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RESLIMEN

Este trabajo nace con la finalidad de mostrar caminos para superar
la contradiccion que presenta el proceso penal chileno al recono-
cerle a la victima el derechao a la accidn penal, pero limitando su
ejercicio al no permitirsele al queretlante forzar la acusacion sin gue
exista formalizacion previa. Con esto, se estd declarando que quien
tiene la llave procesal para que la victima pueda forzar la acusacion
v subrogarse en los derechos del Ministerio Pdblico no es el Juez
sino el propio Fiscal. Elle afecta, a nuestro parecer, el derecho a la
tutela judicial efectiva consagrada Constitucionalmente.

Este rabajo esta construide sobre 1a base de un informe en derecho realizado por el autor
en el afe 2006
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.u.:.m plartes |y improcedencia de la practica _u__.n_nmmm_ del Ministeric
Publico de comunicar 1a decisién de no perseverar en la investiga-
10N £In que exisla formalizacicn previa de la misma. A su vez, |a
ﬂmmc_:__..ﬁ: que fiene por comunicada la decision de no perseverar
BN una invesligacion desformalizada, es una resolucidn que hace
impasible la continuacidn del procedimiento, v al seasionar un per-
[uicio para el querellante, es susceptible de recurso de apelacian,

Términos claves: forzamiento acusacidn - no perseverar - sin forma-
lizacicn previa.

COMMENTS ON THE RELEVANCE OF DISCLOSING THE NON PERSEVE-
RANCE DECISION BY THE PUBLIC MINISTRY BEFORE CLOSING AND
FORMALIZING THE INVESTIGATION PURSUANT TO THE STIPULATIONS
OF ARTICLE 229 OF THE CHILEAN CODE OF CRIMINAL PROCEDURE

ABSTRACT

This paper was created with the purpase to show ways 1o over-
come the contradiction presented by the Chilean criminal pro-
_.,..m.m.m by recognizing the victim the right to prosecute, but li-
miting #_...m__. exercise by not allowing the plaintifi to force the
proseculion with no prior formalization. With this, it is decla-
ring that who has the procedural key to force the victim to the
indictment and subrogated 1o the rights of the Public Ministry is
not the judge but the prosecutor, this affects, in aur believe, the
_,_m._.: 10 a constilutionally guaranteed effective judicial protection.
This raises the inappropriateness of the procedural practices of the
Public Ministry to communicate the decision not to pursue the in-
vestigation without any prior formalization of it. In wrn, the reso.
luteness that has communicated the decision not to pursue a non
formalizade investigation is a resolution that makes impossible the

n.ﬂ_..:_.::m::_u: of proceedings, 10 cause injury 1o the plaintiff, is
likely to appeal

Key _____..E.n_w" Mol persevere withaut prior farmalization - torcing
jprosecution.

DECISION DE NO PERSEVERAR.

_._.,._m_._q_”_ _”__u cerrada la investigacion, el Fiscal tiene la opcidn de comuni-
car |a decisicn de no perseverar en el procedimiento por |a insuficiencia de
s anlecedentes para fundamentar la acusacidn. Fsta facultad se encuenirg

establecida en el articulo 248 del Cadigo Procesal Penal, que sefala: “Cierre
de la investigacidn, Practicadas las diligencias necesarias para la averiguacion
del hecho punible v sus autores, complices o encubridores, el liscal declara-
ra cerrada la investigacion v podrd, dentro de los diez clias siguienies: .. CJ
Comunicar la decisicn del Ministerio Piblico de no perseverar en el proce-
dimiento, por no haberse reunido durante la investigacidn los antecedentes
suficientes para fundar vna acusacidn”,

La comunicacion de la decision contemplacda en la letra o) precedente
__”_m_vm_mm sin efecto la formalizacion de la investigacion, dara lugar a que el
juez revoque las medidas cautelares gque se hubieren decretada y la pres-
cripcion de la accidn penal continuara corriendo como si nunca se hubiere

interrumpico.

Esta faculiad no estaba incluida en el provecto del Codigo Procesal Penal
que el ejecutivo envid al congreso. El proyecto del Cadigo contemplaba la
posibilidad de sobreseimiento temporal por falta de antecedentes para funda-
menlar la acusacicn. Se planteaba la hipdtesis de una investigacidn que por
esla falta de pruebas no podia seguir adelante en forma inmediata, habien-
do, no obstante, motivas para esperar el surgimiento de nuevos anteceden-
tes con posterioridad. Se establecia una especie de sobreseimiento temporal
por falta de antecedentes®. 5in embargo, £l segundo informe de la Comision
de Constitucion, Legislacion, Justicia v Reglamenta del Senado, en discusidn
particular del articulo 318 del provecto: .. incluvo una tercera opcion para
el Fiscal, consistente en que comunigue a decision del Ministerfo Pablico de
no perseverar en & procedimiento, por no haberse reunido antecedentes su-
ficientes para fundamentar una acusacion. £n [odo Caso, por consiguients, no
se decretard sobresaimiento, sino gue, af ipual que ocurre con ia formalizacidn
de fa investigacicn, se tomard conocimiento de una decisign del Ministeric
Piblico, sobre la cual no fe correspondera pronuaciarse al Juez de Carantia,
sin perjvicio de la ulterior revision que de ella pudiere efectuarse.™ Como
apreciamos, el legislador dejd establecido en la historia de la ey que la deci-
sion de no perseverar, no es una medida definitiva que produzea los etectos
de cosa juzgada de la instruccion o una renuncia absolula v lerminante por
pane del Ministerio Publico en su ejercicio de |a accion penal publica, sino
que por el contrario, es un reconocimiento gue con los antecedentes que se
han recopilado, no se encuentra en condiciones de sustentar una acusacion

- Horvite, Maria leds v Lapez fuliin, ~Derecho procesal pengl Chilena” wme |, Bdil Jun-
dica de Chilte, Santiageo de Chile, afo 2004, [ 383,

e paturang Miguel, Cristian v olres, “Beiorma procesal penal, génesis, hisloris sisematiza-
da v concordada”, ome i, Edit, juridica, Santiago de Chile afe 2004, p. 346
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en un juicio oral y pdblico, pero ello no excluye la _u.n_m.“_u:mnﬁ.mn n_.:m reu Eﬂ.ﬂm
nuevos antecedentes el Ministerio Pdblico pueda reabrir su investigacion, for
malizar ésta por los mismos hechos y acusar al imputado.®

La facultad de no perseverar 0 abandono de la investipacion puede pro-
ducirse una vez que el Fiscal cierra la investigacidn y después de :m__um.im_
formalizado en contra de algdn imputado, por no haberse podido recopilar
los antecedentes necesarios para acusarlo, ni tampeco concurren las causales

para decretar el sobreseimiento.

[l profesor Alex Carocca senala como presupuestos _u,._unmmm__m.m para te-
ner por comunicada la decision de no perseverar, los siguientes:

Debe haberse iniciado una investigacion en contra de un imputado de-
terminado, la haber rmalizadg. Es evidente gue si no se
ha formalizado no rige el plazo de cierre de la investigacion, ni tiene

=T,

sentido adoptar esta decisicn.

El Fiscal no ha reunido durante la investigacidn los antecedentes m:q,_-
cientes para fundamentar una acusacion, segin las exigencias del propic
Cédigo Procesal Penal.

- La decision debe ser adoptada por el fiscal y comunicada al Juez de
Garantia.”

EORMALIZACION DE LA INVESTIGACION COMO EJE PRINCIPAL DEL
PROCEDIMIENTO ORDINARIO EN EL PROCESO PENAL.

Sabemos gue el proceso penal se puede iniciar por denuncia, .n_Ew.:m__m
o de oficio por parte del Ministerio Publico®. E| procedimiento ordinario se

caracteriza porque requiere de una investigacion previa por parte del enle

¥ 5i se formalizara por hechos distirtos, se impata un delito desipual, o se atribuye um:_mm.
pacitn A NUSYEs PErSOnES, No ELaiamos precisamente frente una reaperiu :.._..ﬁ_..m fa in-
vestigacion o perseverada, sino en verdad se presantaria una nueva investigacion. Ahora
bien. esta posibilidad que tiene el fiscal de reiniciar la investigacion, estima, pugna con
el dereche que tiene ¢l imputada al juicio previo y gnica persecucian. .

“  En el senlido expuesto SCA Covhaigue, Rol Core 120-2006, con fecha 13 de noviembre
del afio 2004, o .
Carocca, Alex, “Manual €l nuevo sistema procesal penal®, tercera edicion, Edit. Lexis-
Mexis, Santiago de Chile, afo 2005, p.206. o
Articule 172.- “Formas de inicio, La investigaciin de un hecho que revistiere caraciercs
de delito podrd iniciarse de aficia por &l ministerio pablico, por denunca o por guene:

perseculor para esclarecer el delito respecto del cual se ha tenido noticia®
Distingo en la invesligacién que realiza el Fiscal, en e marco de un proce-
nm_.:mm:nn. penal ordinario, dos grandes etapas. La primera, constiluida por la
nstruccicon preliminar, la cual es completamente desformalizada v tiene una
naturaleza administrativa. En este periodo, la actividad del Fiscal v la policia
se desarrollan sin ningdn apego a ritualidades establecidas normativamente
¥ por lo general sin intervencion del imputado, quien incluso puede no estar
enterado acerca de la existencia de la investigacion que se sigue en su con-
tra. La ventaja de esta etapa para el drgano de persecucion penal radica en
la mayor flexibilidad que tiene para llevar adelante su investigacion, ya que
ésta se puede desplegar en forma secrela y no existe por sobre todo un plazo
méximo de investigacion al cual debe regirse. Fn esta etapa, por regla gene-
ral, el Ministerio Piblico se encuentra imposibilitadeo para realizar diligencias
o solicitar medidas cautelares que puedan afectar derechos constitucionales
de los investigados', Es por ello que cuando dicha investigacion requiere la
adopeidn de diligencias o medidas que signifiquen afectacidn de los derechos
e los imputados v que por consecuencia requieren de autorizacion judicial
previa, se deberd producir una actuacion formal, que es la formalizacion de
la investigacidn, la cual tiene como efecto central un cambio en el régimen
de la etapa de instruccicn,"!

Dentro de esta etapa de la investigacidn anterior a la formalizacion, -
demos distinguir una sub elapa gque llamaremaos investigacion judicializada
desformalizada.'. Esta sub etapa nace en el momento gue & Juez de Garantia
intervine de alguna forma en la investigacian, iniciada por denuncia o de ofi-

Mo sucede lo misma en el procedimiento simplificado del libea 1V titulo | del Codigo Pro-
cesal Penal, va que por regla general se inicia directamente con el requerimiento Fiscal,
pidiendo se cile a audiencia,

La excepcion la contempla el Ariculs 236,- “Aulorizacién para practicar diligencias sin
conocimiento del alectado. Las diigencias de investigaciin que de conformidad al ari.
cule 9" requirieren de autori racion judicial previa poseiran ser solicitzdas por &l facal aun
anies de la formalizacidn de |a imvestigacidn, 5i el fiscal requirsere gue ellas se llevaren a
cabo sin previa comunicacian al afectads, el juez autorizard que se proceda en la forma
solicitada cuando la gravedad de los bechos o la naluraleza de la difigencia de gue w
fratare: permitiers presumic que dicha circunstancia resulla indispensable para su éxito,
5i con posterioridad a la formalizacidn de la investigacidn el fiscal solicitare proceder de
|a forma sefialada en el inciso precedente, el juez lo autorizard cuande |2 resena resultare
eslrictamente indispensable para 13 eficacia de la diligencia®.

Cruce Maunicio v Riego Cristian, “Introduccicn al nuews sisiema pracesal peral”, Edit.
LIDF fanfiago de Chile, afo 2004, . 219

Tambien es Hlamada por algunos auiores, Horvitz v Lapes, como invastigacién con con-
trol jurisdiccional a proposite de la refarencia que se realiza en el encabezade del articu.
Irx 169 cled Cidipo procesal penal.



cio', o porque dicha investigacidn fue impulsada en virtud de una querella
declarada admisible por el Juez de Garantia v remitida a la Fiscalia. Los efec-
tos de la judicializacion de |a nvestigacion son, por una parte, que el Fiscal
no podrd terminar la investigacion por archive provisional'?, y, por la otra,
que tampoco podrd finalizarla utilizando la facultad de no iniciar investiga-
cion™. Lo mismo ocurre en el caso de interposician de una querella, al existir
control judicial, el Fiscal en este caso tampoco podrd aplicar los mecanismos
de oportunidad o discrecionalidad contemplados en el nuevo proceso penal,
como son el principio de oponunidad v los ya mencionados archivo provisio-
nal y |a facultad de no inicio de la investigacian ',

Como lo expresa claramente el inciso segundo del articulo 169 del
Cadigo Procesal Penal, i el Juez admite a tramitacidn una querella, el Fiscal
debera seguir adelante la investigacion conforme a las reglas generales. Pues
bien, corresponde preguntarse entonces ja qué “reglas generales * se refiere el
legislador?. Estimo que el Cadigo se refiers a las reglas generales de un pro-
cedimiento ordinario con investigacian formalizada. En este sentido, si enten-
demos que la formalizacién de la investigacion tiene coma efecto central un
cambio en el régimen en |a etapa de instruccion, desde una investigacian sin
formalidades a una con sujecion al control del Juez de Garantia, la cual tiene
mayor regulacidn normativa en el nueve Cadigo Procesal Penal, necesaria-

- mente debemaos arribar a la respuesta que he dado precedentemente, pues a

Pensemcs por ejempla, en una autorizacidn judicial urgente que requiera el fiscal para
entrada a un inmueble de propiedad del impetade, va que hay peligro que se pueda albe.
rar &l sitic del suceso,

Arliculo 167.- “Aschivo provisional. En znto no se hubiere producido [y intervencion del
juez de garantiz en el procedimienta, el ministerio pablico podrd archivar provisional-
mente aquellas investigaciones en las que no aparecieren antecedentes que permitieren
desarrollar actividades conducentes al esclarecimiento de bos hechos.

5i el delito mersciere pena aflictiva, el fiscal deberd someter la decisidn sabre archivo
provisicnal & la aprobacidn del Fiscal Fegianal,

La victima podrd solicitar al ministerio pablico fa reapertura del procedimients v la rea-
lizacion de diligencias de investigacidn, Asimisma, podri reclamar de la denegacion de
dicha solicitud ante las autoridades del ministerio publico”. :

Articule 168.-"Facultad para no iniciar imvestigacian. En tanto no se hubiere producido
la intervencion del juez de garantia en el procedimienta, el fiscal podrd abstenerse de
toddit imvestigacide, cuando los hechos relatados en la denuncia no fueren constitutivas
de delito o cuando fos anecedentes v datos suministrados permitieren establecer fque se
encuentrd extinguida la responsabilidad penal del imputado. Esta decisidn serd SlIEmpre
fundada v ze :ometerd 4 la aprobacidn del juez de garantia®,

Articulo 16%.- *Control judicial. En bos casos contemplades en los dos articulos anlerio-
res, |a victima podrd provocar la interencidn del juez de garantia deducienda la querells
respectiva.

5i el juez admitiers a ramitacidn la querelia, el fiscal deberd soguir adelante la investioa-
cigen contarme a las reglas generales”

Lrtir de la formalizacidn se pueden adoptar decisiones fundamentales para
eurso del proceso, tales como la presencia de un abogado n_mqmm_._wm_ﬂﬂww
imputado si éste hasta ese momento no contase con :_.__ﬁ_,.nf w“h_ [ h‘“,:.__”;_uﬂ:.u
i _.._Enma__m_.__n._m de medidas nmcﬁ_m_..m_m“ la :_mn_a.._. de un p .“E.u. ,.A. o ..c_._”__..
“prblico para finalizar su investigacian; _”a modalidad del _._.:Fr.n._, ?‘_._ma:..
adiat; el acuerdo de proceder conforme al _UE..?.E..:._m._._:.__ ﬂﬁ vace
Slicitar suspension condicional del procedimiento o bien E.EMH 05 F“”.. i
qe. sobreseimientos, facultades de no perseverar, etc. Recordemas final-
c.___m que la formalizacion de la investigacion es el acto de wﬂ.:,..:__._.”._ por
slencia que tiene el imputado y los intervinientes en esta elapa, an_m._n_ £ se
a que aclualmente se sigue una invesligacion precisa y determinada en

tra del primero™.

.;.” Como se aprecia, la regla general del proceso D_.n___._.wqi mE.n.., mﬂa_.._m”i
e la investigacion se desarrolle dentro del marco de una __._._,._M:mmm_c: or-
malizada, ya gue &5 esa investigacion la que E.._:mmm LAY RS m_.wa_..zmm para
Mos intervinientes y que permite formas de término del proceso.
- Asi podemos decir que en la etapa n_w invesligacion .n_.m"_._‘as._.m__mwm_m_ el
“Fiscal puede poner término al proceso mediante los mecanismos _u_..m‘.” _.“mr._mu?._w-
; de seleccion de casos como son el archivo provisional, m._ no inicio de la
tigacidn y el principio de oportunidad. 5i pretende m_u___...mn..&__.mm *.u.._._._w.m
término, comao el juicio oral, acuerdos reparatorios, suspensiones condi-
anales, sobreseimientos, comunicacion de no perseverar, necesariamente

Cren que en este punio hay que hacer una precision sobre q”_ _“,..__._E.....mn_c .%. la Ha_._._ﬂ_m__?.-
citn. Se podria estimar que |2 formalizacidn tiene un contenica de imputac ;.h_? er n.:.nﬂ
esta tendria que tener un comelato con el resullado de la investigacion, Jque pasana
ertonces si n._“_n... _._.-_m. antecadenies ._.-__.-. la __._....m.mz._.w.mﬁm_n.:._ :-......_._u__..-_ Qe _-q_ _-_n..n.._.__-._ no exishe, e ___J.“
extinguido la responsabilidad penal o se acredita una eximente n__.m._.mm._u__n__._z_r.__._.u_mn_ _umﬂ_%

Mo parece razonabie exigirle al Fiscal que E:._._..__F..m._m investigacién. 5in m_._._n__:m.a_ Em_.._“m_
Bo, para darle coherencia hermencutica al Codigo .‘VE_..mE_ _um_._w_ |, que la __.a_._._._m _._?,”._ _._

debe ser inerpretada como un acto de comunicacion sobre la realizacion de una invest:

garicn, que tiene independencia de cualguier contenico __._.__H.E.,.__...._u.. . bl
El Menaje del ejecutive N* 110-331 de 1995, Titulo .ﬁ.n__._nm._._:r.u chal n.:.n__,.m_.:_u ) _._.h o f,
3, instruccién, sefialaba a propdsite de la formalizaciin de la invedigacion que: =, 22
trata de una instiucion procesal que obliga a formalizar ¥ __.._u_n_..__:__.ﬁ._q la __._m.__..._nn_.qwﬁ.
con el fin de olorgar garantias al imputadeo en cuanto al conocimento de la _..H_.n._w:.ﬁ._.n. ¥
contenido de la persecucion penal que se difge en su contra, a permitic su declaras on
judicial coma medio de defensa frente a e2a imputacion y a dar Jugar a laintenencion
del juez para el control de la actividad de _:#._wm.____,m_m_n._: v Las _._em:_.:.w_mm. _._._E_&E.. .nmE.mr
lares”. Cadigo procesal penal v codigo de _Ex.E___.:._m_._E penal, Editorial Lexisnexis, :,n_
2003, p 16, Come se aprecia desde la propia histonia de Iz __u_:.c_ q..__::.:_ e intervention
del juez de Garanlia presuponia, por regla general, _n_ axistencia o= formalizacion de |a
investigacion carma partida de la actuacion jurisdiccional.



tendrd que seguir la investigacion de acuerdo a las reglas generales, formali-
zando la investigacidn v luege tomando las decisiones que estime conve-
niente para en el ejercicio de la accidn penal, Con esto, no negamaos gque la
decisidn del Ministerio Pablico de provocar intervencion judicial por medio
de la formalizacion es una facultad discrecional y eminentemente estratégica.
Nadie puede obligar al Ministeric Publico a formalizar investigacidn isalvo
la facultad del imputado establecida en el anticulo 186 del Cadigo Procesal
Penall. Sin embargo, si adopta soberanamente la decision de poner términa al
proceso mediante un juicio oral, procedimiento abreviado, salida alternativa,
sobreseimiento o decisidn de no perseverar, deberd formalizar necesariamen-
le la investigacion. 5i ha existido control judicial y a pesar de ello no decide
formalizar, seguirdn corriendo los plazos de prescripcion y la defensa en su
oportunidad, conforme lo establece el articulo 93 letra f) del Codigo Procesal
Penal, podra solicitar el sobreseimiento definitivo de la causa™,

Siendo la formalizacion de la investigacidn el eje principal del nuevo
procesn penal, los casos en que el Ministerio Pablico puede pedir interven-
cién del Juez de Garantia sin que exista formalizaciin constituirdn una ex-
cepeidn®, ya que la regla general serd que el Juez de Garantia ejerza su
labor con mayor intensidad una vez que la investigacion este formalizada.
Los casos en que el Juez puede intervenir en el proceso, a peticidn del Fiscal,
sin que exista formalizacion, estin expresamente sefialados en la ley, y son
los siguientes:

- Control de detencidn®, Articulo 132 inciso primero Cadigo procesal
penal.

- Ampliacion de la detencidn®. Articulo 132 inciso segundo Cadigo pro-
cesal penal.

Articuln 93« “Derechos v parantias del imputado. Todo imputado podré hacer valer, hasta
la terminacion del procesn, los derechos v garantias gque be confieren las beves,

En especial, tendra derecha a:

fi solicitar el sobreseimients defimitivo de la causa v recurrir contra la resolucidn que o
rechazare”,

La parte final del articulo 230 del Cédigo procesal penal, contempla comae excepcionales
las intervenciones del juez de Garantia antes de la formalizacidn de la investigacion, de
hecha wliliza la frase * Exceptiense los casos expresamente sefialados en la ley”.

3 amicule 132.- "Comparecencia judicial. A la primera audiencia judicial del delenida
deberd concurrir el fiscal o el abogado asistente de fiscal, La ausencia de éste dara lugas
a la liberacidn del detenido”,

Articuln 132.- “Comparecencia judicial”. inciso sepundo

“En la audiencia, el fiscal procedesd direciamente a formalizar la investigacion v a scfi-
citar las medidas cautelares que procadieren, siempre gue contare con los anlecedentas

- SONCITUG 08 CHACION A1 IMPUEE0 PATd CLapparsui s = =
Articulo 123 Cadigo procesal penal.

- Orden de detencidn solicitada por el Fiscal™ Articulo 127 Cadigo pro-
cesal penal.

- Diligencias que afectan derechos establecidos en la Constitucion de
conformidad a lo sefalado en el articulo 9 del Codigo procesal penal,
en relacicn al articulo 236 del mismo cuerpo legal ™,

El problema de la solicitud del Fiscal de comunicar la decision de no perse-
verar, sin que exista previamente formalizacion de la investigacion.

Estimamas que resulta improcedente por parie de la Fiscalia comunicar
la decision de no perseverar en la investigacidn sin que previamente exis-
ta una formalizacidn. Reconocemaos, sin embargao, gue ésta es una practica
habitual en los Tribunales de Garantia, porgue conslituye una salida para el
Ministerio Pablico con la cual pone término al proceso de manera expedita,
forma que es aceptada por la defensa ya que no genera un perjuicio para &l
imputado.

Necesarios v que se cnoonirare presente of defensor del imputadi. En el case de que no
pudiere procederse de la manera imiticada, ¢l fiscal podrd salicitar wna m_._._m__.mi..m_u:. del
plazo de detencidn hasta por lres dias, con el fin de preparar su presentacidn. El juez
accederd a la ampliacian del plazo de delencidn cuando estimare gue s, antecedentes
justifican esa medida”, . )

B Articulo 123.- "Oponunidad de la citackdn judicial. Cuantdo fuere neecesaria la presencia
del imputado ante el iribunal, &ste dispendrd s cilacion, de acuerdo can lo previsio en
el articulo 337

¥ Anfculo 127.- “Detencidn judicial, Salvo en los casos contemplados en el articulo 124, o
tribunal, a solicited del minisieric pabdico. podsi cedenar la detencian del imputado para
e conducido A sy presencia, sin previa citacion, cuando de oira manesa la comparecen-
ria pudiera verze demorada o dificuliada, .
Tarnhbign zo decretard la delencicn del imputado cuya presencia en una audiendia judicial
fuere condicion de ésta v que, legalmente citato, no compareciere $in causa justifica-
da”.

% Apliculo 236.- “Autorizacién para practicar diligencias sin conocimienta ded afectado. Las
diligancias de imvestigacion que de conformidad al ariculo @ requirieren de m_”_niﬁmﬁ__u,..._
judicial previa podrin ser solicitadas por €l fiscal aun antes de la +_u:._.._w:n.w_..__u_.._ .n__u.__u fn-
vestigacian. 5i el fiscal requiriere que ellas e llevaren 2 cabo sin previa cominicacion al
afectado, # juez autorizard que se proceda en fa forma wolicitada cuando |a gravedad de
los hechos o b naturaleza de fa diligencia de que se Iratare pesmitiere presumir gue dicha
circunstancia resulta indispensable para su éxito.

% con posterionidad a la formalizacian de la investigacion el fiseal solicitare proceder de
la forma sefalada en el inciso precedente, el juez Io autorizard ruanda la resena resultare
eurictaments indispensable para la eficacia de la diligancia®,



El problema se presenta cuando existe querellante en | proceso, ya que
a éste puede ocasionarle un perjuicio esta forma de comunicar la decision de
no perseverar en la Invesligacion, en la medida que al no estar formalizada
l misma se podria poner en duda su derecho al forzamiento de la acusa-
cign. Ello se puede generar en razon de lo establecido en el articulo 259
del Cadigo Procesal Penal, que indica que la acusacion solo podrd referirse
a hechos v personas incluidos en la formalizacidn de la investigacion, con
lo cual se podria alegar que para que proceda forzamiento de la acusacidin
necesariamente debe existir formalizacidn previa, so pena de infringir el prin-
cipio de congruencia que debe existir entre la formalizacion - acusacion - y
centencia. Vemos entonces, el detrimento que puede ocasionar al querellante
la resolucidn del Juez de Garantia que tiene por comunicada una decision de
no perseverar sin formalizacion de la instruccion.

Si apreciamos la estructura del Cidigo Procesal Penal, llegamos a la
conclusion que el legislador al momento de referirse al cierre de la investiga-
cin (paso previo a ejercer la decisidn de no perseverar en la investigacion)
en el parrafo 7 del libro 11 titulo |, “Conclusidn de a investigacion®”, lo esta
hacienda sobre la base que el Ministerio Publico ha formalizado la investiga-
cign. Asi el inciso primero del articulo 247 del Cadigo Procesal Penal, sena-
la: “Trascurriclo el plazo de dos afios desde fa fecha en que la investigacicn
hubiere sido formalizada, el Fiscal deberd proceder a cerrarla”. Este articulo
contempla el plazo legal de investigacidn que es de dos afios a partir de la
formalizacion, plazo que en conformidad a lo establecido en el articulo 234
del Cadigo Procesal Penal, podria ser reducido por el Juez de Garantia, el

cual, a cuyo vencimiento, producird los mismos efectos establecidos en el
articulo 247 %

Todo el tenor del aniculo 247 del Cadigo Procesal Penal, estd fundamen-
tado entonces en la idea que para que proceda el ciere de la investigacion
necesariamente el Fiscal debe haber formalizado investigacian, El inciso 4 del
referido articulo, a propdsito del allanamiento del Fiscal para el cierre, indica
que: *._si el fiscal se allanare a la solicitwd de cierre de investigacion, deberd
farmular en la awdiencia la declaracidn en tal sentido y tendrd el plazo de
diez dias para deducir acusacidn.” Pues bien, si puede el drgano investigadar

Articulo 234 .- “Plazo judicial para el cierre de la investigacidn. Cuando ol jeez de garan-
tia, e oficio o a petician de alguno de los intervinientes y oyendo al ministena pulzlico,
lo cansiderare necesario con el fin de cautelar las garantias de los intervinientes y siempre
que las camcteristicas de la imestigacion 1o permiticren, podri fijar en la misma audien-
cia un plazo para el cierre de la investigacidn, al vencimiemo del cual se producicin los
cleclos previstos en el arlicuba 2477

formular ACUSACION BN K5I Ldbtd, 13 prygun. seres o=
malizar la investigacion.

El articulo 248 del Codigo Procesal Penal es E_.ﬁ.u.m_ﬂjﬁ_: .“.m_m presupues:
1o de formalizacion para el cierre de la invesligacion. Csta :F.m?ﬁ._n_m_: ¢__:
cu inciso primero establece: “Practicadas las _.Em,mm:ﬂ__mm necesarias ___q_n_”_mE —w__
averiguacion del hecho punibie y sus aulares. camplices o ﬁ.:n:w._:.ﬁ n__q._mm.h e
fiscal declarard cerrada a investigacion y podrd n_mmu:_u.tn. los diex fas i-
guientes...”. Coma se aprecia, el plazo de los diez dias siguientes es el plaza
que hace referencia el articulo 247 en su inciso cuarto y n_..:_..__ﬁ_ .mnqﬂm_._qm
que presupons la existencia de E:.:ﬂ__m.mmna? va que el Ministerio Publico
no puede acusar sin haber antes formalizado.

A primera vista s¢ puede utilizar como argumento contrario a |o expuesto
precedentemente, que el articulo 248 del Codigo Procesal Penal es una T___m.a,m-
sis independiente del articulo 247, ya que esta narma regula |as investiaciones
donde existe formalizacion. En cambio, el articulo 248 n__md.ﬂnn__mﬂ Procesal
Penal contemnplaria hipotesis de investigaciones tanio mn_ﬁu_m__nmn_mm COMm des-
formalizadas, fundado ello en que el encabezado del articulo 248 -Cierre e
investigacidn- sl contempla como presupuesio de cierre el que se hayan
practicado por pare del Ministeria Publico todas _mm %__.m,m:n_m_m necesanas .:ma
la averiguacion del hecho punible, sus autores, complices y mﬁm:a:&n-m?.. o
distinguiendo entre investigacian formalizada v desformalizada®.

Este argumento no lo compartimos, en la medida gue la interpretacion
sisternitica del propio articulo 248 nos lleva nuevamente a m:_,m_.a.n_ que las
posibilidades procesales que tiene el Fiscal luego de cemar investigacian 5
generan $6lo respecto de una investigacion formalizada. Sefialamos ello, por-
que a lo menos las letras hi y ), del mencionado articulo, esto es, m_n.i._._EE
Jcusacion y comunicacion de no perseverar estdn .mamﬂm;m.m en LEnminos
que presuponen la existencia de una En.....m:uwnﬁ: previa. Asi la letra by n_w_
articulo 248, sefiala que el Fiscal podrd formular acusacion, ..n:m.:ﬂ_u.‘. estima-
re que la investigacion proporciona fundamento send para m__a enjuicia .::m:E
del imputado contra quien e hubiere formalizado la misma’, €s decir, para
acusar hay que formalizar previamente. La letra ¢}, par su parne, ﬂ_n_-w:_n__..__a
248, rarona en el mismo centido, El Fiscal, dentro del plazo _um diez dias,
podrd comunicar su decisién de no perseverar en el ﬁﬂnﬁrﬂ,n:ﬁcﬂ por no
haber reunido durante |a investigacion antecedentes suficientes para fundar

2 Criterio deb _H_ﬂ.mn_ del Fiseal Macional del pinisterio Putlica, ™° O, &.m q.m._n_...._ mm_. e
jelirers del ano FOOG, e ministe ihlieg ﬁ_..nn.z.u_m"._niﬂ?._:.__..__._.._w.ﬁ_.__.... sipAinpu e
leccitnt20dethl 0casosad.des | visita 1506091
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su acusaclan, Fijese “p
i n ficie fLin et Mecesariaments cuando
el legislador se refiere en esta parte a “la investigacion”, estd pensa ndo en la
investigacidn formalizada, ello por una cuestion lagica, no ha podido remir
antecedentes para sustentar su acusacion, acusacion gue presuponia necesi-
riamente la existencia de una formalizacian.

Este argumento referido a que la letra c) del articulo 248 del Codigo
Pracesal Penal, sélo puede ser ejercida por el Fiscal en el marco de una inves-
tigacidn formalizada, se ve reforzado por el inciso final del propio articulo, el
cual indica que la comunicacian de la decision de no perseverar dejard sin
efecto la lizacid la investipacidn, dard lugar a que se revoquen las
medidas cautelares que se hubieren decretado y la prescripeidn de la accion
penal continuard corriendo comao si nunca se hubiere interrumpido, Como se
aprecia, si se deja sin efecto la formalizacion con el no perseverar comunica-
do, es por que ésta se produjo durante el proceso.

Existe una tesis en contrario que indica que el inciso final del articulo
348 del Codigo Procesal Penal, tendria aplicacion sdlo para los casos en que
existics formalizacion®®. Sin embargo, discrepamos de ello en la medida que
el legislador stlo se refiere a investigaciones formalizadas y no utiliza frases
como “en su caso” o “para el caso que haya procedido formalizacion™ El
legislador no distinguid, por lo que no corresponderia diferenciar.

Otra consecuencia de la comunicacidn de no perseverar es que deja
sin efecto |as medidas cautelares decretadas. Pues bien, en conformidad a lo
establecido en los articulos 230 inciso segundo del Cadigo Procesal Penal®™,
articulo 140 del Codigo procesal penal™ y articulo 155 inciso final de misma

% (Hicio Fiscal Macional, N° 099, de fecha 28 de febrero def afia 2005,

Articulo 230.- “Oporunidad de la formalizacion de la investigacion. El fiscal podra for-
malizar la investipacidn cuando considerare oportunc formalizar el procedimiento por
medin dee la intervencion judicial.

Cuando ¢ fiscal debiere requeric la intervencidn judicial para la practica de determina-
das diligencias de investigacicn, la recepeian anticipada de prueba o la resalucian solbire
medidas cxutelares, estard abligade a formalizar |a investigacién, a menos que 1o hubiene
realizado previamente. Exceptiense los casos expresamente sefalados en fa ey, el su-
brayado es nuestrod

Ariculo 140~ *Requisilos para ordenar fa prision preventiva, Una vez farmalizada b in-
vestigacién, el tribunal, a petician del ministeric piblico o cdel uereliante, podrd decretar
la prisicn preventiva del imputado siempre que el solicitante acreditare que se cumplen
les siguienies reuisitos....”. (el subrayado &5 nuestrol

cuerpo legal®, silo procede decretar medidas cautelares CUnuil == 1 =
malizadn investigacion. Nuevamente se aprecia que si s alzan las cautelares
como efecto de la comunicacién de no perseverar, e5 por que antes Existicy
necesariamente una formalizacion.

El Gltimo efecto de la comunicacion de no perseverar s fue continua
corriendo la prescripcidn de la accion penal como si nunca se hubiera inte-
rrumpido. Como sabemos, la formalizacion de la investigacion tiene come
efecto, entre otros, que suspende el curso de la prescripeion de la accion pe-
nal en conformidad a lo dispuesto en el anticulo 96 del Codigo Penal ™ Asi, en
principio, sélo la formalizacion de la investigacion suspende la prescripoian
de la accion penal®, Por consiguiente, si la comunicacién de no perseverar
tiene como efecto que continuard corriendo el plazo de prescripcidn de la
accidn penal, es porque presupone que existic una formalizacion previa que
suspendid el curso de la prescripcion. Nuevamente concluimos que para gue
se pueda comunicar la decisién de no perseverar debe existir formalizacion.

Como se sefhalé es una practica habitual que €l Ministerio Pablico co-
munique su decisidn de no perseverar en al marco de una investigacidn ad-
ministrativa desformalizada v que ademds no exista oposicion de la defensa.
Esta prictica se ha establecido por diversas razones, entre la cuales encon-
tramos las metas de gestidn anuales de conclusidn de causas que tiene el
Ministeria Piblico, por lo que la salida de no perseverar sin formalizar permi-
te répidamente terminar con las imvestigaciones™, Por su parte, dicha praclica
también favorece a los Tribunales de Garantia gquienes reducen su numero de
audiencias y mejoran sus estindares de gestidn, amen que para la defensa
es incuestionable el beneficio que entrega la decisidn de no perseverar, ya
que con ello el Ministerio Piiblico renuncia a su actividad persecutoria, Sin

2 Arficulo 155.- incieo final: “La procedencia, dusacion, impugnacidn y ejecucion de estas
medidas cautelares se regirdn por Las disposiciones aplicables a la prisidn preventiva, n
cuanta no se apusieren a lo previsto on este Parrala'

U Amieulo 733 “Ffectos de la formalizacion de la investigacian. La formalizacicn de la

investigacian producisi los siguientes efectos;

a1 Suspenderd el curso de la prescripeiin de la aceion penal en confarmidad a lo dispues

1 en el articulo 96 del Caodigo Penal;

hi Comenzara a carrer &l plazo previsto en « articulo 247, v

e} Bl ministerio piblico perderd la facultad de archivar provisignalmente el procedimien-

to”

Hay sentencias de Cortes de Apelaciones que indican que la interposicion de 1a querclia

también suspende |a prescripeidn. SCA de San Miguel, Rol Corte M7 @12-2009, de fecha

e abril del ane 2005

Oe ko contrario fendria que tener L investigacion administiraliva abierla hasta que e cun-

plan los plazos de prescripeicn.

L]
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embargo, desde el punto de vista normativo y de acuerdo a una interpretacion
cistemdtica, el Fiscal no estd facultado para comunicar su decision de no per-
severar en el procedimiento sin que antes haya formalizado la investigacion.
En estricto rigos, antes de |a iormalizacién el Ministerio Piblico solo realiza
una investigacion de tipo adminisirativa, respecto de la cual puede o no ha-
ber existido intervencidn judicial ise interpuso querella o se pidio alguna
autarizacion judicial en una actividad investigativa), pero no ha iniciado una
investigacian formal en contra de algin sujeto, Por consiguienie, no podria
cerrar judicialments una investi gacion que nunca se ha abierto formalmente,
Entonces, si el Fiscal no puede cerrar formalmente una investigacion, no e i%-
ten facultades para los sujetos procesales de sobreseer, acusar o comunicar
su decisicn de no perseverar, porgue el legislador cred dichas instituciones
desde la mirada de la conclusidn de una investigacion formalizada y no del
tipo administrativa.

Ahora bien, si el fiscal no tiene facultades para cerrar la investigacion sin
que exista formalizacidn previa, pero tampoco el ente jurisdiccional puede
obligarle a formalizar la misma, el hecho quedard en estado de investigacicn
administrativa y los plazos de prescripcicn seguirdn corriendo. Ello trae apa-
rejado en principio otro problema procesal y s que si el fiscal no formaliza
la investigacidn, el querellante no podria forzar la acusacion conforme lo per-
mite el articulo 258 del Cédigo Procesal Penal, con lo cual se le estaria, por
una decicién del Ministerio Pblico, limitando el ejercicia de la accidn penal
de acuerdo a lo dispuesta en el articulo 83 inciso sepundo de la Constitucion
Politica de la Repiblica®,

IMPUGNACION DE LA RESOLUCION DEL JUEZ DE GARANTIA QUE TIE-
NE POR COMUNICADA LA DECISION DEL MINISTERIO PUBLICO DE NO
PERSEVERAR EN LA INVESTIGACION.

Hay gue tener presente que el Codigo Procesal Penal disminuye la pro-
cedencia del recurso de apelacion, por cuantc R s compatible con un siste-

Sobre pele punto de pronuncia el Tribunal Constitucional en Ral 81 £-20N7-1MA, de fecha
19 de aposto del aie 2008, a praposila de la inaplicabilidad del articulo 230 inciss pri-
mera del Codign Procesal Penal, Sin embargo estima que el problema procesal no quedd
recpelio por el fallo, en la redida que mo se le ordena al ainisteric Publico formalizar
la investigacian, (es discutible ademas si el TC, fiene asa facultad], ni lampoco hay un
profunciamiento en el sentidn de facultar al quessilanie 3 farzar la acusacidn sin for-
ali zacian previa. EEH&EEE%EH{E&
| wigita 15.06_30049)

ma oral la existencia de recursos que buscan AIErar 105 1ELIne wane—- -
en las audiencias™.

Bl Cadigo instaura la improcedencia de la apelacion :w...mmnj m_”umﬁ_._”.”.m q_H
coluciones dictadas por ol Tribunal de Juicio _umn__ en lo penal ¥ n__m_p il 2 m:ﬂ_n_m
las resoluciones dictadas por al Juez de Garantia serian apelables sGlo

siguientes Casos:

. Cuando pusieren término al procedimiento. hicieren imposible su prose-
cucion o lo suspendieren por mds de treinta dias.

. Cuandolaley o sefialare expresamente’’.

La decision de no perseveran es una facultad privativa m_m. E:E,ch
piblico. Una vez que el Fiscal adopta dicha _“_...n..”;_c_._ debera nn__..ﬂ_.wa_mm.___.w
sola al Juez de Carantia, quien dictara la siguiente resolucion: “"TEngas

por comunicada la decisian del Ministerio Poblico de no perseverar en la
investigacion”'®.

La resolucion que tiene por comunicada esta decision, en M:ﬂwﬂ“.ma m.,..
inapelable. 5e astima esto, porgue al ser mwn_c.f.._m{m la ﬂ_n.:n_mﬂn.__ ﬂ _ mm.
ficiencia de los antecedentes de la investigacion par parte am _Jum ..w”mm
sustentar su acusacion, nNi el Juez de Carantia, ni la Corte dé }ﬁ.m.m_".“m o]
podrian entrar 4 discrepar sobre |a idoneidad de d,am m:nmnwm.maﬁm _uwM _ __..mm..” e
tentacidn con resultados de éxito de una acusacion en un _E.n_ﬁ.u._.m ; e
ran ello, s& ‘nmiscuirian en dmbitos quE S0 Propios nE 3__.._Em:n_ _cﬂn__._mm.
Ello pareciera ser innegable. Es por esto gue la mayona mw as m__q”___w... u_w_m_: s
que se han interpuesto por los querellantes en contra aﬂ | a _qwm_ﬂma__u : me.._
tiene por comunicado la decision de no perseverar no mz__ = e
puerto?®. Cuestionar en |la apelacion que st 507 suficientes 105 m__s S
para acusar, porgue se encuentra acreditada en la investigacion 1a _ M_._", sl
del delito o porgue hay antecedentes que ._H__m_j.:_mm_a: la pa J_ﬁﬁ_mm g o
imputados, nos lleva necesariamente a discutir la {m_m._-mn_n..._ m_. _M_._ma i
que ha realizado el Ministerio Publico, negando la discreciona i

* tdit i z ile,
% pCorrea Selamé, bosé, " Recursos procesales penakes Edit. Lexisnexis, Sanliago die Chi

2005, p. 48 . e

v aiculo 370 del Codigo Procesal rena " . : .

% Conpilez Garcia Heman, "l recurso de apelacion del codigo procesal penal’. Santiagd
de Chile, Eclit. LExisnexis, 2005, p. 119 N

2 Em mm._.s mm_._”F"_un_ ,..._u_n.m.___. de Temuco Rol Corte 2510035, de fecha nueve de E:ﬂ: del ano
20015 SCA de Concepelon. rob de Core 526-2004, de jecha 15 de _._n_,,_._m.zu.__u.:.— del afo
m_u__n_.__... SCA de Rancagua Rol M T-2007 de jacha 13 de marzo dal afo 2007,
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veces senalada que posee el Grgano Persecutor en nuestra legislacion. En
suma, este cuestionamiento ha producido la declaracidn de inadmisibilidad
o rechazo del recurso.

De hecho, la mayoria de la doctrina plantea que es improcedente el
recurso de apelacion en contra de |a decisidn de no perseverar que tiene e
Ministerio Pdblico, fundado en que la ponderacidn de los antecedenies de
investigacidn no puede ser revisada por Tribunal Superior,

Sin embargo, la linea argumentativa que propone este trabajo, permite
que, en cierto caso, |a resclucién que tendria per comunicada la decision de
no perseverar sea susceptible de apelacion,

Vieamos el contexto en que se presentaria la posible apelacidn de la
resolucion. El Ministerio Pablico informd su decisidn de no perseverar en la
investigacidn. El Tribunal rechazé nuestras alegaciones de improcedencia de
esta decision, que se fundamentaban que en este caso no e daban los pre-
supuestos procesales del cierre de investigacidn porque la investigacion no
estaba formalizada. Solicitamos forzamiento de |a acusacion, Este s negada
por el Tribunal de Garantia fundado en que no estd formalizada la imvest.

gacion y por el principio de congruencia no puede dar lugar a la acusacidn
particular.

Sabemas que no podemos apelar de la resalucicn que rechaza el forza-
miento ya que existe norma expresa que lo prohibe’. Sin embargo, con este
rechazo se ha hecho impasible la continuacian del proceso, porgue el Fiscal
o presentard acusacion, ni tampoco se ha permitido al querellante acusar
particularmente. Agui vemos que nace el fundamento de |4 apelacidn en

cuanto a la naturaleza de la resolucién que se impugnard y al perjuicio que
ésta trae al querellante,

Entonces se puede decir que |z resolucidn que tiene por comunicada la
decision de no perseverar en una investigacion desformalizada es una reso-
lucidn que hace impaosible la continuacion del procedimiento, v al ocasionar

Articulo 258 inciso final, cadigo procesal penal: “La resclucidn que negare fugar a una
de las solicitudes que el quersllante formulare de conlormidad 3 este articulo serd inape-
lable, sin perjuicio de o recursos gue procedieren en contra de agquella fue pusicre
tErmino al procedimients”

Hecordemos que el perjuicio es fundamental para impugnar una resofueian judicial, Asi
la establece el Anfculo 352.- *Facullad de recurrir. Podrin recurrir en condra de las regp.
luciones judiciales el Ministeria Pablico v los demds Intervinientes agraviados por ellgs,
st par los medios v en los casas expresamente establecidos en la ley”.

“i=ql . e S o5
un perjuicio para el querellante, imposibilitindolo de forzar la acusacion,
susceptible de recurso de apelacion.

La apelacién debe estar fundada, como se ha sefialado en _mw_mm "qﬂ_sh__.”un._
no sobre si la decision estd correclamente _,E._mm_.__._m..___mn_,_u por & : isca u_._ -
i rvestigacio
los presupuestos de cierre de la |
rgue como no se dan .

W_u___mq:._m_..ummﬁ: de la misma, resulta improcedente por parte am_- Juez de
i iacio >y

Garantia tener por comunicada el abandono de la investigacion y ﬂm:.__“_qmm.
cuando no se dé lugar al forzamiento de la acusacién por falla de formaliza-

: L
cion de la investigacion®.

POSIBILIDAD DE FORZAR LA ACUSACION SIN QUE EXISTA FORMALIZA-
CION PREVIA

Reconocemos que todas las disquisiciones que se presentan en este tra-
bajo nacen de la antinomia que presenta el proceso m_um_..m_ nM__m:n. m.._mhum_.n_.\nnwn___._ﬂ
cerle a la victima el derecho a la accion ﬁm:m._, pero _._.:_EJ 0 w_._ m_m:mmnwm_:
no permitirsele al querellante forzar la acusacion sin que m_d.m"m orm caekn
previa. Con esto, se estd declarando gue quien tene la m.m.__m nMMn.mmM:EﬂMm_
que la victima pueda forzar la acusacion y m..._n_ﬂ.mmmm en w_m ol
Ministerio Pblico no es el Juez sino el propio Fiscal. Ello atecta, wn"__.____._,._ e
parecer, el derecha a la tutela judicial efectiva de |a cual goza la victim

nuestra legislacion®.

Fara el desarrollo de este tema, debemos situarnos en la _.__ﬁwﬂmm._m_mnwtm _mu_
Tribunal de Garantia ha rechazado nuestras Em::._m_..:mn_c,.._mmn_ﬂ _M:Mmﬂmﬁ_._
imposibilidad de cerrar la investigacion y tener por comunicada
de no perseverar sin que exista formalizacion previa.

i5ic] rsev e del
Asi, habiéndose comunicadn la decisidn de no pe _ﬂqmq _umﬂ ﬂﬂ,.__.u .
Minigterio Publico v siendo ésta aprobada por m__ ._.:._“E:m_ _,Mmzmm.p . _".Hcm
1 s0lici ] misma au
3 solicitar al Juez de Garantia, en la .
querellante podra ez, e e
i cision de no perseverar v acto seguido,
se comunica v aprueba la de : . 18
autorice a formular la acusacicn correspondiente®, de fa misma forma g

2 Epoeste senlido %05 Rol MT A742.2008, de *_..;:_.d 26 de _.m_u_x..ﬂ_ .m+.n Hn__”“m_w.n__._ —
4 sohre los alcances del derecho a la tutela judicial efectiva, ver e ,_u iderando
Constilucional, Rol 1244-2008, INA, de fecha 2 de junio del afio 200%, considesarn
imonoveno del vwoio disidente, . or, P ; ; -
2 mmﬂ_q“_m_ requisits sine qua non de aulorizacion judicial para el forzamiento de la acusa
“.L_...._.u.— srA de Talca, Rol 427-2006, de fecha 17 de Moviembre de 2006,




lo haria el Ministerio Pdblico (art, 258 CPP), pudiends llegar a juicio oral®.
De esta forma, el Juez de Garantia al pronunciarse sobre la peticion del que-
rellante debe hacer un juicio de mérito acerca del valor probatorio de los
antecedentes reunidos y 51 ellos resultan o no suficientes para fundar un juicio
penal, pues dificilmente aceptari que el querellante acuse si estima que no
pxisle delito o no existen indicios serios de participacidn del imputado, razan
por la que dentro de la argumentacion del querellante se deberdn acreditar
pstos presupuestos, con los antecedentes de la investigacion que se encuen-
tren en la carpeta del Fiscal*.

Ahora, analicemos los argumentos que puede sostener el Ministerio
Piblico® v la defensa para oponerse a la pretension del querellante, v algu-
nos argumentos que se pueden dar para hacerse cargo de ellos:

Se podrd invocar como obstidculo para que el querellante pueda acusar,
la falta de formalizacién, aduciendo que al no haber formalizacion no se
produciria la congruencia que requiere el articulo 259 inciso final del Codigo
Procesal Penal, entre ésta v la acusacion®®. Sin embargo, expresamente el arti-
culo 248 inciso final del Codigo Procesal Penal, creemos, resuelve en parte el
tema, al establecer como uno de los efectos de |a decision de no perseverar,
precisamente, que “se defard sin efecto la formalizacidn de la investigacion”.
Por consiguiente, siempre que se apruebe [a decision de no perseverar, nun-
ca existira formalizacion v en consecuencia, el principio de congruencia se
limita, en este caso, al que deberd existir entre la acusacion particular v [z
sentencia definitiva, como lo exige el inciso primero del articulo 341 del
Cadigo Procesal Penal,

“  Amodo de ejemplo: causa RUC 0510016418-5 RIT 32-2006, Tribunal de juicio aral en la
Penal de Copiapd; causa Bug OFODT5EF30-1, RIT 27-09, Tercer Tribunal de juicio oral en
lo penal de Sanfiago. En estos procesos, |la parte querellanie obtuws autorizacion judicial
para sostener la acusacion v llega a juicio oral, sin existir formalizacicn previa,

o Porello, es conveniente entregar todes los antecedentes v pruebas al Fiscal, con anticipa-

cian a la malizacion de la awdiencia,

Los argumentos que podrd sostener el Ministerio Poblico s encueniran en oficio N®

024 de fecha eners 15 de 2004, referido al forzamiento de la acusacion, en ol cual el

Fiscal Macional entrega instrecciones a los fiscales regionales v adjuntos de todo el pais

Wy mirsisreri i siforigtdinpulArchivosimingay, 0345302004 doc. (visi-

ta 15.06.200%H

Exter e el primera o los dos argurnentos entregados por el Fiscal Nacional en el aficio ya
citado, El sepundo no se refiers a la actuacidn del guerellante, sino a la imposibilidad de
que el Fiscal sea forzade por el Jues de Garaniia a formalizas la investigaciin, cuestida
fue nes presenta mayores conflicios,

También se podrd aducir que siendo la formalizacian una garaniia pard
el imputado v al no existir ésta en forma previa se estaria afectando su dere-
cho a conocer el contenido clerto y determina do de los hechos investigados.
Estimo que este es el argumento mas fuerte para minar la tesis que se presenta
en este trabajo. Sin embargo, creo que en cieros casos cuando la :_.._Em___m._ £
contra persona determinada y por hechos circunstanciados y precisos, esla
puede hacer las veces de vehiculo comunicador de la imputacion que es su-
jeta de investigacion, 5i se aprecia, la querella tiene requisitos similares a la
formalizacion, en ambas deben contener los hechos que constituyen el delito
y la forma de participacicn del imputado, Ahora bien, la acusacion particular
deherd comprender los hechos contenidos en la querella.

Por dltimo, resultaria contradictonia una oposician a la pretensicn del
querellante, basada en que no existe formalizacidn previa, puesto gue este
hecho na ha sido considerado para cerrar la investigacion, ni para decidir
sobre la procedencia de no perseverar,

En consecuencia, aprobada la facultad de no perseverar, sin haberse for-
malizado la investigacién, “nace, consecuencialmente para el querellante, el
derecho establecido en el articulo 258 inciso 4° del Codigo Procesal Penal™,
s decir, la posibilidad de presentar y sostener la acusacion.

La figura del forzamiento de la acusacion tiene su origen en una nomd
similar conternplada en la Ordenanza Procesal Alemana, denominada “pro-
cedimiento para forzar la acusacion” (Pardgrafos 172-177 StPOF. La razon
de nuestro legislador para establecer esta figura de forzamiento de la acusa-
cién fue sin duda la de proteger a la victima v "es la cabal demastracidn de
que en Chile el Ministerio Pablico no tiene el dominio de la accion penal, es
decir, 8l no decide en forma libre si lleva adelante o no el juicio, puesto que
esta facultad Ja comparte con el juez de Garantias, que puede obligarie a
llevar a juicio a alguien contra su voluntad” *', En este mismo sentido, en 12
discusian de la ley se sefald: “En este caso, ha parecido que la voluntad e
la victima u ofro interesado habilitado, con la disposicidn de asumir la carga
de la acusacicn, mas la opinicn favorable del juez, deben imponerse sohre la
del fiscal. La solucidn contraria podria generar una sensacion muy fuerte de

g de La Serena, Bol 364-2005, Rue 0410009605-1, de fiecha 10 de enern de 2006.

®  Gémez Colomes Juan Luis, “El Proceso Penal Alemdn, Introduccidn y Mormas Basicas™
Edit. Bosch, Casa Editerial, 5.4, Barcelana, p. 154 v &5,

M Carpoca, Ales v otros, “Musvo Froceso Penal ™, Edit. Juridica Conosur, Sanliago de Chile,
ano J000, po 169,



frustracicn respecto dal sistema ¥ constituir wn exceso de _n_n__uF_, en manos del
ministerio pabilico™?.

Luego, dentro de los principios generales que inspiraron el nuevo pro-
ceso penal, destaca el de “relevar la posicidn de la victima,,, considerdndose
adicionalmente la posibilidad de que el querellante pueda incluso forzar una
acusacion, contra la apinidn del fiscal, cuando a juicio del juez de control de
la instruccidn exista mérilo suficiente para eflo™,

Sin embargo, me atreveria ha sefialar que la jurisprudencia mayoritaria™
establece como requisito para que el querellante pueda solicitar que se lo
faculte a subrogarse en los derechos del Fiscal y poder ejercer la accidn penal
publica, formulando la respectiva acusacian, que debe estar primeraments
formalizada la investigacion por parte del Ministerio Pdblico. Esta exigencia
provoca, como se sefiald, |a imposibilidad de aplicar el articelo 258 inciso
segundo del Codigo procesal penal, va que el Ministerio Pdblico es el dnico
drgano que puede formalizar una investigacion penal. Entonces se le estd exi-
giendo a la parte querellante que para poder ejercer un derecho constitucio-
nal, como es que el juez lo faculte a continuar con el ejercicio de la accion
penal pablica, deba esperar que un drgano autdnomo decida formalizar la
investigacion en contra del imputado. El problema en esta interpretacian, se
evidencia en razon que ningin particular ni drgano del Estado puede obligar
al Ministerio Piblico a formalizar una investigacidn, porgue es sin duda una
atribucion exclusiva del dargano persecutor en nuestra legislacion. Pues bien,
si i se puede obligar al Fiscal a formalizar investigacion, nunca un quere-
llante podra ejercer el derecho de subrogarse en los derechos del Ministerio
Piblico conforme lo establece el articulo 258 inciso 2 del Cadigo Procesal
Penal, sin que intervenga el consentimiento del Fiscal, con lo cual su posi-
bilidad de forzar la acusacion, estard supeditada a la decision discrecional
del Ministerio Publico de jommalizar previamente la investigacidn, En otros
términas, si el Ministerio Pdblico no formaliza la instruccidn porque entiende
gue bajo su vision autdnoma e impugnable no hay antecedentes suficientes
para comunicar una impuiacion determinada a través de la formalizacion, v

Cdmara e Dipulados, Publicacion Oficial. Redaccion de Sesiones, afio 1998, p, 190 ¢

1al,

hensaje de 5.E. el Presidente de la Repiblica con el gue Inicia un Provecto de Ley que

Estabilece un Nuevo Cadige de Procedimienta Penal, 2] Principéos Basicos®, 9 de Junio

de 1995,

“ De hecho el misma Tribunal Constitucional en Rol B15-2007-INA, de fecha 19 de agasto
elel afto 2008, es del parecer que [a formalizacion es requisito para forzar |a acusacidn,
Dw forma clara, SCA de Temuco, Rol MNP 934-2002, de fecha 3 de sepliembre ded afo
200,

il

luego comunica su decision de ngiperseverar ci 1a b _ur..u:.ﬂh_,.-_{:. ,.._w._:,,._._.r.*._.._
llante jamds podrd continuar con el ejercicio dela accion pu _“.m e fi ..m:n,
abandonada por el Fiscal, ya que se le exige el cumnplimiento de un requi i
que no depende ni directa ni indirectamente _:m ..Eu..nz_.n: como __,..__mE___..__._ .
te en el procese, ni tampoco depende de algin organo jurisdiceional gue
examine si hay arbitrariedad o no en la decisicon adoptada por n.__ Ministerio
Publico, por lo que se verd doblemente afectado: 1) _.__uE:_u. _.w. _...._‘_.:_ﬂm:n__
Publico determing abandonar el ejercicio de la accion penal: 2} Porque a
abandonar el Ministerio Pablico la accion penal piiblica sin Eﬁ._m__..mmm |
investigacian, se impide al qu erellante continuar con la accion penal publica

en forma autonoma.

Entonces, de acuerdo a esta interprelacion normativa, gueda en mancs
del Ministerio Piblico el ejercicio del derecho del n:.m..m:mm._ﬁ a forzar |a
acusacicn, mediante la decision de formalizar o no la investigacian que se
sigue en curso; asi pues, si ¢l drgano persecutor estima quUE &3 pertinente _m_._m
el querellante continte adelante con la accion, _qn_:.:m_ﬁm rd la investigacion
y luego comunicard su decision de no perseverar en la investigacian, En este
caso, el querellante podrd acusar segun el criteria del Juez; caso contrario, si
ol Fiscal estima que no es adecuado gue el gcmﬁzm:.ﬁ contintie sélo con el
ejercicio de la accion penal, na formalizard nunca _ua investigaciGn y comuni-
card su decisién de no perseverar en la investigacion sin formalizar.

Es evidente que por imagen publica al Ministerio ﬂ_..__q.__~_na le m:mn.._.:_.ua_m
que el querellante continde en forma individual con la mmﬁ_n_:.n.m:m_ _u_.___““__ﬁm__
va que puede verse expuesto a las criticas de los ...E%n.mm:.n.m.h si el quere ante
consigue sentencia condenatoria en un jUicio .n_.n.,_ y publica y el Organc que
estaba encargado de la persecucion penal ﬂ_..i irici no perseverar en la investi-
gacion porgue estimaha que no habian ﬂ_:n_mqﬁ ,._Em_ﬁ.mum::.mm para sustentar
una acusacidn gue terminara en una sentencia rondenatoria, dejando con
ella de manifiesto su errada decision.

Recordemos gue la decision del Ministerio Publico de comunicar su
decisisn de no perseverar en |a investigacitn, no puede ser cuestionada en
cuanto al fendo porgque es una atribucidn autdnoma. Es por ello que no exis-
ten controles jurisdiccionales que determinen 1 esta ﬁ_m_...__n_m:._m_.._E ﬂ_.__._nm_am
la decisién de abandonar la accidn, de modo que si decide arbitrariamente
el Ministerio Pablico no perseverar y no se ha formalizado, también dicha

g circunstancia que el Fiscal formalice |3 investigacion v erseguida cierre v Comunicue
la declsidn de no perseverar, podrian constituir argumentos para sustentar una reclama-
cidin ante el Fiscal Regional por formalizacidn arbitraria.
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decision arbitraria afectaria la posibilidad que la victima y su querellante
puedan continuar con la accidn penal publica.

Ahora, en caso que se acepte la solicitud del querellante y se e autorice
a presentar acusacion, éste lo hard en los mismos términos que el Codigo
establece para el Ministerio Pablico, es decir, tendrd el plazo de 10 dias para
presentar acusacidn a contar de la fecha de la autorizacidn (art. 247 CPP), la
que deberd contener los elementos sefalados en el articulo 259 del Cadigo
Procesal Penal. Una vez presentada, el Juez de Garantia ordenard su notifica-
cion a todos los intervinientes v citard, dentro de las 24 horas siguientes, a la
audiencia de preparacion de juicio oral (art, 260 CPP),

Por otra parte, debemos recordar que en caso que se niegue lugar a la
solicitud del querellante, en cuanto a sostener la acusacidn, dicha resolu-
cidn es inapelable (art. 258 CPP). Mo obstante lo anterior, estimamos que es
procedente el recurso de apelacion respecto de la resolucidn que acepta la
decision del Ministerio Piblico de no perseverar, toda vez que, como se dijo,
hace imposible su prosecucion {art, 370 CPP).
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