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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE

Senténcia

Rol 7237-2019

[3 de marzo de 2020]

' REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
- INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DE LOS ARTICULOS 248;
259, INCISO FINAL; Y 261, LETRA A), DEL CODIGO PROCESAL
| PENAL.

CHRISTIAN RODRIGUEZ ROSAS

(EORSTys, EN EL PROCESO PENAL RUC N° 1710038321-7, RIT N° 2939-2017, SEGUIDO
& omn S ANTE EL JUZGADO DE GARANTIA DE PUNTA ARENAS
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-~ VISTOS:

Con fecha 16 de agdéto de 2019, Christian Rodriguez Rosas, ha presentado un
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de los articulos
229; 230; 248; 259, inciso final; y 261, letra a), todos del Cédigo Procesal Penal, en el
proceso penal RUC N° 1710038321-7, RIT N° -2939-201'7, seguido ante el Juzgado de
Garantia de Punta Arenas. - | -‘

El requerimiento fue acogido a tramite por la Segunda Sala con fecha 20 de agosto de
2019, a fojas 25, disponiéndose la suspensién: del procedimiento. A su turno, en
resolucion de fecha 26 de septiembre de 2019, a fojas 85, se declaré admisible sélo
respecto de las normas que a continuacién se indican, confiriendo traslados de estilo.

Preceptos legales cuya aplicacién se impugna“

El texto de los preceptos iﬁ1puénédos dispb_ne, en su parfe ennegrecida:

“Cédigo Procesal Penal

(...




Articulo 248.- Cierre de la investigaci'o'n Practicadas las diligencias necesarias para la
averiguacion del hecho punible y sus autores, complices o encubridores, el fiscal declarard
cerrada la investigacion y podré, dentro de los diez dias si gurentes

a) Solicitar el sobreseimiento definitivo o tempoml de la causa;

b} Formular acusacién, cuando estimare que la investigacion proporciona fundamento’ serio
para el enjuiciamiento del imputado contra quien se hubiere formalizado la misma, o

¢) Comunicar la decisién del ministerio publico de no perseverar en el procedimiento, por no
haberse reunido durante la investigacién los antecedentes suficientes para fundar una
acusacion. La comunicacién de la decision contemplada en la letra c) precedente dejard sin
efecto la formalizacion de la investigacién, dard lugar a que el juez revoque las medidas
cautelares que se hubieren decretado, y la prescripcion de la accién penal continuard corriendo
como si nunca se hubiere interrumpido.

(...)

Art. 259.- Contenido de la acusacién. La acusacién deberd contener en forma clara y precisa:
a) La individualizacion de el o los acusados y de su defensor;

b) La relacién circunstanciada de el o los, kechbs atribuidos y de su calificacidn juridica;

¢) La relacién de las circunstancias modzﬁcatorzas dela responsubllzdud penal que concurrieren,
aun subsidiariamente de la peticién principal; -

d) La participacion que se atribuyere al acusado;
e) La expresion de los prek:eptos legales aplicableS' '

j2 I sefialamiento de los medios de prueba de que el ministerio publico pensare valerse en el
Juicio; '

g) La pena cuya aplicacidn se solicifa_r_e,' yh En su caso, la solicitud de que se proceda de
acuerdo al procedimiento abreviado. ' ' |

Si, de conformidad a lo establecido.en la letra f) de este articulo, el fiscal ofreciere rendir prueba
de testigos, deberd presentar una lista, individualizandolos con nombre, apellidos, profesion y
domicilio o residencia, salvo en el caso previsto en el inciso segqundo del articulo 307, y
sefialando, ademds, los puntos sobre los que habrin de recaer sus declaraciones. En el mismo
escrito deberd individualizar, de' igual modo, al perito o los peritos cuya comparecencia
solicitare, indicando sus titulos o calidades.

La acusacidén sélo podrd referirse a hechos y personas incluidos en la formalizacion
de la mvesttgacmn, aungue se efectuare una d:stmta cahﬁcacwn juridica.

(..)

Articulo 261.- Actuacion. del querellante, Hasta quince dias antes de la fecha fijada
para la realizacién de la audzencm de prepamcmn del juicio oral, el querellante, por
escrito, padm. '

a) Adherir a la acusacién del ministerio piiblico o acusar particularmente. En este
segundo caso, podrd plantear una distinta calificacion de los hechos, otras formas de
participacion del acusado, solicitar otra pena o ampliar la acusacion del fiscal,
extendiéndola a hechos o a imputados distintos, siempre que hubieren sido objeto de
la formalizacién de la investigacion;



b) Sefialar Ios vicios formales de que adoleaere el escrito de acusacion, reqmr:endo U
correccion; _

c) Ofrecer la prueba que estimare necesaria para sustentar su acusacion, lo que deberd hacerse
en los mismos términos premstos en el artzculo 259, y d) Deducir demanda civil, cuando
procedzere :

Sintesis de la - gestion pendiente y deI- conflicto constitucional sometido al

conocimiento y resolucion del Tribunal

Refiere la parte requirente que se sigue ante el Juzgado de Garantfa de Punta Arenas
causa penal iniciada por diversas querellas por ‘delito de denuncia calumnia,

agrupadas.

Estas denuncias tehdrian origen en denuncias presentadas en su contra por delitos de
exhibiciéni de pornograffa a un menor de edad, presentada en diciembre de 2016, que
termind con sobreseimiento definitive en agosto de 2017; denuncia de enero de 2017,
-y querella de diciembre del mismo afio por:delitos de uso-malicioso de instrumento
privado mercantil falso, ilicito por-el que.se'declaré sobreseimiento definitivo en
septiembre de 2018; querella de marzo de 2018 en su contra por delito de uso malicioso
de instrumento privado ‘mercantil falso,l por: la que se decreté sobreseimiento
definitivo en octubre de 2018; querella de marzo de 2017 por delito de uso malicioso
de instrumento privado mercantil fq_lso,_ y en, subsidio, estafa, ilicitos por los que
también se deéreté sobre.seimiento. d'efini'ti‘vc;‘ en noviembre dé 2018; y, querella de
marzo de 2017 deducida contra el requlrente por delito de hurto, que, luego de una

mvestlgac:lon, fue sobrese1da en nowembre de 2018.

| Expone que, encontrandose acreditados los hechos imputados, solicité como afectado
y querellante, en virtud de lo dispuesto en el articulo 186 del Cédigo Procesal Penal,
que se fijara audiencia para que el fiscal del Ministerio Publico informara los hechos
por los cuales se investiga la denuncia de denuncia calumniosa y se fijara un plazo

para que se formalizara la investigacion.

Refiere que dicha solicitud fue denegada por el Juzgado de Garantia de Punta Arenas
en diciembre de 2018, en tanto el Tribunal estimé que la garantia del articulo 186 del
Cadigo Procesal Penal s6lo opera respecto del eventual imputado. Indica que dicha
resolucion es errada, en tanto la normano d_iSﬁngue respecto de imputados o victimas,
sefialando que se aplica a ”c:ualquiéf 'pers_io_nd" ’, linea interpretativa conforme con la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Recurrida de reposicién la resolucion, éste fue rechazada en enero de 2018. Dicha
situacién argumenta que le sitfia en una - situacién de inhabilidad para acusar
particularmente al tenor del articulo 258 del Cédigo Procesal Penal, en atencién a que
las normas cuestionadas obran en pro del Ministerio Piiblico y en menoscabo de los

derechos de la victima y del querellante.



Por lo expuesto, argumenta, es que se infringe, en el caso concreto, los numerales 2° y
3° del articulo 19 de la Constitucién, asi como su articulo 83. El Ministerio Ptblico
eventualmente puede dar inicio al Proceso penal, pero no tiene un caracter privativo
o exclusivo de este drgano administrativo, sino, mas bien, abierto a todos los
ofendidos a ejercer iguahnenté_ la accion. Esto ratifica que la exclusividad del
Ministerio Piiblico es esencialmente én razén ala investigacion, y no de la accién penal

publica, que, por tutela constituci;onal, corresponde a todos los ciudadanos.

Igualmente refiere que se afecta al debido proceso. No parece congruente que el
querellante no pueda seguir adelante con su pretensién penal, en relacién con la
formalizacién del Ministerio Piiblico, lo que se traduce en una accién discrecional de
un érgano administrativo, que tiene una repercusién esencial para hacer efectiva la

proteccién de los derechos de los ciudadanos.

Indica que el espiritu de [a Constitucién se dirige a que las facultades de investigar y
luego de formalizar no pueden ser entendidas como actos discrecionales y aislados,
ya que forman parte y constituyen la fase de iniciacién del proceso penal y, por tal
motivo, concurriendo los presupuestos procesales que sustentan dichas facultades de
investigar y formalizar, los fiscales tienen el deber de practicarlas. El deber de
formalizar, implicito en las normas constitucionales del Ministerio Piiblico, implica la
concrecién del derecho que le asiste a toda victima de un hecho punible a lograr que
el 6rgano persecutor, en cumplimiento del mandato constitucional, realice una
investigacion racional y justa, derecho fundamental que la Constitucion le asegura a
toda persona involucrada en un conflicto penal y cuya eficacia implica, como natural
efecto, que cumpla con su deber de investigar o ocurrido en conformidad a dichos
pardmetros de racionalidad y justicia, de_ido que es el anico érgano que - segin la
Constitucion- ostenta la titularidad y el monopolio de la direccién de la investigacion

criminal.

Agrega que subordinar a una decision de la Fiscalia el ejercicio de privar a la victima
del derecho que le otorga expresamente la Carta Fundamental, genera desigualdad
ante la ley, dado que la imposibi‘]i_,dad. de un proceso racional y justo en el cual pueda
hacer valer jurisdiccién y, por la otra, como'consecuencia obvia y necesaria, sus
derechos y lograr su tﬁt_ela efectiva Por medi,b_ d_é una senfencia, vulnera la igualdad
ante la ley de qﬁe_ goza la ﬁcti;rig de un ﬂigﬁito. | |

Finalmente, desde el articulo 5° inciso segundo; de la.Constitucidn, hace presente que
los articulos 24 de la Convencién Americana:sobre Derechos Humanos, 7° y 10 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos; y2 N° 3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, establecen la igualdad ante la ley, esto es, la igualdad de
oportunidad y debida proteccién dela ley a los particulares.

Traslados evacuados




R TS
L LONS I,

A fojas 92, con fecha 10 de octubre de 2019, solicita el rechazo del requerimiento
deducido la parte de dofia Carol:Araya Abrigo. Comienza sefialando que el
requerimiento no explica la forma en que se producirfan las infracciones
constitucionales alegadas, lo que implicaria que no encuentra el estandar minimo para
ser declarado admisible, principalmente por la invocacién que realiza al articulo 19
N° 3, inciso quinto, de la Constitucién.

Analizando los hechos de la gestién pendiente, a lo ya indicado por el requirente,
agrega que fue suspendida la -audiencia que solicité el Ministerio Pdblico para
comunicar decision de no perseverar en el procedimiento. Ello implica que hubo una
decision de cierre de la investigacion, restando sélo la comunicacién de ésta, sin que
la eventual sentencia de inaplicabilidad pueda revertir la decisién de cierre.

Expone que, siguiendo la jurisprudencia iniciada por la STC Rol N° 596, pueden
volver a realizarse alegaciones para impetrar la inadmisibilidad del libelo. En dicho
contexto explica que el requerimiento carece de fundamento plausible, en tanto no
cumple con la carga de aportar indicies para derribar la presuncion de
constitucionalidad; no entrega elementos para desvirtuar la jurisprudencia de este
Tribunal sobre la materia; y que la interpretacién de las normas es una cuestion de
mera legalidad, atribucién del fiscal.y del tribunal del fondo. Se busca revisar lo
obrado por.el Ministerio Piblico, evitando '_Ia instancia ‘de formalizacién de la
investigacion.

Anade que, en el fondo, no se 'pfodu'ceh las 'coh'travenciones a la Constitucién
alegadas. Siguiendo la jurisprudencia recaida.en la impugnacién al articulo 248 c) del
Cédigo Procesal Penal, se tiene que el articulo 83 de la Constitucién estatuye las bases
de un proceso penal acusatorio, en que '.ésté_- se tiene como una politica publica,
entregandose la investigacién de los delitos a un drgano denominado Ministerio
Pablico, titular de la accion penal publica. Esfe actia por-el principio de oficialidad y
por interés ptblico.

Agrega que el hecho de que la Constitucion ocupe la frase “en su caso”, refuerza el
poder de decision que mantiene este persecutor penal piublico, dado que no toda
investigacién penal daré lugar a un juicio. La facultad de no perseverar se presenta
como una manifestacion de separacion enfre lo jurisdiccional y lo investigativo. Es un
examen de suficiencia, mérito y relevancia penal, en el ‘m'arco de los principios de
exclusividad de la direccién de‘investigac'_iélj,-;objeﬁvidad y acusatorio, con fuente
constitucional. Es un acto adnﬁrﬁsﬂéﬁiro'hor'c‘o‘i_)trolable. en cuanto a su mérito por los
tribunales, dado que es privativo del f_isc:ai.' _E]l_d evidencia que, con este requerimiento,
més bien, se impugna la decisién del Ministerio Piblico.

Abunda en sefialar que no puede :exisﬁr_uh deber de formalizar toda investigacién
que se inicia con una querella; ello requerﬁia @a modificacién legal y la sentencia de
estos autos no puede legislar. La sentencia de inaplicabilidad no podré revertir la
decision ya tomada de no perseverér, en tanto para impetrar la reapertura de la

investigacién no se requiere de un fallo de esta Magistratura; y, para construir un




cierto deber de formalizar, 'creando noﬁnas, debe tenerse prése:nte que fueron
declaradas inadmisibles las impugnaciones a los articulos 229 y 230 del Cédigo

Procesal Penal.

Expone que el cuestionamiento al articulo 259 del Cédigo Procesal Penal guarda
relacién con las normas que fueron declaradas inadmisibles. Se intenta preterir el
derecho a defensa, consagrado como irrenunciable en la Constitucién, verdadero
requisito de validez para que un proceso pueda ser calificado como debido. Es parte
del deber garantista que envuelve el acto de la formalizacién. Ser acusado sin
formalizacién implica ser acusado sin posibilidad de defenderse, por actos procesales
de un particular, fuera del principio de oficialidad.

Por ello, expone la requerida, la invocacion de las normas sobre igualdad ante laley y
debido proceso son complejas para fundar la infraccién respecto de la aplicacién del
articulo 259 del Cédigo Procesal Penal. Lo mismo ocurre con la alegacion respecto del
articulo 261 del Codigo Procesal P_'enal, en tanto se busca omitir en la acusacion

requisitos referidos al principio de congruencia.

En lo que concierne a la alegacién del reciuérhnien{o respecto de la igualdad ante la
ley, hace presente que el actor no busca cbné_tr_uir un conflicto de restablecimiento de
igualdad, sino que generar un privilegio, caracterizado porque se investigue a todo
evento. El acto discriminatorio pareceria ser el no formalizar o no acusar, cuestiones
que son atribuciones del Ministerio Pablico y cuya revisién no puede ser efectuada a

través de un requerimiento de inaplicabilidad.

A fojas 112, con fecha 17 de octubre de 2019 evactia traslado el Ministerio Piiblico,
solicitando el rechazo del requérimiehto A lo anterior expuesto por la parte
requerida, agrega que, no obstante, no hacerse mayores distinciones sobre las diversas
hipétesis que contempla la norma contenida en el articulo 248 del Codigo Procesal
Penal, la critica principal se dirige al literal c), referido a la decisién de no perseverar
en el procedimiento, dado que es la opcidn de la gestion pendiente, luego de cerrada
la indagatoria. Por ello, no ]uegan rol alguno en la causa las otras dos posibilidades,

esto es, sobreseer o acusar.

Comparte 10 expresado en torno ala formula constitucional del articulo 83. La
expresién “en su caso” encomlenda al Ministerio Pubhco [a adopcién de medidas
protectoras de victimas y testlgos, ]unto a s mandato de investigar los hechos
constitutivos de delito para determinar la participacion punible, o constatar la
inocencia del imputa'do-'y,‘ en su caso, ejercer accién penal. Ello implica condiciones
para el ejercicio de sus funciones, conforme se-tiene en su ley organica constitucional.

La expresion “en su caso”, entre otras noriias, encuentra manifestacién en el articulo
248 del Cédigo Procesal Penal. Se impene al Ministerio' Ptiblico la obligacion de
verificar si la investigacion que dirige en forma exclusiva contiene fundamentos serios
para enjuiciamiento, determinacion que estd fuera del 4mbito jurisdiccional. Asf, la
decisién de acusar y no perseverar comparte el mismo fundamento, esto es, la

existencia de una investigacién yla apreciacién de los antecedentes suficientes o no,



para llevar a un imputado a juicio. Ello es propio de un sistema acusatorio en que se
separan las funciones de investigacién de las propias de la jurisdiccién.

A lo anterior, agi‘ega, qﬁé la decisién de no perseverar no terminal. Es propia de la
carencia de antecedentes probatorios, encontrandose reglada y se ejerce
facultativamente, que no permite la arbitrariedad. Cuestién similar es lo que ocurre

respecto de la formalizacién de la investigacion.

También solicita que sean rechazadas las alegaciones respecto de los articulos 259,
inciso final, y 261, letra a), del Codigo Procesal..Penal. Sefiala que el actor proyecta su
reclamo a etapas. ulteriores del procedimiento. El problema central es la falta de
formalizacién que alega, la que se inscribe dentro de la érbita de facultades del
Ministerio Piiblico, por lo que no se produce infraccién constitucional.

Indica que las normas cuestionadas se enmarcan en la exigencia de correlacién entre
acusacion y sentencia, dado que permiten que el acusado conozca la acusacién y
cuente con la posibilidad de preparar adecuadamente su defensa, lo que se resguarda,
también, con una causal de recurso de nulidad. Asi, estas normas se inscriben el

ambito del derecho a defensa y las exigencias de un procedimiento racional y justo.

Por lo expuesto solicitan el rechazo del requerimiento presentado a fojas 1.

Vista de Ia causa y acuerdo

En Sesion de Pleno de 14 de nov1embre de 2019 se verifico la vista de la causa,
oyendose la relacién publica y los alegatos, por la parte del Ministerio Pablico, del
abogado don Hernan Ferrera Leiva, y por la parte de dofia Carol Araya Abrigo, del
abogado don Rodngo Pica Flores, adoptandose acuerdo con igual fecha, conforme fue

certificado por el relator de la causa.

Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, llamado al Tribunal Pleno a pronunciarse respecto de las normas
cuestionadas, se obtuvo mayoria de votos para acoger las impugnaciones formuladas
a los articulos 248, en su literal c), y 261, en su letra a), sélo respecto de la frase “
siempre que hubieren sido objeto de la formalizacién de la inbestigacién”;

SEGUNDO: Que, en lo cpncerniéﬁte ala impugnacién al articulo 259, inciso final, del
Cdédigo Procesal Penal, se obtuvo el résulta_dp que a continuacién se enuncia:

La Presidenta, Ministra sefiora MARIA LUISA BRAHM BARRIL, y los Ministros sefiores
IVAN AROSTICA MALDONADO, JUAN JOSE ROMERO GUZMAN, CRISTIAN LETELIER
AGUILAR y JOSE IGNACIO VASQUEZ MARQUEZ, estuvieron por acoger.

Por su parte, los Ministros sefiores GONZALO GARCIA PINO, DOMINGO HERNANDEZ
EMPARANZA, NELSON POZO SILVA, sefiora MARIA PfA SILVA GALLINATO y sefior




'MIGUEL ANGEL FERNANDEZ GONZALEZ estuvieron por rechazar la accién deducida a

fojas 1 en lo que se reflere a la recién anotada disposicién legal

TERCERO: Que, en esas cond1c1ones, se ha producido empate de votos respecto de
la impugnacién al articulo 259, inciso final, del Cédigo Procesal Penal, con lo cual,
atendido el quorum exigido por el artfculo 93, inciso primero, N° 6, de la Carta
Fundamental para acoger un requerimiento de inaplicabilidad  por
inconstitucionalidad, y teniendo en cuenta, de la misma forma, que por mandato del
literal g) del articulo 8° de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional, el voto del Presidente de esta Magistratura no dirime un empate,
como el ocurrido en el caso sub-lite, y, noj habiéndose alcanzado la mayoria para
acoger una parte del presente requerimiento de inaplicabilidad, éste debera ser
necesariamente desestimado en dicho acapite, conforme serd explicitado en los
respectivos votos expuestos en la segunda parte de esta sentencia. -

CUARTO: Que, en lo concerrﬁei{te ala impugnacién a los articulos 248, en su literal

o

c), y 261, en su letra a), respecto de la frase “, siempre que hubieren sido objeto de la
formalizacion de la investigacion”, el i‘_azonamiento para acoger la accién deducida sera

explicitado en la primera parte dela sentencia de autos.

PRIMERA PARTE

IMPUGNACION A LOS ARTICULOS 248, EN SU LITERAL C), Y 261, EN SU
LETRA A), FRASE “, SIEMPRE QUE  HUBIEREN SIDO OBJETO DE LA
FORIVIALIZACION DE LA INVESTIGACION”.

I LOS PRECEPTOS LEGALES

QUINTO: Que, en esta parte, nds haremos cargo de la pretension de que se declare la
inap]icabﬂidad'- por'inc’énsﬁtucibhahd’ad de dos preceptos del Cédigo Procesal Penal.

En prnner lugar, del arnculo 248 letra c), del Cod1g0 Procesal Penal. Disposicién que,
a la letra, reza lo que sigue:

“Articulo 248. Cierre‘de la inves:tigacién' Practicadas las diligencias necesarias para la
averiguacion del hecho punible y sus autores, complzces o encubridores, el fiscal declarard

cerrada la investigacion y podrd, dentro de los diez dias szguzentes

¢) Comunicar la decisién del ministerio publico de no perseverar en el procedimiento, por no
haberse reunido durante la mvestzgaczon los antecedentes suficientes para fundar una
acusacion.”



Igualmente, del articulo 261, letra a), del Cédigo Procesal Penal,‘ relativo a la actuacion
del querellante y, particularmente, a la acusacion particular:

Articulo 261.- Actuacién del querellante. Hasta quince dias antes de la fecha fijada para la
realizacin de la audiencia de preparacion del juicio oral, el querellante, por escrito, podrd:

a) Adherir a la acusacion del ministerio publico o acusar particularmente. En este sequndo
caso, podrd plantear una d:stmta calificacion de los hechos, otras formas de participacién del
acusado, solicitar otra pena 0 ampliar la acusacién del fiscal, extendiéndola a hechos o0 a
imputados distintos, szempre que hub:eren s:do ob]eto dela formahzaczon de la investigacion;

IL-LA GESTION PENDIENTE DE AUTOS. SUS HECHOS FUNDAMENTALES
(A) Y EL CONFLICTO CONSTITUCIONAL PLANTEADO (B)

A, HECHOS FUNDAMENTALES DE LA CAUSA SUBLITE

SEXTO: Que; para brindar claridad a la presente sentencia, se pasa a exponer,

ordenadamente, los hechos que resultan relevantes en la causa sublite:

a. En diversas fechas, el requirente deduce cinco querellas por denuncia calumniosa.
La gestién pendiente en la que incide la accién constitucional de autos agrupa cinco
querellas interpuestas por el abOgadd don David Mackinnon Roehrs en
representacién. del requirente don Chrisﬁéh_ Rodriguez Rosas, contra dofia Carol
Araya Abrigo, por la responsabilidad que le cabria en el delito. de denuncia
calumniosa, contemplado en el articulo 211 del Cédigo Penal.

b. Las cinco querellas, tramitadas en el ]uzgadb"de Garantia de Punta Arenas, fueron
agrupadas en el proceso RUC 1710038321-7, RIT 2939-2017, de la primera querella
declarada admisible con fecha 12 de sep-ﬁexﬁbre de 2017, en que la imputacién por
denuncia calumniosa dice relacién con que la Sefiora Araya Abrigo habria imputado
al requirente de autos el delito contemplado en el articulo 366 quédter del Cédigo Penal
(en concreto, haber expuesto a su hijo a material pornografico). A esta causa se
agruparon también los procesos de invesﬁgacién RUC 1810047928-8, RIT 3455-2018;
RUC 1810048845-7, RIT 3545-2018; RUC 1810057651-8, RIT 4056-2018, éstas por haber
imputado al requirente de autos el delito de uso malicioso de instrumento privado
mercantil falso contemplado en el articulo 193 N°2 del Cédigo Penal, y; proceso RUC
1810057650-K, RIT 4055-2018 por haber unputado el delito de hurto sefialado en el
articulo 446 del Codigo Penal.

c. Con fecha 28.12.2018, el requireﬁte, querellante en la gestién pendiént'e, solicit6 al
Juzgado de Garaxjh’a_ de Punta Arenas, en tanto se considerd “afectado” por la
investigacién no formalizada, que se fijara audiencia para que el fiscal a cargo de la
investigacién informara sobre los hechos. por los cuales se investigaba el delito y se
fijara un plazo "(...) para que formalice la mvestagucmn en contra de los autores del ilicito

de denuncia calummosa materia de Ia znvestzgacwn




d. Con fecha 31.12. 2018 el ]uez de Garantla Sr. Pablo Mifio Barrera resolv1o que
" Teniendo presente que la garantia d del articulo 186 del Cod:go Procesal Penal, lo es en relacion
al afectado por una investigacion y entendiendo que tal calidad, solo puede tenerla el eventual

imputado, no ha lugar a la peticion del querellante.”

e. Con fecha 02.01.2019, en contra de tal resolucién, quereﬂante interpuso recurso de
reposicién en consideracién a que,' a su parecer, su solicitud se ajusfaria a deérecho,
fundado expresamente en que: “(...) Es del caso.indicar con respecto a la presentacidn de
fecha 28 de diciembre de 2018, hecha por hecha por esta defensa que dicha peticion se ajusta a
derecho, atento a que el articulo 186 del Cédigo Procesal Penal no discrimina en su aplicacion
respecto de imputados o victimas, sefialando que se aplica, en forma perentoria, a u Cualquier
persona ... ", no siendo dable S.S. distinga donde el legislador no lo ha hecho”.

f. Con fecha 04.01.2019, el recﬁrso ‘de reposicién fue rechazado por la Jueza de
Garantia Sra. Paula Stange Kahler mediante resolucion de esta fecha, sefialando que “
(...) por mantenerse ain la formalizacion de la investigacién, como una comunicacion que
privativamente hace el Ministerio Piblico al imputado en audiencia citada para tales efectos,
no siendo pertinente que la querellante pueda instar a la imp_bsz'cién de un plazo judicial para
el ejercicio de ln accién penal, en tanto ella solo constituye una garantia para el imputado, para

el perseguido por el sistema penal.” -

g. Con fecha 29.07.2019, el Fiscal Adjunto de la Fiscalia Local de Punta Arenas y
Fiscalia Regional de Magallanes y de la Antartica Chilena,-don Sebastian Gonzalez
Morales declard el cierre de la investigacién en la gestion pendiente RUC 1710038321-
7, RIT 2939-2017; en tanto luego..de practicar las diligencias necesarias para la
averiguacién del hecho punible,~sus autores, cémplices o encubridores, no se

reunieron antecedentes suficientes para fundar una acusacion.

e. Con fecha 09.08.2019, el Flscal sohc1ta aud1enc1a para comumcar dec1510n de no
perseverar en el procedjnuento '

SEPTIMO: Que, enﬁoncés_, Ia ges_tinjn pend.iente consiste en un proceso penal en que
el requirente detenta la calidad de querellante, Aquella persigue la responsabilidad
penal de una persona por varios delitos de denuncia calumniosa, de los que habria

sido victima.

El Ministerio Publico no formalizé la investigacion — siendo este elemento de hecho
trascendente, como se dird - y comunicé su decision de no perseverar en el
procedimiento, posibilidad que le es reconocida, por uno de los preceptos
impugnados, al persecutor estatal; '

B.  CONFLICTO CONSTITUCIONAL PLANTEADO
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OCTAVO: Que, en sintesis, la requirente sostiene que la aplicacién de los articulos
248 letra c), y 261, letra a), vulneraria — en el contexto de la gestién pendiente descrita
en la consideracion precedente - los articulos 19 n® 3 y 83, inciso segundo (derecho a

la accién penal de la victima - querellante), todos de la Constitucién.

Dando cuenta, entre otras consideraciones, que bajo el alero de los preceptos, “El
ciudadano debe acatar a la decisién discrecional, no hay un control fidedigno de las
diligencias minimas de los fiscales”, o bien que “Tanto el querellante y victima quedan
sin vias para hacer preservar su dereého a accién penal ptblica, esto en perjuicio a las
actuaciones monopolizadas del ministerio ‘piiblico, deviniendo en inexistente el
derecho de rango constifucional que otorga-a los ofendidos y a todos los demds
ciudadanos que puedan ejei'cer igualmente Ia accion penal” (fojas 17).

IIL-PRONUNCIAMIENTOS -PREVIOS DE ESTA MAGISTRATURA

NOVENO: Que, cabe sefialar que la impugnacién ahora planteada, no es novedosa
para esta Magistratura, pues ya ha conocido previamente requerimientos semejantes
al presente.

En efecto, a proposito del articulo 248, letra c), del Cddigo Procesal Penal, se han
dictado las siguientes sentencias, en las que se conocieron impugnaciones fundadas
en Jas normas constitucionales que se ihdican en cada caso y con el resultado

<+ expresado en la siguiente tabla:

Rol Normas constitucionales Resultado
impugnacion
1341-09 _ Articulos 19 - niimeros 3 ¥ 26 | Se rechaza la pretensién
(09.09.2010) -y 83 de la Constitucién. de inaplicabilidad, por 7
3 : votos contra 2,
1404-09 Articulos 1°, 5°, 6°,7°,19 - | Serechaza la pretension
(18.05.2010) niimeros 3y 26 —y 83 dela | deinaplicabilidad, por 6
Constitucién. ' * | votos contra 3.
1394-09 Articulo 19, N° 3, inciso 5°, | Se rechaza la pretension
(13.07.2010) en relacion con los articulos | de inaplicabilidad, por 7
1°, 5°, 6°, 7°, 19, N° 26, y 83 | votos contra 3.
de la Constitucién.
2561-13 Articulo 19 —ntmero 3-y Se rechaza la pretension
(30.12.2014} 83 de la Constitucion de inaplicabilidad, por
haberse producido
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empate de votos (5

contra5).
2680-14 Articulos 7°, 76 y 83 de la | Serechazala pretensién
(29.01.2015) Constitucién. . g de inaplicabilidad, por 5

votos-contra 3.

2858-15 Articulos 7°, 76 y 83 de la | Serechaza fé'pretensién
(14.06.2016) Constitucion. de inaplicabilidad, por
haberse producido

empate de votos (6
contra 5)

Se impugnoé también
los articulos 259, inciso
final y 261, letra a), del
Cé.digo‘ Procesal Penal,

la que se rechazé con la

votacién indicada
supra.
5353-18 Articulos 7°, 76 y 83 de la | Se acoge la pretensién
(29.10.2019) - | Constitucion. de inaplicabilidad (5
' ' contra 3) .

IV.- INAPLICABILIDAD DE LOS ARTICULOS 248 LETRA C), Y 261, LETRA A),
EN LA FRASE “ SIEMPRE QUE "HUBIEREN SIDO OBJETO DE LA
FORMALIZACION DE LA INVESTIGACION” S

DECIMO: Que, en esta oportunidad, lué'go de realizada la vista de la causa y
habiéndose oido al efecto los alegatos de las partes, este Triburial ha resuelto acoger

el presente requerimiento de inaplicabilidad.

Lo anterior, pues la aplicacién de los preceptos reprochados viola el derecho
establecido en el articulo 83, inciso segundo, de la Constitlici(’)n y, también, como
consecuencia de aquello, el derecho aun procedimiento racional y justo (contenido en
el articulo 19 constifucional, N2 39, inciso séxto) que brinde proteccion al derecho a
“ejercer igualmente la accién penal”.. -
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En las consideraciones siguientes se hara referencia, en primer lugar, al derecho a la
accién penal que tiene el ofendido por el delito, a sus fuentes constitucionales y
algunas precisiones sobre su alcance.

Luego, se demostrara que el gjercicio de la facultad de no perseverar tiene una

repercusion negativa en el anterior derecho del querellante, no exjstiendo resguardos
—en e] orden legal — que resulten suficientes y compatibles con el ejercicio del mismo.

Se expondra, también, que la aplicacién de la exigencia dispuesta en el artfculo 261,
letra a), especificamente la frase.”, siempre que . hubieren sido objeto de la
formalizacién de la investigacion”, impide la eficacia de la accién penal del

querellante,

Ambas normas representan un obstéculo al ejercicio del mentado derecho;

IV.- EL OFENDIDO POR EL DELITO Y EA TITULARIDAD CONSTITUCIONAL
DEL DERECHO A LA ACCION PENAL. FUENTES CONSTITUCIONALES DE
ESTE DERECHO Y ALGUNAS PRECISIONES SOBRE SU ALCANCE.

DECIMO PRIMERO: Que, respeéto de la titularidad del ofendido por el delito -
victima - respecto del derecho a la accién penal, cabe considerar en primer lugar que
el articulo 83, inciso segundo, de la Constitucion establece que tanto “el ofendido por el
delito y las demds personas que determine la ley podrin ejercer igualmente la accién penal”
(énfasis agregado).

En consonancia con lo anterior,y con la finalidad de asegurar materialmente dicho
derecho, el articulo 19, N° 3°, inciso.terceto, de la Constitucién - modificado por la
reforma constitucional de fecha 11 de julio de 2011 - establece que “las personas
naturales victimas de delitos dispondrin de asesoria y defensa juridica gratuitas, a efecto
de ejercer la accién penal reconocida por esta Constitucion y las leyes.” (Enfasis
agregado). Pertinente resulta destacar que, en la discusién de la reforma aludida, se
hizo hincapié en que “Ia ubicacién de esta propuesta en el capitulo III disiparia toda duda y
quedaria claro que seria un derecho del ofendido accionar penalmente” (Camara de
Diputados, Segundo tramite constitucional, Informe de la Comisién de Constitucién,

p- 13).

La jurisprudencia, por su parte, ha destacado que a la victima se le reconoce “Ia
posibilidad de ejercer la accién penal, derecho 'consagmdo a nivel constitucional a raiz de la
modificacién introducida al articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamental por la Ley N° 20.516.”
(Corte Suprema. Rol N° 12.908-14, de 12.08.2014);

DECIMO SEGUNDO: Que, de Ié correlacion de antecedentes senialados en el
considerando precedente, resulta claro que el ejercicio de la accidn penal, por parte de
un sujeto distinto al Ministerio Pablico, estd garantizado por la Constitucién tanto en
su articulo 19, N2 3°, inciso sexto, como en el articulo 83, inciso segundo;
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DECIMO TERCERQ: Que, la existencia del anterlor derecho no unphca desconocer
que el Ministerio Publico tiene la potestad const1tuc1ona1 pa_ra dirigir en forma

excluswa la investigacién (articulo 83, i inciso prlmero, de la Constitucién).

Sin embargo, la labor investigativa propiamente tal no puede confundirse con
actividades que, en la practica, impiden el 'é]'_ercicio de la accién penal por la victima
y, por consiguiente, tienen una implicancia directa sobre un asunto mas propiamente
jurisdiccional: la resolucién del conflicto. No ha de perderse de vista que el sentido y
alcance de la facultad del Ministerjo Pablico de dirigir en forma exclusiva la
investigacién dice relacién con la determinacién de la orientacion de la investigacion,
pero no con una supuesta - mas bien inexistente - facultad de ponderar, sin control
judicial, el grado de suficiencia de las .pru'eba.s para desvanecer o no la presuncion de

inocencia del investigado o del imputado.

Cabe precisar que el derecho a ejercer la accién penal por el ofendido por el delito no
implica reconocer la existencia de un derecho subjetivo de la victima que implique,
como contrapartida, una obligacién del I\/fjlﬁsterio Piiblico respecto del ofendido. En
realidad, el derecho que emana del inciso segundo del articulo 83 de la Constitucién
resulta exigible en relacién al legislador, con el fin de que éste cohtemple un derecho
a que, mediando un debido control judicial, el querellante pueda llevar adelante la

persecucion penal;

DECIMO CUARTO:. Que, igualmente, cabe precisar que reconocimiento del
antedicho derecho no significa que el querellante tenga un derecho a obtener un
resultado exitoso, en el sentido de lograr la condena del supuesto culpable.

El derecho del querellante — ofendldo por ‘el delito - es a ejercer dicha accién penal,
mdepend1ente del resultado. En este sentido, implica la p051b1]1dad de perseverar en
la pretensién pumtlva - por la via de la acusacién adhesiva o auténoma - con
independencia de la decisién urilateral del Ministerio Publico. Lo anterior,
obviamente, sin perjuicio de las determinaciones jurisdiccionales que respecto de la
pretensién penal ejercida adopten los jueces'y tribunales de justicia;

DECIMO QUINTO: Que, resulfa evidente que el ofendido por el delito no interviene
en ]la misma forma que el persecutbr estatal — Ministerio Pablico - en el proceso penal.
Sin embargo, aquello no puede importar que el derecho que tiene la victima a ejercer
igualmente la accidn penal, en cuanto a la p051b111dad de acusar, quede supeditado
enteramente a la actividad del 6 drgano pubhco :

Si bie_n la potestad investigativa dgl Ministerio Piblico marca una diferencia respecto
del ofendido, victima o (juerellanfé'éi{cua_nto ala forma de intervencién en el proceso
penal, el adverbio ”igua]rnente” que_emplea: la Constitucién en el inciso segundo del
articulo 83 nos lleva a considerar que la posibilidad del ofendido de ejercer la accién
penal por medio de una acusacién atiténoma — o también adhesiva - no puede dejarse
sin efecto, en términos tedricos ni prac’acos por una decisién del Ministerio Pubhco
que carezca de control judicial suficiente.
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La Constitucién le exige. al legi_slador,"__qujﬂen asi lo ha dispuesto, contempiar
mbdalidades para que la viéﬁma acuse 0 pueda pa-rticipar'de la acusacién penal -
auténoma o adhesiva- lo cual legl’ama 1mp11c:1tamente el interés de la victima, tanto
individual como soc1al en tanto miembro de una comunidad, en que se haga justicia;

DECIMO SEXTO: Que, es necesario precisar. el derecho de la victima a ejercer —
igualmente - la accidén penal no se reduce inicamente a que Ia ley contemple vias para
que los ofendidos puedan en algunas oportumdades y bajo ciertas condiciones,
acusat, sino que comprende el derecho aque el 1eg1slador le posibilite rec1b1r tutela de
parte de la judicatura cada vez que el Mmlsterlo Piablico realice conductas que haga_n

cesar la pretensién punitiva.

Sila seﬁalada garantia de cont-rol jlidicial hd existe, como ocurre en el caso de marras,
la posibilidad de acusar del quere]lante devendrla en enteramente dependiente de la
actividad del Ministerio Pubhco quien podna chsponer asu solo arbitrio de la accion

penal.

Entonces, la exclusividad constitucional de que goza el Ministerio Péblico para
investigar no puede significar la-ausencia — aun parcial - de tutela judicial de los
intereses de aquel ofendido que aspira a que se persevere en la pretensién punitiva.
Este Tribunal no cuestiona la const[t-uaonahdad de que el Ministerio Piblico pueda
d15poner de la pretensmn punitiva en virtud del principio de oportunidad, pero si de
que éste se ejerza al margen de [a J_ntervencmn tutelar contralora del Poder Judicial;

DECIMO SEPTIMO: Que, este Tribunal considera en definitiva que la Constitucién
no le otorga al érgano persecutor-la potestad para, sin un control tutelar efectivo por
parte de la judicatura, hacer prevalecer, sin mas, decisiones de mérito que impliquen

perjudicar la pretensién punitiva de la sociedad y de la victima.

Existiendo un querellante privado, la facultad exclusiva para investigar que tiene el
Ministerio Pablico y que le es reconocida constitucionalmente, no le confiere a aquel
una posicion prevalente respecto del queféllante privado en el gjercicio de la accion
penal. En este sentido, el actuar del érgano persecutor e investigador siempre tendra
como limite el reconocimiento de que la victima es titular del derecho a la accién penal.
Lo anterior exige que el legisladof contemple las medidas de control judicial que,
limitando un eventual actuar arbitrario del Ministerio Publico, hagan factible la

interposicion de una acusacién por parte del querellante privado;

DECIMO OCTAVO: Que, este tribunal considera que el ofendido por el delito si
puede representar el interés publico que implica llevar adelante la pretensién punitiva
a través de la acusacién part-icuiar. La ley procesal penal, por derivacién
constitucional, asi lo reconoce. Lo anterior en el contexto de que el disefio legal del
nuevo sistema procesal penal chileno no constituye un modelo puro de caracter

adversarial, sino que, por el contrario, aquel puede ser caracterizado como hibrido. En
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efecto, la existencia de la figura del querellahté y, mas evidentemente, la institucién

del forzamiento de la acusacién es una demostracién fehaciente de lo anterior;

DECIMO NOVENQO: Que, en vista a las consideraciones formuladas previamente,
este Tribunal considera que la posibilidad que contempla el Cédigo Procesal Penal de
que el querellante pueda forzar la acusacién es realmente una exigencia constitucional
que se desprende de la facultad confenda al ofendldo para e]ercer igualmente la

accion penal

También, resulta ser una derivdcién_de la facultad conferida por la Constitucion al
ofendido por el delito, que el cbntrd} judiciél de la eventual aspiracién del Ministerio
Priblico de disponer o hacer cesar pdf completo la persecucién punitiva constituye un
requerimiento cdnsﬁfucional, 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 Piiblico requiere de aprobacion judicial - articulo
248, inciso primero, letra a - para comunicar la decisién de no perseverar en el
procedimiento - articulo 248, inciso prlmero, letra c - no se necesita de [a homologacién

jurisdiccional;

VIGESIMO: Que, resulta indiscutible que el querellante (ofendido) puede detentar el
control de la accién penal piiblica en el fuicio, el cual puede ser de caracter absoluto y

exclusivo.

La VlCtI.II'I.a si puede representar’ el interés pubhco conclusién ésta que deriva
loglcamente de la titularidad de la accién pena1 que por mandato de la Constitucién

tiene el ofendido.

La Ieglslacmn procesal penal asi 10 entiende y la doctrina también Io reconoce. En
efecto, se afirma que “El querellante podm solicitar al juez que lo faculte para ejercer el
mismo derecho anterior en el caso de que el ministerio piblico comunique su decision de no
perseverar en el proced:mzento conforme lo d:spuesto en el articulo 248 c) CPP. En estos

508, el guerellante detenta el control absoluto Yy excluswo de la accién penul publica en el
juicio. La vrzvattzacton de la persecucwn penal piiblica es total y, como resulta

evidente, excede el marco de la sattsfaccwn del interés privado para constituirse en

vehiculo de aplicacién de una pena que_cumple funcwnes piiblicas.” (Enfasis
agregado) (Horv1tz M. L yLopez ] 2002, “Derecho Procesal Penal Chileno”, T.1, p-
296). S : :

Luego, a propésito del derecho del querellante de poder forzar la acusacién - articulo
258 del Cédigo Procesal Penal — que como se ha dicho ya en esta sentencia es
manifestacién principal del derecho constitucional a ejercer la accion penal que tiene
el ofendido ex articulo 83, inciso 2°, de la Constitucién, la doctrina se ha pregunta si:

" ses legitimo el forzamiento de la acusacién en contra de una decisidn de mérito del érgano de
persecucion penal? ;A quién corresponde hci_cer.la ponderacién de si los antecedéntes de I
investigacion proporéz’onan fundamento serio para el enjuiciamiento y condena del imputado?

i Puede la victima, a través de este procedimiento, representar el interés publico que implica In
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imposicidn.coactiva de la pena a una persona imputada de un delito? Pareciera que la discusién
se encuentra zanjada .a nivel constitucional con la norma contemplada en el articulo 80
A (sic) inciso ZQIIC_PE, gue coﬁsagm al ofem_ﬁdo ppf el delito “y las demds personas que
determine la ley” como titulares del derecho al 'ejercicio_dé la accién penal. BASCUNAN
advierte que esta norma conétituc_iongl_ configura “un horizonte normativo enteramente
nuevo”. Segun este autor, la bonsagfacién del 'cz'tado derecho constitucional obliga a

preguntarse sobre su alcance prictico en el proceso. “La pregunta ya no puede consistir en

determinar hasta dénde el legislador esti disruésto a reconocer al querellante particular una

posicién relevante en el proceso, siro mds bien hastu donde el legislador puede desconocer de

modo relativo esa posicion, al establecer reglas cuya finalidad sea la de asegurar la posicién

prevalente del ministerio publico” (Horvitz y Lépez (2002), T.1, pp. 296-297)

V.-EL EJERCICIO DE LA FACULTAD DE. NO PERSEVERAR Y SU
REPERCUSION NEGATIVA EN EL DERECHO DEL QUERELLANTE A LA
ACCION PENAL. LOS PRECEPTOS IMPUGNADOS CONSTITUYEN UN OBICE
AL EJERCICIO DE DICHO DERECHO .. . |

VIGESIMO PRIMERO: Que, en general, la facultad de no perseverar contemplada
en la letra ) del articulo 248 del Cédigo Procesal Penal constituye una decisién
. administrativa del Ministerio Pdblico que pone término a la accién penal, sea que
=, existan ono diligencias pendientes, sea que haya o no querellantes en el proceso penal.

Dadas las caracteristicas del actual sistema procesal penal, y como se profundizard a
continuacidn, el ejercicio de esta facultad no resulta inocuo para la victima o
querellante en cuanto a su derecho a la accién penal reconocido por la Constitucion;

VIGESIMO SEGUNDO: Que la decisién que adopta el Mlmsterlo Pablico no es
inocua para el ofendido por el delito y su dere__cho a ejercer igualmente la accién penal.

Desde luego, pues aquella hace cesar la posibilidad de accionar penalmente, impidiendo a
la victima el acceso a un procedimiento racional y justo seguido ante un 6rgano
jurisdiccional, vulnerando, fundamentalinente el derecho a la accién penal
consagrado en el arhculo 83, inciso segu:ndo, de la Constitucion.

En relacién a lo anterior, ha de precisarse dentro del actual smtema procesal penal, no
se contempla la posibilidad de control judicial que permita al resto de los
intervinientes objetar la pertinencia de la decisién administrativa de no perseverar en
la investigacion. En este sentido, dicho Codigo se refiere siempre a la facultad de no
perseverar como una “decisién” del Ministerio Piblico que se “comunica” al juez de
garantia. En consecuencia, la accién penal y “no sélo la persecutoria del Ministerio
Publico” culmina con la sola decisién del 6rgano adrmmstratwo, sin posibilidad de

una revision judicial, propiamente tal.

Igualmente, cabe agregar que el Ministerio Pablico puede declarar su voluntad de no
perseverar aun existiendo diligencias pendientes que puedan significar nuevos
antecedentes suficientes para fundar una acusacién. Dichas diligencias pendientes no
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s6lo pueden ser de utilidad para el Ministerio Ptiblico, sino también para la parte

querellante en el proceso.

Finalmente, la decisién de no perseverar por parte del Ministerio Pablico puede
imponerse, incluso, a la conviccién del juez de garantfa de que no procede declarar el
sobreseimiento de la causa - solicitado por la defensa del imputado- respecto del delito

en cuestion;

VIGESIMO TERCERO: Que, de las anteriores consideraciones fluye, en definitiva,
qué no se satisface el mandato constitucional del articulo 83, inciso segundo, de la
Constitucién, referido al derecho a la accién penal por parte del ofendido, cuando el
Ministerio Ptiblico puede - sin mediar control judicial de fondo - decidir el término de
la accién penal, consistiendo el efecto de esta voluntad en impedir que la victima y el

querellante contintien con la accién penal ante la judicatura;

VIGESIMO CUARTO: Que, ent cuanto a la impugnacién del articulo 261, letra a), del
Cédigo Procesal Penal, cabe considerar que no s6lo el articulo 248, letra c), constituye
un Sbice para la interposicion de una acusacién por parte del querellante, sino que
también lo es e] articulo 261, letra a), del misto cuerpo Iegal en la parte que prescribe

“, siempre que hubieren sido objeto de la formalizacién de la investigacion”;

VIGESIMO QUINTO Que, en efecto, aquella establece que hasta qumce dias antes
de la fecha fijada para la reahzacwn de [a audiencia de preparacién del juicio oral, el
querellante, por escrito, podra._ “a) Adherir a la acusacién del ministerio publico o
acusar particularmente. En este segundo caso, podra plantear una distinta calificacidn
de los hechos, otras formas de participacién del acusado, solicitar otra pena o ampliar
la acusacién del fiscal, extendiéndola a hechos o a imputados distintos, siempre que
hubieren sido objeto de la formalizacidn de la investigacion. '

La aplicacién de la exigencia dispﬁeéta eﬁ"este'pr'e'cepto, indudablemente, impide la

eficacia de la accién penal del qu'ere']lante

Lo anterior, pues de no haber formalizacion previa, una querelia interpuesta por la
victima del delito no podra jamas llegar a ser conocida en juicio oral por el tribunal
competente, Este precepto establece un obstéculo para la efectividad de una acusacién
particular. Siendo asi, la situacién que prc_i&uce la aplicacién del precepto vulnera el
derecho al ejercicio de la accién péﬁal, asegurado por la Constitucién en su articulo
83, sobre el cual ya ha razonado la presente Sentencia; '

VIL-NO HAY RESGUARDO_S_P_RQCESALES SUFICIENTE_S Y _COMPATIBLES
CON EL EJERCICIO DEL DERECHO A LA ACCION POR PARTE DEL
QUERELLANTE B 2 '

VIGESIMO SEXTO: Que, segun se ha expuesto previamente, el ejercicio de la
facultad que el articulo 248, letra ¢), del Cddigo Procesal Penal, confiere al Ministerio

Pablico se encuentra exenta de un control judicial efectivo.
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Con ello se vuhlera el derecho que al ofendldo por el delito confiere el articulo 83
inciso segundo, de la Constitucién, constatacién que conlleva necesariamente la
declaracién del de inaplicabilidad de aquel, por ser-la fuente legal de Ia referida
facultad para el caso concreto; |

VIGESIMO SEPTIMO:. Que, no obstante, lo clara queresulta la conclusién anterior,
es menester referirse a algunos preceptos a los que en sentencias desestimatorias
previas se les ha atribuido la condicién de constituir resguardos para la victima, para
evitar un actuar arbitrario del Muusterlo Publico que le per]ud1que En dicho sentido,
se estimé en una de aquellas ocasiones, que “Que todas las disposiciones reproducidas

permiten a la victima reclamar, tant_o en sede adnums_tra_tlva como judicial, de la
- conducta arbitraria del fiscal” (STC Rol N° 2561, c. 55°).

Habiéndose acudido a aquellos como uno de los motivos para desestimar los
requerimientos en las STC roles N° 1341 (considerando 63°) y 2680 (considerandos 47°
a 55°) e igualmente en los votos .por_rechaz'ar' 1_0_5 reqﬁefﬁnientos - en caso de empate
- en las STC Roles N° 2561 (motivos 53 y siguiéntes del voto por rechazar) y 2858
(motivos 11 y 21, principalmente, del voto pdr'réchazar), resulta neceéario demostrar
la insuficiencia de aquellos pretendidos resguardos de cara al conflicto constitucional
- ya exphcado = que produce la aphcacmn del precepto reprochado en el caso de
autos;

VIGESIMO OCTAVO: Que, en las sentencias sefialadas en el considerando
: precedente, se alude en los terrmnos sefialados, a los siguientes “resguardos” que
tendria la v1ct1ma frente a un actuar atbitrario de] Ministerio Piiblico:

(1) El articulo 5° de la Ley N° 19.640, Organica Constitucional del Ministerio Pablico,
dispone que “el Estado serd responsable por las conductas injustificadamente
errdneas o arbitrarias del Ministerio Pblico” (Sentencia rol N° 1341, considerando 79%
sentencia rol N° 2680, considerando 13°; motivo 53 del voto por rechazar, en sentencia
rol N° 2561); | | '

(2) El articulo 7° de la misma ley establece que “las autoridades y jefaturas, dentro del
iambito de su competencia administrativa y en los niveles que corresponda, ejercerdn un control
Jerdrquico permanente del funcionumiéﬁfo de las unidades y de la actuacién de los funcionarios
de su dependencia”. Dicho control se extiende “tanto a la’ eficiencia y eficacia en el
cumplimiento de los fines y objetivos.éSfableEfdbs,' como a la legalidad y oportunidad de las
actuaciones.” (Sentencia rol N2 1341, considerando 79° motivo 53 deél voto por
rechazar, en sentencia rol N° 2561); |

(3) El articulo 32 b) de la Ley N° 19.640 sefiala que “corresponderi al Fiscal Regional: (...)
b) Conocer y resolvet, en los casos previstos por la ley procesal penal, las reclamaciones que
cualquier interviniente en un procedimiento formulare re'specto de la actuacion de un fiscal
adjunto que 's_e desempefie en la Fiscalia Regional a su cargo.” (Sentencia rol N? 1341,

considerando 80% motivo 54 dél voto por rechazar, en sentencia rol N° 2561);
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(4) La procedencia de.l_a reapérf:g_ra de la investigacion (articulo 257 del Codigo
Procesal Penal) (Sentencia rol N® 1341, considerando 81% motivo 55 del voto por

rechazar, en sentencia rol N° 2561);

(5) La posibilidad de. forzar la acusacién en los términos del articulo 258 del Codigo
Procesal Penal (Sentencia rol N? 1341, considerando 82% motivo 56 del voto por

rechazar, en sentencia rol N° 2561); y

(6) El control judicial anterior a la formalizacién de la investigacién del articulo 186
del Cédigo Procesal Penal (Sentencia rol N° 1341, considerando 842 motivo 58 del voto

por rechazar, en sentencia rol N° 2561);

VIGESIMO NOVENO: Que, como se demostrard a continuacién, los mecanismos
aludidos en los fallos previos a que se ha hecho referencia los considerandos vigésimo
y vigésimo primero, resultan insuficientes para asegurar el derecho de la victima a
una accién penal. Lo anterior, ya sea por su improcedencia o bien pues resguardan

intereses distintos de la accién penal;

(1) El articulo 5° de la Ley N° 19.640

TRIGESIMO: Que, .'dicha " norma apunta a perseguir la responsabilidad
administrativa del Estado ante ‘errores o arbitrariedades injustificables. Aquella no
resarce ni apunta al resguardo -del interés de la victima en hacer efectiva la
responsabilidad penal del imputado.

Entonces, si la accién penal no se ejerce por parte del Ministerio Piiblico, pese al interés
del querellante o la victima en accionar, el derecho a la accién penal de la persona
victima de un delito, deja de existir. En aquel supuesto nacerfa una accion contra el
Fisco por dicha conducta. Sin embargo, el resarcimiento patrimonial que puede
requerir del Estado por la conducta negligente de sus funcionarios mira a un fin
distinto al que pretende la victima: la sancidn penal por el acto reprochable que

padecid y que, en tltimo término, repercute en toda la sociedad;

(2) El articulo 7° de la Ley N° 19.640
TRIGESIMO PRIMERO: Que, respecto de esta norma, cabe advertir que otorga al

superior jerarquico del drgano. persecutor la responsabilidad disciplinaria en las
actuaciones de los funcionarios a su cargo.

Nuevamente, resulta patente la’ ‘iIhpOSibilidad de asimilar la pérdida de la accién
penal por parte de’la victima conitra‘el imputado de un delito, con la responsabilidad
disciplinaria que emana de la conducta funcionaria del fiscal a cargo. Lo anterior, pues
la accién penal busca la aplicacién de la sancién establecida en la ley a una persona
por su participacién en un hecho ilicito y las acciones disciplinarias jerarquicas buscan
la sancidn al servidor publico que ha incumplido con un deber funcionario, con el fin
de restituir el orden interno del é_rgano publico. De alli que este objetivo, de naturaleza
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RRIBUL

disimil a la que busca resguardar el derecho a la accién penal, hace imposible
considerarlo como un resguardo efectivo suficiente a los derechos de la victima en un
proceso judicial;

(3) EL amculo 32b)dela Ley N°19.640
TRIGESIMO SEGUNDO Que, respecto de esta norma cabe consignar que aquella

establece que serd el Fiscal Regional qulen conozca de las reclamaciones sobre

actuaciones de los fiscales a su cargo

Sin embargo, el Oficio del Fiscal Nac1ona1 N° 60, de enero de 2014, sobre “Instruccion
General que imparte criterios de actuacion aplicables a la etapa de investigacién en el Proceso
Penal”, obliga a que cada ejeréicio de la facultad de no perseverar sea consultado y
aprobado previamente pbr el Fiscal Regional. Es decir, quien debiese conocer la

reclamacion por la actuacién del fiscal a cargo en orden a no perseverar en la

- investigacion, ya conocié de ella, e incluso aprobé dicha actuacién. -

De lo anterior se sigue que la disposicién en examen no constituya un resguardo a los

-efectos del ejercicio de la facultad de no, perseverar, porque en la préctica quien

debiese resolver una reclamacién administrativa contra el fiscal por el ejercicio de la
facultad de no perseverar es el mismo quien debe autorizar previamente, por escrito,

dicha actuacién en el proceso.

Del mismo modo, y sin perjuicio de lo anterior, aun cuando la existencia de una doble
conformidad entre el Fiscal Regional y el Fiscal Adjunto en el ejercicio de la facultad
de no perseverar efectivamente reduce la é_rbitr_ariedad en su aplicacién, no permite
que la victima pueda continuar ejerciendo su accién penal'independiéntemente, enla
condicion de igualdad que establece el ar'ticulo 83, inciso segundo, de la Constifucién;

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

TRIGESIMO TERCERO: Q_lie, por su pa_rfé, esta disposicion permite al querellante
reiterar su solicitud de diligencias de investigacién al Ministerio Pablico, en caso que
la haya realizado oportunamente y cuando el ente persecutor la hubiere rechazado o

respecto de la Cual no se hub1ere pronunc1ado

Como es 0bv10 la facultad menc1onada no. constltuye mecanismo de resguardo
alguno, debido a que, dado los antecedentes de la gestion judicial pendiente, no ha

habido controversia respecto de la necesidad o no de nuevas diligencias;

(5) El forzamiento de la acusacion (articulb 258 del Cédigo Procesal Penal)

TRIGESIMO CUARTO: Que, en eI caso concreto, el efecto mconstﬂ:ucmnal de la

decisién de no perseverar se acentua al unped:l.rse al querellante el e]erc1c10 de la
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facultad del articulo 258, inciso _cqartb; del Cdédigo Procésal Peﬁal, esto es, el

forzamiento de la acusacién.

Lo anterior, al no haberse formalizado previamente la investigacién por el Ministerio
Piblico. Es decir, aun cuando se alegue que el Cédigo Procesal Penal permite forzar
la acusacidn si el érgano persecutor ha comunicado la facultad de no perseverar, en el
caso concreto el querellante esta vedado de realizar esta solicitud al juez de garantia
por una causa que depende, nuevamente, de la sola voluntad del Ministerio Pdblico,
quien legalmente estd autorizado para formalizar “cuando [lo] considerare

oportuno” (articulo 230 del Cédigo Procesal Penal);

TRIGESIMO QUINTO: Que, el problema que se sigue ante la inexistencia de

formalizacién por parte del ente persecutor fue acertadamente ilustrado por el
diputado Araya durante la discusién de la reforma constitucional que creé un nuevo

pérrafo en el articulo 19, N° 3%, de la Constitucién:

“Hoy, no sacamos nada con que las victimas tengan un abogado pagado por el Estado, una vez
gue entre en vigencia la reforma constztuczonal en estudio o con la modificacion legal que el
ministro de ]usttcm anunci gque se hard a las corpomczones de asistencia judicial, si el
Ministerio Publico sigue teniendo el control de la investigacion en forma absoluta. Si durante
una investigacion dicho ministerio- decide no' formalizar-a un sujeto que’ presumiblemente
cometi6 un delito, ahi termina tal investigacion. Por mucho que la victima de un delito violento
cuente con un abogado por alguna de esas vias o con un querellante en forma particular, no
podrd hacer absolutamente nada, porque actualmente la formalizacion es una verdadera
cortapisa del Ministerio Ptblico para que los abogados particidares o querellantes particulares
puedan participar eficazmente en el juicio penal: Hoy, si se produce la formalizacion, éste puede
plantear una teoria del caso; pero, llegado el momento, el Ministerio Pitblico puede decidir no
perseverar en la investigacion o buscar una salida alternativa. (CAmara de Diputados,
Segundo tramite constitucional, Diécusién en_gen_eral, Legislatura N° 358, Sesi6n N°
111,p.23). L o

TRIGESIMO SEXTO: Que, abonando la insuficiencia de este pretendido resguardo,
cabe sefialar que en el Oficio del Fiscal Nacional N° 60, de enero de 2014, sobre
“Instruccion General que unparte cr1terlos de actuacién aphcables a la etapa de
investigacion en el Proceso Penal”, se instruye a los fiscales que “[a] juicio de este Fiscal
Nacional, la decisién de no perseverar. puede comunicarse atn en caso de investigaciones no
formalzzq_das (p. 74). Demostrandose como la no formahzacmn no implica obstaculo
alguno para el Ministerio Ptiblico, pero si para los querellantes en su derecho a ejercer
la accion penal. por medlo del forzarmento dela acusac10n, se soshene, tamblen, que

“[a] juicio de este Fiscal Nacional, In formahzacwn de ln investigacion constituye un reguisito
indispensable para el forzamiento de la acusacién” (p. 78).

Esta situacién, descrita por la Instruccién General del' Fiscal Nacional, reconoce la
imposibilidad del querellante de ejercer la facultad del articulo 258, inciso cuarto, del
Cédigo Procesal Penal, si se ejerce la facultad de no perseverar sin existir previa
formalizacién por parte del ente pefg,ecut_or;‘- .
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(6) Control judicial anterior a la formalizacion de Ia mvestzguczon (articulo 186 del Codzgo
Procesal Penal). ‘

TRIGESIMO SEPTIMO: Que, respecto de esta d15p031c10n cabe tener presente que
tampoco resulta aplicable a este caso. La norma exige que exista una petsona “afectada
por una investigacién que no se hubiera formalizado ]ud1c1almente” que ciertamente
no es el caso de la gestién pendiente. El querellante no se vio afectado, propiamente
tal, por la investigacién “desformalizada” del I\‘_/I]'nisterio. Piblico, toda vez que el ente
persecutor no rechazé la posibilidad de decretar diligencias. La oportunidad en que
puede tener una incidencia negativa la falta de formalizacién es al momento de

haberse ejerc:idb poi‘ el Ministerio Ptblico Ia facultad de no perseverar.'

Aloquehade agregafse que tanto la jurisprudencia de nuestros juzgados penales de
primera instancia como de los trlbunales -superiores de justicia han restringido la
aplicacion del articulo 186 del Codlgo Procesal Penal de forma tal de excluir de su
beneficio a los querellantes. Asi, por e;emplo, 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, sefialé que: “El precitado articilo [186), al referirse a una
persona "que se considere afectuda por-una investigacion”, estd considerando a quienes han
sido objeto de una medida intrusiva o cualquier acto de investigacion que -objetivamente- pueda
producirles el temor de ser imputados en una "pésqu"z'sa criminal, pero que sin que los mismos
puedan calificarse como actos' de atribuirle partzczpaczon en un hecho criminal, conforme al
inciso 1° del articulo 7° del Codzgo Procesal Penal, o bien a quienes por dichos o actos piiblicos
de agentes de la Policia o de persecucion penal se les atribuya alguna responsabilidad, sin que
se realicen en su contra actos gue le otorgan la calidad de imputado y con ello los derechos y
garantia indicados en el articulo 93 del Cédigo Procesal Penal. Entonces, claro estd que la
norma aludida privilegia los derechos de los imputados frente a la persecucién penal, la
transparencia y publicidad, y por ello ni en razdn ni efectos es aplicable a los intervinientes y
al querellante, por lo que, en tal virtud, lo dispuesto en el citado articulo 186 no es
aplicable a favor del gquerellante 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 interpretacién de la norma, esta vez
del 2° Juzgado de Garantia -de Santiago, sefialando que: “ el legislador empleé el
articulo 186 del Cédigo Procesal Penal g fuvor del imputado y otorgo al guerellante,
para el ejercicio de sus derechos como victima, los que consagra el articulo 78 del mismo codigo,
entre éstos, la posibilidad de pedir al Ministerio Pitblico que, facilitindole su intervencion en
el procedimiento, realice las diligencias que considerare pertinentes, de acuerdo a la facultad de
proposicién de diligencias que le entrega el articulo 183, atinente en la especie, entre éstas,
solicitar la formalizacién de la investigacion en contra de la persona imputada; por lo que, si
en la oportunidad procesal la querellante pudiendo-ejercer tal derecho no lo hizo, cerrindose
luego la investigacion sin Que en ella hubiera imputado formalizado, no resulta posible que la
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parte querellante pueda ejercer las facultades del articulo 258 del mismo cuerpo legal, al haber
manifestado el Ministerio Publico su decision de no perseverar, pues, el supuesto de esa
disposicién es que haya habido previamente formélizucz’én de la investigacion en contra de
persona determinada a la cual se puedn acusar.” (énfasis agregado). (Considerando
quinto, sentencia rol N° 2230-2012, Corte de Apelaciones de Santiago).

Abonando la conclusién anterior, cabe consignar que el ex Fiscal Nacional del
Ministerio Pdblico, Guillermo Piedrabuena sostiene que “se ha entendido por la doctrina
y las sentencias de los tribunales ordinarios que “la persona afectada por una investigacion” se
refiere exclusivamente al posible imputado”. Citando a la profesora Marta Herrera, el ex
Fiscal Nacional sefiala: “Insistimos, cualguier otro interviniente, léase victima o guerellante,
podrén estar interesados en los resultados que arroje una determinada investigacion, pero no
se encuentran afectados por la misma.” En conclusion, y sin lugar a dudas, estamos hablando
inica y exclusivamente del sujeto procesal “imputado” y su respectivo representante en esta
materia, vale decir, su defensor. Cualquier manifestacion que provenga de otro sujeto procesal
deberia ser rechazada de plano por el organo j’urisdiccional”. (Piedrabuena, G., “Control
judicial anterior a la forma]izaé—iéq c_i.'le la investigacién”, en Revista de Derecho del
Consejo de Defensa del Estado, N° 23, junio de 2010, p. 19).

En la gestién pendiente, como:se vio, el recurso al articulo 186 del Cddigo Procesal
Penal, por parte del querellante, fue infructuoso. Asi lo demuestra la resolucion de

31.12.2018, aludida en el considerando sexto de esta sentencia;

TRIGESIMO OCTAVO: Que, ademas de la interpretacion del articulo 186 que ha
sostenido la doctrina y la jurisprudencia, en el sentido que es una herramienta sélo en
beneficio del imputado y no del querellante, el Ministerio Piblico ha sefialado que la
aplicacién del articulo mencionado no le impone obligacidn alguna en cuanto al plazo
para ejercer su facultad discrecional de formalizacién. Esto tltimo se puede apreciar
en la Instruccion General N°060, ‘del Fiscal Nacional del Ministerio Pablico, de 2014,
en la que se recalca que el articulo 186 “tiene cardcter excepcional puesto que implica una
intromision del érgano jurisdiccional en una actividad que se enmarca dentro de la direcciéon
exclusiva de la investigacion que corresponde al Ministerio Piiblico”. (p. 27). Asimismo, se
afirma que “Ia fijacién de un plazo para que el fiscal formalice la investigacion no implica una
carga procesal para el organismo.. Por ello, la inobservancia de dicho plazo por parte del
Ministerio Piiblico no tiene ningiin efecto preclustvo respecto de st facultad de no formalizar”
“ly] no existe desacato en caso que el Jfiscal respectivo no observe el plazo fijado.” (p.. 28, el
destacado es del textoprig{inal);

VIL-CONCLUSION
TRIGESIMO NOVENO: Que, en razén de lo argumentado a lo largo de la presente
sentencia, la aplicacién de los articulos 248, letra ), y 261, letra a), en la frase “,
siempre que hubieren sido objeto de la formalizacién de la investigacién”, impide
a la victima el acceso a un proCethﬁenfo""raéional y justo seguido ante un érgano
jurisdiccional, vulnerando, fundéfﬁentalménte, el derecho a la 'accién penal
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consagrado en el articulo 83, inciso segundo, de la Constitucién, motivo por el cual
habran de ser inaplicados y asi se declarar;

- SEGUNDA PARTE

IMPUGNACION AL ARTICULO 259, INCISO FINAL, DEL CODIGO PROCESAL
PENAL ' '

VOTO POR ACOGER

La Presidenta, Ministra sefiora MARI’A LuisA BRAHM BARRIL, y los Ministros
sefiores IVAN ARGSTICA MALDONADO, JUAN JOsf ROMERO GUZMAN, CRISTIAN
LETELIER AGUILAR y JOSE IGNACIO VASQUEZ MARQUEZ, estuvieron por acoger el
reproche formulado aTa recién anbtada disposicién, por las siguientes razones:

1°. Que, el articulo 259, relativo al contemdo de la acusac10n, en su inciso final
dispone: “La acusacion sélo podrd referirse a hechos y personas incluidos en ln formalizacion
de la investigacion, aunque se efectuare una dzstmtu calificacion juridica.

-: 2°. Que, al igual que respecto lo razonado respecto de los articulos 248, letra c), y 261,
 letra a), del Cédigo Procesal Penal, no puede sino concluirse que la aplicacion del
inciso final del articulo 259 del Codlgo Procesal Penal, constituye también un
obstaculo para la mterposmon de una. acusac1on por parte del querellante,
impidiendo la eficacia de la accion penal del querellante

Lo anterior, pues conforme a aquella, de no haber formalizacién previa, una querella
interpuesta por la victima del delito no podra jamas llegar a ser conocida en juicio

oral por el tribunal competente.

En virtud de la norma, el derecho que tiene la victima a ejercer igualmente la accién
penal, en cuanto a la posibilidad de acusar, queda supeditado enteramente a la
actividad del 6rgano publico. Cuestién que no resulta acorde a la Constitucién, como
se ha dicho en la sentencia, al fundar la inaplicabilidad de los articulos 248, letra c) y
261, letra a), del Cédigo Procesal Penal, en t:a.nto la posibi]idad.del_ofendido de ejercer
la accién penal por medio de una acusacidn auténoma — o también adhesiva - no
puede dejarse sin efecto, en términos tedricos ni practicos, por una declsmn del

Ministerio Publico que carezca de control ]ud1c1a1 suficiente.

3°. Que, develando el efecto que la norma produce, Guillermo Piedrabuena - Ex Fiscal
Nacional - se pregunta al efecto: “En efecto, si no ha habido formalizacién, ;como
podria salvarse la ex1gen01a del arhculo 259 1nc1so final del C.P.P. que exige que la
acusacién guarde congruencia con la formalzzacmn, exigencia que también rige
para el acusador particular, segun lo establece el articulo 261 letra a) del C.P.P.?”.
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Afiadiendo, mds adelante, que “Tanto la fiscalia como los tribunales ordinarios
estiman mayoritariamente que el tema de'la congruencia obsta a que se pueda
permitir el forzamiento de una acusacidén sin que el fiscal haya formalizado
previamente la investigacién. Los fallos que opinan lo contrario son minoritarios”
(Piedrabuena Richard, Guillermo (2011). La formalizacién de la mvestlgacmn, la
decisién de no perseverar y el forzamiento de la acusacion, en relacién a los derechos

de la victima querellante. En Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado,
Ne 26, p. 129).

4°, Que, en mérito de estas consideraciones y teniendo también presente lo razonado
en la sentencia a propésito de las restantes normas impugnadas, estos Ministros
estuvieron por declarar inaplicable el inciso final del articulo 259 del Cédigo Procesal
Penal, en tanto la aplicacién de dicho precepto vulnera el derecho al ejercicio de la
accién penal, asegurado por la Constitucién en su articulo 83, al ofendido por el

delito, cuyos alcances fueron objeto de analisis en la sentencia.
VOTO POR RECHAZAR

Los Ministros sefiores GONZALO GARCiA PINO, DOMINGO HERNANDEZ
EMPARANZA, NELSON POZO SILVA, sefiord MARIA Pia SILVA  GALLINATO y sefior
MIGUEL ANGEL FERNANDEZ GONZALEZ estuvieron por rechazar la accién deducida
respecto de la impugnacién al articulo 259, inciso final, del Cédigo Procesal Penal,
por las siguientes razones: '

A Exphcacmn del arhculo 259, inciso f1nal del Codlgo Procesal Penal
en la sistematica del Codlgo '

1°, Articulo 259, inciso final, del Cédigo. Procesal Penal dlspone que: “la acusacion
s6lo podra referirse a hechos: y personas. incluidos en la formalizacién de la

investigacion, aunque se efectuare una dlstmta calificacion ]urldlca

2° Este precepto legal cautela. e_l principio de congruencia penal que vincula la
formalizacién con la acusacion ‘prév'ié y ésta con la sentencia condenatoria posterior.
Entre ellas, debe haber identidad. Por lo mismo, la contracara de la disposicién
objetada es el articulo 341 del mismo Cédigo, que en su inciso. primero dispone que
“la sentencia condenatoria no. podra exceder el contenido de la acusacién. En
consecuencia, no se podra condenar por hechos ¢ circunstancias no contenidos en
ellos”. La formalizacién antecede a la acusacion del mismo modo que la acusacién es

el requisito necesario de la condena, en caso de existir ésta.

3° Sin embargo, cabe precisar que la congruencia se desenvuelve solo en el plano
factico. No es posible extenderse a hechos, circunstancias o a la individualizacién de

personas no formalizadas ni acusadas previamente. En consecuencia, queda libre de
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tal analisis el relativo a la calificacién juric-lica‘ de los hechos. Dicho coloquialmente,
podemos discrepar en el derecho y somos duefios de nuestras propias opmiones, pero
no podemos tener nuestros propios hechos. La base sobre la que reposa el Derecho
Penal y la Constitucién, en particular, es que esa investigacién “de los hechos
constitutivos de delitos, los que determinen [a participacién punible y los que’
acrediten [a inocencia del imputado” (incisos primero y tercero del articulo 83 de la’
Constitucién) son los habilitantes para una interpretacién normativa racional
posterior. ' ' | |

4° El sistema ‘acusatorio funciona sobre la base de que nadie puede ser condenado por
una cuestion diferente a la que se ha sido acusado La vinculacién de la acusacién con
la formalizaci6n es la que identifica el inciso final del articulo 259 del Codigo Procesal
Penal. ;Qué pasaria si desapareciese el deber de congruencia penal por ser inaplicable
por inconstitucional dicha norma?”

B. La argumentacion de quienes estin por acoger

59 En esta parte del voto por acoger, nos indican que el requirente no quiere depender
de la formalizacion del Ministerio Piblico, y por idénticas razones es que se ha
impugnado el articulo 259 del Codigo Procesal Penal. En el fondo el problema es el

*. .. mismo, puesto que lo que se pretenderia saIvar maphcando esta norma es la necesidad

de que haya existido una formalizacién, en el evento que el Ministerio Ptiblico haya
decidido no realizarla. En efecto, sinio se ex1g1era esa congruencia, se podria acusar

sin que haya existido formalizacién.

6° Por eso quzenes acogen nos dicen que al igﬁél que respecto lo razonado respecto
de los articulos 248, letra c), y 261, letra a), del Cdédigo Procesal Penal, no puéde sino
concluirse que la aplicacién del inciso final del articulo 259 del Cédigo Procesal Penal,
constituye también un obstaculo para la interposicién de una acusacion por parte del
querellante, impidiendo la eficacia de la accién penal del querellante. Lo anterior,
pues conforme a aquella, de no haber formalizacién previa, una querella interpuesta
por la victima del delito no podra jamas llegar a ser conocida en juicio oral por el
tribunal competente.” (consi_derando 2° del voto por acoger respecto del articulo 259

del Cédigo Procesal Penal).

C. Rechazamos por todos los efectos inconstitucionales que generaria
acoger la inaplicabilidad del articulo 259 inciso final

7° No examinaremos el caso concreto, como tampoco lo hace la sentencia, puesto que
lo tinico debatible aqui son los efectos ‘jurfdicos de sustraer el principio de
congruencia penal de nuestra sistemética procesal.

Esta determinacién confuhde' la discrecionalidad de la formalizacién, debatido en los
articulos 248 y 261 del Cédigo Procesal Penal, con la discrecionalidad en la calificacion

27




juridica de los hechos, debatido tangencialmente con ocasién del articulo 259 del
Cédigo Procesal Penal.

Eliminar como inaplicable por ser un “obsticulo” a la formalizacién el principio de

congruencia penal es afectar derechos constitucionales, convencionales.y legales.

8° En cuanto a los derechos constitucionales, el principio de congruencia cautela la

prohibicién del juzgamiento “por sorpresa”.

En primer lugar, a través de la garantfa de la imparcialidad del Tribunal. Si aparecen
nuevos hechos en la condena estoy configurando en el mismo acto “acusacion y
condena” afectando el modo en que el propio tribunal conocié de los hechos.

En segundo lugar, afecta el derecho a defensa juridica (articulo 19, numeral 3°, inciso
segundo de la Constitucion). La defensa del acusado se prepard sobre la base de una
acusacién previa, basada en hechos sobre los cuales se realizé una formalizacién
anterior. La transformacién posterior modifica hechos, impidiéndole a la defensa
hacerse cargo seriamente de la nueva acusacién. Con ello, esta ausente el principio de
contradiccién que permite una ponderacion judicial debida. Condenar sin previa
acusacién fiscal es condenar sin fundamento ni defensa respecto de hechos

desconomdos

En tercer lugar, porque afectarla el derecho a la futela judicial efectlva, garantizada
en el articulo 19, numeral 3°, inciso 1°, puesto que abrogar el derecho a la congruencia
entre formalizacién y acusacién, implica que ya no existiria una “igual proteccién de
la ley en el ejercicio de los derechos” de un modo que afecta la igualdad de armas
entre el Ministerio Ptblico, el quere‘llante’ y el imputado.

En cuarto lugar, afecta el debido proceso puesto que toda persona tiene derecho a un
procedimiento racional y justo. No es racional impedir hacerse cargo de nuevas
pruebas inculpatorias que justifican el juicio. Y no es justo, incorporar acusaciones
respecto de las cuales no hemos tenido nbticia alguna y que impiden preparar una
adecuada defensa. La ausencia del principio de congruenc1a vulnerarta el inciso sexto,
del numeral 3°, del articulo 19 de la‘Constitucion.

En qumto Iugar afecta el articulo 8° de 1a Constlt-uaon puesto que eliminar Ia
congruencia en un juicio penal esencialmente pubhco eliminaria el deber estatal de

informar previamente aquello sobre lo cual estoy acusado o formalizado.

9° También afecta derechos conveticionales. Efectivamente, ‘el articulo 8.2 de la
Convencién Americana de Derechos Hurmanos, dispone el acceso a garantias
judiciales minimas, dentro de las cuales “durante el proceso, ‘toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las 51gu1entes ga_rantlas minimas: (...) ¢) concesién al
inculpado del tiempo y de los medlos adecuados para la preparacion de su defensa”,
sustentando un derecho de defensa materlal y no solo formal.

10° Adicionalmente, también Importa una, estlma(:lon de afectaciones puramente

legales. Sustraer el deber de congruenc1a es mod1f1car, sustantlvamente, eI régimen

28



de las nulidades procesales. Hay que tener presente que puede configurar un motivo
de nulidad abscluta (articulo 374, literal f), del Cédigo Procesal Penal).

11° En sintesis, compartimos la reflexién emanada de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol de defensa del principio de congruencia penal puesto que “la
razon es que el principio acusatorio admite y presupone el derecho de defensa del
imputado y, consecuentemente, la posibilidad de contestacién o rechazo de la
acusacion, como aplicacion al proceso penal del principio de contradiccién. En
consecuencia, al Juez no le est4 permitido excederse de los términos del debate tal
como han sido formulados por la acusacién y la defensa, lo cual significa en tltima
instancia que ha de existir siempre correlacion entre la acusacion y el fallo de las
Sentencias (SSTC 53/1987, de 7 de mayo; 17/1988, de 16 de febrero, de 28 de febrero y
95/1995, de 19 de junio). En definitiva, fijada la pretensién, el Juzgador est vinculado
a los términos de la acusacién con un doble condicionamiento, factico y juridico (STC
228/2002, de 9 de diciembre).” (Sonia Calaza Lopez, “Principios rectores del proceso
judicial espafiol, Revista de Derecho UNED, NUM. 8, 2011, p. 74.)

12° En consecuencia, sirvan estas razones para desestimar el requerimiento en lo que
dice relacidn con el inciso final del articulo 259 del Cédigo Procesal Penal. Hemos
demostrado que Ia liberacién de un “obstdculo”, como seria respetar el deber de
congruencia penal, genera peores consecuencias constitucionales, convencionales y
penales que las que se pretenden remediar, tanto cualitativa como cuantitativamente.

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo 93, incisos primero, N° 6°, y
decimoprimero, y en las demés disposiciones citadas y pertinentes de la Constitucién
Politica de la Republica y de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional,

SE RESUELVE:

L QUE SE ACOGE LA ACCION DE FOJAS 1, DECLARANDOSE LA
INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS
ARTICULOS 248, EN SU LITERAL C), Y 261, EN SU LETRA A), FRASE “,
SIEMPRE QUE HUBIEREN SIDO OBJETO DE LA FORMALIZACION DE
LA INVESTIGACION” EN EL PROCESO PENAL RUC N° 1710038321-7, RIT
N°2939-2017, SEGUIDO ANTE EL JUZGADO DE GARANTIA DE PUNTA
ARENAS. OFICIESE.

IL. QUE, HABIENDOSE PRODUCIDO EMPATE DE VOTOS, NO SE HA
OBTENIDO LA MAYORIA EXIGIDA POR EL ARTiCULO 93, INCISO
PRIMERO, NUMERAL 6° DE LA CONSTITUCION POLITICA PARA
DECLARAR LA INAPLICABILIDAD REQUERIDA, POR LO CUAL SE
RECHAZA EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A FOJAS 1 EN LO
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CONCERNIENTE AL ARTICULO 259, INCISO FINAL, DEL CODIGO
PROCESAL PENAL.

I1I. QUE SE RECHAZA, EN LO DEMAS, EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO.

IV. ALCESE LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO DECRETADA EN
AUTOS. OFICIESE.

DISIDENCIA

Acordada con el voto en contra de los Ministros sefiores GONZALO GARCIA PINO,
DOMINGO HERNANDEZ EMPARANZA, NELSON POZO SILVA y de la Ministra sefiora
MARIA PiA SILVA GALLINATO, quienes estuvieron por rechazar el requerimiento
deducido a fojas 1, por las siguientes razones:

I- CONFLICTO CONSTITUCIONALMENTE PLANTEADO

1° Gestion pendiente. Esta corresponde a una causa penal por la supuesta
infraccién de cinco delitos de denuncia calumniosa, seguida ante el Juzgado de
Garantia de Punta Arenas (rol 2939-2017). Se encuentra fijada audiencia de
comunicacion de decisién de no perseverar en el procedimiento para el 10 de
septiembre de 2019.

Segtin nos refiere el requirente, en los afios 2016 y 2017, dofia Carol Araya Abrigo (en
concomitancia con su abogado), expareja del requirente, interpusc denuncias y
querellas en contra de este ultimo por diversos delitos (uno tipificado como exhibicién
de pornografia a menor de edad, tres delitos por uso malicioso de instrumento
privado mercantil falso y uno por hurto). Estas causas penales fueron sobreseidas en
forma definitiva por no ser los hechos investigados constitutivos de delito.
Posteriormente, por cada uno de estos hechos, el requirente se querellé en contra de

su expareja por el delito de denuncia calumniosa.

Con fecha 28 de diciembre de 2018, el requirente solicité al juez de garantia que fijara
una audiencia para que se formalizara la investigacién, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 186 del Coédigo Procesal Penal, lo que fue denegado, por
estimar el juez que la calidad de afectado por una investigacion solo puede tenerla el
imputado y no el querellante. Posteriormente, el fiscal cerr6 la investigacién no
formalizada y solicité audiencia para comunicar decisién de no perseverar en el
procedimiento.

2° Conflicto constitucional. En este requerimiento se alega que la aplicacion de

los preceptos impugnados vulnera las siguientes disposiciones constitucionales:

30



i) Articulo 83 de la Consﬁtuciéﬁ, ya que, al facultarse de manera exclusiva al
Ministerio Publico para formalizar la investigacién, la accién penal del querellante
queda supedltada a la decisién d1screc10na1 que adopte el fiscal.

if) Art. 19 N° 3°, inc. qumto (sexto) de la Constltucmn toda vez que el gjercicio
discrecional por parte del Mlnlsteno Publlco de la facultad de formalizar la
investigacion, en el caso concreto, resulta en un no ejercicio de dicha facultad,
existiendo ejercicio de la accién penal por parte del querellante, lo cual derlva en la
privacién del derecho que asiste a toda victima de que se mvesﬁgue por el organo
persecutor el hecho pumble '

iii) Art. 19 N° 2°, de la Constltucwn puesto que la llave del inicio del proceso penal
queda entregada de manera excluswa y excluyente al Ministerio Pablico, el cual
puede determinar por si y ante si, sin ningtmn control ]unsd1cc1ona1, cuando formalizar

la investigacion, al margen de consideraciones de racionalidad y justicia.

iv) Articulo 5°, inciso segundo de la Con_stitﬁ(;ién, en relacidon con los articulos 24 de
la Convencién Anriel_'icana de Derechos Humanoé, 7° y 10° de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y articulo 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

3° Preceptos legales impugnados. El requerimiento objet6 cinco normas del Cédigo
Procesal Penal, fue admitido a tramite el 20 de agosto de 2019 y declarado
parcialmente admisible el 26 de septiembre ‘de 2019, solo en lo que respecta a los
articulos 248, 259, inciso final, y 261, literal a), del Cédigo Procesal Penal, excluyendo
los articulos 229 y 230 del mismo cuerpo normativo, relativos al concepto de la
formalizacién de la investigacién.y a la oportunidad de la misma, sin un motivo

expreso.

En consecuencia, solo quedo la impugnacion para el examen de fondo relativos a
todo el articulo 248, el articulo 259 inciso final y el literal a) del articulo 261, segin se

indica:

Articulo 248.- Cierre de la-investigacion. Practicadas las diligencias
necesarias para la averiguacién del hecho pumible y sus autores, cémplices o
encubridores, el fiscal declarard cerrada la investigacion y podrd, dentro de los diez dias

siguientes:
a) Solicitar el sobreseimiento definitivo o temporal de la causa;

b) Formular acusacion, cuando estimare que la investigacion proporciona
fundamento serio para el emjuiciamiento del imputado contra quien se hubiere

formalizado la misma, o

¢) Comunicar la decision del ministerio publico de no perseverar en el
procedimiento, por no haberse teunido durante la investigacion los antecedentes

suficientes para fundar una acusacién. = |

31 -




La comunicacién de la decision contemplada en la letra c) precedente
dejard sin efecto la formalizacion de la investigacion, dard lugar a que el juez revoque
las medidas cautelares que se hubieren decretado, y la prescripcidn de la accién penal

continuard corriendo como si nunca se hubiere interrumpido.

Articulo 259.- Contenido de la acusacion. La acusacidén debera

contener en forma clara y precisa:  (...)

La acusacidn sélo podrd referirse a hechos y personas incluidos

en la formalizacién de la investigacién, aunque se efectuare una distinta calificacién

juridica.

Articulo 261.- Actuacién del querellante. Hasta quince dfas antes
de la fecha fijada para la realizacion de la audiencia de preparacién del juicio

oral el querellante, por escrlto, podra:

a)  Adherir a la, acusacién del ministerio publico o acusar
particularmente. En este segundo caso, podrd plantear una distinta
calificacion de los hechos, otras formas de participacién del acusado,
solicitar otra pena 0, amplmr la acusacion del fiscal, extendiéndola a
" hechos o0 a imputados distintos, siempre que hubieren sido objeto de la

formalizacion de la investigacién; (...)

IL.- DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS CON LA SENTENCIA ROL 5653

4° Diferencias. En la Sentencia Rol 5653 el Tribunal Constitucional tuvo un cambio
jurisprudencial que implicé un modo radicalmente diferente dentro del cual se enfoca
el ejercicio dela accién penal publica bajo las reglas constitucionales.

Sin embargo, este caso se aistmgue-de aquél, a To menos formalmente, en el hecho de
aqui hay cinco normas ]'mpugn'adas",' respecto de las cuales sélo en dos de ellas, esta
Magistratura termina acogiendo por impedirle “a la victima el acceso a un
procedimiento racional y justo seguido ante un érgano jurisdiccional, vulnerando,
fundamentalmente, el derecho ala accién penal consagrado en el articulo 83, inciso
segundo, de la Constitucién” vmculando esta regla con el arnculo 19, numera] 3°,
inciso sexto, de la Constitucion.

En el caso del rol 5653 sélo estaba en’cuestién el literal c) del articulo 248 del Codigo
Procesal Penal. Aquf, segiin vimos' para el requirente del Rol 7237, se impugna
completamente el articulo 248 y el literal a) del articulo 261 del mentado Cédigo.

5° Semejanzas. Pese a la existencia de difefencias en el requerimiento, la mayoria de
esta Magistratura decide apla:narlas sin explicacion alguna. Como indicamos el
requirente cuestiona todo el arnculo 248 del C0d1g0 Procesal Penal y la mayoria sélo
se refiere al literal c) de ése precepto legal. "

Esto implica rehacer un requernmento no respetando las reglas de la congruencia
cons‘atucmnal bas1ca Incluso mas, se utlhza una parte del articulo 248 en su literal a)
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para cuestionar el literal ¢) del articulo 248 indicado. Asi la mayoria sostiene que
“mientras que para solicitar el sobreseimiento definitivo o temporal de la causa el
Ministerio Pablico requiere de_aprobacién judicial - articulo 248, inciso primero, letra
a - para comunicar la decisién de no perseverar en el procedimiento - articulo 248,
inciso primero, letra c - no se necesita de' la homologacién jurisdiccional” (c.19%). O
sea, que una parte perfectamente constitucional del articulo 248 cuestiona los defectos
y omisiones de otra, sin que el pfopio’requirénte lo haya reparado ni alegado ante esta
Magistratura, ni menos dar cuenta que el articulo 248 opera como una unidad
sistémica y logica. o B |

6° Estamos convencidos, segtin se explicara, que la razén que motiva el rechazo del
requerimiento en el articulo 259 inciso final tendrd incidencia completa en la gestién
pendiente de 1n modo desestimatorio de esta inaplicabilidad completa. Sin embargo,
la decisién de aplanar las diferencias, “homologando casos y efectos nos lleva,
irremediablemente, a reiterar argumentos anteriores y sumar los efectos que ha tenido
esta nueva jurisprudencia en los penalistas. y profesores que han evidenciado los

peligros de la privatizacion de la accién penal. |

III.- LA SENTENCIA QUE ACOGEEL REQUERIMIENTO EN ESTE CASO

7° Tres tipos de argumentos da esta sentencia para acoger el requerimiento. Uno
relativo al estatuto constitucional del ofendido por el delito y su titularidad. Un
segundo, relativo al ejercicio de la facultad de no perseverar y su repercusién negativa
en el derecho del querellante a la accién p'ena'l.r Y uno tercéro, qué cuestiona que los
resguardos legélés de la decision de nd_perseverar que ha adoptado el Ministerio
Ptiblico sean efectivos. No hace referencia alguna al caso concreto a efecto de verificar

como aplican estos criterios al asunto traido a autos.

8° En cuanto al estatuto’ constitucional del ofendido por el delito y la titularidad del
derecho a la accién penal, la mayorfa argumenta en diez considerandos los siguientes

topicos:
¢ El derecho del ofendido por el delito a ejercer la accién penal (c. 11°).
» El ofendido es distinto al Ministerio Piiblico (c. 12°).

* Que este derecho no contiene un efecto de resultado necesario, sino que solo

a un efercicio mismo de la accion penal (c. 14°).

¢ El derecho del ofendido no puede quedar enteramente supeditado al
Ministerio Pablico (c. 159).

e La exclusividad de la funcidn constitucional del Ministerio Publico debe
estar sujeta a control judicial (c. 16°).

e El ofendido p.or el delif(ﬁ representau_n interé_s pﬁBIico (c. 18°).

~» En consecuencia, puede forzarse la acusacion por el ofendido (c..19°).
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9° En lo relativo al ejercicio de la facultad de no perseverar y su repercusion

en el actuar del querellante, la mayoria nos dice lo siguiente:
° La decisién de no perseverar es una decision administrativa del
Ministerio Ptiblico que pone “término a la accién penal” (c. 21°).
. " Es una decisién sin control judicial, atin existiendo diligencias
pendientes (c. 22°). '

. El articulo 261 del Codlgo Procesal Penal -exige formalizacién

previa vulnerando el derecho a la accién.

10° _Finalmente, en cuanto a los resguai‘dos y equilibrios con los que
procede el Ministerio Ptiblico en el ejercicio de Ja facultad de no perseverar, esta
minoria insistirs en que no hansido desvirtuados los argumentos sostenidos antes
como sentencia. Asimismo, el ejercicio abstracto de la decisién revela que no hay

una forma préctica de realizar ese tipo de respuestas.

IV. CAMBIO ]URISPRUDENCIAL QUE RATIFICA ESTA SENTENCIA

11°. Discrepamos de esta decision, que viene a rahﬁcar un cambio enla ]urlsprudenc1a
de este Tribunal que ha rechazado requermuentos de maphcab]hdad andlogos al

fallado en estos autos, ya indicados en la sentencia.

Quienes susc_rlblmos este voto queremos de]ar constancia, en esta diéidencia, de que
este cambio jurisprudencial no sélo tiene consecuencias en el caso concreto que debe
ser vinculado con Ié accioén constitucional deducida en esta causa, sino que, también,
con el modelo que estructura el Cédigo Procesal Penal en armonfa no sélo con las
directrices dogmaticas de un modelo adversarial y écu_satorio reformado, sino que
con la arquitectura que, a dicho efg_é,to_, ha_mdideado-la C_onstitucién, que, estimamos,
reafirma la potestad del Ministerio Publico para ejercer la decisién de continuar con
una indagatoria cuando, de los antecedentes de su investigacién y en ejercicio del
principio de oficialidad y de Ia objetividad que debe guiar su actividad, no cuente con
fundamentos para sustentar una acusacién o, por el contrario, impetrar el
sobreseimiento definitivo.

La solucién de la mayorfa génei'a una férmula binaria para cjercer Ia accién penal
publica: o el Ministerio Piiblico acusa (se formd conviccién de la existencia de un
hecho punible y de la participacién del acusado-en el mismo) o pide el sobreseimiento,
que genera efecto de cosa juzgada penal. De inaplicar la facultad de no perseverar por
el Ministerio Publico no surge, como contrapartida, que sea la parte querellante fa que
pueda ejercer por si sola accion 'penal_reemp_lazandoral persecutor penal.

12°. Este cambio jurisprudencial: genera un enfoque distinto para conceptualizar la
forma en que se desarrolla el ejercicio de la accion penal publica-en Chile. Desde la
Constitucion se ha configurado un sistema que descansa en una comprension basica:

la accién penal es, precisamente; publica, y su gjercicio descansa en forma primordial
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en las decisiones que, en el marco dela politica criminal previamente definida por el
legislador ‘democratico en armonia con la Constitucién, ha definido el Ministerio
Péblico. La sentencia de esta causa sostiene la necesidad de dejar supeditadas
decisiones administrativas a la estructura jurisdiccional, cuestién que, tanto en una
linea argumental de texto como desde la doctrina, es compleja.

13°. Esta decisién se enmarca en una visién que estima como constitucional una
mayor ampliacién de las facultades de la victima querellante. Ello hace necesario
desarrollar brevemente ciertas cuestiones relativas al proceso penal y la vinculacion

de qu1enes estan Ilamados a interveriir en este

V. NATURALEZA'Y FIN DEL PROCESO PENAL

14°. El proceso penal puede conceptualizarse como. el ciclo de actos normados que
nacen con el fin de establecer, en el marco del debido procesd, una pena o medida de
seguridad a una persona si se constata la ocurrencia de un delito y con cumplimiento
obligatorio establecido por la autoridad. El proceso busca conocer la verdad procesal
a través del desarrollo de medios probatofios obtenidos en apego a las garantias
fundamentales y que tiene, en la sentencia del juez, el paso ctilmine para privar de
derechos fu:ndamentalé_s a unél p:efsona, de ser acogida la pretension punitiva.

Por lo expuesto, el ius puniendi del Estado se realiza a través de un proceso
inequivocamente de naturaleza pﬁbﬁca. La exclusividad del derecho al castigo es de
resorte social y encuentra fundamento directo en la Constitucién, a través de su
articulo 83. Para ello, se norma institucionalidad en que el respeto al debido proceso
y a las garantias que de alli se derivan -principalmente para la persona imputada ante
el Estado- debe orientar todos los actos, desde la primitiva denuncia hasta la completa

gjecucion de la eventual sancion.

15°. En un esquema clésico, el proceso penal sdlo estaba enfocado en la relacién que
se concretiza en la interaccidn, por un lado, del Estado, interesado en que se aplique
una pena por un juez y por otra, del imputado, quien puede defenderse a través de
abogado de los 'cargos que sobre €l se formulen, y que tiene en Chile sustento
constitucional en el articulo 19 N° 3, inciso segundo. Es una triple praxis entre
acusador, defensor y juez.

No obstante dicho esquema, durante el siglo XX la victima adquirié mayor relevancia
para participar en el proceso penal. La doctrina ha estudiado en profundidad este
transito, en tanto el ofendido tuvo protagonismo en épocas primitivas y luego fue
neutralizado con el establecimiento de la soberania estatal’. La victima pasé a contar
con derechos en el proceso penal, cuestion que se consagré vinculada con la idea -no
modificada- de establecer la persecucion y juzgamiento de los delitos como una

politica exclusiva y excluyente el Estado.

" BOVINO, Alberto (1998). “La participacién de la victima en el procedimiento penal”. En
Problemas de Derecho Procesal Penal Contempordneo. Buenos Aires: Editores del Puerto, p. 415.
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Lo indicado no fue sunplemente una concesion de prerrogatlvas Se enmarc6 en un
importante transito para dotar al Jmputado de garantias fundamentales para
enfrentar la investigacién penal IIevada a cabo por el Estado. Pero, la discusion
durante la segunda mitad del siglé XX se enmarcé en dos cuestiones: la posibilidad
de establecer igualdad de armas entre victima e imputado y, como corolario
inequivoco, sustraer desde el principio de oficialidad que demandaba la investigacién
y sancion de todos los casos luego de un ]u1c1o a la posibilidad de negociar salidas

alternativas al proceso.

16°. En dicho debate doctri_narid, récogido- por las diversas legislaciones procesales
penales continentales desde el derecho anglosajon, se enmarca la discusion respecto
de las facultades del Ministerio Pdblico para no avanzar en una investigacién por no
contar con suficiente prueba para sustentar una acusacién y, como contrapartida,
permitir que la victima ejerza accién penal piiblica. Esta éltima cuestién es compleja,
dado que la victima acciona en el marco de su propia pretensién, no representando a
la sociedad en el marco del desvalor asociado a la contravencién penal, por lo que,

bajo ningn respecto, ejerceria accion penal publica,

Esta tiltima cuestién ha sido fuertemente discutida. Por un lado, se ha discutido que
la participacién de la victima pueda ser .comp'rendida dentro de los objetivos a
perseguir por un sistema que, en su estructura, tiene como fin la sancién punitiva del
Estado, esto es; la realizacion del Derecho ‘penal sustancial, lo que serfa ajeno a las
necesidades de contar con una victifna activa y con plena injerencia en el proceso.
Pero argumento no encuentre eco en el sistema. Los articulos 53 y-siguientes del
Cédigo Procesal Penal dlstmguen las formas en que se ejerce la accién penal: péblica,
publica previa instancia particular o‘prlvada, reconociendo activamente instancias
procesales para _Ia victima y _-su?,‘ faz quérellante. ‘Mas, el sistema chileno sigue
conceptualizando, como regla general, la persecucion penal entendida como una
politica ptblica, oficial y excluyente en manos de un érgano que la realiza en nombre
del Estado. |

17°. Por ello, el legislador, para tender a generar igualdad de armas entre el persecutor
y el imputado concretiza, por ejemplo, el deber del Ministerio Piiblico de poner toda
la informacién y antecedentes de cargo a disposicion del imputado antes de la
apertura del juicio (articulo 260 CPP), o ‘lra dbl_igato_rie_dad de la defensa técnica,
incluso provista por el Estado (a_rticﬁl_o 8° CPP).__Por. otro lado, y desde un punto de
vista material, el acusador debe ifgnc;er el obstaculo que supone la carga de la prueba
y la superacién de un estandar de, conviccién. Conforme al articulo 340 del Codigo
Procesal Penal, s6lo puede dictarse dictar sentencia condenatoria cuando se adquiera
conviccion, mas alla de toda duda razonable sobre Ia existencia del hecho punible
objeto de la acusacién y de la participacién culpable del acusado.
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18°. Estando el proceso penal destinado a la comprobacién del hecho delictivo,

imponiendo la pena por medio del procesof, éste debe ser su principal fin, utilizando
los ciudadanos la tutela judicial del Estado, ya que han delegado a éste la represion
de las conductas delictivas. Esta es la razén que hace nacer el ius puniendi como
institucién. Ello evidencia el caricter instrumental del proceso penal a efectos de
imponer, eventualmente, una pena o medida de seguridad. Esa es su razén de ser, en
tanto, como ensefia Mitjan Damaska, el proceso penal es concebido como una politica
de Estado para la eventual aplxcacmn de la sancién que, antes, determind el legislador

democraticot.

Por lo seﬁaladd, es que el proceso es el camino necesario para la pena¥, estando
definida su instrumentalidad en funcién del Derecho penal y de la sancién. Asi; no
hay delito sin ‘pena, ni pena sin ‘delito y proceso,. ni proceso penal sino para
determinar el delito y actuar la pena™. Estas razones fundamentan el principio de
necesidad del proceso, siendo sus caracteristicas la exclusividad estatal del Derecho
penal, de [os tribunales y de la actividad procesal'. Esta instrumentalidad del proceso
penal es la razon misma de su existencia, y le permite desarrollarse como un sistema
de proteccién de los derechos y garantfas individuales. '

VI. IUS ET PROCEDATUR: LA ACCION DE LA VICTIMA EN EL PROCESO
PENAL

9°, Como bien ha fa]ladd la jurisprudencia espaﬁola, a las victimas no les
corresponde el derecho a la pena o a su aumento, lo que es exclusivo del sentenciador
luego de un debido proceso legal, sino que acceso al proceso mismo en que ello se
decidird. Como una manifestacién del monopolio estatal de la sancién, a los
ofendidos se les entrega el jus ut prbcédatur:l el derecho a accionar de conformidad con
las reglas del proceso justo, obteniendo una respuesta razonable y fundada en
derecho*, pero en que el monopoho lo 11ene el persecutor publico respecto del
impulso procesal acusatorio.

LIMA, Aury (2000). “Fundamento de la existencia del proceso penal”. Revista de Derecho
Procesal N° 1, pp. 21-48, p. 21.

-’FDAMASKA, MIRJAN (2000). Las caras de la justicia y el poder del Estado (Andlisis comparado del
proceso legal). Andrea Morales Vidal (trad.). Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 345-346.
§ LIMA (2000), p. 25.

™ LiMa (2000). p. 26, como aplicacion de Ia téormula nulla poena et nulla culpa sine iudicio.

t LIMA (2000) 26.

# CHOCRON, Ana (2008). “Fundamento constitucional de la proteccién a las victimas en el

proceso penal espafiol”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio XLI, N® 122, p. 697;
SANCHEZ, Maria Aquilina (2003). “Derecho a la tutela judicial efectiva: prohibicién de sufrir
indefensién y su tratamiento por el Tribunal Constitucional”. Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Extremadura, Vol. XX, p. 603.
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20°. Dicha idea de la tutela judicial 'efectixlia esta cbnsagrada en'el inciso segundo del
articulo 83 de la Constitucion, entregando el derecho a la accién por parte del
ofendido junto a la principal, e]erc1da por el Ministerio Ptblico. La Constitucién
establece, en dichos términos, que “[e]l ofend:do por el delito y de las demas personas que

establece la ley podrin e]ercer zgualmente la acczon penal”.

Lo ultimo no debe aproxunamos auna 1_dea que no puede tener asidero doctrinario
ni constitucional, esto es, que puede existir igualdad de armas en la relacion procesal
penal entre imputado y ofendido. Y ello se enmarca en la sistematica de
funcionamiento del Cédigo Procesal Penél vigente. El cambio, por ejemplo, del
abandono de la accion popular que 'estalﬁlecia el antiguo inciso primero del articulo
93 en el C6digo de Procedimiento Penal de 1906 a una accién del querellante teniendo
como legitimario activo solo al ofendido, su representante legal o heredero

testamentarlo es una concretizacion de 10 ]IId.lCB.dO

21°. Ahora bien, del hecho de que el Estado se hubiese ad]uchcado el monopolio de lo
penal, su ejercicio no puede desatender la necesidad de justicia que el ofendido
legitimamente tiene, en tanto titular del bien ]ul'ldJCO lesionado®. Por ello no se
sostiene, rechazando el requenn’uento de estos autos, una nula participacion de la
victima en el proceso penal. Una cuestion asi es impracticable y contraria al
mandato del articulo 83 de la Constltucmn, que ha dotado a la victima de accion
penal en conformidad con la ley:"

22°, La opcidn del legislador procesal penal chileno fue coherente con la Constitucion.
La accién penal privada vigente permite la actuacién de un actor 'particular que
defiende un interés publico —el que subyace ala creacién del tipo penal, antes definido
por el legislador- pero que se acota a su interés privado. Asi, a la victima se le dota
de persecucion penal, mas no de un poder pablico™.

VIL LA DECISION DE NO PERSEVERAR EN EL PROCEDIMIENTO POR EL
MINISTERIO PUBLICO. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL | | o

23°, Tal como Ip sefial6 la sentencia de estos aﬁtos, el Tribunal Coﬁsti‘cucio_nal ha
conocido en diversas onftmﬂdadgs_,; via acciones de inaplicabilidad, impugnaciones
al articulo 248, letra c), del Cédigo Procesal Penal, todos desestimados ya sea por
mayoria de votos, o en empate. Quienes suscribimos este voto disidente reafirmamos
dicha jurisprudencia que, estimamos, sé aviene con 1a Constitucion y el modelo

s: HIRSCH, HANS JOACHIM, “Acerca: de la: posicién de la victima en el Derecho penal y en el
Derecho procesal penal”. En De los delitos y de las victimas, Editorial Ad-Hoc: Buenos Aires, 199,
p. 100. ' ' '

* HORVITZ LENNON, MARfA INES Y LOPEZ MASLE, JULIAN, Derecho Procesal Penal Chileno, t. 1.,
Editorial Juridica de Chile: Santiago de Chile, 2004, p. 288.
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institucional que instaura la Reforma Procesal Penal vigente escalonadamente en
Chile desde el afio 2000. - '

a. . Lasfacultades del Ministerio Piblico se deben interpretar a la luz de
su respeto a la Constitucion y a laley, la que contiene la atnbucmn exclusiva
de investigar los hechos constitutivos de delitos

24°. En términos generales, la jurisprudencia ha sefialados diversas cuestiones que, a
nuestro juicio, mantienen plena vigé_ncia enesta causa, centrandose en un argumento
que resulta fundamental para la resolucion del conflicto constitucional de autos: las
potestades que, de forma e'xclusiva-y excluyente ejerce el Ministerio Ptiblico, no estan
ajenas-a la exigencia de que sean desarrolladas con apego a la Constitucién y la ley,
dado que discrecionalidad no es. vinculable, en derecho, con arbitrariedad. Los
lineamientos generales-que, desde esta formulacién se disgregan, seran analizados a
continuacién.

25°. Conferme la sistematica del .Cédigo Procesal Penal, para que el Ministerio
Pdblico pueda ejercer la facultad de no perseverar en la invest-igaciéri es necesario que
se cumpla con una serie de requisitos previos. No es una decisién que puede tomarse
en forma infundada o sin mérito. Existen elementos que reglan la potestad que se le
otorga, sin perjuicio de que en ellos exista discrecionalidad.

Asf, es imprescindible que el fiscal haya practicado todas “las diligencias necesarias para
la averiguacion del hecho punible y sus autores, cémplices o encubridores”. Luego, que el
fiscal haya cerrado la investigacién y que se pronuncie dentro de los diez dias
siguientes a dicho cierre respecto de tres férmulas: acusar (ejercer accion penal con
una pretensién punitiva), no perseverar o solicitar sobreseimiento. De no perseverar,
y en el marco del cierre de la indagatoria, es preciso ‘que, habiendo realizado las
diligencias necesarias para la averiguacién del hecho punible y sus autores, cémplices
o encubridores, el fiscal Hegue a la conclusién de que los antecedentes reunidos no

son suficientes para fundar una acusacién: .

También es necesario que la facultad de no perseverar se comunique en una
audiencia especialmente convocada con ese objeto y por solicitud del fiscal. Y alli
surge el problema que, conforme lo sefiala la requirente de inaplicabilidad y es
recogido por esta sentencia, generaria una contravencién a la Constitucién: la
decision de no perseverar en el procedimiento no esta sometida a la apiobacic’m del
juez de garantia. Como se expuso en STC Rol N° 1341, dicha caracteristica tiene
relacién con la naturaleza investigativa de la facultad de no perseverar y con la
estructura del Derecho procesal penal vigente en Chile. Luego de la Reforma Procesal
Penal se separan del todo las funciones administrativas y jurisdiccionales en distintos
drganos. Someter, por el contrario, a la aprobacion del juez de garantia la decision
del Ministerio Pablico, implica, en necesaria consecuencia, que el sentenciado
realiza un anélisis de mérito en la forma, condiciones y decisiones que han guiado

la actividad investigativa, cuestion que .es privativa y exclusiva del Ministerio
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‘Piiblico, en tanto ejerce accién penal pubhca y no hace, sino que recoger el mandato

constitucional del articulo 83. La }urlspmdem:la de este Trlbunal asi 1o ha recogido:

i) “El Constituyente ha establecido un érgano con autonomfa para el ejercicio de la
persecucion penal publica, dot.éndolo de diversas atribuciones en el contexto de la
exclusividad con que cuenta en la investigacién de los hechos punibles y los que
determinen la participacion culpable conforme al principio de objetividad, que si
bien implica razonable discrecionalidad para el cumplimiento de su rol publico, esta
siempre sujeto a la coﬁsﬁtucionalidad y iegalidad, asi como al necesario control
jurisdiccional”. (STC Rol N° 6735, c. 20°, recdgiendo la jurisprudencia previa de STC
Rol N° 2680, c. 19°; y la resolucién de inadmisibilidad recaida en Rol N° 6216, c. 13°).

ii) “El rol exclusivo del Ministerio Piiblico en la persecucién criminal no supone el
gjercicio de funciones jurisdiccionales”. (STC Rol N° 1.341, ¢. 12°).

iii) “(...) el hecho de separar las facultades investigativas de las jurisdiccionales no
significaba que sélo las cuestiones propiamente jurisdiccionales debian respetar los
pardmetros establecidos por la ‘Constitucién, mientras que las cuestiones
investigativas quedaban a salvo de toda reguIaCién. Al contrario, el Constituyente se
preocupé de ampliar la exigencia de un proceso racional y justo, estableciendo tal
mandato en el articulo 19 N2 3 de la Carta Fundamental, plenamente aplicable a la
investigacién procesal penal”. (STC Rol N° 1341, ¢c. 24°). |

iv) “(El Ministerio Publico) como todo érgano del Estado, por aut6n0mo que sea
constitucionalmente, debe respetar las atnbucmnes y la Iegahdad que rige a otras
instituciones” (STC Rol N°® 2934, c. 12°)

v) “Durante la tramitacion leg1slat1va se con51dero que la existencia o no existencia de
un mérito probatorio que permitiera fundar una acusacién, era una cuestiéon cuya
determinacién correspondia esencialmente al érgano encargado de la investigacion

penal y no constitufa, 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 aplicacion de dicha facultad por parte del Ministerio
Pablico vulnera su derecho a la defensa, su derecho a la acciéon penal, el principio de
esencialidad de los derechos ni la obligacion del Ministerio Ptblico de investigar.”.
(STC Rol N° 1341, c. 56): B a ' -

26°. Esta sintesis jurisprudencial déno'ta una cuestién clara: no se trata de asumir que
el Ministerio Piblico desarrolle su actuar ihVestigétiVo pai*é establecer el hecho
punible y la part’icipacién mlp';élble," fﬁeré de los limites del ordenamiento juridico;
por el contrario, la sistematica qu'é regula la legalidad de los medios probatorios y la
sancion del recurso de nulidad refuerzan que existe un control dela legalidad de su
actuary el respeto a los derechos fundamentales de los intervinientes.

El problema, con el que dlscrepamos de la mayoria, se vincula con un acapite muy
especifico: la posibilidad de que sea el juez de garantia quien, previo a que el fiscal
adjunto del Ministerio Pablico comunique su decision de no perseverar, efectite un
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analisis de mérito de esta dec1smn v, eventualmente la perrmta o rechace, para recién
ahi, el persecutor comunique su dec1310n administrativa. Justamente, el articulo 83 de
la Constitucion nos recuerda que el Mlmsterlo Pubhco en caso alguno podra ejercer
funciones jurisdiccionales”, fo que supone su hbertad para adoptar previamente las

dec1510nes adrmmstraﬁvas

b. El Ministerio Pubhco se rige por el pr1nc1p10 de objetividad y se
enmarca dentro del control ]unsdlccmnal de la afectacmn de derechos de

terceros

27° Frente a lo anterior esnééesarid definir ciertas cuestiones en las que hay
acuerdo: el control ]urlsdiccmnal debe existir s1ernpre que haya la posibilidad de que
determmadas actividades de mveshgacwn afecten derechos fundamentales de
terceros, en el contexto dela mdagatorla Que al Mlmsteno Publico le rige el principio
de ob]ehv1dad por lo que, so pena de mcumphr su rol y deber constitucional, debe
investigar tanto lo que inculpa como lo que exculpa. Que, por tanto, una
mvestlgac:lon cerrada debe implicar, en el contexto de Ia responsabilidad
administrativa que puede pesar sobre el f_1_sca1 adjunto, el despliegue de todas las
iﬁdagaciones conducentes a, eventualméﬁte, acreditar el ilicifo denunciado y la
participacic’in que en el mismo le podria corresponder al imputado.

c Los derechos de las v1ct1mas son un supuesto siempre pero en este

€aso no estd en ]uego el 1gua1 ejercicio de la accién penal

28°% Aj juicio de quienes dlsentlmos el conflicto constitucional accionado en autos no
guarda relacién, no obstante lo desarroﬂado en la sentencia, tanto con la mayor o
menor facultad que el sistema procesal penal le otorga a la victima del delito. Fsta
puede “ejercer lgua]mente la accion penal” (articulo 83, inciso segundo, parte final,
dela COI‘[StlfllClon) porloquee el sistema Ia dota de diversos instrumentos en todo el
contexto del proceso penal (presentar denunma o querella; solicitar la realizacién de
d]]lgenaas de mvestigacmn y obtener pronunaamlento de éstas; oponerse a la
solicitud de sobreseimiento definitivo; oponerse a la suspensmn condicional del
procedimiento; acusar de forma analoga 0 dlversa a la pretension fiscal; impetrar la
dictacion de medidas cautelares reales ) personales, recurrir respecto de la sentencia;

entre otras).

d. (Solo acusar o sobreseer? Los efectos de eliminar la atribucién de no

perseverar en la investigacién y su irrelevancia para el caso concreto

29°  Discrepamos con la maYOria en un acapite que se vincula directamente con lo
anterior. Si el argumento es que la victima querellante no puede “ejercer igualmente
la accién penal”, en tanto el Ministerio Pidblico ha solicitado audiencia para

comunicar su decision de no perseverar en la investigacion y dicha decisién, sin que
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la causa esté formalizada, le imposibilita a la quere]lante luego, forzar acusacion y
sostener por sf sola la accién penal, el problema no se resuelve por la via de inaplicar
la norma que p031b111ta al Ministerio Ptiblico comunicar decisién de no perseverar en
tanto ello generara una solucién con sé6lo dos caminos para el persecutor piiblico:
acusa o pide sobreseimiento definitivo. Y no puede hacer lo primero si, desde el
cumiplimiento irrestricto que debe al principio de objetividad, no mantiene elementos
probatorios para sostener una acusacion; y, tampoco lo segundo, si no cuenta con
antecedentes que le permitan formarse conviccion, por ejelhplo, desde el listado que
formula el articulo 250 del Codigo Procesal Penal, de que el imputado es

completamente inocente de la imputacién que hizo nacer la indagatoria.

30°. La inaplicabilidad acogida no permite al juez de garantia rechazar la
comunicacién de no perseverar en la investigacion que realice el fiscal; sélo la elimina
del sistema y deja al persecutor con dos posibilidades, ya referidas. Desde esta
inaplicabilidad, en los términos en que ha sido acogida y fallada, no se posibilita que,
Iuego, la parte querellante pueda sostener accion penal forzando acusacion, ya que
ello transformarfa la sentencia de autos en un mecanismo - de modificacién
arquitectonica del proéeso penal vigente, .en que siguen subsistiendo mecanismos
como la cOﬁgruencia, e.n‘que Ia_acu-sdcién,‘tratén_dose de delitos que estan clasificados
bajo la férmula de accién penal o accién -penal publica previa instancia parficular,
exigen congruencia entre formahzacmn acusacion y sentencia, presentandose el
recurso de nulidad que contempla el art1cu10 374, literal f) del Cédigo Procesal Penal,

como una sancion a la vulneracién a dicho principio.

Ejercer la decisién de no perseverar en el procedimiento, a diferencia.de lo sostenido
por la mayoria en el ¢. 13°, no puede entenderse como una decision que, a todo evento,
sea peijudicial a la victima. En el rol del Ministerio Pablico debe primar, siempre, el
ejercicio de la accién penal conforme la Constitucién y la ley, a través del principio de
objetividad. Este principio no esta en contra del imputado o de la victima; es un deber
imperativo de actuacién. Entregar una decision de esta, naturaleza ala ponderacién
jurisdiccional puede significar, en la préctica, acusaciones en que la objetividad decae,
en tanto una acusacién del Miniétefio Pﬁbliﬁd exige conviccion en el fiscal que
sostiene la acusacion, en todos los casos en que ésfa se presenta, de la existencia del
hecho punible y de la par;icipéci_o’n c_i;lpabl_e de la persona que es acusada y respecto
de quien se sostiene pretension pgniﬁya. ' |

31° En el mismo contexto, disentimos de lo razonado por la mayoria, en tanto se
argumenta que el Ministerio Piiblico podria comunicar su decisién de no perseverar
aun existiendo diligencias pendientes que puedan significar nuevos antecedentes
suficientes para fundar una acusacion. No debe dejar de considerarse que la
comunicacién de_ no perseverar se origina, necesariamente, siempre, en todos los
casos, en una indagatoria cerrada, en que se desplegé actividad investigativa por el
fiscal adjunto, y que ésta no permiti6 acreditar hecho punible ni participaci6n, en los
términos de la notitia criminis que originé dicha indagatoria. Allf esta el corazén del
principio de objetividad y del cu:mplumento responsable de los deberes esenciales de
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la actividad qﬁé realizan los fiscales adjﬁﬁtOS Por ello no puede, en derecho,
estimarse que una mdagatona cerrada cuente con diligencias pendlentes que,
eventualmente, permitan sostener una acusacmn Cuestion diversa es que, una vez
comunicada la decisién de no perseverar sutjan antecedentes para reabrir la
indagatoria y eventualmente susteritar accéién ‘penal. Ello es paradlgmatlco en los
delitos de connotacién sexual, unprescrlpnbles desde la vigencia de la Ley N° 21.160,
puesto que los antecedentes probatorios pueden surgir muchos afios después de la

original denuncia o develacién de la victima.

32° Luego, también disentimos del otro argumento desplegado en la sentencia.
Lamayoria, al cuestionar que la decisién dé no perseverar puede imponerse por sobre
la conviccién del juez de garantia en torno a desechar sobreseer definitivamente una
investig'aciéh, no considera que ello es consecuencia de una cuestién no vinculada
con la institucién de no perseverar: es la resoluicién de un juez que, en los términos
del articulo 250 del Codigo Procesal Penal; no estimé que el hecho investigado no era
constitutivo de delito; d"qﬁe no est4 establecida claramente la inocencia del imputado,
entre otras hipétesis. Denégar un sobreseimiento definitivo en caso alguno puede
significar que, del mérito de los antecedentes de la investigacién, en el momento en
que es discutido el sobreseimiento, surja con claridad la acreditacién del hecho y de
la participacién punible. El juicio dé sobresefmiento genera cosa juzgada en materia
penal, por ello requiere un estdndar de 'éngiccién alto no sélo para inactivar la
indagatoria, sino que para que ésta se cierre del todo y se imposibilite su eventual
nueva apertura. ' N

33°. Por tanto, no se trata de sustraer al erusterlo Publico del control ]urlsd1cc1ona1
en los casos en que exista eventual vulneraci6n a los derechos fundamentales de los
interviniéntes o de terceros afectados, de que su actividad investigativa no sea

“racional ni justa”; o que la sistemética vigente incumpla con la posibilidad de que el
ofendido pot el delito accione eén conformidad con Ta ley. Por el contrario, a través de
estos autos se evidencia una discrepancia con la decisién legislativa y

~ constitucional de instaurar un modelo acusatorio reformado, en que es un ente

dotado de autonomia constitucional el encargado de ejercer accién penal priblica,
separando con absoluta claridad las facultades de investigacién y juzgamiento. Por
ello no podemos compartir lo razonado, por. e]emplo en el c. 9° de esta sentfencia; la
ponderacion jurisdiccional —antes de la sentenc1a- de la suficiencia de las pruebas es

- una cuestién del todo ajena al modelo procesal penal chileno y que sf existe, como

contrapartlda clara; en el caso de que se autotice a la querellante a forzar la acusacién,
en tanto el Estado persecutor penal ha decidido no ejercer accion y ésta, en lo sucesivo,
pasara a ser detentada por un particular. Ello si réquiere un inequivoco juicio de
mérito dado que, como se enunci6 supra, se dota de persecucion penal a la victima
querellante. Se le entrega el ejercicio de un rol que, antes, esta reservado al Estado.

En dicho contexto, la decisiéon de inaplicar la facultad de no perseverar en la
investigacion significa que, en la practica, se busca generar via jurisdiccional un
control de mérito del contenido y avance de la indagatoria fiscal. El problema de la




causa, mas bien, y que se vincula estfechamehte conlo argumenfado por larequirente
de inaplicabilidad, es Ia negativa del fiscal adjunto a formalizar la investigacién
respecto de la parte quere]lante, no obstante, a su juicio, haber reunido suficiente

evidencia del hecho ilicito y de la participacién punible. -

Pero ello excede el marco de la accién de inaplicabilidad deducida y del conflicto
constitucional que ha sido sometido al conocimiento y resolucién de este Tribunal.

VIIL- APLICACION DE CRITERIOS AL CASO CONCRETO

34° El requerimiento es improcedente. El requirente impugna un conjunto de
preceptos legales relativos a las posibilidades de actuacién del querellante en el
proceso penal, Io que constituye un reproche abstracto y de carcter genérico a la
forma en que el legislador regulé la intervencién del querellante en el proceso penal.

35° Presenta cuestiones de mera legalidad. El requerimiento plantea un conjunto de
cuestiones que apuntan a tener por acreditado que la decisién del persecutor penal de
no perseverar carece de ﬁmdament(:)_'s,_ sobre la base de que existen antecedentes serios
y que los hechos que motivan la quefella se encueritran sobradamente probados. Pues
bien, el analisis de estas cﬂestiones'importa ‘controlar la actuaciéon del fiscal, lo cual no

es competencia del Tribunal Constifucional, sino de los jueces del fondo.

36° La sentencia no protege a las victimas. La sentencia se fundaria en que al
querellante se:le impide como “victima el acceso a un procedimiento racional y
justo seguido ante un drgano jurisdiccional, vulnerando, fundamentalmente, el

derecho a la accién penal”.

Nos parece que el tipo de causas llevadas al Tribunal Constitucional en esta materia
introducen un severo coriflicto de Hiﬁites’ de uso del Derecho Penal. Es pacifico que
esta disciplina importa un ejerf:icio de ultima ratio en el uso del instrumento coactivo
del Estado. Asi como esta Magistratura ha tenido exceso de celo en materias de
Derecho Administrativo Sancibr{éiddr, no ve 'p'of qué abandona esa postura en
cuestiones penales para las cuales fue creado el ejercicio legitimo de la fuerza estatal,

mediado por la decision judicial. - .

En principio, sorprende que noé haya un relato pormenorlzado de los casos concretos
y la mayoria haya decidido 0perar en abstracto como si fuera un problema evidente
de inconstitucionalidad. Lo CIErto es que si ese relato se produ]era no existirian
victimas nitidas ni querellantes con ‘toda 1a tazén de su parte. Ese ejercicio binario no
existe puesto que; mds bien, se trata de un conflicto familiar (con hijos en comun) y
mercantil que termina criminalizado por las reglas cruzadas que el Cédigo Procesal

Penal permite pero que los jueces deben impedir.-

Por eso estajurisprudencia no es pro-victimas. En cambio, la minoria si puede
defender ese criterio al permitir que el érgano espec1ahzad0 adopte la decisién que en
justicia de fondo corresponda. . ‘
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37° Produce mas efectos 1nconst1tuc10nales que los que intenta precaver.
Adicionalmente, no solo no protege v1c1:1mas, sino que produce un deterioro de sus
derechos, generando otros efectos mcons’ntucmnales que pasamos a resumir:

a.- Reduce las opcmnes penales a acusar o ‘sobreseer. _

Al acusar, sin la conviccién del Ministerio Publico, termina por vulnerar la potestad
de este orgamsmo de estimar “los hechos que determinen la participacién punible”
de un modo tal que termma por excluir una funcién constitucional de ponderar
hechos que, con igual celo “acrediten la inocencia del imputado” (articulo 83 de la
Constitucién). Esto va més alld de la norma constltucmnal no es racional acusar sin
fundamento. ‘

Al sobreseer, por el contrario, se vulnera la Constitucidn, puesto que ésta exige del
Ministerio Pﬁblic_o el dirigir f’eh forma (_éxclusiva la investigacién de los hechos
constitutivos de delitos” (arﬁculo 83 de la Constitucién). Cuando los hechos tienen
un principio que compromete bienes ]urldlco—penales la racionalidad indica que hay
que perseverar en su indagacién, pero no puedo torturar los hechos para acusar
-infundadamente a alguien. Eso hiere un sentido elemental de justicia. Al sobreseer,
forzadamente por estas decisiones judiciales, no se autoriomiza la investigacién del

querellante, sino que precluye toda opcién de retomarla en el futuro.
b.-No respeta la diferente p051c1on del Ministetio Pubhco y el querellante.

S La mayorla argumenta contradlctorlamente Por una parte, reconoce que estan enuna
posicion diferente y, por otra, ex1ge que deban tener un tratamiento idéntico en el

ejercicio de la accion penal

La Constitucion distingue dos veces la investigacién del ejercicio de la accién penal.
Primero, al diferenciar la investigacién previa del Ministerio Pdblico y como
consecuencia de aquella vendrd el ejercicio de “la accién penal priblica en la forma
prevista en la ley” (articulo 83, inciso primero, de la Constitucién). Y la segunda vez
que lo distingue, es que dedica un inciso distinto a los derechos del ofendido por el
delito y las demés personas que estime la ley, asignandoles, en tal caso un ejercicio
(“igualmente”) o de la misma manera de la accién penal (inciso segundo del articulo
83 de la Constitucion). o

c.- Imposibilidad constitucional de subrogar una potestad pubhca

La Constitucién distingue el e]erc1c1o dela accion penal publica bajo competenc1a del
Ministerio Piiblico, respecto de la accién penal, que le compete “al ofendido por el
delito y las demas personas que determine la ley” (inciso segundo del articulo 83 de
la Constitucién). Del mismo modo, 1a reforma constitucional Ley N° 20.516 no alterd
la naturaleza de accién penal sin Ia:lpe]_lid_o alguho para las “personas naturales
victimas de delitos” (ir@ciéo tercero, del numeral 3°, del articulo 19 de la Constitucion).

d.- Imposibilidad sistémica de alterar la Cc'msﬁfucién en su modelo procesal penal.
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La Constitucion no autoriza que todos los hechos conshtutlvos de dehtos deriven en
un proceso penal. Un principio de tal naturaleza pugnana con los principios del
debido proceso en cuanto la investigacién penal debe estar rodeada de racionalidad
y justicia.

Es racional indagar todos los delitos, en nombre de la sociedad, porque todas las
personas lo merecen en funcién de sus bienes juridicos afectados. Sin.embargo, no es
racional que todas las investigaciones sean conducentes a un ejercicio de una accién
penal. Ello colapsaria el sistema procesal penal sin ofrecerle férmulas plurales y

satisfactorias de justicia a todos los intervinientes de un proceso penal. -

No es justo introducir una regla qué lleve a que el articulo 83 de la Constitucidn
reemplace la locucién “en su caso” por “en todos los casos”. Lajusticia es la que media
entre investigar y formalizar. La formalizacion es el resultado de la conviccién estatal
dela plaﬁsibﬂidad de perseverar en la inda.gacién penal hasta la condena.

e.- Afectaria otros derechos constitucionales como el derecho de sufragio.

Efectivamente, formalizar por un dehto los que en linea de principio en su gran
mayoria conducen a pena aflictiva, Imphcana suspender el derecho de sufragio
(articulo 16, umeral 2°, de la Constitucién). Este efecto es un mentis a proceder con

prudencia, racionalidad y justicia en el ejercicio de dicha accién.

En sintesis, es un paso civilizatorio la sustitucion de la autotutela por la intervencién
procesal penal del Estado. Reconocer la inconstitucionalidad de.la decisién de no
perseverar del Ministerio Publico, junto con ser inutil, es un paso. atras en el avance
de la racionalidad de los procesos penales.

38°. Por lo argumentado, estos disidentes estuvieron por rechazar Ia inaplicabilidad
deducida en esta causa, con la conviccion de que sera completamente inutil el modo
en que se ha estimado puesto que _ﬁé'hay forma de obligﬁr al Ministerio Pablico, ni
menos por decisién judicial de jue_ces espeéia_]izados, a forzar una acusacién contra
personas que gozan de la presuncién de inoce_n.cia; en su vertiente de regla de trato.

Redacto la sentencia y el voto POr.acoger en el Segundo capitulo, la Presidenta,
Ministra sefiora MARIA LUISA BRAHM BARRIL y el voto por rechazar este tiltimo yla
disidencia, el Ministro senor GONZALO GARCIA Pino.

Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.
Rol N° 7237-19-INA ’
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SR. LETELIER

9 e Su’ma/O

" SRA. SILVA

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su Presidenta,
Ministra sefiora MARIA LUISA BRAHM BARRIL, y por sus Ministros sefiores IVAN
AROSTICA MALDONADO, GONZALO GARCIA PINO, DOMINGO HERNANDEZ
EMPARANZA, JUAN Josi ROMERO GUZMAN, CRISTIAN LETHELIER AGUILAR, NELSON
PozO SILVA, JOSE IGNACIO VASQUEZ MARQUEZ, sefiora MARIA PiA SILVA GALLINATO,
y sefior MIGUEL ANGFL FERNANDEZ GONZALEZ.

Se certifica que el Ministro sefior DOMINGO HERNANDEZ EMPARANZA concurre al
acuerdo y fallo, pego no fir or habersgsado en el ejercicio de su cargo.

Autoriza la Secretaria _ el Tribun €
Meza.

jonal, sefiora Maria Angélica Barriga
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