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RESUMEN

Esta tesis surge a raiz de la constatacion de desmedro en que se encuentra la victima en
el ejercicio de la accién penal frente a la postura del fiscal de no formalizar una investigacion,
provocando de esta forma una situaciéon de indefension hacia la victima, lo que no se condice
con el hecho de que su participacién en el proceso penal que se encuentra garantizada en
nuestra Carta Fundamental y reconocida por el Codigo Procesal Penal como un interviniente
con derecho a ejercer la accién penal en el procedimiento.

Si bien es cierto que existen mecanismos en virtud del cual la victima queda habilitada
para ejercer la accién penal, en este caso concreto no se aplican puesto que ellos proceden una
vez que el fiscal ha formalizado la investigacion.

PALLABRAS CLAVE
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INTRODUCCION

El proposito de este trabajo es evidenciar la problematica que enfrenta la victima y

plantear soluciones ante la decisiéon del Ministerio Publico de no formalizar la investigacion.

La formalizaciéon de la investigacion es “la comunicaciéon que el fiscal efectda al
imputado, en presencia del juez de garantia, de que desarrolla actualmente una investigaciéon en
su contra respecto de uno o mas delitos determinados” (Articulo 229 Cédigo Procesal Penal).
En nuestro proceso penal la decisiéon de judicializar o no una investigacion mediante la
formalizacion de la misma, es una facultad exclusiva del Ministerio Puablico, lo que nos sitaa a
la pregunta siguiente scomo se relaciona esta facultad con la victima y su indefension? si el
fiscal decide no formalizar la investigacion posiciona a la victima en una situaciéon de
indefension, sin mecanismos efectivos para ejercer la accién penal en contra de quien la ha
posicionado como victima. Los jueces de los tribunales ordinarios consideran como requisito
esencial para iniciar un procedimiento penal, la formalizacion de la investigacion, negando la
mayoria de las veces a la victima la posibilidad de invocar el articulo 186 Cédigo Procesal Penal
—en adelante CPP- por considerar que ella no cabe en la voz “afectada’ sefialando como
principio fundamental ante tal decisién, el de congruencia procesal. Del cual se desprende que
debe existir una conexién y armonia entre el contenido de la formalizacién, la acusacion y la

sentencia dictada por el juez.

Entonces, en nuestra opinién pese a la Reforma Procesal Penal introducida mediante
la Ley 19.696 del ano 2000, en cuya virtud se presenta una mejora hacia la victima, se reconoce
su calidad de interviniente de manera expresa (Articulo 12 CPP) y una serie de derecho mas, lo
cierto es que éste reconocimiento no garantiza su real intervencion en el procedimiento penal
de una forma auténoma e independiente del Ministerio Publico, lo que trae consigo
evidentemente una situacién de indefension para la victima. Entendiendo para efectos de esta
tesis, indefensién como ha sido definido por la Real Academia Espafiola segun la cual “Es la
situacién en que se coloca a quien se impide o se limita indebidamente la defensa de su

derecho en un procedimiento administrativo o judicial”



Ante esta situaciéon podriamos considerar que el sistema es asi y que esta bien o reconocer que
estamos frente a una hipotesis de facto que necesita regulacion lo cual se adhiere a nuestra
linea de pensamiento y por tanto nuestro objetivo es buscar y proponer soluciones para esta
problematica, comenzando por un analisis critico de la formalizacion en el proceso penal, el rol

histérico de la victima en el proceso.

Para estos efectos dividiremos nuestra tesina en tres capitulos, el primero dirigido a la
victima, haciendo referencia a su participacion historica en el proceso penal para luego indicar
sus derechos reconocidos en nuestro sistema. En el capitulo dos denominado “Ministerio
Publico y formalizacién de la investigacién” pretendemos dar cuenta de la importancia de la
reforma constitucional mediante la cual se incorpora el Ministerio Publico, sus principales
funciones en nuestro sistema procesal penal y los principios estructurales del sistema penal que
legitiman el rol de 6rgano persecutor. Luego, plasmar la indefension de la victima ante la
decision de no formalizar y visibilizar la inefectividad de los mecanismos contemplados en
nuestra legislaciéon para salvaguardar dicha situacion. Por dltimo, en el tercer capitulo tenemos
como finalidad proponer soluciones a la problematica que garanticen de manera efectiva y real,

la intervencién de la victima en el proceso penal.



CAPITULO I: ANTECEDENTES GENERALES.

1. PARTICIPACION HISTORICA DE LA VICTIMA EN EL PROCESO
PENAL.

La victima en su calidad de tal, ha existido desde siempre, en tal sentido se dice que “la

existencia de la victima es tan antigua como la propia humanidad™’.
Para clarificar la participacion de la victima en el proceso penal conviene distinguir etapas:
g

En una primera etapa nos encontramos frente a una victima que resuelve sus conflictos de
manera directa con el victimario, vale decir, sin mediar intervencién de un tercero. Si esta

situacion la trajéramos al presente dirfamos que sin intervencion del Estado.

En este tiempo predominé la venganza privada donde la victima tomaba la venganza por
sus manos, lo que generaba una contra venganza y asi, un conflicto sin fin que podia durar
generaciones. “En las primeras comunidades europeas fueron ganando terreno mecanismos
como la auto tutela entregada a la familia de la victima y la composicion, mediante la cual se
reparaba el mal pagando una determinada suma al ofendido a modo de reparacién, y solo en el
evento que ésta no se alcanzare se acudfa al derecho penal propiamente tal, de corte

acusatorio”.

Entonces, existié una primera etapa que se caracteriza porque en principio el conflicto
tenfa un caracter eminentemente privado y luego, especificamente en Roma comienza aparecer
un sistema mixto donde el delito es un problema de los privados y puede ser perseguido por

las autoridades a través de la querella correspondiente

Esto trae como consecuencia el hecho de que “cada vez mas delitos se fueron convirtiendo
en crimenes, hasta que se opté por el monopolio de la accién penal por parte del Estado, con

lo que la victima paso a un plano muy secundario”™

'HERNANDEZDE LAMOTTE, Diego, La participacién de la victima y del querellante particular en la
persecucion de delitos, Unica edicidn, Santiago de Chile, Legal Publishing, 2013. Pag 20 Para explicar esta
aseveracion el autor nos invita a reflexionar sobre un conflicto biblico que surge entre Abel y Cain, el cual
nos muestra a una de las primeras victimas de homicidio, Abel, que fue asesinado por Cain. Sefiala el autor
que se trata de una victima sumisa, que asume su pesar sin sublevarse contra el victimario.
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En una segunda etapa el Estado pasarfa a tomar el rol del proceso, bajo el supuesto de que
la comision de delitos constituye una infracciéon en contra de conductas imperativas impuestas
por parte del poder soberano y no una ofensa para las personas en contra quienes se ejercen las
mismas, con lo cual podemos evidenciar que se produce una relegacion de la persona de la

victima.

Asi es, como en esta etapa “la victima comienza su retirada del escenario principal y
tenemos como consecuencia la preponderancia que va adquiriendo el sistema inquisitivo de
persecucion penal en pafses de Europa, lo cual dio paso a la formacién del derecho continental
entre los siglos XII y XII, lo que implicé un retroceso en el rol de la victima dentro del proceso
penal”™. En este contexto es donde surgen instituciones estatales que son determinantes para la
investigaciéon de hechos delictivos, por ejemplo: se comienza a formar lo que hoy en dia

conocemos como el Ministerio Publico.

Aqui podemos ver como es que en el derecho comparado y en nuestro sistema procesal
penal inquisitivo, la victima tuvo un rol secundario, de manera tal que su reconocimiento
normativo era menor y como consecuencia de aquello, la victima practicamente no tenfa
derecho a accionar. En virtud de lo anterior es que se indica que la victima es neutralizada por

el Estado ya que el conflicto dejo de ser entre delincuente y victima.

Por dltimo y en una tercera etapa que nos sitia a lo que ocurre en la actualidad, podemos
decir que hoy nuestro sistema procesal penal dejo de ser inquisitivo y pasa a ser acusatorio (con
sus respectivas mixturas). De manera que con la reforma al CPP se reconocen un conjunto de
derechos a favor de la victima, dentro de los cuales se encuentra el derecho de intervencién en

el proceso de manera auténoma a través del forzamiento de la acusacion, previsto en el articulo

258 del CPP.

2RODRIGUEZ MANZANERA, Luis, Victomologia: Estudio de la Victima, editorial ponia S.A., México 1990,
pagina 6y 7

SHERNANDEZDE LAMOTTE, Diego, La participacién de la victima y del querellante particular en la
persecucion de delitos, Unica edicidn, Santiago de Chile, Legal Publishing, 2013.
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2. CONCEPTO Y DERECHOS DE LA VICTIMA RECONOCIDOS EN EL
CODIGO PROCESAL PENAL.

El concepto de victima lo encontramos explicitamente en el articulo 108 del CPP, el cual
establece que: “Para los efectos de este Codigo, se considera victima al ofendido por el delito”.
Considerando por ofendido aquella persona sobre la cual recae el dafio o peligro causado por

la conducta tipica del sujeto activo, titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro.

Luego, el Cédigo en este mismo articulado hace un reconocimiento expreso a quienes, bajo
ciertos supuestos se les considera victima por asimilacién, en remplazo del directamente
ofendido. De esta forma el inciso segundo sefiala que: “En los delitos cuya consecuencia fuere
la muerte del ofendido y en los casos en que este no pudiera ejercer los derechos que en este
Codigo se le otorgan, se considerara victima: a) al conyuge o al conviviente civil o a los hijos;
b) a los ascendientes; c) al conviviente; d) a los hermanos, y e) al adoptado o adoptante. La
intervencion en el procedimiento de las personas indicadas configura un sistema de prelacion,
ya que el inciso final del articulo 108 dispone que: “La intervencion de una o mas personas

pertenecientes a una categoria excluye a las comprendidas en las categorifas siguientes”.

Luego, cabe destacar que la victima como interviniente en el proceso tiene una serie de
derechos que se encuentran expresamente reconocidos en el articulo 109 del CPP, los cuales se

sistematizan de la siguiente manera:

1. Derecho a solicitar medidas de proteccion, frente a probables hostigamientos, amenazas
o atentados en contra suyo o de su familia, tal prerrogativa puede solicitarse no solo de
los fiscales y la policia, en cumplimiento de lo establecido en el articulo 6 del CPP, sino

que también del tribunal conforme a lo establece el articulo 308 del mismo cédigo.

2. Derecho a presentar querella en el procedimiento penal ante el juez competente y
mientras esta se encuentre vigente, tienen los derechos y facultades que la ley procesal les

acuerda.

3.  Derecho a accionar, en virtud del cual se le permite ejercer contra el imputado acciones

tendientes a perseguir las responsabilidades civiles provenientes del hecho punible.



4. Derecho a ser oida, “por el fiscal antes de que este pidiere o se resolviere la suspension
del procedimiento o su terminaciéon anticipada, y también por el tribunal, antes de
pronunciarse acerca del sobreseimiento temporal o definitivo u otra resolucién que

pusiese término de la causa”

5. Derecho a impugnar el sobreseimiento temporal o definitivo o la sentencia absolutoria,
aun cuando no hubiere intervenido en el procedimiento. “Esta atribucion es la que de
mejor manera pone de manifiesto el genuino caracter de interviniente que tiene la
victima en el proceso penal ya que, aun sin deducir querella, se encuentra habilitada para
actuar en el procedimiento impugnando resoluciones judiciales”. En el fondo esta
facultad es la que permite sostener que la victima es un interviniente con atribuciones

legales sin que para su ejercicio requiera la interposicion de una querella.

CAPITULO II: MINISTERIO PUBLICO Y FORMALIZACION DE LA
INVESTIGACION

1. MINISTERIO PUBLICO

1.1 Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico

El Ministerio Publico es un organismo auténomo y jerarquizado, independiente de los
demas poderes del estado, el cual fue creado mediante reforma constitucional a través de la ley
19.519 del afio 1997. Dicha reforma constitucional es fundamental, pues constituye el inicio del

nuevo sistema procesal penal.

Una de las virtudes mas destacables del nuevo sistema procesal penal imperante en
nuestro pafs, es que separa las funciones de investigar y juzgar. Para cumplir con su objetivo
entrega cada una de estas funciones a érganos distintos. Por una parte, la funcién de investigar
le corresponde al Ministerio Publico, y por la otra, la funcién de juzgar le corresponde a los

actuales tribunales justicia: los Juzgados de Garantia y a los Tribunales de Juicio Oral en lo

4ROJAS MERY, ARCOS, Javier, apunte de clases de derecho procesal penal, Universidad de Valparaiso, 2018.
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Penal’. Uno de los motivos que impulsa la reforma constitucional mediante la cual se crea el
Ministerio Pdblico, en palabras del Ex presidente Eduardo Frei Montalva® es dotar de la
imparcialidad al nuevo sistema procesal penal, caracteristica que carecia el antiguo sistema. El
mensaje con el que inicia este importante proyecto de reforma constitucional sefiala lo
siguiente “e/ actual sistema de procedimiento penal carece de condiciones objetivas de imparcialidad, por
cuanto entrega a una misma persona las funciones de investigar, acusar y Sentenciar. Esta persona es el juez del
crimen que recibe los antecedentes de la investigacion, se forma una conviccion sobre la base de tales antecedentes,
en base a tales datos determina la formulacion de la correspondiente acusacion para, posteriormente, ser el
mismo jue3 quien dicta la sentencia respectiva” (Historia de la Ley)’. A partir de las palabras del ex
presidente antes mencionado, es evidente que, al encontrarse las funciones de investigar y
juzgar, radicadas en la misma persona se desvirtia la imparcialidad pues genera un
convencimiento previo por parte del juez con respecto a la culpabilidad o inocencia del
imputado al momento de realizar la investigacién, no permitiendo una vision clara y objetiva

en la resolucidn del conflicto.

Siendo consecuente con la incesante busqueda de dotar al ente juzgador de
imparcialidad, es que un segundo aspecto de la reforma busca reemplazar el sistema inquisitivo
por nuestro actual sistema adversarial y acusatorio”. El objetivo principal de contar con un
sistema de tales caracteristicas es lograr la tan anhelada imparcialidad a través de un proceso

publico y des formalizado en el cual ambas partes, se encuentran en las mismas condiciones.

En tercer lugar, se crea el Ministerio Pablico como un 6rgano dotado de independencia
con respecto a los demas poderes del Estado’. En nuestro pafs se opta por el sistema de
autonomia del Ministerio Publico, es decir no forma parte del poder ejecutivo, legislativo ni
judicial. La relevancia de la autonomia radica en que es un presupuesto necesario para que el
Ministerio Publico cumpla sin ningin tipo de influencia por parte de los demas poderes del

estado, las funciones y objetivos encomendados por su Ley Organica Constitucional.

>Consultado en https://www.ben.cl/historiadelaley/historia-de-la-ley /vista-expandida/6695/, el 04 de septiembre
de 2019

¢ Cabe tener presente que la reforma constitucional mediante la cual se crea el Ministerio Publico, y por lo tanto,
se reforma el proceso procesal, se impulsa en el afio 1997 con el gobierno del presidente Eduardo Frei Montalva.
"Consultado en https://www.bcn.cl/historiadelaley /historia-de-la-ley/vista-expandida/6695/, el 04 de septiembre
de 2019

${dem

9 {dem
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En cuarto lugar, la reforma constitucional en comento se centra en las caracteristicas
esenciales del Ministerio Publico, cuales son, sus funciones, su direccién, su gobierno y

organizaciénm.

Resulta esencial tener en consideracion la finalidad que se buscé con la reforma
constitucional para el analisis que nosotras haremos respecto de la formalizacioén, ya que ésta

representa cuatro ejes fundamentales en nuestro actual sistema procesal penal.

1.2 Funciones del Ministerio Publico

2. Direccion exclusiva de la investigacion de los delitos. Articulo 83 Constitucion Politica
de la Republica — en adelante CPR- y articulo 1 Ley Organica Constitucional del

Ministerio Publico — en adelante LOCMP-.

Para la funcién que le corresponde al Ministerio Publico relativa a la direccién exclusiva de
la investigacion de las causas criminales, se le otorga a este organismo la facultad de dictar
ordenes a las policias y otros servicios que tienen por objeto realizar acciones investigativas,
como por ejemplo al Servicio Médico Legal o Registro Civil, pudiendo tener estas 6rdenes el
objetivo de esclarecer los hechos denunciados, y también acreditar la participaciéon o inocencia

de quien se encuentre en la calidad de imputado'".
3. En su caso, ejercer la accion penal publica'®. Articulo 83 CPR vy articulo 1 LOCMP.

Tanto el constituyente como el legislador utilizan la expresion “en su caso” lo cual merece
ciertos comentarios, pues se infiere que no siempre se ejercera la accién penal publica, es decir,
no siempre se acusard. Para que el Ministerio Publico efectivamente ejerza la accién penal
publica es necesario que, luego de cerrada la investigacion, llegue a la estimacién de que

efectivamente hay fundamentos plausibles para formular la acusacion®.

10 {dem

11 Consultado en http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/utilitarios/faq_funcionamiento.jspel 04 de septiembre
2019.

2Conforme al articulo 53 del CPP la accién penal puede ser psiblica o privada segin el régimen de persecucion
penal al que esté sometido el correspondiente delito. El ejercicio de la accién penal piblica se encuentra vinculado
al principio de legalidad, tema que sera desarrollado en el presente capitulo al momento de tratar los principios
rectores que rigen la actuacion del Ministerio Publico.

130liver, Guillermo, Apunte de Derecho Procesal Penal, Pontifica Universidad Catdlica de Valparaiso, 2017, p. 68
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Para saber cuando la accién penal es puablica, debemos recurrir al legislador, el cual otorga
un concepto en el articulo 53 inciso 2° del CPP. Segtn el cual “La accidn penal es piiblica cuando el
delito de que se trate pueda ser perseguido de oficio por el ministerio pitblico, sin perjuicio que pueda ser ejercida,

ademds, por las personas que determine la ley” (articulo 53 inc. 2° CPP).

Como es posible apreciar, el ejercicio de esta facultad, es decir la facultad de ejercer la
accion, se refiere exclusivamente a la acciéon penal publica, y esto encuentra el siguiente
fundamento; los delitos de accion penal publica, protegen intereses generales de la sociedad, es
por ello que se justifica plenamente el ejercicio de oficio por parte del érgano persecutor,
incluso sin que sea necesario para su ejercicio la manifestacion de voluntad de la victima ni de

un tercero, no pudiendo estos disponer del conflicto™.
3. Proteccion e informacion a las victimas y testigos

La tercera funcién que le corresponde al 6rgano persecutor es aquella que se refiere a la
proteccion e informacion a las victimas y testigos, la cual encuentra su regulacion en el articulo

83 de la Carta Fundamental.

Al ser iniciado el procedimiento penal la victima puede verse expuesta a distintas amenazas,
acoso y hostigamiento, es por esto que es deber del Ministerio Publico garantizar y promover
un adecuado resguardo. El legislador establecié una serie de normas para lograr dicho objetivo.
Ejemplo de aquello lo encontramos en el articulo 6° de la LOCMP" que pone de manifiesto la
importancia de velar por la proteccion de la victima en todas las partes del proceso, otorgando
dicha labor no solo a este 6rgano persecutor, sino que también los tribunales de justicia los
cuales deben que velar por la vigencia de los derechos de las victimas y testigos. Luego,
avanzando en la ley nos encontramos con el articulo 78 de dicho cuerpo normativo'® que

garantiza la informacién y proteccion a las victimas durante todo el procedimiento.

14A diferencia de lo que sucede con los delitos de accién penal privada, los cuales buscan proteger intereses de
indole personal del afectado, siendo este el Gnico facultado para ejercer la accién. Por ejemplo, delitos de injurias y
calumnias.

15Ver Articulo 6°.- Proteccién de la victima. El ministetio publico estard obligado a velar por la proteccién de la
victima del delito en todas las etapas del procedimiento penal. Por su parte, el tribunal garantizara conforme a la
ley la vigencia de sus derechos durante el procedimiento. FEl fiscal debera promover durante el curso del
procedimiento acuerdos patrimoniales, medidas cautelares u otros mecanismos que faciliten la reparacién del
dafio causado a la victima (...)

16Ver Articulo 78 LOCMP: Informacion y proteccion a las victimas. Setda deber de los fiscales durante todo el
procedimiento adoptar medidas, o solicitarlas, en su caso, para proteger a las victimas de los delitos; facilitar su

13



1.3 Principios estructurales del sistema que legitiman el rol del Ministerio

Publico.

Se encuentran recogidos en la Constitucion Politica de la Republica y en la Ley

Organica Constitucional del Ministerio Publico.
1. Principio de oficialidad.

Principio ilustrador de la actuacion del Ministerio Publico, el cual constituye un aspecto
fundamental en la organizaciéon del proceso penal puesto que en virtud de este principio el
Ministerio Publico se encuentra obligado a perseguir los delitos que lleguen a su conocimiento,

sin consideracién de la voluntad del ofendido o de otra persona'’

El principio de oficialidad irradia en dos aspectos fundamentales en el proceso penal de
nuestro pafs, por un lado al inicio del procedimiento pues la investigaciéon de los hechos
constitutivos de delito podra ser iniciada por el Ministerio Publico sin necesidad de la voluntad
de las partes involucradas'® y por otro, en la disponibilidad de la pretensién punitiva'® puesto
que, al encontrarnos con un hecho que reviste caracteristicas de delito, el cual compromete el
interés publico, no es posible que las partes del proceso dispongan de la pretension punitiva
siendo deber el Ministerio Publico continuar el curso de la accidon. Sin embargo, es menester
sefialar que el articulo 166 inc. 2 del CPP nos indica que existiran situaciones excepcionales en

cuales el Ministerio Publico podra suspender, interrumpir o hacer cesar su curso®
2. Principio de legalidad de la persecucion

A partir de este principio, todo delito que llegue a conocimiento del Ministerio
Publico debe ser investigado y eventualmente acusado. Esto lo desprendemos del articulo 166

del CPP el cual versa lo siguiente: “Cuando el ministerio pitblico tomare conocimiento de la existencia de

intervencion en el mismo y evitar o disminuir al minimo cualquier perturbaciéon que hubieren de soportar con
ocasion de los tramites en que debieren intervenir.

7Consultado en http://repositotio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/113299/de-soto_p.pdf?sequence=1. P.142
18Sefialando el articulo 172 CPP en relacién a las formas de inicio del procedimiento lo siguiente: “La
investigacién de un hecho que revistiere caracteres de delito podra iniciarse de oficio por el ministerio publico,
por denuncia o por querella”

YOliver, Guillermo, Apunte de Derecho Procesal Penal, Pontifica Universidad Catolica de Valparaiso, 2017, p.
68.

20 Nos encontramos con Acuerdos Preparatorios (141 CPP), Principio de Oportunidad (170 CPP), Suspension
Condicional del Procedimiento (237 CPP) y el Archivo Provisional (167 CPP)
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un hecho que revistiere caracteres de delito, con el auxilio de la policia, promoverd la persecucion penal, sin que

pueda suspender, interrumpir o hacer cesar su curso, salvo en los casos previstos en la ley™'.

3. Principio de objetividad

Los miembros del Ministerio Publico deberan velar por la correcta aplicacion de la ley
siendo indispensable que al ejercer su cargo se encuentren guiados por criterios objetivos. La
LOCMP indica en su articulo 3 que se entendera por principio objetivo “investigar con igual
celo, no solo los hechos y circunstancias que funden o agraven la responsabilidad del

imputado, sino también los que eximan de ella, la extingan o la atentien””.

4. Principio de eficiencia®

Al Ministerio Publico se le son otorgados ciertos recursos, mediante los cuales
ejerceran las diferentes actividades que son encomendadas por la ley, el principio de eficiencia
dice relacién con el correcto manejo de los recursos y bienes publicos asignados a los fiscales y

funcionarios para ejercer sus funciones.
5. Principio de transparencia y probidad.

Dicho principio se encuentra consagrado en el articulo 6 LOCM en cual indica que los
funcionarios del Ministerio Publico deberan ejercer sus funciones “con transparencia, de
manera que permita y promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y

fundamentos de las decisiones que se adopten en el ejercicio de ella” 4

6. Principio de responsabilidad

La responsabilidad en la cual pueden incurrir los funcionarios del Ministerio Publico
puede ser disciplinaria, civil y penal dependiendo del caso™. Los fiscales judiciales ejerceran sus
cargos con sujecion a la responsabilidad exigida a los funcionarios publicos, los cuales deberan
responder por sus actos en el ejercicio de sus cargos. Con respecto a este punto, se indica en la

LOCMP lo siguiente “Los fiscales en los casos que tengan a su cargo, dirigiran la investigacion

21Ver Articulo 166 CPP
22Ver Articulo 3 LOCMP
2Ver Articulo 6 LOCMP
24 Ver Articulo 6 LOCMP
25Ver Articulo 11 LOCMP
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y ejerceran la accion penal publica con el grado de independencia, autonomia y responsabilidad

que establece la ley”*

2. FORMALIZACION DE LA INVESTIGACION EN EL PROCESO PENAL
CHILENO.

2.1 Generalidades.

El procedimiento penal chileno se divide en tres grandes etapas, la etapa de
investigacion, la intermedia y la de juicio oral. Dentro de la primera etapa mencionada y objeto
de nuestro estudio encontramos la formalizaciéon de la investigacion, regulada escuetamente

entre los articulos 229 al 236 del CPP.

El articulo 229 CPP nos proporciona una definicion legal de esta figura, en donde se
establece que es “la comunicacién que el fiscal efectua al imputado, en presencia del juez de
garantia, de que desarrolla actualmente una investigacion en su contra respecto de uno o mas

delitos determinados™.

Esta definicién no ha estado exenta de criticas, principalmente por el empleo de la
palabra “delitos”, ya que la doctrina considera que realmente, lo que satisface la formalizacion
es la comunicacién de los hechos que se investigan siendo la calificacion juridica solo una
consecuencia de lo anterior y no lo determinante. Es mas, respecto a esto cabe destacar que en
aquellos casos en que, posterior a la formalizaciéon de la investigacion se produjere una
variacion en los hechos que constituyen la imputacién objeto de la formalizacién es procedente
una “re formalizacién” o “ampliaciéon de la formalizacién”, la que no tiene lugar cuando se
altera la calificacion juridica porque en el fondo lo esencial y relevante de este acto informativo

son los hechos. %

Para que pueda llevarse a efecto la formalizacion es necesario que el Ministerio Publico,

siempre y cuando considere oportuno judicializar la investigacion, solicite al juez de garantia la

2Ver Articulo 2 LOCMP

27Sin embatgo, hay que tener en consideracion que la re formalizacidn es discutida, ya que un sector de la doctrina
es conteste en considerar que esta figura juridica puede vulnerar los derechos del imputado en relacién a una
adecuada defensa.
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fijaciéon de una audiencia cumpliendo con las formalidades expresadas en el articulo 231 del

CPP. *®

Ahora, en cuanto a su finalidad podemos sefalar que ésta por una parte cumple con el
proposito garantista que se funda nuestro sistema procesal penal, ya que “busca otorgar al
imputado un conocimiento cierto y fehaciente de los hechos imputados, requisito
indispensable para que este sujeto procesal pueda ejercer, de forma exitosa, su derecho de
defensa”” Debido a que solo a través del conocimiento de ellos, el imputado puede
efectivamente satisfacer su derecho a defensa.Por otra parte, es un acto de imputaciéon que trae
consecuencias perniciosas para el imputado y que constituye una manifestacién del ejercicio de

la accién penal por parte del Estado.

2.2. Formalizaciéon como una facultad unilateral y exclusiva del Ministerio

Publico.

En los primeros afos de la reforma, luego de algunas vacilaciones iniciales, se alcanzo
un consenso doctrinario y jurisprudencial acerca de que la potestad de formalizar era privativa
del Ministerio Publico por mandato constitucional de manera que en la actualidad no existe
mayor duda en cuanto a considerar que la formalizacion es una actuacion de caracter unilateral

y exclusiva.

Segun lo anterior podemos sefialar que la formalizacion se constituye como un
acto juridico unilateral que emana del Estado y se radica en el Ministerio Publico,
especificamente como una labor ejercida por el fiscal, en este sentido la doctrina sefiala
que “es importante destacar que la formalizacién de la investigacién es una actuacion
unilateral del Ministerio Publico que no puede ser impugnada ni dejada sin efecto por
el juez, sin perjuicio de la facultad del imputado para reclamar ante las autoridades del

Ministerio Pablico cuando considere que ella ha sido arbitraria”*

28Esto no opera respecto del imputado que se encuentra en el caso previsto por el articulo 132 CPP.

2YESCOBAR SALAS, J. (2013). La Re formalizacién de la Investigacién: Un Problema Juridico No Resuelto (tesis
magister en derecho penal versiéon II). Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de chile,
Santiago, Chile. Repositorio Académico Universidad de Chile
://repositorio.uchile.cl/bitstream /handle /2250 /114379 /La-reformalizaci%C3%B3n-de-la-
investigaci%C3%B3n.pdfrsequence=4&isAllowed=y
S'HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. Derecho procesal chileno: principios, sujetos procesales, medidas
cautelares, etapa de investigacién, tomo I., Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile (2003). P. 55. En este
sentido también, Marfa Inés Horvitz y Julian Lépez sefialan como ejemplo de un caso grave de formalizacién
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Este derecho del imputado esta reconocido expresamente en el CPP en el articulo 232
inc. Final que prescribe que “el imputado podra reclamar ante las autoridades del ministerio
publico segun lo disponga la ley organica constitucional respectiva, de la formalizacién de la
investigacion realizada en su contra, cuando considerare que esta hubiere sido arbitraria” esto
con la finalidad de ejercer un control sobre esta actuacioén, que tendra lugar solo en aquellos
casos en que la formalizacién sea arbitraria, entendiendo por tal a aquella que se realiza de
forma abusiva o con escasos antecedentes. Con todo cabe destacar que este medio de
impugnacién o control hacia la formalizacién no es del todo eficiente ya que quien decidira si
dicha formalizacion fue arbitraria es un funcionario del mismo 6rgano y ademas porque opera
con un efecto posterior de manera que la formalizacion pese a ser defectuosa se realiza y en

principio produce igualmente sus efectos.

También podemos sefialar como una segunda caracteristica y quizas una de las mas
controvertidas el hecho de que la formalizaciéon dentro del proceso penal se consagra como
una facultad exclusiva del Ministerio Publico, lo que se manifiesta en que el fiscal a cargo de la
investigacion es el unico que la puede realizar y ademas sélo el determina en que oportunidad,
en consecuencia, el fiscal pueda realizar la formalizacién cuando lo estime conveniente sin que
pueda ser obligado por nadie a efectuarla si es que no lo desea, en tal sentido se dice que esta
actuacion es un acto estratégico para el Ministerio Publico. Sin embargo, como toda regla

general, existen excepciones que en este caso concreto estan representadas por:

1. Situaciones especificas en donde la formalizacién se constituye como un requisito
previo y necesario para la realizacion de ciertos actos de investigaciéon y por tanto el

fiscal se veria en la obligaciéon de formalizar, como, por ejemplo:

a. Cuando deba solicitar medidas cautelares, las que deben ser siempre con posterioridad
a la formalizacién de la investigacion en donde el imputado ya conoce de los hechos

por los cuales se le investiga.

arbitraria la que procede respecto de un imputado que se encuentra gozando de la suspension condicional del
procedimiento, pues en tal situaciéon autoriza al fiscal y a la victima para solicitar al juez de garantia la revocacion
de la suspension.

18



b. Cuando requiera la intervencion judicial para la recepcion de la prueba anticipada, que
tiene lugar en aquellos casos sobre los cuales algunas testigos se encuentran

imposibilitadas de concurrir a la audiencia de juicio oral.

c. Para la practica de determinadas diligencias investigativas. Sin petjuicio de la facultad
que tiene el fiscal para solicitar al juez de garantia llevar a cabo ciertas diligencias sin el

conocimiento del afectado.”

2. Las facultades de control judicial anterior a la formalizacién de la investigacion, que
radican en el juez de garantia en virtud de lo que dispone el articulo 186 del CPP, en
donde se establece que cualquier persona que: “en donde se establece que: "Cualquier
persona que se considerase afectada por una investigacion que no se hubiere
formalizado judicialmente, podra pedir al juez de garantia que le ordene al fiscal
informar acerca de los hechos que fueren objeto de ella. También podra el juez fijarle
un plazo para que formalice la investigaciéon™ Si bien esto parece ser una excepcion de
la facultad exclusiva del Ministerio Publico en orden a formalizar la investigacion, “lo
cierto es que al carecer de una sancién especifica contemplada para la inobservancia,
por parte del 6rgano persecutor del plazo fijado judicialmente para formalizar la
investigacién, la norma carece de utilidad practica y claramente no constituye una
obligacién de formalizar”.*Lo que evidencia con mayor énfasis que, quien determinada
el momento en que la investigacion deja de ser desformalizada es el fiscal a cargo de la

investigacion.
2.3 Prerrogativas y cargas procesales que nacen con la formalizacion.
La formalizacién de la investigacion a diferencia de lo que se crey6 inicialmente en donde

se concebia como una institucién de cardcter meramente informativa en favor del imputado,

no es solo eso, puesto que esta figura cumple otras funciones y satisface los intereses no solo

31E] juez autotizara a esta solicitud cuando la gravedad de los hechos o la naturaleza de la diligencia en particular
permitan presumir que dicha circunstancia resulte indispensable para su éxito, as{ se establece expresamente en el
articulo 236 del Cédigo Procesal Penal

2CHAHUAN, Sabas. Manual del nuevo procedimiento penal, tercera edicién actualizada y aumentada, Santiago,
Chile.lexis nexis, fecha, pag. 200.
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del imputado, sino que también con respecto al 6rgano persecutor y la parte querellante,
otorgandoles una serie de prerrogativas y cargas penales. Para desarrollar la idea recientemente

expresada vamos a analizar estas cargas o prerrogativas desde tres perspectivas:

1. Desde la perspectiva del Ministerio Publico la formalizacién de la investigacién se
constituye como un acto estratégico para el fiscal, “pues debe tomar la decision de
formalizar o no dependiendo de la seguridad que tenga para continuar con eficiencia

las actividades de persecucion penal”™”

sin embargo una vez que el 6rgano persecutor
judicializa la investigacion, se originan los efectos explicitamente expresados en el
articulo 233 del CPP, en virtud del cual se establece que como consecuencia de la

formalizacion:

a. Se suspende el curso de la prescripcion de la acciéon penal, en conformidad a lo

dispuesto por el articulo 96 del Cédigo Penal —en adelante CP-.

b. Comienza a correr el plazo previsto para declarar el cierre de la investigacion,

regulado en el articulo 247 de nuestro CPP.*

c. El Ministerio Publico pierde la facultad de archivar provisionalmente el

procedimiento.”

2. Luego, desde la 6ptica del imputado, no hay duda alguna que la formalizacién cumple
una funcién garantista, y esto lo podemos observar en dos sentido, primero porque se
constituye como un acto de comunicaciéon de caracter informativo, ya que a través de

ella, el imputado toma conocimiento del o los hechos por los cuales se le investiga y

3Apablaza Cheuquepdn, C. (2018). El principio de congruencia y la reformalizacién como afectacion al derecho
de defensa (tesis final de magister). Escuela de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Concepc1or1 Concepcién, Chile. Reposltorlo Academlco de la Universidad de Chile.

ia_y la reformalizac

ion. Image Marked.pdf?sequence=1&isAllowed=y

34E] articulo 247 del c6digo procesal penal establece la obligacién que pesa sobre el fiscal en orden a declarar el
cierre de la investigacion, cuando haya transcurrido el plazo de dos afios desde la fecha en la investigacion hubiere
sido formalizada, sefialando que en los casos en que no cumpla con este deber puede ser compelido a hacerlo por
el juez de garantia, previa solicitud del imputado o querellante.

%Esta es una facultad con la que cuenta el ministerio publico para suspender la persecucion penal.
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por tanto queda en condiciones de ejercer adecuadamente su actividad defensiva,
satisfaciéndose las garantias que se conciben para el efecto en el articulo 93 letraa, b y
c del CPP.* Y segundo porque en el momento que el Ministerio Publico formaliza la
investigacién pesa sobre este limitacion, que beneficia al imputado en el sentido de que
el fiscal queda sujeto a los hechos incluidos en los cargos formulados, no pudiendo
ampliarlos sorpresivamente en la acusacion ya que segun dispone el articulo 259 del
CPP:“(...) La acusacién solo podra referirse a hechos y personas incluidos en la
formalizacion de la investigacién, aunque se efectuare una distinta calificacion juridica”.
Lo cual es una clara expresion del principio de congruencia procesal que funda nuestro

sistema procesal penal.

Respecto a la victima, es menester destacar desde ya, que se ha visto en la
formalizaciéon una concrecion del derecho de la victima para obtener una tutela judicial
efectiva ya que, al intervenir el juez de garantia, el Ministerio Pablico pierde la facultad
de no iniciar investigacion y de archivar provisionalmente. Ademas, se estima como
una condiciéon necesaria para que el querellante pueda ejercer el forzamiento de la
acusacion en aquellos casos que se opusiere a la solicitud de sobreseimiento efectuada
por el fiscal a cargo de la investigacion, ahora bien, si con la formalizacién se produce
la tutela judicial efectiva® de la victima, surge la interrogante de que ocurre cuando el
Ministerio Pablico decide no formalizar la investigacion, lo que veremos a profundidad

en el capitulo siguiente.

2.4 Formalizacion de la investigacion en el derecho comparado: el sistema italiano y

sistema aleman.

En Italia, si bien al igual que nuestro pafs, cuentan con un sistema acusatorio, aquel es mas

bien de caricter hibrido o mixto. En este sistema estan separadas las funciones de investigar,

que le corresponde al Ministerio Publico, y juzgar, al igual que en nuestro pais. Sin embargo, se

3E] articulo 93 del Cédigo procesal penal establece una serie de derechos y garantias que puede hacer valer el
imputado durante el proceso penal la referida en este caso son: que se le informe de los hechos que se le imputan,
ser asistido por un abogado y solicitar a los fiscales las diligencias que considere necesaria para desvirtuar las
imputaciones que se le formulan.

3Entendiendo por tutela judicial efectiva aquella que tiene toda persona pata poder ejercer libremente la defensa
de sus derechos e intereses legitimos ante la jurisdiccion.
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diferencia ya que en el comentado pafs la investigacion preliminar que realiza el Ministerio
Publico es bajo un fuerte control del ‘Juex de la investigacion preliminar”, figura que podriamos
asimilar a lo que corresponde en nuestro sistema al Juez de Garantia. Es en relaciéon a las
facultades de este ultimo juez que se denotan las mayores diferencias con nuestro sistema. En
el sistema italiano es el juez, y no el Ministerio Publico como en nuestro pafs, el que tiene la
facultad de archivar o decretar el sobreseimiento, por lo tanto, es labor del juez tomar la
decision de llevar adelante la acusacion o bien desestimarla. Es por esta facultad y también por
la posibilidad de tener iniciativa probatoria, identificamos un rol activo en la investigacion,
clasificando el sistema italiano es un sistema acusatorio hibrido, a diferencia de lo que ocurre

en nuestro sistema en el cual el juez tiene un rol pasivo en cuanto a la actividad investigativa.3 8

Por su parte, en Alemania también cuentan con un sistema de rasgo acusatorio, teniendo
asi la Fiscalia la labor de investigar los hechos que pueden llegar a ser constitutivos de delitos.
Una vez finalizada la labor de investigacion, y al igual que en nuestro sistema, el Fiscal tiene
que decidir si acusar o no. Sin embargo, a diferencia de lo que sucede en nuestro pafs, el juez
en el sistema aleman debera decidir si realmente procede o no la acusacién, y en caso de que
considere que si procede, se da lugar al juicio oral. Es aqui donde podemos destacar las
mayores diferencias con nuestro sistema, ya que en Chile el juez tiene un rol pasivo en relacién
a la acusacion, no valorando en una etapa previa la decisién del Ministerio Pablico en orden a
acusar o no, siendo este dltimo 6rgano el que a su arbitrio decide si continua con la acusacion,
y llegar de esta forma a las etapas posteriores, sin que el juez de garantia tenga incidencia
alguna en esta fase.” Es por esta importante diferencia que podemos concluir que en Alemania

la formalizacion de la investigaciéon no es una etapa previa, COmo si ocurre en nuestro sistema.

3 CASO, Giovanni. El sistema procesal penal italiano. Ventajas y dificultades. Revista Dikaion, afio 2003/vol 17.
Universidad de LLa Sabana, Colombia.
PGOMEZ, Juan Luis. El sistema procesal penal alemédn. Cuadernos de derecho judicial N°4, 2002.
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3. FORMALIZACION DE LA INVESTIGACION EN RELACION A LA

VICTIMA.

3.1 Efectos ante la no formalizacion desde la perspectiva de la victima

3.1.1 No se suspende la prescripcién

En lo que respecta al plazo de la prescripcion de la accidon penal, tenemos por una parte

que, como consecuencia de la no formalizaciéon de la investigacion este plazo no se suspende y

por otra parte segun dispone de manera expresa el articulo 93 N° 6 del CP la responsabilidad

penal se extingue por la prescripcion de la accién penal. Por lo tanto, una vez transcurrido este

plazo, la victima ya no puede ejercer su acciéon y quedaria en absoluta indefension.

3.1.2 No se pueden decretar medidas cautelares.

Si bien es cierto, se establece de manera general que para decretar medidas cautelares es

necesaria la existencia de formalizaciéon previa, consideramos que dicha afirmacién no es del

todo absoluta y requiere ciertas precisiones a saber:

1.

En relacion a las medidas cautelares personales, la regla general se extrae del articulo
140 y 155 del CPP, en el cual se establece que para que sean decretadas es necesario
que la investigacion haya sido formalizada por parte del fiscal a cargo. Sin embargo, lo
sefialado, existen casos en los cuales no es requerida la formalizacion, pues en relacion
con la detencion, en el supuesto de flagrancia delictiva (articulo 129 y articulo 130 CPP)
y el referido a la orden judicial (articulo 127 CPP) se permite decretarlas sin necesidad
de que haya sido formalizada la investigacion. Misma situaciéon ocurre ante el caso del
imputado que no comparece injustificadamente a una citacién judicial, pues en este
caso es posible por parte del juez decretar prision preventiva aun cuando la
investigacion no haya sido formalizada. Ahondando mas en este punto, existen casos
excepcionales en leyes especiales en los cuales también es posible decretar medidas

cautelares personales, ejemplos de esto son el maltrato habitual constitutivo de
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violencia intrafamiliar regulado en el articulo 15 Ley N°20.066 y el trafico ilicito de

drogas regulado en el articulo 27 letra a) Ley N°20.000. *

2. En relacién con las medidas cautelares reales las normas atingentes a analizar las
encontramos por un lado en el articulo 157 CPP, el cual no exige la formalizaciéon de la
investigacién para decretatlas y, por otro lado, el articulo 61 CPP en el cual se llega a la
conclusiéon contraria. Producto de esta contradiccion es que resulta discutible afirmar
tajantemente la necesidad de formalizar, sin embargo, en la practica efectivamente ha
primado la idea de que es necesaria la formalizacién para decretar una medida cautelar

real.*!

3.2 Vulneracion de garantias constitucionales de la victima ante la falta de

formalizacion por parte de la fiscalia.

Desde nuestra perspectiva constatamos que la no formalizacion de investigacion por parte

de la fiscalfa trae consigo a menos la vulneracion de las siguientes garantias:

1. Derecho a ejercer la accién penal:

Por un lado, es menester tener presente que el justo y racional procedimiento
(consagrado en el articulo 19 N° 3 CPR) es aquel que permite el ejercicio de todos los derechos
y manifestaciones de voluntad, sin distinciéon o discriminacién. Por otro lado, el articulo 83
CPR es aquel que consagra el derecho a ejercer la accién penal en iguales términos por lo que

entendemos que la racionalidad del procedimiento estarfa en dicha condicion.

El derecho en comento, se encuentra consagrado en el articulo 83 inc. 2 de la CPR, en
virtud del cual se establece que: “El ofendido por el delito y las demas personas que determine
la ley podran ejercer igualmente la accion penal”. A nuestro parecer la clave se encuentra en la

voz “igualmente” ya que este debe interpretarse en su unico sentido posible, lo que traeria

40Q0liver, Guillermo, Apunte de Derecho Procesal Penal 2, Pontifica Universidad Catélica de Valparafso, 2017, p.
47
41 lbidem
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como obvia consecuencia el hecho de que la accién penal publica puede ser ejercida
igualmente por el Ministerio Publico, por la victima que segin el CPP es el ofendido por el

delito y también por aquellas personas que la ley determine.
2. Derecho a la tutela judicial efectiva:

La CPR en el articulo 19 n® 3 inc. 2 asegura a todas las personas “La igual proteccion
de la ley en el ejercicio de sus derechos” consagrando de esta forma el derecho a la tutela
judicial efectiva, que ha sido definida por la doctrina comparada como - “aquel que tiene toda
persona a obtener tutela efectiva de sus derechos e intereses legitimos ante el juez ordinario
predeterminado por la ley y a través de un proceso con todas las garantias, sin dilaciones
indebidas y en el que no se produzca indefension” - de manera tal que podemos sefialar que se
trata de un derecho que tiene por finalidad que las personas puedan acceder como

intervinientes al proceso como medio ordinario de resolucion de los conflictos juridicos.
3. La igualdad ante la ley:

“En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. [...] Ni la ley ni autoridad alguna
podran establecer diferencias arbitrarias.” (Articulo 19 N° 2 CPR)

Es preciso sefialar que a través de esta consagracion el legislador lo que de verdad
prohibe no es todo tipo de desigualdad, sino que aquella que encuentra su fundamento en una
causa arbitraria. Para efectos entendemos por discriminacion arbitraria - “Toda diferenciacion
o distincién, realizada por el legislador o por cualquier autoridad publica que no tenga

justificacion racional o razonable”.

A nuestro juicio el hecho de que no se acepte el forzamiento de la acusacion sin previa
formalizacién por parte de algunos tribunales siendo que hay otros tribunales® que, si lo

permiten, constituye una diferencia de caricter arbitraria®.

#3Sentencia n2 Rol 815 de Tribunal Constitucional, 19 de agosto de 2008. Sentencia n2 Rol 1380 de Tribunal
Constitucional, 3 de noviembre de 2009 respecto de los articulos 230, inc. 1y 186 ambos del CPP.
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CAPITULO III: SOLUCIONES A LLA PROBLEMATICA PRESENTADA

1. GENERALIDADES

Segun lo planteado en los dos capitulos anteriores, llegamos a la conclusién de que
efectivamente la victima se sitia en un estado de indefensién cuando el Ministerio Publico no
procede a formalizar la investigacion, ya que este acto juridico procesal condiciona el ejercicio
de la accién penal por parte del querellante y ademas la tutela juridica de la victima. Ahora
bien, segin lo que nos sefiala el articulo 248 del Cédigo Procesal Penal, una vez efectuado el
cierre de la investigacion, el Fiscal de la causa tiene tres alternativas: 1. Acusar, 2. Sobreseer y 3.
Comunicar decision de no perseverar en la investigacion. Estimamos que cuando se decide
sobreseer o no perseverar y la investigacion no se ha formalizado por el Ministerio Publico, es
cuando se provoca un estado de desproteccion de la victima ya que en virtud del articulo 258
del Cédigo Procesal Penal, cuando el Fiscal sobresee la causa o comunica su decisiéon de no
perseverar trespecto de causas no formalizadas®, el querellante sélo podri acusar
particularmente si existe formalizacién de la investigacion.

Si no existi6 formalizacién, no procede la acusacion particular y, por tanto, la victima no podra
hacer ejercicio de la accién penal ni ejercicio de sus garantias constitucionales como lo son la

tutela judicial.

Complementando lo anteriormente expuesto, en relacion con la indefension del
ofendido del delito ante el sobreseimiento de la causa o la decisién de no perseverar en la
investigacion, respecto del primero debe ser fundamentado por el Fiscal en audiencia fijada
para el efecto y queda sujeto a la aprobacion del Juez de Garantia competente, caso contrario a
lo que sucede con la decisiéon de no perseverar la cual consiste en una comunicaciéon en
audiencia al tribunal. Como se sabe, la decision de no perseverar es una atribucién
administrativa exclusiva y discrecional de la cual goza el Ministerio Pablico al igual que la

Facultad de no iniciar investigacion, pero ésta a diferencia de la primera debe ser fundamentada

* Si bien el articulo 258 del CPP sefiala que la decisién de no perseverar dejara sin efecto la formalizacién de la
investigacion, actualmente se ha entendido y ha sido acogido por la jurisprudencia que si se puede aplicar la
decisién de no perseverar por el Ministerio Publico en aquellas causas en que no ha habido formalizaciéon pero en
las que si ha existido intervencién judicial, como sucede en aquellas causas en que se ha interpuesto querella y el
tribunal la admite a tramitacién.
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en relaciéon a la acreditaciéon de las condiciones impuestas por la ley quedando sujeta a la

aprobacioén del Juez de Garantia, lo cual no sucede con la decisién de no perseverar.

Segun lo senalado, es que planteamos dos soluciones a la problematica: 1° Deber de
fundamentacioén y autorizacion judicial ante la decision del Ministerio Pablico de no perseverar
en la investigaciéon y 2° Obligacién del Fiscal de formalizar la investigaciéon cuando se

presenten determinadas condiciones.

2. SOLUCIONES PROPUESTAS ANTE LA PROBLEMATICA EN SITUACIONES
DE INDEFENSION DE LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL

2.1. Deber de fundamentacidon y autorizacion judicial ante la decisiéon del Ministerio

Publico de no perseverar en la investigacion

Antes de la reforma procesal penal, en Chile regifa el sistema inquisitivo en la
investigacion de los delitos, esto quiere decir que el 6rgano encargado de realizar las diligencias
investigativas era el mismo o6rgano quien luego juzgaria los hechos y determinarfa la
responsabilidad penal del o los acusados, trayendo como consecuencia una falta de
imparcialidad en el sistema procesal penal.

Con la reforma del afio 2005, se sustituyé este sistema inquisitivo por un sistema
acusatorio, separando las funciones de investigar y juzgar y otorgandoselas a dos 6rganos
distintos: el Ministerio Publico a cargo de la investigaciéon de la causa y al 6rgano judicial
encargado de juzgar los hechos de la causa. Si bien es cierto que se separaron las dos funciones
mencionadas anteriormente, la verdad es que en la realidad no es tan absoluto como se planted
en la reforma procesal penal ya que, el limite de la actuaciéon del Fiscal de la causa son los
derechos del imputado y de los demas intervinientes y por tanto, si existe un conflicto entre
ellos, quien entrara a resolver dicha controversia sera el Juez de Garantia, extrapolando su
funcién de sélo juzgar a una etapa previa la cual es la de investigar y acusar.

Ademas, la misma ley sefiala casos en el que el Juez de Garantia intervendra en la etapa
de investigacion propia del Fiscal, como es el caso del sobreseimiento de la causa, la reapertura
de la investigacién o en la Audiencia de Preparacién de Juicio Oral respecto de la prueba que

se rendira en juicio oral.
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El articulo 248 letra c¢) contempla la facultad discrecional del Ministerio Pablico de no
perseverar en la investigacion cuando ésta no ha otorgado fundamentos serios para el
enjuiciamiento, decisiéon que se materializa mediante una comunicacion que hace el Fiscal de la
causa en audiencia ante el Juez de Garantia y en que la ley no contempla ningin deber de
fundamentacién por parte del Fiscal del por qué estima que no se han obtenido fundamentos
serios, ni se le ha otorgado la posibilidad al Juez de Garantia de aprobar o no dicha decision; lo
cual si se exige para la Facultad de no iniciar investigacion y que se encuentra regulada en el

articulo 168 del Cédigo Procesal Penal 45

, siendo al igual que la decisién de no perseverar en la
investigacién, una atribucién administrativa exclusiva y discrecional que goza el Ministerio
Publico. La gran diferencia entre estas dos atribuciones es que ley contempla dos requisitos
para la procedencia de la facultad de no inicio: 1) fundamentar por qué los hechos no son
constitutivos de delitos o por qué se estima que se encuentra extinguida la responsabilidad del
imputado, y 2) dicha decisién se sometera a la aprobacion del Juez de Garantia competente.

Como se dijo, la decisién de no perseverar en la investigaciéon y la facultad de no iniciar la
investigacion son atribuciones administrativas del Ministerio Publico como 6rgano persecutor
y que permiten poner fin al proceso penal, pero segin nuestra opiniéon quien debe tomar la

decision de continuar o no en el proceso es el 6rgano judicial, o sea al Juez de Garantia y no el

Fiscal de la causa.

Estimamos que, al otorgarle al juez la tarea de aprobar o no de la decision tomada por
el Ministerio Pablico de no perseverar, dicha decision se objetiviza ya que sale de la esfera
administrativa del 6rgano persecutor y entra en conocimiento el érgano jurisdiccional, quien en
virtud del principio de bilateralidad de la audiencia®, le entregara la oportunidad procesal a los
demas intervinientes en el proceso para manifestar conforme a derecho si dicha decision es
pertinente o no, quedando el Juez de Garantia luego de haber escuchado a todos los

intervinientes en la posibilidad de dirimir si aprueba o no la decisiéon de no perseverat.

% Articulo 168 del Cédigo Procesal Penal. “Facultad para no iniciar investigacién. En tanto no se hubiere
producido la intervencién del juez de garantia en el procedimiento, el fiscal podra abstenerse de toda
investigacion, cuando los hechos relatados en la denuncia no fueren constitutivos de delito o cuando los
antecedentes y datos suministrados permitieren establecer que se encuentra extinguida la responsabilidad penal del
imputado. Esta decision sera siempre fundada y se sometera a la aprobacion del juez de garantia”

% Principio de bilateralidad de la audiencia: o también llamado principio de igualdad procesal, en el sentido de que
todas las partes deben tener la oportunidad de ser escuchados en el respectivo procedimiento.
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El efecto de poner término al proceso penal mediante un acto discrecional del
Ministerio Puablico, provoca la imposibilidad que la victima pueda hacer valer su ejercicio de la
accion penal y el ejercicio a su tutela judicial en aquellas investigaciones que se llevaron des
formalizadamente pero en la cual si existe intervencion judicial, ya que al haberse puesto fin a
ésta sin una previa formalizacién y, como se sefialé anteriormente, no se cumple con la
exigencia del articulo 258 del Cédigo Procesal Penal, la cual sefiala que sélo procedera el
forzamiento de la acusaciéon cuando el Fiscal de la causa haya formalizado la investigacion.
Algunos autores han planteado que el ejercicio de la acciéon penal recae exclusivamente por
mandato legal”’ en el Ministerio Pdblico, y que por tanto si éste no ha formalizado la
investigacion y luego decide no perseverar en ella, el querellante no tiene la legitimidad para
poder representar el interés publico que implica llevar adelante la pretensién punitiva a través

de la acusacién particular; pero en un fallo reciente del Tribunal Constitucional,*

sefiala que el
ofendido de la causa si puede representar el interés publico que conlleva la accién penal y que
el ejercicio de dicha accién por persona distinta al Ministerio Publico esta consagrado en el
articulo 83 y 19 n°3 de la Constitucién Politica de la Republica. Entonces como conclusion, el
querellante a través de la acusaciéon particular no soélo representa sus intereses, sino que
también el interés general ante la persecucion de aquellos hechos que son constitutivos de
delito. Es por eso que planteamos que la solucién a dicha indefensiéon de la victima ante la
decision de no perseverar en aquellas causas que tienen una investigacion desformalizadas es
otorgarle la opcion a la victima de formalizar la investigacién por su propia cuenta a través de
su abogado querellante, para asi satisfacer a cabalidad sus intereses que surgen de la causa y no

otorgarle dicha obligacién al fiscal de la causa, ya que podria generar insatisfaccion para los

intereses de la victima.

Otra interrogante que nos surge es qué sucede en aquellos casos en que si bien no se ha
formalizado la investigacién, si ha existido intervencion judicial a través de las solicitudes de
medidas intrusivas que realiza el Ministerio Publico al Juez de Garantia, como es el caso de la

solicitud de fichas clinicas de las victimas de delitos de negligencias médicas, en que el centro

47 Articulo 77 del CPP. “Facultades. Los fiscales ejerceran y sustentaran la acciéon penal publica en la forma

prevista por la ley”.
48 STC Tribunal Constitucional Rol N° 6718-18-INA
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asistencial ha denegado la entrega de dicha informacién amparandose en el articulo 13 de la
ley 20.584" que consagra los derechos y deberes de los pacientes. ¢Deberfa existir una
exigencia de fundamentacion en aquellos casos en que el 6rgano jurisdiccional ya ha tomado
conocimiento de una investigacion, y el Ministerio Publico decide no perseverar? Nosotras
estimamos que si deberfa existir tal exigencia en razén del siguiente argumento: el Juez de
Garantia sabe de la existencia de la investigacién y en qué consisten los hechos, y creemos que
una comunicacion de la decisiéon de no perseverar sin fundamentacion no cumple con las
exigencias minimas de una investigaciéon racional y justa, en la cual se debe explicar al tribunal
competente por qué se decide no continuar con la investigaciéon si durante ella solicitd

fundadamente diligencias pertinentes para la averiguaciéon de los hechos.

2.2. Obligacion del Fiscal de formalizar la investigaciéon cuando se presenten

determinadas condiciones.

Otra solucion a esta problematica planteada que surge cuando no se ha formalizado la
investigaciéon de una causa, lo cual coloca a la victima en un estado de vulneracién de sus
derechos consagrados constitucionalmente, en especial su ejercicio a la accion penal, es obligar

al Ministerio Pablico formalizar la investigaciéon cuando se cumplan ciertas condiciones en la

49 Tey 20.584 Articulo 13.- La ficha clinica permanecer{i por un periodo de al menos quince afios en poder del
prestador, quien ser4 responsable de la reserva de su contenido.

Un reglamento expedido a través del Ministerio de Salud establecerd la forma y las condiciones bajo las cuales los
prestadores almacenaran las fichas, asi como las normas necesarias para su administracién, adecuada proteccion y
eliminacién.

Los terceros que no estén directamente relacionados con la atencién de salud de la persona no tendran acceso a la
informacién contenida en la respectiva ficha clinica. Ello incluye al personal de salud y administrativo del mismo
prestador, no vinculado a la atencién de la persona.

Sin perjuicio de lo anterior, la informacién contenida en la ficha, copia de la misma o parte de ella, set4 entregada,
total o parcialmente, a solicitud expresa de las personas y organismos que se indican a continuacién, en los casos,
forma y condiciones que se sefialan:

a) Al titular de la ficha clinica, a su representante legal o, en caso de fallecimiento del titular, a sus herederos.

b) A un tercero debidamente autorizado por el titular, mediante poder simple otorgado ante notario.

¢) A los tribunales de justicia, siempre que la informacién contenida en la ficha clinica se relacione con las causas
que estuvieren conociendo.

d) A los fiscales del Ministerio Publico y a los abogados, previa autorizaciéon del juez competente, cuando la
informacion se vincule directamente con las investigaciones o defensas que tengan a su cargo.

Las instituciones y personas indicadas precedentemente adoptaran las providencias necesarias para asegurar la
reserva de la identidad del titular las fichas clinicas a las que accedan, de los datos médicos, genéticos u otros de
caricter sensible contenidos en ellas y para que toda esta informacién sea utilizada exclusivamente para los fines
para los cuales fue requerida.
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comision del delito o en relacién al imputado o calidad de la victima, posibilitando al ofendido
continuar con el ejercicio de la accién penal y poder presentar acusacion particular cuando el

Fiscal decide sobreseer la causa o no perseverar en la investigacion.

Ademas, inferimos que la tutela judicial efectiva de la victima queda sin efecto si no se
formaliza la investigacién, quedando indefensa y sin proteccion. Por ese motivo, es que
planteamos que cuando concurran ciertas condiciones durante la investigacién (des

formalizada en este caso), el Fiscal debera formalizar la investigacion.

1.- Bien juridico protegido por la ley y vulnerado con la comisiéon del delito: en los casos en
que se vulnere la vida de una persona®, la integridad fisica™, la libertad sexual o su indemnidad
sexual™, el Ministerio Publico debe formalizar la investigacion por la importancia que la ley le
otorga a estos bienes juridicos, los cuales se encuentran consagrados por nuestra Constitucion.
Ademas, si analizamos los tipos penales que vulneran dichos bienes juridicos y el estado
posterior que provoca la comisiéon de dichos hechos, la victima queda en total indefension,
siendo de vital relevancia que el juez de garantfa, a solicitud del fiscal al momento de

formalizar, decrete medidas cautelares especialmente para la proteccion del ofendido.

2.- Cuando concurren agravantes de responsabilidad penal, con especial relevancia las
agravantes de reincidencia del articulo 12 n® 14, 15 y 16 del Codigo Penal: E1 n° 14 describe el
hecho en que el imputado al momento de la comisién del delito se encuentra cumpliendo una
condena o, que una vez quebrantado la condena comete un nuevo delito dentro del plazo en
que se puede ser castigado por el quebrantamiento; el n°15 contempla la agravante de haber
sido condenado anteriormente por un delito que merezca igual o mayor pena; y el n°16 regula
la reincidencia especifica que consiste en haber sido condenado anteriormente por delito de la
misma especie. Sostenemos que este criterio es determinante para obligar al Fiscal a formalizar

la investigacion en virtud de la peligrosidad del imputado para la victima y la sociedad, ya que

*® Homicidio simple (art. 391 N°2 CP), homicidio calificado (art. 391 N°1 CP), parricidio (art. 390 CP), femicidio
(art. 390 inciso 2° CP), infanticidio (att. 393 CP).

> Lesiones simplemente graves (art. 397 N°2 CP), lesiones graves gravisimas (art. 397 N°1 CP), mutilacién (art.
395 y 396 CP), maltrato (art. 403 bis CP).

32 Violacién propia (art. 361 CP), violacién impropia (art. 362 CP), violacién con homicidio (art. 372 bis CP),
estupro (art. 363 CP), abusos sexuales (arts. 365 bis a 366 ter CP), corrupciéon de menores (arts. 365, 366 quater y
quinquinas, y 367 CP).
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existiendo reiteracion en la comision de delitos o que se encuentre cumpliendo condenas o
haya quebrantado una condena y comete el delito, el imputado goza de un indice de riesgo alto
en la comision de delitos futuros vy, si se lleva a cabo una investigacion des formalizada, es
otorgarle a éste toda la libertad para volver a delinquir ya que no existira ninguna medida
cautelar en su contra para evitarlo, vulnerando los bienes juridicos protegidos de la misma

victima o de cualquier otra persona.

3.- La pena asignada por la ley al delito: cuando los hechos son constitutivos de delito en que la
ley le confiere pena superior a presidio mayor en su grado minimo, o sea aquellos delitos cuya
pena parte en 5 afios y un dfa, el Fiscal debera formalizar la investigaciéon ya que podemos
entender que si la ley sanciona la comision de dichos hechos con dicha penalidad es porque la
repercusion juridica y social del delito es alta; por ejemplo, cuando se vulneran dos o mas
bienes juridicos como es el caso de un robo con intimidacién™, el cual se entiende que es un
delito pluriofensivo™ (vulneraciéon no solo al bien juridico de propiedad sino que también a la
integridad fisica y psiquica de la victima), o en el caso en que la victima posea cualidades que
hacen presumir su estado de desvalimiento como sucede en el delito de violacién propia™ e
impropia™ (el sujeto pasivo sea menor de 14 afios, o se encuentra privada de sentido o cuando

se aproveche de su incapacidad de oponerse).

>3 Articulo 433 del Cédigo Penal. “ El culpable de robo con violencia o intimidacién en las personas, sea que la
violencia o intimidacion tenga lugar antes del robo para facilitar su ejecucion, en el acto de cometerlo o después
de cometido para favorecer su impunidad, sera castigado: 1° Con presidio mayor en su grado maximo a presidio
perpetuo calificado cuando, con motivo u ocasién del robo, se cometiere, ademas, homicidio o violacién; 2° Con
presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo cuando, con motivo u ocasién del robo, se cometiere
alguna de las lesiones comprendidas en los articulos 395, 396 y 397, nimero 1% 3° Con presidio mayor en su
grado medio a maximo cuando se cometieren lesiones de las que trata el nimero 2° del articulo 397 o cuando las
victimas fueren retenidas bajo rescate o por un lapso mayor a aquel que resulte necesario para la comision del
delito.”

>4 Matus y Ramfrez (2019).

%5 Articulo 361 del Cédigo Penal. “La violacién sera castigada con la pena de presidio mayor en su grado minimo
a medio. Comete violacién el que accede carnalmente, por via vaginal, anal o bucal, a una persona mayor de
catorce afios, en algunos de los siguientes casos: 1° Cuando se usa de fuerza o intimidacién, 2° Cuando la victima
se halla privada de sentido, o cuando se aprovecha su incapacidad para oponerse, 3° Cuando se abusa de la
enajenacion o trastorno mental de la victima”.

% Articulo 362 del Cédigo Penal. “El que accediere carnalmente, por via vaginal, anal o bucal, a una persona
menor de catorce afios, serd castigado con presidio mayor en cualquiera de sus grados, aunque no concurra
circunstancia alguna de las enumeradas en el articulo anterior”.
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CONCLUSION

Durante nuestra tesis explicamos el problema de indefension de la victima producto de
la no formalizacién de la investigacion por parte del Ministerio Publico ante hechos que son
constitutivos de delito, quedando imposibilitada de ejercer su acciéon penal y que se ejercite su
tutela judicial efectiva contemplado en los articulo 83 inciso 2° y 19 n°3 de la Constitucion
Politica de la Republica, a través del forzamiento de la acusacion por el querellante ya que en
virtud del articulo 258 del Cédigo Procesal Penal, el acto de formalizar una investigacion es

requisito sine qua non para que el querellante acuse particularmente.

Ante esta situaciéon es que planteamos en el capitulo III dos soluciones a la
problematica: 1° deber de fundamentacién del Ministerio Pablico y autorizacion judicial ante
una decisién de no perseverar, que si bien no se relaciona directamente con la formalizacion si
provoca situaciones de indefension al sujeto pasivo del delito, y 2° la obligacién del Ministerio
Publico de formalizar la investigacion de acuerdo a los tres criterios que planteamos. Creemos
que, si dichas soluciones se aplicaran en los casos concretos descritos, subsanarfan aquellas
situaciones de desvalimiento de la victima frente a una decisibn meramente administrativa y
exclusiva del 6rgano persecutor, en que la victima no tiene la legitimidad de oponerse a ella si
no existe una previa formalizacion de la causa. Es por eso que proponemos estas soluciones
ante la carencia de formalizacién y ante la falta de autorizacién judicial para las decisiones de
no perseverar por parte del 6rgano jurisdiccional, el Juez de Garantia, que como lo dice su
nombre, debe velar por el correcto respeto y cumplimiento de las garantias constitucionales de

todos los intervinientes en el proceso penal.

Si bien existen en el articulo 230 del Cédigo Procesal Penal tres situaciones en que el
Fiscal esta obligado a formalizar la investigaciéon, consideramos que no tienen por objetivo
esencial la protecciéon de la victima, sino que se establecen por la ley para diligencias especificas
que surgen en el transcurso del proceso penal como son la solicitud de medidas cautelares (las
cuales no siempre tienen por fundamento darle proteccion a la victima sino mas bien para

asegurar el éxito de la investigacion, como el caso de peligro de fuga del imputado™), para la

57 Articulo 140 del CPP.
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practica de determinadas diligencias investigativas (como la incautacién de especies™, para la
entrada y registro de lugares” o para la interceptacion telefénicas™) y para recibir prueba
anticipadamente® (como la declaracion de testigos por tener que ausentarse a larga distancia o
por existir motivo que hiciere temer por su vida, capacidad fisica o mental, o algin otro
obstaculo semejante).

De lo anteriormente descrito, es que planteamos esta soluciéon de darle la facultad al
querellante de formalizar la investigacion de aquellas causas en que se ha llevado una
investigacion desformalizada y el Ministerio Publico decide no continuar con ella, para asi

salvaguardar los intereses del ofendido del delito.

58 Articulo 217 del CPP.
9 Articulo 204, 205 y 206 del CPP
80 Articulo 222 del CPP.
61 Articulo 191 del CPP.
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