de
Santiago, Rol Reforma Procesal Penal N° 1836-2015,
suspendida en su tramitacidén conforme a lo ordenado por

este Organo constitucional (fojas 32).

Los articulos del Cédigo Procesal Penal

cuestionados, respectivamente, disponen:

Articule 230.- Oportunidad de la formalizacién de Ila
investigacidn. E1l fiscal podrd formalizar la
investigacién cuando considerare oportuno formalizar el
pbrocedimienteo por medic de la intervencidén judicial.

Cuando el fiscal debiere regquerir la intervencidn
judicial para la prdctica de determinadas diligencias de
investigacién, la recepcidn anticipada de prueba o la
resolucidén sobre medidas cautelares, estard obligado a
formalizar la investigacidén, a .menos gue Io hubiere

realizado previamente. Exceptiianse los casos expresamente

seflalados en la ley.

Articulo 248:

“Cierre de la investigacién. Practicadas las
diligencias necesarias _para la averiguacidn del hecho
punible y sus autores, cdémplices o enéubridores, el
fiscal declarard cerrada la investigacidén y podrd, dentro
de los diez dias siguientes:

a) Solicitar el sobreseimiento definitivo © temporal

de la causa;




b) Formular acusacidén, cuando estimare que Ia
investigacidn proporciona fundamento serio para el
enjuiciamiento del imputade contra quien se hubiere
formalizado la misma, o}

¢) Comunicar la decisidn del ministerio ptiblico de no
perseverar en el procedimiento, por no haberse reunido
durante la investigacidén los antecedentes suficientes
bara fundar una acusacidn.

La comunicacién de la decisidn contemplada en la letra
¢) precedente dejard sin efecto la formalizacidn de la
investigacidén, dard Ilugar a que el Jjuez revogque las
medidas cautelares que se hubieren decretado, y la
prescripcidén de la accidn penal continuard corriendo como

si nunca se hubiere interrumpido.”

Articulo 259, inciso final:

“"Contenido de la acusacidn.

La acusacién sdélo podrd referirse a hechos y personas
incluidos en la formalizacidn de la investigacidn, aungue

se efectuare una distinta calificacidén juridica.”

Articulo 261, letra a):

“"Actuacidén del querellante. Hasta quince dias antes de
la fecha fijada para la realizacidn de la audiencia de
preparacicn del juicio oral, el querellante, por escrito,
podra:

a) Adherir a la acusacidén del ministerio publico o
acusar particularmente, En este segundo casco, podrd
Pplantear una distinta calificacién de los hechos, otras
formas de participacién del acusado, solicitar otra pena
o ampliar la acusacidn del fiscal, extendiéndola a hechos
o a imputados distintos, siempre que hubieren sido objeto

de la formalizacidn de la investigacidn.”

En tanto a la gestién Jjudicial en que incide 1la
presente accidén de inaplicabilidad y, a la forma en gque
el requirente estima que la aplicacién de los preceptos
que impugna generaria efectos inconstitucionales, cabe

consignar que el actor seflor Molina Beltrédn, dedujo




querella criminal contra dofia Carolina Alarcén Vasquez,
por los delitos de ejercicio ilegal de la profesién,
tfalsificacién de instrumento privado y asociacién
ilicita.

La imputada fue sobreseida por los dos dltimos
delitos y, en lo gque interesa a este Tribunal, el
Ministerio Piblico decreté el cierre de la investigacidn,
no formalizé y comunicé su decisidén de no perseverar en
el procedimiento respecto del delito de ejercicio ilegal
de la profesién, en audiencia verificada ante el Sexto
Juzgado de Garantia de Santiago. En la misma audiencia,
el actor solicité el forzamiento de la acusacidn, lo cual
fue denegado por el Juez de Garantia, siendo esa
resolucién apelada por el actor-querellante, y
encontrandose actualmente la causa de fondo, pendiente de
resolver un recurso por la Iltma. Corte de Apelaciones de
Santiago.

El requirente cuestiond la constitucionalidad del
conjunto de normas legales arriba transcritas, en la
medida que ellas determinan una supeditacién de la
acusacién a la formalizacién de la investigacién y, en
consecuencia, el forzamiento de la acusacién requiere,
igualmente, de la formalizacién previa del Ministerio
Piblico.

Luego, el requirente estima que de aplicarse por el
tribunal de alzada las normas que impugna,_ se
infringirian -en el caso concreto- los articulos 19, N°s
2° y 3°, inciso quinto (léase inciso sexto), y 83 de la
Constitucién Politica de la Repiblica.

Aduce que se configura la inconstitucionalidad por
cuanto la formalizacién de la investigacidén, no obstante
ser un acto de mera comunicacidén, es un acto en que el
Ministerio Pdblico tiene wuna facultad privativa y
discrecional, al tiempo que si el &rgano persecutor
fiscal se niega a formalizar la investigacién y, como en

la especie, comunica su decisién de no perseverar en la




investigacién del delito, el Gquerellante se vera
imposibilitado de continuar con su accién penal y de
poder acusar, asi como tampoco podrd forzar la acusacién,
esto es, no tiene via alguna para poder sequir adelante
con el proceso penal, en su condicién de victima.

Lo anterior importaria, a entender del requirente,
la infraccidn de sus derechos a la igualdad ante la ley y
al debido proceso, en el marco de las garantias que el
legislador debe otorgar para configurar un procedimiento
racional y justo. _

Asimismo, se invoca que se vulneraria el articulo 83
de la Carta Fundamental, que confiere al ofendido por el
delito un derecho a ejercer la accién penal pues, en el
caso concreto, al no haberse formalizado la investigacién
por el Ministerio Publico, iel querellante se ve
imposibilitado de forzar la acusacién y continuar con el
ejercicio de su accidén penal garantizada por el aludido
precepto de la Carta Fundamental.

El efecto contrario a las disposiciones
constitucionales resefiadas, se genera al pertenecer en
definitiva al Ministerio Piblico la facultad de iniciar Y
poner fin a la accién y al proceso penal, sin gue en este
Gltimo evento, la victima disponga de medios para poder
perseverar en el ejercicio de la accidén penal piblica.
Luego, el querellante queda sujeto a la decisién
discrecional y exclusiva -incluso arbitraria- ~ del
Ministerio Piblico.

El requirente invoca en abonc de su argumentacién,
el articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucién, en
vinculacién con los articulos 24 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, 7° y 10 de 1la
Declaracidén Universal de Derechos Humanos, y 2°, numeral
3, del Pacto Internacional de Derechos Civiles A
Politicos.

Ingresado a tramitacién y declarado admisible el

requerimiento, el Ministerio PlUblico y la querellada dofa
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SLCRETARIA

Carolina Alarcén Véasquez, formularon sus observaciones,
instando por el rechazo del requerimiento.

Al'respecto, el Ministerio Piblico, ademds de aludir
a cuestiones formales que debieran conducir al rechazo
del requerimiento, como el hecho de que el actor no
impugna el articulo 229 del Cédigo Procesal Penal, norma
que define la formalizacién como un acto exclusivo del
fiscal, asi como 1la circunstancia de gque no puede
forzarse una acusacidén en el actual estadio procesal, al
no existir investigacién ni procedimiento pendiente en el
cual pueda siquiera formalizarse; entrando al fondo,
aduce que los preceptos legales impugnados no pugnan con
la Carta Fundamental, de modo que no se configura ninguna
de las infracciones constitucionales denunciadas.

El requirente eguivoca su interpretacién del
articulo 83 de la Constitucién, toda vez gue esta norma,
precisamente, configura el sistema de persecucidén penal,
dejando en manos del Ministerio Piblico la exclusividad
en la investigacién de los delitos, asi como en el
ejercicio de la accién penal piblica.

Si el Ministerio Pdblico comunica, comc en la
especie, su decisién de no perseverar, es porque durante
la investigacidén no se reunieron antecedentes suficientes
ni elementos de «cargo para enjuiciar al imputado,
existiendo los mecanismos procedimentales que impiden una
decisidén arbitraria del fiscal, como es el‘ control
administrativo y Judicial de 1la investigacién o 1la
reapertura de la investigacidn, que operé en la especie
(articulos 184, 186 y 257 del Cédigo Procesal Penaly,
arbitrios que por cierto se insertan en el marco de un
procedimiento racional y justo.

En seguida, no puede estimarse que la aplicacién de
las normas del Cédigo Procesal Penal cuestionadas,
infrinja el derecho a la igualdad ante la ley o al debido
proceso del requirente, y ello ha sido asi refrendado por

la jurisprudencia previa de este Tribunal Constitucional




(se citan STC roles N°s 1244, 1341, 1337, 1380, 1394,
1404, 1445, 1467, 2510, 2561 y 2680, atingentes a los
articulos 230 y 248 del Cédigo Procesal Penal).

Por su parte, la querellada sefiora Carolina Alarcédn
Vasquez hace alusidén a una extensa investigacién de los
hechos por parte del Ministerio Publico, afirmando que la
decisién de no perseverar se encuentra debidamente
fundada y ajustada al principio de objetividad vy
legalidad, siendo en consecuencia impertinente gque el
querellante intente proseguir en un procedimiento en que
el organo persecutor fiscal ha concluido que no existen

hechos constitutivos de delito.
Vista de la causa y acuerdo.

Traidos los autos en relacién, se verificé la vista
de la causa en la audiencia del dia 5 de noviembre de
2015, gquedando la causa en estado de acuerdo con fecha 12

de noviembre de 2015.

CONSTIDERANDO:

PRIMERO: Que, traidos los autos en relacién y luego
de verificarse la vista de la presente causa, se procedid
a votar el acuerdo respectivo, obteniéndose el siguiente
resultado:

Los Ministros sefior Carlos Carmona Santénder
(Presidente), sefiora Marisol Pefia Torres vy sefiores
Gonzalo Garcia Pino, Domingo Herndndez Emparanza y Nelson
Pozo Silva estuvieron por rechazar el requerimiento.

Por su parte, los Ministros sefiores Ivadn Ardstica
Maldonado, Juan José Romero Guzmdn, sefiora Maria Luisa
Brahm Barril y seflores Cristidn Letelier Aguilar y José
Ignacio Vadsquez MAarquez estuvieron por acoger el

requerimiento:




SEGUNDO: Que se ha producido empate de votos, con
lo cual, atendido el qudrum exigido por el articulo 93,
inciso primero, N° 6°, de la Carta Fundamental, para
acoger un regquerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, y teniendo asimismo en cuenta que,
por mandato de la letra g) del articulo 8° de la Ley N°
17.997, Crgéanica Constitucional de este Tribunal
Constitucional, el "voto del Presidente no dirime un
empate en este caso; y no habiéndose alcanzado la mayoria
constitucional necesaria para acoger el presente
requerimientc de inaplicabilidad, éste, deberd ser

necesariamente desechado.

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en el articulo 93,
inciso primero, N°¢ §o, e inciso undécimo, de la
Constitucién Politica de la Repiblica, asi como en las
‘disposiciones pertinentes de la Ley N° 17.997, Orgénica

Constitucional del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

1.- Que, habiéndose producido empate de votos, no
se ha obtenido la mayoria exigida por el articulo 93,
inciso primero, numeral 6°, de la Carta Fundamental para
declarar la inaplicabilidad requerida, motivo por el
cual: SE RECHAZA el requerimiento deducido a fojas 1 y
siguientes. |

2.- Que se deja sin efecto 1la suspensién del
procedimiento decretada a fojas 32. Oficiese al efecto.

3.- Que se exime del pago de costas a la requirente

por haber tenido motivo plausible para litigar.




VOTO POR RECHAZAR EL REQUERIMIENTO.

Los Ministros sefior Carlos Carmona Santander
(Presidente), sefiora Marisol Pefia Torres y sefiores
Gonzalo Garcia Pino, Domingo Hernindez Emparanza y Nelson
Pozo Silva estuvieron por rechazar el regquerimiento,

conforme a las siguientes argumentaciones:
I.- CRITERIOS INTERPRETATIVOS.

1°. Que el dilema constitucional que cabe
dilucidar, al racionalizar el conflicto concreto motivo
del presente laudo, es el cuestionamiento de la
constitucionalidad de las normas impugnadas (Art. 19 N°s
2° y 3°, inciso quinto vy sexto, y el Art. 83 de 1la
Constitucién Politica), puesto que el supeditar el
ejercicio dei derecho a ejercer la acusacién particular a
la formalizacién previa, vulneraria la prosecucidén de 1la
investigacién, hasta hacer efectiva la pretensién de la
victima y, la negativa a formalizar supone una privacién
a la parte afectada del derecho que le otorga la Carta
Fundamental, a un proceso racional y justo;

2°. Que, para abordar el cuestionamiento Juridico
antes sefalado, resulta pertinente en dicho estudio
considerar lo expresado en el considerando 13° de 1la
sentencia de este o6rgano, de data 23 de juniorde 2002
(Rol N° 325), cuando sefiala que: “Los principios
hermenéuticos aplicables para interpretar la Constitucidn
son mas amplios que los que rigen para las leyes. La
Constitucidn, a diferencia de las leyes ordinarias, “es
una super-ley, es una ley fundamental;, de aqui la
necesidad de establecer con exqguisito rigor, su preciso
sentido, ya que las exigencias de certeza y seguridad
juridicas son mucho mds exigibles en la interpretacidn
del estatuto juridico de la convivencia politica, gue

establece no sdlo quienes son los érgancs legisladores y




los procedimientos seguidos para producir las leyes, sino
el conjunto de afirmaciones sociales que hacen posible la
insercidén del individuo en el Estado. En este sentido,
la Constitucidn es la expresidn juridica fundamental del
Estado de Derecho.”

"No debe olvidarse, por udltimo, aunque resulte
obvic decirlo, que 1la Carta Fundamental, en virtud del
principio de jerarqguia normativa, estd por scbre las
disposiciones de interpretacidn de las leyes establecidas
en el (Cdédigo Civil.”(Valenzuela Somarriva, Eugenio,
Criterios de hermenéutica constitucional aplicados por el
Tribunal Constitucional, Cuaderno del Tribunal
Constitucional N°31, afdoc 2006, p.15); ‘

3°. Que, complementando 1lo antes expuesto, la
hermenéutica ha considerado. la “presuncidn de
legitimidad” o “interpretacién de conformidad a la
Constitucién”, gue el Tribunal ha aplicado
reiteradamente. De sus fallos se infiere que los
preceptos que le corresponde controlar deben estimarse,
en principio, constitucionales, vdlidos o legitimos y que
s6lo deben declararse inconstitucionales, una vez gue un
andlisis depurado de ellos, lleve a los sentenciadores a
la intima conviccién, mas alld de toda duda razonable,
que no es posible armonizarlos con la preceptiva de la
Carta Fundamental (Valenzuela Somarriva, op.cit., p.35);

4°. oQue del mismo modo, esta Magistrétura ha
utilizado el criterio de la razonabilidad, como método
resolutivo sobre la constitucionalidad de una o méas
normas, de forma tal gue la fundamentacién de la
conviccidén de los magistrados sobre la legitimidad o
invalidez de un determinado precepto juridico dentro de
nuestro ordenamiento constitucional, hace palpable gue 1la
llamada “razonabilidad técnica”, configure una especie de
principio general, situacién que en el caso que nos
ocupa, se traduce en una apropiada adecuacién entre 1los

fines postulados por la ley procesal penal y los medios




N v gl
SECHCIAIA

10

que se planifican. para lograr el objetivo. En otras
palabras, la existencia de una correspondencia o vinculo
entre las obligaciones que la norma impone y los
propésitos que la ley guiere alcanzar se expresa en un
método g¢ue requiere de una justa adecuacién entre los
fines perseguidos por la norma superior y los medios

empleados por la de inferior jerarquia para lograrlos;
II.- NUEVO SISTEMA PROCESAL PENAL.

5°. Que, “la naturaleza del nuevo sistema penal vy
las formas en gue los sistemas de persecucién penal han
ido cambiando a través de la historia se condicen con los

objetivos alcanzados por la justicia penal. En un primer

~momento se aplicd el sistema de venganza o Jjusticia

privada. El sistema de venganza privada fue sustituido
por un sistema de justicia piblica, en el cual se castiga
al culpable por un mal similar al que él1 ha causado. Es
en la Edad Media tardia en que surge un nuevo modelo de
proceso penal conocido como “Proceso Inquisitive”. Se
trata de un proceso de investigacién controlado e
impulsado oficialmente, en donde el prbceso penal pierde
el cardcter adversarial y antagénico entre ofensor y
ofendido que tenia en su origen, para pasar a
constituirse en una relacién “bipolar” entre el juez v
acusado. De esta evolucidn histdrica se puede‘subrayar
que el derecho procesal penal pasé de manos de. los
particulares a manos del &6rgano jurisdiccional. El
sistema inquisitivo era el que imperaba en nuestro
ordenamiento hasta la Reforma Procesal Penal. Esta dltima
modificé tanto la concentracién de funciones como el
principio de legalidad procesal (STC Rol N° 1341, cc. 17
a 20).%;

6°. Que, “cuandc es una misma persona la gue
investiga, acusa vy sentencia, ésta pierde la

imparcialidad y la independencia que debe esperarse de
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quien ejerce la funcién jurisdiccional, puesto que esta
persona ha emitido opinién en el sumario y en la
acusacién respecto de la culpabilidad o inocencia del
imputado. La Reforma Procesal Penal elaboré y desarrollé
las instituciones necesarias para lograr, entre otras
cosas, un sistema de juzgamiento en que se garantizara la
imparcialidad e independencia del juzgador respecto del
imputado. Para lograr dichos objetivos, se separé en
distintos ©6rganos la investigacidén y el juzgamiento, vy
para evitar cualquier objecién de constitucionalidad en
la materia, se llevé a cabo una reforma constitucional.
Asi, el Ministerio Publico juega un rol protagénico
dentro del nuevo proceso penal, al ser el &rgano
encargado de dirigir la investigacién de modo exclusivo y
materializar, de este modo, und de los cbjetivos de 1la
Reforma Procesal Penal que era separar en distintos
6rganos las facultades jurisdiccionales y las propiamente
administrativas.” (STC Rol N° 1341, cc. 21 a 25) (En el
mismo sentido, STC Rol N° 1445, c. 12, STC Rol N° 2702,
c. 14);

III.- PERTINENCIA DE NORMAS PROCESALES PENALES.

a.~- La atenuacidén del principio de legalidad en el

pProceso penal.

7°. Que, el principioc de legalidad “enuncia que el
Ministerio Piblico estd obligado a iniciar y sostener la
persecucidén penal de todo delito que llegue a su
conocimiento, sin que pueda suspenderla, interrumpirla,
hacerla cesar a su mero arbitric”. El proceso penal
inquisitivo se estructuraba en base a cierta concepcidén
del principio de legalidad: se debian persequir vy
sancionar  todas las situaciones delictivas. Dicho
principio asi entendido, sin embargo, fue atenuado por la

Reforma Procesal Penal. En ese sentido, se 1le han
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otorgado al Ministerio Pldblico amplias facultades para
dirigir la investigacién y decidir sobre el curso de la
misma, facultades en las cuales puede actuar con cierta
discrecionalidad. En los modelos con esta dosis de
discrecionalidad, “la facultad de seleccidén de casos
aparece como una excepcidén del principio de legalidad.
Dicha discrecionalidad se justifica en el principio de
racionalidad del uso de los recursos piblicos, en virtud
del cual éstos deben ser usados de manera eficiente.
Permitirle al Ministerio Piblico organizar la persecucién
penal bajo criterios de eficiencia y racionalidad, tiene
un sustento 1dgico. La persecucién penal que lleva
adelante el Ministerio Piblico se caracteriza por ser una
persecucidén penal piblica, en que los 6rganos encargados
de la persecucién penal forman pérte del aparato estatal.
S6lo en una persecucién penal de este tipo tiene sentido
hablar de seleccién de casos y de aplicacién del
principio de eficiencia en el uso de los recursos. ™ (STC

Rol N° 1341, cc. 27 a 33);
b.- La facultad de no perseverar.

8°. Oue, esta forma de cerrar el procedimiento es
facultativa, es decir, el fiscal decide si la aplica o
no, y es una de las facultades discrecionales que el
sistema le entrega al Ministerio Piblico en el proceso de
direccién de la investigacién. Para que el Ministerio
Piblico pueda ejercer la facultad de no perseverar en la
investigacidén, es necesario que se cumplan una serie de
requisitos previos. Estos son los elementos reglados de
la potestad que se le otorga, sin perjuicio de gue en
ellos existan elementos discrecionales. En primer lugar,
es imprescindible que ei fiscal haya practicado todas
“"las diligencias necesarias para la averiguacién del
hecho punible y sus autores, cémplices o encubridores”.

Como segunda condicién, es necesario que el fiscal haya .
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cerrado la investigacién y que se pronuncie dentro de los
10 dias siguientes a dicho cierre. Como  tercera
condicidén, es ©preciso que habiendo realizado las
diligencias necesarias para la averiguacién del hecho
punible y sus autores, cémplices o encubridores, el
fiscal llegue a la conclusién de que los antecedentes
reunidos no son suficientes para fundar una acusacién. En
cuarto lugar, es necesario que la facultad de no
perseverar se comunique en una audiencia convocada
especialmente con ese objeto por requerimiento - del
fiscal. La decisién de no perseverar en el procedimiento
no estad sometida a la aprobacién del juez de garantia.
Dicha caracteristica tiene relacién con la naturaleza
investigativa de la facultad de no perseverar y con la
logica de la Reforma de separar funciones administrativas
y Jurisdiccionales en distintos 6érganos. Durante la
tramitacién legislativa se consideré que la existencia o
no existencia de un mérito probatorio que permitiera
fundar una acusacidn, era una cuestién cuya determinacién
correspondia esencialmente al d&rgano encargado de la
investigacién penal no constituia, en cambio, materia de
pronunciamiento jurisdiccional. La victima respecto de la
cual se ejerce la facultad de no perseverar, no queda en
la indefensién, ni tampoco la aplicacién de dicha
facultad por parte del Ministerio Publico vulnera su
derecho a la defensa, su derecho a la accidn benal, el
principio de esencialidad de los derechos ni la
obligacidén del Ministerio Pdbico de investigar.“ (STC Rol
N° 1341, cc. 45 a 56, 61 a 63 y 86) (En el mismo sentido,
STC Rol N° 1394, cc. 19 a 24 y 27 a 29, STC Rol N° 1404,

cc. 19 a 24, STC Rol N° 2026, cc. 14 a 20, STC Rol N°
2697, c.14);
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¢.- Contexto de la investigacién penal. La victima
ne posee un derechoe a la investigacidén y a la condena del

supuesto culpable del delito.

9°. Que, a pesar de que la victima tiene diversos
derechos en el proceso penal, no se puede afirmar gque
ésta tenga directamente un derecho a gue se investigue.
La victima no sustituye al Ministerio Piblico en su labor
de investigar, sin perjuicio de que excepcionalmente ella
pueda forzar la acusacidén y solicitar diligencias de
investigacién. 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 gue el ordenamiento
juridico le reconozca una série de derechos. La
estrategia de investigacién que 1lleva adelante el
Ministerio Pidblico no es, diriamos, “pautada” por la
voluntad de la victima. Esta no puede ejercer sus
derechos en cualquier tiempo y lugar, sino que se debe
someter a la forma que la ley establece para el ejercicio
de los mismos. 51 el Ministerio Plblico evita llevar
adelante la investigacién por razones gque resultan
arbitrarias, se producird una infraccién normativa, pero
no la violacién de un supuesto derecho subjetivo a 1la
investigacién y a la condena del supuesto culpable del
delito (STC Rol N° 1341, cc. 64 a 73). (En él mismo
sentido STC Rol N° 1244, c. 36, STC Rol N° 2680, c.41);

d.- La direccién exclusiva de la investigacién

penal por parte del Ministerio Pablico.

10°. Que, el legislador y el constituyente han
depositado en este nuevo actor del sistema la confianza
necesaria como para gque éste pueda actuar con libertad v
eficiencia dentro de 1las labores que le han sido

encomendadas. Dirigir la investigacién de los hechos de
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modo exclusivo significa gque “ninguna otra persona ni
6rgano puede asumirla ni interferir en su direccién”. E1
constituyente decidié de manera clara e inequivoca
entregar el monopolio investigativo del proceso penal al
Ministerio Pidblico. En el proceso de direccién de la
investigacién el Ministerio puede actuar ejerciendo
potestades configuradas con elementos discrecionales, que
convocan a su estimacién o juicio subjetivo (STC Rol N°
1341, cc. 34 a 44) (En el mismo sentido, STC Rol N° 1394,
c. 14, STC Rol N° 1380. cc. 6 y 7, STC Rol N° 2680, c.16,
STC Rol N° 2702, c.14).

Que por su parte, la naturaleza y significacién del
Ministerio ©Piblico a partir de su Ley Organica
Constitucional (Ley N° 19.640) implica la recepcidén del
unico modelc de administracién de Jjusticia penal
compatible con un Estado de Derecho (Thesing (comp.)
Estado de Derecho y Democracia, K.A. Stiftung, Ciedla,
1997, pp.29 y ss.). Las bases organizacionales dicen
relacién con la configuracién del Ministerio Piblico como
una organizacidén autdnoma y jerarquizada, inserta dentro
de la organizacién general del Estado y sus relaciones
con los demés poderes piblicos vy, por otro lado, la
organizacidén interna del mismo y sus principios. En
resumen, no cabe hablar de oérgano administrativo
persecutor, puesto que los principios organizacionales
del Ministerio ©Pidblico son: unidad, jerafquia e

independencia funcional;

e.- El1 Art., 186 CPP no entrega la tutela al
imputado, sino a 1los Jjueces para que controlen el

monopolic del Ministerio Piablico respecto del avance del

Proceso penal.

11°. Que el articulo 186 del Cédigo Procesal Penal
relativo al control previo a la formalizacidn,

constitucionalmente interpretado, no admite circunscribir
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su alcance a la sola tutela del imputado. De esta
manera, es un mecanismo gque el legislador ha otorgado al
Juez en miras a impedir que la aplicacién de las normas
relativas a la formalizacién de 1la investigacidn
confieran al Ministerio Publico un monopolioc arbitrario
del avance del proceso penal que afecte el derecho
conferido a la victima por el articulo 83, inciso
segundo, de la Constitucién (STC Rol N° 138, c.18). (En
el mismo sentido, STC Rol N° 2510, c.20, STC Rol N° 2680,
cc. 54 y 55). .

El derecho a la accidén penal no aparece vulnerado
en el caso sub lite puesto que nos encontramos frente a
una accidn penal piblica, correspondiente al tipo penal
del articulo 213 del C&digo punitivo, que es el ilicito
del ejercicio ilegal de una pfofesién, por lo que la
norma aplicable al caso (art. 53 inciso segundo del
Codigo Procesal Penal) permite que pueda ser ejercida de
oficio por el Ministerio Publico, pero ademds, por las
personas que determine la ley, lo cual en modo alguno
coarta lo decisorio de la presente accién el derecho a la
accidn, pues este se mantiene incélume, de forma tal que
el presupuesto invocado por la requirente de afectarse su

derecho a la accién, resulta carente de pertinencia al

efecto;

f.- Las facultades de los Fiscales de investigar vy

formalizar no son actos discrecionales.

12°. Que, las facultades de investigar y, luego de
formalizar, no pueden ser entendidas como  actos
discrecionales y aislados, vya que forman parte v
constituyen la fase de iniciacién del nuevo proceso
penal. Por tal motivo, concurriendo los presupuestos
procesales que las = sustentan, los fiscales tienen el

deber de practicarlas (STC Rol N° 815, c.3);
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g.- Principio de congruencia.

g.l.- Derecho a defensa y principioc de congruencia

en el proceso penal.

'13°. Que, el Cébdigo Procesal Penal consagra un
principio nodal del nuevo sistema de procedimiento penal,
cual es el denominado de congruencia, en cuya virtud el
imputado sélo podrd ser acusado por los hechos gque se le
hubieren atribuido en 1la previa formalizacién de la
investigacién, con lo cual se satisface una medular
garantia del enjuiciamiento para el inculpado, toda vez
que se evita, de ese modo, que éste pueda ser sorprendido
con imputaciones respecto de las cuales no ha podido
preparar probanzas de descargo ni ejercer a cabalidad sus

posibilidades de defensa (STC Rol N° 1542, c.5);
g.2.- Formalizacién y principio de congruencia.

14°. Que, la acusacién, en el sistema procesal
penal vigente, en cualquiera de sus manifestaciones (es
decir, incluso la que sea sostenida por el qguerellante
ante la pasividad o determinacién contraria del
Ministerio Piblico) debe necesariamente ser precedida por
la pertinente formalizacién y referirse a hechos y
personas incluidos en ella, para garantizar el-legitimo
ejercicio del derecho a defensa (STC Rol N° 1542, cc. 5y
6);

g.3.- Relacién del principio de congruencia con el

debido proceso.

15°. Que, un aspecto del debido pProceso ¥y una
manifestacién del principio acusatorio es el deber de
correlacién o congruencia, el cual vincula al juez y su

potestad de resolver. El principio de congruencia puede
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definirse como aquel elemento del debido proceso gque
obliga al juez a dictar una sentencia coherente con 1la
investigacién penal, pudiendo fallar sélo respecto de los
hechos y de las personas materia de 1la acusacién,
asegurando de esta forma una investigacién penal racional
y Justa asi como una adecuada defensa Jjuridica. Una
posible infraccién a este principio no podria verificarse
si aldn estd pendiente la etapa procesal de fallo en la
gestidn pendiente. Sélo con la dictacién de la sentencia
se puede determinar si ésta es o no congruente con el

requerimiento fiscal. (STC Rol N° 2314, cc. 12, 13 y 27);
IV.- PETICIONES DE LA REQUIRENTE.

16°. Que, se invoca por la actora la vulneracién
del articulo 83 de la Carta Fundamental, en el sentido
que el Ministerio Piblico se extralimita en el ejercicio
al ejercer 1la facultad de la exclusividad en 1la
investigacién del proceso penal; del mismo modo se
afectaria la garantia constitucional del articule 19
N°3°, inciso quinto, de la Constitucién, porgue el acto
de formalizacidén no tiene un control fidedigno, llevando
al persecutor a adoptar decisiones como las seflaladas en
el articulo 248 del Cédigo Procesal Penal, que en el caso
particular es el «cierre de la investigacién, ' no
formalizando y comunicande su decisién de no pérseverar
en el ilicito investigado; también =se argumenté la
infraccién del articulo 19 N° 3°, inciso segundo, en el
entendido que la no formalizacién adjunta al cierre de 1la
investigacién implica que el querellante y la victima
quedan sin medios para preservar su accién penal Y, POr
dltimo, se alega que las normas internacionales
ratificadas por Chile y vigentes, establecen gue debe
haber una igualdad ante la ley que debe respetarse a

todos los ciudadanos;
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V.- ARGUMENTOS PARA RECHAZAR EL REQUERIMIENTO.

17°. Que, la Constitucién no contiene wuna norma
expresa gque defina con didfana c¢laridad lo que la
doctrina denomina “el debide procesc”, optando por
garantizar el derecho al racional y justo procedimiento e
investigacién, regulando, ademds, dos de los elementos
configurativos del debido proceso. En primer lugar, que
toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccién ha de
fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.‘ En
segundo lugar, que corresponderd al legislador establecer
las garantias de un procedimiento racional y Jjusto (STC
Rol N° 821, c¢.8). (En el mismo sentido, STC Rol N° 2702,
c.30);

18°. Que, asimismo, la igualdad ante la ley
consiste en que las normas juridicas deben ser iguales
para todas las personas gue se encuentren en las mismas
circunstancias vy, consecuencialmente, diversas para
aquellas gue se encuentren en situaciones diferentes. No
se trata, por consiguiente, de una igualdad absoluta sino
que ha de aplicarse la ley en cada caso conforme a las
diferencias constitutivas del mismo. La igualdad supone,
por lo tanto, la distincién razonable entre quienes no se
encuentren en la misma condicidén. Asi, se ha concluido
que la razonabilidad es el cartabén o estdndar de acuerdo
con el cual debe apreciarse la medida de igualdad o la
desigualdad (STC Rol N° 784, c.19). (En el mismo sentido,
STC Rol N° 1254, c.46, STC Rol N° 1399, c.12, STC Rol N°
1732, c¢.49, STC Rol N° 1812, c.26, STC Rol N° 1951, c.15,
STC Rol N° 1988, c.64, STC Rol N° 2014, ¢.9, STC Rol N°
2259, ¢.27, STC Rol N° 2386, c¢.13, STC Rol N° 2438, c¢.28,
STC Rol N° 2489, c¢.18, STC Rol N° 2664, c.22, STC Rol N°
2841, c.6);
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a.- Preceptc impugnado no seria decisivo en cuanto

no se impugna el articulo 229 del Cédigo Procesal Penal.

19°. Que al efecto, el precepto impugnado, esto es
el articulo 230 del Cédigo Procesal Penal, no tendria el
cardcter decisivo en la medida que no se refuta de manera
conjunta el articulo 229 del Cédigo procedimental penal,
teniendo para ello en consideracién lo sehnalado por esta
Magistratura (roles N°s 1380 y 1467, de 2009), puesto que
la esencia de la formalizacién, al conceptualizarla como
“la comunicacidén gque el Fiscal efectia al imputado en
presencia del Juez de Garantia, de gue desarrolla
actualmente una investigacidén en su contra respecto de
uno o mas delitos determinados™(STC Rol N° 1445, ¢.19)
implica, que el articulo 230 del CPP confiere facultades
al Fiscal de naturaleza privativa, desde el momento en
que éste dispone que la formalizacidn es una actividad
que el Ministerio PuUblico lleva a cabo de manera
exclusiva;

20°. Que, el Ministerio  Pdblico tiene la
exclusividad de dirigir la investigacién penal, lo que
ademds reviste una garantia de control judicial sobre la
mismas ”.la Constitucidn Politica exige que la
investigacién efectuada por el Ministerio Piblico sea
racional y justa y gque se ha convocado al legislador a
garantizarla, es comprensible que la exclusividad con que
este organismo dirige la investigacién penal, no impida
el «control de sus actuaciones, sino que, por el
contrario, requiera de mecanismos legales de control que
aseguren gue la actividad persecutoria se someta a
aquella exigencia. Mas atdn, la consagracién de la aludida
exclusividad de la investigacidén penal tuvo por objeto
facilitar el control Jjudicial y de otros organismos
respecto de las actuaciones del Ministerio Publico. En
efecto, como sostuvo la Ministra de Justicia de la época,

“bugcamos concentrar las funcicnes investigativas en un
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solo ente estatal, con el objeto de que sea posible
disefiar una politica de persecucién penal coherente gue
responda a un conjunto Unico de criterios que resulten
por lo tanto mds féciles de controlar y fiscalizar por
parte del Poder Judicial y de otros 6rganos llamados a
supervisar la labor de los fiscales, segin se explicita
en la reforma propuesta vy, desde luego, en el futuro
Cédigo de Procedimiento Penal. Todo lo anterior -o sea el
conjunto de mecanismos de fiscalizacién- no se logra si
las facultades de investigacidn se diseminan en
diferentes entidades, con integraciones disimiles Yy con
sistemas de controles diferenciados”. Concluyendo que,
por lo mismo, ”los diversos mecanismos de control
diseflados (..) entre ellos la existencia de Jjueces de
control de instruccién que acompéﬁarén permanentemente al
fiscal para velar por las garantias de las personas, lo
cual nos parece fundamental en un sistema democrdtico, vy
que actualmente también estamos impulsando en el régimen
procesal penal, permiten que, no obstante la exclusividad
con gue se reviste el Ministerio Pablico en materia de
investigacién criminal, existan sistemas de revisién e
impugnacién ante los &rganos judiciales respecto de las
decisiones adoptadas por el Ministerio Pdblico. Vale
decir, si este dltimo se ha excedido o ha cometido un
acto arbitrario, podrd recurrirse a través de las
instancias correspondientes ante el Poder Judicial en
contra de dicha decisién, situacidén que es efectiva desde
el punto de vista de la investigacién de los delitos,
pero, al mismo tiempo, preserva las garantias de las
personas. Por ello; la Comisién de Constitucién,
Legislacién y Justicia, en la cual participaron Senadores
y Diputados integrantes de los respectivos organismos
técnicos de ambas ramas del Congreso, determiné -por las
razones que acabo de explicar- la exclusividad de tal

decisidén ‘en el Ministerio Pablico.” (Senado, discusién
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particular, 3 de junio de 1997). (STC Rol N° 1445, cc.
14°)y;

b.- Facultades privativas del Ministerio Puablico
son discrecionales pero no arbitrarias en el caso

concreto sometido a consideracién.

21°. Que, las facultades privativas del Ministerio
Piblico son discrecionales pero no arbitrarias: “..si bien
el C6digo Procesal Penal ha otorgado al Ministerio
Piblico el ejercicio discrecional de diversas
prerrogativas, ello no importa permitir la arbitrariedad
en su desempefio pues, como bien ha seflalado este
sentenciador, “esta hipdtesis se encuentra excluida por
el conjunto de disposiciones coﬁtenidas en dicho cuerpo
legal v en la Ley Orgénica Constitucional del Ministerio
Piblico, gque reglan sus potestades y qgue establecen el
contreol Jjerarquico y Jjurisdiccicnal de su actuacidén”
(sentencia Rol N°® 1.467);” (STC Rol N° 1445. cc. 15°),

Que si bien la formalizacién de la investigacién es
una actuacién que sé6lo toca realizar al Ministerio
Piblico, el legislador, con el fin de asegurar una
investigacién racional y justa, ha establecido el control
procesal de la investigacién mediante 1la intervencién
judicial y la participacién del querellante en la
investigacién. En efecto, el Cédigo Procesal Penal
permite, entre otros controles: a) Que el imputado y los
demds intervinientes en el procedimiento soliciten al
fiscal todas aquellas diligencias que estimen pertinentes
y Utiles para el esclarecimiento de los hechos, debiendo
agquél ordenar gque se lleven a efecto las que estime
conducentes. Incluso si el fiscal rechazare la solicitud,
se puede reclamar ante las autoridades del Ministerio
Piblico seqgin lo disponga la ley orgdnica constitucional
respectiva (articulo 183); b) Que el imputado ¢ los demés

intervinientes puedan asistir a actuaciones y diligencias
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propias de la investigacidén cuando el fiscal lo estimare
dtil (articulo 184); <) Que cualguier persocna gque se
considere afectada por wuna investigacién gue no se
hubiere formalizado judicialmente, pueda pedir al juez de
garantia gque 1le ordene al fiscal informar sobre 1los
hechos gue fueren objeto de ella, fijandole, incluso, un
plazo para formalizarla (articule 186); d) OQue los
intervinientes en el procedimiento puedan ser citados a
la audiencia de formalizacién de 1la investigacién,
permitiéndoles también plantear peticiones en la misma
(articulos 231 y 232); y e) Que el querellante particular
pueda oponerse a la solicitud de sobreseimiento formulada
por el fiscal, instando, en cambio, por el forzamiento de
la acusacidén (articulo 258) (Sentencia Rol No 1.244); STC
Rol N° 1445. c. 20°). '

También es importante sefialar que 1la victima,
cualquiera sea la accidn piblica gque pudiere impetrar el
ordenamiento juridico procesal penal chileno, debe
reconocer el principio de oficialidad, esto es, el de la
persecucidén penal de los delitos es a través del Estado.
Su fundamento radica en el interés piblico en que los
delitos no sean impunes, ante lo cual el Estado no sélo
debe tener el monopolio para establecer las normas
juridico-penales sino también el derecho y el deber a la
persecucidn penal, para hacer efectivas dichas normas,
incluso sin considerar la voluntad de la victima (Damaska
(M), Las caras de la justicia y el poder del Estado.
Andlisis comparado del proceso 1legal, +trad. Andrea
Morales Vidal, Editorial Juridica de cChile, 2000, pp.320

Yy 88.);
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c.- Facultades exclusivas de direccién de 1la
investigacidn se materializan en el principio de
eficacia, donde 1la nueva concepcién de la reforma
procesal penal faculta al Ministerioc Piablico el conducir

la investigacién de forma exclusiva.

22°. Que las facultades exclusivas de direccién de
la investigacién materializan el principio de eficacia,
la nueva concepcién de la legalidad que introduce la
reforma procesal penal y la facultad de conduci: la
investigacién de manera exclusiva: “.en el proceso de
direccién de la investigacién el Ministerio Piblico puede
actuar ejerciendo potestades configuradas con elementos
discrecionales, que convocan a su estimacién o Jjuicio
subjetivo. |

En ese sentido, le corresponde ejercer la accién
penal (articulo 166, CPP); ademds puede decidir sobre el
archivo provisional en los términos del inciso primero
del articulo 167 del CPP; por otra parte, estd facultado
para no iniciar investigacién, de acuerdo al articulo 168
del CPP; asimismo, en los casos en gque el hecho de que se
tratare no comprometiere gravemente el interés piblico,
se autoriza a los fiscales a no iniciar la persecucién
penal o abandonar la ya iniciada (articulo 170, CPP); del
mismo modo, le corresponde al fiscal formalizar y decidir
la oportunidad para la formalizacién (articulo 230, CPP);
en el mismo sentido, puede solicitar la suspensién
condicional del procedimiento (articulo 237, CPP); puede
declarar el cierre de 1la investigacién (articulo 248,
CPP); y puede formular acusacidén cuando estimare que la
investigacién proporciona fundamento serio para el
enjuiciamiento del imputado contra gquien se hubiere
formalizado la misma (articulo 248, letra b), CPP).

Como se observa, estas facultadas materializan el
principio de eficacia, 1la nueva concepcién de la

legalidad que introduce la reforma procesal penal y la




facultad de conducir la investigacién de manera
exclusiva.

Dentro del marco de sus facultades investigativas,
del monopolio que tiene sobre la direccién de la
investigacién y de la discrecionalidad con la que puede
actuar en el proceso de investigacién, es que el
Ministerio Plblico estd facultado para no perseverar en
la investigacién. Dicha facultad es, como se expondrd a
continuacidén, una expresién més del rol que 1le
corresponde ocupar en el proceso penal. (STC Rol N° 2680-

14, c. 3° N°12°);

d.- El articulo 259 consagra el principio nodal de

la reforma procesal penal: el principioc de congruencia.

23°. Que el articulo impugnade consagra el
principio nodal de la reforma procesal penal: el
principio de congruencia: “.preceptc legal reprochado por
el requirente (inciso final del articulo 259 del actual
Cédigo de Enjuiciamiento Criminal, que a la letra dice:
“"La acusacién sbélo podrd referirse a hechos y personas
incluidos en la formalizacién de la investigacidn, aungue
se efectuare una distinta calificacién juridica”) y que
tiene por objeto consagrar un principio nodal del nuevo
sistema de procedimiento penal, cual es el denominado de
congruencia, en cuya virtud el imputado sélo podréd ser
acusado por los hechos que se le hubieren atribuido en la
previa formalizacidén de la investigacidén, con lo cual se
satisface una medular garantia del enjuiciamiento para el
inculpado, toda vez que se evita, de ese modo, que éste
pueda ser sorprendido con imputaciocnes respecto de las
cuales no ha podido preparar probanzas de descargo ni
ejercer a cabalidad sus posibilidades de defensa.

Lo razonado precedentemente debe conducirnos a la
conclusidn de que, en el sistema procesal penal vigente,

la acusacidén, en cualquiera de sus manifestaciones (es
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decir, incluso la que sea sostenida por el gquerellante
ante la pasividad o determinacidn contraria del
Ministerio PlUblico) debe necesariamente ser precedida por
la pertinente formalizacién y referirse a hechos vy
personas incluidos en ella, que es precisamente lo que se
sefiala por la norma impugnada. En consecuencia, debemos
entender que ésta no incurre en la discriminacién
arbitraria de tratamientq entre el Ministerio Piblico ¥y
el querellante que pretende ver el requirente, por 1lo
cual la impugnacién planteada deberd ser desestimada, y
asi se declarari.

La conclusidén antedicha no significa que, por el
hecho de no haberse formalizado la investigacién por el
fiscal a carge del caso, los querellantes queden en la
indefensién al verse impedidos- de llevar adelante la
persecucidén penal contra el gquerellado. En efecto, si
bien la formalizacién es un trédmite esencial del nuevo
proceso penal y su ejercicio responde a una facultad
discrecional del Ministerio Pdblico, ésta no puede ser
concebida en una dimensién omnimoda que s6lo el fiscal
pueda decidir si la materializa o no, ya que el propio
Coédigo Procesal Penal ha consagrado la posibilidad para
el querellante de inducir dicha formalizacién, cuando
posee antecedentes suficientes que la justifiquen, por la
via de solicitar al juez de garantia que le ordene al
fiscal informar sobre los hechos que fueren objefo de la
investigacién y, con el mérito de la misma, incluso
fijarle un plazo para gqgue la formalice (articulo 186 del

citado cuerpo legal}).(STC Rol N° 1542, cc. 5°,6° yv 7°);

e.- Analisis del articulo 261 del Cédigo Procesal

Pehal.

24°. Que este TC, en su STC Rol N° 815-2007,
sostuvo que el derecho a la accién penal se encontraba

consagrado expresa y categéricamente en la Constitucién,
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Y que cualquier razonamiento que condujera a privar a la
victima de dicho derecho debia ser descartado, pues de
ese modo se subordinaba el derecho de acceder a los
tribunales a las decisiones del persecutor penal. En
virtud de estos razonamientos se concluia que la facultad
de formalizar no podia entenderse como una facultad
discrecional del fiscal, ya que dicha interpretacidén
atentaba en contra del derecho a la tutela Jjudicial
efectiva.

En tal sentido se ha expresado en este laudo en el
motivo 22°,

El nuevo sistema procesal penal hace coexistir
tanto el principio de legalidad y de oportunidad del
Ministerio Pidblico, junto al reconocimiento de derechos
para la victima y/o querellante‘particular, en vista de
lo cual perfectamente pueden confluir dentro de un mismo
sistema, un ente persecutor con amplias facultades, como
lo es el Ministerio Piblico, y la figura de la victima
y/0o querellante y sus respectivos derechos, toda vez que
el poder !del Ministeric Pdblico se ve efectivamente
limitado ténto por los derechos de estos intervinientes
como por los controles procesales que éstos pueden
ejercer, =convirtiéndose asi su poder en una
“discrecionalidad no arbitraria”.

Prinéipales objetivos perseguidos por el nuevo
sistema prbcesal penal: aumentar el grado de proteccién
de las garantias individuales de Gquienes se ven
enfrentados al proceso penal y el establecimiento de un
sistema de justicia criminal més efectivo en la
investigacién y sancién de los delitos. Desde esa
perspectivé, se ha creado un modelo de Ministerio Pablico
que dirige de forma exclusiva la investigacién, con la
facultad de seleccionar los casos que investiga, lo cual
se funda en una idea central del proceso penal, cual es
la de optimizar los recursos del Estado para estos

efectos. Las labores de investigacién de los delitos se
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concentran en un Unico ©&rgano especializado, facultad
entendida por la doctrina como una excepcién al principio
de legalidad, caracteristico del sistema inquisitivo, a
favor de otros principios gque la reforma procesal
persigue, tales como la racionalizacién y la eficiencia
en la utilizacién de los recursos piblicos, asi como “la
descriminalizacién de hechos punibles, evitando 1la
aplicacidn del poder estatal en ciertos casos,” razonable
que ciertos derechos de la victima puedan limitarse en
pos de las facultades del Ministerio Piblico, pues el
sistema procesal penal actual estad disefiado para gue no
todos los casos lleguen a juicio.

En base a la discrecionalidad restringida o no
arbitraria, la facultad del ente persecutor en cuanto a
decidir la conveniencia o ‘no de formalizar la
investigacién, es necesaria para hacer efectivos los

objetivos del sistema procesal penal;

£.- Gestidn pendiente carece de relevancia

constitucional.

25°. Que, teniendo presente la gestién pendiente,
consistente en un recurso de apelacién ante la Tltma.
Corte de Apelaciones de Santiago, respecto de lo resuelto
en su oportunidad, por el 6° Juzgado de Garantia de
Santiago, que negd lugar al forzamiento de 1la aéusacién,
segln consta de los autos rol N°1836-2015 del tribunal de
segundo grado (nimero de Reforma procesal penal 1837-
2015y, resulta inocuo o intrascendente un
pronunciamiento, puesto que ya cerrada la investigacién y
ejercida la facultad del articulo 230 del cédigo Procesal
Penal, no resulta pertinente argiiir que en un caso donde
la apelacién deducida se concede en el sé6lo efecto
devolutivo y que se ha dictado sobreseimiento definitivo,

por lo cual carece de oportunidad el ejercicioc de la

presente accidén constitucional;
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26°, Que, habiéndose argliido diversas normas
internacionales como argumentéd a fojas 17 del libelo de
inaplicabilidad, cabe rechazar dicha pretensién, teniendo
para ello presente que la actora no desarrolla ni
fundamenta como se ha producido la infraccidn
constitucional, tomando en consideracién que el nuevo
sistema procedimental penal estd sustentado en un control
horizontal de los intervinientes, respetando el
procedimiento contempordneo los principios del debido
proceso y la igqualdad de armas de los intervinientes, lo
cual, de forma obvia, no vulnera la normativa
internacional:

27°. Que atendidos los argumentos antes expuestos y
ademés el estadio procesal en que se encuentra la causa
de fondo, no resulta posible- aceptar las razones ¥y
motivaciones planteadas en el requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido a fojas
1 y siguientes, circunstancias que llevan a desechar la
accién impetrada en la presente causa.

Siendo la finalidad del proceso penal chileno la
conjugacién de los principios de la persecucién penal
(principio de oficialidad, principio' de investigacién
oficial y aportacidén de parte, principio acusatorio,
principio de legalidad y oportunidad) y por otro lado el
respeto y proteccidén de las garantias individuales ante
la persecucidén penal vy con juez indePendiente e
imparcial, debido proceso, derecho de defensa, derecho a
la presuncién de inoecencia y principio ne bis in idem
procesal, es dable concluir que en el Estado se radica la
nocidén de accién penal y, subsecuentemente, las garantias
del Jjuicio a un derecho a un proceso piblico, oral,
concentrado y basado en el principio de la inmediacidn.

Junto a lo anterior y en consonancia. a la
naturaleza de la accidén de inaplicabilidad, que le impide
ejercer el rol de legislador positivo, es que se reafirma

el rechazo del requerimiento de autos.
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VOTC POR ACOGER EL REQUERIMIENTO.

Los Ministros sefiores Ivan Ardéstica Maldonado, Juan
José Romero Guzmén, sefiora Maria Luisa Brahm Barril v
sefiores Cristian Letelier Aguilar y José Ignacioc VAasquez
MArquez estuvieron por acoger el requerimiento de
inaplicabilidad de autos, teniendo presentes las

siguientes consideraciones:

1°. Que la fundamentacién del voto por acoger el

requerimiento se estructurard de la siguiente manera:

I.- SOBRE LO IMPUGNADO: NORMAS OBJETADAS Y CONTEXTO.

A) Los preceptos legales impugnados.

.B) Los argumentos centrales de las partes.

C) Los hechos fundamentales de la gestién pendiente.

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

A) Naturaleza del derecho a la accién penal.

B) La accidn penal como derecho: expresidén
constitucional, historia y Jjurisprudencia.

IIT.- ¢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 caracterizacidn de - 1la posicién
interpretativa del ofendido o querellante respecto del
articulo 83, inciso segundo, de la Constitucién.

B) El ofendido no interviene en la misma forma que el
Ministerio Piblico en el proceso penal, pero su derecho a
ejercer igualmente la accién penal no puede significar
que la posibilidad de acusar dependa enteramente de la
actividad de dicho 6érgano piblico.

C} El ofendido si puede representar el interés piblico
que implica llevar adelante la pretensién punitiva a
través de la acusacién particular. La ley procesal penal,
por derivacién constitucional, asi lo reconoce.

IV.- SOBRE EL EJERCICIO DE LA FACULTAD DE NO PERSEVERAR.
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V.- SOBRE LA IMPUGNACION DE LOS ARTICULOS 230, 259 INCISO
FINAL Y 261 LETRA A) DEL CODIGO PROCESAL PENAL.

VI.- ©NO EXISTEN RESGUARDOS PROCESALES SUFICIENTES Y
COMPATIBLES CON EL EJERCICIO DEL DERECHO A LA ACCION
PENAL POR PARTE DEL QUERELLANTE.

A) Posicién jurisprudencial previa de este Tribunal.

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

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

(2) E1 articulo 7° de la Ley N° 19.640.

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

{(4) L.a procedencia de la reapertura de la
investigacién (articulo 257 del (édigo Procesal
Penal).

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

(6) Control judicial anterior a la formalizacién de
la investigacidén (articulo 186 del Cédigo Procesal
Penal}). |

VII.- CONCLUSIONES.

1.~ SOBRE LO IMPUGNADO: NORMAS OBJETADAS Y CONTEXTO.

A} LOS PRECEPTOS LEGALES IMPUGNADOS.

2°, Que las normas legales cuya inaplicabilidad se

solicita son las siguientes:

"Articulo 230.- Oportunidad de la formalizacidn de
la investigacidn. E1 fiscal podréd formalizar la
investigacidén cuando considerare oportuno formalizar el

procedimiento por medioc de la intervencidn judicial.

Cuando el fiscal debiere requerir la intervencidn
judicial para la prdctica de determinadas diligencias de
investigacidn, la recepcidn anticipada de prueba o la

resolucidn sobre medidas cautelares, estard obligado a




32

formalizar la Iinvestigacidn, a menos que lo hubiere

realizado previamente. Exceptlanse los casos expresamente

sefialados en la ley.”;

“Articulo 248. Cierre de la investigacidn.
Practicadas las diligencias necesarias para la
averiguacioén del hecho punible y sus autores, cdmplices o
encubridores, el fiscal declarard cerrada la
investigacidén y podrd, dentro de los diez dias

siguientes: (..)

c) Comunicar la decisidn del ministeric publico de no
perseverar en el procedimiento, por no haberse reunido
durante la 1investigacidn los antecedentes suficientes

para fundar una acusacidn.”:;

"Articulo 259, inciso final. Contenido de 1la
acusacidén. La acusacidn sdélo podrd referirse a hechos y
personas incluidos en la formalizacidn de la
investigacidn, aungue se efectuare una distinta

calificacidn juridica.”;

"Articulo 261.- Actuacién del querellante. Hasta
gquince dias antes de la fecha fijada para la realizacidn
de la audiencia de preparacién del juicio oral, el
guerellante, por escrito, podrd: | _

a) Adherir a la acusacidn del ministerio publico o acusar
particularmente. En este segundo caso, podrd plantear una
distinta calificacién de los hechos, otras formas de
participacidén del acusado, solicitar otra pena o ampliar
la acusacidn del fiscal, extendiéndola a hechos o a
imputados distintos, siempre que hubieren sido objeto de

la formalizacidén de la investigacidén;”;
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B) LOS ARGUMENTOS CENTRALES DE LAS PARTES.

3°. Que el requirente alega que de quedar a firme la
aplicacién de los preceptos legales impugnados gque
facultan discrecionalmente al Ministerio Piblico a
ejercer la accién penal, a través de la formalizacidén de
la investigacién y, luego, de la comunicacién de no
perseverar con ella, se concretaria un efecto
inconstitucional por la vulneracién de los articulos 19
N°s 2° y 3°, y 83, inciso segundo, de la Constitucién
Politica de la Replblica. De acuerdo a lo manifestado por
el requirente, con la aplicacién de la decisidén de no
perseverar se estd impidiendo, en la préctica, gque la
victima acceda a un pronunciamiento judicial (gue no sea
meramente formal) sobre el término de la accién penal. E1
requirente alega que las normas impugnadas "“(..) expresan
una supeditacidn de la acusacidén a la formalizacidn, lo
que como se verd, ante la inactividad del Ministerio
Publico se vulneran mis derechos en cuanto al ejercicio
de la accidn penal.” (fs. 12).

El Ministerio Plblico, por su parte, sefiala que el
precepto legal que pone en manos de dicho érgano la
formalizacién se ajusta plenamente a la Constitucién,
dado que el articulo 83 de la Carta Fundamental otorga al
ente persecutor la direccién exclusiva de la
investigaciédn. |

Asimismo, el Ministerio Piblico alega gque la
decisidén de no perseverar es wuna salida autdénoma,
ejercida facultativamente, pero integrada por elementos
reglados y otros discrecionales que, en todo caso, no
autorizan la arbitrariedad. De este modo, por ejemplo,
cuando el Ministerio Piblico considera que una
inveétigacién se encuentra terminada o agotada si existe
control del juez de garantia, a través de la facultad de

solicitar - diligencias puntuales del articulo 183 del

Cédigo Procesal Penal;
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C} LOS HECHOS FUNDAMENTALES DE LA GESTION PENDIENTE.

4°, Que, en primer lugar, de la revisién de la

gestién judicial pendiente es posible constatar que el
Ministerio Piblico no ha formalizado investigacién contra
imputado alguno. Paradéjicamente, lo que el Ministerio
Puiblico hace es cerrar una investigacidn
“desformalizada”.

En sequndo lugar, el requirente interpone guerella

por los siguientes delitos: i) ejercicio ilegal de 1la
profesién (articulos 213 y 313 A del Cédigo Penal, en
relacién c¢on los articulos 112 y 113 del. <Cédigo
Sanitario); 1i)} asociacidén ilicita (articulo 292 del
Cédigo Penal); vy iii) falsificacién de instrumento
privado {articulo 197 en relacidén con el 193 N° 2, 3 y 4
del Cédigo Penal).

En tercer lugar, el Ministerio Pidblico, con fecha 29

- de mayo de 2015, cierra la investigacién, y el dia 1 de
junio comunica su decisién de no perseverar en el
procedimiento. El Tribunal de Garantia cita a audiencia
para tal efecto el dia 18 de junio de 2015, en la cual
los intervinientes realizan las siguientes solicitudes:

(1) El Ministerio Pidblico comunica el ejercicio de
la facultad de no perseverar por los delitos de ejercicio
ilegal de 1la profesidén, falsificacién de insfrumento
privado v asociacidén ilicita.

(2) El gquerellante solicita el forzamiento de la
acusacién respecto a dichos delitos.

(3) La defensa de la imputada =se opone al
forzamiento de 1la acusacidn, alegando gque no existe
formalizacién previa y por ende, resulta imposible
cumplir con el articulo 259 inciso final del Cédigo
Procesal Penal. En  cambio, la defensa solicita el
sobreseimiento total y definitivo de los tres delitos

imputados a su patrocinada.
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(4) El Jjuez de garantia, resuelve rechazar la
solicitud de forzamiento de la acusacién realizada por el
gquerellante. De acuerdo al audio de 1la audiencia
acompanado en la causa, el juez sefiala que el Ministerio
Piblico es el udnico titular de la accién penal, y por
ende solo el ente persecutor puede ejercerla (minuto
15:50 a 16:00 del audio).

(5) A continuacidén, el juez de garantia sobresee
parcial y definitivamente a la imputada de los delitos de
falsificacién de instrumento privado y de asociaqién
ilicita. S8in embargo, respecto al delito de ejercicio
ilegal de la profesidén, el Tribunal resuelve que de
acuerdo a los antecedentes acompafiades en la audiencia no
se puede dar por inexistente el hecho tipico, y rechaza
el sobreseimiento definitivo pbr este delito (minuto
52:45 y siguientes del audio).

(6) Luego de esta resolucidén, y a pesar de haber
constatado gue no se puede dar por inexistente el hecho
tipico referido al delito de ejercicio ilegal de 1la
profesién (ni tampoco un eventual error de prohibicién),
el juez (dado que no tiene otra posibilidad de acuerdo a
la ley, como se detallarid en su oportunidad) tiene por
comunicada la decisién de no perseverar del Ministerio
Pablico respecto de dicho delito, rechazande la facultad
del querellante de forzar la acusacién.

En cuarto lugar, con fecha 23 de junio de 2015 1la

defensa interpone recurso de apelacidén ante la decisién
del juez de garantia de no sobreseer definitivamente a la
imputada en relacién con el delito de ejercicio ilegal de
la profesidén. Asimismo, con esa misma fecha, el
gquerellante interpone recurso de apelacién respecto de la
decisién del juez de garantia de no dar lugar a la
solicitud de forzamiento de la acusacién.

Ambos recursos de apelacidén se encuentran pendientes

de ser conocidos por la Iltma. Corte de Apelaciones de

Santiago.
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Finalmente, y tal como se explicard, se estd en

presencia de un disefio defectuoso de un subsistema de
normas procesales penales que, dada la practica
consistente del Ministerio Pidblico, genera un efecto
inconstitucional agraviante para el querellado. La norma
clave de este subsistema de preceptos legales
interrelacionados es el articulo 248, letra c¢) del Cédigo
Procesal Penal. Ha sido en virtud de dicha disposicién
gue se ha dado lugar a una audiencia en la que se da
inicio a una serie de actuaciones procesales concatenadas
cuyo efecto ain no se perfecciona o concreta en forma

definitiva;

II.- 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 la accién
penal por parte del Estado, a través del Ministerio
Piblico, deriva originariamente de la vulneracién ilicita
a los derechos de una persona (victima de un delito), la
cual, también, puede ser, en mayor o menor medida,
relevante para la sociedad. Es decir, el interés piblico
involucrado en la persecucién penal no es incompatible
con el reconocimiento de la participacién de ?rivados
(por ejemplo, la victima) en la misma, lo cual no
significa la consagracidén de la autotutela privada, ni
menos una renuncia al monopolio de la fuerza por parte
del Estado, expresado a través del ius puniendi.

En este sentido, la posibilidad de que 1la victima
pueda participar en el proceso penal a través de la
titularidad (compartida o auténoma) de la pretensién
punitiva no es una “concesidén graciosa” del Estado.
Consiguientemente, no puede asumirse que el interés de la

victima por que se haga justicia tiene una connotacidn de
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resarcimientc meramente privado, ajeno a cualquier

consideracidén de interés puiblico:

B) La accion penal como derecho: expresion

constitucional, historia y jurisprudencia.

6°. Que el articulo 83, inciso segundo, de la
Constitucidén estakblece que tanto “el ofendido por el
delito y las demds personas que determine la Iley
podrdn ejercer igualmente la accién penal” (énfasis
agregado}.

Con el fin de asegurar materialmente este derecho,
el articuleo 19, N° 3°, inciso tercero, de la Constitucién
- modificado por la reforma constitucional de fecha 11 de
julio de 2011 - establece que “as personas naturales
victimas de delitos dispondrdn de asesoria y defensa
juridica gratuitas, a efecto de ejercer la accién penal
reconocida por esta Comstitucién y las leyes.” (Enfasis
agregado).

No en vano se subrayd, con ocasién de la discusidn
en el Congreso de la reforma aludida en el péarrafo
precedente, gue “la ubicacidén de esta propuesta en el
capitulo III disiparia toda duda y gquedaria claro gue
seria un derecho del ofendido accionar penalmente”
(Camara de Diputados, Segundo trémite constitucional,
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 accion penal, derecho
consagrado a nivel constitucional a raiz de la
modificacidn introducida al articulo 19 N° 3 de la Carta
Fundamental por 1la Ley N° 20.516.” {Sentencia de la Corte
Suprema, rol NWNo 12.908-14, de 12 de agosto de 2014}).

En vista de lo antes ilustrado, el ejercicio de la
accidén penal, por parte de un sujeto distinto al

Ministeric Piblico, estéd garantizado por la Constitucidn
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tanto en su articulo 19, N°o 3°, inciso sexto, 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 caracterizacidn de la posicion
interpretativa del ofendidec ¢ gquerellante respecto del

articulo 83, inciso segundo, de la Constitucidn.

7°. Que en sentencias anteriores de este Tribunal,
se ha efectuado una caracterizacidn de las
argumentaciones de gquienes actuaron como duerellantes
requirentes que no se aviene comn la posicidén
argumentativa que se expresa en este voto. En efecto, se

ha sostenido, en primer lugar, que la victima, ofendido o

querellante tendria un derecho subjetivo a que el
Ministerio Publico investigue (sentencia rol No 1341,
considerando 68° y sentencia rol N° 2561, considerandos
27° y 44° del voto por rechazar). Tal afirmacién no
representa adecuadamente la posicién de los Ministros que
estan por acoger el requerimiento de inaplicabilidad,
como ocurre en este caso.

No puede desconocerse gque el Ministerio Piiblico
tiene la potestad constitucional para dirigir én forma
exclusiva la investigacidén (articulo 83, inciso primero,
de la Constituciodn). Sin embargo, tampoco  puede
desconocerse, como se explicard més adelante, gque la
labor investigativa propiamente tal no puede confundirse
con actividades que, en la préctica, impiden el ejercicio
de la accién penal por la victima y, por consiguiente,
tienen una implicancia directa sobre un asunto més
propiamente jurisdiccional: la resolucién del conflicto.
Por tanto, es distinto plantear gque el querellante tiene

derecho, a través del Ministerio Piiblico, a dque se
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investigue (lo que no compartimos), que afirmar que una
decisidén de no perseverar en la investigacidén, la cual
trae aparejada la imposibilidad de ejercer el derecho del
querellante a acusar, no estda sometida a control
judicial.

En efecto, el sentido y alcance de la facultad del
Ministerio Piblico de dirigir en forma exclusiva la
investigacidén dice relacidén con ia determinacién de la
orientacién de la investigacidn, mas no con una supuesta
(v en ultimo término, inexistente) facultad de ponderar,
sin control Jjudicial, el grade de suficiencia de las
pruebas para desvanecer o© no la presuncidén de inocencia
del investigado o del imputado.

Incluso mas, no resulta apropiade plantear, como se
hace en el voto por rechazar; que nuestra posicién
implica reconocer la existencia de un derecho subjetivo
de la victima que implique, como contrapartida, una
obligacién del Ministerio Publico respecto del ofendido.
Como profundizaremos méds adelante, el derecho gque emana
del inciso segundo del articulo 83 de la Constitucidn es
exigible en relacidn al legislador con el fin de que éste
contemple un derecho a gue, mediando un debido control
judicial, el dquerellante pueda llevar adelante la

persecucién penal.

En segundo lugar, se ha sostenido, también, que la
victima no tiene derecho a la condena del supuesto
culpable del delito (sentencia rol We¢ 1341, considerando
720 y sentencia rol N° 2561, considerando 49° del voto
por rechazar). Nuevamente, tal afirmacidén no representa
adecuadamente la posicidn de los Ministros que estédn por
acoger el reguerimiento de inaplicabilidad en este caso.
Nuestra posicién no significa gue el querellante tenga un
derecho a obtener un resultado exitoso en términos de la
condena del supuesto culpable. El derecho del querellante
ofendido es a ejercer dicha accién penal, independiente

del resultado. En efecto, nuestro planteamiento considera
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que el ejercicio de la accidén penal por parte del
ofendido implica la posibilidad de perseverar en la
pretensién punitiva (por la via de la acusacién adhesiva
o autdnoma) con independencia de la decisién unilateral
del Ministerio Publico, sin perjuicio, en dltimo término,
de las determinaciones jurisdiccionales de los jueces y

tribunales de justicia;

B) El1 ofendide no interviene en la misma forma que el
Ministerio Publico en el procesco penal, pero su derecho a
ejercer igualmente la accidén penal no puede significar
gque la posibilidad de acusar dependa enteramente de la

actividad de dicho d6rgano publico.

8°. Que aungue la poteétad investigativa del
Ministerio Piblico marca una diferencia respecto del
ofendido, victima o querellante en cuanto a la forma de
intervencién en el proceso penal, si el adverbio
“igualmente” utilizado por la Constitucién en el inciso
segundo del articulo 83 ha de tener algin sentido, debe
concluirse que la posibilidad del ofendido de ejercer la
accién penal por medic de. una acusacién auténoma (v,
desde luego, también en forma adhesiva) no puede dejarse
sin efecto, en términos tedricos ni précticos, por una
decisioén del Ministerio PuUblico que carezca de control
judicial suficiente. | |

La Constitucién le exige al legislador, gquien asi_lo
ha dispuesto, contemplar modalidades para gque la victima
acuse o pueda participar de la acusacién penal (acusacién
auténoma o adhesiva), lo cual legitima implicitamente el
interés de la victima (tanto individual como social, en
tanto miembro de una comunidad) en que se haga justicia;

9°. Que, a diferencia de 1lo gue se sostiene en
algunos fallos anteriores de este Tribunal, el derecho de
la victima a ejercer, igualmente, la accién penal no se

reduce unicamente a que la ley contemple vias para que
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los ofendidos puedan (en algunas oportunidades y bajo
ciertas condiciones) acusar, sino gue comprende el
derecho a que el legislador le posibilite recibir tutela
de parte de la Jjudicatura cada vez que el Ministerio
Piblico realice conductas gque hagan cesar la pretensién
punitiva. Si tal garantia de control judicial no existe,
como ocurre en este casc concreto, la posibilidad de
acusar seria enteramente dependiente de la actividad del
Ministerio Pidblico, gquien podria disponer a su solo
arbitrio de la accién penal. La exclusividad
constitucional de que goza el Ministerio Publico para
investigar no puede significar la ausencia -~aunque sea
parcial- de tutela judicial de los intereses de aquel
ofendido que aspira a que se persevere en la pretensidn
punitiva. No se discute la_consﬁitucionalidad de que el
Ministerio Publico pueda disponer de la pretensidén
punitiva en virtud del principio de oportunidad, pero si
de dque éste se ejerza al margen de la intervencidn
tutelar contralora del Poder Judicial;

10°. Que la Constitucién no le otorga al ©érgano
persecutor la potestad para, sin un control tutelar
efectivo por parte de la Jjudicatura, hacer prevalecer,
sin més, decisiones de méritoc gue impliquen perjudicar la
pretensién punitiva de la sociedad y de la victima. En
presencia de un querellante privado, la facultad
exclusiva para investigar que tiene el Ministerio.Pﬁblico
no le confiere una posicién prevalente respecto del
guerellante privado en el ejercicio de la accidn penal.
En efecto, no debe olvidarse que el actuar del o&rgano
persecutor e investigador siempre tendrd como limite el
reconocimiento de que la victima es titular del derecho a
la accidén penal. Lo anterior exige gque el legislador
contemple las medidas de control judicial gque, limitando
un eventual actuar arbitrario del Ministerio Piblico,
hagan factible la interposicién de una acusacién por

parte del querellante privado;
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C) El1 cofendido si puede representar el interés publico
que implica llevar adelante la pretensién punitiva a
través de la acusacidén particular. La ley procesal penal,

por derivacidén constitucional, asi lo reconoce.

11°. Que una de las 1lineas argumentales de la
posicidn contraria expresada en sentencias antericres es
la supuesta coherencia en el diseno del sistema procesal
penal, el cual al concebir un modelo adversarial,
permitiria sustentar una wvisién restrictiva del derecho
al igual ejercicio de 1la accién penal por parte del
ofendido. Sin embargo, el disefio legal del nuevo sistema
procesal penal chileno no constituye un modelo puro de
caradcter adversarial. Por el .contrario, éste puede
caracterizarse como uno hibrido. En efecto, la existencia
de la figura del guerellante y, méds evidentemente, 1la
institucidén del forzamiento de la acusacién es una
demostracién fehaciente de lo anterior.

Por lo manifestado en los considerandos previos, la
posibilidad contemplada por el Cddigo Procesal Penal de
que el querellante pueda forzar la acusacién es una
exigencia constitucional gue se desprende de la facultad
conferida al ofendido para ejercer igualmente la accién
penal.

De la misma facultad conferida por la Constitucién
se desprende, también, que el control Fjudicial de la
eventual aspiracidén del Ministerio PuUblico de disponer o
hacer <cesar por completo la persecucién 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 Publico
requiere de aprobacién judicial (articulo 248, inciso
primero, 1letra a)), para comunicar la decisidén de no

perseverar en el procedimiento (articulo 248, inciso
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primero, letra c)) no se necesita el consentimiento de un
Juez;

12°. Que, como vya se adelantara previamente, no
puede discutirse que el querellante (ofendido) puede
detentar el control de la accidén penal piblica en el
juicio, el «cual puede ser de caracter absoluto vy
exclusivo. La victima si puede representar el interés
piblico. Esta conclusién es una derivacidén légica de la
titularidad de la accién penal que por mandato de la
Constitucidén tiene el ofendido. La legislacidén procesal
penal asi lo entiende v la doctrina también lo reconoce:

“El guerellante podrd solicitar al juez gue Io
faculte para ejercer el mismo derecho anterior en el casco
de gue el ministerio publico comunigue su decisidén de no
perseverar en el procedimiento conforme 10 dispuesto en

el articulo 248 c¢) CPP. En estos cascs, el guerellante

detenta el control absoluto y exclusive de la accidn

prenal publica en el Jjuicio. La privatizacidén de la

persecucion penal publica es total vy, como resulta

evidente, excede el marco de la satisfaccidn del interés

privado para constituirse en vehiculo de aplicacidn de

una pena gue cumple funciones publicas.” (Enfasis

agregade). (Horvitz, M. I., y Lépez, J., 2002, “Derecho
Proceszl Penal Chilenc”, T.1, p. 296).

A propdésito del derecho del querellante de poder
forzar la acusacidén (articulo 258 del Cédigo Procesal
Penal), manifestaciodn principal del derecho
constitucional a ejercer la accidén penal (articulo 83,
inciso segundo, de la Constitucidén), Horvitz y Lbdpez
(2002, T.1, pp. 296-297) se preguntan si:

“oes légitimo el forzamiento de la acusacidén en
contra de una decisidn de mérite del Srgano de
persecucion penal? (A quilén corresponde hacer la
ponderacién de si los antecedentes de la investigaciodn
proporcionan fundamento serio para el enjuiciamiento y

condena del imputade? ;Puede la victima, a través de este
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procedimiento, representar el interés piublico gue implica
la imposicidén coactiva de la pena a una persona imputada
de un delito?

Pareciera que la discusidn se encuentra zanjada a
nivel constitucional con la norma contemplada en el
articulo 80 A (sic) inciso 2° CPE, que consagra al
ofendido por el delito ‘y las demds personas que
determine la ley” como titulares del derecho al ejercicio
de la accidén penal. BASCUNAN advierte gue esta norma
constitucional configura “un horizonte normativo
enteramente nuevo”. Segun este autor, la consagracidén del
citade derecho constitucional obliga a preguntarse sobre

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

puede consistir en determinar hasta ddénde el legislador

esta dispuesto a reconocer al guerellante particular una

posicién relevante en el proceso, sino mds bien hasta

dénde el legislador puede desconocer de modo relativo esa

posicion, al establecer reglas cuya finalidad sea la de

asequrar la posicidn prevalente del ministerio pitiblico’.”

(Enfasis agregado);

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

13°. Que, en general, la facultad de no perseverar
contemplada en la letra c) del articulo 248 del Cédigo
Procesal Penal e impugnada en el presente requeiimiento
junto a otras normas concatenadas, es una decisién
administrativa del O6rganoc persecutor que pone término a
la accidn penal, sea gue existan o no diligencias
pendientes, sea gue haya o no guerellantes en el proceso
penal.

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

reconocido por la Constitucién.
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En primer lugar, la decisién del érgano
administrativo persecutor de no perseverar hace cesar 1la
posibilidad de accionar penalmente. Esto impide a 1la
victima el acceso a un procedimiento racional y
justo seguido ante un drgano Jjurisdieccional, wvulnerando,
fundamentalmente, el derecho a la accién penal consagrado
en el articulo 83, inciso segundo, de la Constitucién.

En segundo lugar, el Cbédigo Procesal Penal no
contempla la posibilidad de control judicial que permita
al resto de los intervinientes objetar 1la pertinencia de
la decisién administrativa de no perseverar en la
investigacién. El1 Cd&digo Procesal Penal se refiere
siempre a la facultad de no perseverar como una
“decisidn” del Ministerio Publico gque se “comunica” al
juez de garantia. En consecuencia, la accién penal -no
s6lo la persecutoria del Ministerio Pidblico- concluye con
la sola decisién del &Srgano administrativo, sin
posibilidad de una revisidén judicial, propiamente tal.

En tercer 1lugar, el Ministerio Pilblico puede
declarar su voluntad de no perseverar aun existiendo
diligencias pendientes dgue puedan significar nuevos
antecedentes suficientes para fundar una acusacidn. Estas
diligencias pendientes no sélo pueden ser de utilidad
para el Ministerio Publico, sino también para‘la parte
guerellante en el proceso.

En cuarto lugar, la decisién de no persevérar por
parte del Ministeric Piblico puede imponerse, incluso, a
la convicecidén del juez de garantia de gque no procede
declarar el sobreseimiento de la causa (solicitado por 1la
defensa del imputado) respecto del delitoc en cuestidn,
tal como ha ocurrido en la gestidn pendiente;

14°. Que, para corrcoborar la preeminencia de la
comentada facultad del Ministerio Piiblico por sobre la
posibilidad de control judicial por parte del Juez de
garantia, resulta ilustrativeo lo ocurrido en este caso en

la audiencia de comunicacién.
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En efecto, en la audiencia de comunicacién de la
decisién de no perseverar el Jjuez - se hace cargo, en
primer lugar, de la posibilidad de inexistencia del
delito: “/no] es posible para este Tribunal considerar
gue se da por establecida la inocencia del imputado
conforme al literal b) del articulo 250 o gque la conducta
que se le atribuye no habiéndose acreditado
fehacientemente su calidad de profesional en la materia
de psicologia, que el hecho atribuido en esta causa no
sea constitutivo de delito, conforme al literal a) del
articulo 250 del Cdédige Procesal Penal. Por Ilo que; en
relacién a este delito, al ejercicio ilegal de la
profesién conforme al articulo 213 del Cédigo Penal, este
Tribunal no acogerd la pretensidn de la defemsa y no va a
decretar el sobreseimiento definitivo de la causa
respecto de la imputada Alarcén Vasquez, Y
consecuentemente con lo anterior, se tiene por comunicada

conforme al articule 248 letra c) del Cédigo Procesal

/| Pemal, la decisién de no perseverar por parte del ente

persecutor pemal en esta causa, en relacidn al ilicito
vigente de investigacidn hasta esta fecha de ejercicio
ilegal de la profesidn, conforme al articulo 213 del
Cédigo Procesal Penal.” (Minuto 52:45 y siguientes del
audio).

Como se aprecia, el Jjuez de garantia no tenia la
conviccién de la inocencia de la imputada, ni tampoco de
la ausencia de delito. Dado lo anterior, el juez, por una
parte, no da lugar al sobreseimiento, pero, por la otra,
paradéjicamente, tiene por comunicada la decisidén del
Ministerio Pidblico de no perseverar en la causa, con los
efectos gue ya se han descrito con anterioridad, entre
ellos el mAs I1Importante para el <duerellante: la
imposibilidad de forzar la acusaciom.

De hecho, en dicha oportunidad, el juez de garantia
motiva su decisién sefialando gque “{..) el Ministerio

Piblico ejerce de manera exclusiva y excluyente, dunica,
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la persecucidén penal, pues es él el titular de la accién
penal. No habiéndose formalizado en esta causa a la
imputada (..} comprende este Tribunal que ésta -—la
formalizacidn — es una cuestidn necesaria para el debido
curso procesal, y en ese sentido, no es posible acoger
para este Tribunal la peticidén del querellante, puesto
que a ésta no le asisten las facultades de los articulos
229 y siguientes del Cédigo Procesal Penal, por lo gque no
se hard lugar a la pretensidn del actor particular en
cuanto a permitirle este Tribunal proceder a la
forzamiento de la acusacidén conforme al articulo 258 del
referido Cddigo Procesal Penal.” (Minuto 15:45 a 17:00
del audio};

15°. Que, en definitiva, no se satisface el mandato
constitucional del articulo 83,. inciso segundo, de la
Constitucidén, referido al derecho a la accidn penal por
parte del ofendido, cuando el Ministerio Publico puede
(sin control judicial de fondo) decidir el término de 1la
accién penal, consistiendo el efecto de esta voluntad en
impedir que la victima y el gquerellante continden con la

accién penal ante la judicatura;

V.- SOBRE LA IMPUGNACION DE LOS ARTICULOS 230, 259 INCISO
FINAL ¥ 261 LETRA A) DEL CODIGO PROCESAL PENAL.

16°. Que el reguirente solicita, asimiémo, la
inaplicabilidad de los articulos 230, 259 inciso final y
261 1letra a), todos del Cddigo Procesal Penal, cuya
inconstitucionalidad, dada su conexién con el articulo
248, 1letra c¢) del Cédigo Procesal Penal se aborda a
continuacién;

17°. OQue, en relacidén al articulo 230 del Cédigo

Procesal Penal, éste autoriza al Ministerio Publico, de

manera totalmente discrecional, a decidir cudndo se
formalizard una investigacién. De acuerdo a la posicién

opuesta a la esgrimida en este voto por acoger, dicha
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prerrogativa seria, en primer lugar, consistente con la
autonomia constitucional del ente persecutor, y con su
facultad exclusiva de direccidén de la investigacién, de
acuerdo al articulo 83 de la Constitucidén. Como respuesta
a este argumento, basta con remitirse a los apartados
anteriores.

Ademas, en segundo lugar, la posicidn por el rechazo
plantea que la formalizacién seria un acto establecido en
beneficio del imputado. Asi, el imputado podria articular
su defensa y preparar la prueba de descargo que estime
pertinente, para asi desvirtuar la investigacidén y - en
caso de proceder - obtener el sobreseimiento, u ofrecer
dichos medios probatorios para la audiencia de Jjuicio
oral. Al no requerirse la formalizacidén para la acusacidén
particular del querellante, el imputado careceria de la
informacién y certidumbre necesaria para afrontar
debidamente la imputacién penal.

En contraste con la posicién recién manifestada,
guienes estamos por acoger el requerimiento sostenemos
que la formalizacidén no constituye un acto gue tenga como
Unico destinatario el imputado. En efecto, cabe tener
presente, en primer lugar, que sdlo desde la
formalizacién, por ejemplo, el querellante puede preparar
la demanda civil en el juicio penal (articuloc 61). En
segundo lugar, se requiere la formalizacién de la-
investigacién para que el querellante pueda soliéitar al
Tribunal la prisidén preventiva del imputado (articulo
140). Y, en tercer 1lugar, 1la wviectima, a +través del
querellante, ve condicionado su derecho a ejercer 1la
accidn penal al hecho que el Ministerio Piiblico formalice
la investigacién contra el querellado. Sin dicha
formalizacién, el querellante no podré solicitar el
forzamiento de la acusacidén de acuerdo al articulo 248
letra c) del Coédigo Procesal Penal. Es precisamente en
consideracién a esto dltimo que la aplicacién del

articulo 230 (la decisidén del Ministerio Piblico de no
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formalizar una investigacidén) y del articulo 248 letra
c), en su conjunto, producen el efecto de privar a la
victima, a través de la figura del gquerellante, del
derecho a ejercer 1la accidén penal consagrada en el
articulo 83, inciso segundo, de la Constitucién:

18°. Que, en lo concerniente al articulo 259, inciso

final, del Cdédigo Procesal Penal, hay que tener presente

que no sdélo el articulo 248, letra c¢), ya analizado,
constituye un obstédculo para la interposicién de una
acusacidén por parte del querellante, sino también 1la
disposicién en comento. En efecto, dicha norma establece
que “[l]la acusacidn sdlo podrd referirse a hechos vy
perscnas incluidos en’ la formalizacicn de Ia
investigacidn (.)".

Sobre el particular, tanto el defensor como el juez,
en la audiencia del dia 18 de junio de 2015, hacen
referencia a la imposibilidad de cumplir con la norma
imperativa del articuloc 259, inciso final, en caso de
permitirle al - querellante forzar la acusacidén no
existiendo formalizacién. E1l defensor sefialé que “(..) en
la causa en cuestidén no ha mediado formalizacidn.
Atendido que no ha mediado formalizacidn, es imposible
gue se cumpla con el supuestc del articulo 258, inciso
final, en lo gue respecta a la acusacidn particular gque
tendria que hacer el guerellante particular. Porgue como
bien dice el inciso final del articulo 259, la acusacidn
s8dlo podrd referirse a hechos y personas incluidos en la
formalizacidén de la investigacidén (..) es decir, por
razones estrictamente formales no procede en este caso la
acusacion particular que procede (sic}) el querellante en
este caso, a raiz gue el Ministerio Publico ni siguiera
formalizd a mi representada.” (Minuto 06:00 a 06:40 del
audio de la audiencia).

En consecuencia, la aplicacién de la exigencia
dispuesta en el inciso final del articulo 259 impide 1la

eficacia de la accién penal del querellante. Es decir, de
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no haber formalizacidén previa, una gquerella interpuesta
por la victima del delito no podréd Jjamés 1llegar a ser
conocida en juicio oral por el tribunal competente. Esto
vulnera el derecho al ejercicio de la accidén penal,
asegurado por la Constitucién en su articulol83; |

19°. Que también se impugna el articulo 261, letra

a), del Cédigo Procesal Penal, el cual en su frase final

dispone: “siempre gue hubieren sido objeto de la
formalizacidén de la investigacidn.” En el mismo sentido
del examinado articulo 259, este precepto establece un
obstdculo para la efectividad de  una acusacidn
particular. De no declararse como inaplicable esta norma,
junto a los preceptos ya impugnados, se mantendria la
misma exclusién y condicionamiento del ejercicio de la
accioén penal al acto de formalizacién gue,
discreciocnalmente, puede llevar a cabo el Ministerio

Pliblico;

%1 VI.- NO EXISTEN RESGUARDOS PROCESALES SUFICIENTES Y

COMPATIBLES CON EL EJERCICIO DEL DERECHCO A LA ACCION

PENAL POR PARTE DEL QUERELLANTE.

A} Posicién jurisprudencial previa de este Tribunal.

20°. Que la Jurisprudencia previa del Tribunal
Constitucional, en particular las sentencias roles N°s
1341 v 2561, sostienen que la facultad de no perseverar:
(1) es una de cardcter discrecional; (ii) es una de
cardcter investigativo y no jurisdiccional; (iii) es una
en gque no interviene el Jjuez de garantia para su
aprobacidén; y (iv) es una frente a la cual la victima
posee ciertos resguardos tendientes a evitar un actuar
arbitrario del Ministerio Plblico que resulte perjudicial
para la victima querellante (ver la sentencia rol N°
1341, considerando 63°, y la sentencia rol N° 2561,

considerando 53° y siguientes del voto por rechazar).
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Los resguardos a los que aluden las referidas
sentencias (insuficientes en nuestra opinidén) son los
siguientes: '

(1) El1 articulo 5° de la Ley N° 19.640, Organica
Constituciocnal del Ministerio Publico, dispone gque “el
Estado seréa responsable por las conductas
injustificadamente errdéneas o arbitrarias del Ministerio
Piblico” (Sentencia rol N° 1341, considerando 79°;
sentencia rol N° 2561, considerando 53° del voto por
rechazar); _

(2) El1 articulo 7° de la misma ley establece
que "“las autoridades y jefaturas, dentro del dmbito de su
competencia administrativa Yy én los niveles gue
corresponda, ejercerdn un contrcl jerdrquico permanente
del funcionamientco de las unidades v de la actuacidn de
los funcionarios de su dependencia.” Dicho control se
extiende “tanteoe a la eficiencia vy eficacia en el
‘cumplimiento de los fines y objetivos establecidos, como
a la legalidad b oportunidad de las
actuaciones.” (Sentencia rol We 1341, considerando . 799;
sentencia rol N° 2561, considerando 53° del voto por
rechazar);

(3) E1 articulo 32 b) de la Ley N° 19.640 seflala
que "“corresponderd 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 que se desempefie en la Fiscalia Regional a
su cargo.” (Sentencia rol N° 1341, considerando - 809;
sentencia rol N° 2561, considerando 54° del voto por
rechazar);

(4) La procedencia de la reapertura de la
investigacién (articulo 257 del Cdédigo Procesal Penal)
(Sentencia rol N° 1341, considerando 81°; sentencia rol

N° 2561, N° 55 del voto por rechazar);
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(5) La posibilidad de forzar la adusacién. en los
términbs del articulo 258 del Co6digo Procesal Penal
(Sentencia rol N° 1341, considerando 82¢:; sentencia rol
N° 2561, N° 56 del voto por rechazar); y

(6) El control judicial anterior a la formalizacién
de la investigacién del articulo 186 del Cédigo Procesal
Penal (Sentencia rol N°© 1341, considerando 849; sentencia

rol N° 2561, N° 58 del voto por rechazar);

B) Analisis sobre la insuficiencia o impertinencia de los

resguardos procesales que se indican.

21°. Que, como se manifestara con anterioridad, nos
parece gque los mecanismos aludidos para asegurar el
derecho de la victima a una accién penal no son
suficientes, sea por su improcedencia o por su resguardo
a intereses distintos de la accién penal. A continuacién

se hara un andlisis de los supuestos resguardos:

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

22°. Que el articulo 5° de la Ley Organica
Constitucional del Ministerio Pidblico es una norma gque
mira a perseguir la responsabilidad administrativa del
Estado ante errores o arbitrariedades injustificables.
Sin embargo, no resarce ni apunta al resguérdo del
interés de la victima en hacer efectiva la
responsabilidad penal del imputado. Si la accidén penal no
se ejerce por parte del Ministerio Piblico, pese al
interés del dguerellante o la victima en accionar, el
derecho a la accién penal de la persona victima de un
delito, deja de existir. Naceria, entonces, una accidén
contra el Fisco por dicha conducta. Sin embargo, el
resarcimiento patrimonial gue puede requerir del Estado
por la conducta negligente de sus funcionarios mira a un

fin distinto al que pretende la victima: la sancién penal
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por el acto reprochable gue padecié y que, en dltimo

término, repercute en toda la sociedad;

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

23°. Que el articule 7° de la Ley Organica
Constitucional del Ministerio Piublico es una norma dgue
otorga al superior jerarquico del 6rgano persecutor la
responsabilidad disciplinaria en las actuaciones de los
funcionarios a su cargo. Sin embargo, nuefamente no es
posible asimilar la pérdida de la accidén penal por parte
de la victima contra el imputado de un delito, con la
responsabilidad disciplinaria que emana de 1la conducta
funcionaria del fiscal a cargo. Mientras que la accidn
penal busca la aplicacidén de la sancién establecida en la
ley a una persona por su participacién en un hecho
ilicito, las acciones disciplinarias Jjerarquicas buscan
la sancién al servidor piblico gque ha incumplido con un
deber funcionario, con el fin de restituir el orden
interno del &6rgano piblico. Este objetivo, de naturaleza
disimil a la gue busca resguardar el derecho a la accidn
penal, hace imposible considerar esto como un resguardo

efectivo suficiente a los derechos de la victima en un

proceso Jjudicial;

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

24°. Que dicha norma establece que serd el Fiscal
Regional dquien conozca de las reclamaciones sobre
actuaciones de los fiscales a su cargo. Sin embargo, el
Oficio del Fiscal Nacional N° 60, de enero de 2014, sobre
“Instruccidén General gue imparte criterios de actuacidn
aplicables a la etapa de investigacién en el Proceso
Penal”, obliga a gue cada ejercicio de la facultad de no
perseverar sea consultado y aprobado previamente por el

Fiscal Regional. Es decir, gquien debiese conocer 1la
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reclamacidén por la actuacidén del fiscal a cargo en orden
a no perseverar en la investigacién, ya conocié de ella,
e incluso aprobd dicha actuacidn.

En consecuencia, no parece que el articulo 32 b) de
la Ley Organica Constitucional del Ministerio Piblico sea
un resguardo a los efectos del ejercicio de la facultad
de no perseverar, porgue en la practica guien debiese
resolver una reclamacidén administrativa contra el fiscal
por el ejercicio de la facultad de no perseverar es el
mismo quien debe autorizar previamente, por escrito,
dicha actuacidén en el proceso.

De la misma manera, vy sin perjuicio de 1lo
previamente sefialado, aun cuando la existencia de una
doble conformidad entre el Fiscal Regional y el Fiscal
Adjunto en el ejercicio de la fécultad de no perseverar
efectivamente reduce la arbitrariedad en su aplicaciédn,
no permite que la victima pueda continuar ejerciendo su
accién penal independientemente, en la condicidén de
igualdad que establece el articulo 83, inciso segundo, de

la Constitucidn;

(4) La procedencia de la reapertura de la investigacidn

{articule 257 del Cédigo Procesal Penal).

25°. Que el articulo 257 del Cédigo Procesal Penal
permite al gquerellante reiterar su solicitud_ de
diligencias de investigacidén al Ministerio Pdblico, en
caso que la haya realizado oportunamente y cuando el ente
persecutor la hubiere rechazado o respecto de la cual no
se hubiere pronunciado. La facultad recién menciocnada no
constituye mecanismo de resguardo alguno, debido a dque,
dado los antecedentes de la gestidén -judicial pendiente,
no ha habido controversia respecto de la necesidad o no

de nuevas diligencias;
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(5) E1 forzamiento de la acusacidén {articulo 258 del

Codigo Procesal Penal).

26°. Que, en el caso concreto, el efecto
inconstitucional de la decisién de no perseverar se
acentia al impedirse al querellante el ejercicio de 1la
facultad del articulo 258, inciso cuarto, del Cdédigo
Procesal Penal —-esto es, el forzamiento de la acusacidn-,
al no haberse formalizado previamente la investigacidn
por el'Ministerio Piblico. Es decir, aun cuando se alegue
que el Cédigo Procesal Penal permite forzar la acusacidn
si el oOrgano persecutor ha comunicado la facultad de no
perseverar, en el caso concreto el querellante esté
vedado de realizar esta solicitud al juez de garantia por
una causa due depende, nuevamenﬁe, de la sola wvoluntad
del Ministerio Publico, gquien legalmente estd autorizado
para formalizar “cuando [lo] considerare
oportuno” (articulo 230 del Cédigo Procesal Penal).

El problema de la inexistencia de formalizacidén por
parte del ente persecutor es acertadamente ilustrado por
el diputado Araya durante 1la discusidén de la reforma
constitucional que credé un nuevo parrafo en el articulo
19, N° 3¢, de la Constitucién:

“Hoy, no sacamos nada con gue las victimas tengan un
abégado pagade por el Estade, una vez que entre en
vigencia la reforma constitucional en estudio.- o con la
modificacidn legal gque el ministro de Justicia anuncid
que se hard a las corporaciones de asistencia judicial,
5i el Ministerio Publico sigue teniendo el control de la
investigacicn en forma absoluta. Si durante una
investigacidn dicho ministerio decide no fermalizar a un
sujeto gque presumiblemente cometid un delito, ahi termina
tal investigacidn. Por mucho que la victime de un delito
violento cuente con un abogado por alguna de esas vias o
con un guerellante en forma particular, no podrd hacer

absolutamente nada, porque actualmente la formalizacidn
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es una verdadera cortapisa del Ministerio Publico para
gue los abogados particulares o gquerellantes particulares
pbuedan participar eficazmente en el Juicio _penal. {..)
Hoy, si se produce la formalizacidn, éste puede plantear
una teoria del caso; pero, l1llegado 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, Sesidén N° 111, p. 23}).
Confirmando la ausencia de este tipo de resguardos,
en el Oficio del Fiscal Nacicnal N° 60, de enero de 2014,
sobre “Instruccidn General gue imparte criterios de
actuacidén aplicables a la etapa de investigacidén en el
Proceso Pznal”, se instruye a los fiscales
que "“"[a] juicio de este Fiscal Nacional, la decisidn de
no perseverar puede comunicarse  aun én caso de
investigaciones no formalizadas .)7 (p- 74).
Demostrandose come la no formalizacidédn no implica
obstdculo alguno para el Ministerio Piblico, pero si para
los querellantes en su derecho a ejercer la accidén penal
por medio del forzamiento de la acusacidén, se sostiene,
también, que “la] juicio de este Fiscal Nacional, la
formalizacidn de la investigacidn constituye un reguisito
indispensable para el forzamiento de la acusacidn
(..)” {(p- 78). Esta situacidén, descrita por la Instruccidn
General del Fiscal Nacional, reconoce la imposibilidad
del dquerellante de ejercer la facultad del articulo 258,
inciso cuarto, del C&ddigo Procesal Penal, si se ejerce la
facultad de no perseverar sin existir previa

formalizacién por parte del ente persecutor;

{(6) Control judicial anterior a la formalizacidén de la

investigacidén (articulo 186 del Cdédigo Procesal Penal).

27°. Que tampoco resulta aplicable a este caso lo

dispuesto en el articulo 186 del Cédigo Procesal Penal,
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en relacién al control judicial anterior a la
formalizacidn de la investigacidén. La norma exige dgue
exista una persona “afectada por una investigacién gque no
se hubiera formalizado judicialmente”, que ciertamente no
es el caso de la gestidén pendiente. El1 querellante no se
vic afectado, propiamente tal, por la investigacidn
“desformalizada” del Ministerio Publico, toda vez gue el
ente persecutor no rechazd la posibilidad de decretar
diligencias. La oportunidad en gue puede tener una
incidencia negativa la falta de formalizacién es al
momento de haberse ejercido por el Ministerio Piblico la
facultad de no perseverar. Sin embargo, en dicho caso -
tal como ocurrié en la especie- también resultaba
extemporanec solicitar el control judicial anterior a la
formalizacidn, ya gue no existia una investigacién en
curso.

Esto explica, pues, gque tanto la jurisprudencia de
nuestros Jjuzgados penales de primera instancia como de
los tribunales superiores de justicia haya restringido la
aplicacién 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
interpretacién realizada por el Juzgado de Garantia de
Ovalle, sehald que:

“E1l precitado articulo [186], al referirsé a una
persona "que se considere afectada por una
investigacidén", estd considerando a qguienes han sido
objeto de wuna medida intrusiva o cualquier acto de
investigacidn que -objetivamente- pueda producirles el
temor de ser imputados en una pesqguisa criminal, pero gue
sin que los mismos puedan calificarse como actos de
atribuirle participacidén en un hecho criminal, conforme
al inciso 1° del articulo 7° del Cédigo Procesal Penal, o
bien a quienes por dichos o actos publicos de agentes de

la Policia o de persecucidn penal se les atribuya alguna
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responsabilidad, sin gue se realicen en su contra actos
que le otorgan la calidad de imputade y con ello los
derechos y garantia indicados en el articulo 93 del
Coédigo Procesal Penal. Entonces, claro estd que la norma
aludida privilegia los derechos de los imputados frente a
la persecucién penal, la transparencia y publicidad, y
por ello ni en razdén ni efectos es aplicable a los
intervinientes y al querellante, por lo gue, en tal
virtud, lo dispuesto en el citado articulo 186 no es
aplicable a favor del querellante apelante; (énfasis
agregado). (Sentencia de la Corte de Apelaciones de La
Serena, rol N° 243-2014, considerando segundo).

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

“(..) el legislador empled el articulo 186 del Cddigo
Procesal Penal a favor del imputade vy otorgd al

para el ejercicio de sus derechos como

e victima, los que c¢onsagra el articulo 78 del mismo

cédigo, entre 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 gque le entrega el articulo 183, atihente en
la especie, entre éstas, solicitar la formalizacidn de la
investigacidn en contra de la persona imputada; por lo
gue, si en la oportunidad procesal la guerellante
pudiende ejercer tal derecho no lo hizo, cerrandose luego
la investigacidén sin que en ella hubiera imputado
formalizado, no resulta posible gque la parte gquerellante
pueda ejercer las facultades del articulo 258 del mismo
cuerpo legal, al haber manifestado el Ministerio Publico
su decisién de no perseverar, pues, el supuesto de esa

disposicidén es que haya habido previamente formalizacidn
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de la investigacidn en contra de persona determinada a la
cual se pueda acusar.” (énfasis agregado)}. (Considerando
quinto, sentencia rol N° 2230-2012, Corte de Apelaciones
de Santiago);

De la misma forma, el ex Fiscal Nacicnal del
Ministerio Piblico, Guillermo Piedrabuena sostiene
gque "“se ha entendido por la doctrina y las sentencias de
los tribunales crdinarios gque "“la persona afectada por
una investigacidn” se refiere exclusivamente al posible
imputade”. Citando a la profesora Marta Herrera, el ex
Fiscal DNacional sefiala: “Insistimos, cualqguier otro
interviniente, léase victima o gquerellante, podrdn estar
interesados en los resultados gque arroje una determinada
investigacidn pero no se encuentran afectados por la
misma. (..} "“En conclusién,_y sin lugar a dudas, estamos
hablando tnica vy exclusivamente del sujeto procesal
‘imputado’ y su respectivo representante en esta materia,
vale decir, su defensor. Cualguier manifestacidén que
provenga de otro sujeto procesal deberia ser rechazada de
plano por el drgano jurisdiccional”.”. (Piedrabuena, G.,
“Control Jjudicial anterior a la formalizacidén de 1la
investigacién”, en Revista. de Derecho del Consejo de
Defensa del Estado, N° 23, Jjunio de 2010, p. 19);

Ademéds de la interpretacidén del articulo 186 que ha
sostenido la doctrina y la jurisprudencia, en el sentido
gque es una herramienta s6lo en beneficio del imputado vy
no del querellante, el Ministerio Piblico ha sehalado que
la aplicacién del articulc mencionado no le impone
obligacidén alguna en cuanto al plazo para ejercer su
facultad discrecional de formalizacidén. Esto ultimo se
puede apreciar en la Instruccién General N°060, del
Fiscal Nacional del Ministerio Puiblico, de 2014, en la
que se recalca que el articule 186 "(..) tiene cardcter
excepcional puesto que implica una intromisidn del drgano
jurisdicciconal en una actividad gque se enmarca dentro de

Ia direccidn exclusiva de la investigacidn que
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corresponde al Ministerio Publico”. (p. 27). Asimismo,
“(.) la fijacidn de un plazo para gue el fiscal formalice
la investigacidén mo implica una carga procesal para el
organismo (..). Por ello, la‘inobservancia de dicho plazo
por parte del Ministerio Piublico no tiene ningtin efecto
preclusivo respecto de su facultad de no formalizar (..)
[v] no existe desacato en caso que el fiscal respectivo
no observe el plazo fijado.” (p. 28, el destacadec es del

texto original);

VII.- CONCLUSIONES.

28°. Que de lo expuesto en este voto por acoger es
posible concluir gue: (i) existe un derecho
constitucional del ofendido a éjercer la accién penal
establecido especialmente por el articulo 83, inciso
segundo, de la Constitucidn; (ii) el ejercicio de la

accidén ptblica por parte del ofendido (el regquirente)

@3significa gque éste puede perseverar o llevar adelante la

é?pretensién punitiva a través de una acusacidn particular

autdénoma (o adhesiva de aquella que efectiie el Ministerio
Piblico); (iii) el Cédigo Procesal Penal reconoce (y no
podria ser de otra forma dado el derecho constitucional
aludido) que el querellante (ofendido) si detenta el
control de la accién penal piblica en el juicio, incluso
de manera absoluta y exclusiva, como ocurrer con el
forzamiento de la acusacidn; (iv) sin perjuicio de que el
Ministerio Piblico no goza, en general, de la misma
posicién que el guerellante ofendido, este Gltimo tiene
una posicién relevante, en particular tratéandose del
igual ejercicio de la accioén penal reconocido
fundamentalmente en el articulo 83 ya aludido; (v) dado
lo anterior y parafraseando a un autor, la pregunta
central no puede consistir en determinar hasta dénde el
legislador estd dispuesto a reconocer al gquerellante

particular una posicién relevante en el proceso, sino més
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kbien hasta dénde. el legislador puede desconogcer de modo
relativo esa posicidén al establecer reglas cuya finalidad
sea la de asegurar una posicién prevalente para el
Ministerio Piiblico; (vi) 1la facultad del Ministerio
Piblico (no controlada judicialmente) de no perseverar
establecida en el articulo 248, inciso primero, letra c),

del Cédigo Procesal Penal, asi como la discrecionalidad
en la formalizacidén de dicha investigacidén (Art. 230),

junto con las exigencias impuestas para una acusacidén en
los articulos 259, inciso final, v 261, letra a}, ﬁltima
frase, del mismo Cdédigo Procesal Penal, desconocen la
posicién relevante del querellante ofendido en cuanto al

ejercicio de la accidén penal, en especial si se tiene en
consideracién que, por las circunstancias de la gestién
pendiente (existencia - de . una investigacién
“degsformalizada®), no le es juridicamente posible
perseverar en la pretensidén punitiva por la via del
forzamiento de la acusacidn; (vii) la Jjurisprudencia.
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 (v gque confirma
méds alld de toda duda razonable el carédcter de derecho
fundamental de 1la facultad de “ejercer igualmente la
accién penal”), sostiene eguivocadamente que existirian
resguardos procesales suficientes a favor del querellante

que evitarian un agravio inconstitucional a su dérecho a
ejercer la accidn 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 guerellante ofendido respecto de un actuar
inconstitucional del Ministerio Publico resultan
insuficientes; v (ix) la ausencia de resguardos

normativos suficientes o pertinentes a favor del
regquirente (guerellante ofendido) permite afirmar gue la

aplicacién del precepto legal impugnado tiene el efecto
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de hacer cesar la pretensién punitiva y, con ello, la
facultad conferida por la Constitucidén al ofendido para

ejercer la accidn penal;

29° ., Que, por tanto, estos Ministros consideran que debe

acogerse el presente requerimiento respecto de los

siguientes articulos del Cédigo Procesal Penal: 248,
inciso primero, letra c); 230; 259, inciso final; y 261,
letra a), dltima frase. En efecto, tal como lo exige el
articulo 93, inciso primero, namero 60 de | la
Constitucidén, la aplicacién de dichos preceptos legales
en la gestién pendiente resulta contraria a la
Constitucidén por violar el derecho establecido en el
articule 83, inciso segundo, de 1la Constitucién vy,
también, de manera consecuencial, el derecho a un
procedimiento racional y justo (contenido en el articulo
19 constitucional, N¢ 3°©, inciso sexto) que Dbrinde
proteccidén al dereche a “ejercer igualmente la accidn

penal”.

Redactdé el wvoto por rechazar el requerimiento el
Ministro sefior Nelson Pozo Silva, y el voto por acogerlo

el Ministro sefior Juan José Romero Guzman.
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Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.
Rol N° 2858-15~INA.

Sr. Romero B

Sra. Brahm
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Cristidn Letelier Aguilar, Nelson Pozo Silva y José
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