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IMPOSIBILIDAD DE FORZAR LA
ACUSACION EN INVESTIGACIONES
NO FORMALIZADAS

PABLO CASTILLO M.

RESUMEN: Estableciendo un quiebre con la linea jurisprudencial que venia
desarrollando desde el afio 2010, el Tribunal Constitucional declaré la inapli-
cabilidad de los articulos 248 ¢) y 259 inciso 3° del Cédigo Procesal Penal, que
impiden que la parte querellante de una investigacién no formalizada solicite el
forzamiento de la acusacién frente a una decisién de no perseverar del Ministe-
rio Publico, ya que vulnerarian el derecho de la victima a accionar penalmente
consagrado en el articulo 83 inc. 2° de la Constitucion.

El comentario sintetiza y analiza criticamente este cambio jurisprudencial,
conforme al cual la Constitucién exige que el querellante siempre tenga la
posibilidad de solicitar el forzamiento de la acusacién.

PALABRAS CLAVES: Decisién de no perseverar, forzamiento de la acusacién,
derecho de la victima a la accién penal, exclusividad de la investigacién penal.

SUMARIO: 1. Antecedentes. 2. Decisién del Tribunal Constitucional. 3. Voto
disidente y sus antecedentes en la jurisprudencia del tribunal. 4. Comentarios.
5. Conclusiones.

1. ANTECEDENTES
1.1. Antecedentes del recurso

La accién penal que dio origen al recurso se dirige en contra de una
mujer y su abogado, quienes habrian solicitado al querellante 170
millones de pesos —correspondientes a los gastos de mantencién y
crianza hasta los 25 afos de edad del hijo en comtn que tuvo con
la imputada— habiéndole dado a entender que, de lo contrario, se
ejercerfa una accién de filiacién que necesariamente revelaria el
hecho a su cényuge.

Posteriormente, un receptor judicial notificé la demanda de filia-
cién, siendo recibida por la cédnyuge del querellante, pese a que a
los imputados les habria constado que él ya habia sido notificado en
el tribunal.
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A juicio del querellante, “emplear el sistema judicial para que la
cényuge de mi representado tomase conocimiento de la infidelidad
producida, a menos que accediera a una transaccién con objeto
ilicito, como es el pago tnico y anticipado de pensiones de alimen-
tos” serfa constitutivo de delito?.

En mayo de 2019, dos afios luego de la presentacién de la querella,
el Ministerio Publico comunicé en audiencia su decisién de no per-
severar en la investigacién conforme al articulo 248, inciso 1°, letra
c) CPPD, frente a lo cual el querellante solicit6 el forzamiento de la
acusacion. El juez rechazé la solicitud del querellante, ya que no
estando formalizada la investigacién, no podria existir acusacién,
porque el articulo 259 inciso 3° CPP restringe su objeto exclusi-
vamente a “hechos y personas incluidos en la formalizacién de la

investigacién”?.

1.2. Fundamentos del recurso

A juicio de la parte querellante, la decisién del fiscal de no perseve-
rar en la causa, sumado a la limitacién prevista en el articulo 259
inciso 3° CPP en cuanto a que “la acusacién solo podrd referirse a
hechos y personas incluidos en la formalizacién de la investigacién”
—lo que en una investigacién no formalizada conduce a la imposi-
bilidad de solicitar el forzamiento de la acusacién— le impediria el
ejercicio de la accidén penal para solicitar tutela judicial efectiva de
sus derechos conforme a los articulos 19 N° 3 y 83 inciso 2° de la
Constitucién Politica de la Republica (en adelante “CPR”).

El recurso no menciona que la decisién de no perseverar haya sido
arbitraria, sino que impugna el diseno del proceso penal, el cual
serfa “un callején sin salida para el querellante: no puede obligar al
Ministerio Pablico a formalizar; no podria impedir que dicte una
decisién de no perseverar pese a no haber formalizacién; y, final-
mente, no podria forzar la acusacién precisamente por no haber
formalizacién”.

Requerimiento, p. 2.
Requerimiento, p. 3.
Requerimiento, p. 5.
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El recurrente sostuvo que, pese a no existir una formalizacién de la
investigacién en la que pueda basarse la acusacién, serfa posible el
forzamiento de la acusacién, ya que los hechos y personas conteni-
dos en la querella suplirian los de la formalizacién.

Igualmente, explicé que la formalizacién no serfa imprescindible
para la acusacién, como lo demostraria el procedimiento simpli-
ficado, ya que en ese caso “no existe formalizacién y el procedi-
miento se inicia derechamente con el requerimiento por parte del
Ministerio Pablico™.

1.3. Traslado del Ministerio Publico y del querellante

El Ministerio Pablico solicité que se declarara inadmisible el
recurso, ya que la aplicacién de ambas normas habria sido previa-
mente considerada ajustada a la Constitucién por el tribunal (art.
84 N° 2 LOC TC), y, ademds, carecerfa de fundamento plausible
(articulo 84 N° 6 LOC TC).

Luego, se hizo presente que la investigacién de los hechos que
motivaron la querella fue efectivamente llevada a cabo y, una vez
agotada, el fiscal procedié a su cierre, comunicando en audiencia su
decisién de no perseverar®. Por su parte, el querellante —alegando
la inadmisibilidad por similares motivos a los de la fiscalia— agregé
que la facultad de no perseverar del Ministerio Publico deriva de su
potestad constitucional exclusiva para dirigir la investigacién esta-
blecida en el primer inciso del articulo 83 CPR, la cual es inherente
a nuestro sistema acusatorio orientado a la separacién de funciones
administrativas de investigacién y funciones jurisdiccionales. Adi-
cionalmente, recalcé que la decisién de no perseverar no es una
facultad arbitraria del fiscal, sino que presupone necesariamente
que durante la investigacién —la cual se encuentra subordinada al
principio de objetividad’— no se hayan reunido antecedentes sufi-

Requerimiento, p. 10.

> “Cuando la cuestién se promueva respecto de un precepto legal que haya sido decla-
rado conforme a la Constitucién por el Tribunal, sea ejerciendo el control preventivo
o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue materia de la
sentencia respectiva’.

6 Traslado del Ministerio Publico, p. 5.

7 Conforme al articulo 3 de la LOC del Ministerio Publico “(...) fiscales del Ministerio

Piablico adecuardn sus actos a un criterio objetivo, velando tnicamente por la correcta
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cientes para fundar una acusacién, segin lo exige la letra b) del
inciso primero del articulo 248 CPP8.

2. DECISION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional resolvié que la consecuencia que la
restriccién del objeto de la acusacién genera para el querellante en
una investigacién no formalizada, consistente en la imposibilidad
de solicitar el forzamiento de la acusacién frente a la decisién del
Ministerio Pablico de no perseverar, lesiona el derecho consti-
tucional de la victima a ejercer la accién penal, consagrado en el
inciso segundo del articulo 83 CPR, relacionado con el derecho a
un procedimiento racional y justo establecido en el inciso sexto del
articulo 19 Ne 3.

2.1. El derecho de la victima frente a la potestad constitucional
del Ministerio Pablico

El tribunal comienza su andlisis citando el art. 83 inciso 2° CPR,
conforme al cual “tanto el ofendido por el delito y las demds per-
sonas que determina la ley podrdn ejercer igualmente la accién
penal” (énfasis del tribunal), mencionando que su ejercicio se
encuentra asegurado por el inciso tercero del articulo 19 N° 3
CPR, conforme al cual “la ley sefialard los casos y establecerd la
forma en que las personas naturales victimas de delitos dispondrdn
de asesoria y defensa juridica gratuitas, a efecto de ejercer la accién

penal reconocida por esta Constitucién y las leyes”1°.

Luego, establece el alcance de la potestad constitucional del Minis-
terio Publico para dirigir en forma exclusiva la investigacién esta-
blecida en el inciso primero del articulo 83 CPR. El tribunal afirma
que ella solamente abarca “la labor investigativa propiamente tal”,
mientras que la decisién sobre el mérito de los antecedentes para

aplicacién de la ley. De acuerdo con ese criterio, deberdn investigar con igual celo no
solo los hechos y circunstancias que funden o agraven la responsabilidad del imputa-
do, sino también los que le eximan de ella, la extingan o la atentien”.

Traslado del imputado, p. 3 ss.

9 Considerando 6°.

10 Considerandos 7° y 8°.
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undamentar una acusacion conllevaria la resolucién del conflicto,
fund t 11 | 1 del flict
por lo que tendrian una naturaleza jurisdiccional!l.

En consecuencia, la direccién exclusiva de la investigacién no
implicarfa la “facultad de ponderar, sin control judicial, el grado de
suficiencia de las pruebas para desvanecer o no la presucién de ino-
cencia del investigado o del imputado”!?, ya que el derecho consti-
tucional de la victima obliga al legislador a contemplar “un derecho
a que, mediando un debido control judicial, el querellante pueda
llevar adelante la persecucién penal”!3.

2.2. El derecho de la victima a “ejercer igualmente la accién penal”

A continuacién, el Tribunal Constitucional precisa el alcance del
derecho de la victima a “ejercer igualmente la accién penal”, enten-
diendo que el empleo del adverbio “igualmente” se referiria a una
suerte de equivalencia con las posibilidades de accién del Ministerio
Publico, concluyendo que “la Constitucién le exige al legislador (...)
contemplar modalidades para que la victima acuse o pueda parti-
cipar de la acusacién penal...”14, asi como que “la posibilidad del
ofendido de ejercer la accién penal por medio de una acusacién (...)
no puede dejarse sin efecto, en términos tedricos ni practicos, por
una decisién del Ministerio Pablico que carezca de control judicial
suficiente”!®, mencionando a modo ejemplar el sobreseimiento tem-
poral y defintivo, que requieren de pronunciamiento del juez!®.

El tribunal entiende que el Ministerio Pablico carece de “una posi-
cién prevalente respecto del (...) querellante privado en el ejercicio
de la accién penal”!’, de forma tal que la Constitucién exigiria
que el disefo del proceso penal “contemple las medidas de control
judicial que, limitando un eventual actuar arbitrario del Ministe-
rio Publico, hagan factible la interposicién de una acusacién por
parte del querellante privado”8. De lo contrario, “la posibilidad de

11 Considerando 9°.
12 Considerando 9°.
13 Considerando 9°.
14 Considerando 13°.
15 Considerando 11°.
16 Considerando 15°.
17 Considerando 13°.
18 Considerando 13°.
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acusar del querellante devendria en enteramente dependiente de la
actividad del Ministerio Pablico, quien podria disponer a su solo
arbitrio de la accién penal” (énfasis del autor)'.

En conclusién, la “exclusividad” de la potestad del Ministerio

Pablico “no puede significar la ausencia —aun parcial- de tutela
p g p

judicial de los intereses de aquel ofendido que aspira a que se perse-

vere en la pretensién punitiva™?’.

El derecho a la accién penal encerraria la exigencia constitucional
categérica de que el proceso penal contemple instancias de control
judicial de toda decisién del Ministerio Pablico que dispongan o

hagan cesar por completo la persecucién?!.

2.3. Efecto inconstitucional de la decisién de no perseverar en
investigaciones no formalizadas

Luego —en contradiccién con lo previamente establecido en cuanto
a la naturaleza de la decisién de no perseverar— el tribunal la define
como “una decisién administrativa del Ministerio Pablico” (énfasis
del autor) que “hace cesar la posibilidad de accionar penalmente,
impidiendo a la victima el acceso a un procedimiento racional y
justo seguido ante un érgano jurisdiccional”?2.

La decisién de no perseverar, sumada a la exigencia del articulo
259 inciso 3° CPP de que la acusacién se refiera a la formalizacién,
lesionaria el derecho de la victima en los casos en que no se ha for-
malizado la investigacién, dado que “una querella interpuesta por
la victima del delito no podrd jamds llegar a ser conocida en juicio
oral por el tribunal competente™.

2.4. Infraproteccién de la victima en el disefio actual del proceso
penal

Por ultimo, el tribunal afirma que el ordenamiento juridico, pese
a establecer resguardos para la victima frente a un actuar arbitrario

19 Considerando 13e°.
20 Considerando 12°.
21 Considerandos 14°, 15° y 16°.
22 Considerando 18°.
25 Considerando 21°.
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del Ministerio Publico, no protege suficientemente el interés de
la victima en la accién penal frente a la decisién de no perseverar,

« d l d . l f . »24
puesto que se encuentra €xenta de un contro judicial € €ctivo .

Por una parte, descarta que el régimen de responsabilidades previsto
en los articulos 525, 72¢ y 32 b)?7 de la Ley Orgdnica del Ministerio
Pablico proteja suficientemente el interés de la victima, ya que las
normas no permiten al querellante “continuar ejerciendo su accién
penal independientemente, en la condicién de igualdad que esta-

blece el articulo 83, inciso segundo de la Constitucién”28.

Lo mismo asevera el tribunal respecto de las posibilidades que el
Cédigo Procesal Penal contempla para que el querellante, luego
del cierre de la investigacién, pueda solicitar su reapertura para la
préctica de diligencias conforme al art. 257 CPP?, asi como el
forzamiento de la acusacién conforme al articulo 258 CPP, ya que
no permiten al querellante de una investigacién no formalizada
continuar con el ejercicio de la accién penal. Ademds, dado que la
decision de formalizar la investigacién es discrecional del Ministerio
Pdablico, la posibilidad del querellante de solicitar el forzamiento
—que presupone formalizacién—, quedaria bajo decisién del Minis-
terio Puablico.

2.5. Decisioén del tribunal

El tribunal concluye que la aplicacién de ambas normas en el pro-
cedimiento impide al querellante el acceso a un proceso racional y

24 Considerando 22° y 23°.

25 Articulo 5 inciso 1 LOC MP. “El Estado serd responsable por las conductas injustifi-
cadamente erréneas o arbitrarias del Ministerio Publico”.

26 Articulo 7° inc. 1 LOC MP. “Las autoridades y jefaturas, dentro del 4mbito de su
competencia administrativa y en los niveles que corresponda, ejercerin un control
jerdrquico permanente del funcionamiento de las unidades y de la actuacién de los
funcionarios de su dependencia”.

27 Art. 32 LOC MP. “Corresponderd al Fiscal Regional: b) Conocer y resolver, en los
casos previstos por la ley procesal penal, las reclamaciones que cualquier interviniente
en un procedimiento formulare respecto de la actuacién de un fiscal adjunto que se
desempefie en la Fiscalia Regional a su cargo”.

28 Considerandos 26° a 28°.

29 Art. 257 CPP. Reapertura de la investigacién. “Dentro de los diez dias siguientes al
cierre de la investigacién, los intervinientes podrdn reiterar la solicitud de diligencias
precisas de investigacién que oportunamente hubieren formulado durante la investi-
gacién y que el Ministerio Pablico hubiere rechazado o respecto de las cuales no se
hubiere pronunciado”.
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justo, vulnerando el derecho de la victima a ejercer la accién penal
consagrado en el articulo 83 inciso 20 CPR.

3. VOTO DISIDENTE Y SUS ANTECEDENTES EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL

La argumentacién desarrollada en el voto disidente reproduce, resu-
midamente®!, la linea argumentativa sostenida por el tribunal desde
el ano 2010 en asuntos relativos a la “tensién entre las facultades
del Ministerio Publico y los derechos de la victima en el proceso
penal”®?, que sirvié de base al tribunal para afirmar, en varias oca-
siones?, que la imposibilidad de solicitar el forzamiento de la acusa-
cién que genera la decisién de no perseverar del Ministerio Publico,
cuando la investigacién no se encuentra formalizada, no lesiona el
derecho constitucional de la victima a ejercer la accién penal.

Esta jurisprudencia tiene la virtud de abordar el problema desde
una perspectiva amplia y sistémica, que considera y armoniza los
diversos intereses que confluyen en la actividad persecutoria al
interior de un Estado que se reserva el monopolio de la actividad
punitiva (sustantiva y procesal)®* y separa orgdnicamente la funcién
jurisdiccional de la funcién de investigacién, con el fin de garanti-
zar la imparcialidad frente al imputado?®.

Segiin esta postura, la exclusividad que le confia la Constitucién
al Ministerio Publico en cuanto a la direccién de la investigacién
es consecuencia ineludible del cardcter esencialmente publico de la
persecucién penal®®, la cual, ademds, requiere de un empleo racio-
nal y eficiente de los recursos®’, lo que explica que el Ministerio
Puablico goce de ciertas facultades discrecionales en la toma de algu-
nas decisiones que requieren la consideracién de multiples factores
(dentro de los cuales se encuentran los intereses de la victima) pero

30 Considerando 35°.
31 Dado que el voto disidente resume la postura desarrollada latamente en la primera sen-
tencia sobre la materia (STC Rol N° 1.341), se hard referencia exclusivamente a ella.

32 STC Rol N° 1.341. Considerando 10°.

33 STC Rol N° 1.394; Rol N° 1.404; Rol N° 2.561; Rol N° 2.680; Rol N° 2.858.

34 STC Rol Ne 1.341. Considerando 18°.

35 STC Rol Ne 1.341. Considerandos 21° a 25°.

36 STC Rol N° 1.341. Considerandos 32° y 33°.

37 STC Rol N° 1.341. Considerando 29°.
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que, en definitiva, miran al beneficio general del sistema de perse-
cucién penal3s.

En dicho esquema, se justifica que el interés (estrictamente cola-
borativo y contralor®®) de la victima se encuentre subordinado a
las decisiones del Ministerio Publico, puesto que solo él posee la
perspectiva necesaria para armonizarlo con los legitimos intereses
del imputado y el interés general en el correcto funcionamiento del
sistema de persecucién penal®’,

En este contexto, la facultad de no perseverar no puede ser enten-
dida como una potestad arbitraria, ya que su ejercicio presupone,
en primer lugar, que se haya realizado una investigacién —durante la
cual el querellante puede solicitar al fiscal la prictica de diligencias
especificas (y, frente a una negativa, reclamar ante las autoridades
del Ministerio Pablico) y estar presente en ellas*!— y, en segundo
lugar, que sus resultados no permitan, a juicio del fiscal, fundar

una acusacién42.

Asimismo, el tribunal niega tanto que la decisién del fiscal impida
el ejercicio del derecho de la victima, como también que el dere-
cho del querellante no se encuentre suficientemente resguardado,
puesto que la decisién de no perseverar, por una parte, no perjudica
la posibilidad de que, frente a nuevos antecedentes, pueda reacti-
varse la investigacidn, formalizarse y posteriormente acusar. Por
otra parte, deja a salvo la posibilidad de que el querellante reclame

38 STC Rol N° 1.341. Considerando 33°.

3 STC Rol Ne 1.341. Considerando 73°. “El que se querella no estd pidiendo tutela
para un interés propio, sino que estd colaborando o bien supliendo una negligente o
arbitraria actuacion fiscal en el estatal ejercicio del ius persequendi”.

4 STC Rol Ne 1.341. Considerando 33° “En el nuevo modelo disefiado por la Reforma
Procesal Penal, se ha justificado abundantemente la necesidad de que el Ministerio Pu-
blico pueda actuar con discrecionalidad, ya que con ello se beneficia al sistema de ma-
nera completa e integra. Ello no obsta, como se analizard mds adelante, a que también
se reconozcan derechos a la victima dentro del proceso y a que exista control sobre su
actuacién”.

41 STC Rol Ne 1.341. Considerando 66°.

42 STC Rol Ne 1.341. Considerando 52° “Que, en efecto, de acuerdo a la jurisprudencia
y la doctrina, la decisién de no perseverar debe fundarse ‘en la no existencia de un mi-
nimo de pruebas idéneas, las cuales por su vaguedad o ineficacia hagan presumible la
inutilidad de llevar el caso al juicio oral, al llevar al investigador a una duda razonable
de que aquellas no podrén completarse o consolidarse, ni servir como germen o fuente
de otras probanzas idéneas que puedan dar al tribunal oral en lo penal la certeza que la

>

ley exige para poder condenar’.
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frente a un uso indebido o arbitrario ante las autoridades del Minis-
terio Pablico®3.

4. COMENTARIOS

4.1. Supuesta naturaleza jurisdiccional de la decisién de no per-
severar

La separacién que realiza el tribunal entre “labor investigativa” y la
decisién de no perseverar —con el fin de excluirla del 4mbito con-
ferido por la Constitucién al Ministerio Ptblico— es contradictoria
e incorrecta.

Es contradictoria, porque, segin el tribunal, la labor investigativa
solamente “dice relacién con la determinacién de la orientacién de
la investigacién”, y eso es precisamente lo que hace la decisién de
no perseverar, ya que paraliza la investigacién, mientras no surjan
nuevos antecedentes*t (mds sobre este punto, infia).

Por otra parte, es incorrecta, porque la decisién de no perseverar no
tiene, en ningln caso, naturaleza jurisdiccional, ya que el pronun-
ciamiento del fiscal no se refiere a la tipicidad y antijuridicidad de
una conducta realizada por una persona que ha actuado culpable-
mente, sino solamente a la insuficiencia de antecedentes para plan-

tear siquiera la existencia de un conflicto penal ante la jurisdiccién®.

Por dltimo, considerar la decisién de no perseverar como un acto
de jurisdiccién, implicaria que la institucién seria per se inconstitu-
cional, ya que la parte final del inciso primero del articulo 83 CPR,
expresamente establece que el Ministerio Pablico “en caso alguno
podrd ejercer funciones jurisdiccionales”.

Ahora bien, todo lo anterior pareciera tener su raiz en la concep-
cién errada que tiene el tribunal respecto de la naturaleza y efectos
de la facultad de no perseverar. El tribunal entiende que ella es una
manifestacién del principio de oportunidad®® e insiste en que su

4 STC Rol Ne 1.341. Considerando 79°.

44 PiEDRABUENA (2011), p. 124.

4 Amplias referencias al respecto Correa (2020), p. 166 s.; MATURANA y MONTERO
(2017 b), p. 898.

En sentido estricto, el principio de oportunidad, regulado en el art. 170 CPP, se refie-
re a la facultad del fiscal para no perseguir hechos que no comprometan gravemente

46
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accién “impide el ejercicio de la accién penal”¥. Sin embargo, la
facultad de no perseverar no guarda relacién alguna con el principio
de oportunidad, ya que no obedece a consideraciones estratégicas
de persecucién, sino que a la imposibilidad de recabar mayores
antecedentes*®, ni tampoco impide el ejercicio de la accién, sino

que solamente produce los efectos mencionados expresamente en el
articulo 248 inciso 20 CPP¥.

Ademds, consta en la historia de la ley®, y a la misma conclusién
llega la doctrina, que la decisién del fiscal no pone término al
procedimiento, ni genera efecto de cosa juzgada®!, sino solamente
detiene la investigacién hasta que surjan nuevos antecedentes®?, lo
cual (si bien escasamente) ocurre en la prictica®3.

En consecuencia, la investigacién solamente termina luego de trans-
currir el plazo de prescripcién o cuando aparecen antecedentes que
establezcan claramente la inocencia del imputado, debiendo decre-

tarse el sobreseimiento definitivo®4.

En suma, la decisién de no perseverar opera exclusivamente en
casos en que los antecedentes de investigacién recabados no permi-
tan al fiscal fundamentar la inocencia del imputado y, subsiguiente-
mente, solicitar el sobreseimiento definitivo, ni fundamentar seria-
mente la acusacién®.

el interés publico, siempre que su ejercicio se ajuste a los criterios de politica criminal
establecidos por el Ministerio Publico. En sentido amplio, se mencionan también el
archivo provisional (art. 167 CPP) y la facultad de no iniciar la investigacién (art. 168
CPP), facultades que responden a criterios de seleccién que facilitan la descongestion
del sistema. Véase MATURANA y MONTERO (2017 b), p. 784 s.

47 En el considerando 15° afirma que hace “cesar por completo la persecucién punitiva”,

y en el considerando 18 entiende que “hace cesar la posibilidad de accionar penal-

mente, impidiendo a la victima el acceso a un procedimiento racional y justo (...)”.

4 Marturana y MonTERO (2017 b), p. 903.

49 Art. 248 inc. 20 CPP. “La comunicacién de la decisién contemplada en la letra c)
precedente dejard sin efecto la formalizacién de la investigacién, dard lugar a que el
juez revoque las medidas cautelares que se hubieren decretado, y la prescripcién de la
accién penal continuard corriendo como si nunca se hubiere interrumpido”.

50 OreLrana (2009), p. 61.

51 Correa (2020), p. 167 y 173; ORELLANA, p. 61.

52 Correa (2020), p. 174; MATURANA y MONTERO (2017 b), p. 899 ss.

53 Correa (2020), p. 167.

54 Correa (2020), p. 175.

55 Correa (2020), p. 164 ss.
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4.2. Sentido del adverbio “igualmente” empleado en el articulo
83 inciso 2° CPR

El tribunal entiende que la Constitucién al establecer que la vic-
tima puede “ejercer igualmente la accién penal” asegura a la vic-
tima un derecho equivalente a la potestad del Ministerio Publico a
“ejercer la accién penal por medio de una acusacién auténoma —o
también adhesiva—, que no puede dejarse sin efecto (ni en términos
tedricos ni practicos), por una decisién del Ministerio Pablico que
carezca de control judicial suficiente”.

El problema que presenta esta interpretacién del inciso segundo es
que el adverbio “igualmente” tiene dos acepciones®®. La primera
significa “de manera igual”, lo que apoyaria la lectura que hace el
tribunal, pero su segunda acepcién significa “cambién”, lo que no
prejuzgaria en absoluto la forma y medida en que el derecho de la
victima deba consagrarse legalmente.

El tribunal no problematiza el sentido que le da al adverbio, pese a
que la ubicacién del derecho de la victima en un inciso siguiente al
que establece la exclusividad del Ministerio Pablico en la direccién
de la investigacién sugiere que, ademds del Ministerio Puablico, el
ofendido por el delito y las demds personas que determine la ley
podrén ejercer la accién penal.

Esta interpretacién se condice igualmente con la historia de la ley
que creé el Ministerio Pablico’’, y también con la forma en que se

56 ReaL AcapEmia Espaora (2014).

57 Historia de la Ley N°©19.519, p. 34. “Otra diferencia importante radica en que el
Mensaje reservaba el monopolio exclusivo de la accién penal publica al Ministerio
Piblico. La indicacién, como se dijo, deja abierta también la posibilidad de accionar al
ofendido, en conformidad con la ley. Es claro que el fiscal y la victima pueden discre-
par en cuanto al cardcter de la participacién del inculpado y a la calificacién juridica
de los hechos, asi como en el ejercicio mismo de la accién penal. En tal sentido, si
quien ha sufrido las consecuencias del delito, o sus representantes, no se conforman
con la decisién del Ministerio Pablico, podrdn accionar por su cuenta, en la forma
que senale la ley procesal penal”. Historia de la Ley N© 19.519, p. 220 ss. Frente a una
indicacidon que proponia eliminar el inciso en cuestién, ya que no seria materia consti-
tucional se dijo: [El legislador] “podria eliminar la accién penal pablica y dejarla reser-
vada en forma exclusiva al Ministerio Pablico. Precisamente para evitar eso, para que
por ninguna ley pueda quitar a las personas el derecho a ejercer la accidn, se incluyé el
inciso en referencia. Y la Gnica razén para incorporar esta norma —exigencia hecha al
comienzo por el Senador que habla— fue el propédsito de cautelar el derecho del ofen-
dido por el delito a ejercer igualmente la accién penal. Y, cuando el Honorable senor
Diez presenté su indicacién en la Comisidn, la acogimos, sobre la base de que no solo
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plasmé la relacién entre Ministerio Pablico y victima en materia de
accién penal en el articulo 53 CPD, el cual establece que “la accién
penal publica para la persecucién de todo delito que no esté sometido
a regla especial deberd ser ejercida de oficio por el ministerio pablico.
Podrd ser ejercida, ademds, por las personas que determine la ley, con
arreglo a las disposiciones de este Cédigo” (énfasis del autor).

4.3. Relacién entre Ministerio Piblico y victima en el ejercicio
de la accién penal

Dado que el adverbio “igualmente” no se refiere a un derecho
equivalente a la potestad del Ministerio Publico, la conclusién que
extrae el tribunal consistente en que el Ministerio Publico carece
de una posicién prevalente en relacién al querellante en cuanto al
accionar penal es errada.

Asi lo demuestra, por una parte, la breve mencién del querellante
en el mensaje de la ley que creé el Ministerio Piablico:

“La reforma procesal penal entrega la funcién de investigar a
un 6rgano nuevo denominado Ministerio Puablico, encarga-
do, por ende de la persecucién penal publica, que deberd a
estos efectos, conducir y dirigir la investigacién penal, dirigir
y coordinar la labor de los organismos policiales y posterior-
mente formular y sustentar la acusacién ante los tribunales del
crimen, representando los intereses de la comunidad en la per-
secucién de los delitos [...] De esta forma se tendrd, por una
parte, al Ministerio Publico en representacién de los intereses
de la comunidad en la persecucién del delito que litigard a tra-
vés de los fiscales y que representard asimismo los derechos de
la victima del delito. Eventualmente podrd haber asimismo un
abogado querellante representando los intereses de la victima”>®
(énfasis del autor).

el directamente ofendido podria ejercer la accién penal, sino que, conforme al Cédigo
de Procedimiento Penal, otras personas podrian ejercerla igualmente. Y, por tanto, se
hace referencia a la ley, con lo cual, obviamente, se hace referencia al Cédigo de Pro-
cedimiento Penal, que es la normativa legal que nos rige hoy dia”. Historia de la Ley
N 19.519, p. 257. “El ejercicio de la accidon penal por parte del Ministerio Pablico no
priva al ofendido y a las demds personas que determine la ley para ejercer igualmente
la accién penal, en alguna de las formas que el Cédigo del ramo determine”.
58 Historia de la Ley N° 19.519, p. 5 s.
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Lo mismo puede concluirse a partir del objetivo de la reforma
procesal penal en relacién con la victima, que buscaba su resar-
cimiento, proteccién y participacién en el proceso penal®®, pero
en un rol cooperador y contralor de la actividad del Ministerio
Pablico, funcional a la investigacién, y no como “titular del con-
flicto penal”® como sugiere la interpretacién del derecho de la vic-
tima que hace el Tribunal Constitucional®!.

Quien ve sus intereses menoscabados solamente es “victima de un
delito” cuando ha existido un proceso institucional previo de cri-
minalizacién de la conducta que ha establecido la relevancia supra
individual de la situacién. La victima no es titular de la accién
penal, en el sentido de que sea “suya”, ya que el conflicto penal
es esencialmente publico y el reconocimiento de posibilidades de
intervencién de la victima tiene que conciliarse con una serie de
intereses, que es lo que precisamente hace el Cédigo Procesal Penal.

Por dltimo, cabe mencionar que el articulo 3 CPD, al referirse a
la exclusividad de la investigacién penal, no menciona siquiera a

la victima®2.

Con todo esto, pierde en gran parte sustento la conclusién del tri-
bunal de que el derecho constitucional de la victima exige que la ley
siempre “contemple las medidas de control judicial que [...] hagan
factible la interposicién de una acusacién por parte del querellante
privado”, restando solamente el andlisis de la afirmacién que sin
control judicial “la posibilidad de acusar del querellante devendria
en enteramente dependiente de la actividad del Ministerio Publico,
quien podria disponer a su solo arbitrio de la accién penal”.

Para el tribunal, la decisién de no perseverar no es per se inconsti-
tucional, sino solamente la ausencia de su control judicial®, ya que

59 Rieco (2014), p. 670.

0 Sobre el monopolio estatal de la accién penal publica Horvitz y Lérez (2003),
pp- 146.

61 Horvirz y LérEz (2003), pp. 284, 291 s.

62 Art. 3 CPP. “El ministerio pablico dirigird en forma exclusiva la investigacién de los

hechos constitutivos de delito, los que determinaren la participacién punible y los que

acreditaren la inocencia del imputado, en la forma prevista por la Constitucién y la ley”.

Considerando 12°. “Este tribunal no cuestiona la constitucionalidad de que el Minis-

terio Publico pueda disponer de la pretension punitiva... pero si de que este se ejerza

al margen de la intervencién tutela contralora del Poder Judicial”.

63
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ello implicaria, en investigaciones no formalizadas, que el Ministe-
rio Pablico dispondria arbitrariamente de la accién penal®.

Lo anterior, sumado a la aplicacién del articulo 259 inciso 3°, deja-
ria al querellante imposibilitado de proseguir con la accién penal, lo
que infringirfa el articulo 83 inciso 2° CPR, ya que “forzar la acu-
sacién es realmente una exigencia constitucional”®. Sin embargo,
en el requerimiento no se menciona siquiera un actuar arbitrario
del fiscal de la causa, sino que solamente se objeta la imposibilidad
institucional de forzar la acusacién cuando la investigacién no ha
sido formalizada. Pese a esto, el tribunal insiste en que el control
judicial es necesario para limitar “un eventual actuar arbitrario del
Ministerio Publico [...] (haciendo) factible la interposicién de una
acusacién por parte del querellado”®®.

Lo anterior fuerza a concluir que, para el tribunal, o bien toda deci-
sién de no perseverar es arbitraria, o bien, no es necesario que se
demuestre su arbitrariedad.

En el concepto del tribunal, el derecho de la victima seria absoluta-
mente categdrico, de forma que basta la decisién de no perseverar
en una investigacién no formalizada para afirmar su vulneracién®’.

Frente a semejante interpretacién del derecho de la victima, es evi-
dente que ninguna medida que no sea la posibilidad de forzar la
acusacién va a ser considerada suficiente, como lo demuestran los
argumentos que entrega el tribunal en su anilisis. Pero lo cierto
es que, ademds de la posibilidad de reclamar ante la autoridad del
Ministerio Puablico, que en si constituye una medida de resguardo,
existe un importante mecanismo de control en el ejercicio de la
decisién de no perseverar que se encuentra en la Instruccién General
del Fiscal Nacional Oficio N° 060/2014, que hace muy dificil hablar
de una insuficiente consideracién de los derechos del querellante.

En dicha instruccién, se establece un claro estdndar para adoptar la
decisién de no perseverar: debe basarse “estrictamente en el mérito

64 Considerando 12°.

¢ Considerando 15°.

% Considerando 13°.

7 Considerando 21° “De no haber formalizacién previa, una querella... no podrd jamds
llegar a ser conocida en juicio oral por el tribunal competente... lo que “vulnera el de-
recho al ejercicio de la accién penal”.
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de la investigacién”, la cual, por su parte, “deberd haberse llevado de
modo prolijo y acusioso y que, no obstante, por razones ajenas a la
voluntad del fiscal a cargo, no ha generado buenas expectativas de
éxito”, exigiéndose que “se encuentre bien fundada”®8. Ademis, la
decisién debe ser aprobada por el Fiscal Jefe y, en caso de delitos que
tengan asignada pena aflictiva, deben ser revisadas por la Unidad de
Asesorfa Juridica Regional y aprobadas por el Fiscal Regional®.

4.4, Comentarios

La argumentacidn del tribunal adopta exclusivamente la perspectiva
del querellante, lo que inevitablemente conduce a una interpreta-
cién desmesurada del articulo 83 inciso 2° CPR, que ve en toda
restriccién al ejercicio de la accién penal una afectacién injustifi-
cada. Sin embargo, para que el disefio del cédigo pueda ser conside-
rado como una afectaciéon injustificada del derecho constitucional
al ejercicio de la accién penal, el tribunal debiera, al menos, cons-
tatar que la decisién particular del fiscal haya sido arbitraria en el
caso concreto.

Empero, si se tiene en cuenta que se trata de la persecucién penal
de una persona, lo sospechoso constitucionalmente no es la impo-
sibilidad de forzar de la acusacién sin formalizacién, sino la posi-
bilidad de forzar la acusacién en contra de la decisién de un fiscal,
corroborada por su superior jerdrquico (ambos dedicados a la tarea
investigativa y persecutoria bajo la subordinacién del principio
de objetividad). Todo esto, ademds, sin un criterio que oriente la
decisién del juez de garantia en este sentido, ya que el articulo 258
simplemente establece que el juez (quien no ha dirigido la investi-
gacion), “podrd disponer que la acusacién correspondiente sea for-
mulada por el querellante™°.

La pregunta que debi6 hacerse el tribunal es si acaso existen razones
que justifiquen, de cara al querellante, un trato diferente respecto a
la posibilidad de solicitar el forzamiento de la acusacién en el caso
de que la investigacién no se encuentre formalizada, y la respuesta es
afirmativa, ya que la formalizacién es una garantia del imputado sin

68 Oficio Fiscalfa Nacional 060/2014, p. 75 s.
% Oficio Fiscalfa Nacional 060/2014, p. 75 s.
70 Véanse los comentarios al respecto en Historia de la Ley N© 19.696, pp. 882 ss.
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la cual no puede existir una acusacién’!, ni puede ser reemplazada
por la imputacién (necesariamente parcial) que realice el querellante.

Esta nueva interpretacién del tribunal abre la posibilidad de que
personas sean sorprendidas con una acusacién para cuya defensa no
se encuentran preparadas (porque ni siquiera ha existido formaliza-
cién de una investigacion), lo que contradice el debido proceso que
inspira al sistema procesal penal.

5. CONCLUSIONES

5.1. La facultad de no perseverar es una decisién administrativa
del Ministerio Pablico que presupone la realizacién de una
investigacién y que su resultado no permita fundamentar una
acusacion. Ella no pone fin al procedimiento, sino que produce
exclusivamente los efectos sefialados en el articulo 248 inciso 2°
CPP, por lo que no puede atribuirsele, en ningtin caso, natura-
leza jurisdiccional.

5.2. Si bien la victima es titular de un derecho constitucionalmente
reconocido, este no es un irrestricto, de forma que las restric-
ciones legales de su ejercicio no pueden considerarse eo ipso
inconstitucionales. Lo anterior, pues la mera frustracién —vale
decir, sin que sea producto de una decisién arbitraria— de la
expectativa de la victima de que “su autor” sea juzgado por un
tribunal, no puede ser entendido como lesién de un derecho
constitucional a ejercer la accién penal, puesto que dicho de-
recho consiste en activar la investigacién y participar en ella
para asegurar su conformidad a derecho, en interés del sistema
de justicia penal. Ahora bien, frente a una decisién arbitraria,
existen mecanismos de control que si bien no permiten al que-
rellante forzar la acusacidn, si son suficientes para desincenti-
var una mala préctica a nivel general.

5.3. Adicionalmente, la formalizacién de la investigacién es una
garantia de los derechos del imputado, de forma que la impo-
sibilidad de forzar la acusacién cuando ella no ha tenido lugar
goza de un fundamento plausible que justificaria un tratamien-

71 OReLLANA (2009), p. 65; Correa (2020), p. 171; MATURANA ¥ MoONTERO (2017 b),
p. 905y 791.
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to diferenciado respecto de la posibilidad de forzar la acusa-
cién en las investigaciones formalizadas.

5.4. Finalmente, la institucién de la decisién de no perseverar se
ajusta a la Constitucién. Frente a un abuso de dicha facultad,
los querellantes, ademds de denunciar por via administrativa,
debiesen intentar un recurso de proteccién alegando un trato
diferenciado injustificado (art. 19 N° 2 CPR) para que, una
vez constatada la arbitrariedad, se les permita continuar con el
ejercicio de la accién penal.
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