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Resumen

La siguiente investigacion se realizara en
base a la institucibn conocida como
forzamiento de la investigacion, en la cual
su aplicacién entra en discusion cuando la
investigaciéon no se encuentra formalizada
y el Ministerio Publico decide no
perseverar en el proceso penal.

Todo esto provoca un choque de
opiniones dentro de la jurisprudencia y se
evidencia en distintas posturas, algunas de
las cuales postulan que dicha institucion
no debiera aplicarse pues colisionard con
algunos derechos constitucionales que
tienen los intervinientes, y otras en

contraste con la opiniébn mayoritaria

anterior, plantea que no existirfa tal
colision.

Se realizard wun anilisis del marco
normativo aplicable al trabajo
investigativo, es decir, Codigo Procesal
Penal, Constitucién entre otras normas,
asi como de instituciones que juegan un
papel fundamental en este proceso con el
fin de luego evaluar las posturas y asi

tomar una decision y postura propia frente

al tema.

Palabras claves: Forzamiento de la
acusacion, decision de no perseverar,
Ministerio Publico, victima- querellante,

articulo 248 Cédigo Procesal Penal.
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1. Introduccion
En nuestra Constitucién, el Ministerio Pablico es quien posee la potestad constitucional
para, en forma exclusiva, dirigir la investigacion en el proceso penal. Dentro de sus facultades,
la decision de no perseverar es un mecanismo por el cual el Ministerio Pablico decide no
continuar con la investigacion por presentar escasas posibilidades de éxito o porque ya se
encuentra agotada. En razén a esa facultad es que en cierto caso se observa en esta labor
investigativa un obstaculo para que, en la practica, se pueda ejercer la accion penal por parte de

la victima y por ende, obtener una resolucion del conflicto que sea satisfactoria.

Teniendo en cuenta que el proceso penal contiene garantias para las partes y principios
que lo rigen, como se vera mas adelante, puede darse que la no existencia de la formalizacion de
la investigacion ponga en tension aquellas garantias, y pase a llevar los principios que se

abordaran a lo largo del trabajo.

Se puede entender de manera logica y congruente que la formalizacion es una etapa
fundamental y como tal una garantia del imputado, que ademas, al ser una comunicacion directa,
les permite a las partes del proceso tener pleno conocimiento acerca de los puntos que va a
abarcar la investigacion. Respecto de la importancia de la formalizacion esta se une directamente
con el camino clasico que se sigue en el proceso penal, donde se entiende que luego de haber
formalizado la investigacion es que el Ministerio publico puede ejercer sus distintas facultades,
entendiéndose esta manera que existe una especial relevancia en la formalizacion de la
investigacion para que se dé curso al proceso penal y asi el Ministerio Publico pueda ejercer sus

distintas facultades, sin embargo nos centraremos en este caso en la decisién de no perseverar.

En la practica, , podemos encontrar casos donde la investigacion no ha sido formalizada
por decisién del Ministerio Pablico, y parte de nuestra investigacion es constatar si realmente
esta praxis deja a la victima en un estado de carencia de una tutela judicial efectiva, es decir,
atenta con una garantia fundamental del debido proceso garantizado por nuestra Constitucion
Politica de la Republica. Por lo que se considera que una investigacion, racional y justa no
ocurrira si el 6rgano persecutor determina libremente si formaliza o no la investigacion y cuando
lo hace, lo que podria tener como consecuencia que se produzca una indefension en la victima,
ya que esta no tendra la investigacioén racional y justa de los hechos que se le garantiza y otro

punto importante a considerar, es que se podria entender que la formalizaciéon un presupuesto



necesario consecucion del proceso jurisdiccional, pues se entenderfa que para pasar a la etapa
de acusacion, debiera necesariamente haber una previa formalizacién, ya que sélo se puede
acusar por hechos y personas constatados en esta. Todo esto se analizara a lo largo de la

investigacion, pues existen distintas posturas respecto a la formalizacion de la investigacion.

Segun lo establecido en el Cédigo Procesal Penal, y tal como se menciond anteriormente
una vez que el Ministerio Publico formalice la investigacion y procure realizar las diligencias
necesarias puede tomar tres opciones, dentro de las cuales que es de suma pertinencia para
nuestro trabajo, nos encontramos con la decision de no perseverar, que tiene su fundamento en

no haber reunido los antecedentes suficientes que puedan fundar la acusacion.

En virtud de lo dicho anteriormente, se presenta un conflicto entre la decisiéon que ha
practicado en multiples ocasiones el Ministerio Puablico, es decir, cuando decide no perseverar y
la investigaciéon no ha sido formalizada y en contra del interés de la victima querellante para
forzar la acusacion si asi desea, presentar una acusacion particular, haciendo valer, de esta forma

su derecho a accionar penalmente y recibir una tutela judicial efectiva.

Sobre lo expuesto, se presenta una figura que encontramos en el articulo 258 del Cédigo
Procesal Penal, , que plantea la existencia de un forzamiento de la acusacion en ciertos casos, en
miras a que el querellante pueda ejercer su derecho de accién, sin embargo, cabe preguntarse ses
posible aplicar esta instituciéon aun cuando la investigacion no se encuentre formalizada y el
Ministerio Publico comunique la decisiéon de no perseverar por no tener suficientes antecedentes
para fundar la acusacion? Considerando lo anteriormente dicho, en esta situacion se presenta un
antagonismo entre varias normas, a saber, entre los articulos 248 letra c), 258 y 259 del Cédigo
Procesal Penal, las cuales a su vez generan un conflicto de constitucionalidad con la garantia de
toda persona a un proceso racional y justo y su derecho al ejercicio de la accion penal y la posicion
del Ministerio Pablico de dirigir exclusivamente la investigacion. Sobre ello podemos encontrar
dos posturas contrapuestas, en distintos fallos del Tribunal Constitucional y a nivel doctrinal
donde aun a la fecha no se encuentra un criterio unificado respecto a una posible respuesta a

esta interrogante.

En base a lo expuesto anteriormente, es que nuestro trabajo se organizara en miras a
responder ciertas interrogantes, expondremos ciertas cuestiones introductorias al tema, el rol de

los sujetos que intervienen, examinaremos las instituciones que generan colisiéon en este caso



determinado, las posturas que ha tomado el Tribunal Constitucional ante los requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 248 letra c) que han sido presentados ante la
magistratura, y, conforme a las normas constitucionales que argumentan su procedencia o
rechazo, fundamentaremos nuestra postura respecto al alcance que estimamos que debe darse al

forzamiento de la acusacion aun cuando la investigacion no se encuentre formalizada.
2. El proceso penal, inicios y su trascendencia en la funciéon investigadora

Luego de un debate publico sobre la materia, que se vio originado a iniciativa de la
sociedad civil, la presentacion del proyecto de un nuevo Codigo Procesal Penal al Congreso
Nacional se produjo en junio del afio 1995, bajo la presidencia de Eduardo Frei. La finalidad de
estas politicas publicas era lograr una modernizacion y adecuacion del sistema judicial del pais a

los estandares exigibles de un estado democratico.

Dicho por el ex - presidente en el primer discurso anual de rendicién de cuentas, lo que
se busco fue agilizar la resolucioén de conflictos, permitiendo de igual forma el contacto directo
entre el juez y las partes, pero separando la funcién investigadora de la sentenciadora con el fin
de cautelar debidamente las garantfas procesales propias de un Estado democratico, lograr una

sancion en los delincuentes, lograr el amparo de las victimas y otorgar seguridad a la ciudadania.

Ademas del impulso por parte del gobierno de la época, la reforma se ve promovida por
un cambio a nivel social, donde justifican su necesidad distintos objetivos como adoptar los
estandares basicos del debido proceso, un paso al proceso de desarrollo, crecimiento econémico
y de modernizacion del Estado, y, el mejoramiento en los niveles de seguridad publica al haber

mayor eficiencia de persecucion penal.

De esta forma, lo que se pretende luego con la reforma es adecuar el sistema de justicia
criminal a los estandares de un estado democratico y redistribuir el poder en distintos 6rganos y

agencias estatales, ello como respuesta a la crisis que enfrentaba el sistema inquisitivo chileno.

<

Como podemos evidenciar existfa una “ necesidad de materializar en el ambito del
sistema de justicia, una modernizacién que permita adecuar la institucionalidad que conforma el
modelo de administracién de justicia a los procesos de desarrollo politico, econémico y social
que ha experimentado nuestro pafs en las ultimas décadas.” Mensaje N°98334, 1996), lo cual

llevé a sentar las bases de la reforma procesal penal, la cual dentro de sus primeras ideas buscaba



separar las funciones de investigar y juzgar, entregando estas a distintos 6rganos, para asi de esta

forma buscar imparcialidad en el proceso.

“La reforma procesal penal entrega la funcién de investigar a un 6rgano nuevo
denominado Ministerio Publico, encargado, por ende de la persecucion penal publica, que debera
a estos efectos, conducir y dirigir la investigacion penal, dirigir y coordinar la labor de los
organismos policiales y posteriormente formular y sustentar la acusacion ante los tribunales del
crimen, representando los intereses de la comunidad en la persecucion de los delitos” ‘Mensaje

N°98334, 1990).

De esta forma, el Ministerio Pablico sera quien represente los intereses de la comunidad

en la persecucion del delito, litigando y representando los derechos de la victima.

Dentro del mismo mensaje podemos dar cuenta que dicha reforma acaba con el sistema
inquisitivo y lo reemplaza por un nuevo sistema el cual siguiendo la finalidad de imparcialidad
mencionada anteriormente nos enfrenta a un nuevo tipo de sistema siendo este acusatotio y
adversarial para as{ buscar la igualdad de condiciones para las partes litigantes, donde como
sabemos el juez se reserva la facultad de juzgar y fallar en atencion a las pruebas presentadas por

las partes, siendo este un tercero imparcial.

La reforma trajo consigo una serie de cambios que no mencionamos pues no son de principal

enfoque en nuestra investigacion.



3. Garantias y principios a los que se sujeta el proceso penal y que se proyectan en

la problematica que se trata en este trabajo

Dicho lo anterior, nuestro sistema procesal penal se constituye en una serie de pilares
que emergen como principios y garantias legitimantes de la decision judicial que son consagrados

y reconocidos por el ordenamiento juridico.

Es importante tener en consideracién que dichas garantfas que vamos a mencionar y que
se encuentran establecidas en nuestra Constitucién, tienen, en palabras de Sabas Chahuan
Sarras:” tres sentidos de actuacion: en primer lugar, a través de ella se pueden ejercer, y proteger,
las garantias penales de caracter material o sustantivo. A continuacién, configuran un necesario
limite o contrapeso del ius puniendi estatal y, finalmente, su presencia es requisito ineludible de

la legitimidad, y de la propia existencia, de un auténtico juicio en un estado de derecho” (2002:
p.17).
Sin embargo, nos enfocaremos solo en aquellos que presentaran una controversia a lo

largo de la investigacion para poder dar hincapié en su proyeccion con respecto a la problematica.
3. 1. Debido proceso o derecho a un juicio justo

Respecto de las garantias constitucionales, nos encontramos con esta, que se encuentra
contenida en el articulo 19 N° 3 inciso 5 de la Constitucién Politica de la Republica, de la cual
rescatamos que dice :’Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un

procedimiento y una investigacién racionales y justo”.

Parte importante de la discusion sobre este precepto se da en buscar que es lo que se
considera o que caracteriza un “racional y justo” procedimiento, y para esto, nos remitimos a
que este debido proceso que se busca esta constituido por un conjunto de garantfas que la
Constitucion Politica de la Republica, los tratados internacionales ratificados por Chile y las leyes
le entregan a las partes de la relacion procesal, cuyo fin es que todas las personas y de igual forma
puedan hacer valer sus pretensiones ante los tribunales de justicia, y que se les respeten los
procedimientos fijados en la ley Ademas comprende el respeto a la imparcialidad del tribunal, a
un juez independiente, neutral y natural. Es decir, que el tribunal sea previamente establecido

por la ley y que no haya arbitrariedad de parte del juez con los litigantes o el asunto, desde que



en todo proceso penal aparece comprometido el interés publico de la comunidad. (Corte

Suprema, 2009).
3.2. Derecho a la igualdad

Enlinea con la garantfa anterior podemos encontrar en el articulo 19 N° 3 inciso primero
de la Constitucién Politica de la Republica, la igualdad ante 1a ley. Dicho en otras palabras esta
garantfa implica que toda persona debe ser atendida por estos de acuerdo a las leyes comunes

para todos y bajo un procedimiento igual y fijo.

Aquello, implica entonces un tratamiento equitativo ante la ley y el acceso a la justicia, lo
que supone entonces un rol por parte del Estado al respecto. Asi, “la funcion esencial del sistema
penal de la administracién de justicia en un Estado social y democratico de Derecho debe ser la
de atender las necesidades de la victima, tratarlas con comprension y respeto a su dignidad,
salvaguardar sus intereses as{ como aumentar la confianza en la justicia penal y alentar su
cooperacion; para ello, es preciso disefiar los mecanismos necesarios para suministratles
informacién suficiente acerca del rol que pueden desempefiar en el proceso, del desarrollo del
mismo, del contenido y alcance de las decisiones judiciales, ademds de garantizar que sus
opiniones y solicitudes seran tenidas en cuenta y decididas, sin dilaciones, en las etapas adecuadas

de la actuacion” (Sampedro, 2008: p. 353).
3.3. Proteccion de la victima

Enfocandonos en otra garantia que se presenta en el proceso penal, nos encontramos
con una proteccion a la victima pues este principio establecido en el articulo 6 del Cédigo
Procesal Penal, impone la obligacién al Ministerio Publico de velar por la proteccion, de aquella
persona afectada por el delito, en cualquier etapa del procedimiento penal en que se encuentre.
Asimismo, el tribunal (tanto el juez de garantia, como el tribunal de juicio oral en lo penal) debe

garantizar y hacer efectivo los derechos de la victima durante todo el procedimiento.

Es asi como los articulos 6, 78 y 308 inciso segundo del Codigo Procesal Penal se
refieren a este deber de proteccién, “circunscribiendo en los dos primeros la obligacién de
proteccion exclusivamente a las victimas de delitos durante todas las etapas del procedimiento
penal, y, luego, a los testigos antes o después de presentada su declaraciéon. Este deber de

proteccion no es la tnica obligacion para con las victimas y los testigos que tiene el Ministerio



Publico, existen también otras normas al interior del mismo cuerpo legal, tales como aquellas
que se refieren al deber de facilitar a las victimas su intervenciéon en el proceso penal o de
indemnizar a los testigos la pérdida que les ocasione su comparecencia al juicio, contenidas en

el articulo 78° y 312°, respectivamente” (Neira, 2014: p. 798).
3. 4. Principio de oficialidad

Otro principio que analizaremos dentro de los , principios de persecucion penal, es el
principio de oficialidad el cual responde alaidea de que el Estado de oficio es quien debe realizar
la persecuciéon penal, no tomando en consideracion la voluntad de nadie, lo que no es excluyente
a la posibilidad de que las partes sean las que promuevan la persecucion penal, sin embargo,
aquello no es necesario y esto se ve reflejado en el planteamiento de que “los delitos constituyen
las formas de comportamiento desviado mas intolerables socialmente, y, por lo tanto, existe en
su persecucion un interés publico que se superpone y excluye al eventual interés privado
involucrado en la misma”(Maier, 1999: p. 406), por ende, por regla general, es deber del Estado
de iniciar la persecuciéon penal, en consecuencia a ello, y, en virtud del articulo 80 de la

Constitucion Politica de la Republica, el Ministerio Publico ejercera la accion penal publica.

“En efecto, en cuanto el ministerio publico -representante del Estado en la etapa de
investigacion- dispone de amplias facultades en la iniciativa de los actos de investigacion y tiene
la carga de producir, durante el juicio oral, la prueba que ha de servir de base a la condena, es
correcto afirmar que el sistema procesal penal de la reforma se rige por el principio de

investigacion oficial” (Horvitz y Lopez, 2004: p, 42).
3. 5. Principio de legalidad

Este principio consiste en que el Ministerio Publico se encuentra obligado “a iniciar y
sostener la persecucion penal de todo delito que llegue a su conocimiento, sin que pueda

suspenderla, interrumpirla o hacerla cesar a su mero arbitrio” (Maier, 2004 :p. 548).

Este principio se ve relacionado con el principio de igualdad ante la ley, que se apoya en
la idea de que la persecucion penal no debe quedar a la voluntad del 6rgano estatal, siendo
discriminatoria la toma de decisién sobre perseguir o no un delito, pues el Estado debe perseguir
por igual sin seleccionar delitos determinados para su persecucion. “Si existe el imperativo de

perseguir siempre todos los delitos, sin poder aplicar criterios de seleccion, ni de abandono, se



contribuye a la aplicacion efectiva del principio de igualdad en el trato del Estado”(Maturana,

2010: p. 112).

Por tanto lo que implica es que debe ser realizado el ejercicio de la accién penal publica y

ademas debe ser esta irretractable.

Sin embargo este principio importa el riesgo de incertezas, desigualdades o injusticias
provenientes del hecho de que existe en la vida practica la necesidad de seleccionar determinados

casos conforme a criterios de descriminalizacion y eficiencia del sistema.
3. 6. Principio de oportunidad

Este principio va en contraste con el anterior descrito, toda vez que enuncia que el
Ministerio Publico frente a una noticia de un hecho punible o de recibir prueba completa de la
realizacion de un delito esta autorizado para o no iniciar, o suspender, o interrumpir, o dar
término a el curso de la persecucion penal cuando ello sea por motivos de utilidad social o

razones politico-criminales.

Asi, “el principio de oportunidad descansa sobre la idea que el Estado no siempre debe
hacer efectivo el ius puniendi, aun cuando se verifique la conducta descrita en la norma penal y
se lesione el bien juridico protegido, concediendo al 6rgano de persecucion ciertos margenes de
discrecionalidad para actuar, bien conforme a su propio criterio, bien de acuerdo a las

condiciones que la propia ley fija” (Letelier, 2009: p. 221).

Aquello procede en los casos previstos por la ley y se ve manifestado en el articulo 170
del Codigo Procesal Penal que sefiala este principio y dispone que el Ministerio Pablico podra
“no iniciar la persecucion penal o abandonar la ya iniciada cuando se tratare de un hecho que no
comprometiere gravemente el interés publico, a menos que la pena minima asignada al delito
excediere la de presidio o reclusion menores en su grado minimo o que se tratare de un delito

cometido por un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones”.

Sumando a ello encontramos las salidas alternativas que permiten suspender una
persecucion penal o hacer cesar una ya iniciada mediante ciertas instituciones, a saber; la
suspension condicional del procedimiento conforme a los articulos 237 y siguientes y los
acuerdos reparatorios determinados conforme a los articulos 241 y siguientes del mismo cuerpo

legal.



3.7. Principio de Congruencia

El principio de congruencia se ha definido por el Tribunal Constitucional en su sentencia
Rol N° 8887- 2020 como “aquel elemento del debido proceso que obliga al juez a dictar una
sentencia coherente con la investigacion penal, pudiendo fallar sélo respecto de los hechos y de
las personas materia de la acusacion, asegurando de esta forma una investigacion penal racional

y justa, asi como una adecuada defensa juridica”.

En relacion a la correlacion, en nuestro sistema se exige que la sentencia se pronuncie
sobre los mismo hechos de la acusacion realizada por el Ministerio Publico, lo que a su vez
supone que esta refiera a los hechos investigados en el proceso. Constituye una congruencia
subjetiva y objetiva, entre la acusacion y la parte penal dispositiva de la sentencia, que tiene como

fin resguardar el ejercicio del derecho de defensa.

Esto se manifiesta al caso, de forma que “el imputado sélo podra ser acusado por los
hechos que se le hubieren atribuido en la previa formalizacién de la investigacion, con lo cual se
satisface una medular garantia del enjuiciamiento para el inculpado, toda vez que se evita, de ese
modo, que éste pueda ser sorprendido con imputaciones respecto de las cuales no ha podido
preparar probanzas de descargo ni ejercer a cabalidad sus posibilidades de defensa”. (Blanco

Suarez, 2010: p. 686).
3. 1. Relacion entre los principios sefialados

Ahora bien, todos estos principios adquieren especial relevancia en la problematica que
presenta nuestro trabajo, ello en la medida de que por unlado es el Estado, a través del Ministerio
Publico, quien de oficio puede ejercer la accion penal y dirigir la investigacion, el hecho que este
organo persecutor por su sola voluntad decida poner término en la accién penal y en el
procedimiento judicial, es contrario a un justo y racional procedimiento, es decir, al debido
proceso que garantiza la ley, ello en razén a que se le priva arbitrariamente al querellante de su
derecho a perseguir delitos y forzar la acusacién que sobre aquellos hechos que le han afectado
directamente en su persona o patrimonio, por ende, al ejercicio de la accidon penal que le faculta
la Constitucion y que debe respetarse de manera equivalente con la facultad de no perseverar del

Ministerio Publico que se encuentra establecida en el Cédigo de Procedimiento Penal.



De esta forma, “Existe una contradiccion entre la proteccion absoluta del interés de la
victima respecto de la acusacion y el desconocimiento, también absoluto, de este en relacion a la
formalizacion, en especial teniendo presente que esta actuacion, indudablemente, constituye un
requisito de la primera (...) considerando que la formalizacion es una actuaciéon que se establece
como una garantia para el imputado y por ende constituye un requisito esencial para la acusacion,
conforme al principio de congruencia consagrado en el Cédigo Procesal Penal” (Aguilera

Bertucci, 2011: p. 606).
4. Sujetos procesales
Sujetos procesales, intervinientes y partes.

En cuanto a los sujetos procesales, son aquellos actores que tienen derecho a participar
en la persecucion penal, y se encuentran regulados en el Codigo Procesal Penal, en el Titulo IV
de su libro I, que son; Los tribunales, el Ministerio Puablico; el defensor; el imputado; la victima
y el querellante. Luego, el Codigo Organico de Tribunales regula alos Tribunales, y , el Ministerio

Publico y la Defensoria Penal Pablica se encuentran regulados en sus respectivas leyes organicas.

Por otro lado, los intervinientes estan regulados en el articulo 12 del Cédigo Procesal
Penal, el cual detalla que corresponden a estos: el fiscal, el defensor, el imputado, la victima y el
querellante desde el momento en que ejercen actuaciones procesales o cuando la ley les autoriza
a ejercer ciertas facultades determinadas relacionadas con el hecho punible. Es decir tienen
derecho a la actuacién en el procedimiento y ello aun cuando no se tenga calidad de parte como

es el caso de una victima que no ha deducido atn querella.

Por ultimo, nos encontramos con el concepto de parte, el cual no tiene gran aprobacion
doctrinaria, pero se ha estimado que quien no es parte “ se encuentran imposibilitados de realizar
actos de postulacion y rendicién de pruebas en el proceso, como setfa el caso de la victima que
no hubiere presentado la respectiva acusacion criminal” (Maturana, 2002: p.156). Dicho ello, se
sefiala que las partes son el Ministerio Publico y el querellante en los casos admitidos por ley, y,
por otro lado, el imputado, por lo que a ellos les corresponde realizar actos de postulacion y

presentar prueba.



5. Rol de la victima y del querellante en el proceso penal

Como ha sido mencionado anteriormente, y no es necesario dedicarle mas tiempo a esto,
es sabido que en el antiguo sistema penal, de caracter inquisitorio, la victima no tenfa un gran
rol, tenfa un lugar mas bien secundario. Pues como se menciona en palabras de distintos autores:
“a diferencia de las garantias individuales a favor de los imputados que forman parte del debido
proceso, los derechos de las victimas en el proceso penal se encuentran todavia en etapa de
desarrollo y consolidaciéon” (Duce, 2004: p. 741). Y, es primordial asegurar por parte de los
organismos del Estado una real y fuerte participaciéon de la victima en los procesos, pues se ha
comprendido que dicha participacién asegura una eficacia en los procesos. Dicho de otro modo,
la ausencia del ofendido o su nula disposicién a denunciar el delito por el que ha sido afectado,
genera un problema pues son escasas las posibilidad de obtener informaciéon directa de lo
sucedido para de esta forma lograr esclarecer y entregar la mayor cantidad de antecedentes al
sistema para as{ resolver el caso.(Duce, 2004 ) En consecuencia, es necesario dotar al sistema de
una proteccion y buscar la forma de asegurar la participacién de la victima para que ésta esté

dispuesta a colaborar en el proceso.

Todo esto viene a cambiar con la reforma procesal pues, en el mensaje presidencial de
la ley 19.696 se ve un gran énfasis en buscar y otorgar un mayor valor a la victima dentro del
proceso penal, pues a lo largo del proyecto existe la idea de crear normas que logren “otorgatle
a la victima el caracter de sujeto procesal, aun cuando no intervenga como querellante,
reconociendo asi un conjunto de derechos que buscan romper su situaciéon de marginacion”

(Mensaje N°98334, 1990).

Esto deja en evidencia lo que mencionamos anteriormente de la falta de valor que tenfa
la victima, y también una preocupacién de parte del legislador para cambiar esta situacion, pues
se considera que la victima es un sujeto importante en el proceso penal. Dentro de esta misma
linea, nos encontramos con un “deber de los 6rganos de persecucion penal de dar proteccion a
la victima durante todas las fases del procedimiento”(Horvitz y Lopéz, 2004: p.281), como
también se obliga a fiscales velar por los intereses y a jueces velar por la vigencia de sus derechos,

también mencionado por Horvitz.

En cuanto al rol de la victima, actualmente, el reconocimiento del derecho de la victima

a ser reparada de los dafios sufridos por el delito es una exigencia insoslayable para los modelos



de justicia penal, que deben permitir una activa participaciéon de la victima en la busqueda y

concrecion de los resultados restaurativos (Letelier, 2019: p. 28).

Haciendo hincapié al principio de oficialidad que se encuentra presente en el proceso
penal, la participacion de la victima en el proceso penal adquiere mas bien un rol de control y
colaboracién en cuanto al 6rgano persecutor. “En la doctrina se apoya la participacion de los
privados, y particularmente de la victima, en el procedimiento oficial, pero principalmente
atribuyéndole a esta un caracter auxiliar, accesorio, entendiendo que dicha participacién esta
destinada a controlar el ejercicio de la persecucion por el 6rgano estatal”(Aguilera Bertucci, 2011:

p. 62).

Asi, estima Andrés Bordali que sefiala que “En un sistema procesal penal que no es
acusatorio puro sino que esta basado en el principio de oficialidad y donde la persecucion penal
es una cuestion de interés publico, no pueden las victimas por delito tener un derecho auténomo
a una investigacioén y a un juicio penal. Podran colaborar en el enjuiciamiento penal pero no

tienen un derecho constitucional a ese enjuiciamiento” (Bordali Salamanca, 2011: p. 512).

Ahora bien, en el ordenamiento juridico chileno no queda claramente establecida esa
diferenciaciéon de roles, lo que contribuye a la generacién del conflicto. Por ello parece
importante recordar aqui el pronunciamiento del Tribunal Constitucional que hace referencia a
la naturaleza publica de la persecucién penal, asignandole a esta caracteristica relevancia
fundamental al momento de evaluar la legitimidad del rol que se le asigna al ofendido dentro del
modelo de persecucién penal, precisando que la victima no puede ocupar el mismo lugar, ni el

mismo rol que ocupa el Ministerio Pablico en el sistema”(Aguilera Bertucci, 2011: p. 65).

Dicho eso, es menester sefialar que pese a no que ocupa el mismo lugar que el Ministerio
Publico la victima si tiene la facultad de ejercer la accidon penal, lo cual se encuentra garantizado
por la Constitucion y le da a esta la opcion de participar en el proceso. Asi, “estamos ante un
modelo que se resume en participacion por parte de la victima en la actividad persecutoria penal
que debe llevar adelante el Ministerio Publico, donde participacién no es lo mismo que titularidad

del enjuiciamiento criminal (Aguilera Bertucci, 2011: p. 65).

En esta linea, el autor Juan Vera ha sostenido que de manera similar al proceso penal

aleman, hay un control en sentido estricto sobre el ejercicio de la acusacion, “sin embargo, el



forzamiento de acusacion en Chile mas que obedecer a un control de acusacion, pareciere tener
mas en cuenta la proteccion de intereses restaurativos de las intervinientes, precisamente porque
no se obliga al Ministerio Publico a modificar la acusacién ni a sostenerla en todo los casos, sino
que, ratificada la decisiéon de no continuar adelante por el Fiscal Regional (control jerarquico), se
faculta al querellante para continuar con el procedimiento en los mismos términos que el
Ministerio Publico, lo cual, ademas es bastante respetuoso con un sistema acusatorio, de forma
de no obligar al Ministerio Publico a sostener una acusaciéon que no considera procedente” (2017:

p.171).
5.1. Derechos de la victima al intervenir en el procedimiento penal

La victima tiene diversos derechos enfocados en esta misma linea de elevar su posicion,
pasando a ser un sujeto relevante en el proceso penal. Esto se evidencia en diversos articulos

que seran analizados sucintamente a continuacion:

Asi, por ejemplo, en el articulo 108 con su concepto de victima nos ayuda a entender a
quiénes consideramos como tal dentro del proceso Luego en el siguiente articulo, podemos
encontrar derechos que tiene la victima, como también la existencia de la posibilidad de interferir
en el procedimiento de distintas formas por ejemplo, solicitar medidas de proteccién, solicitar al
fiscal la realizacion de diligencias que considere pertinentes y utiles para el esclarecimiento de los
hechos (articulo 183 Cédigo Procesal Penal), puede solicitar al 6rgano persecutor que se le
escuche antes de que se suspenda el procedimiento o se termine este de forma anticipada
(articulo 109 del mismo texto legal), asi como también puede solicitar reapertura del
procedimiento y la realizacién de diligencias de investigacion (articulo 167 Codigo Procesal

Penal).

Siguiendo en linea con la intervenciéon de las victimas dentro del proceso nos
encontramos con una institucion llamada los acuerdos reparatorios, los cuales estan enfocados
en la satisfaccion de los intereses de la victima que se vio ampliada con esta institucion” (Horvitz

et al, 2004: p.289).

Un precepto constitucional que alude a los derechos de la victima es el articulo 19 N° 3

que dispone el derecho a la tutela judicial efectiva y la igual proteccion de la ley para el ejercicio



de los derechos de las personas, donde se considera que estas tienen como punto de partida al

debido proceso contemplado en el articulo.

Otro gran derecho perteneciente a la victima se encuentra consagrado a nivel
constitucional en el articulo 83 inciso 2 de nuestra carta fundamental, que reconoce el ejercicio
de la acciéon penal al ofendido por el delito. Este articulo ha sido base de distintas interpretaciones
y alcances. Por un lado, algunos ven en ese precepto un derecho fundamental a la tutela judicial
en beneficio de las victimas de delito, es decir, significarfa que las victimas tienen un derecho a
la accién o a la tutela judicial efectiva en materia penal, por lo que el actuar del 6rgano persecutor

tendra como limite el reconocimiento de la victima como titular del derecho a la accién penal.

Por otro lado, otro sector doctrinario ha limitado aquel alcance, restando el caracter de
derecho fundamental en razén a que es el Ministerio Pibico quien tiene el monopolio de la
accion penal, y, dice que la disposicion constitucional debe ser vista en lo esencial como un
mecanismo de control reconocido a la victima ante posibles arbitrariedades por parte del

Ministerio Pablico (Bordali, 2011: p.539).

Ademas, un derecho importante que se le reconoce a la victima refiere a la presentacioén
de una querella, que se encuentra consagrado legalmente en el articulo 109 del Cédigo Procesal
Penal letra b), de manera que la victima pueda representar sus intereses a través de un abogado
y de tal forma intervenir en el proceso como querellante, lo que ocasiona diversas consecuencias

que se explicaran en el siguiente punto.

El derecho o posibilidad de presentar querella, innovacién muy importante pues, no solo
se le ha reconocido presentar querella en delitos de accién penal privada y delitos de accion penal
publica previa instancia particular, sino que también se le permite en aquellos delitos de accion
penal publica, actuando esta victima en paralelo de la acusacion que realiza el persecutor oficial
(Letelier, 2019: pp. 13-32.). Es importante mencionar, en relacioén con la posibilidad de presentar
querella, que dentro del mismo mensaje presidencial se encuentra la “posibilidad de la querella
como modo de intervenciéon formal en el procedimiento, considerandose adicionalmente la
posibilidad de que el querellante pueda incluso forzar una acusacién”(Mensaje N°98334, 1990),
institucién conocida como forzamiento de la acusacién, que es tema relevante en nuestro

proyecto, pero que se vera mas adelante en profundidad.



5.2. Querellante

Tal como se mencioné anteriormente dentro de los derechos que tiene la victima, en el
articulo 109 del Cédigo Procesal Penal podemos encontrar, entre otros, el derecho a presentar
una querella, puntualmente en la letra b); una vez que ha ejercido este derecho pasa a ser llamado
querellante. Es importante destacar que ademas de la victima pueden ser parte querellante, el
representante legal o su heredero testamentario, esto lo podemos evidenciar en el articulo 111
pues desde aqui en adelante comienza a tratarse lo referido al querellante. Ademas en su inciso
segundo y tercero se amplia esta figura a cualquier otra persona capaz de comparecer en juicio

que se encuentre domiciliada donde se generé el hecho punible.

Una vez mencionado quiénes pueden presentar una querella, es importante aportar una
definiciéon de esta instituciéon, tomando en cuenta lo que se dijo anteriormente, pudiendo
definirla asi a partir del mismo Cddigo Procesal Penal, como un acto procesal en que mediante
el cual la victima o las demas personas que la ley sefiala, ejercen la accion penal para asi lograr
que el responsable de un delito sea castigado. A diferencia de una denuncia, que es basicamente
la informacion sobre la posible comisién de un hecho punible o delito, la querella permite a la

persona ser participe y colaborar activamente dentro del proceso.

En base al articulo 112 del mismo cédigo, la querella puede presentarse en cualquier
momento siempre y cuando el fiscal no declare cerrada la investigacion, tema que se verd mas
adelante. A su vez la querella tiene distintos requisitos que deben cumplirse los cuales se

encuentran enumerados en el articulo 113.
5.3 Actuaciones del querellante dentro del proceso

Es muy importante mencionar que el querellante puede realizar actuaciones muy
importantes dentro del proceso, que también pueden considerarse como derechos para este
mismo, todo con el fin de lograr que este tenga una mayor participacion de forma activa dentro

del proceso. Es importante mencionar al respecto:

Primero, en base al mismo articulo mencionado anteriormente (113 del Cédigo Procesal
Penal), es importante destacar que el querellante puede solicitar diligencias, esto en concordancia
con el articulo 183 del mismo cuerpo legal, pues aqui se menciona que durante el procedimiento

tanto el imputado como cualquier otro interviniente, entendiendo que el querellante pasa a ser



interviniente, podra solicitar al fiscal todas aquellas diligencias que consideren pertinentes. Esto

se considera como derechos del querellante, junto con otros que veremos a continuacion.

Luego, el querellante también puede actuar dentro del proceso, solicitando la reapertura
de la investigacion y reiterar la solicitud de diligencias precisas de investigacion, siempre y cuando

se hayan formulado oportunamente cumpliendo los plazos establecidos.

Ahora bien, se aprecian en el cédigo ademas diversos casos que comprenden facultades
de actuacion del querellante como interviniente, que podria no tener la victima, especialmente si
se considera que la calidad de querellante se extiende a otras personas distintas a la victima y que
esta podria no ejercer querella. Asi, por ejemplo, el articulo 237 dispone que el querellante que
asistiere a la audiencia en que se ventilare la solicitud de suspensién condicional del
procedimiento, debera ser oido por el tribunal; el articulo 261 autoriza al querellante para
adherirse a la acusacion del MP o acusar particularmente, también para sefialar vicios formales y
requerir su correccion si se detectan en la acusacion fiscal, en fin, le es posible ofrecer prueba
para sustentar su acusacion y deducir demanda civil en los casos que proceda (Castro Jofré, 2004:

p. 138).

Por ultimo, cabe mencionar, puesto que tendremos un apartado especificamente para
este punto mas adelante, también en favor del querellante esta la institucion del el forzamiento
de la acusacién, contenida en el articulo 258 del Codigo Procesal Penal, la cual opera en aquellos
casos donde el querellante se opone a la solicitud de sobreseimiento formulada por el fiscal o a

la decisiéon de no perseverar.
6. El Ministerio Publico. Origenes y marco legal del 6rgano persecutor

Como ya se ha sefialado previamente tras la Reforma Procesal Penal se separ6 la funcion
investigadora de la funcién juzgadora y de ello resulta la creacién del Ministerio Pablico que
corresponde a un organismo estatal autdbnomo, pues no es parte de los poderes del Estado que
tiene el encargo de dirigir la investigacion de los delitos, de formalizar la investigaciéon sobre
aquellas personas determinadas, de acusar a los imputados y de proteger a las victimas y testigos.
Este 6rgano trabaja en coordinaciéon con Carabineros y Policia de Investigaciones, asi como
también con organismos auxiliares como son el Servicio Médico Legal y el Servicio de Registro

Civil e Identificacion.



El objetivo que se perseguia con la instauracién de este organismo fue su intervencion
antes de y durante el proceso penal en la investigacion de las conductas que fueren posiblemente
constitutivas de delito, y, para que en su caso, ejerzan la acciéon penal ante el respectivo 6rgano

jurisdiccional.

Ahora bien, el Ministerio Pablico es un organismo auténomo del poder judicial. Dicha
autonomia que se encuentra consagrada en el articulo 83 de la Constituciéon Politica de la
Republica y en el articulo 1 de la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico, siendo de
esta forma un 6rgano colaborador de la jurisdiccién, el cual debe atenerse a los principios de
legalidad, imparcialidad y objetividad, y con respeto a las garantias correspondientes a un debido
proceso legal. Con este modelo se pretende la maxima independencia funcional del Ministerio

Publico y la imparcialidad, pero con estricto control de los demas poderes del Estado.

Sus deberes, funciones y facultades se encuentran establecidas en la misma ley 19.640,
en nuestra Constitucion Politica de la Republica, en el Codigo Procesal Penal y demas leyes.
Dentro de la legislacion se refuerza el caracter auténomo del Ministerio Publico, su facultad para
ejercer la acciéon penal publica en la forma prevista por la ley y de dirigir en forma exclusiva la
investigacion de los hechos constitutivos de delito y el hecho de que debe practicar todas las

diligencias que fueren conducentes para el éxito de la investigacion.

En relacién con lo mencionado anteriormente es importante tener en cuenta que el
articulo 78 del Codigo Procesal Penal le entrega a los fiscales durante todo el procedimiento el
deber de informacién y proteccion a la victima, realizando distintas actividades en favor de ella.
Entre las cuales destacan en palabras de Chahuan:” a) Entregatle informacion acerca del curso y
resultado del procedimiento, de sus derechos y de las actividades que debiere realizar para
ejercetlos (...) d) Escuchar a la victima antes de solicitar o resolver la suspensién del

procedimiento o su terminacién por cualquier causa” (Chahuan, 2002: p. 63).

Dicho esto, hay que enfatizar que esto no significa que el Ministerio Publico deba
representar a la victima en todos sus intereses, al contrario, “si bien el fiscal tiene el deber de
informar y proteger a la victima, no es menos cierto que esta es un interviniente auténomo, con
sus propios y legitimos intereses. Asi, el ofendido puede considerar que existe mérito para acusar
y el fiscal no estimarlo asi. Lo mismo ocurre con las decisiones de continuar o no con el

procedimiento, con las distintas salidas alternativas y con las decisiones de interponer o no los



recursos procesales (...) La funcién de representacion de la victima es distinta al deber de atencion
y proteccion de estas que tienen los fiscales a que se ha hecho referencia, porque este deber no

incluye la defensa letrada de la victima (Piedrabuena, 2009: p. 675)

Normas de especial relevancia para este trabajo se presentan en el Cédigo Procesal Penal,
donde en lo referente al cierre de la investigacion el articulo 248 nos senala las facultades que
posee el Ministerio Pablico luego de practicadas las diligencias necesarias para la averiguacion

del hecho punible, el articulo 229 y siguientes sobre la formalizaciéon de la investigacion.

Luego, el mismo articulo 83 contiene una norma importante que determina el ambito de
desplazamiento del Ministerio Publico, pues nos sefiala que la parte ofendida por el delito y las
demas personas que determine la ley pueden de igual forma ejercer la accién penal, donde las
actuaciones que priven perturben o restrinjan el ejercicio de los derechos asegurados

constitucionalmente requieren de aprobacion judicial previa.
6.1 Facultad de los fiscales para dirigir investigacion

La facultad de los fiscales de dirigir exclusivamente la investigacion tiene fundamento
constitucional en el articulo 83 y también esta referido en el articulo 3 del Cdédigo de

Procedimiento Penal, siendo este un principio basico del sistema penal actual.

Aquello se traduce en que es el Ministerio Publico el organismo encargado de representar
los intereses de la comunidad en la persecucion de los delitos, lo que hace dirigiendo y
coordinando la labor de los organismos auxiliares de la justicia, como son los policias, y, ademas

se encarga de formular y sustentar la acusacion ante los tribunales.

Esta funcién conlleva tanto una atribucién como un deber de ejercicio, no siendo
meramente facultativo o discrecional, tal como ha reconocido el Tribunal Constitucional, cuando
estima que el Ministerio Publico, a través de sus fiscales, debe cumplir con el deber de dirigir en
forma exclusiva la investigacién criminal (facultad y deber dispuesto en la Constitucion) puesto
que si no lo hace, no hay ninguna otra autoridad que lo reemplace y en consecuencia el proceso
no llegarfa a iniciarse, y menos emplearse, como la forma de soluciéon del conflicto penal”

Sentencia Tribunal Constitucional rol N° 815-2007).

Sin embargo, este organismo no tiene la exclusividad de la accion penal publica, pues de

igual forma las victimas pueden proteger sus intereses propios y sostener una accion, a través de



la figura del querellante como un conductor alternativo de esta accion penal publica en paralelo
con el Ministerio Pablico. Al respecto, nos remitimos a lo dicho por el Tribunal Constitucional,
que sefala que la Constitucion le exige al legislador contemplar modalidades para que la victima
acuse o pueda participar de la acusaciéon penal - auténoma o adhesiva-. Entonces lo dispuesto
legitima implicitamente el interés de la victima, tanto de forma individual como social (miembro
de una comunidad), en que se haga justicia.” Sentencia Tribunal Constitucional rol N° 10.093-

2021).

En relacién con ello y como ha mencionado Guillermo Piedrabuena, “el conflicto
juridico entre fiscales y querellantes no es excepcional. Prueba de ello es que el tema se ha llevado
al Tribunal Constitucional, tribunal que lo ha analizado en no menos de doce sentencias dictadas
entre los afios 2007 y 2016, a requerimiento en la mayoria de los casos de los querellantes y en
una ocasion de un juez, para lograr que se respeten las garantias constitucionales que exigen que
la investigacion del fiscal debe ser justa y racional y que protegen el derecho de las victimas a una
tutela efectiva mediante el ejercicio de la accioén penal”. Al respecto, el Tribunal Constitucional
con votos de mayorfa y minorfa, estima que el Ministerio Publico no tiene la exclusividad ni el
monopolio de la accién penal, lo que es distinto a su facultad exclusiva de dirigir la investigacién

penal (Piedrabuena, 2011: p. 115).

Teniendo claro lo dicho, hay que precisar que aquello no implica desconocer que el
Ministerio Publico posee la potestad constitucional de dirigir exclusivamente la investigacion
(articulo 83 inciso primero de la Constitucién). Evidentemente, el querellante no interviene de
igual forma que el 6rgano persecutor en el proceso penal, sin embargo, en cuanto a la posibilidad
que tiene el ofendido por el delito de acusar, esta consagrada constitucionalmente su derecho

para ejercer igualmente la acciéon penal.

7. Comunicacion de la decision de no perseverar en virtud del articulo 248 del Codigo

Procesal Penal

La ley dispone y faculta al Ministerio Publico en su articulo 248 letra ¢) del Cédigo
Procesal Penal para optar por sobreseer temporalmente o definitivamente, formular acusacion
o decidir no perseverar en el procedimiento por la razén de no reunir los antecedentes necesarios

para fundar la acusacioén.



Dentro de estas distintas facultades, por la extension de la investigacion es que solo nos
dedicaremos a explicar como funciona la decisiéon de no perseverar, ya que es la institucion base

de nuestra investigacion.
7.1 Decisién de no perseverar

No perseverar en el procedimiento, conforme sefiala el articulo 248 del Codigo del
Procedimiento Penal, es una comunicacién que realiza el Ministerio Publico al 6rganos
jurisdiccional y los demas intervinientes del proceso sobre la decisiéon fundada consistente en no
seguir adelante con una investigacion agotada y revestida de escasas perspectivas de éxito, donde
el Ministerio Publico no logré reunir los antecedentes probatorios necesarios para poder fundar
la acusacion - es decir, donde aquellos antecedentes no dan cuenta de la existencia de un delito-
y, donde no cabe considerar una causal de sobreseimiento definitivo dispuesta en el articulo 250

del Cédigo de Procedimiento Penal.

Asi lo ha estimado la Corte de Apelaciones de Concepcidn, que sostuvo que “ La
decisiéon de no perseverar se fundamenta en no haberse reunido al cierre de la investigacion
antecedentes suficientes para fundar una acusacién, mas no en el supuesto (propio del
sobreseimiento definitivo) de no ser los hechos investigados constitutivos de delito”( Sentencia

rol N° 6247-2020).
Ahora bien ¢Cudl es su origen, finalidad, uso, efectos y limitaciones?
a. Origen

Es importante hacer mencién a que en el proyecto original se contemplaba una opciéon
diferente a la actual, pues se planteaba la idea de que casos en que el 6rgano persecutor no
pudiera reunir los suficientes antecedentes para acusar y juzgar oralmente, se planteaba la
institucion de sobreseer temporalmente al acusado. Sin embargo, esto no prospero y se termind
port eliminar dicha institucion y en su reemplazo introducir esta nueva institucion (Dreckmann
Kimelman, 2013: p. 5). Esto se vera mas a profundidad en un apartado a continuacién donde

veremos especificamente el antiguo sobreseimiento temporal.

Uno de los objetivos que tuvo la reforma procesal penal fue poner término a la situacion
en que se encontraban aquellas investigaciones que no terminaban con la imposiciéon de una

condena, y en donde durante todo el procedimiento le fue dedicado tiempo y recursos a aquellas



investigaciones que era inconducentes. Por ello el legislador promueve un conjunto de salidas a
aquellas investigaciones con tendencia a fallar ya sea por no tener suficientes antecedentes o

porque no son conductas que merezcan una sanciéon penal.

Es decir, se dio al Ministerio Publico diferentes mecanismos desjudicializados de
descompresion del sistema para que pueda centrar su tiempo y recursos a las investigaciones que
en general presentan un alto grado de perspectiva de éxito. Ello se ve dispuesto en el articulo
248 del Coédigo de Procedimiento Penal donde realizadas las diligencias necesarias para la
investigaciéon de un hecho punible y demas, el fiscal puede en un plazo determinado (de diez
dias) optar por aquellas tres opciones previamente seflaladas (sobreseimiento definitivo,

acusacion y decision de no perseverar).
7.1.1 Decisién de no perseverar y el antiguo sobreseimiento temporal

El sobreseimiento temporal conforme al anterior cédigo en el articulo 409, era resultado
de no haber indicios suficientes para acusar a una determinada persona, ya sea como autot,
complice o encubridor, por lo cual se suspendia el procedimiento hasta la presentaciéon de nuevos
y mejores datos de investigacion para posibilitar la dictaciéon de un auto acusatorio, o, que en el
caso de haber un inconveniente legal que haya paralizado el desarrollo del juicio. Aquello
acarreaba un problema administrativo que implicaba tener una gran cantidad de casos no

cerrados en su totalidad.

Segun Carlos Correa, “el antiguo sobreseimiento temporal por falta de antecedentes se
erigla como la constatacion palpable de un fracaso del sistema de persecuciéon penal: la
manifestacién de un juez del crimen que destind recursos y tiempo en la investigacion de
conductas criminales, sin que dichos esfuerzos se hayan traducido en resultados procesales

concretos” (Correa Robles, 2020: p. 161).

Una vez ordenado el sobreseimiento temporal, la reapertura de la investigacion es
cuando menos incierta. Dichas probabilidades se otorgan fundamentalmente al querellante
activo, que no ha sucumbido a la insuficiencia de la prueba reunida, o tiene la suerte de dar con
un hallazgo accidental en otro proceso que reabrira una investigacién que en un principio estaba
destinada al olvido. En algunos casos, sin embargo, la finalizacién formal del procedimiento

temporalmente sobreseido se producira tiempo después, generalmente a peticion del imputado,



cuando su defensa invoque la prescripciéon de la accién penal como causal de sobreseimiento

definitivo (Correa, 2020: p. 162).

Como podemos apreciar, el sobreseimiento temporal no fue beneficioso para todos los
actores involucrados en el conflicto penal, pues para la victima y la sociedad significaba un fallo
en la investigacion del cual no se tenfa conocimiento, o, no se reconocia hasta que el imputado
lo solicitaba y se materializaba. Ahora bien, esta decisiéon también era perjudicial para el
imputado, pues se seguia la posibilidad de que se reactivara la persecucion penal en su contra,

no garantizando su derecho a ser juzgado en un plazo razonable.
b. Finalidad

Dicho lo anterior, la finalidad de aquella decision legislativa es disminuir los plazos de

investigaciéon de manera que no exista un cierre tardio de aquellas investigaciones inconducentes.

Sumando a ello, es fundamental destacar que si el fiscal decidiera acusar aquel caso que tiene
poco fundamento o es probatoriamente débil, correrfa el gran riesgo de que se dicte una
sentencia absolutoria, sobre la cual no sera posible a futuro que se reactive la investigacion, a
pesar de luego obtener la evidencia suficiente para que se condene el hecho punible y a su actor/

coautor, entre otros.
c. Efectos

Los efectos juridicos de la decision del 6rgano persecutor de no perseverar se encuentran
dispuestos en el articulo 248 inciso final del Cédigo de Procedimiento Penal. Aquellos
corresponden a que deja sin efecto la formalizacion de la investigacion previa, que se revoquen
las medidas cautelares impuestas, y, que se reanude el computo de prescripcion de la accion penal

como si nunca se hubiese interrumpido.

Aun asi esta decision no invalida el acto procesal correspondiente a la querella y la
resolucion judicial que la declaré admisible, asimismo, se mantiene la posibilidad de reapertura

pues no pone término al procedimiento, como si lo hace el sobreseimiento definitivo de la causa.

Sin embargo, el hecho de que se deje sin efecto la formalizacion nos enfrenta a algunos
dilemas, como podtia ser algunas interpretaciones diversas que puedan darse a los derechos del

imputado, ya que esto podria plantear una posibilidad de una nueva formalizacién en la misma



investigacién por los mismos hechos, lo que vulnerarfa una vez mas el principio de inocencia y

el derecho a ser juzgado en un plazo razonable (Horvitz y Lépez, 2004: pp. 586-588).
7.2 Formalizacién de la investigacion y decision de no perseverar

Antes de adentrarnos de lleno a la descripcién de dicha institucion, es necesario tener en
cuenta que para el Ministerio Publico formalizar una investigacion es una tarea muy grande, pues
significa enfrentarse derechamente contra un principio fundamental del proceso, que es la
presuncién de inocencia, ya que una vez producida dicha formalizacién inclusive se pueden
decretar medidas cautelares, como, por ejemplo, la prisién preventiva, que no debemos olvidar
es una medida excepcional y restrictiva, pero que de todas formas se pone en tensiéon con el

principio de inocencia.

Ahora bien, para poder abordar el tema en cuestién y adentrarnos en la problematica

ain mas, es necesario vislumbrar la importancia de la instituciéon dicha.

La formalizacion de la investigacién es una institucion de gran relevancia en el sistema
procesal penal chileno. Bien se sabe, y asi lo dispone el articulo 229 del Cédigo de Procedimiento
Penal, que es la comunicacion que debe entregar el fiscal al imputado de que se esta realizando
una investigacién sobre uno o mas delitos en su contra, comunicaciéon que debe ser entregada
frente al juez, donde este no tiene ni debe emitir pronunciamiento sobre ella, asimismo, la

decision del fiscal no constituye una resolucion jurisdiccional.

Es fundamental toda vez que hace que el imputado quede debidamente informado del
hecho punible que se le atribuye en su contra, y, de esta forma, que pueda ejercer correctamente

su derecho a defensa.

Esta es de caracter exclusivo del Ministerio Publico , no contando, por ende, con tal
posibilidad el querellante. Sumando a ello, el Ministerio Pablico va a solicitar la audiencia
correspondiente o formulard los cargos directamente si viene al caso (arts. 230 inc.1 y 231 inc.1
del Cédigo de Procedimiento Penal). Como sefiala Falcone Salas, es una decision estratégica del
fiscal, en cuya adopcién este debera sopesar la conveniencia de acceder con ello a determinadas
ventajas (articulo 230 inc. 2 del Cédigo de Procedimiento Penal), al tiempo que generar otros

efectos que pueden no convenir a su labor comenzando, en ciertos casos, por el propio



conocimiento que adquirira el imputado, mas otros que sefala la ley expresamente (articulo 233

del Cédigo de Procedimiento Penal) (Falcone, 2014: pp. 202).

La decision de no perseverar en el procedimiento asi como la formalizaciéon de la
investigacién constituye por tanto, una actuaciéon administrativa contenedora de conclusiones y
no de requerimientos, porque se manifiesta en forma de dictamenes, expresando una opinioén
definitiva sobre el punto o cuestion de que se trata. Como no se busca con ella obtener un
pronunciamiento del tribunal, no se acompafia de una exposiciéon de razones mas alld de la
genéricamente prevista en la ley, pues la ausencia de estas no podria acarrear su rechazo por el

organo jurisdiccional, a diferencia de los requerimientos (Rodriguez Vega, 2015: p.230).

Cabe destacar que observando estrictamente el procedimiento legalmente establecido, si
una alteracion en los hechos, que signifique un aumento o variaciéon de los mismos, no es
comunicada durante la etapa de investigacion, ella no podra ser incluida en la relacion factica de
la acusacion, puesto que se estarfa contraviniendo el principio de congruencia dispuesto en el
articulo 259 inciso final del Cédigo de Procedimiento Penal (Falcone, 2014: pp. 202). Aquello
en toda légica, pues aquellos hechos sobre los que versa la formalizacién son aquellos por los

que se debe acusar, y, posteriormente, sobre los que debe recaer la sentencia.

Ahora bien ¢Cual es el problema de esta decision cuando no se da lugar a

formalizacion?

Existe mucha controversia tanto en doctrina como en la jurisprudencia, en relacion a si
es la formalizacién un requisito importante, previo, a la institucién llamada decision de no
perseverar que tiene el Ministerio Pablico. Sin embargo, en este apartado nos abocaremos a los
problemas que se pueden generar, pues mas adelante nos adentraremos especificamente en las

discusiones existentes hasta el dia de hoy.

El gran problema que acarrea la decision del fiscal de no perseverar es cuando
previamente no se ha formalizado la investigacion (situacién que se ha realizado y se admite
dentro del proceso penal) pues lleva de la mano que no se pueda autorizar el forzamiento de la
acusacion luego, ello ya que resulta ser que la formalizaciéon de la investigaciéon configura un

requisito necesario para ejercer esta institucion.



As{ ha considerado en varias ocasiones el Tribunal Constitucional y ha estimado que la
formalizacion de la investigacién es un requisito ineludible para que el querellante pueda ejercer
el forzamiento de la acusacion, pues esta corresponde a la comunicaciéon que se le hace al
imputado de los hechos por los cuales se encuentra siendo investigado y para que tenga
conocimiento de la calificacién juridica que a esos hechos el Ministerio Puablico le atribuye, por
ende, es un acto indispensable en el ejercicio del derecho a defensa y accion. Asi lo sostiene el
articulo 259 inciso final del Cédigo de Procedimiento Penal, que dispone que la acusacion sélo
puede referirse a hechos y personas incluidos en la formalizacién de la investigacion, es decir, la
formalizacion de la investigacion constituye un requisito exigible para la procedencia de forzar

la acusacién (Sentencia Tribunal Constitucional rol N° 8974-2020 , sentencia Tribunal

b

Constitucional rol N° 10.060-2021, sentencia Tribunal Constitucional rol N° 8887-2020).

Esta exigencia se traduce en que, de no haber previa formalizacion, la querella interpuesta
por la victima no podra llegar a ser conocida en un juicio oral en el tribunal que corresponda,

impidiendo de esta forma la eficacia de la acciéon penal del querellante.

A su vez, en palabras del profesor Alex Carocca, podemos encontrar los siguientes

presupuestos procesales para comunicar la decision de no perseverar:

(1) Haberse iniciado una investigaciéon en contra de un imputado, la que debe haberse
formalizado, resulta evidente que de no haber ocurrido la formalizacién no rige el plazo

de cierre de la investigacion, ni tendria sentido adoptar esta decision;
(2) la decision debe ser adoptada por el fiscal y también comunicada al juez de garantia;

(3) y también, el fiscal no debe haber podido reunir los antecedentes suficientes durante la

investigacién para fundamentar la acusacion (2005: p. 200).

Dicho esto, vemos que se refuerza la idea de que la investigacién debe estar formalizada,
para asi poder producir los efectos y fines para los que fue creada, pues no se debe olvidar que
a partir de la formalizacion se pueden tomar decisiones muy importantes para que se siga el curso
del proceso, entre ellas encontramos la fijaciéon de un plazo al Ministerio Pablico para finalizar
su investigacion, e incluso otras formas de término del proceso tales como el sobreseimiento, la

facultad de no perseverar, acuerdo reparatorios, entre otros.



Dentro de la misma légica el autor Carlos Correa menciona que “la comunicacion al
imputado de los hechos por los cuales se encuentra investigado y de la calificacion juridica que
a esos hechos el Ministerio Publico le atribuye, corresponde a un acto indispensable en el
ejercicio del derecho a defensa, constituyendo asi un presupuesto ineludible del libelo acusatorio
interpuesto por el querellante particular” (Correa Robles, 2020: p.171). Claro esta que la
acusacion solo puede versar sobre aquellos hechos y personas que se encuentran en la
formalizacion, en consecuencia, si no se realiza esta, no se cumple aquella funcién garantista de
los derechos del imputado y se basarfa en la sola voluntad del acusador, no permitiendo al
imputado conocer que se esta realizando un proceso en su contra en un momento temprano, en
donde se presenta de forma obligatoria la intervencion de un abogado defensor en resguardo del

derecho de defensa del imputado.

Para concluir sobre este aspecto, hay que resaltar que esta practica suele ser habitual en
Tribunales de Garantfa, pues constituye una salida mas expedita que pone término al proceso, y
suele ser bastante aceptada por la defensa pues no generara sobre esta, en principio, ningin
petjuicio para el imputado (Orellana Solari, 2009). Siguiendo en linea con lo anterior y a su vez
respetando el principio de congruencia, resulta dificil verlo claramente, pues se pasa a llevar este
principio en el sentido de que debe existir una formalizacion, acusacion y posteriormente una

sentencia.
8. Forzamiento de la acusacion ante la decision de no perseverar

Ante la decision del fiscal de no perseverar o solicitar el sobreseimiento definitivo, la
victima a través de la figura del querellante esta facultada para solicitar el forzamiento de la

acusacion, instituciéon contemplada en el articulo 258 del Codigo Procesal Penal.

En cuanto a sus origenes, la doctrina ha sefialado que el forzamiento de la acusacion
parte de la necesidad de potenciar la participacién de la aquella persona que es la ofendida por
el delito en el procedimiento penal, fundamentalmente, en aquella etapa histérica de transicion
entre sistemas procesales tan diversos, considerando la posicién que antes tenfa la victima.
Demuestra la institucién que hay una necesidad vinculada a proteger a la victima de eventuales
arbitrariedades de las que pudiera ser objeto por parte de los 6rganos del Estado, y, de tal forma,

se le quiere dotar de herramientas que le permitan hacer frente a tales situaciones.



Es el querellante quien estima que la investigacion si ha reunido antecedentes que
permiten fundar con seriedad el enjuiciamiento del sujeto formalizado, ante lo cual, al igual que
respecto del sobreseimiento, el juez puede autorizar al querellante a formular su acusacion,

conforme dispone el articulo 258 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Asi, “con esta férmula se obtiene una proteccion de los intereses de los intervinientes,
especialmente de la victima, que de forma general —aunque no exclusiva— comparecera en el
procedimiento bajo la férmula representativa del querellante. Pero atin con todo el forzamiento
de la acusacion pareciere respetar, en parte, la exclusividad del ejercicio de la accién penal por
parte del Ministerio Publico superponiendo la actuacién del querellante a la del fiscal como una
forma de cautelar la tutela judicial de los intervinientes, pero sin obligar al Ministerio Publico a

sostener una acusacion que dicho 6rgano considere no procedente” (Vera, 2017:p.172).

Conforme se ha reiterado previamente, el requisito para que proceda el forzamiento de
la acusacién es que se haya realizado previamente la formalizacion de la investigacion por parte
del Ministerio Publico, ya que la acusacién debe versar sobre los hechos establecidos en la

formalizacion.

Al respecto, en el oficio N° 60 del Fiscal Nacional, de enero del afio 2014, este sefiala al
respecto que “a juicio de este Fiscal Nacional, la decisiéon de no perseverar puede comunicarse
ain en caso de investigaciones no formalizadas”(...) “a juicio de este Fiscal Nacional, la

formalizacion de la investigacion constituye un requisito indispensable para el forzamiento de la

acusacion” (2014: p. 74-78).

Claro esta entonces que la formalizacion de la investigaciéon supone un perjuicios para
aquel querellante que desee forzar la acusacion y hacer efectivo su derecho a ejercer la accion
penal, pues lo deja imposibilitado para realizar aquello, mas no para el Ministerio Publico quien

puede optar por no formalizar sin que exista un menoscabo por ello.

8.1. Controversia al momento de aplicar la institucion de forzamiento de la acusacién y

perspectiva legal

En distintas oportunidades ha llegado a manos del Tribunal Constitucional casos en que
el Ministerio Pablico ha procedido a investigar, sin formalizar la investigacion y luego ha

solicitado al Juzgado de Garantia, que le compete, que se fije audiencia para comunicar la



decision de no perseverar en el procedimiento respectivo. Incluso hay casos en que aun existen
diligencias investigativas pendientes previamente solicitadas por el querellante- aunque esto
ultimo no es de especial relevancia en el presente trabajo-. Por ello, se ejerce por la parte ofendida
accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad sobre el articulo 248 letra ¢) del Cédigo

Procesal Penal.

Aquello entra en conflicto con la constitucionalidad del precepto, por un lado, ya que si
el Ministerio Publico comunica la decision de no perseverar no formalizando previamente en el
respectivo procedimiento, se le impide al querellante forzar la acusacion y poder dar continuidad
al proceso, pues conforme al articulo 259 del Cédigo de Procedimiento Penal la acusacién sélo

puede referirse a hechos y personas incluidos en la formalizacion de la investigacion.

Ahora bien, las normas constitucionales que fundamentan la pretension de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional son el articulo 83 inciso
segundo de la Constitucion Politica de la Republica al ser contrario al derecho del ejercicio de la
accion penal que posee el ofendido por el delito. En consonancia con lo anterior, habrfa una
infraccién del articulo 19 N° 3 inciso sexto toda vez que no se estarfa garantizando el debido
proceso y la tutela judicial efectiva que le da la posibilidad a la victima para procurarse de esta

tutela de parte de la judicatura.
8.2. Criterios a favor de aplicar esta institucion

Esta posicion ha sido tomada en numerosas oportunidades en distintos fallos del
tribunal, en los cuales se ha visto una inclinacién - lo que no significa siempre- por parte de la
ministra Marfa Luisa Brahm Barril, y por sus Ministros sefiores Ivan Aréstica Maldonado, Juan
José Romero Guzman, Cristian Letelier Aguilar, José Ignacio Vasquez Marquez y Miguel Angel

Fernandez Gonzalez a acoger el requerimiento.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha considerado, en diversos fallos, que las
circunstancias dichas no permiten que la victima acceda a un procedimiento racional y justo,
pues como el problema radica en la comunicacién de la decision de no perseverar sin
formalizacién previa la acusaciéon sélo podra referirse a hechos y personas incluidos en la
formalizacion de la investigacién, con lo cual se podria alegar que para que proceda forzamiento

de la acusacion necesariamente debe existir formalizacion previa, so pena de infringir el principio



de congruencia que debe existir entre la formalizacién — acusacion - y sentencia (Orellana Solari,

2009: p.68).

Al no haberse formalizado previamente la investigacion por el Ministerio Publico. Es
decir, aun cuando se alegue que el Cédigo Procesal Penal permite forzar la acusacion si el 6rgano
persecutor ha comunicado la facultad de no perseverar del art. 248 letra c), en el caso concreto
el querellante esta vedado de realizar esta solicitud al juez de garantia por una causa que depende,
nuevamente, de la sola voluntad del Ministerio Publico, quien legalmente estd autorizado para

tormalizar “cuando [lo] considerare oportuno” (articulo 230 del Codigo Procesal Penal).

Para justificar las diversas resoluciones en que se pronuncia el Tribunal Constitucional
sobre la procedencia de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del precepto legal sefialado,
se intenta demostrar que el ejercicio de la facultad de no perseverar tiene una repercusion
negativa en el derecho del querellante, no existiendo resguardos legales que resulten suficientes
y compatibles con el ejercicio del derecho a la accién penal que asegura el articulo 83 inciso
segundo de la Constitucion. Por tanto, lo que genera dicha norma es un obstaculo al ejercicio
del mencionado derecho y que, por ende, el precepto legal impugnado genera efectos contrarios

a las disposiciones de la Constitucion Politica invocadas para sustentar el requerimiento.

Sumando a ello, el tribunal estima, que el reconocimiento de ese derecho se reafirma en
el articulo 19 N° 3 inciso tercero que teconoce a la victima la posibilidad el derecho de accionar
penalmente - lo que nos deja claro que el ejercicio de la accién penal por un sujeto distinto al
Ministerio Publico esta consagrado en nuestra constitucion- ello, al senalar que “las personas
naturales victimas de delitos dispondran de asesotfa y defensa juridica gratuitas, a efecto de
ejercer la accién penal reconocida por esta Constitucion y las leyes (mismo art)” (Sentencia

Tribunal Constitucional Rol N° 8974-2020 c.7)

Asi, este tribunal ha estimado que al existir un querellante privado, la facultad exclusiva
para investigar que tiene el Ministerio Publico no le confiere a este una posicién superior respecto
del querellante privado en el ejercicio de la accidén penal. De esta forma, el actuar del 6rgano
persecutor e investigador siempre tendra como limite el reconocimiento de que la victima es

titular del derecho a la accién penal (Sentencia Tribunal Constitucional rol N° 8887-2020 c.13).



Entonces, el Ministerio Pablico puede disponer de la pretension punitiva en virtud del
principio de oportunidad y ya que esta facultado por ley, pero esto debe hacerlo al margen de la

intervencion tutelar contralora del Poder Judicial.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado, que, “en virtud de todo lo anterior,
estos Ministros consideran en definitiva que la Constitucién no le otorga al érgano persecutor la
potestad para, sin un control tutelar efectivo por parte de la judicatura, hacer prevalecer, sin mas,
decisiones de mérito que impliquen perjudicar la pretensiéon punitiva de la sociedad y de la
victima. Lo anterior exige que el legislador contemple las medidas de control judicial que,
limitando un eventual actuar arbitrario del Ministerio Publico, hagan factible la interposicion de
una acusacién por parte del querellante privado”(Sentencia Tribunal Constitucional rol N© 8974-

2020 c. 13)

En efecto, tal como sostiene el articulo 259 inciso final CPP, la acusacién sélo puede
referirse a hechos y personas incluidos en la formalizacién de la investigacion. Una acusacion
interpuesta por el querellante sin formalizaciéon previa transgredira dicho requisito al no

encontrarse sometida a limite imputativo alguno distinto de la mera voluntad del acusador.

Como se puede apreciar, el voto de la mayoria de los ministros del Tribunal
Constitucional, argumenta, en sintesis, que aquellas investigaciones desformalizadas prohiben a
la victima- querellante tener la opcién de forzar la acusacion en miras a superponer sus intereses,
por lo que aquello produce que se termine la persecuciéon penal, y, por ende, no se respeten las
garantfas constitucionales que posee el publico- en general - a ejercer la accion penal y a sujetarse
en un debido proceso penal, por lo que en sus resoluciones sobre inaplicabilidad del precepto
legal, parece mas relevante eludir la denegaciéon del ejercicio efectivo de la acciéon penal
garantizada en la constitucion, sobre todo teniendo en cuenta aquellos casos en que el Ministerio

Publico ha realizado un desempefio insatisfactorio.



8.3. Criterios en contra de aplicar esta institucion

En contraste con lo mencionado anteriormente y conforme a lo revisado en varias
sentencias, los ministros que usualmente son disidentes y estain por rechazar la impugnacion
realizada son los ministros, Gonzalo Garcia Pino y Nelson Pozo Silva, sefiora Marfa Pfa Silva
Gallinato y sefior Rodrigo Pica Flores, quienes como argumento mencionan que la constitucién
no contiene una norma expresa que defina con claridad, lo que la doctrina llama “el debido
proceso”, sino mas opta por garantizar el derecho al racional y justo procedimiento e

investigacion.

Dentro de la linea argumentativa de distintas sentencias, que tienen un nucleo comun,
podemos encontrar que respecto de las facultades del Ministerio Publico se argumenta que estas
si bien pueden ser discrecionales no son arbitrarias, pues aunque el mismo Cédigo Procesal Penal
ha otorgado al Ministerio Publico el ejercicio discrecional de las diversas prerrogativas, ello no
implica permitir una arbitrariedad pues esta hipotesis se encuentra excluida, ya que dentro del
conjunto de disposiciones contenidas en dicho cuerpo legal y la Ley Organica Constitucional del
Ministerio Publico se regulan las potestades y establecen un control jerarquico y jurisdiccional
de su actuacién (Sentencia Tribunal Constitucional rol N° 11382-2021 cc.20- 21, Sentencia
Tribunal Constitucional rol N°2858 c. 21, Sentencia Tribunal Constitucional 8887-20 c. 21,

Sentencia Tribunal Constitucional rol N°1445 c.15).

También se menciona que si bien la formalizacién de la investigacién es una actuacion
que solo puede realizar el Ministerio Publico, se ha establecido un control procesal de la
investigaciéon mediante la intervencion judicial y la participacion del querellante en la
investigacion, todo esto en base a que el mismo Cddigo Procesal Penal lo permite, pues se
menciona en el articulo 183 que el imputado y demas intervinientes en el proceso pueden solicitar
al fiscal todas las diligencias que consideren utiles, e incluso si el fiscal rechaza esto se puede
reclamar ante las autoridades del Ministerio Publico. Incluido en esta linea, se sefiala que
cualquier persona que se considere afectada por una investigacién que no ha sido formalizada
judicialmente puede pedir al juez de garantia que le ordena al fiscal informar sobre los hechos
que fueren objeto de la investigacién incluso aun, fijando un plazo para formalizar, lo que se

desprende del articulo 1806, por lo que se entiende que existen instituciones propicias para llevar



un justo y debido proceso, que estan contenidas en el mismo Cédigo Procesal Penal. (Sentencia

Tribunal constitucional 8887-20 c. 22, Sentencia Tribunal constitucional rol N° 1445 ¢.20)

Otro argumento y en linea con la formalizaciéon de la investigacion, es respecto al
principio de congruencia propiamente tal, pues en virtud de este el imputado sélo podra ser
acusado por los hechos que se le hubieren atribuido en la formalizacion de la investigacion. Aun
as{ no se entiende que por no haberse realizado la formalizacion los querellantes queden en la
indefension al verse impedidos de llevar adelante la persecucion penal contra el querellado, pues
el mismo cédigo presenta la posibilidad para el querellante de inducir dicha formalizacién cuando
posee antecedentes suficientes que la justifiquen. (Sentencia Tribunal Constitucional N°8887-

2020 c.24).

Asi, el autor Andrés Bordali, ha reflejado esta postura sefialando que la participacion de
la victima no debe tener alguna exigencia de caracter constitucional, lo tnico que la constitucion
exige es que contemple formas para que la victima acuse y/o participe de la acusacién penal,
para que de esta forma se logre un proceso penal racional y que no colisione con el principio de
oficialidad que rige al Ministerio Publico ni con los derechos de la victima.(Bordali Salamanca,

2011: p 513).

Postura del Ministerio Publico ante el requerimiento de inaplicabilidad del precepto

legal

La postura que ha adoptado el Ministerio Publico en diversas ocasiones ante
requerimientos interpuestos ante el Tribunal Constitucional ha consistido en solicitar el rechazo
del requerimiento de impugnacion al articulo 248 c), sosteniendo que la norma no es contraria a
la Constitucién. Dice que la exclusividad del Ministerio Publico en la labor investigativa, y la
que manda investigar tanto los hechos que determinen la participacién punible como la inocencia
del imputado son avaladas por la constituciéon, como se puede ver en el articulo 83 de la
Constitucion Politica de la Republica, que dispone que el Ministerio Pablico es un 6rgano
autéonomo y jerarquizado y que este posee la direccion exclusiva de la investigacion de hechos
constitutivos de delito, los que determinen la participacién punible y los que acrediten la

inocencia del imputado, y, en su caso, ejercer la acciéon penal.



A ello, en su argumento, le suman lo dispuesto en el mismo articulo 248, en su letra “b”
que sefala que el fiscal puede formular acusacién una vez cerrada la investigaciéon cuando
estimare que la investigacion proporciona fundamento serio y suficiente para el enjuiciamiento
del imputado (lo cual debe ser verificado por el fiscal para que este vea si procede o no la

acusacion).
9. Opiniones conclusivas de las autoras de la investigacion

Como se ha evidenciado a lo largo de esta investigacién, y de los distintos topicos
abarcados es que se considera que el proceso penal, tiene ciertas carencias y poca claridad
respecto al ejercicio de la acciéon penal, pues a nuestro parecer la acciéon penal es vista como un
medio para que la victima y demas intervinientes lleguen al juicio oral para asi buscar obtener
una posterior sentencia, mas que como un real derecho de la victima a la accién penal puesto

que siempre estara bajo lo que determine el ministerio publico en base al principio de oficialidad.

También, en lo relativo al estatuto constitucional del ofendido por el delito y su
titularidad, estimamos que la inexistencia de una formalizaciéon de la investigacion si colisiona

con el derecho al ejercicio de la acciéon penal que asegura la constitucion a todas las personas.

En lo relativo al ejercicio de la facultad de no perseverar del Ministerio Publico, la
repercusion negativa en el derecho del querellante a la accion penal se vislumbra sin desconocer
la potestad de este 6rgano de dirigir de forma exclusiva la investigacion. Al impedir el ejercicio

de la accién penal a la victima tiene una implicancia directa en la resolucién del conflicto.

Cuando nos encontramos frente a una investigaciéon desformalizada, el querellante no
puede forzar la acusacion, por ende, los mecanismos establecidos en la Constitucion, en el
Codigo Procesal Penal y en la ley organica del Ministerio Publico no son suficientes y no brindan
una debida garantia al derecho de la victima a ejercer la accidon penal y obtener una resolucion

jurisdiccional proveniente de un debido proceso y con un acceso efectivo a la tutela judicial.

De esta forma, resolver este conflicto por una via interpretativa no es autosuficiente.
Cuestionamos que los resguardos legales de la decision de no perseverar por parte del Ministerio
Publico sean efectivos. Se ve una necesidad de cambios que deben ir acompafiados a su vez de
un ajuste de los cuerpos legales que inciden en este proceso, de modo que asi se pueda generar

un equilibrio en el proceso penal chileno. Es necesario que el legislador posibilite a la victima -



querellante recibir tutela de parte de la judicatura cuando el 6rgano persecutor con su actuar haga

cesar la pretension punitiva.
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