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RESUMEN

En este articulo se constata que la regulacion nacional no contempla, respecto de la etapa intermedia
del procedimiento penal ordinario, adecuados controles procesales acerca del obligatorio ejercicio
de la accion penal segin la legalidad sustantiva que debe impulsar el Ministerio Piiblico por
imperativo legal, lo que deja como resultado miiltiples, extendidos e importantes espacios para el
abandono o degradacidn de su ejercicio de manera discrecional, invirtiéndose con ello el modelo
original de la codificacion procesal, al desplazar, en el campo forense, la discrecionalidad a la
obligatoriedad como regla en la persecucion criminal.
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Analysis of the (lack of) effectiveness of the idea of mandatory
criminal action in the Chilean criminal proceedings

ABSTRACT

This article notes that Chilean regulation does not provide, for the intermediate stage of ordinary
criminal proceedings, an appropriate procedural control on the legally compulsory exercise of
criminal prosecution. This lead to an state of affairs in which there are multiple and important
opportunities in which, exercising the prosecutor discretion, the prosecution may be abandoned, thus
reversing the original decision of the model that moved from a discretionary to a mandatory rule.
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I. INTRODUCCION

Como nos ensefia Maier, el principio de legalidad, desde un punto de vista negati-
vo, significa que ningin criterio de oportunidad —politico-utilitario, por conveniencia
practica, econémica, temporal, etc.— autoriza, en principio, a prescindir de la persecu-
cién penal frente a la noticia de la comisién de un hecho punible!. A este principio,
por su mayor precisién conceptual y neutralidad terminoldgica, nos referirnos como
obligatoriedad de la accién penal?, sin desconocer que parte importante de la doctrina
europeo-continental y nacional, suele denominarlo indistintamente como principio de
legalidad o de legalidad procesal. Por similares motivos, también optamos en general
por hablar de discrecionalidad para aludir al principio antagénico al de obligatoriedad
de la accién penal, en desmedro del término oportunidad, pese a que esta denominacién
ha adquirido carta de naturaleza en nuestro medio juridico’.

En el sistema de justicia penal chileno este principio se consagra en el articu-
lo 166, inc. 2°, del Cédigo Procesal Penal (en adelante, CPP), al disponer que “cuando
el ministerio piblico tomare conocimiento de la existencia de un hecho que revistiere
caracteres de delito, con el auxilio de la policia, promoverd la persecucién penal, sin
que pueda suspender, interrumpir o hacer cesar su curso, salvo en los casos previstos
en la ley”*y, de ese modo, la investigacién se iniciard ya sea por denuncia, por querella

! Maier, J., Derecho Procesal Penal Argentino, Hammurabi, Buenos Aires, 1989, T. I, vol. b, 548 p. Roxin,
C., Derecho Procesal Penal, Trad. G. Cérdoba y D. Pastor, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 89,
por su parte, lo define como el deber de realizar las investigaciones cuando existe la sospecha de que se ha
cometido un hecho punible y, por otra parte, de formular la acusacién cuando después de las investigaciones
sigue existiendo esa sospecha vehemente, mientras Montero, J., Gémez, J., Montdn, A., y Barona, S., Derecho
Jurisdiccional 111. Proceso Penal, Bosch, Barcelona, 2013, p. 29, estima que una vez iniciado el proceso penal,
este ha de tender a llegar a su fin normal de la sentencia, no pudiendo acabarse por actos discrecionales de
nadie, sin que el proceso penal pueda ser revocado, suspendido, modificado o suprimido, sino en los casos
en que asi lo permita una expresa disposicién de la ley, lo que no puede dejarse a la discrecionalidad de
persona alguna, sin que ello suponga que el proceso tenga que acabar siempre con sentencia, sino solo que
en su desarrollo y terminacion debe aplicarse la legalidad estricta.

2 Siguiendo con ello a Diez-Picazo, L.M., E/ poder de acusar, Ministerio Fiscal y Constitucionalismo,
Ariel, Barcelona, 2000, p. 13. v.t. Conde-Pumpido, C., “El principio de oportunidad reglada: su posible
incorporacién al sistema del proceso penal espafiol”, en AA.VV. La reforma del Proceso Penal. 11 Congreso de
Derecho Procesal de Castilla y Ledn, Ministerio de Justicia, Madrid, 1989, pp. 287-308.

3 De la Oliva, A., Derecho Procesal Penal 4° Edicidn, Centro de Estudios Areces, Madrid, 1999,
pp. 20-21, resefia que “con frecuencia se entiende el principio de oportunidad con gran amplitud y vaguedad.
Asi entendido, engloba y significa tantas y tan diversas cosas, que, en realidad, no significa nada claro y
seguro”. Acostumbra, por ejemplo, engarzarse el estudio del principio de oportunidad a la delincuencia
bagatelaria o de nimiedad (minima no curat practor) —imbito en el que no se agota nuestra investigacion—,
por todos, Armenta, T., Criminalidad de bagatela y Principio de Oportunidad. Alemania y Espaiia, Promociones
y Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1991, p. 23; Otero, M., “El principio de oportunidad y salidas
alternativas”, en Revista de Derecho Procesal , N° 20, 2005, pp. 295-3306; Trillo, J., E/ fiscal en el nuevo proceso
penal, Comares, Granada, 2008, pp. 201 y 220; y Maturana, C., y Montero, R., Derecho Procesal Penal, Legal
Publishing, Santiago, 2010, T. I, p. 575.

4 Para Bettiol, G., Instituciones de Derecho Penal y Procesal, trad. F. Gutiérrez-Alviz y Conradi, Bosch,
Barcelona, 1977, pp. 198 y 200, en cambio, la obligacién de aplicar la pena deriva directamente de cada
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o de oficio (Art. 172 del CPP)’. Esta promocién de la persecucién mediante las inda-
gaciones preliminares estd sometida a las exigencias de racionalidad y justicia propias
del procedimiento judicial, conforme se determiné por el constituyente con la reforma
al articulo 19 N° 3 inc. 5° (actual inc. 6°) de la Constitucién Politica de la Republica
(en adelante, CPR) —mediante Ley 19.519 de 16 de septiembre de 1997—, la que buscé
sujetar las pesquisas de la Fiscalfa también, y expresamente, a las exigencias que la Carta
Fundamental impone al procedimiento jurisdiccional®.

Aun cuando la médxima de obligatoriedad de la accién penal no supone que toda
investigacién deba culminar en una acusacidn, sino solo la obligacién del Ministerio
Pablico (en adelante, MP) de promover la persecucién sobre toda notitia criminis que
llegue a su conocimiento, aunque sea para pedir después el sobreseimiento, no perseverar

7

en la investigacién o alcanzar una salida alternativa’, serfa un craso error estimar que

norma de cardcter sustancial. En cuanto a la residencia constitucional o legal del principio de obligatoriedad
en Espafia, v. Montero, J., Ortells, M., y Gémez, J., Derecho Jurisdiccional. Parte General I, Bosch, Barcelona,
1989, 2% ed., pp. 497-498; Aguilera, E., E/ principio de consenso: La conformidad en el proceso penal espadiol,
Cedecs, Barcelona, 1998, 1*ed., p. 143; Prada, J., “Espafia”, en Macid, R., Sistemas de Proceso Penal en Europa,
Cedecs, Barcelona, 1998, pp. 99 n. 23; De la Oliva, A., Derecho Procesal Penal, Centro de Estudios Areces,
Madrid, 1999, 4* ed., pp. 22, 24-25.

> Acerca de las formas de inicio de la investigacién, v. Valdés, R., “Libro II del Nuevo Cédigo Procesal
Penal”, en AAVV, Apuntes de Derecho Procesal Penal. El Ministerio Piiblico y el Proceso Penal Oral, LegalPublishing,
Santiago, 2010, 8* ed., pp. 171 y ss; Medina, R., Morales, L., y Dorn, C., Manual de Derecho Procesal Penal,
LexisNexis, Santiago, 2007, 2° ed., pp. 225 y ss; y, Aguilar, C., Manual de Derecho Procesal Penal Oral,
Metropolitana, Santiago, 2004, T. I, pp. 281 y ss.

¢ Segundo Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado de
Chile (en adelante, Comision del Senado). Segin se dejé constancia en el mismo documento, la indicacién
también se justificd, porque debido a que la Constitucién no fija mds limites o pardmetros para lo que debe
entenderse por un debido proceso que la justicia y la racionalidad, vale la pena hacer el mismo encargo al
legislador en el caso de la investigacién de delitos que dirigird el MP; como explica Aguilar, C., Manual
de Derecho Procesal Penal Oral, Metropolitana, Santiago, 2004, T. I, p. 11, la racionalidad y justicia de la
investigacién es un requisito de la legalidad del juzgamiento; Piedrabuena, G., Introduccion a la Reforma
Procesal Penal, Fallos del Mes, Santiago, 2000, p. 64, afiade que si una ley da facultades amplias al Fiscal
y este las ejerce en forma contraria a la razén y a la justicia y si al hacerlo conculca alguna de las garantias
constitucionales, la jurisdiccién ordinaria tiene facultad para restablecer el imperio del derecho, sea mediante
los recursos de proteccién o de amparo u otra via jurisdiccional; v.t. Medina, R., Morales, L., y Dorn, C.,
Manual de Derecho Procesal Penal, LexisNexis, Santiago, 2007, 2* ed., p. 244, quienes, pese a la exclusividad
y discrecionalidad de la investigacién dirigida por el MP, niegan que pueda ejercerse de manera arbitraria.
Nuestra Corte Suprema, en SCS, Rol N° 2.693-2005, de 3.8.2005 por su parte, ha sefialado que la investi-
gacién que inicie el Fiscal después de haber tomado conocimiento de un hecho ilicito, debe informarse “por
criterios de transparencia, objetividad y profesionalismo”.

7 En términos similares, mutatis mutandi, v Clarfa, J., Derecho Procesal Penal, Rubinzai-Culzoni, Buenos
Aires, T. I, p. 161; Ruiz, E., Estudios de Derecho Procesal Penal, Comares, Granada, 1995, p. 102; Ferrajoli, L.,
Derecho y Razdn. Teoria del Garantismo Penal, Trotta, Madrid, 2001, Sa ed., p. 570; Duce, M., y Riego, C.,
Proceso Penal. Editorial Juridica, Santiago, 2009, p. 170, n. 2; y Burgos, J., Modelo y Propuestas para el Proceso
Penal Espaiiol, ePraxis, Sevilla, 2012, p. 60, para quien el ejercicio de la accién penal mediante querella no
es un derecho incondicionado, sino que es compatible con un pronunciamiento motivado del 6rgano judicial
en la fase instructora que le ponga término anticipadamente. Como contrapartida, y segtin explica Weigend,
T., “Prosecution: Comparative Aspects”, en AAVYV, Encyclopedia of Crime & Justice, vol. 3, 2* ed., Macmillan
Reference USA, New York, 2003, p. 1237, el Fiscal ejerce discrecion, en su sentido propio, solo cuando
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el principio en estudio se satisface con el mero inicio y desarrollo de la investigacidn,
resultando mds o menos indiferente un discrecional aborto posterior del procedimien-
to. Muy por el contrario, al deber del MP de investigar impuesto por el principio de
obligatoriedad, le sigue el de acusar si los antecedentes reunidos en la investigacién lo
justifican®. Y tal justificacién para acusar y realizar el juicio oral existird solo cuando
razonablemente se haya llegado a la constatacién, no de que va a obtenerse una sentencia
condenatoria, pero si de que existen indicios suficientes de que el hecho es delictivo y
que de €l es autor el imputado®.

Asi, una vez concluida la investigacion, el Fiscal declarard cerrada esta etapa del
proceso y podrd, dentro de los 10 dias siguientes, solicitar el sobreseimiento definitivo
o temporal de la causa; formular acusacién, cuando estimare que la investigacién pro-
porciona fundamento serio para el enjuiciamiento del imputado contra quien se hubiere
formalizado la misma; o, comunicar su decisién de no perseverar en el procedimiento,
por no haberse reunido durante la investigacion los antecedentes suficientes para fundar
una acusacién (Art. 248 del CPP). La decisién que adopte el MP de acuerdo con lo que
cree acorde al resultado de la instruccién —acusar, solicitar sobreseimiento o no perseverar
en el procedimiento—, como reconoce nuestro maximo tribunal, debe cefiirse en todo
caso a las exigencias del régimen positivo vigente!?, es decir, al principio de legalidad
tanto en su dimensién sustantiva como procesal.

Nos abocaremos enseguida al examen de las posibilidades judiciales de control sobre
el discrecional no ejercicio de la accién penal por el MP mediante estas determinaciones,
comenzando antes con la revisién de las potestades del tribunal frente al cierre de una
investigacion incompleta.

considera la condena del sospechoso como probable y aun asi no presenta cargos, no refiriéndose entonces la
discrecién a la suficiencia de evidencia sino a consideraciones de politica.

8 Roxin, C., Derecho Procesal Penal, Trad. G. Cérdoba y D. Pastor, Editores del Puerto, Buenos Aires,
2000, p. 89; De la Oliva, A., Derecho Procesal Penal, Centro de Estudios Areces, Madrid, 1999, 4 ed., p. 191,
explica que la accién comprende tanto el poder de provocar el inicio del proceso como “el de que se mantenga
vivo a fin de ser y actuar como parte acusadora”; en tanto, Burgos, J., Modelo y Propuestas para el Proceso Penal
Espafiol, ePraxis, Sevilla, 2012, p. 69, refiere —teniendo presente que en la mayoria de los procedimientos
penales de Espafia es el juez instructor quien dirige la investigacién— que la bisqueda de la verdad material
es obligacién de todos los 6rganos del Estado que participan en la investigacion penal, aunque el objetivo del
Ministerio Pablico no es la sentencia sino la acusacién; del juego de los §§ 152.2 y 170.1 StPO, Gémez, J-L.,
E! Proceso Penal Alemdn, Introduccion y Normas Bdsicas, Bosch, Barcelona, 1985, p. 47, afirma que conforme
al principio de legalidad, “de un lado, la Fiscalia debe practicar las investigaciones en caso de que existan
sospechas de haberse cometido un hecho delictivo; de otro, estd obligado a formular la acusacién en caso de
que permanezcan, tras esas investigaciones, suficientes sospechas acerca de ese hecho”.

9 Montero, J., Gémez, J, Montén, A., y Barona, S., Derecho Jurisdiccional I111. Proceso Penal, Bosch,
Barcelona, 2013, p. 31. Creemos que solo de esta forma es posible aspirar a un estindar objetivo como rasero
de esta actuacién procesal, de lo contrario, siempre podré invocarse la posibilidad de que el particular criterio
de algunos jueces integrantes —aun cuando la integracién generalmente sea imposible de prever al momento
de acusar—, defina de antemano una decisién jurisdiccional desfavorable para el MP. De esa manera, bajo la
excusa de un pseudorrealismo juridico, se ampararfa pura discrecionalidad.

10°8CS, Rol N° 2.693-2005, de 03.08.2005.
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II. CONTROL JURISDICCIONAL SOBRE UNA
INVESTIGACION CERRADA E INCOMPLETA

Nuestra jurisprudencia constitucional en sentencia Rol N° 1341-2009, de 15 de
abril de 2010 (cons. 49°), y Rol N° 1394-2009, de 13 de julio de 2010 (cons. 21°),
ha dictaminado que “para que proceda el ejercicio de la facultad de no perseverar, es
imprescindible que el fiscal haya practicado todas ‘las diligencias necesarias para la
averiguacion del hecho punible y sus autores, complices o encubridores’. Esta es una
expresion de la obligacién del Ministerio Pablico de investigar, establecida en el articulo
183 del Cédigo Procesal Penal en relacién con el articulo 257 del mismo Cédigo”!!.

Si la Fiscalfa no ha respondido adecuadamente frente a la labor indagatoria que le
impone el articulo 248 ya aludido, esto es, haber practicado “las diligencias necesarias
para la averiguacién del hecho punible y sus autores, cémplices o encubridores”, con
el objeto de posibilitar la acusacién fundada del imputado, una vez mds, al igual que a
lo largo de todo el proceso, el legislador descansa en el celo de la victima para promo-
ver la perfeccién de la investigacidn, sujeto procesal que podrd solicitar al tribunal su
reapertura y la reiteracién de las actuaciones oportunamente demandadas al MP, y que
este hubiere rechazado o respecto de las cuales no se hubiere pronunciado (Art. 257 del
CPP). Apuntemos que el Proyecto de CPP ni siquiera contemplaba esta herramienta, la
que fue incorporada en el primer informe de la Comisién de la Cimara de Diputados,
como “ampliacién de la investigaciéon” (Art. 327), autorizdndose al juez a disponer
directamente la prictica de las diligencias a la policia, punto este ltimo que fue modi-
ficado en el Senado a rafz de una indicacién parlamentaria, segin se dej6 constancia en
el segundo informe de la Comisién del Senado. Este precepto volvié a mudar posterior-
mente mediante la Ley 20.074, en cuanto a la oportunidad para solicitar la reapertura y

"1 En sintonfa, la SCS, Rol N°4.978-2011, de 02.09.2011, declaré que: “si bien el Ministerio Piblico
tiene como prerrogativa exclusiva, dirigir la investigacién de los hechos constitutivos de delito, tal como lo
consignan los articulos 83 de la Constitucién Politica, 3° del Cédigo Procesal Penal y 1° de la Ley 19.640,
dicho cometido debe llevarse a cabo en la forma prevista por la Constitucién y las leyes, lo que supone actuar
de acuerdo con criterios de objetividad, profesionalismo e idoneidad técnica, que den cuenta del cumplimiento
cabal e integro de la funcién exclusiva que la sociedad le ha conferido, siendo destacable al efecto lo dispuesto
en el articulo 180 del Cédigo del ramo, en cuanto impone al fiscal, frente al conocimiento de hechos que
puedan configurar un delito de accién penal publica —como ocurre en la especie—, proceder a la prictica de
todas aquellas diligencias pertinentes y ttiles al esclarecimiento y averiguacion del mismo, de las circunstancias
relevantes para la aplicacién de la ley penal, de los participes del hecho y de las circunstancias que sirvieren
para verificar su responsabilidad. De este modo, esta atribucién propia del ente persecutor oficial no puede
ser ejercida de manera deficiente ni arbitraria, sino que al contrario, resulta imperativo que se lleve a cabo
en forma objetiva y completa, en términos que permita indagar efectivamente si existen hechos constitutivos
de delito que ameriten ser perseguidos penalmente, pues no es posible aceptar que por razones estratégicas
o de simple ineficiencia puedan omitirse hechos o pruebas relevantes, sea para la averiguacién del hecho
punible y sus responsables, o bien, para descartar otras hipétesis viables y plausibles, invocadas por alguno
de los demds intervinientes del proceso penal”, v.t. SCA de Arica, Rol N° 137-2012, de 4.6.2012, y SCA
de Sn. Miguel, Rol N° 739-2012, de 19.6.2012.
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ampliando su procedencia también respecto de diligencias pedidas acerca de las cuales
el MP no se hubiere pronunciado.

Si el Juzgado de Garantia (en adelante, JG, también para Juez de Garantia) acogiere
la solicitud, ordenard al Fiscal reabrir la investigacién y proceder al cumplimiento de
las diligencias, en el plazo que le fijard'?. Esta facultad judicial ha sido criticada por
Tavolari, tachdndola de inconstitucional por vulnerar la exclusividad de la direccién de
la investigacién otorgada al MP, mientras Cerda y Hermosilla'? expresan que se trata de

una facultad “que altera el principio acusatorio en cuanto a la separacién de las funciones

»14

de investigar y decidir”'*. Respecto de esta tltima opinién, creemos que da un alcance

equivocado al principio acusatorio, el que impone solamente el cumplimiento de tres
exigencias bdsicas, todas referidas a la introduccién y fijacién del objeto del proceso:
a) no puede atribuirse al juzgador poderes de direccién material del proceso que cues-
tionen su imparcialidad; b) no puede haber juicio oral (o condena) si no hay acusacién
formulada por persona ajena al tribunal sentenciador; y, ¢) no puede dictarse sentencia
por hechos distintos de los incluidos en la acusacién ni respecto de persona distinta de la
acusada.!® Por tanto, fundamentalmente el principio acusatorio realiza una distribucién

12 De no cumplirse por el MP las diligencias al vencimiento del plazo fijado por el JG, la SCA de
Rancagua, Rol N° 322-2012, 31.01.2013, ha declarado que el JG no debe aceptar el cierre de la investigacion,
ya que de lo contrario “le bastarfa al persecutor dejar pasar el plazo que se haya fijado, sin realizar diligencia
alguna, para burlar la orden del juez y su propio deber, hipétesis que resulta inaceptable. El plazo que la
ley dice que el juez ha de sefialar, no es extintivo, como supuso ante estrados la defensa; no hace desaparecer
la obligacién del ente persecutor, como es evidente. Es un plazo que tiene por preciso objeto obligarle a
actuar diligentemente, y que, una vez extinguido, permite a quien haya obtenido la reapertura, reclamar
el efectivo cumplimiento, si no se ha completado la obligacién, sin perjuicio de las responsabilidades que
pueda, ademds, acarrear para el fiscal renuente”.

13 Cerda, R., y Hermosilla, F., E/ Cidigo Procesal Penal. Comentarios, Concordancia y Jurisprudencia,
Librotecnia, Santiago, 2006, 2° ed., p. 312.

14 Tavolari, R., “De la prueba. Sistema probatorio. Medios de prueba. Valor probatorio”, en AAVV, E/
Nuevo Proceso Penal Chileno, Universidad de Concepcién, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, dpto. de
Derecho Procesal, 2000, p. 151. En sintonia, Cerda, R., y Hermosilla, E,. El Cddigo Procesal Penal. Comentarios,
Concordancia y Jurisprudencia, Librotecnia, Santiago, 2006, 2* ed., p. 312, expresan que se trata de una facultad
“que altera el principio acusatorio en cuanto a la separacién de las funciones de investigar y decidir”.

15 Del Rio, C., Los poderes de decision del juez penal. Principio acusatorio y determinadas garantias procesales
(el deber de correlacidn), Editorial Juridica, Santiago, 2009, pp. 77-78. Armenta, T., Lecciones de Derecho
Procesal Penal 5% edicidn, Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 42, por su lado, resume el principio acusatorio
en una idea simple pero importante: “no hay proceso sin acusacién”, que a su vez comprende otra idea:
“quien acusa no puede juzgar”. En ese orden, los elementos esenciales del principio acusatorio serian dos: la
necesidad de una accién previa para iniciar y continuar el proceso, y la exigencia de una separacion estricta
entre los 6rganos que ostentan la funcién acusadora y la enjuiciadora. Armenta, T., Criminalidad de bagatela
y principio de oportunidad: Alemania y Espaiia, Promociones y Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1991,
p. 33; y Armenta, T., Algunas reflexiones en torno a la convergencia entre los procesos civil y penal y la deriva comiin
hacia métodos extrajurisdiccionales, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 229, aclarando que dichas exigencias no
comportan, sin embargo, que la contradiccién y mucho menos la igualdad impere a lo largo de todo el proceso,
singularmente en su fase inicial. Diaz, J., Principios de aportacién de parte y acusatorio: la imparcialidad del juez,
Comares, Granada, 1996, pp. 214-215, centra su esencia en la distincién entre las funciones acusadoras
y las decisorias, que implica la instauracién de un proceso de partes, adversarial, de adversarios o partes
enfrentadas. v.t. De la Oliva, A., Derecho Procesal Penal, Centro de Estudios Areces, Madrid, 1999, 4° ed.,
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de poderes que se evidencian y despliegan en la etapa del juicio, impidiendo que quien
acusa y juzga sea una misma persona, lo que, para compatibilizarse con el principio
de oficialidad, ha requerido que el Estado asuma tanto la tarea de acusador como la
del juez, pero separando esas funciones en dos autoridades estatales distintas, es decir,
una autoridad de acusacién y un tribunal. Esto es lo que se conoce como “principio
acusatorio formal”'®. De esa manera, si el Magistrado que ordena al MP cumplir las
diligencias investigativas, realiza esta actuacién durante la investigacién —al reabrirse
para estos efectos—, sin tampoco pronunciarse respecto de la pertinencia de formular una
acusacién —de darse una peticién de forzamiento del querellante, esta solo se estudiard al
cerrarse nuevamente la investigacién—, ni tampoco poder integrar el Tribunal de Juicio
Oral, en caso de que se llegue a esa instancia —por expresa prohibicién del articulo 196,
inciso 3°, N° 3 del Cédigo Orgdnico de Tribunales—, no se advierte de qué manera el
principio acusatorio puede verse vulnerado o siquiera puesto en riesgo. Ademds, como
explica Horvitz!7, “el fundamento de esta norma no constituye un resabio inquisitivo
del legislador, pues no faculta al juez para disponer nuevas diligencias de investigacion,
sino Unicamente aquellas solicitadas por las partes y no realizadas por el fiscal”. Agrega
esta autora que “esta atribucién judicial tiene por fin controlar que el ministerio ptblico
haya cumplido debidamente con el principio de objetividad e investigado todos aquellos
hechos y circunstancias pertinentes alegados por las partes mediante sus solicitudes de
investigacién”!8,

De cualquier forma, esta reapertura de la investigacion serd improductiva si a la sazén
la diligencia que interesa al querellante puede ya no cumplir su objetivo por haberse alterado

p. 43. Un sector de nuestra doctrina, a la siga de la tradicién juridica continental ya apuntada, encapsula en
general los rasgos definitorios de lo acusatorio en torno a la separacién de las funciones de acusar y juzgar,
la exigencia de acusacién previa al juicio, y la divisién del proceso en dos fases que se atribuyen a 6rganos
distintos, v. Horvitz, M. 1., “Algunas formas de acuerdo o negociacién en el Proceso Penal: Tendencias
del Derecho penal comparado”, en Revista de Ciencias Penales, vol. XXXIX, 1994, p. 29; Lépez, J., Derecho
Procesal Penal, Santiago, Editorial Juridica, 2005, T. I, p. 43; Maturana, C., y Montero, R., Derecho Procesal
Penal, Legal Publishing, Santiago, 2010, T. I, pp. 91 y ss; y Castro, C., Resabios Inquisitivos en el Proceso Penal
Chileno, Metropolitana, Santiago, 2010, pp. 49 y ss.

16 Lépez, J., Derecho Procesal Penal, Editorial Juridica, Santiago, 2005, T. I, p. 44.

17 Horvitz, M. L., Derecho Procesal Penal, Editorial Juridica, Santiago, 2005, T. 1., p. 579.

18 Abona la opcién de nuestro legislador el que mecanismos similares puedan hallarse en procesos de
corte acusatorio en el derecho comparado, v.gr. las facultades que se conceden al ofendido frente a la solicitud
de archivo del Ministerio Pablico contempladas en los articulos 408.3 y 410 del Cédigo Procesal Penal
italiano. El procedimiento portugués, luego de la inquérito desarrollada por el Ministerio Pablico, considera
una fase eventual llamada instrucao (Arts. 17 y 286 a 310 Cédigo Procesal Penal portugués), dirigida por el
juez de instruccién y que tiene por objeto la comprobacién judicial de la decisién del Ministerio Pablico de
deducir acusacion o de archivar el inquérito. Aun cuando esta fase se abre a demanda de las partes, tiene cardcter
auténomo, es decir, el juez de instruccién no estd limitado por las diligencias de investigacién solicitadas por
las partes. Asimismo, el Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica permite al querellante, dentro del
procedimiento intermedio, requerir al tribunal que practique los medios de prueba que estime haya omitido
el Ministerio Pablico en su instruccién (Arts. 269 y 727).
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o desaparecido la evidencia o ya no ser posible conseguir algtn testimonio'?. De ese modo,
la acusacién que pudiera deducir el ofendido, sea conjuntamente con el MP o auténoma-
mente mediante el forzamiento de la acusacién, a la postre depende casi completamente
de la calidad de la investigacién llevada adelante por este organismo, con lo que pareciera
que su ejercicio de la accion penal asi como su rol de poderoso puntal del cuamplimiento del
principio de obligatoriedad de la accién penal se ven seriamente desmejorados’.

III. SOLICITUD DE SOBRESEIMIENTO Y CONTROL JURISDICCIONAL
DE LOS PRESUPUESTOS PROCESALES DEL SOBRESEIMIENTO

Una vez ya firme el cierre de la etapa de investigacién, como antes referimos, el MP
puede adoptar dos decisiones distintas a la acusacidn, esto es, solicitar el sobreseimiento
de la causa o no perseverar en el procedimiento.

Una peticién de sobreseimiento del MP que se aparte del mérito factico o juridico
de la investigacién debe ser desestimada por el 6rgano jurisdiccional, pues estos aspectos
objetivos estdn sujetos a su ponderacién y revisién, previo debate en que serdn oidas
todas las partes, incluyendo la querellante (Arts. 249, 250 y 252 del CPP)?!. Asi se ha
dicho que no basta una mera opinién del fiscal compartida por el imputado acerca de la
concurrencia de la causal de sobreseimiento si ella no fluye de los antecedentes concretos
de la investigacién, los que debe examinar y ponderar el juez en su resolucién. Sostener
lo contrario permitirfa que por esta via se burlaran los limites temporales y procesales
para la aplicacién del principio de oportunidad reglado del articulo 170 del CPP, pu-
diéndose llegar a un principio de oportunidad discrecional encubierto no aceptado por
nuestro legislador, bajo la argucia de una peticién de sobreseimiento definitivo ampa-

rado en una causal compartida o convenida por los intervinientes del proceso penal??,

19 Recordemos que la ley procesal ha radicado solo en el MP la posibilidad de requerir la recepcién de
prueba anticipada (Art. 191 del CPP).

20 Tal desajuste del proceso es cuestionado por Martin, J., E/ ministerio fiscal como director de la investigaciin
oficial en el Proceso Penal, Publicaciones del Real Colegio de Espaifia, Bolonia, 2005, p. 288, cuando analiza
el sistema espafiol, sefialando que la atribucién de la direccién de la investigacién al Ministerio Fiscal no
puede suponer que las acusaciones no oficiales, a los efectos de que se abra el juicio oral y de fundamentar
su acusacién, dependan completamente de la investigacién que haya realizado otro 6rgano publico.

21 Para una confrontacién del sobreseimiento en el Cédigo de Procedimiento Penal de 1906 y el CPP,
v. Maturana, C., “El Sobreseimiento”, en Revista de Derecho Procesal, N° 20, 2005, pp. 337-367. Un examen
de las causales de sobreseimiento definitivo contenidas en el articulo 250 del CPP, en Aguilar, C., Manual
de Derecho Procesal Penal Oral, Metropolitana, Santiago, 2004, T. I, pp. 396-408; y Oliver, G., “;Constituye
un orden de prelacién el listado de causas de sobreseimiento definitivo del articulo 250 del Cédigo Procesal
Penal?”, en Revista de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, vol. XXXI, 2008, pp. 357-366.

22 Maturana, C., “El Sobreseimiento”, en Revista de Derecho Procesal, N° 20, 2005, pp. 342. Al respecto,
Piedrabuena, G., Introduccion a la Reforma Procesal Penal. Fallos del Mes, Santiago, 2000, p. 24, sefialé que
“en caso de discrepancia entre el Ministerio Publico y el juez de control sobre la decisién del sobreseimiento
deberfa primar la decisién jurisdiccional por sobre la decisién de un funcionario no jurisdiccional”. En
contradiccién con esa opinién que compartimos, la SCA de Stgo., Rol N° 1.758-2007, de 14.8.2007 ha
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a la que el JG resignadamente deberfa limitarse a sancionar u homologar. La solicitud
de sobreseimiento por esta via dejarfa su condicién de acto de obtencién, mudando a
acto de causacion por el que las partes pueden convenir el término anémalo del proceso.

El Proyecto de CPP no permitia al juez rechazar la solicitud de sobreseimiento del
fiscal, sino solo sustituir la causal o tipo de sobreseimiento (Art. 346), cuestién que ya
Garrido Montt?? estimaba inconstitucional al imponer al juez una decisién, descono-
ciendo su facultad privativa de juzgar®4.

Pero es mds, incluso antes del pronunciamiento jurisdiccional, si el querellante
particular se opusiere a la solicitud de sobreseimiento formulada por el Fiscal, la ley
procesal prevé la remisién de los antecedentes al Fiscal Regional, a objeto que este revise
la decision del persecutor a cargo de la causa. Si la primera autoridad, dentro de los 3
dfas siguientes, decidiere que el MP formulard acusacién, lo hard dentro de 10 dfas. Pero
si ratificare la decisidn del fiscal a cargo del caso, el juez puede todavia autorizar que la
acusacion correspondiente sea formulada por el querellante si estimare que no procede
decretar el sobreseimiento correspondiente (Art. 258 del CPP)?>,

En lo que atafie al régimen recursivo, la victima se encuentra expresamente legi-
timada para impugnar el sobreseimiento temporal o definitivo, aun cuando no hubiere
intervenido en el procedimiento (Art. 109 letra f) del CPP).

resuelto que es el MP “el 6rgano que estd en situacién de poder evaluar con mayor certeza si concurren o no
los requisitos para decretar el sobreseimiento definitivo”.

23 Garrido, M., “La instruccién penal. Investigacién y formalizacién de la instruccién”, en AAVV, E/
Nuevo Proceso Penal Chileno, Universidad de Concepcién, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Dpto. de
Derecho Procesal, 2000, p. 135.

24 piedrabuena, G., Introduccion a la Reforma Procesal Penal. Fallos del Mes, Santiago, 2000, p. 48,
igualmente criticaba en esta parte el Proyecto de CPP por incluir algunas atribuciones al MP que son
dudosamente jurisdiccionales, tales como las relativas a que este organismo impone, por regla general, al
juez su decisién de sobreseer en la causa, es decir, de no iniciar un juicio penal mediante la acusacién.

25 A diferencia de otros ordenamientos, v. Armenta, T., Sistemas Procesales Penales. La justicia penal en
Europa y América. ; Un camino de ida y vuelta?, Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2012, p. 215,
el que el caso avance solo con el impulso de la victima cuando el Fiscal pide el sobreseimiento, en el proceso
chileno, no transforma el delito objeto de la acusacién particular en un delito de accién privada.

Respecto de la posibilidad de que el querellante pueda forzar la acusacién aun a falta de formalizacién
de la investigacidn, si hay querella previa contra el imputado —cuestién rechazada por la mayoria de nuestra
doctrina—, los jueces disidentes en SCS, Rol N°4.909-2013, de 17.9.2013, manifestaron que “la satisfaccién
de la obligacién de congruencia que grava al acusador se soluciona confrontando la querella y acusacién
deducida una vez autorizado su forzamiento, actuaciones que permiten hacer efectivos los derechos de
informacién y defensa que la formalizacién de la investigacidn cautela, asi como los limites fdcticos a los
que deben sujetarse los juzgadores para emitir la decisién que les ha sido vilidamente requerida mediante
el ejercicio de las acciones que el ordenamiento juridico procesal coloca a disposicién del ofendido y de las
personas que la ley sefiala”. Una posicién abiertamente contraria a analogar para estos efectos la comunicacién
realizada mediante la querella a aquella correspondiente a la formalizacién, en SCA de San Miguel, Rol
N° 1.249-2006, de 17.11.2006. Pero, al contrario, tal formalizacién no es exigida previamente para decretar
el sobreseimiento, v. SCA de Antofagasta, Rol N° 186-2007, de 14.8.2007; SSCA de Stgo., Rol N° 1.349-
2007, de 26.6.2007, Rol N° 1.348-2007, de 27.6.2007, Rol N° 1.674-2007 de 7.8.2007, Rol N° 1.758-
2007, de 14.8.2007, Rol N° 1.936-2007, de 3.9.2007, Rol N° 1.876-2009, de 30.9.2009. Oo. SCA de La
Serena, Rol N° 276-2006, de 5.10.2006.



226 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXVIII - N° 1

Ahora bien, si en la causa no se ha hecho parte el ofendido como querellante, de
manera de que este pueda echar mano al instituto del forzamiento de la acusacién al
que tanto hemos aludido, el MP puede terminar, en los hechos, imponiendo su criterio
juridico —o discrecién— sobre aquel del tribunal que rechace el sobreseimiento definitivo
por estimar que los acontecimientos investigados si constituyen delito, o que no estd
claramente establecida la inocencia del imputado (Art. 250 letras a) y b) del CPP). Y
es la misma ley la que abre las puertas a la discrecionalidad del persecutor ptblico, al
autorizarle el articulo 256 del CPP, frente al rechazo de la solicitud de sobreseimiento
—sin distinguir la causal de este— para ejercer la atribucién de la letra c) del articulo 248
del CPP, esto es, no perseverar en el procedimiento, decisién respecto de la que, como
veremos en seguida, el tribunal de garantfa estd despojado de herramientas oficiosas
para enmendar.

Una situacién como la enunciada precedentemente fue parte de los hechos objeto
de pronunciamiento en sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 1341-2009, de 15
de abril de 2010 (correspondientes a causa RUC N° 0810018505-k del JG de Pucén),
donde luego de presentada la querella por el ofendido, el Fiscal solicita al tribunal el
sobreseimiento definitivo de la causa por no ser los hechos constitutivos de delito, peticién
que el tribunal desestima. Sin embargo, a renglén seguido el MP cierra la investigacién
y comunica su decisién de no perseverar en el procedimiento.

IV. ANALISIS DE LA DENOMINADA DECISION DE NO
PERSEVERAR EN EL PROCEDIMIENTO

La decisién del MP de no perseverar en el procedimiento, que este comunica al
final de la fase de investigacidn, se sustenta —por as{ disponerlo el articulo 248 letra ¢)
del CPP- en la carencia de antecedentes suficientes para fundar una acusacién. O, con
mayor precision, segiin el modelo ideado por los redactores del CPP, si el cimulo de
antecedentes recopilados al cabo de la investigacién no son suficientes o idéneos para
establecer claramente la inocencia del imputado, de manera que no permitan decretar
el sobreseimiento definitivo de la causa (Art. 250 letra b) del CPP), ni proporcionan
fundamento serio para el enjuiciamiento del imputado (Art. 248, inc. 1° letra b), del
CPP), en cuyo caso procede que el fiscal no persevere en el procedimiento.

De ese modo, esta decisién de no perseverar es la procedimentalizacién de un estado
intelectual de duda en que se halla empantanado el instructor estatal al final de las pes-
quisas, al no lograr un fundamento serio para el enjuiciamiento del sujeto formalizado,
como tampoco la certeza de no culpabilidad que le permita instar por el sobreseimiento
definitivo de la causa al no aparecer claramente establecida la inocencia del imputado
(Art. 250 letra b) del CPP). Como sentencia Ndfiez2%, la decisién de no perseverar se
funda “en la no existencia de un minimo de pruebas idéneas, las cuales por su vaguedad

26 Nufiez, J.C., Tratado del Proceso Penal y del Juicio Oral, Metropolitana, Santiago, 2003, T. II, p. 150.
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o ineficacia hagan presumible la inutilidad de llevar el caso al juicio oral, al llevar al
investigador a una duda razonable de que aquellas no podrdn completarse o consolidarse,

ni servir como germen o fuente de otras probanzas idéneas que puedan dar al tribunal

oral en lo penal la certeza que la ley exige para poder condenar”?’.

De lo expuesto aparece de manifiesto que la decisién del MP de no perseverar en
el procedimiento responde tnicamente a una determinacién técnica —insuficiencia de
antecedentes— y no a discrecionalidad politica u oportunidad —desinterés social en su
persecucion, sobrecarga de la Fiscalfa, etc.—. Sin embargo, la ausencia de un control ju-
dicial que recaiga sobre el mérito de dicha decisién administrativa del 6rgano persecutor
deja un flanco abierto para el ingreso de razones de oportunidad o politicas, que solo
puede ser remediado conforme a nuestro ordenamiento vigente, mediante la intervencién
activa de la parte querellante mediante el forzamiento de la acusacién.

1. Imprevision normativa de control jurisdiccional de mérito

La omisién de un control jurisdiccional de oficio, directo y estricto sobre esta decision
del MP, fue una deliberada opcién de nuestro legislador al estimar que se opondria al
sistema que se estaba implantando con la nueva regulacién procesal penal. En efecto, el

Proyecto de CPP no contemplaba el instituto en comento, al seguir un modelo similar

28

al contenido en el Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica®, considerando solo

el sobreseimiento definitivo y temporal (Arts. 340 y 342), y por tanto, siempre sometido
a la decisién jurisdiccional. Se comprendfan dentro de las causales del sobreseimiento

27 Este parecer es compartido en SSTC, Rol N° 1.341-2009, de 15.04.2010 (cons. 52°), Rol N° 1.404-
2009, de 18.05.2010 (cons. 23°) y Rol N° 1.394-2009, de 13.7.2010 (cons. 23°). En las palabras de Arocena,
G., “De la acusacién, del in dubio pro reo y de la garantia del debido proceso”, en Cafferata, J., y Arocena, G.,
Temas de derecho Procesal Penal (Contempordneos), Mediterrdnea, Cérdoba, 2001, 189-190, esta decisién de no
perseverar transluce un estado de duda “insuperable” del Fiscal, estado intelectual que se verifica cuando,
venciendo todos los términos de la investigacién penal preparatoria y sus prérrogas, no hubiere suficiente
fundamento para elevar la causa a juicio y no fuere razonable, objetivamente, prever la incorporacién de
nuevas pruebas. Otro acertado enfoque apunta Cafferata, J., Cuestiones actuales sobre el Proceso Penal, Editores
del Puerto, Buenos Aires, 2000, 3 ed., p. 38, para quien el sobreseimiento por duda insuperable evidencia
una decision de politica procesal, con sentido de oportunidad, basado en ciertos fundamentos (evitarle al
Estado gastos inttiles y al acusado la “pena del banquillo”), lo que ha determinado que se lo sefiale como
un caso de “discrecionalidad técnica”.

28 El que distingue entre sobreseimiento (o absolucién anticipada), procedente cuando “no existiere,
razonablemente, la posibilidad de incorporar nuevos elementos de prueba y fuere imposible requerir,
fundadamente, la apertura del juicio” (Art. 278.2), y la clausura provisional (archivo), concurrente cuando
“no correspondiere sobreseer y los elementos de prueba resultaren insuficientes para requerir la apertura
del juicio”, debiendo en este caso “mencionar, concretamente, los elementos de prueba que se espera poder
incorporar” (Art. 281). Segtin este modelo, “cuando nuevos elementos de prueba tornen viable la reanudacién
de la persecucién penal, para arribar a la apertura del juicio o al sobreseimiento (absolucién anticipada), el
tribunal, a pedido del ministerio piblico o de alguno de los intervinientes, podrd permitir la reanudacion
de la investigacién” (Art. 281 inc. 3°). Sobre el control judicial de estas decisiones en el Cédigo Procesal
Penal modelo para Iberoamérica, v. Alvarez, A., “El control de la acusacién. Pena y Estado”, en Revista
Latinoamericana de Politica Criminal, Afio 2, N° 2, 1997, pp. 15-32.
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temporal que nos interesan ahora: “a) Cuando los antecedentes reunidos durante la
investigacién no fueren suficientes para fundar una acusacién y dicha investigacién no
pudiere seguir adelante en forma inmediata, habiendo, no obstante, motivos para esperar
el surgimiento de nuevos antecedentes con posterioridad”, y del sobreseimiento definiti-
vo: “g) Cuando los antecedentes reunidos durante la investigacién no fueren suficientes
para fundar una acusacién y se encontrare vencido el plazo del articulo 337 {plazo de
dos afios para declarar el cierre de la investigacidnl, o no existiere, razonablemente, la
posibilidad del surgimiento de nuevos antecedentes que permitan lograr el esclareci-
miento de los hechos investigados”. En el Proyecto de CPP entonces, en ausencia de
antecedentes suficientes para acusar se debfa distinguir si existfan motivos para pensar
que en el futuro estos iban a surgir: si los habfa, procedia sobreseer temporalmente, si
no, definitivamente. Pero el primer sobreseimiento, al cabo de dos afios, igualmente
devenia en definitivo. Este cambio —en relacién con el Cédigo de Procedimiento Penal
de 19067— fue justificado en el Mensaje del Proyecto de CPP sefialando que el anterior
sobreseimiento temporal “mantiene indefinidamente la posibilidad de la persecucién en
su contra [del imputado} con la incertidumbre que ello implica. Este Gltimo solo podrd
liberarse de esta carga en cuanto sea capaz de probar positivamente su inocencia —con
esto se produce una distorsién de uno de los componentes bédsicos de la presuncién de
inocencia como es el que la carga de la prueba recae sobre el acusador— o cuando trans-
curran los plazos de prescripcion”.

Fue en el segundo informe de la Comisién del Senado donde luego de eliminar la
mentada causal de sobreseimiento temporal se introdujo esta tercera alternativa para el
MP, argumentdndose que “esta materia dice relacion con el modelo de sistema por el que
se opte, y que fue determinado por el articulo 80 A [actual articulo 83} de la Constitucién
Politica, que le entrega al ministerio pablico la exclusividad de la investigacién. En
consecuencia, quien decide si procede o no la acusacién y si la investigacién estd completa
debe ser el ministerio pablico, el juez y las partes podrdn pedir al superior jerdrquico
del fiscal, que es el fiscal regional, que revise la situacién y este responderd por sus de-
cisiones (-). Al mismo tiempo, incluy6 una tercera opcién para el fiscal, consistente en
que comunique la decisién del ministerio publico de no perseverar en el procedimien-
to, por no haberse reunido antecedentes suficientes para fundar una acusacién, esto es,
la circunstancia que se contempla al comienzo de la tltima causal de sobreseimiento
definitivo. En tal caso, por consiguiente, no se decretard sobreseimiento, sino que, al
igual que ocurre con la formalizacién de la investigacién, se tomard conocimiento de

22 El Cédigo de Procedimiento Penal de 1906, sin contemplar expresamente un instituto como la
decisién de no perseverar, contiene entre las causales de sobreseimiento definitivo y temporal las siguientes:
cuando, en el sumario, no aparezcan presunciones de que se haya verificado el hecho que dio motivo a formar
la causa; cuando no resulte completamente justificada la perpetracién del delito que hubiere dado motivo a
la formacién del sumario, y; cuando, resultando del sumario haberse cometido el delito, no hubiere indicios
suficientes para acusar a determinada persona como autor, cémplice o encubridor (Arts. 408 N° 1 y 409
N° 1y 2, respectivamente).
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una decisién del ministerio pablico, sobre la cual no le corresponderd pronunciarse al

juez de garantfa, sin perjuicio de la ulterior revisién que de ella pudiere efectuarse”.

De esta manera, en el modelo ideado por el legislador, la decisién de no perseverar
en el procedimiento ostenta un puro cardcter administrativo y no se encuentra sujeta
a revision o control judicial sobre su mérito, sino solo en cuanto a sus presupuestos
adjetivos, esto es, que la investigacién se encuentre cerrada y que se adopte dentro
del término de 10 dfas desde dicha clausura®'. Desde esa perspectiva, es més bien la
comunicacién de una decisién ya adoptada administrativamente y no una solicitud de
pronunciamiento judicial sobre la misma, pues el Fiscal no estd obligado a motivarla, y

el tribunal tampoco puede cuestionarla o revisarla, conclusién en la que parece converger

nuestra doctrina’?, al igual que nuestros tribunales superiores??.

A mayor abundamiento, el estudio de las normas del pdrrafo 7°, titulo I del libro
II del CPP confirma nuestro aserto, al distinguir el legislador entre la actuacién del
tribunal frente a una solicitud de sobreseimiento y una comunicacién de no perseverar.
Si bien frente a ambas se convoca a audiencia, Gnicamente ante la primera el legislador
requiere al juez pronunciarse ya sea acogiéndola, rechazdndola, o sustituyéndola por
otra causal, y otorga ademds a los intervinientes la posibilidad de apelar dicha decisién,

30 Un compendio de la historia y discusién parlamentaria del precepto en comento en Novoa, J.P,
“Andlisis de la facultad del Ministerio Pablico de no perseverar en la investigacién”, en Revista Procesal
Penal, N° 27, 2004, p. 29.

31 Asf lo confirma SCA de Stgo., Rol N° 2.703-2010, de 10.1.2011 al resolver que “la decisién de no
perseverar el conocimiento hecho por el Ministerio Piblico no tiene la naturaleza de una resolucién”, y SCA
de Rancagua, Rol N° 145-2004, de 11.11.2004, al sefialar que “es admisible concluir que el examen que
pueda hacer el juez sea puramente formal, en cuanto a que se encuentre realmente cerrada la investigacién y
quizds que esta haya sido previamente formalizada (-)”. v.t. SSCA Rancagua Rol N° 358-2011 de 7.11.2011
y Rol N©282-2012 de 23.7.2012.

32 y. Aguilar, C., Manual de Derecho Procesal Penal Oral, Metropolitana, Santiago, 2004, T. I, p. 413;
Novoa, J.P., “Anilisis de la facultad del Ministerio Ptblico de no perseverar en la investigacién”, en Revista
Procesal Penal, N° 27, 2004, pp. 23-24; Maturana. C., “El Sobreseimiento”, en Revista de Derecho Procesal,
N° 20, 2005, p. 357; Ferndndez, M. A., La nueva justicia penal frente a la Constitucidn, LexisNexis, Santiago,
20006, p. 206; Cerda, R., y Hermosilla, F,. E/ Cédigo Procesal Penal. Comentarios, Concordancia y Jurisprudencia,
Librotecnia, Santiago, 2006, 2* ed., p. 313; Horvitz, M. 1., Derecho Procesal Penal, Editorial Juridica, Santiago,
2005, T. I, p. 585, quien reafirma que “la decisién sobre el mérito de los antecedentes de la investigacién
es, pues, de exclusiva competencia del Ministerio Pablico y no cabe, en consecuencia, un pronunciamiento
ulterior del juez ni, evidentemente, recursos jurisdiccionales en contra de la misma”. v.t. SCA de Rancagua,
Rol N° 183-2009, de 2.7.2009 al decidir que: “(-) siendo ademds esta facultad de cardcter privativo y
excluyente, de modo que el juez de garantia no puede resolver no aprobar la decisién del Ministerio Pablico”.

33 v. SCS, Rol N° 4.944-2011, de 22.9.2011; SCA de Stgo., Rol N° 2.628-2006, de 16.1.2007; SCA
de Antofagasta, Rol N° 256-2008, de 7.11.2008; SCA de Sn. Miguel, Rol N° 1.152-2008, de 15.12.2008;
SCA de Rancagua, Rol N° 5-2007, de 16.2.2007; SCA de Valdivia, Rol N° 75-2009. de 4.3.2009; y, SSCA
de Concepcién, Rol N° 350-2007, de 27.7.2007, Rol N° 368-2009, de 13.8.2009, Rol N° 636-2009, de
23.12.2009, Rol N°439-2011, de 7.10.2011, y Rol N° 397-2012, de 17.8.2012. La STC, Rol N° 1.341-2009,
de 15.4.2010 (cons. 55°), por su parte, ratifica que “la decisién de no perseverar en el procedimiento no esté
sometida a la aprobacién del juez de garantia, y en eso se diferencia del sobreseimiento. Dicha caracteristica
tiene relacién con la naturaleza investigativa de la facultad de no perseverar y con la 16gica de la Reforma
de separar funciones administrativas y jurisdiccionales en distintos 6rganos”.
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todo lo que no ocurre frente a la comunicacién de no perseverar, precisamente porque
no hay una evaluacién judicial del mérito de la resolucién administrativa®®. A lo mds

podria observar y corregir el tribunal vicios formales o procedimentales que impidieran

35

efectuar dicha comunicacién. Por ello estamos junto a Maturana y Montero”’, cuando

propugnan que ante esta comunicacién el juez debe dictar una resolucién revocando las
medidas cautelares decretadas, sin que sea necesario declarar sin efecto la formalizacidn,
pues la ley dispone ese efecto de pleno derecho por la mera comunicacién del MP de su
decisién de no perseverar en el procedimiento (Art. 248, inc. final, del CPP).

La decisién de no perseverar en el procedimiento —asi como la formalizacién de

36

la investigacién”®— constituye por tanto, una actuacién administrativa contenedora de

conclusiones y no de requerimientos, porque se manifiesta en forma de dictdmenes,
expresando una opinién definitiva sobre el punto o cuestién de que se trata®’. Como
no se busca con ella obtener un pronunciamiento del tribunal, no se acompaiia de una
exposicién de razones —mads alld de la genéricamente prevista en la ley—, pues la ausencia
de estas no podria acarrear su rechazo por el 6rgano jurisdiccional, a diferencia de los
requerimientos.

34 En ese orden —la improcedencia de la apelacién— se han pronunciado SSCA de Stgo., Rol N° 797-
2007, de 16.4.2007, Rol N° 1.254-2007, de 11.6.2007, Rol N° 2.703-2010, de 10.1.2011 y Rol N° 883-
2012, de 14.5.2012; y, SCA de Concepcién, Rol N°439-2011, de 7.10.2011. También Aguilar, C., Manual
de Derecho Procesal Penal Oral, Metropolitana, Santiago, 2004, T. I, p. 416. Pero es posible igualmente ubicar
autores y jurisprudencia en contrario, v. Nafiez, J. C., Tratado del Proceso Penal y del Juicio Oral, Metropolitana,
Santiago, 2003, T. II, p. 153, quien indica que el juez debe “aprobar” la decisién del fiscal de no perseverar
en el procedimiento, resolucién que, por poner término a este, serfa apelable. También SSTC, Rol N° 1.404-
2009, de 18.5.2010 (cons. 38°), y Rol N° 1.394-2009, de 13.7.2010 (cons. 35°), estimando que la Corte de
Apelaciones puede controlar, por via de apelacién, “la resolucién del tribunal de garantia que se expida sobre
la decisién de no perseverar del ente persecutor”. En SCS, Rol N° 6.742-2008, de 26.2.2009 se determiné
que la resolucién que tuvo por comunicada la decisién del MP de no perseverar en el procedimiento, por
haber sido dictada por un JG en el ejercicio de sus funciones, es una actuacién de cardcter jurisdiccional, y
es de aquellas que hace imposible la prosecucién del procedimiento si no le ha precedido la formalizacién
de la investigacién, al impedir esto el forzamiento de la acusacién por el querellante y, en consecuencia, la
continuacién del procedimiento. Afirmando la existencia de un pronunciamiento jurisdiccional apelable,
también SSCA de Rancagua, Rol N° 145-2004, de 11.11.2004 y Rol N° 183-2009, de 2.7.2009; SSCA
de Sn. Miguel, Rol N° 1450-2008, de 25.11.2008, Rol N° 26-2011, de 4.3.2011, y Rol N° 739-2012, de
19.6.2012; SSCA de Arica, Rol N° 32-2011, de 28.2.2011, Rol N° 137-2012, de 4.6.2012, y Rol N° 147-
2012, de 6.6.2012; y, SCA de Concepcién, Rol N° 239-2005, de 29.4.2005.

35 Maturana, C., y Montero, R., Derecho Procesal Penal, Legal Publishing, Santiago, 2010, T. II, p. 674.

36 Un lector atento reparard que la decisién de no perseverar es equivalente a la formalizacién de la
investigacién en varios aspectos: ambas son comunicaciones administrativas que unilateralmente realiza el
MP no encaminadas a obtener un pronunciamiento judicial que las apruebe y, atendida dicha naturaleza
comin, no puede forzdrseles a formalizar o perseverar en la investigacién —mediante la acusacién en este
caso— si el Fiscal instructor ha decidido lo contrario, solo admitiendo la ley compeler la formalizacién en
garantia del imputado y la subrogacién del Fiscal por el querellante en la acusacién.

37 Contienen requerimientos, en cambio, los actos del MP que se manifiestan como reclamacién ante
el 6rgano jurisdiccional para que proceda conforme a lo peticionado: instancias con predominio del elemento
volitivo por las que se reclama una concreta y determinada decisién. Acerca de esta materia, v. Clarfa, J.,
Derecho Procesal Penal, Rubinzai-Culzoni, Buenos Aires, T. II, p. 275.
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2.  Forzamiento de la acusacion

En nuestro ordenamiento procesal penal, una especie de control de mérito sobre
la decisién del MP de no perseverar en el procedimiento puede efectuarse por el juez
solo por via indirecta, y Ginicamente a peticién de otros intervinientes, especialmente

el querellante, al resolver la solicitud de reapertura de la investigaciéon ya comentada y

de forzamiento de la acusacién que trataremos ahora’S.

En efecto, ante una errénea decisién de no perseverar en el procedimiento, pues la
investigacion si ha reunido antecedentes que permiten fundar con seriedad el enjuiciamiento
del sujeto formalizado, al igual que respecto del sobreseimiento, el juez puede autorizar
al querellante a formular su acusacién, de conformidad al articulo 258 del CPP, norma
que debe su origen a disposiciones similares de la Ordenanza Procesal Penal alemana
(8§8172-177), y que se fundamenta en “la posibilidad de que la victima promueva el
control, por parte de un tribunal independiente, de la vigencia del principio de legalidad
que corresponde cautelar al ministerio ptblico”?. La propuesta del Ejecutivo establecia
que “El juez de control de la instruccién podrd ordenar al fiscal la formulacién de la
acusacion, cuando lo solicite el querellante y siempre que los antecedentes acumulados

38 Ortells, R. M., “Cuatro aproximaciones al nuevo proceso penal chileno desde la perspectiva del
Proceso Penal en paises de la Unién Europea”, en AAVV, E/ Nuevo Proceso Penal Chileno, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, Dpto. de Derecho Procesal. Universidad de Concepcién, 2000, pp. 309, ve necesario un
control judicial en un régimen de direccién de la instruccién llevado por el MP, para garantizar el efectivo
cumplimiento de las funciones de la instruccién, lo que exigiria: a) que la posibilidad de participacién de los
acusadores no oficiales en la investigacién sea judicialmente protegida frente a las negativas del MP, y b) que
se sometan al juicio de un érgano jurisdiccional las decisiones de no ejercicio de la accién penal adoptadas
por el MP. Bofill, G. J., “El juicio oral. Preparacién y desarrollo”, en AAVYV, E/ nuevo proceso penal chileno,
Universidad de Concepcién, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Dpto. de Derecho Procesal, 2000,
p. 205, en cambio, percibe como problemiticos los controles positivos por cuanto la resolucién de mérito
emitida por el JG puede transformarse en un antecedente para el TJOP. Castro, C., Resabios Inquisitivos en el
Proceso Penal Chileno, Metropolitana, Santiago, 2010, p. 253, por su parte, sefiala los peligros que ello supone
si el mismo JG que visé la acusacion del querellante luego es el juzgador del procedimiento abreviado, lo
que nos retrotraeria a la estructura del sistema inquisitivo. En Alemania, precisamente se ha discutido el
valor de la fase intermedia del proceso, donde se decide la apertura del procedimiento o su sobreseimiento,
fundamentalmente por el peligro de prejuzgar que tal andlisis implica, aunque al tratarse de una posibilidad
mas de que el imputado pueda luchar contra la apertura del procedimiento principal, se ha expresado que no
parece inapropiado defender su mantenimiento, v. Gémez, J-L., E/ Proceso Penal Alemdn, Introduccidn y Normas
Bdsicas, Bosch, Barcelona, 1985, p. 158 y 234. Para una sintesis y sistematizacién de los mecanismos de control
del ejercicio de la acusacion, v. Armenta, T., Sistemas Procesales Penales. La justicia penal en Europa y América.
¢ Un camino de ida y vuelta?, Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2012, pp. 76-77. Respecto de
este tipo de procedimientos de control en el sistema italiano, contemplados en los articulos 408-415 de su
texto procesal, v. Morosi, G., “El sistema procesal penal italiano”, en Hendler, E., (dir.), Sistemas Procesales
Penales Comparados, Ad Hoc, Buenos Aires, 1999, pp. 178 y ss; en cuanto con el procedimiento ordinario
espafiol, articulos 642 a 644 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, v. Gimeno, V., Moreno, V., y Cortés, V.,
Derecho Procesal Penal 3 edicion, Colex, Madrid, 1999, p. 858; y en relacién con el procedimiento alemién,
§§170 y ss. de su Ordenanza Procesal, v. Armenta, T., Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad:
Alemania y Espaiia, Promociones y Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1991, pp. 138-140; y Gémez,
J-L., E/ Proceso Penal Alemdn, Introduccién y Normas Bdsicas, Bosch, Barcelona, 1985, p. 154.

39 Horvitz, M., 1., Derecho Procesal Penal, Editorial Juridica, Santiago, 2005, T. I, p. 588.



232 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXVIII - N° 1

en la instruccién constituyeren suficiente fundamento para el enjuiciamiento del impu-
tado” (Art. 346, inc. 4°, del Proyecto de CPP). En el segundo informe de la Comisién
del Senado “se ponderé el hecho de que una actitud que podria asumir el fiscal, si es
obligado a acusar en contra de su voluntad, es sostener en el juicio su tesis original, sea
sobreseimiento u otra, con lo que la acusacién careceria de sentido, o desarrollar una
labor minima, que conducirfa a la absolucién del imputado. Para evitar esa alternativa
estudi6 la conveniencia de que el fiscal sea reemplazado o de que se prescinda del fiscal,
y que el acusador particular asuma el rol contradictor de la defensa”.

Ya hemos mencionado que en disidencias de fallos de la Corte Suprema se ha sos-
tenido que, aun a falta de formalizacién de la investigacidn, el ofendido podrd forzar la
acusacion si le antecede una querella, no obstante que nuestra jurisprudencia mayoritaria
ha seguido un derrotero diverso, exigiendo igualmente la formalizacién previa de la
investigacion para estos efectos?’. Atendamos ahora a lo siguiente. Manteniéndonos en el
contexto del articulo 258 del CPP, para conseguir acusar particularmente, el querellante
deberd superar un control de mérito negativo acerca de la seriedad del fundamento de su
acusacién al que no se halla expuesto el libelo del acusador piblico?!, lo que se deduce
del cardcter facultativo que para el juez tiene la concesién de dicho permiso. Ademds ya
el Proyecto de CPP solo autorizaba la apertura del juicio oral a peticién del querellante

“siempre que los antecedentes acumulados en la instruccién constituyeren suficiente

fundamento para el enjuiciamiento del imputado” (Art. 346)%2.

40 Pero al contrario, hoy una vasta doctrina jurisprudencial parece haberse decantado por no exigir la
formalizacién previa a la comunicacién de la decisién de no perseverar, v. SSCA de Concepcién, Rol N° 526-
2004, de 15.11.2004, Rol N° 350-2007, de 27.7.2007, Rol N° 368-2009, de 13.8.2009, Rol N° 636-2009,
de 23.12.2009, y Rol N° 397-2012, de 17.8.2012; SCA de La Serena, Rol N° 364-2005, de 10.1.2006,
SSCA de Stgo., Rol N° 2628-2006, de 16.1.2007 y Rol N° 360-2007, de 26.2.2007, SCA de Coyhaique, Rol
N° 79-2008, de 25.9.2008, SCA de Sn. Miguel, Rol N° 1.152-2008, de 15.12.2008, y SCA de Rancagua,
Rol N° 183-2009, de 2.7.2009, al igual que la cdtedra, por todos, Maturana, C., y Montero, R., Derecho
Procesal Penal, Legal Publishing, Santiago, 2010, T. II, p. 675. y Aguilar, C., Manual de Derecho Procesal
Penal Oral, Metropolitana, Santiago, 2004, T. I, p. 415, n. 45. La jurisprudencia inicial, hoy superada,
deducia la exigencia de formalizacién previa, @ contrario sensu, del texto del articulo 248, inc. 2°, del CPP, el
que prescribe que esta comunicacion “dejard sin efecto la formalizacién de la investigaciéon”. Acogié dicha
exigencia, por ejemplo, la SCA de La Serena, Rol N° 133-2005, de 28.06.2005; SSCA de Rancagua, Rol
N°5-2007, de 16.2.2007, Rol N° 358-2011, de 7.11.2011, y Rol N° 282-2012, de 23.7.2012; y SCA de
Arica, Rol N° 32-2011, de 28.2.2011.

41 Nuestro CPP se aleja en este punto de sus modelos del derecho comparado, segin se explica en el
Mensaje N° 110-331, cuestién que avalaban ya los estudios que antecedieron al CPP, v. Vargas, J.E., “El
Ministerio Publico en el proceso penal, a la luz de la sensacion de crisis en la justicia criminal”, en AAVV, E/
Ministerio Piiblico para una nueva justicia criminal, Fundacion Paz Ciudadana. Escuela de Derecho Universidad
Diego Portales. Corporacién de Promocién Universitaria, Santiago, 1994, p. 200. Horvitz, M. 1., Derecho
Procesal Penal, Editorial Juridica, Santiago, 2005, T. II, p. 17, llama la atencién acerca de la discordancia de
la ausencia de este control negativo respecto de la acusacién del MP, y sus razones, con la existencia de un
control positivo de la acusacién por parte del querellante.

42 Cuando el forzamiento de la acusacién se insta ante la solicitud de sobreseimiento del MP, este control
de mérito se efectia primero de manera indirecta, mediante la resolucién que rechaza el sobreseimiento, lo
que no obsta a que posteriormente haya un nuevo examen relativo a la viabilidad de la acusacién en relacién
con el material probatorio reunido.
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Esta discriminacién entre el control jurisdiccional sobre la acusacién del MP y
la del querellante puede obedecer al distinto cardcter de la actividad de ambos, pues
mientras aquel se rige por el principio de objetividad y representa los intereses de la
colectividad, este generalmente actda interesadamente en representaciéon de intereses

43 nos explica que “la representacién privada de un

particulares. Sobre el punto, Maier
interés estatal no es una figura adecuada y solo constituiria un juego de palabras: a ella
le faltarfa la objetividad y legalidad que se requiere de la actividad desarrollada por
6rganos del Estado, en este caso, por la fiscalia”4. Nuestro Tribunal Constitucional en
principio propugné un supuesto plano de igualdad en que el articulo 83 de la CPR habria
situado al ofendido por el delito y al MP en el ejercicio de la accién penal®®, apreciacién
que moderé posteriormente al dictaminar que “el hecho de que la persecucién penal
provenga de los 6rganos del Estado, explica que la victima no pueda ocupar el mismo
lugar ni el mismo rol que ocupa el Ministerio Pablico en el sistema (=) De este modo,
a pesar de que no son equivalentes con las facultades del Ministerio, se establecen fa-
cultades equiparables para que la victima pueda hacer valer sus intereses en el proceso.
Pero unas son potestades puablicas, es decir, poderes juridicos para imponer conductas,
y los otros, derechos™°.

Por lo demds, este examen judicial de mérito a que se somete la solicitud del que-
rellante para acusar particularmente protege dos aspectos fundamentales: por un lado,
el interés de los posibles acusados para no verse sometidos, sin justificacién suficiente,
a un juicio oral que, aunque no finalice con una sentencia condenatoria, es causa de
desprestigio social y de dafios morales y psicofisicos para los mismos —la conocida pena
del banquillo-; y por otra parte, se trata de evitar acusaciones insuficientemente fundadas
—y la consiguiente apertura del juicio oral—, que corren el riesgo de ser rechazadas con
eficacia de cosa juzgada, con la posible consecuencia de que se produzcan situaciones

43 Maier, J., Derecho Procesal Penal 11 Parte General. Sujetos Procesales. Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2003, 1* ed., p. 626. En el mismo sentido, respecto de la especial posicién que, en su calidad de
parte imparcial pueda ostentar el Ministerio Fiscal espafiol dentro del proceso, v. Gimeno, V., Moreno, V.,
y Cortés, V., Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid, 1999, 3% ed., p. 75. Para Burgos, J., Modelo y Propuestas
para el Proceso Penal Espaiiol, ePraxis, Sevilla, 2012, p. 56, el Fiscal, a diferencia del juez, al fin de cuentas es
parte, aunque sea en nombre de un interés ptiblico, consagrado en la ley. Oo. SCA Valpo., Rol N° 62-2014, de
16.1.2014, plantea que se aplican los mismos estdndares que al MP y, por tanto, la seriedad de fundamentos
corresponde ponderarla al propio querellante.

44 Sobre los problemas que acarrea para la eficiencia de un de sistema penal acusatorio el atribuir
al querellante los mismos derechos del MP, v. Maturana, C., y Montero, R., Derecho Procesal Penal, Legal
Publishing, Santiago, 2010, T. I, pp. 324-325.

45 8TC, Rol N° 1.380-2009, de 3.11.2009 (cons. 14°).

46 $TC, Rol N°1.341-2009, de 15.4.2010. v.t. sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 148/1997,
de 2 de septiembre. Andloga idea se sostuvo por la Fiscalia espafiola (Circular 1/1989), en relacién con el
articulo 790.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al argiiir una diferencia de trato entre el Ministerio
Fiscal y las restantes partes acusadoras en el procedimiento abreviado, basado precisamente en que la
representacién publica se rige por los principios de legalidad e imparcialidad, mientras las acusaciones
particulares se mueven por intereses parciales y ajenos al interés publico, criterio que habria sido acogido
por el Tribunal Constitucional espafiol en STC 186/1990 de 15 de noviembre, v. Armenta, T., Estudios sobre
el Proceso Penal, Rubinzai-Culzoni, Buenos Aires, 2008, pp. 84-85, n. 9.
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de impunidad rotal o parcial?’

. La decisién de no perseverar en la investigacién, en
cambio, precisamente deja expectante la ocasién para que, con nuevos hallazgos, rastros
o informacién, la persecucion penal se reactive con el éxito que ahora no tuvo, expecta-
tiva que se verfa diluida si se permitiera al querellante forzar la acusacién sin suficiente
aval probatorio.

Prevengamos que todo lo hasta ahora reflexionado dice relacién con el rito ordi-
nario, pues a la etapa jurisdiccional del procedimiento simplificado regularmente no le
antecede una fase de investigacién formalizada, careciéndose por tanto de un momento
de cierre de investigacién y de instancia procesal para el forzamiento de la acusacién
—o requerimiento en este caso— 8 En el supuesto que venimos tratando, si el fiscal
considera erréneamente que no hay antecedentes para fundar un requerimiento, sim-
plemente archivard los antecedentes (Art. 167 del CPP), oportunidad en que la victima
podrd instar por la continuacién del proceso deduciendo querella (Art. 169 del CPP),
y posteriormente forzando la acusacién de la manera antedicha.

3. Hallazgo de nuevos antecedentes

No es en balde recordar que una vez comunicada la decisién de no perseverar, si
el MP toma conocimiento de nuevos antecedentes que ameritarian la reapertura de la
investigacién, igual que en el archivo provisional, resurge la obligatoriedad del ejer-
cicio de la accién penal y, en consecuencia, de reabrir la investigacién y avanzar a la
acusacion, en su caso.

Pero es factible sefialar en este punto que no toda nuestra doctrina comparte la
posibilidad de reapertura de la investigacién, asi es como Horvitz?” lo desestima, al
postular que solo cabe aguardar que se extinga la accién penal en el plazo respectivo,
oportunidad en la que podrd solicitarse el sobreseimiento definitivo de la causa. Por su

50

lado, Maturana y Montero’” creen posible volver a formalizar una nueva investigacién

y solicitar que se decreten medidas cautelares en contra de un imputado, si se presentan
diversos antecedentes a aquellos que se contenfan en la investigacién en que se decidié
no perseverar en el procedimiento, argumentando que de lo contrario se arribarfa “a
una aplicacién de principio de oportunidad discrecional encubierto no aceptado por

47 Ortells R. M., “Cuatro aproximaciones al nuevo proceso penal chileno desde la perspectiva del
Proceso Penal en paises de la Unién Europea”, en AAVV, E/ Nuevo Proceso Penal Chileno, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, Dpto. de Derecho Procesal. Universidad de Concepcién, 2000, p. 308.

48 Si se siguen en principio las normas adjetivas del proceso ordinario, formalizando la investigacién
respecto de un delito que conforme al articulo 388 del CPP debiera ser enjuiciado segtn el procedimiento
simplificado, creemos que no procederd el forzamiento de la acusacién por el querellante frente a la comunicacién
de no perseverar que realice el MP, pues la pena que perseguird el actor particular hard imperativo (Art. 390,
inc. 2°, del CPP) mutar nuevamente el procedimiento al rito del simplificado, el que volvemos a recalcar, no
contempla la adhesién a la acusacidn, la acusacién particular, ni el forzamiento de la acusacién.

49 Horvitz, M. 1., Derecho Procesal Penal, Editorial Juridica, Santiago, 2005, T. I, p. 587.

>0 Maturana, C., y Montero, R., Derecho Procesal Penal Tomo 11, Legal Publishing, Santiago, 2010,
pp. 674-675.
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nuestro legislador”. Y Novoa’! acepta la reapertura de la investigacién asi como una
nueva formalizacidn, solo limitando este segundo perfodo, el que no podrd superar los
dos afios originales’2.

Por nuestra parte, nada més apuntemos frente a quienes descartan absolutamente la
reapertura del procedimiento, que al ordenar expresamente el legislador la reanudacion
del cémputo de la prescripcién de la accién penal ante la comunicacién de la decisién
de no perseverar (Art. 248, inc. final, del CPP) no puede perseguir otro fin que el de
autorizar que ella sea ejercida dentro del lapso restante, Gnica manera de entender de
alguna utilidad dicha mencién. Ademds, el articulo 1° inc. 2° del CPP solo proscribe
someter a una persona a un nuevo procedimiento penal si ella fue ya condenada, absuelta
o sobreseida definitivamente por sentencia ejecutoriada, no as{ respecto de quien no se
perseveré en el procedimiento, y por Gltimo, si no se admitiera reiniciar la investigacién
al MP, implicarfa que la decisién de este organismo de no perseverar tiene un efecto
procesal y sustantivo andlogo al sobreseimiento definitivo, lo que requiere necesariamente
un pronunciamiento jurisdiccional’>. En otro caso, podria entenderse que tal decisién
del MP al producir un efecto equivalente al de cosa juzgada supondria una atribucién
de poderes propiamente jurisdiccionales y por lo tanto inconstitucionales.

V. CONTENIDO DE LA ACUSACION. DEBER DEL MINISTERIO
PUBLICO DE PRESENTAR UNA ACUSACION COMPLETA Y AJUSTADA
AL MERITO DE LA INVESTIGACION

Digamos en principio que, como regla, el deber de acusar si hay materia criminis
incluye no sustraer de la acusacién ningin elemento factico relevante para la determina-
cién de la responsabilidad penal y cuantificacién de la pena®*, de ahi que el control del

> Novoa, J.P, “Anilisis de la facultad del Ministerio Piblico de no perseverar en la investigacién”,
en Revista Procesal Penal, N° 27, 2004, p. 29.

52 Aguilar, C., Manual de Derecho Procesal Penal Oral, Metropolitana, Santiago, 2004, T. I, pp. 416-417,
estima que el MP puede abrir nuevamente la investigacién y formalizar contra el mismo imputado y por los
mismos hechos, en el evento que contare con elementos para proseguir la persecucién criminal. La Fiscalia
Nacional en Ministerio Piblico (2001) 37, considera que el proceso vuelve al estado de una investigacion
no formalizada para que el Fiscal continuare con la misma, si lo estimare procedente.

53 En SCS, Rol N° 4.178-2005, de 16.11.2005, se resolvié que “la pretensién de que la decisién del
Ministerio Pablico de no perseverar en un procedimiento equivalga a una sentencia absolutoria ejecutoriada,
carece de todo fundamento legal () La decisién del Ministerio Pablico de no perseverar puede depender de una
variedad de motivos, de entre los cuales solo serfa uno la posible conviccién de que el hecho investigado no ha
ocurrido o que el imputado no ha participado en é1”. Esta solucién de nuestro madximo Tribunal, deja entrever
que la decisién de no perseverar puede albergar puros criterios de oportunidad, en circunstancias que, como aclara
Martin, J., “Algunas manifestaciones de la aproximacién entre el proceso penal y el proceso civil”, en Armenta,
T., (coord.), La convergencia entre proceso civil y penal ; Una direccion adecnada? , Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 151,
en relacién con el procedimiento espafol, siendo la regla tradicional y general en el ordenamiento procesal-penal
el principio de legalidad, para la aplicacién de oportunidad es necesaria una norma expresa.

54y, De la Oliva, A., Derecho Procesal Penal, Centro de Estudios Areces, Madrid, 1999, 4* ed., p. 18.



236 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXVIII - N° 1

objeto del juicio referente a este aspecto se fundamente en el principio de obligatoriedad
de la accién penal, por el que debe promoverse la acusacién sobre el hecho y todas sus
circunstancias relevantes para el derecho penal, sin que existan criterios en la ley que

permitan al fiscal disponer del objeto del juicio®>.

L. Control jurisdiccional sobre la acusacidn incompleta

Dicho lo anterior, distingamos entre la discrecional reduccién de la acusacién por
el MP que excluye algtn sujeto o hecho delictivo auténomo que haya sido comprendido
en la formalizacién de la investigacién, y aquella que recae sobre hechos o circunstancias
accesorias al delito objeto de la formalizacién.

En lo que dice relacién al primer grupo, si el Fiscal aparta discrecionalmente de su
acusacién algin hecho delictivo auténomo o algin hechor que habia sido aludido en la
formalizacién de la investigacion, ello deberd encauzarse ya sea en una peticién de sobre-
seimiento o en la comunicacién de la decisién de no perseverar, frente a ello nos remitimos
a lo dicho precedentemente acerca de los medios para afrontar tales peticiones o determi-
naciones del MP. Lo que no podria efectuar este es simplemente suprimir hechos punibles
o personas considerados antes en la formalizacién, sin postular ningtn término procesal
a su respecto, ocasionando que permanezcan en una situacién procesal indefinidamente
incierta. Para evitar esto dltimo es que el inc. 5° del articulo 247 del CPP ha dispuesto
que si as{ procediera el MP, el juez, de oficio o a peticién de alguno de los intervinientes,
deberd dictar sobreseimiento definitivo —parcial, en este caso— a su respecto.

Esta salida, si bien reviste de certidumbre la situacién del imputado formalizado,
por el contrario facilita también el desconocimiento del principio de obligatoriedad
por el fiscal, pues el érgano jurisdiccional deberd decretar el sobreseimiento definitivo
indicado aun cuando sea evidente que la omisién de la acusacién respecto del hecho o
sujeto excluido no obedezca a la insuficiencia de antecedentes reunidos, sino simplemente
a una determinacién discrecional del persecutor.

En cuanto a la segunda hipétesis, la deficiente regulacién que hemos venido comentado
deja bastante campo para que el MP, sin mutar esencialmente el hecho delictivo objeto
de la formalizacién de la investigacidn, lo restrinja objetivamente, lo que le permitirfa
encuadrar el hecho ahora en una figura penal andloga atenuada, o atribuir formas de
participacién o de iter criminis menos intensas, o excluir circunstancias agravantes, todo
ello, no obstante que los antecedentes reunidos durante la fase de pesquisas permitan
prever razonablemente que los hechos, tal como originalmente fueron comunicados —en

55 Alvarez, A., “El control de la acusacién. Pena y Estado”, en Revista Latinoamericana de Politica Criminal,
Afio 2,N° 2, 1997, p. 28, concluyendo que “con base en el principio de obligatoriedad de la accién penal, el
tribunal debe controlar el objeto del juicio incluido en la acusacién y, eventualmente, podrd ingresar en el
auto de apertura del juicio, circunstancias del hecho acusado no incluidas por el fiscal en su requerimiento.
La facultad de ingreso es muy amplia, segin el ordenamiento en andlisis, por lo que el tribunal podria
incorporar elementos ficticos que agraven el comportamiento, podrd modificar el grado de participacién
del acusado, el grado de desarrollo de la ejecucién (tentado o consumado), cambiar el elemento subjetivo
del injusto (dolo o culpa) e, incluso, variar el relato del hecho”.



2015] MANUEL RODRIGUEZ VEGA: ANALISIS DE LA (IN)EFICACIA. .. 237

la formalizacién—, habrian sido acreditados en el juicio oral. Ante este insatisfactorio
ejercicio de la accién penal, nuestro ordenamiento no contempla una enmienda juris-
diccional ex officio, manteniéndose la l6gica ya expuesta en cuanto a la imposibilidad
de forzar al propio fiscal a extender su acusacién a los puntos omitidos, restando nada
mds salvar esto mediante la intervencién del acusador particular, a quien la ley faculta
para “ampliar la acusacién del fiscal, extendiéndola a hechos o a imputados distintos,
siempre que hubieren sido objeto de la formalizacién de la investigacién” (Art. 261
letra a) del CPP). Esta actuacién del acusador particular habilitard al tribunal de juicio
para extender su veredicto a los hechos o sujetos excluidos erréneamente por el MP de
su acusacién, y de ese modo subsanar el inacabado cumplimiento de su deber de ejercer
la accién penal.
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