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NO HAY EJERCICIO DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE
ACCION EN EL PROCESO PENAL. SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL QUE DECLARO INAPLICABLE EL ARTICULO 230
DEL CODIGO PROCESAL PENAL

Comentario de Andrés Bordali Salamanca

Santiago, diecinueve de agosto de dos mil ocho.
VISTOS:

Con fecha 10 de julio de 2007, Patricio Rodrigo Meneses Farfas ha formulado una
accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 230, inciso primero, del
Cédigo Procesal Penal, que incide en la causa RIT N° 179-2005, RUC N° 0510001570-8,
que se tramita ante el Juzgado de Garantia de San Fernando, la que se refiere a una
querella criminal interpuesta por el requirente por el delito de falsificacién de instru-
mento privado.

La norma impugnada dispone:

“Articulo 230. Oportunidad de la formalizacion de la investigacion. El fiscal podrd for-
malizar la investigaciin cuando considerare oportuno formalizar el procedimiento por medio de
la intervencion judicial.

Cuando el fiscal debiere requerir la intervencion judicial para la prdctica de determinadas
diligencias de investigaciin, la recepcion anticipada de prueba o la resolucion sobre medidas caute-
lares, estard obligado a formalizar la investigacidn, a menos que lo hubiere vealizado previamente.
Exceptiianse los casos expresamente seiialados en la ley”.

Con fecha 12 de julio de 2007, la Segunda Sala de esta Magistratura declar6é admi-
sible el requerimiento, pasando los autos al Pleno para su substanciacién.

Con fecha 16 de agosto del mismo afio, el Ministerio Pablico evacué el traslado
conferido.

I. Antecedentes tenidos a la vista:

La causa que motiva esta accién estd basada en la querella criminal interpuesta el
2 de febrero de 2005, por el requirente Patricio Meneses Farfas, por el delito de falsi-
ficacién de instrumento privado contemplado en el articulo 197, inciso segundo, del
Cédigo Penal, la cual fue declarada admisible por el Juez de Garantia de San Fernando.
Posteriormente, el 7 de junio de 2005, el Fiscal Adjunto de la Fiscalia de San Fernando
solicitd el sobreseimiento definitivo de la causa no formalizada, ya que se habria cerrado
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la investigacidén sin reunir los antecedentes necesarios para perseverar en la persecucion
penal. El querellante, a su vez, el 24 de junio de 2005, expresé que la fiscalia no habria
efectuado la investigacién pertinente, dejdndolo en indefensién, por lo que solicité un
nuevo plazo para agotar diligencias. Con fecha 29 de junio de 2005 se lleva a cabo la
audiencia de sobreseimiento en la cual el Ministerio Pdblico insistié en que, dados los
antecedentes de la investigacién, cabia el sobreseimiento definitivo.

Ante tal situacidn, el tribunal resolvi6 fijar una nueva audiencia para discutir el
sobreseimiento y para debatir las demds acciones que quedaban pendientes, la que se
realiz6 el dia 12 de agosto de 2005 vy, a resultas de lo alli expuesto y confrontado, el
tribunal resolvid, en primer lugar, no dar lugar a la ejecucién de ciertas diligencias de
investigacién solicitadas, desestimando la reapertura de la investigacién; en segundo
lugar, ya que del mérito de los antecedentes no se desprendia que existieran datos que
justificaran la existencia de algin delito, resolvié acoger la peticién del Ministerio Pablico
y sobreseer definitivamente la causa y, finalmente, condené en costas a la querellante
solidariamente con su abogado defensor. Tal resolucién del Juez de Garantia de San
Fernando fue apelada por el querellante con fecha 17 de agosto de 2005.

La Corte de Apelaciones de Rancagua, con fecha 9 de septiembre de 2005, cono-
ciendo de la apelacidn, resolvié: hacer lugar a la solicitud de diligencias planteadas por
el querellante, ordenado al Ministerio Piblico reabrir la investigacion para practicarlas
dentro de 60 dfas, y rechazé el sobreseimiento definitivo y consecuencialmente la con-
dena en costas, fundado en que no procede solicitarse el sobreseimiento en un proceso
que no ha sido formalizado.

A raiz de la resolucién de la Corte de Apelaciones de Rancagua, con fecha 1° de
julio de 2006 el querellante solicité al Juzgado de Garantia de San Fernando audiencia
para la formalizacién de cargos por parte del Ministerio Pdblico.

En la audiencia de 16 de noviembre, el Juez de Garantia de San Fernando sefiald
que “si e/ Ministerio Piiblico no encuentra en este momento antecedentes suficientes para formalizar
por delito alguno, las cosas en ese estado deben permanecer”, afiadiendo que “la accidn no puede
estar restringida a lo que seiala el querellante (...) pero en definitiva el motor de la investiga-
cidn penal la tiene el Ministerio Piiblico”, resolucién que fue apelada por el querellante el
21 de noviembre de 2006. La Corte de Apelaciones de Rancagua en sentencia de 4 de
enero de 2007 confirmé esta vez la resolucién dictada por el Juez de Garantia de San
Fernando.

II. Fundamentos de la inaplicabilidad solicitada:

a. La disposicién impugnada configura indebidamente una atribucién exclusiva
del Ministerio Pablico.

Expresa el requirente que la norma recurrida va en contra de texto expreso de la
Constitucién, puesto que da a entender que la facultad de formalizar serfa discrecional
del fiscal, porque supone que dicha atribucién de formalizar es exclusiva y excluyente.
De esta forma, el Ministerio Pablico entenderia que s6lo él puede formalizar, cuando
lo estime oportuno y a su mero arbitrio.
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Sobre esta materia, el Ministerio Pablico indica que el sistema de persecucién cri-
minal se basa, entre otros principios, en el de oficialidad, por el cual el Estado puede y
debe perseguir los delitos de oficio, sin consideracién a la voluntad del ofendido. Afiade
que, vinculado al principio de persecucién, se encuentra el régimen a que se somete la
accién penal, pudiendo ésta ser publica, piblica previa instancia particular o privada, y el
principio de oficialidad se encuentra presente con mayor énfasis en las dos primeras. En
las acciones penales pablicas priman el interés piblico y la intervencidn estatal a través
del Ministerio Publico en el nuevo sistema. Esto tiene que ver con la disponibilidad de
la persecucién, que en estas acciones publicas estd en manos del Estado.

Expresa ademds el Ministerio Pablico que, respecto al ejercicio de la accién penal,
debe entenderse, en primer lugar, que dicho ejercicio implica acusar, lo que encuentra
su apoyo en el articulo 83 de la Constitucién, disposicién que distingue entre la in-
vestigacion, entregada exclusivamente al Ministerio Publico, y el ejercicio de la accién
penal puablica, que se hard “en su caso” por ese organismo. Ademds, sostiene que debe
entenderse también incluida la facultad de promover la persecucién o de dar inicio al
proceso penal.

b. El articulo 19 N° 3 inciso quinto, de la Constitucién que consagra el debido
proceso y el justo y racional procedimiento.

El requirente sefiala que no aparece racional ni justo que la victima de un delito
no pueda ejercer la accion penal que le otorga la Constitucion sin la aquiescencia del
Ministerio Pablico, quien a su arbitrio o capricho puede determinar si formaliza o no,
prescindiendo de si existe mérito para hacerlo. Por la via de negarse a formalizar, deja
en la impunidad hechos delictuales en perjuicio de la victima que dedujo querella ante
el tribunal competente.

El Ministerio Pablico al respecto expresa que esta argumentacién no tiene relacién
con la norma impugnada, dado que el ejercicio de la accién penal es la facultad de pro-
mover el procedimiento, y ello estd asegurado por la querella; afiade que ese ejercicio,
entendido como acusacién, requiere que el 6rgano estatal a cargo de la investigacién
estime que cuenta con antecedentes suficientes para llevar al imputado a juicio, lo que
es consecuencia del principio de oficialidad. En todo caso, aun sin la aquiescencia del
Ministerio Puablico, el querellante puede acusar y llevar a juicio al imputado en los casos
sefialados en el articulo 248 del Cédigo Procesal Penal.

c. Lavulneracién de la igualdad ante la ley.

En esta parte el requirente enuncia la vulneracién a esta garantia constitucional por
parte del citado inciso primero del articulo 230 del Cédigo Procesal Penal.

El Ministerio Pablico, por su parte, indica que, respecto al tema de la igualdad,
probablemente la invocacién del requirente estd referida a cierta igualdad entre el acu-
sador fiscal y el ofendido. Sin embargo, la igualdad que reclama el requirente no existe
durante la investigacién penal, ya que el Ministerio Pablico y el querellante se ubican
en situaciones absolutamente diversas, teniendo el Ministerio Pdblico la direccién
exclusiva de la averiguacion criminal y una posicién predominante en esta etapa del
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proceso penal. Ademds, la igualdad del articulo 19 N° 2 se refiere a aquellas personas
que se encuentren en las mismas circunstancias, lo que acd no sucede.

d. El Ministerio Pablico como legislador.

El requirente indica que, a raiz de la norma impugnada, el Ministerio Publico
se transforma en legislador al crear una causal eximente de responsabilidad penal no
indicada en la ley, por la via de negarse a formalizar.

Al respecto, el Ministerio Publico sefiala que la decisién de formalizar o la opor-
tunidad para hacerlo no se puede considerar como acto legislativo, puesto que no es un
acto de creacion de una ley.

e. Articulo 83 de la Constitucién.

El requirente expresa que si el Ministerio Pablico es quien puede determinar
formalizar o no, termina ejerciendo funciones jurisdiccionales de manera indirecta,
violando as{ la norma constitucional. Siendo una facultad exclusiva y excluyente del
Ministerio Pablico, se impide el ejercicio de la accién penal, ya que sin formalizacién
no puede haber acusacién. El articulo 83 de la Constitucién sefiala que el Ministerio
Pablico dirigird en forma exclusiva la investigacién y en caso alguno podrd ejercer
funciones jurisdiccionales.

En este capitulo el Ministerio Publico expresa que no ha sido una cuestién fundada,
pero el requirente al sefialar que el Ministerio Pablico tendrfa la facultad de decidir qué
asuntos se someten a juicio o no, lo que hace, en efecto, es situar a ese organismo fuera
del ejercicio jurisdiccional.

III. La norma cuestionada no es decisiva.

Sefiala el Ministerio Pdblico que la norma impugnada no puede ser considerada
decisiva en la resolucién del asunto, puesto que se refiere a trdmites ajenos a la resolu-
ci6n sustantiva del asunto. Ademds no lo es ya que si se considera que lo reclamado es
que la formalizacién sea resorte exclusivo del Ministerio Publico, esto no se desprende
del inciso primero del articulo 230 del Cédigo Procesal Penal, sino del concepto de
“formalizacién”, contenido en el articulo 229, que no se reprocha en este requerimiento.
Formalizacién es la comunicacién 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 mds delitos determinados, de tal modo que si se declarara inaplicable la norma
impugnada, la formalizacién se conservarfa como una actuacién propia y exclusiva del
fiscal del Ministerio Pablico, por lo que igualmente aquélla resulta no decisiva.

Indica ademds el Ministerio Pdblico que si formalizar es comunicar que se desarro-
lla una investigacioén, y si esta actividad es dirigida exclusivamente por el Ministerio
Pidblico —por mandato constitucional—, se concluye que el Ministerio Piblico es quien
tnicamente puede formalizar, como lo sefiala el articulo 229. Debido a sus efectos,
es la misma ley la que ha puesto en manos del fiscal la decisién acerca de cudndo
formalizar, conforme lo prescribe el inciso primero del articulo 230. Por lo tanto, la
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norma sélo viene a puntualizar que serd el fiscal quien determinard la oportunidad de
la formalizacién.

Afiade el Ministerio Piblico que la facultad de investigar no sélo alcanza a la
averiguaciéon de lo que permita acreditar el delito y la participacién del imputado, sino
que también lo que permita establecer su inocencia, acorde a su deber de objetividad
consagrado en la Ley N° 19.640, Orgdnica Constitucional del Ministerio Pablico, todo
lo cual constituye una diferencia fundamental con el querellante, en relacién al ejercicio
de la accién penal. Por lo tanto, la expresién “igualmente” contenida en el inciso segundo
del articulo 83 de la Constitucién no puede significar plena igualdad en el ejercicio de
la accién por parte del Ministerio Pablico y el que pueda hacer el ofendido, por lo que
debe entenderse en referencia a las condiciones que la Carta ha impuesto al ejercicio
de la accién penal por el acusador fiscal, en la forma prevista por la ley. Expresa que el
Cédigo Procesal Penal regula los casos y forma en que el ofendido estd facultado para
ejercer la accién penal: si se estima que el ejercicio de la accién corresponde al derecho
a “promover la persecucién” o “incoar” el procedimiento, se llevard a la prictica por
medio de la querella. Pero, si se estima que ejercer la accién es “acusar”, se podrd llevar
adelante siempre que el fiscal decida también acusar, o incluso cuando decida pedir el
sobreseimiento o no perseverar, segin el articulo 258 del Cédigo, conocido como el
forzamiento de la acusacién, que permite al querellante acusar y provocar el juicio sin
la presencia del Ministerio Puablico.

La Constitucién no asegura al ofendido el ejercicio en todo caso de la accién penal
publica, entendido como acusacién, pues ha entregado a la ley la determinacién de los
casos y forma de proceder por el ofendido, y el Cédigo permite avanzar hasta una acusa-
cién cada vez que el 6rgano investigador estime que cuenta con fundamentos para llevar
al imputado a juicio, lo que tiene relacién con el principio de oficialidad y no pugna
con las normas constitucionales. De esta forma no hay incidencia del inciso primero del
articulo 230 del Cédigo, que ademds no puede considerarse contrario al inciso segundo
del articulo 83 de la Constitucién.

Se ordené traer los autos en relacién y con fecha 15 de noviembre de 2007 se
procedid a la vista de la causa, alegando los abogados Saturnino Mufioz Bricefio, por el
requirente, y José Luis Pérez Calaf por el Ministerio Publico.

CONSIDERANDO:
CONSIDERACIONES GENERALES

PRIMERO. Que el requerimiento persigue, como lo expresa en su parte petitoria,
que se inaplique el inciso primero del articulo 230 del Cédigo Procesal Penal, que
se refiere a la oportunidad en que el fiscal podrd formalizar la investigacién, ello por
cuanto la aplicacién del precepto, a su juicio, hace inviable la eficacia del ejercicio de
la accién penal por parte del querellante particular, derecho reconocido por el articulo
83 de la Constitucién Politica, como mads adelante se sefialard. El precepto impugnado
expresa:
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“Articulo 230. Oportunidad de la formalizacion de la investigacion. El fiscal podrd for-
malizar la investigacion cuando considerare oportuno formalizar el procedimiento por medio de
la intervencion judicial”.

No obstante, del contenido del requerimiento y de la respuesta al mismo por el
Ministerio Pablico, se pone en evidencia que el presente conflicto de constitucionalidad
nace a partir de y es una consecuencia de la existencia de posiciones opuestas frente a
la intervencién de la victima como interviniente o parte del proceso penal, toda vez
que el requirente pretende una participacién amplia del querellante, en cambio, el
Ministerio Publico, representado por el Fiscal Nacional, postula su cardcter de titular
preeminente del ejercicio de la accién penal publica, lo que subordinaria a su quehacer,
la participacién del ofendido en el proceso penal.

Como presupuesto necesario para la resolucion del requerimiento, dichas argumen-
taciones impulsan a esta Magistratura a razonar a la luz de lo sefialado por las partes,
no obstante que la sentencia se limitard Gnicamente a decidir si el precepto impugnado
resulta o no inaplicable por vicios de inconstitucionalidad, en el marco del presente
control concreto.

SEGUNDO. Que, en este contexto, el actor del presente proceso constitucional afirma
que “no es factible que la formalizacion, que es la llave de inicio del proceso penal, quede entre-
gada de manera exclusiva y excluyente a un organismo todopoderoso como es el Ministerio Priblico,
el cual puede determinar por 57y ante si, sin ningiin control jurisdiccional, cudndo formaliza, al
margen de consideraciones de racionalidad y de justicia”, concluyendo que, siendo la formali-
zacién requisito para que la querella efectivamente se tramite y produzca algin efecto,
se violentan las normas constitucionales que sustentan su pretension.

En lo especifico, sefiala el requirente que se estd infringiendo el derecho que le
otorga la Constitucién al ofendido por el delito para impulsar primero y ser sujeto activo,
después, en los procesos penales por accién publica, toda vez que el Fiscal Nacional en
su respuesta afirma que la investigacién, su duracidn, si ésta es traspasada al proceso
penal, y cudndo se haga ello, es de su competencia exclusiva en virtud del principio
de oportunidad, contemplado por la ley vigente, que lo habilitarfa para formalizar 57 y
cuando lo considere oportuno.

A su turno, el Ministerio Pablico sefiala que, de acuerdo al principio de oficialidad
que inspiré la reforma procesal penal, el Estado es quien puede y debe perseguir los
delitos de oficio, sin subordinarlo a la voluntad del ofendido.

Dichas posiciones, enfrentadas a la normativa constitucional, conducen a esta
Magistratura a formular, por ahora, algunas consideraciones acerca de si el conjunto de
actos procesales que constituyen la formalizacién que se cuestiona, en cuanto aplica lo
que en sentido amplio se entiende por principio de oportunidad, son meramente fa-
cultativos y discrecionales para el Ministerio Pablico, de conformidad al precepto que
se impugna, o si, por el contrario, deben ejecutarse cuando concurran sus presupuestos
procesales habilitantes.

Nos enfrentamos por esta via a la necesidad de analizar y ponderar si en el ejercicio
de esta atribucién, en el caso concreto, se cumplen o no los estdndares constitucionales
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destinados a dar eficacia al derecho a la tutela judicial efectiva y a la garantia de una
investigacion racional y justa, establecidos en el articulo 19 ntimero 3° de la Constitucién
y antecedente determinante para la aplicacién del articulo 230 impugnado en esta
causa, teniendo especialmente en cuenta lo dispuesto por el articulo 83 de la misma,
en cuanto dispone que el “Ministerio Piiblico dirigivd en forma exclusiva la investigacion de
los hechos constitutivos de delito, los que determinen la participacion punible y los que acrediten
la inocencia del imputado vy, en su caso, ejercerd la acciin penal pitblica en la forma prevista por
la ley” y agrega que “el ofendido por el delito y las demds personas que determine la ley podrdn

ejercer igualmente la accidn penal”.

TERCERO. Que, atendido que el Cédigo Procesal Penal no fue objeto de control
preventivo de constitucionalidad, es en estas oportunidades cuando el Tribunal
Constitucional debe realizarlo, encontrdndose limitado por el marco de los casos con-
cretos sometidos a su conocimiento, para lo cual debe confrontar el requerimiento,
como un todo, con la preceptiva legal impugnada en el mismo, comprendiendo su
ubicacién, funcién y sentido en el contexto del conjunto de normas que componen el
nuevo sistema procesal penal, con la normativa constitucional que lo sustenta.

Sin entrar a emitir opinién acerca del mérito de la causa en que incide el requeri-
miento, resulta necesario destacar, por razones de método y andlisis, que las facultades
de investigar y luego de formalizar, no pueden ser entendidas como actos discrecionales
y aislados, ya que forman parte y constituyen la fase de iniciacién del nuevo proceso
penal. Por tal motivo, concurriendo los presupuestos procesales que las sustentan, los
fiscales tienen el deber de practicarlas.

Cabe agregar que el “deber de formalizar”, implicito en las normas constitucionales
del Ministerio Publico, implica la concrecién del derecho que le asiste a toda victima de
un hecho punible a lograr que el Ministerio Pdblico realice, en cumplimiento del mandato
constitucional, una investigacién racional y justa, derecho fundamental que la Constitucién
le asegura a toda persona involucrada en un conflicto penal y cuya eficacia implica, como
natural efecto, que cumpla con su deber de investigar lo ocurrido en conformidad a los
pardmetros expresados, dado que es el Gnico 6rgano que, conforme a la Constitucién,
ostenta la titularidad y el monopolio de la direccién de la investigacién criminal.

Esta materia resulta especialmente relevante, en tanto se mantengan vigentes las
disposiciones del Cédigo Procesal Penal que le otorgan privativamente al Ministerio
Publico la direccién de la investigacién y, a continuacién, las facultades de investigar
y formalizar, sin las cuales no puede haber acusacién, ni juicio, ya que dichos actos
procesales constituyen presupuestos bdsicos de la apertura del proceso y de su posterior
desarrollo hasta llegar a su solucién.

CUARTO. Que, para una acertada inteligencia de la cuestién sometida al conocimien-
to y resolucién de este Tribunal, cabe recordar que la investigacién no formalizada
comienza a partir de un hecho que el propio Ministerio Pdblico ha calificado como
delito. Si lo formaliza, nace el proceso penal; si no lo hace, nunca llegard a la potestad
del 6rgano jurisdiccional, lo que significa, por una parte, subordinar a una decisién
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del persecutor estatal el ejercicio de la jurisdiccién y, por la otra, como consecuen-
cia obvia y necesaria, privar a la victima del derecho que le otorga expresamente la
Carta Fundamental a tener un proceso racional y justo en el cual pueda hacer valer
sus derechos y lograr su tutela efectiva por medio de una sentencia. En consecuencia,
interpretada arménicamente la Constitucién después de la modificacién del articulo 19
namero 3° por la Ley N° 19.519, debe necesariamente concluirse que la investigacién
estd concebida como una via para llegar a un proceso jurisdiccional, forma prevista por
el Constituyente para la solucién de los conflictos penales una vez que exista conviccién
en torno a la existencia del hecho punible, sin perjuicio de que éstos puedan ser objeto
de una acusacién o terminar por los otros mecanismos establecidos por la ley.

Como corolario de lo anterior, cabe concluir que cualquier razonamiento que con-
duzca a privar a la victima de su derecho a ejercer la accién penal, dando as{ eficacia a
su decisiéon de contar con un proceso jurisdiccional donde se le haga justicia, por causa
de decisiones del Ministerio Pdblico, ha de ser descartada, pues subordina el derecho
de acceder a los tribunales a las decisiones del persecutor estatal, con lo cual se la priva,
de esa forma, del derecho a la accién que le confiere el numeral 3° del articulo 19 de la
Carta Fundamental, en concordancia con el articulo 83 de la misma.

QUINTO. Que de las disposiciones constitucionales invocadas surge nitidamente que
“el poder” de investigar del Ministerio Publico genera como consecuencia “el deber”
de hacerlo, dnica alternativa procesal para dar eficacia a la funcién constitucional que
se le otorgd.

Es por ello que la Carta Fundamental fue modificada para asegurar la exigibilidad
de la investigacion, racional y justa, lo que no ocurrird, si el 6rgano persecutor puede
determinar libremente qué investiga, o cudndo lo hace o no lo hace, decidir de la misma
forma si formaliza o no la investigacién y cudndo, puesto que con dichas decisiones,
segin cual sea su determinacién, podrd provocar la indefensién de la victima que no
tendrd la investigacién racional y justa de los hechos que le garantiza la Constitucién y
que, como su natural consecuencia, puede impedirle acceder a la formalizacién, que es
el presupuesto necesario para la apertura y prosecucién del proceso jurisdiccional.

Lo anterior deberd, posteriormente, armonizarse con el llamado principio de opor-
tunidad, contemplado, /azo sensu, entre otros, por los articulos 167 y 170 del Cédigo
Procesal Penal.

Es por ello y en este contexto que para continuar este examen concreto de cons-
titucionalidad es menester distinguir con claridad entre el deber de la investigacién,
su formalizacién judicial y la oportunidad para hacerlo, actos procesales que el Cédigo
Procesal Penal reserva a los representantes del Ministerio Puablico.

LA ACCION Y EL PROCESO PENAL
SEXTO. Que con la incorporacién del Ministerio Piblico como operador del sistema

procesal penal, la accién, en tanto estd destinada, en esta primera fase no jurisdiccio-
nal, a lograr la investigacién de los hechos, debe necesariamente dirigirse en contra de
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dicho 6rgano, credndose as{ una etapa intermedia entre la comisién del hecho punible

y el proceso penal, lo que, como se dird, produce importantes efectos.

Al tratar esta materia, resulta necesario destacar que la Constitucién reconoce expre-
samente el derecho a la accién al ofendido, el que surge como una garantia trascendente
para compensar a la victima de la prohibicién y eventual sancién a la autotutela de sus
derechos —accién directa—.

Uno de los grandes valores que la Constitucién consagra es el acceso al proceso, Jato
sensu, al expresar que toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccién debe fundarse
en un proceso previo legalmente tramitado, correspondiendo al legislador establecer
las garantias de un procedimiento e investigacién racionales y justos. En este orden
de regulaciones procesales, la Carta establece al Ministerio Pablico como el receptor
natural de la noticia de la comisién del hecho punible, que, en consecuencia, en esta
fase primaria de la investigacidn, es el destinatario de la accién por la cual se solicita
investigar y posteriormente traspasar el conflicto al érgano jurisdiccional.

En este entorno, el ejercicio de la accién penal, forma ordinaria de impulsar la apertura
y formacién del proceso, continua siendo el presupuesto primario de su iniciacién y, como
tal, la primera fase para que éste se tramite legalmente como lo exige la Constitucién,
lo que debe producir como su efecto natural la apertura del mismo e, incorpordndose
a él, tiene fundamento constitucional directo, pues constituye un elemento esencial y
necesario para que el proceso exista, aun antes de ser calificado, como racional y justo.
Es por ello que la ley de procedimiento a que se refiere el articulo 19 en su numeral 3°
debe dictarse para establecer su substanciacién, tiene que asegurar el derecho a la accién,
ya que si asi no fuere, no habria posibilidad de proceso alguno.

Para estos efectos, uno de los grandes cambios en la estructura del proceso penal
consiste en que ahora se generan dos fases distintas y sucesivas para la solucién de los
conflictos penales, ambas impulsadas por medio del ejercicio de la accién procesal, la
primera ante el Ministerio Pablico y la segunda ante el tribunal competente. La pri-
mera es publica y en la segunda son sujetos legitimados y activos los mencionados por
el articulo 83 de la Constitucién, entre los cuales es figura preeminente el Ministerio
Publico, que sostiene tener el monopolio de su ejercicio.

Lo antes expresado llama a razonar en torno al claro contenido del articulo 83 de la
Carta Politica, que en el marco de la incorporacién y regulacién del Ministerio Pablico
sefiala que éste ejercerd la accién penal ptblica en la forma prevista por la ley, agregando
en su inciso segundo, ya recordado, que “e/ ofendido por el delito y las demds personas que
determine la ley podrdn ejercer la accidn penal”, estableciendo un estatuto normativo de
equilibrio entre su ejercicio por el persecutor estatal y por la victima.

De lo razonado hasta el momento se desprende que hoy nuestro ordenamiento
contempla las siguientes alternativas en torno al ejercicio de la accién en la primera
fase de investigacion:

a) La comunicacién o denuncia de la existencia de un hecho punible al Ministerio
Publico, acto regulado en cuanto a su ejercicio expresamente por el Cdédigo
Procesal Penal, lo que en términos procesales implica, preliminarmente, accionar
ante el organismo investigador.
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b) El ejercicio de la accidn penal piblica ante el tribunal competente, que, de acuer-
do al mérito de los hechos investigados, es impulsada por su titular principal, el
Ministerio Puablico, ante el Tribunal con competencia penal, que provoca la ini-
ciacién de la actividad jurisdiccional, ya sea para solicitar medidas preventivas o
para formalizar.

¢) Laaccién penal que el articulo 83, en concordancia con las disposiciones del citado
Cédigo, le reconoce a las victimas ofendidas por el hecho punible y que constituye
el fundamento del requerimiento, carece de autonomfia, pues depende de un acto
de un tercero.

SEPTIMO. Que ya se ha formado consenso jurisprudencial en torno al concepto,
contenido y desarrollo de la funcién jurisdiccional. En efecto, esta Magistratura, en
sentencias Roles N 165, 198, 340, 346, 472, 478, 499 y 616, entre otras, tuvo
oportunidad de hacerlo, sefialando que la jurisdiccién es el poder deber que tienen
los tribunales para conocer y resolver, por medio del proceso y con efecto de cosa juz-
gada, los conflictos de intereses de relevancia juridica que se promuevan en el orden
temporal, dentro del territorio de la Republica, y en cuya solucién les corresponda
intervenir.

El poder deber de la jurisdiccién se manifiesta, en cuanto a lo primero, en el citado
articulo 76, que establece perentoriamente que el ejercicio de la jurisdiccién radica en los
Tribunales y, en el caso de los conflictos penales, les permite procesar y eventualmente
condenar a los imputados a las penas que la ley establece de acuerdo a los delitos de que
se trate. No obstante, debe siempre recordarse que la misma disposicién agrega que,
requerido un tribunal en forma legal y en materias de su competencia, deberd ejercerla
a fin de solucionar efectivamente el conflicto sometido a su conocimiento. Es la consa-
gracién del deber de la jurisdiccién.

OCTAVO. Que, en concordancia con lo expresado acerca de la jurisdiccién y sus mo-
mentos, cabe reiterar que por la reforma constitucional del afio 1997, la investigacién
penal fue extraida de la competencia de los tribunales y su direccién y ejercicio, le fue
entregada por la Carta Bdsica a los fiscales, como representantes de un organismo aut6-
nomo y técnico que denominé Ministerio Pablico.

En considerandos que mds adelante se precisardn, se razonard en torno a las atri-
buciones que, en el dmbito de este requerimiento, tiene en el marco del nuevo proceso
penal.

En otros términos, se norma, como regla general, el traspaso del conflicto penal
al proceso jurisdiccional a través del ejercicio de la accién procesal por el Ministerio
Puablico, sin perjuicio que el Cédigo Procesal Penal legalizé el empleo de ciertos meca-
nismos autocompositivos para ponerle término.
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EL DERECHO DE LA VICTIMA A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL CHILENO

NOVENO. Que las Constituciones europeas consagran el derecho fundamental de toda
persona a la tutela judicial efectiva de sus intereses y derechos, destacindose especial-
mente lo dispuesto por la Carta espafiola, en su articulo 24.2. Dicha disposicién, por la
via de los procesos de amparo constitucional extraordinario, ha generado una abundante
jurisprudencia que, en lo que interesa, permite concluir que los derechos de la victima
y del imputado en el proceso penal deben gozar de garantias efectivas equivalentes y
que su custodio es el juez.

El Estado proclama como valor fundamental que los seres humanos “nacen libres
e iguales en dignidad y derechos”, ademds de manifestar que en Chile las personas son
iguales ante la ley, sin que existan privilegios de ninguna especie. Es por ello que la
Constitucién, mds alld de las normas citadas de su texto, reconoce de manera expresa
el conjunto valérico normativo que configura la tutela judicial efectiva de los derechos
e intereses de las personas, declarando también que los derechos fundamentales deben
ser respetados y promovidos por todos los 6rganos del Estado, incluido especialmente
el Ministerio Pablico, segtn se desprende de los articulos 1°, 5°, 6° y 19, nimeros 2°,
3°y 26, de la Carta Fundamental.

En este sentido, este derecho fundamental, que incluye entre sus elementos esen-
ciales el acceso a la jurisdiccidn, es definido por los especialistas 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 indebi-
das y en el que no se produzca indefension” (Gregorio Cdmara Villar, en Francisco Balaguer
Callejon y otros, “Derecho Constitucional”, tomo II, pdg. 215, Ed. Tecnos, Madrid,
2005). Este derecho incluye el libre acceso a la jurisdiccién, el derecho a obtener una
resolucién acerca de la pretensién deducida, el derecho a la ejecucién de las resoluciones
judiciales, la interdiccién de la indefensién y el derecho al debido proceso, con la plena
eficacia de todas las garantias que le son propias.

DECIMO. Que nuestra Constitucién consagra, sin denominarlo asi, el invocado de-
recho a la tutela judicial efectiva, en el inciso primero del articulo 19, numeral 3°, y
en las normas que lo complementan, al reconocerse con fuerza normativa que todas
las personas son iguales en el ejercicio de los derechos, lo que comprende, en nuestro
medio, su igualdad de posibilidades ante los 6rganos jurisdiccionales, incluyendo, en
primer término, el derecho a la accidn, sin el cual quedaria amenazado e incompleto.

En efecto, el primer inciso del numeral 3° del articulo 19 lo reconoce en forma
expresa, correspondiendo su titularidad a la persona como sujeto legitimado para su
ejercicio, el que estd contemplado en una norma autosuficiente y autoejecutiva.

Como complemento necesario, los incisos siguientes establecen garantfas norma-
tivas del mismo, consistentes en la legalidad del tribunal y del proceso, ademds del
pardmetro de densidad material minima de dichas normas legales, consistentes en las
garantias del racional y justo procedimiento, a lo cual se le sumé la investigacién, fijan
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el limite a la autonomf{a del legislador, a la hora de establecer el marco regulatorio del
proceso jurisdiccional, como forma de solucién del conflicto y de los actos necesarios
para abrirlo, sustanciarlo y cerrarlo.

Debemos reafirmar entonces que el derecho a la tutela judicial efectiva tiene una
doble dimensién, por una parte adjetiva, respecto de los otros derechos e intereses, y por
la otra, sustantiva, pues es en s mismo un derecho fundamental auténomo, que tiene por
finalidad que las personas accedan al proceso como medio ordinario de resolucién de los
conflictos juridicos, lo que resulta un presupuesto minimo de todo Estado de derecho.

DECIMOPRIMERO. Que en el marco de su reconocimiento constitucional incluye,
como Unica forma de garantizarlo, el acceso efectivo a la jurisdiccién, que se manifiesta
en la exigibilidad de la apertura y, consecuentemente, de la sustanciacién del proceso.
A la hora de reconocerlo, deben tenerse en cuenta dos elementos que necesariamente
son complementarios e interrelacionados: el derecho a la accién, de configuracién
constitucional autoejecutiva, y el derecho a la apertura y posterior sustanciacién del
proceso, cuyo ejercicio serd regulado por la determinacién legal de las normas del pro-
cedimiento y de la investigacidn, esta dltima realizada privativa y exclusivamente por
el Ministerio Pablico. Cabe resaltar que dichas normas legales son las que satisfacen los
pardmetros constitucionales de racionalidad y justicia.

En este sentido, ha de cumplirse con las formalidades, plazos y requisitos estable-
cidos en la legislacién procesal dictada en conformidad al mandato constitucional, que
es en este caso la preceptiva legal regulatoria que le da eficacia al ejercicio del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva.

A este respecto, debe tenerse especialmente presente que al legislador le estd
vedado establecer condiciones o requisitos que impidan o limiten el libre ejercicio del
derecho de acceso a la jurisdiccién o lo dejen condicionado a la voluntad de otro de los
intervinientes, ya que si as{ lo hiciere incurre en infraccién a la normativa constitucional
bésica que le da forma al derecho, porque contraviene lo establecido en el numeral 26°
del articulo 19.

Resulta de toda obviedad que este espectro de derechos bdsicos ha de alcanzar también,
e igualmente, a los actos preparatorios de cardcter previo al acceso al tribunal competente
y, en concreto, a la etapa de investigacién prevista en el nuevo proceso penal, mds atn si
la Carta Fundamental ordena que la investigacién resultante deba ser racional y justa.

La negacidn, o simplemente la excesiva limitacién, de lo expresado en los dos parrafos
anteriores lleva, necesaria e indefectiblemente, a la frustracién de la tutela y a la carencia
de la garantia jurisdiccional de todo derecho o interés, lo que es particularmente grave
en materia penal. Ello constituye la negacién misma del derecho a la tutela judicial
efectiva y, como si ello no fuere ya paradojal, la propia Constitucién ha contemplado el
derecho a defensa juridica, que debe ser entendido en sentido amplio, no sélo para el
imputado sino también para el ofendido, ya que al ser conceptuado como garantia de la
igualdad en el ejercicio de los derechos debe entenderse como defensa de todo interés
reclamable ante el 6rgano jurisdiccional por los intervinientes, como tnica forma de
dar eficacia a dicha igualdad en su ejercicio.
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DECIMOSEGUNDO. Que en el sentido antes expuesto, entender la facultad del
Ministerio Pablico de formalizar la investigacién como una alternativa discrecional, en
la cual no se puede interferir y de la que pueda derivar la decisién de no investigar y
eventualmente archivar, aun cuando el afectado por el delito ha manifestado su volun-
tad de proseguir la persecucién penal mediante la interposicién de una querella, como
ocurre en el caso sub lite, implica un acto de un 6rgano del Estado que produce como
resultado evidente la negacién de la tutela de los intereses penales de la victima, la pri-
vacion del derecho a la investigacién del hecho delictivo y la imposibilidad de acceder
a la jurisdiccidn, para que ésta resuelva el conflicto penal que la afecta, como lo ordena
el articulo 7° de la Constitucién.

De lo anterior se desprende que al ser la tutela judicial efectiva un derecho fun-
damental, es la persona titular de dicho derecho violentado la que debe disponer del
mismo a la hora de resolver si acude o no a la justicia, teniendo presente que el ejercicio
y la titularidad de sus derechos se encuentran dentro de la 6rbita de decisién del ser
humano, coto vedado al poder publico al estar dentro del marco de lo intimo e indivi-
dual, sin que el Estado pueda realizar injerencias dentro de dichos dmbitos. Es por ello
que cualquier concepcién que prescinda del interés de la victima, como parte primordial
del proceso penal, debe considerarse incompatible con la Constitucién, principio que
surge nitidamente a la luz de la historia fidedigna de la Ley N° 19.519 de 1997, que sin
lugar a dudas de ninguna especie buscé dejar a salvo el rol y los derechos del ofendido,
fortaleciendo justamente las garantias resultantes de la tutela judicial efectiva por la via
de salvar expresamente el derecho a la querella y a la investigacién racional y justa.

En efecto, como lo sefialara esta Magistratura en su reciente sentencia Rol N° 986,
“...Desde una perspectiva constitucional, y de derechos fundamentales, el debido proceso se traduce
no s6lo en las garantias del imputado, sino también en el derecho a acceder a la justicia de la
victima para perseguir la reparacion del mal causado y el castigo a los culpables, a través de los
medios establecidos en la ley procesal y traducidos en el proceso en contra del imputado. Por ende,
deben descartarse todas las interpretaciones que, a pretexto de las garantias del imputado, lesionen
el derecho de la victima y de los organismos encargados de protegerla para buscar la aplicacidn de
la sancion prevista por la ley y la reparacion del mal causado”.

DECIMOTERCERO. Que en cumplimiento del mandato sefialado en el articulo 19
ntimero 3° de la Constitucién, el T{tulo III del Libro I del Cédigo Procesal Penal con-
templa y regula el ejercicio de la accién penal, sin definirla, para precisar sus distintas
clases y los sujetos legitimados para ejercerla en cada caso.

El inciso segundo del articulo 53 sefiala: “La accidn penal piiblica parva la persecuciin
de todo delito que no esté sometido a regla especial deberd ser ejercida de oficio por el ministerio
pitblico. Podrd ser ejercida, ademds, por las personas que determine la ley, con arreglo a las dis-
posiciones de este Cadigo. Se concede siempre accion penal piiblica para la persecucion de los delitos
cometidos contra menores de edad’ .

Por su parte y complementando lo expuesto, el articulo 54 contiene los delitos que
denomina “de accién publica previa instancia particular”, en el que se expresa que “no
podrd procederse de oficio sin que, a lo menos, el ofendido por el delito hubiere denunciado el hecho
a la justicia, al ministerio piiblico 0 a la policia”.
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DECIMOCUARTO. Que debe entenderse que la expresién “a lo menos” aludida an-
teriormente se opone a la expresién “a lo mds”, que en este caso seria ejercer la accién
mediante la querella, en concordancia con el articulo 109, letra b).

La querella, como acto procesal del sujeto activo, se encuentra reconocida por el
articulo 83 de la Constitucién y sélo regulada por el Pédrrafo VII, T{tulo IV, Libro I,
del Cédigo Procesal Penal; ella puede ser presentada en cualquier momento mientras
el fiscal no declare cerrada la investigacion.

En consecuencia, el juez accionado por una querella tiene dos alternativas:

a) La declara inadmisible, no sometiéndola a tramitacién, lo que estd regulado ex-
presamente por el articulo 114 del Cédigo, que establece sélo cinco causales para
decretarlo asi, sin perjuicio de la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 117.

a) Admitirla a tramitacién, lo que produce como su natural efecto la apertura del
proceso penal, formdndose una relacién procesal simple, que continda con su re-
misién al Ministerio Pdblico para que éste realice la investigacién de los hechos
denunciados como delito.

Si el ejercicio de la accién penal publica, como se sostiene, le correspondiere sélo
y siempre al Ministerio Pablico, el Cédigo debiera haber establecido que la querella se
presentara ante el referido 6rgano; en cambio, en concordancia con la normativa cons-
titucional, dispuso que debia ser presentada directamente ante el juez competente, su
destinatario natural. Declarada admisible la querella, la resolucién que asi lo decide es
inapelable y el proceso queda abierto para el solo efecto de que se formalice.

As{ reglamenta la ley, de forma incompleta, el derecho constitucional que el arti-
culo 83 de la Constitucién entrega al ofendido, que el Cédigo Procesal Penal asimila a
la victima, para el ejercicio de la accién penal publica, ya que su prosecucién efectiva
queda subordinada a la voluntad del Ministerio Pablico.

DECIMOQUINTO. Que, por otra parte, debe considerarse que la reforma constitucio-
nal, al restablecer la institucién del Ministerio Pablico en nuestro procedimiento penal,
lo hace convirtiéndolo, en esta oportunidad, en el principal actor de la persecucién
penal, traspasdndole en gran medida la facultad de conocer que tenfan los jueces en esta
materia a los fiscales, otorgdndoles en esencia la facultad de dirigir la investigacién y
de ejercer, en un concepto amplio, la accién penal.

Resulta, a este respecto, conveniente recordar que cuando existian los promotores
fiscales eran ellos quienes acusaban, abriendo la fase de plenario del proceso penal.

En cambio, ahora, al Ministerio Piblico se le entrega un espectro de facultades
mds amplias.

DECIMOSEXTO. Que, como se dijo en las consideraciones generales de esta sentencia,
la accién procesal penal es el derecho que tienen los sujetos legitimados para impulsar
la apertura de un proceso penal. Este derecho bdsico en un Estado democritico implica
la compensacién constitucional de la prohibicién y sancién de la autotutela o fuerza
bruta en la solucién de los conflictos penales.
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Esta accidn, tradicionalmente, tenfa como sujeto destinatario al juez competente,
mas hoy en Chile, en esta fase, la Constitucién ha dispuesto un operador intermedio
entre el actor y el juez, que es el Ministerio Puablico.

Esta norma se ve complementada por los articulos 79 y 80 del Cédigo Procesal
Penal, en cuanto establecen el rol de las policias en el sistema y las bases fundamentales
de su relacién funcional con los fiscales. Dichas normas disponen:

“Articulo 79. Funcidn de la policia en el procedimiento penal. La Policia de Investigaciones
de Chile serd auxiliar del ministerio piiblico en las tareas de investigacidn y deberd llevar a cabo
las diligencias necesarias para cumplir los fines previstos en este Cddigo, en especial en los articulos
180, 181 y 187, de conformidad a las instrucciones que le dirvigieren los fiscales. Tratdndose de
delitos que dependieren de instancia privada se estard a lo dispuesto en los articulos 54 y 400 de
este Cddigo. Asimismo, le corvesponderd ejecutar las medidas de coercidn que se decretaren.

Carabineros de Chile, en el mismo cardcter de auxiliar del ministerio piiblico, deberd
desemperiar las funciones previstas en el inciso precedente cuando el fiscal a cargo del caso asi
lo dispusiere.

Sin perjuicio de lo previsto en los incisos anteriores, tratdndose de la investigacion de
hechos cometidos en el interior de establecimientos penales, el ministerio piblico también podrd
impartir instrucciones a Gendarmeria de Chile, que actuard de conformidad a lo dispuesto en
este Cddigo.

Avrticulo 80. Direccidn del ministerio piblico. Los funcionarios seiialados en el articulo
anterior que, en cada caso, cumplieren funciones previstas en este Cidigo, ejecutardn sus tareas
bajo la direccion y responsabilidad de los fiscales y de acuerdo a las instrucciones que étos les
impartieren para los efectos de la investigacion, sin perjuicio de su dependencia de las autoridades
de la institucion a la que pertenecieren.

También deberdn cumplir las drdenes que les divigieren los jueces para la tramitacion del
procedimiento.

Los funcionarios antes mencionados deberdn cumpliv de inmediato y sin mds tramite las
drdenes que les impartieren los fiscales y los jueces, cuya procedencia, conveniencia y oportunidad
no podrdn calificar, sin perjuicio de requerir la exhibicion de la autorizacion judicial previa,
cuando correspondiere, salvo los casos urgentes a que se refiere el inciso final del articulo 9°, en los
cuales la autorizacion judicial se exhibird posteriormente”.

Mis adelante se precisard que la voz “accién penal” la emplea el Cédigo del ramo
en reiteradas oportunidades, asimildndola a derechos procesales que se pueden hacer
valer ante el juez competente.

DECIMOSEPTIMO. Que, sobre el particular, hay tesis procesales que sostienen que
la accién se extingue conjuntamente con la apertura del proceso y otros que estiman
que se estd ejerciendo la accién procesal cada vez que se realiza una actividad por parte
del sujeto activo, como especialmente ocurre en los casos de la formalizacién y de la
acusacion.

Es en tal contexto que hay que entender la nomenclatura que emplea el Cédigo
Procesal Penal. Por ahora debe afirmarse que cualquiera que sea la doctrina que se siga
sobre el concepto de la accién procesal, ésta comprende el derecho de activar al organismo
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competente para que abra la investigacion, tratdindose del Ministerio Piblico, o el proceso
jurisdiccional, tratdndose del Tribunal.

Asi, los actores cldsicos del sistema procesal penal, como la policia, hoy accionan
ante el Ministerio Pablico y no ante el juez, lo que genera importantes efectos como mds
adelante se analizard. Ello significa que la denuncia, cldsica forma de iniciar la accién
penal publica, tiene como destinatario al Ministerio Pablico y no al Tribunal, como lo
dispone el articulo 173 del Cédigo, que dice:

“Articulo 173. Denuncia. Cualquier persona podrd comunicar divectamente al ministerio
pitblico el conocimiento que tuviere de la comisidn de un hecho que revistiere caracteres de delito.

También se podrd formular la denuncia ante los funcionarios de Carabineros de Chile, de
la Policia de Investigaciones, de Gendarmeria de Chile en los casos de los delitos cometidos dentro
de los recintos penitenciarios, o ante cualquier tribunal con competencia criminal, todos los cuales
deberdn hacerla llegar de inmediato al ministerio piiblico” ..

DECIMOCTAVO. Que, enfrentado a decidir sobre este requerimiento, lo que co-
rresponde ahora es determinar cudles son los derechos que le asisten al querellante
dentro del nuevo proceso penal, emanados de la resolucién que admite a tramita-
cién la querella y ordena su envio al Ministerio Piblico. Luego cabrd precisar si el
Ministerio Pablico debe cursarla o puede inadmitirla y cudles serfan sus consecuencias
constitucionales.

En este sentido, debemos recordar nuevamente que la Constitucién Politica, en
el inciso segundo del articulo 83, legitimé a la victima u ofendido como sujeto titular
de la accién que estamos analizando, al disponer que “¢/ ofendido por el delito y las demds
personas que determine la ley, podrdn ejercer igualmente la accidn penal”.

La voz ofendido ha de entenderse asimilada al concepto de victima del delito, en
virtud de lo dispuesto por la definicién contenida en el articulo 108 del Cédigo, en
cuanto expresa que “se considera victima al ofendido por el delito”, y al agregar en el inciso
segundo que “en los delitos cuya consecuencia fuere la muerte del ofendido y en los casos en que
éste no pudiere ejercer los derechos que en este Cidigo se le otorgan, se considerard victima: a) al
conyuge y a los hijos; b) a los ascendientes; ¢) al conviviente; d) a los hermanos, y e) al adoptado o
adoptante” . .. Lo anterior se ve confirmado por el articulo 111, que legitima a la victima
como querellante.

Debe destacarse la voz “igualmente” que emplea el articulo 83, inciso segundo,
antes citado de la Carta Fundamental, la cual debe leerse en su tnico sentido posible,
esto es, que el Ministerio Pablico ejerce la accién penal pablica, como igualmente puede
hacerlo la victima que la Constitucién denomina ofendido y ademds los otros sujetos
que la ley determine.

Es claro que existen tres 6rdenes de sujetos legitimados, de acuerdo al tenor del
articulo 83: el Ministerio Puablico, la victima y, finalmente, los otros sujetos que la ley
seflale.

Resulta necesario precisar lo anterior, por cuanto el Ministerio Pablico, representado
por su Fiscal Nacional, Sabas Chaudn Sarrds, sefiala, en su escrito de observaciones al
requerimiento, que la expresién “igualmente”, contenida en el articulo 83 en comento,
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“no puede significar plena igualdad en el ejercicio de la accidn penal por parte del Ministerio
Piiblico y el que pueda hacer el ofendido. Entonces, aquella expresion debe necesariamente entenderse
en veferencia a las condiciones que la propia Carta Fundamental ha impuesto al ejercicio de la
accion penal por parte del acusador fiscal, esto es, el efercicio de la accion “en su caso”, y “en la
Jforma prevista por la ley”, lo que nos conduce al respectivo Cidigo Procedimental”.

DECIMONOVENO. Que, en el mismo sentido, debe tenerse presente lo razonado de
manera reiterada por esta Magistratura, en orden a que el articulo 19 nimero tercero
de la Constitucién, al consagrar la igualdad en el ejercicio de los derechos y la garan-
tia del procedimiento racional y justo ha establecido a la accién, entendida como el
derecho fundamental al proceso (ver, entre otras, sentencias de los procesos roles 389,
478,529, 533, 661, 568, 654, 806 y 986), concepto hoy difundido en el mundo como
el denominado derecho a la tutela judicial efectiva, ya considerado en esta sentencia.
En este orden, la querella y el ejercicio de la accién por parte de la victima han de ser
entendidas como manifestaciones del legitimo ejercicio de dicho derecho al proceso,
por lo que el mismo no puede ser desconocido, ni menos cercenado, por el aparato
estatal.

VIGESIMO. Que, a este respecto, cabe mencionar que el conflicto de este proceso es
una controversia de constitucionalidad sobre un precepto legal puesto en aplicacién. En
este sentido, se hace necesario constatar la improcedencia de usar la ley como pardmetro
o elemento de interpretacién de la Constitucién a la hora de determinar el sentido de
sus normas, pues con ello se somete a la norma constitucional, con infraccién patente
de la l6gica, a los preceptos legales que se le hallan subordinados y eventualmente
pugnan con ella.

En el marco de la precisién conceptual anterior, resulta necesario recurrir a la historia
fidedigna del establecimiento de la Ley N° 19.519, reforma constitucional que creé el
Ministerio Publico, cuyo mensaje no contemplaba a la victima como sujeto legitimado
para el ejercicio de la accién penal pablica. Como consecuencia de lo anterior, el proyecto
original fue objeto de indicaciones para dejar a salvo el derecho a ejercer la accién por
parte del ofendido del delito.

En efecto, el texto original del mensaje establecia que “Existird un organismo autdnomo,
con patrimonio propio, denominado Ministerio Piiblico, que tendrd a su cargo la persecucion penal
pitblica en la forma prevista por la ley. Con este propdsito, le corvesponderd la investigacion de los
delitos y la formulacion y sustentacion de la acusacion penal ante los tribunales”, entendiéndose
en la Comisién de Constitucién del Senado que a dicho érgano se le conferfa el ejercicio
exclusivo de la accién penal. Por lo anterior, ya en el primer trdmite constitucional se
presentaron indicaciones en orden a permitir claramente el ejercicio de la accién penal
publica al ofendido por el delito.

En este sentido, resultan muy ilustrativos los pasajes sobre este tema del primer
informe de la Comisién de Constitucidn, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado,
que sefala:
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“En cuanto a las funciones y atribuciones, la indicacion asigna al Ministerio Piblico las
de ejercer la accion penal piiblica en la forma prevista por la ley, para lo cual le corvesponderd, en
Jforma exclusiva, investigar los hechos que configuren un delito, los que determinen una participa-
cidn punible en él y los que acrediten la inocencia del imputado; adoptar medidas para amparar
y proteger a las victimas y a los testigos; impartir drdenes directas durante la investigacion a la
policia, la que deberd cumplivlas de inmediato y no podrd calificar su fundamento, oportunidad,
justicia o legalidad; empero, si dichas drdenes pudieren perturbar o viulnerar derechos del imputado
0 de terceros garantizados por la Constitucion, requerivdn orden judicial previa. El ejercicio de la
accidn penal por parte del Ministerio Piiblico no priva al ofendido de su derecho a querellarse”.

“El reemplazo de la frase “tendrd a su cargo la persecucion penal piiblica” por “ejercerd la
accion penal piiblica”, obedece a que la Comisiin considerd que esta iiltima vesulta mds apropiada
a la naturaleza no jurisdiccional de las funciones del Ministerio Piiblico. En efecto, la persecucion
de los delitos es el ejercicio de la facultad punitiva del Estado, que actualmente corvesponde en
exclusividad a los tribunales del crimen, en tanto que el ejercicio de la accidn, que supone acusar
y probar la acusacion, incumbe a quien ocurre ante un drgano jurisdiccional demandando que sea
satisfecha su pretension de proteger un bien juridico vulnerado.

Otra diferencia importante vadica en que el Mensaje reservaba el monopolio exclusivo de la
accion penal piiblica al Ministerio Piiblico. La indicacidn, como se dijo, deja abierta también la
posibilidad de accionar al ofendido, en conformidad a la ley. Es claro que el fiscal y la victima
pueden discrepar en cuanto al cardcter de la participacion del inculpado y a la calificacion juridica
de los hechos, asi como en el ejercicio mismo de la accidn penal. En tal sentido, si quien ha sufrido
las consecuencias del delito, o sus representantes, no se conforman con la decision del Ministerio
Piiblico, podrdn accionar por su cuenta, en la forma que seiiale la ley procesal penal.

La consagracion constitucional de este derecho del ofendido es una concrecidn, en este plano,
de las garantias fundamentales de orden procesal que asegura el nimero 3° del articulo 19 de la
Carta Fundamental”.

VIGESIMOPRIMERO. Que, en el mismo sentido, la Comisién de Constitucién,
Legislacién y Justicia de la Cdmara de Diputados se refirié en detalle al tema, aludien-
do al nuevo Cédigo y sefialando en su primer informe:

“El Ministerio Piiblico puede ser venuente a investigar, pues tiene la posibilidad de no ini-
ciar la investigacion o de abandonar la ya iniciada, o de resolver el archivo provisional de los
antecedentes.

El proyecto de nuevo Cidigo vegula la no iniciacion de la investigaciin, indicando que, si
el Ministerio Piiblico resuelve no iniciar la investigacion, la victima, mediante la interposicion
de la querella, puede provocar la intervencion del juez, el que, si la admite a tramitacion, obliga
al Ministerio Piiblico a investigar.

Si el Ministerio Piiblico resuelve el archivo provisional de los antecedentes, la victima tiene
el derecho de solicitar del fiscal la reapertura del procedimiento y la realizacion de diligencias de
investigacion; puede veclamar también ante las autoridades superiores del Ministerio Piiblico y, por
iltimo, interponer una querella, la que, admitida por el juez, genera la obligaciin de investigar
para el Ministerio Piiblico.
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E! efecto principal de estas normas es que el Ministerio Piiblico no tiene el monopolio de la
accion penal. En esta etapa previa, la resistencia del Ministerio Piiblico a investigar estd sujeta
al control del juez”.

Se agrega en dicho informe que:

“En vez de hablar de un racional y justo procedimiento, se propone establecer la garantia de
un procedimiento y una investigacion racionales y justos.

La nueva disposicion apunta a exigir que la investigacion que pudiera dar lugar a un pro-
ceso se deberd ceiiir también a los requisitos de justicia y racionalidad. Si se tiene en cuenta que
el proyecto en informe deja claramente sentado que la pesquisa que realice el Ministerio Piiblico
no tiene cardcter jurisdiccional, resulta imperativo, entonces, sujetarla también, y expresamente,
a las exigencias que la Carta Fundamental impone al procedimiento”.

“El ejercicio de la accion penal por parte del Ministerio Piiblico no priva al ofendido y a
las demds personas que determine la ley para ejercer igualmente la accion penal, en alguna de las
Jformas que el Cidigo del ramo determine.

En esta parte, hay una diferencia importante entre el mensaje y el texto que se comenta. EI
primero veservaba el monopolio exclusivo de la accion penal piiblica al Ministerio Piiblico. El
segundo, en cambio, deja abierta también la posibilidad de accionar al ofendido, en conformidad
a la ley.

Es claro que el fiscal y la victima pueden discrepar en cuanto al cardcter de la participaciin
del inculpado y a la calificacion juridica de los hechos, asi como en el ejercicio mismo de la accion
penal. En tal sentido, si quien ha sufrido las consecuencias del delito, o sus representantes, no se
conforman con la decision del Ministerio Piiblico, podrdn accionar por su cuenta, en la forma que
seitale la ley procesal penal.

La consagracion constitucional de este derecho del ofendido es una concrecion, en este plano,
de las garantias fundamentales de orden procesal que asegura el niimero 3° del articulo 19 de la
Carta Fundamental”.

VIGESIMOSEGUNDO. Que, dentro del mismo informe, cabe destacar con especial
mencién lo sefialado por el entonces diputado seflor José Antonio Viera-Gallo, pues
permite ilustrar la estructura conceptual del nuevo proceso penal y el trasfondo de la
discusion acerca del rol de la victima y su derecho a querellarse, contemplado en el
actual articulo 83 de la Constitucién:

“En relacion con este articulo, el seiior Viera-Gallo pidid que se dejara constancia en el
informe que la filosofia de la reforma del sistema procesal penal es que el monopolio de la accidn
penal pertenece al Ministerio Piiblico, de manera tal que el afectado por un delito no puede acudir
directamente ante un tribunal y ejercerla. Para precaver que el Ministerio Piiblico no ejerza la
accion penal piiblica se establecid un recurso ante el juez de control de la instruccion, que es el que
decide s5i se ejerce 0 no se ejerce la acciin.

A su juicio, el texto de la reforma constitucional permite la desnaturalizacion del proceso penal
como ha sido concebido, ya que consagra dos caminos para el ejercicio de la accion penal, situacion
que se ha acentuado en el caso de la justicia militar, en la cual debe garantizarse la posibilidad
de reclamar ante el juez militar en el caso de que el fiscal no realice la investigaciin.
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En relacidn con lo anteriormente afirmado se seiald que lo que estaba absolutamente claro
era que el Ministerio Piiblico tiene el monopolio de la investigacidn y que en caso alguno se podrd
prescindir de €l en el ejercicio de esta funciin”.

El texto aprobado en primer tramite, finalmente, segtin consta del oficio respectivo,
es el siguiente:

“Articulo sinico. Introdiicense en la Constitucion Politica de la Repiiblica, las siguientes
modificaciones:

1. Reempldzase, en el inciso quinto del niimero 3° del articulo 19, la frase “un racional y justo
procedimiento”, por la siguiente: “un procedimiento y una investigacion racionales y justos”.

7. Agrégase, a continuacidn del Capitulo V1, el siguiente Capitulo VI-A:

“Capitulo VI-A

MINISTERIO PUBLICO

Articulo 80 A. Un organismo autdnomo, jerarquizado, con el nombre de Ministerio Piiblico,
dirigird en forma exclusiva la investigacidn de los hechos constitutivos de delito, los que determi-
nen la participacion punible y los que acrediten la inocencia del imputado vy, en su caso, ejercerd
la accidn penal piiblica en la forma prevista por la ley. De igual manera, le corresponderd la
adopcidn de medidas para proteger a las victimas y a los testigos. En caso alguno podrd ejercer
Jfunciones jurisdiccionales.

El ofendido por el delito y las demds personas que determine la ley podrdn ejercer igualmente
la accidn penal.

El Ministerio Piblico podrd impartir drdenes directas a las Fuerzas de Orden y Seguridad
durante la investigacion. Sin embargo, las actuaciones que priven al imputado o a terceros del
ejercicio de los derechos que esta Constitucion asegura, o lo vestrinjan o perturben, requerivdn
de aprobaciin judicial previa. La autoridad requerida deberd cumplir sin mds tramite dichas
drdenes y no podrd calificar su fundamento, oportunidad, justicia o legalidad, salvo requerir la
exhibicion de la autorizacion judicial previa, en su caso.

E/l ejercicio de la accion penal piiblica, y la direccion de las investigaciones de los hechos
que configuren el delito, de los que determinen la participacion punible y de los que acrediten la
inocencia del imputado en las causas que sean de conocimiento de los tribunales militares, como
asimismo la adopcion de medidas para proteger a las victimas y a los testigos de tales hechos
corresponderd a los drganos establecidos en el Cddigo de Justicia Militar, en conformidad a las
normas de este Codigo y las leyes respectivas”.

VIGESIMOTERCERO. Que cabe sefialar que para allegar a la redaccién final de
tan discutida norma, ella fue objeto, durante la continuacién de su tramitacién en el
Senado, de indicaciones, segtn consta en las actas respectivas. En efecto, la primera de
ellas “de los HH. Senadores sefiores Diez y Pifiera, y la segunda, del H. Senador seiior Urenda,
modifican el inciso tercero del articulo 80 A, recién mencionado. Ambas permiten a toda persona,
en la forma y en los casos que determine la ley, el ejercicio de la accidn penal”, agregando pos-
teriormente que “La importancia del inciso tercero en comento estriba en que permite accionar
a la victima en caso que el Ministerio Piiblico no lo haga, o en que aquélla no se conforme con el
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sentido que éste hubiera impreso al procedimiento. Por iiltimo, las indicaciones dejan a salvo la
accion popular que en algunos casos conceden las leyes”.

Ambas indicaciones conducen a permitir que toda persona tenga la facultad de
impulsar la apertura de un proceso penal.

VIGESIMOCUARTO. Que de las consideraciones expuestas y de la historia de la
norma cabe entonces concluir que el derecho al ejercicio de la accién penal se encuentra
consagrado de forma expresa y categérica por la Constitucién.

Acorde con lo antes expuesto, es esta misma reforma constitucional la que introduce
el texto actual del inciso quinto del numeral 3° del articulo 19 de la Carta Fundamental,
sustituyendo la expresién “racional y justo procedimiento” por “un procedimiento y
una investigacién racionales y justos”, a efectos de incluir, de manera indubitada y
omnicomprensible, dentro de dichas garantias la actuacién del Ministerio Pdblico en
la etapa de investigacion.

Dicha reforma fue introducida por via de indicacién, de los senadores Pifiera y Diez,
siendo aprobada en los términos siguientes en la comisién:

“Indicacion niimero 1

De los HH. Senadores seiiores Diez y Pifiera, para insertar un nimero nuevo, que agrega
al final del inciso quinto del niimero 3° del articulo 19 de la Constitucion, las palabras “e
investigaciin”.

E! precepto citado consagra la garantia constitucional de igual proteccidn legal en el ejercicio
de los derechos de las personas. El inciso quinto se refiere especificamente a la que se ha denominado
garantia del debido proceso.

Segiin manifestd el H. Senador sefior Diez, la indicacion apunta a exigir que la investi-
gacion que pudiera dar lugar a un proceso se deberd ceiiir también a los requisitos de justicia
y vacionalidad. Si se tiene en cuenta que el proyecto en informe deja claramente sentado que la
pesquisa que realice el Ministerio Piiblico no tiene cardcter jurisdiccional, resulta imperativo,
entonces, sujetarla también, y expresamente, a las exigencias que la Carta Fundamental impone
al procedimiento.

De otro punto de vista, la indicaciin también se justifica, en opinidn de su autor, porque,
dado que la Constitucidn 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 investigacion de delitos que divigivd el Ministerio Piiblico. Tal explicitacion es
necesaria puesto que esa investigacion, como no es jurisdiccional, no estaria constrefiida por los
principios mencionados.

La Comision la aprobd undnimemente, con los votos de los HH. Senadores seiiores Ferndndez,
Hamilton, Otero y Sule, con modificaciones de redaccion que permiten su mejor insercion en el
texto vigente”.

VIGESIMOQUINTO. Que para una acertada resolucion, esta Magistratura necesaria-
mente debe retomar el examen del marco juridico constitucional y su aplicacién por la
ley, donde opera la norma cuya constitucionalidad se cuestiona, pues serdn los efectos
de su aplicacién los que constituirdn el elemento que sustentard su decision.
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En la gestién pendiente sub /ite tienen incidencia directa e inmediata el inciso primero
del articulo 83 de la Constitucién, en cuanto establece al Ministerio Piblico como director
de la investigacion, el inciso segundo de la misma norma, en cuanto asegura el derecho
a la accién para el ofendido por el delito, es decir, la victima, el articulo 19 nimero 3°
de la Constitucién, en cuanto asegura y consagra a toda persona el derecho al proceso e
investigacién racionales y justos, el alcance y el dmbito de aplicacién del articulo 230
del Cédigo Procesal Penal, enfrentado a la normativa constitucional, especialmente al
articulo 83, y el articulo 76 de la Carta Fundamental, en tanto establece la jurisdiccién
del juez con competencia penal en los procesos por delito de accién piblica.

ATRIBUCIONES DEL MINISTERIO PUBLICO EN LA ETAPA
DE INICIACIéN DEL PROCESO PENAL

VIGESIMOSEXTO. Que, interpretada la voz “igualmente” que emplea el articulo
83 en el sentido que ya se ha establecido en considerandos anteriores, debemos ahora
reflexionar sobre la expresién “dirigird” la investigacién penal.

De las facultades que tiene el Ministerio Pablico, en lo que interesa, destaca la
expresion “dirigird”, que, a juicio de este Tribunal, produce dos efectos fundamentales, a
saber: le otorga el poder de dirigir la investigacion, que el Ministerio Ptblico debe ejercer.
En segundo lugar, lleva implicito el deber de hacerlo, como se desprende del vocablo
sefialado y del mandato contemplado en el articulo 6° de la Carta Fundamental.

Lo anterior significa que el Ministerio Puablico, representado por sus fiscales, debe
cumplir con el deber de dirigir en forma exclusiva la investigacién criminal, puesto que si
no lo hace, no hay ninguna otra autoridad que lo reemplace y en consecuencia el proceso no
llegarfa a iniciarse, y menos emplearse, como la forma de solucién del conflicto penal.

Lo segundo que debe destacarse es determinar cudl es la atribucién en torno a la
direccién de la investigacion, en otros términos, si la misma debe ser efectuada mate-
rialmente por el Ministerio Pablico, o éste debe limitarse a dirigir a los organismos
policiales y cientificos establecidos para ello, lo que, como ya se vio, quedé establecido
de forma expresa en los articulos 74 y 80 del Cédigo, que demarcan los limites de ese
poder de direccién investigativa. En este orden conceptual, hemos de entender que
dirigir, segin el diccionario de la Real Academia Espafiola, significa “Enderezar, llevar
rectamente algo hacia un término o lugar sefialado”, “Guiar, mostrando o dando las
sefias de un camino”, “Encaminar la intencién y las operaciones a determinado fin”,
“Gobernar, regir, dar reglas para el manejo de una dependencia, empresa o pretensién”,
“Orientar, guiar, aconsejar a quien realiza un trabajo”.

Esto permite diferenciar la investigacién jurisdiccional cldsica del delito con la que
el articulo 83 de la Constitucién le confiere al Ministerio Ptblico. La primera es amplia
y estd enmarcada en la facultad de “conocer” que la Constitucién entrega a todos los tri-
bunales de la Reptblica, que es la que le permite formarse, a través del proceso, la plena
conviccién establecida en el articulo 340 del Cédigo Procesal Penal, que establece:

“Articulo 340. Conviccidn del tribunal. Nadie podrd ser condenado por delito sino cuando
el tribunal que lo juzgare adquiriere, mds alld de toda duda razonable, la conviccion de que
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realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de la acusacidn y que en él hubiere correspon-
dido al acusado una participacion culpable y penada por la ley.

E!l tribunal formard su conviccion sobre la base de la prueba producida durante el juicio
oral.

No se podrd condenar a una persona con el solo mérito de su propia declaracion”.

En cambio, a juicio de este Tribunal, la investigaciéon que realiza el Ministerio
Publico tiene limitaciones derivadas del propio texto de la Constitucién —su cardcter
administrativo—y, en el contexto del nuevo sistema procesal penal, su funcién se cumple
proporcionando los elementos necesarios para que los tribunales puedan dictar una
sentencia de acuerdo al mérito del proceso.

VIGESIMOSEPTIMO. Que cabe destacar que el Constituyente delegé en el legisla-
dor orgdnico constitucional la regulacion de las materias contempladas por el articulo
84. Es en cumplimiento de dicho mandato que se dicta la Ley N° 19.640, Orgédnica
Constitucional del Ministerio Pdblico, que en lo que interesa, en su articulo primero,
reitera lo dispuesto en el articulo 83 de la Constitucién. En su articulo 3° establece
que en el ejercicio de su funcién los fiscales adecuardn sus actos a un criterio objetivo,
velando correctamente por la aplicacién de la ley. El resto de la normativa se destina a
regular el estatuto de personal y a establecer los 6rganos de dicha institucion.

VIGESIMOCTAVO. Que, considerado lo anterior, debemos precisar que, de las atribu-
ciones del Ministerio Pdblico que inciden en la aplicacién del precepto impugnado al
caso objeto del requerimiento, cabe destacar la de dirigir, en forma exclusiva, la inves-
tigacién de los hechos que la Constitucién califica como constitutivos de delito y que
en el sistema procesal chileno son equivalentes a los hechos que revisten caracteres de
delito, al hecho punible. Resulta indispensable clarificar esta terminologia, puesto que
la existencia misma del delito surge con la sentencia que le pone término al proceso,
pero para iniciar una investigacién todos los sistemas del mundo, entre ellos el chileno,
precisan que resulta suficiente que el hecho a investigar sélo revista los caracteres de un
delito, es decir, que a lo menos tenga la apariencia del mismo, puesto que, de lo contra-
rio, 0 no se necesita investigar nada o no se puede investigar nada, al carecer el 6rgano
persecutor de competencia para investigar hechos que no son delitos. Enfrentados a esta
premisa, el problema consiste en decidir quién es el que califica si el resultado de la
accién de un sujeto responde a un tipo penal, es decir, si es o no punible.

Dicha calificacién provisional, en nuestro sistema, puede emanar, entre otros, de
los siguientes sujetos: en primer término, de la victima, quien sufre las consecuencias
del referido hecho. En segundo lugar, otra persona que tome conocimiento del hecho
punible, que generalmente es un particular o la policfa. Puede también conocerlo di-
rectamente el fiscal o, en su caso, un tribunal.

Todas las noticias acerca de la existencia de este hecho, antes de la reforma, se
ponian en conocimiento del tribunal o sus agentes a través de la denuncia. En el sistema
actual se canalizan exclusivamente a través del Ministerio Pablico, que es el receptor de
la noticia y que deberd recalificar el hecho a efectos de iniciar o no una investigacion.
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Dicha recalificacidn, previa investigacion, es una exigencia que se encuentra establecida
en el articulo 166, incisos primero y segundo, del ya citado Cédigo.

En el caso planteado en el requerimiento, el ofendido presentd querella ante el tribu-
nal competente, el que la admiti6 a tramitacién, remitiéndola al Ministerio Pablico.

El aludido articulo 166 dispone:

“Articulo 166. Ejercicio de la accidn penal. Los delitos de accidn piiblica serdn investigados
con arreglo a las disposiciones de este Titulo.

Cuando el ministerio pitblico tomare conocimiento de la existencia de un bhecho 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”.

Producida dicha investigacién y en tanto no hubiere tenido lugar la intervencién
del juez de garantfa, el Ministerio Pablico podrd archivarla provisionalmente, de acuerdo
al articulo 167 del Cédigo Procesal Penal, que establece que:

“En tanto no se hubiere producido la intervencidn del juez de garantia en el procedimiento,
el ministerio piblico podrd archivar provisionalmente aquellas investigaciones en las que no
aparecieren antecedentes que permitieren desarrollar actividades conducentes al esclarecimiento
de los hechos.

Si el delito mereciere pena aflictiva, el fiscal deberd someter la decision sobre archivo provi-
sional a la aprobacion del Fiscal Regional.

La victima podrd solicitar al ministerio piiblico la reapertura del procedimiento y la rea-
lizacion de diligencias de investigacidn. Asimismo, podrd reclamar de la denegacion de dicha
solicitud ante las antoridades del ministerio piiblico”.

A continuacidn, el fiscal, de acuerdo al articulo 168, “... podrd abstenerse de toda
investigacion, cuando los bechos relatados en la denuncia no fueren constitutivos de delito o cuando
los antecedentes y datos suministrados permitieren establecer que se encuentra extinguida la res-
ponsabilidad penal del imputado”.

Seguido a ello, el articulo 169 le otorga a la victima el derecho a provocar la inter-
vencién del juez de garantia deduciendo la querella respectiva ante el juez competente,
la que admitida a tramitacién lo obliga a seguir adelante la investigacién en el contexto
expresado.

Para cerrar la caracterizacién de la investigacidn, cabe referirse al ya aludido, y
denominado por el Cédigo, principio de oportunidad, contenido en el articulo 170
del mismo y que se manifiesta en dos etapas del procedimiento, la primera, producida
la investigacidn, al no iniciar la persecucién penal, y la segunda, antes de iniciar la
investigacién, abandondndola cuando se tratare de un hecho que no comprometiere
gravemente el interés pablico, con las excepciones que contempla el mismo articulo
170 ya referido. Cabe hacer presente que en el caso de una investigacién no formalizada
se produce una relacién exclusiva entre el Ministerio Pdblico y el Juez de Garantia, en
la cual la victima no tiene los derechos procesales derivados de la formalizacién, por
lo que las garantias de impugnabilidad de la aplicacién del principio de oportunidad
mal pueden ser ejercidas, no existiendo, en este caso, las garantias de una investigacién
racional y justa a favor de la victima. Esta norma confirma una vez mds la desmedrada
posicién en que se encuentran los derechos del ofendido, enfrentado a las atribuciones
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del Ministerio Pdblico, lo que exige a esta Magistratura dar eficacia a la disposicién
constitucional que la autoriza expresamente para ejercer la accién penal.

Si los hechos son constitutivos de delito, el Ministerio Publico debe iniciar, a lo
menos, una investigacién administrativa de los mismos y formalizarla si hay querella
admitida a tramitacién, como Gnica forma de dar efectividad a la garantfa del inciso
segundo del articulo 83 de la Constitucién.

Diferente es la situacién cuando la victima aparece como interviniente en el proceso
y el Ministerio Ptblico manifiesta su decisién de no investigar, segtin lo sefiala el citado
articulo 170, y el afectado recurre de dicha decisién forzando as{ la investigacidn, sin
perjuicio de darse la paradoja de que el eventualmente obligado a investigar por el juez
serd el mismo Ministerio Publico y probablemente el mismo fiscal que deseaba aplicar
el principio de oportunidad, lo que, mds alld de lo que las normas digan, tendrd como
efecto que el celo investigativo no serd el mismo y que una vez cerrada la investigacion,
la determinacién de acusar no serd la misma que en un caso en el que el fiscal s{ deseaba
investigar. Lo anterior deja de manifiesto, per se, una afectacién material y clara del
libre y real ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva, traducido en el logro de
una investigacion racional y justa.

VIGESIMONOVENO. Que, también dentro de la conceptualizacién de la voz di-
reccién de la investigacién que ya se especificara en esta sentencia, es necesario hacer
presente que la Constitucién confiere al Ministerio Pablico sélo la direccién de la in-
vestigacion, y que es el articulo 180 del Cédigo Procesal Penal la norma que faculta a
los fiscales a “realizar por si mismos” las diligencias de investigacién.

Resulta de interés destacar el texto del articulo 181, en cuanto sefiala que “
la investigacion se llevard a cabo de modo de consignar y asegurar todo cuanto condujere a la

comprobaciin del hecho...”.

TRIGESIMO. Que queda claro que el ejercicio de la accién penal publica, en el caso
sub lite, destinada a la obtencién de un proceso, como ya se dijo en los consideran-
dos respectivos de esta sentencia, surgiria cuando se comunique al imputado ante el
tribunal de garantia el desarrollo de la investigacién. El articulo 230, nuevamente, se
refiere al principio de oportunidad, al sefialar en su inciso primero que “E/ fiscal podrd

Jformalizar la investigacion cuando considerare oportuno formalizar el procedimiento por medio de

la intervencion judicial”. La investigacion concluye y a continuacién el proceso termina

o continda de la siguiente manera:

1) Suspensién condicional del procedimiento en los términos previstos por el arti-

culo 237 del Cédigo Procesal Penal, constituyendo presupuesto para que opere el
acuerdo entre el fiscal y el imputado.
Sélo por reforma de noviembre de 2005 se incluyé el siguiente inciso: “La presen-
cia del defensor del imputado en la audiencia en que se ventilare la solicitud de
suspensién condicional del procedimiento constituird un requisito de validez de
la misma”.

2)  Acuerdo reparatorio, en los términos del articulo 241 del Cédigo.
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3) Sobreseimiento definitivo o temporal.
4)  Acusacién, en cuyo caso se llega a la etapa de juicio oral y se dicta sentencia
definitiva.

TRIGESIMOPRIMERO. Que, finalmente y ademds de lo anterior, resulta también
necesario recordar que dentro de las funciones del Ministerio Pdblico se encuentra asi-
mismo la proteccién a los testigos y a las victimas, pudiendo impartir, en el ejercicio
de sus funciones, 6rdenes directas a las fuerzas de orden y seguridad.

APLICACION DEL PRECEPTO IMPUGNADO
A LA LUZ DE LA NORMATIVA CONSTITUCIONAL

TRIGESIMOSEGUNDO. Que, como ya se dijera, es en este contexto donde correspon-
de decidir si la aplicacién del articulo 230 del Cédigo Procesal Penal al caso sub lize,
infringe normas constitucionales.

Para ello debe tenerse especialmente en cuenta que el precepto impugnado entrega
al fiscal la determinacién discrecional de la oportunidad para formalizar la investigacién
ante el tribunal.

En este contexto, el Cédigo dispone que en ejercicio de sus potestades persecutorias
y de direccién de la investigacién, el Ministerio Publico estd facultado para no iniciar
o cesar la investigacién de hechos que revisten caracteres de delitos, o determinar dis-
crecionalmente cudndo formaliza si lo hard, en virtud de la normativa antes analizada,
y lo que debe decidirse es si el precepto impugnado puede tener aplicacién, acorde con
la Constitucién, en su tenor literal cuando el proceso ya ha sido aperturado por una
querella acogida a tramite.

En sintesis, el Cédigo Procesal Penal establece circunstancias en que no obstante
haber tomado conocimiento o iniciado una persecucién penal por un hecho que reviste
caracteres de delito, el Ministerio Pablico se encuentra habilitado, en los casos en que
la ley expresamente lo faculte, para abstenerse de iniciar formalmente investigacidn,
interrumpir la ya iniciada, suspenderla o hacer cesar su curso.

TRIGESIMOTERCERO. Que, en el caso sub lite, la requirente sefiala que el fiscal se
niega a formalizar una investigacién iniciada por querella del ofendido, lo que sélo
podria hacer cuando previamente no se hubiere producido la intervencién del juez. El
articulo 168 del Cédigo Procesal Penal, establece que “En tanto no se hubiere produ-
cido la intervencién del juez de garantia en el procedimiento, el fiscal podrd abstenerse

de toda investigacioén,...” en los siguientes casos:

a) “...cuando los hechos relatados en la denuncia no fueren constitutivos de
delito...”.

b) “...o cuando los antecedentes y datos suministrados permitieren establecer que se

encuentra extinguida la responsabilidad penal del imputado”.
El mismo articulo 168 dispone que ello ha de hacerse siempre por resolucién fun-
dada y sometida a la aprobacién del juez de garantia, de la misma forma que se exige
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también resolucién fundada y aprobacién del juez de garantia en el caso de aplicarse el
principio de oportunidad, como ya se viera.

Por otra parte, mientras el referido juez no hubiere intervenido, el articulo 167
del Cédigo establece que:

“En tanto no se hubiere producido la intervencion del juez de garantia en el procedimiento,
el ministerio piiblico podrd archivar provisionalmente aquellas investigaciones en las que no
aparecieren antecedentes que permitieren desarvollar actividades conducentes al esclarecimiento
de los hechos.

Si el delito mereciere pena aflictiva, el fiscal deberd someter la decisién sobre archivo
provisional a la aprobacién del Fiscal Regional.

La victima podrd solicitar al ministerio piiblico la reapertura del procedimiento y la rea-
lizacion de diligencias de investigacidn. Asimismo, podrd reclamar de la denegacion de dicha
solicitud ante las auntoridades del ministerio piiblico”.

Resulta de toda evidencia que ya se produjo en el caso sub lite la intervencién del
juez, con las consecuencias que derivan de las normas ya invocadas, pues, en ejercicio
del derecho a interponer querella por parte de la victima, sefiala el articulo 169 del
Cédigo que “la victima podrd provocar la intervencién del juez de garantia deduciendo
la querella respectiva”, la que en caso de ser admitida a trdmite produce como efecto
que “el fiscal deberd seguir adelante la investigacién conforme a las reglas generales”,
efecto que ya se produjo.

TRIGESIMOCUARTO. Que, enfrentado a resolver el presente requerimiento, este
Tribunal debe ejercer su Ministerio, toda vez que ha sido legalmente requerido en
materias de su competencia y en tal entorno estd facultado para inaplicar cualquier
precepto contenido en el Cédigo cuya aplicacién resulte contraria a la Constitucion.

En este sentido, y atendidos los efectos de la aplicacién del precepto impugnado,
no nos encontramos en ninguna de las situaciones en las cuales podria darse, eventual-
mente, una interpretacién y aplicacién conforme a la Constitucién del precepto cuya
constitucionalidad se cuestiona, de tal forma de poder dar eficacia al principio interpre-
tativo de conformidad de las normas a la Carta Fundamental, por el cual una norma serd
contraria a la Constitucién sélo cuando no exista posibilidad alguna de comprenderla
o darle eficacia dentro del marco de la misma.

Cabe concluir, en sintesis, que la victima puede siempre interponer su querella, y
que el Ministerio Publico puede abstenerse de investigar mientras no haya interveni-
do el juez, para lo cual deberd emitir una resolucién motivada, la que serd reclamable
en todos los casos. En el caso sublite, ello no ha ocurrido, pues el Ministerio Pablico
simplemente se niega a formalizar, sin que emita resolucién alguna, impidiendo as{ el
control jurisdiccional de sus actuaciones, Gnica sede en la cual la victima puede ser am-
parada efectivamente en sus derechos. Cabe tener presente que, mds alld de toda duda,
es un hecho que la investigacién no ha sido formalizada. Entre las argumentaciones
del Ministerio Pdblico se sefiala que la decisién de formalizar y la determinacién del
momento de hacerlo serfan potestades privativas y exclusivas del mismo.
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TRIGESIMOQUINTO. Que entre los efectos de la formalizacién, el articulo 233 del
Cdédigo Procesal Penal establece que “suspenderd el curso de la prescripcion de la accion penal
en conformidad a lo dispuesto en el articulo 96 del Cddigo Penal”. Como consecuencia, el
hecho de no formalizar la investigacién impide absolutamente al querellante obtener
algin resultado con el ejercicio de la accién penal, pues nunca habrd etapa de investi-
gacién y nunca ademds llegard a juicio oral, por lo que no se podrd lograr el derecho al
proceso ni tampoco habrd investigacion racional y justa, al punto que incluso en contra
de su voluntad procesal la accién puede prescribir.

En este sentido, la norma del Cédigo que debiera ser entendida como el contrapeso
a dicha situacién fictica es el articulo 186 del mismo, en tanto expresa que “Cualquier
persona que se considerare afectada por una investigacion que no se hubiere formalizado judicial-
mente, podrd pedir al juez de garantia que le ordene al fiscal informar acerca de los hechos que
Sueren objeto de ella. También podrd el juez fijarle un plazo para que formalice la investigaciin”;
sin embargo, la norma no aclara si se refiere sélo al imputado o también al querellante,
lo que es discutido por la doctrina. De la misma forma que una lectura detenida permite
ver que se “faculta” al juez, es decir, al usar la expresion “podrd”, parece ser que el juez
no estd obligado a fijar plazo para formalizar ni tampoco a solicitar la informacién, con
lo cual si cree que no hay mérito para ello podria resolver sencillamente “no ha lugar”.
Por otra parte, el qué ha de entenderse por “afectada por una investigacién” no aparece
definido, y es un concepto bastante vago al no referirse de forma clara al objeto de la
afectacién ni al titular de la misma. Ademds de ello, la norma en comento no contiene
sanciones especificas para el caso del incumplimiento del plazo que eventualmente fije
el juez, especialmente teniendo en cuenta que la regla de la preclusién del articulo 17
del Cédigo se establece para los plazos legales establecidos dentro de dicho cuerpo legal,
mas no para los plazos judiciales.

TRIGESIMOSEXTO. Que la argumentacién del Ministerio Pablico, en orden a que el
querellante puede incluso forzar la acusacién y as{ el juicio oral en los términos del ar-
ticulo 258 del Cédigo, debe ser descartada, pues resulta de toda evidencia y de minima
légica elemental que para llegar a la etapa de cierre de investigacién y posterior acu-
sacién, el nuevo proceso penal requiere de una investigacién formalizada, por lo que si
hay una negativa sistemdtica a formalizar, ello nunca podré ocurrir.

CONSIDERACIONES FINALES

TRIGESIMOSEPTIMO. Que de las consideraciones precedentes se desprende
que el ofendido estd reconocido por el constituyente, en el articulo 83 de la Carta
Fundamental, como titular de la accién penal publica y que dicha norma estd conce-
bida, como todas las demds aludidas, para que produzca efectos en el nuevo proceso
penal.

Consta de los autos traidos a la vista que el requirente, conforme al articulo 109
del Cédigo Procesal Penal, interpuso querella en los mismos y que fue acogida a tra-
mitacién por resolucién que consta en él. De esta forma se provocé la intervencién del
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tribunal, que es sefialada en las normas del Cédigo ya transcritas como el resguardo
frente a la negativa a investigar por parte del Ministerio Pablico. Es en este sentido que
cabe recalcar que el precepto impugnado otorga a dicho 6rgano la facultad de formalizar
cuando considere oportuno hacerlo “mediante la intervencién del tribunal”, la que en
este caso ya operd, no obstante no haberse formalizado.

TRIGESIMOCTAVO. Que de lo razonado en los considerandos precedentes se despren-

de claramente cudl es la posicién de los sujetos activos en el nuevo proceso penal:

a) El Ministerio Puablico es la Gnica autoridad competente para recibir las noticias
que permiten la investigacién de un hecho que reviste caracteres de delito, lo
que fluye del texto de los articulos 172 y 173 del Cédigo, que lo autorizan para
proceder de oficio o por la recepcién de la denuncia que le debe ser remitida por
los sujetos habilitados para canalizarla, incluso cuando éste haya sido un tribunal
con competencia en materias penales, el que s6lo podrd cumplir con lo sefialado
anteriormente.

b) El Ministerio Pdblico, frente al hecho denunciado, puede provocar la intervencién

del juez de garantia en el procedimiento, o bien podrd ordenar administrativamen-
te el archivo provisional, de acuerdo al articulo 167 del Cédigo.
Le corresponde al Ministerio Pdblico determinar cudles serdn los hechos punibles
que va a investigar, para formalizar dichas investigaciones. Este es un derecho del
que habitualmente se hace uso segiin consta de las estadisticas de ptublico cono-
cimiento y profusa divulgacién. La victima, enfrentada a que su caso no llegue a
la justicia, podrd solicitar al propio Ministerio Pablico la reapertura del procedi-
miento y la realizacién de diligencias de investigacién, asi como reclamar de la
denegacion a las autoridades superiores de dicho Servicio.

¢) Realizada la investigacidn, podrd formalizarla cuando lo considere oportuno, o
bien aplicar el principio de oportunidad.

En consecuencia, hay un conjunto de denuncias que se decidié investigar —no ar-
chivarlas— pero que puede decidir no formalizar, o sea, investigar sin archivar y no
archivar sin formalizar.

d) Si decide formalizar, le corresponde a la fiscalfa decidir la oportunidad en que
lo hard, que es precisamente la norma que se impugna por sus efectos en el caso
concreto.

e) Las denuncias formalizadas pueden, a su vez, ser suspendidas, para lo cual sélo se
requiere el consentimiento del fiscal y del imputado, ademds de la aprobacién del
juez de garantia, resolucién que puede ser apelada por la victima y el querellante,
s6lo a partir de la modificacién de la Ley N° 20.074.

f)  También puede concluir la fase de investigacién mediante un acuerdo reparatorio,
en los términos que el Cédigo establece.

g) El fiscal, una vez que se declara cerrada la investigacién, puede pedir el sobresei-
miento temporal o definitivo.

h) Finalmente, y s6lo si no ha ocurrido alguna de las hipétesis antes sefialadas, puede
llegarse a la etapa de juicio oral si el fiscal decidi6é formular acusacién.
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TRIGESIMONOVENO. Que, por otra parte, acogida a tramite la querella por el juez
de garantfa, la misma es remitida al Ministerio Pdblico, que, de conformidad a lo ya
razonado, debe investigar los hechos punibles que en ella se sefialen, en el marco de la
tutela judicial efectiva y el derecho a la investigacién racional y justa. Sostener lo con-
trario implicarfa dejar al arbitrio del 6rgano persecutor ambos derechos, de titularidad
y ejercicio de la victima.

Si lo hiciere incurrirfa en responsabilidades derivadas de infraccién a derechos
fundamentales y, por ende, serdn los jueces competentes para dar efectividad a garantias
constitucionales en el proceso penal, verdaderos 6rganos de proteccién en el nuevo siste-
ma, y sus superiores jerdrquicos, como de la misma forma las autoridades del Ministerio
Pablico, quienes deberdn adoptar las medidas necesarias para que se dé eficacia real a
la normativa constitucional, ello en cumplimiento de los deberes, reglas y principios
contenidos en los articulos 5°, 6° y 7° de la Carta Fundamental.

CUADRAGESIMO. Que el querellante buscé forzar la formalizacién de la investi-
gacién y, en los hechos, hasta la fecha el Ministerio Pablico no ha formalizado. Por
otra parte, el juez de garantia rechazé tal solicitud, sefialando que no tenfa facultades
para ello e indic6 también que el articulo 186 del Cédigo permitia sélo al imputado
solicitar al juez que fije plazo para la formalizacién, entendiendo que dicha norma dis-
crimina a la victima frente al imputado.

En concreto, estamos en presencia de una investigacién no formalizada por parte
del Ministerio Publico, de un querellante que hizo efectivos sus derechos ante el juez
de garantia, el que acogié a tramitacién la querella remitiéndola al 6rgano investigador;
de una peticién del fiscal para que se sobresea la causa no formalizada y una decisién del
juez de garantia que la acoge, condenando en costas al querellante.

Apelada dicha resolucién, la Corte de Apelaciones la acogié teniendo en cuenta
que no puede solicitarse un sobreseimiento si el proceso no se encuentra formalizado, y
ademds revocando la condena en costas.

CUADRAGESIMOPRIMERO. Que la obligacién de investigar, entendida como ca-
rente de la obligacién de formalizar cuando la victima desea proseguir con el proceso
penal, no es conciliable con el derecho a la tutela judicial efectiva, pues significa la
denegacién de la misma al impedir el acceso al proceso, lo que es particularmente grave
cuando la propia resolucién judicial que no le da lugar al forzamiento de la formaliza-
cién reconoce este razonamiento (considerando 11 de la resolucién de fecha 4 de enero
de 2007, de la Corte de Apelaciones de Rancagua).

CUADRAGESIMOSEGUNDO. Que de todo lo considerado precedentemente surge ni-
tidamente que, en su conjunto, la preceptiva legal que limita el acceso a la jurisdiccién
resulta contraria a la Carta Fundamental; sin embargo, en esta oportunidad, limitado
por el marco de la competencia especifica, este Tribunal s6lo podrd decidir que la apli-
caci6n del impugnado articulo 230 del Cédigo Procesal Penal al caso concreto produce
un resultado contrario a la Constitucién, en especifico al numeral 3° de su articulo 19 y
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a su articulo 83, ademds de sus articulos 1°, 5°, 6°, 7° y 19, ntimero 26°, lo que conduce
a concluir que si la accién que se contiene en la querella debe contar con la voluntad
del Ministerio Pdblico para que tenga efectos, no responde a los principios procesales
sobre la investigacién de un hecho punible que afecta a la victima para lograr que la
justicia abra proceso y resuelva, en el marco del ejercicio del derecho a la tutela judicial
efectiva.

Y VISTOS,

Lo prescrito en los articulos 19, N° 3, 83 y 93, inciso primero, N° 6, e inciso décimo
primero, de la Constitucién Politica de la Republica, asf como en las disposiciones perti-
nentes de la Ley N° 17.997, Orgédnica Constitucional de este Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE,

Que se acoge el requerimiento de fojas 1 sélo en cuanto se decide que una aplicacién
de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 230 del Cédigo Procesal Penal en el
sentido que haga equivalente el poder de los fiscales para formalizar la investigacién a
ejercer dicha facultad de manera discrecional en términos de no practicarla y, por otra
parte, no ponerle término por alguno de los medios legales, hasta la fecha de prescrip-
cion del delito, existiendo ejercicio de la accién penal por parte del querellante, produce
efectos contrarios a la Constitucién. En consecuencia, el precepto legal no puede aplicarse
con ese alcance en el caso en que incide el presente requerimiento.

Déjese sin efecto la suspension del procedimiento. Devuélvase el expediente traido
a la vista.

Se previene que los Ministros sefiores Ratl Bertelsen, Jorge Correa y Francisco
Ferndndez concurren a lo resuelto compartiendo dnicamente los considerandos 7°a 10
y 18 a 24, y teniendo, en lugar de los restantes, especialmente presente lo siguiente:

I. El problema constitucional que debe resolverse y las principales normas
constitucionales que deben confluir a ello.

PRIMERO. Que, tal como ha quedado descrito en la parte expositiva que antecede, el
requerimiento solicita que se inaplique el inciso primero del articulo 230 del Cédigo
Procesal Penal, que se refiere a la oportunidad en que el fiscal podrd formalizar la in-
vestigacion, fundado en que su aplicacién en la gestién pendiente que lo motiva, hace
inviable el ejercicio de la accién penal por parte del querellante particular, derecho
reconocido por el articulo 83 de la Constitucién Politica, que se veria as{ infringido. El
precepto impugnado expresa:

“Articulo 230. Oportunidad de la formalizacion de la investigacion. El fiscal podrd for-
malizar la investigacion cuando considerare oportuno formalizar el procedimiento por medio de
la intervencion judicial”.



236 REVISTA DE DERECHO {VOLUMEN XXI- N° 2

SEGUNDO. Que, en la gestién pendiente en que el precepto se pide inaplicar, el
requirente se querelld, en febrero de 2005, por el delito de falsificacién de instru-
mento puablico, accién que fue declarada admisible por el Juzgado de Garantia de San
Fernando. En ese proceso, el actor solicité al Tribunal apercibir al Ministerio Puablico
a formalizar. Luego de varios incidentes, el 16 de noviembre de 2006, esa solicitud fue
denegada, por considerarse que el querellante no tenfa la facultad para solicitarla. Este
apel6 de esa resolucién, procediendo la Corte de Apelaciones de Rancagua a confirmar
la resolucién apelada, validando, de ese modo, la decisién de no permitir al querellante
forzar al Ministerio Pablico a formalizar.

Por su parte, el Ministerio Pablico solicit6 sobreseer definitivamente la causa. En
segunda instancia, esa peticién fue denegada con fecha 9 de septiembre de 2005, resolu-
cién en la que la Corte de Apelaciones de Rancagua declar6 que tanto para solicitar como
para decretar el sobreseimiento definitivo, la causa debe encontrarse formalizada.

En base a lo ocurrido en la causa, el querellante y requirente afirma que “no es fac-
tible que la formalizacion, que es la llave de inicio del proceso penal, quede entregada de manera
exclusiva y excluyente a un organismo todopoderoso como es el Ministerio Piiblico, el cual puede
determinar por 57y ante si, sin ningin control jurisdiccional cuando formaliza, al margen de
consideraciones de racionalidad y de justicia”, concluyendo que, siendo la formalizacién
requisito para que la querella efectivamente se tramite, se violentan las normas cons-
titucionales que sustentan su pretensién. De ese modo, el requirente argumenta que
se estd infringiendo el derecho que le otorga la Constitucién al ofendido por el delito,
para impulsar primero y ser sujeto activo después, en los procesos penales por accién
publica, toda vez que el Fiscal Nacional en su respuesta afirma que la investigacién, su
duracion, si ésta es traspasada al proceso penal, y la oportunidad de la misma, es de su
competencia exclusiva en virtud del principio de la oportunidad, contemplado por la
ley vigente, que lo habilitarfa para formalizar cuando lo considere oportuno.

TERCERO. Que la Carta Fundamental contiene cuatro disposiciones cuya interpreta-

cién debe armonizarse para resolver el presente requerimiento:

a) La primera es el derecho a la accién que el articulo 83 de la Carta Fundamental
reconoce a toda persona ofendida por un delito. Ella es la que los requirentes re-
claman como transgredida por la aplicacién del precepto legal impugnado al caso
sub lite. Literalmente establece: “E/ ofendido por el delito y las demds personas que
determine la ley podrdn ejercer igualmente la accion penal”.

b) La segunda disposicién corresponde a la proteccién que el sistema asegura a las
pretensiones en juicio, lo que en otros ordenamientos se conoce como el dere-
cho a una tutela judicial efectiva. Se encuentra consagrado en el numeral 3° del
articulo 19 de la Carta Fundamental, especialmente en su inciso primero, que
establece: “La Constituciin asegura a todas las personas {...} la igual proteccion de la ley
en el ejercicio de sus derechos”.

¢) La tercera norma que habrd de tenerse especialmente en consideracién para
resolver el presente requerimiento es la garantia constitucional de un justo y
racional procedimiento, conocida en otros sistemas comparados como el derecho
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a un debido proceso. Se encuentra consagrada en el inciso quinto del mismo nu-
meral 3° del ya citado articulo 19. Literalmente establece: “Toda sentencia de un
drgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.
Corresponderd al legislador establecer siempre las gavantias de un procedimiento y una
investigacion racionales y justos”.

d) Por dltimo, la solucién de la presente causa requiere considerar también de modo
especial la norma constitucional que dispone que al Ministerio Pdblico le corres-
ponde dirigir, de manera exclusiva, la investigacién de hechos constitutivos de
delitos. El precepto se encuentra consagrado en el inciso primero del articulo 83
de la Carta Fundamental que, en su parte pertinente, establece: “Un organismo
autdnomo, jerarquizado, con el nombre de Ministerio Piiblico, dirigird en forma exclusiva
la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que determinen la participaciin
punible y los que acrediten la inocencia del imputado y, en su caso, ejercerd la accion penal
pitblica en la forma prevista por la ley”.

CUARTO. Que, a juicio de estos previnientes, la solucién al problema de inaplicabi-
lidad planteado habrd de ser arménica e implicar el respeto y vigencia de las cuatro
normas ya transcritas. Asi, deberd asegurar la vigencia del derecho a la accién y su efec-
tiva tutela ante los Tribunales, respetar la competencia exclusiva del Ministerio Pablico
para dirigir la investigacién del delito, pero, a la vez, asegurar que tal investigacion sea
racional y justa. Ello resulta imperativo a partir del elemento l6gico de interpretacién,
recogido en multiples oportunidades por reiterada doctrina de esta misma Magistratura
acerca de que la inteligencia que se dé a un precepto de la Carta Fundamental debe
resultar armonico con las restantes normas del mismo cuerpo, de modo de asegurar
la efectiva vigencia de todos sus preceptos (Véanse, por ejemplo, las sentencias roles
309, 325, 383, 392, 396 y 596). Antes de razonar acerca de aquella férmula que mds
se acomode a dar vigencia a las normas transcritas, parece conveniente aportar algunos
antecedentes que sirven para fijar el sentido y alcance de cada una de ellas, a lo que se
abocan los dos apartados que siguen.

II. Algunas precisiones acerca del derecho a la accién penal y a la igual proteccién de
la ley en el ejercicio de los derechos que la Constitucién confiere a los ofendidos
por un delito.

QUINTO. Que, tal como ha quedado referido en el considerando tercero, letras a) y b)
de esta prevencion, nuestra Constitucién consagra el derecho a ejercer la accién penal a
las personas ofendidas por el delito y, garantiza a ellas, la igual proteccién de la ley en
el ejercicio de los derechos.

Las normas constitucionales transcritas en esas letras implican un reconocimien-
to expreso e inequivoco del derecho del ofendido por un delito y fijan el limite a la
autonomfia del legislador a la hora de establecer el marco regulatorio del proceso juris-
diccional como forma de solucién del conflicto y de los actos necesarios para abrirlo,
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sustanciarlo y cerrarlo. De ese modo, el derecho, que otros sistemas denominan a
la tutela judicial efectiva, asegura que las personas accedan al proceso como medio
ordinario de resolucién de los conflictos juridicos y obliga a que las reglas adjetivas
procesales as{ lo resguarden.

SEXTO. Que este derecho incluye, desde luego, el del acceso a la jurisdiccién. Este
supone el derecho a la accién, consagrado constitucionalmente, la que habrd de pro-
ducir efectos segin apruebe un examen judicial inicial de admisibilidad, que ha de
verificarse conforme a requisitos establecidos por la ley; asf como también el derecho a
la apertura y sustanciacién del proceso, en el caso de existir evidencia inculpatoria sufi-
ciente como para formular cargos en contra de personas determinadas, lo que también
habrd de regular el legislador, en ambos casos por normas que deben de garantizar un
procedimiento e investigacién racionales y justos.

Coincidimos con lo razonado en el pdrrafo tercero del considerando 11° del fallo en
el sentido que, en resguardo de este derecho de accién y de tutela judicial, al legislador
le estd vedado establecer condiciones y requisitos que impidan su libre ejercicio o lo
dejen condicionado a la voluntad de alguno de los intervinientes, ya que si lo hiciera
incurrirfa en infraccién a numeral 26° del articulo 19 de la Carta Fundamental. De ese
modo, al legislador no le es permitido frustrar la tutela de cualquier derecho o interés
reclamable, incluida la materia penal.

SEPTIMO. Que la voz “ofendido”, a quien el articulo 83 que se viene analizando ga-
rantiza el derecho a la accidn, se corresponde con el concepto de victima del delito. As{
lo establece el articulo 108 del Cédigo Procesal Penal, que expresa que “se considera vic-
tima al ofendido por el delito” y lo confirma el articulo 111 del mismo cuerpo legal, que
legitima a la victima como querellante. En este sentido, concordamos con lo expresado
en el pérrafo tercero del considerando 18° del fallo.

OCTAVO: Que el Ministerio Pdblico ha argumentado que la expresién “igualmente”,
contenida en el articulo 83 de la Constitucién en comento, “no puede significar plena
igualdad en el ejercicio de la accidn penal por parte del Ministerio Piiblico y el que pueda hacer
el ofendido. Entonces, aquella expresion debe necesariamente entenderse en referencia a las condi-
ciones que la propia Carta Fundamental ha impuesto al ejercicio de la accidn penal por parte del
acusador fiscal, esto es, el ejercicio de la accion “en su caso”, y “en la forma prevista por la ley”,
lo que nos conduce al respectivo Cddigo Procedimental” .

Mis alld de las distintas maneras de ejercer la accién penal y de los derechos que
cada sujeto legitimado pueda tener en la investigacién o en el juicio, cuestién que efec-
tivamente corresponde desarrollar al legislador, con sujecién a la Constitucién, desde
un punto de vista constitucional es claro que ella asegura tanto el Ministerio Pablico
como al ofendido poder ejercer esa accién y a ambos, en cuanto sujetos legitimados para
su ejercicio, se les garantiza igual proteccién de la ley. Por ende, en estos la ley no les
puede discriminar.
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NOVENO. Que lo razonado hasta aqui se ve reafirmado por la historia fidedigna del
establecimiento de la Ley N° 19.519, reforma constitucional que creé el Ministerio
Publico, tal como se consigna en aquella parte de la discusion legislativa que se consig-
na en diversos considerandos del fallo respecto del cual prevenimos.

DECIMO. De lo razonado en los considerandos reunidos en el presente apartado debe
entonces concluirse que el requirente, en cuanto alega ser victima de un delito, tiene
el derecho constitucional a ejercer la accién penal y la garantia de la igual proteccién
de la ley en el ejercicio de su derecho, el que no puede verse impedido o entrabado por
normas de rango inferior al punto de tornarlo imposible o ilusorio.

III. Algunas precisiones acerca de la competencia de investigar que la Carta
Fundamental confiere de modo exclusivo al Ministerio Pablico y de la obligacién
de que las normas que regulen esa actividad sean racionales y justas.

DECIMOPRIMERO. Que, tal como se consignd en la letra d) del considerando tercero
de esta prevencion, la Constitucién dispone que la direccién de la investigaciéon de un
hecho delictual corresponde exclusivamente al Ministerio Pablico. A efectos del and-
lisis de esta potestad y de su consagracién constitucional, parece conveniente volver a
transcribir la norma constitucional que asf lo consagra:

“Un organismo autdnomo, jerarquizado, con el nombre de Ministerio Piiblico, dirigird en
Jforma exclusiva la investigacidn de los hechos constitutivos de delito, los que determinen la par-
ticipacion punible y los que acrediten la inocencia del imputado v, en su caso, ejercerd la accion
penal pitblica en la forma prevista por la ley”.

La interpretacién de esta norma constitucional, para efectos de lo que habrd de re-
solverse, requiere clarificar el sentido de la exclusividad que la Carta consagra y algunos
aspectos acerca de la naturaleza de esta potestad, lo que se hard en los considerandos
agrupados en este apartado.

DECIMOSEGUNDO. Que la exclusividad que la Ley Fundamental confiere al
Ministerio Pablico en la direccion de la investigacion penal ha de entenderse en su
sentido natural de excluir a cualquier otra persona o entidad de realizar esa tarea di-
rectiva. En particular, y para efectos de lo que habrd de resolverse, a estos previnientes
les parece claro que queda constitucionalmente prohibido a la victima u ofendido por
el delito realizar actividades de esa especie, entre las que naturalmente se cuentan
las de dar 6rdenes a las policias para que realicen actos destinados a esclarecer hechos
constitutivos de delitos, o los que determinen la participacién punible, o acrediten la
inocencia del imputado. Las labores de direccién de la investigacién implican también
la decisién acerca de la estrategia investigativa y su secuencia. Habrd de razonarse mds
adelante acerca de si la formalizacién de la investigacién es o no parte de aquellas deci-
siones de direccién que quedan reservadas al Ministerio Pdblico de modo exclusivo.



240 REVISTA DE DERECHO {VOLUMEN XXI- N° 2

DECIMOTERCERO. Que la que se confiere al Ministerio Pablico es una potestad
publica. En consecuencia, queda sujeta al estatuto constitucional de éstas. Entre las
muchas limitaciones a que tal estatuto la somete, se encuentra lo dispuesto en los ar-
ticulos 6° y 7°, que obligan a ejercerla en conformidad a normas juridicas; asimismo
la prohibicién de que, al ejercerla, se incurra en discriminaciones arbitrarias y, desde
luego, la limitacién de que su ejercicio no transgreda el derecho a la accién penal o a su
tutela efectiva, que se ha analizado en el apartado anterior.

Para garantizar que ello ocurra, la Carta Fundamental ha establecido, entre otras
normas, la que se transcribi6 en la letra ¢) del considerando tercero. En su virtud, el
legislador queda mandatado, pero también obligado, « establecer siempre las garantias
de una investigacién racional y justa.

DECIMOCUARTO. Que, de ese modo, el Ministerio Pablico estd constitucional-
mente dotado de una potestad publica, que ejerce en forma exclusiva, de dirigir la
investigacién penal, en cuyo ejercicio queda sujeto a respetar el resto de las normas
constitucionales y las normas legales que regulen tal actividad, mismas que, por man-
dato constitucional, deben garantizar que tal investigacién sea racional y justa.

IV. De algunas normas legales que han intentado compatibilizar la potestad exclusiva
del Ministerio Pablico para dirigir la investigacién con el derecho de la victima
a ejercer la accién penal y a que se le proteja ese derecho.

DECIMOQUINTO. Que naturalmente las posiciones del Ministerio Pablico y las del
ofendido por un delito pueden no coincidir. La solucién de estos eventuales conflictos de
intereses habrd de respetar todas y cada una de las normas constitucionales, cuya vigen-
cia no cabe sacrificar una en razén de la otra, incluyendo la exclusividad de la potestad
de direccién de la investigacién por parte del Ministerio Pdblico, como as{ también el
derecho a la accién penal y a su tutela efectiva por parte del ofendido por el delito.

El presente caso es uno de tensién entre las perspectivas del Ministerio Pablico,
que, amparado en la norma legal impugnada y en sus facultades constitucionales de
dirigir la investigacién, no pretende, por ahora, formalizar la investigacién de un hecho
de apariencia delictual, y de quien se presenta como ofendido por ese posible delito, a
quien la Carta Fundamental le asegura el derecho a la accién y le garantiza proteccién
en el ejercicio de ese derecho. Este tltimo no pretende dirigir la investigacién, pero
sefiala que el Ministerio Puablico, al negarse a formalizar, le impide llegar a un juicio y,
con ello, torna ineficaz su derecho constitucional a la accién, que queda asi privado de
la proteccién que la Carta Fundamental le garantiza. Antes de analizar como se zanja
constitucionalmente este conflicto de intereses entre un 6rgano del Estado y un particular,
cada uno amparado en normas constitucionales diversas, es ttil revisar algunas férmulas
que el legislador ha ideado para zanjar conflictos andlogos que si ha previsto.
DECIMOSEXTO. Que para resolver un eventual conflicto de intereses entre el
Ministerio Pablico, cuando éste decidiere, antes de la intervencion del juez de garan-
tia, archivar provisionalmente una investigacién en la que, a su juicio, no aparecieren
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antecedentes que permitieren desarrollar actividades conducentes al esclarecimiento de
los hechos y, por la otra parte, la victima del delito que se interesare en que se prosiga
con la investigacién, el articulo 167 del Cédigo Procesal Penal dispone, en su inciso
tercero, que la victima podré solicitar al propio Ministerio Pablico la reapertura del
procedimiento y la realizacién de diligencias de investigacidn. Si el fiscal denegare esa
solicitud de la victima, la ley le confiere a ésta un recurso jerdrquico ante las propias
autoridades del Ministerio Publico. El articulo 169, por su parte, dispone que tanto en
el caso en que el Ministerio Publico archive provisionalmente la causa como en aquel
en que decida no iniciar investigacién, la victima puede provocar la intervencién del
juez de garantia deduciendo la respectiva querella. Si ésta es admitida a tramitacién, el
fiscal queda obligado a seguir adelante con la investigacién.

DECIMOSEPTIMO. Que, por su parte, el articulo 168 del Cédigo Procesal Penal
confiere al 6rgano a quien la Constitucién asegura la exclusividad en la direccién de la
investigacién, la facultad para no iniciarla, en tanto no se hubiere producido la inter-
vencion del juez de garantia, siempre que se den determinadas condiciones, decisiéon
que no es absoluta ni puede ejercerse sin fundamento, pues la misma norma dispone
que debe ser siempre fundada y someterse a la decisién del juez de garantia. Ademds, y
tal como se sefialé en el considerando precedente, el articulo 169 establece un mecanis-
mo para que el ejercicio de esa facultad no vulnere los derechos de la victima.

DECIMOOCTAVO. Que el articulo 183 del Cédigo Procesal Penal dispone que todos
los intervinientes en el procedimiento pueden solicitar al fiscal la prdctica de diligen-
cias investigativas que consideren pertinentes y utiles para el esclarecimiento de los
hechos. Si el fiscal rechazare la solicitud, la norma faculta a la victima para reclamar
ante las autoridades del Ministerio Pdblico. En este evento la ley no dispone que la
victima pueda forzar al fiscal a realizar determinadas diligencias a través del Juez de
Garantia. La ley ha optado asi, en el caso de verificarse este conflicto, por reforzar la
exclusividad del Ministerio Pablico en la direccién de la investigacién.

DECIMONOVENO. Que, entonces, y en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 169, una victima que hubiere ejercido su derecho a la accién a través de la
querella, tiene, en la medida que la misma se hubiere admitido a tramitacién, la apti-
tud de impedir el archivo provisional y la no iniciacién de la investigacién por parte del
Ministerio Pablico. Sin embargo, la ley no concede al querellante particular la facultad
de imponer al Ministerio Pdblico, ni siquiera con la anuencia del Juez de Garant{a, una
determinada estrategia investigativa, o la realizacién de ciertas diligencias especificas.
Sin embargo, y esto es lo importante para lo que habrd de resolverse, la ley resuelve el
conflicto de intereses entre el Ministerio Pablico y el querellante particular impidiendo
que aquél pueda archivar provisionalmente la causa o no iniciar la investigacion.

VIGESIMO. Que, entre las facultades que la ley le confiere a quien la Constitucién
dota de la potestad exclusiva para dirigir la investigacion, se encuentra también el
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llamado principio de oportunidad. En virtud de él y al tenor de lo dispuesto en el
articulo 170 del Cédigo Procesal Penal, los fiscales del Ministerio Pdblico tienen la
facultad de no iniciar la persecucién penal o de abandonar la ya iniciada cuando se
tratare de un hecho que no comprometiere gravemente el interés publico, salvas las
excepciones que el propio articulo establece. Una vez mds, la ley dispone que esta
decisién debe ser motivada, y comunicada al juez de garantia, quien lo notificard a los
intervinientes, si los hubiere, para luego de un plazo decidir si la deja sin efecto. La
norma que se resefia dispone que el juez dejard sin efecto la decisién del fiscal cuando
“la victima manifestare de cualquier modo su interés en el inicio o en la continuacién
de la persecucién penal”. De ese modo, la ley confiere, a la victima del delito, capaci-
dad para oponerse e impedir el no inicio o abandono de la persecucién penal por parte
del fiscal que se funda en el principio de oportunidad para asi proceder.

Aun en los casos en que el juez de garantia no hubiere ordenado iniciar o conti-
nuar con la persecucién penal, la victima tiene todavia, en conformidad a lo dispuesto
en los incisos quinto y sexto del articulo 170 del Cédigo Procesal Penal, el derecho de
reclamar de las decisiones del fiscal ante las autoridades del Ministerio Pdblico, quienes
podrin dejarlas sin efecto.

VIGESIMOPRIMERO. Que, de modo andlogo a los casos anteriores, la ley establece
otras reglas segtn las cuales la victima tiene derecho, ante los superiores jerdrquicos del
propio Ministerio Pablico o, en los casos mds importantes, ante el tribunal de garantfa,
a oponerse a las decisiones del fiscal que afectan sus intereses. As{ es el caso del derecho
que le asiste a recurrir al juez ante la suspensién condicional del procedimiento, segtin
lo dispone el articulo 237 del Cédigo Procesal Penal, o el derecho a ser oida por el
tribunal antes de que se decida acerca del sobreseimiento u otra resolucién que pusiere
término a la causa, segiin lo dispone el articulo 109.

VIGESIMOSEGUNDO. Que, también de modo andlogo a los casos anteriores, el le-
gislador prevé aquel conflicto de intereses que se puede producir entre un fiscal del
Ministerio Pdblico que decide no acusar y el querellante particular que desea hacerlo.
En el articulo 258, el Cédigo Procesal Penal otorga al querellante particular el dere-
cho a oponerse a la solicitud de sobreseimiento formulada por el fiscal, recurso que es
resuelto por el fiscal regional. Si el fiscal regional ratificare la decisién del fiscal de
sobreseer,“el juez podrd disponer que la acusacion corvespondiente sea formulada por el quere-
Uante, quien la habrd de sostener en lo sucesivo en los mismos términos que ese Cddigo lo establece
para el Ministerio Piiblico, o bien procederd a decretar el sobreseimiento corvespondiente”. De
ese modo, el querellante particular queda facultado para iniciar propiamente el juicio
en contra de la voluntad manifestada por el Ministerio Pdblico y puede obtener asi
una proteccién en el ejercicio de su derecho a perseguir la responsabilidad penal por el
hecho del que es victima.

VIGESIMOTERCERO. Que, a diferencia de todos los casos anteriores, en que la ley, de
un modo que no es del caso juzgar ahora, otorga ciertos derechos a la victima cuando
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sus intereses se oponen a la posicién del Ministerio Pdblico, y particularmente a una
revision judicial de aquellas decisiones que ponen término a la investigacién o impiden
el inicio del juicio o su sustanciacién, el inciso primero del articulo 230 del Cédigo
Procesal Penal dispone que “el fiscal podrd formalizar la investigacién cuando conside-
rare oportuno formalizar el procedimiento por medio de la intervencién judicial”. La
ley no contempla derecho alguno para que la victima pueda oponerse o reclamar en caso
de que el fiscal decida no formalizar la investigacién.

V. Andlisis de la constitucionalidad de aplicar la norma impugnada al caso sub
lite. Del derecho del fiscal a formalizar la investigacién cuando lo considere
oportuno.

VIGESIMOCUARTO. Que la formalizacién de la investigacién que el precepto im-

pugnado permite al Ministerio Pablico realizar cuando lo considere oportuno, produce

una serie de efectos que, el tenor literal del articulo 233 del Cédigo Procesal Penal,

frasea del siguiente modo:

a)  Suspenderd el curso de la prescripcion de la accion penal en conformidad a lo dispuesto en el
articulo 96 del Cadigo Penal;

b)  Comenzard a correr el plazo previsto en el articulo 247, y

¢)  El ministerio piiblico perderd la facultad de archivar provisionalmente el procedimiento”.

VIGESIMOQUINTO. Que, en esas condiciones, si el Ministerio Pablico no estimare
oportuno formalizar la investigacién ni concluirla por alguno de los restantes modos
que la ley contempla, hasta una fecha posterior a la de la prescripcion del ilicito, se
arrogaria para si el privilegio de decidir, sin necesidad de fundar y sin control alguno,
la pertinencia de perseguir los delitos que quisiera.

VIGESIMOSEXTO. Que la declaracién de inaplicabilidad del precepto legal impugna-
do obligarfa a que la presente causa continte su curso, sin que pueda tener aplicacién lo
que en €l se dispone. De ese modo, en caso de declararse inaplicable el precepto, la in-
vestigacion que se lleva a cabo en la gestién pendiente debiera continuar sin una regla
acerca de la oportunidad de la formalizacién. Sin ese precepto, quedaria igualmente
claro, en virtud de disponerlo asi el articulo 229 del mismo Cédigo Procesal Penal,
que la formalizacién es un acto del fiscal, s6lo que no habria regla alguna acerca de la
oportunidad en que puede o debe realizarse.

VIGESIMOSEPTIMO. Que en virtud de la inaplicabilidad de la norma impugnada, y
por aplicacién directa de la Carta Fundamental, no podria colegirse que el querellante
pudiera forzar la formalizacién, que es lo que persigue el requirente de autos, pues a
ello se opondria la regla constitucional que establece que toca al Ministerio Pablico
dirigir de modo exclusivo la investigacién. En efecto, la formalizacién de la investiga-
cién es, a no dudarlo, un acto que cambia las condiciones en las que el fiscal realiza su
actividad investigativa. Desde luego, la formalizacién lo habilita para pedir diligencias
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que le estdn vedadas en la etapa desformalizada de la misma, pero, a un tiempo, somete
su actividad a obligaciones que antes no tenfa, incluyendo la de concluirla en un plazo
méximo de dos afios. En esas condiciones, no es posible entender que, inaplicindose el
articulo 230 del Cédigo Procesal Penal y por aplicacion directa de la Constitucion, la
victima quede en condiciones de obligar, cuando ella lo estime oportuno y cualesquiera
sean sus fundamentos, a quien la Carta Fundamental confiere la potestad exclusiva de
dirigir la investigacidn, a realizar un acto tan estrechamente ligado con tal direccién
como es la formalizacién de la misma.

VIGESIMOOCTAVO. Que en virtud de la inaplicabilidad de la norma impugnada,
y por aplicacién directa de la Carta Fundamental, no podria tampoco entenderse que
el juez adquiera la facultad de decidir el conflicto entre el Ministerio Pablico, que no
quiere formalizar, y la victima que quiere que ello ocurra. La inaplicacién de lo dis-
puesto en el articulo 230 cuestionado no harfa nacer una norma legal que otorgue una
facultad al juez de garantfa que éste no tiene y que, al no haberle sido conferida por
el legislador, no puede arrogarse, ni aun en virtud de las especiales circunstancias que
rodean el caso, a la luz del claro principio establecido en los articulos 6° y 7° de la Carta
Fundamental, que sancionan con nulidad el ejercicio de atribuciones no conferidas por
la Constitucién o las leyes.

VIGESIMONOVENO. Que aunque el legislador permitié a la victima del delito recu-
rrir al juez de garantia para resolver el conflicto de intereses entre ella y el Ministerio
Publico cada vez que éste adopta una decisién que pone fin a la investigacién y, con
ello, a las pretensiones punitivas de la victima, no hizo otro tanto en el caso que éste
pusiera fin a esas pretensiones por la via de su inactividad. Fundado en la idea de que
donde hay la misma razén debe existir una misma disposicién, se podria argumentar
que estamos frente a un vacio del legislador, pero ello no permite llenarlo, en una ma-
teria como ésta, por la via analégica, pues ello vulnerarfa las normas constitucionales
anotadas en el considerando anterior.

TRIGESIMO. Que, como puede apreciarse de lo razonado en los considerandos reunidos
en el presente apartado, efectivamente podria producirse en la presente causa un resul-
tado contrario a la Constitucidn, si es que la decisién de no formalizar del Ministerio
Puablico, sin que tampoco decida sobreseer la misma o ponerle término de algtin modo,
se prolongare en el tiempo —incluso hasta la fecha de prescripcién del delito—, pues ello
implicarfa desproteger y hacer ineficaz el derecho a la accién que tiene el requirente,
en cuanto alega ser victima de un delito. A un mismo tiempo, debe concluirse que ese
resultado contrario a la Carta Fundamental no se corrige en virtud de la inaplicacién del
precepto impugnado. Ello ocurre porque el efecto contrario a la Carta Fundamental que
puede producirse en el caso sub lite no se verifica en virtud de la aplicacién de lo dispues-
to en el precepto legal, sino por la ausencia de una norma legal que lo complemente,
andloga a las que se describen en el apartado III que antecede, en virtud de la cual la
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victima pudiera reclamar de esa inactividad ante el juez de garantia, con la consiguiente
facultad de éste para forzar ese acto cuando lo estimare procedente.

TRIGESIMOPRIMERO. Que, como consecuencia de lo que se viene razonando, estos
previnientes estiman que no es posible acoger sin mds la accién de inaplicabilidad
impetrada, en cuanto ella se dirige a obtener la declaracién de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad del precepto legal impugnado. Tal declaracién no sélo no ayudaria a
salvar el resultado contrario a la Constitucién que amenaza al requirente en la presente
causa, sino que serfa improcedente, por cuanto no es la aplicacién del precepto legal
lo que arriesga el resultado contrario a la Constitucion, sino la carencia de otra norma
legal, que permitiera que un tercero imparcial resolviera el conflicto de intereses entre
la victima y el Ministerio Pablico que se viene analizando.

TRIGESIMOSEGUNDO. Que la contravencién a la Constitucién que se viene anotan-
do podria conjurarse en caso que se entendiera que el articulo 186 del Cédigo Procesal
Penal entrega no sélo al imputado, sino también a la victima la facultad de provocar
que el juez de garantia fije al fiscal un plazo para formalizar la investigacién. Ese pre-
cepto legal dispone:

“Articulo 186. Control judicial anterior a la formalizacion de la investigacion. Cualquier
persona que se considerare afectada por una investigacion que no se hubiere formalizado judicialmente,
podrd pedir al juez de garantia que le ordene al fiscal informar acerca de los hechos que fueren
objeto de ella. También podrd el juez fijarle un plazo para que formalice la investigaciin”.

En la especie, el requirente invocd ese precepto. Sin embargo, la Corte de Apelaciones
de Rancagua, siguiendo en esto a la mayor parte de la doctrina nacional, rechazé tal
pretensién con fecha 4 de enero de 2007, entendiendo que las personas afectadas por
una investigacién son aquellas a quienes el Ministerio Pablico investiga como posibles
responsables de hechos delictuales y no a las victimas de los delitos.

TRIGESIMOTERCERO. Que no habiendo la parte requirente dirigido su accién de
inaplicabilidad en contra del articulo 186 del Cédigo Procesal Penal, esta Magistratura
estd, a juicio de estos previnientes, vedada de razonar si alguna inteligencia del mismo,
unida a lo dispuesto en el articulo 230 del Cédigo Procesal Penal, pudiera evitar efectos
contrarios a la Constitucion.

TRIGESIMOCUARTO. Que, en virtud de lo razonado hasta aqui, estos previnientes
tampoco concurren a acoger la accién de inaplicabilidad en la forma en que ella fue
impetrada. Sin embargo, y teniendo presente Unicamente las razones expuestas en
este voto, concuerdan con la mayoria del Tribunal que una determinada inteligencia
o interpretacién de lo dispuesto en el articulo 230 del Cédigo Procesal Penal si puede
producir efectos contrarios a la Constitucién.

Tal como se ha razonado en considerandos que anteceden, el articulo 230 del
Cédigo Procesal Penal confiere a los fiscales la potestad de formalizar la investigacién
cuando consideren oportuno formalizar el procedimiento por medio de la intervencién
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judicial. Sin embargo, el precepto no otorga a los fiscales el derecho a formalizar si lo
estiman conveniente. Si as{ fuere entendido el precepto y ello permitiere al Ministerio
Pablico, en la causa sub lite, mantener una investigacién abierta, pero sin formalizarla
ni concluirla por una de las vias legales hasta la fecha de prescripcién del delito, ello
producirfa un efecto contrario a la Carta Fundamental, pues implicaria desconocer el
derecho que tiene la victima a ejercer la accién penal publica y a la (igual) proteccién
de la ley en el ejercicio de ese derecho.

Al mismo tiempo, si el precepto se interpretara y aplicara en la causa entendiendo
que la facultad del fiscal para formalizar cuando lo estime conveniente incluye la facul-
tad de postergar arbitrariamente la formalizacién o el término de la investigacién, sin
necesidad de tener ni de dar fundamento alguno, ello implicarfa conferir a la norma un
alcance que contradice la obligacién de que la investigacién —que dirige exclusivamente
el Ministerio Pdblico— redina los requisitos de racionalidad y justicia que exige la Carta
Fundamental. Por su propia naturaleza, la investigacién penal es una actividad que debe
conducir a un fin, ya sea el de formular cargos en contra de quienes resulten responsables
o ya sea el de ponerle fin, por algiin otro de los medios legales.

TRIGESIMOQUINTO. Que, por dltimo, estos previnientes estiman del caso dejar
constancia de su parecer en el sentido de que la declaracién contenida en el fallo, y a
la que concurren por las razones expuestas en este voto, vincula al Ministerio Publico,
pues éste se encuentra obligado, en virtud de lo dispuesto en el articulo 5° de la Carta
Fundamental, a respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la natura-
leza humana, entre los que se cuenta el de que el requirente de esta causa es titular, es
decir, a ejercer la accién penal y a contar, en tal ejercicio, con la proteccién de la ley.

Eventualmente esta misma declaracién podria, si es que se verificare el peligro de
infraccién que se ha detectado, servir ademds de base en el ejercicio de los restantes
derechos que pueden corresponder al requirente.

Redactd la sentencia el Ministro sefior Juan Colombo Campbell y la prevencién el
Ministro sefior Jorge Correa Sutil.

Notifiquese, registrese y archivese.

ROL 815-07-INA.

COMENTARIO

La utilizacion del término accién para intentar explicar la activacién del enjui-
ciamiento criminal es quizd uno de los errores mds graves en que puede incurrir un
legislador. Es que el término accién —salvo la denominada “accién popular’— tiene
claras rafces privatistas referidas a la facultad de solicitar tutela a un derecho o interés
que pertenece a la esfera exclusiva de quien acciona, lo que estd muy lejos del escenario
penal. Si se considera que hoy en dia la accién es entendida como un derecho funda-
mental reconocido en términos generales a todos los individuos para que puedan pedir
tutela para sus derechos e intereses legitimos, surge la duda si puede utilizarse también
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este derecho en aquellas situaciones donde no existen tales derechos subjetivos e inte-
reses legitimos, como sucede en el dmbito penal. ;Es que hay un derecho subjetivo del
Ministerio Pablico a imponer una pena o a pedir que se imponga una pena? Y lo mismo
para la victima de un delito. ;Tiene un derecho subjetivo a pedir que se imponga una
pena a su agresor?

En el derecho espaifiol se ha entendido por la mayoria de su doctrina y jurisprudencia,
incluida la del Tribunal Constitucional, que el derecho de accién constitucionalmente
reconocido (art. 24. 1 CE) incluye la “accién penal”. Sin embargo, en los paises donde se
adaptd el término romano de accién al proceso civil moderno, como en Alemania, han
ido paulatinamente optando por no utilizar en el enjuiciamiento criminal el concepto
de accién tal como se la entiende en materia procesal civil.

Tanto en Espafia como en Chile se ha utilizado el término accién debido a la pecu-
liaridad de que en ambos sistemas junto con el Ministerio Piblico los ciudadanos —todos
o el ofendido— pueden instar la persecucidn penal. Pero, como se sabe, ello no es as{ en
otros paises donde la activacién del proceso penal es resorte exclusivo del Estado. Sin
embargo, tanto en Espafia como en Chile, aun cuando los ciudadanos puedan incoar la
persecucién penal, ello no debe comportar una concepcién privatista del proceso penal.
El proceso penal sigue siendo un asunto de interés publico. Para la tutela de ese inte-
rés publico se crea un érgano publico que tiene el deber de actuar para que se aplique
una pena si se comprueba el supuesto fictico normativo penal. Si la ley permite a los
ciudadanos presentar denuncia, querella o acusar, no es porque se entienda que esos
ciudadanos estdn ejerciendo un derecho subjetivo fundamental al proceso penal, sino
porque la ley (o la Constitucién en nuestro caso) les ha facultado para colaborar o para
hacer valer el deber del érgano estatal.

Hay que entender que en el proceso penal la decisiéon de iniciar la investigacién
penal —salvo en los delitos de “accién privada”— comporta la asuncién de una actividad
publica, aun en el caso de que se inicie por denuncia o querella particular. Es que en
este ltimo caso no hay tutela de intereses privados en juego. El que se querella no estd
pidiendo tutela para un interés propio sino que estd colaborando o bien supliendo una
negligente o arbitraria actuacién fiscal en el estatal ejercicio del ius persequends.

No puede haber de este modo un derecho subjetivo ptblico, de naturaleza cons-
titucional, al ejercicio de la “accién penal”, ni siquiera para la victima. Los individuos
no tienen el derecho de someter a juicio penal a otro ciudadano. En este sentido no veo
correcta la posicién del Tribunal Constitucional en el voto de mayoria de la sentencia que
se comenta, que sostiene que la facultad que tiene el Ministerio Pdblico de formalizar
o0 no la causa, habiendo querella presentada, vulnera el derecho de accién de la victima
reconocido en el articulo 19 N° 3 en concordancia con el 83 CPR (considerando Cuarto
del fallo, y considerandos Quinto a Décimo de la prevencién de los Ministros Bertelsen,
Correa y Ferndndez, Francisco).

Ahora bien, si se afirma que las victimas no tienen un derecho constitucional de
accién en materia penal, surge la duda de cémo interpretar el articulo 83 inc. 2° de
la Constitucién que establece que “el ofendido por el delito y las demds personas que
determine la ley podrdn ejercer igualmente la accién penal”. En primer lugar se debe
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dilucidar qué se entiende por ejercer la accién penal en nuestro enjuiciamiento crimi-
nal. Si se examina el articulo 83 inc. 1° de la Constitucién, se podrd concordar en que
de acuerdo al orden en que se establecen los deberes del Ministerio Pablico, por accién
penal habrd de entenderse el poder para llevar a juicio penal al imputado, es decir, en
la terminologia del Cédigo Procesal Penal, “acusar” al imputado (art. 259 CPP). Pues
si el primer deber del Ministerio Publico es investigar y si la investigacién se puede
iniciar de oficio por este 6rgano o por denuncia o querella, y luego, si corresponde, el
Ministerio Pablico debe ejercer la accién penal, segtin reza el articulo 83 inc. 1° CPR,
es légico concluir que es en este sentido de acusar como se estd utilizando la voz “accién
penal”. De este mismo modo el Mensaje del Ejecutivo por el que se inici6 la reforma
constitucional que incorporé el Ministerio Piblico a la Primera Norma establecia como
competencia de este 6rgano “sustentar la acusacién penal ante los tribunales”.

Sin embargo, si se observa el Cédigo Procesal Penal, la voz “accién penal” no parece
estar reservada a la acusacion. Al respecto, el articulo 53 inc. 2° CPP da a entender que se
refiere al inicio del procedimiento. “La accién penal publica para la persecucién de todo
delito que no esté sometido a regla especial deberd ser ¢jercida de oficio por el ministerio
publico. Podrd ser ¢jercida, ademds, por las personas que determine la ley”. Esas demds
personas son las que pueden denunciar o querellarse. Luego esta la situacién de los delitos
de accién privada cuyo procedimiento s6lo puede ser iniciado por la victima mediante
querella (art. 55 CPP). Parece entenderse que la expresién “accién penal” se refiere al
inicio del procedimiento penal. Pero sucede que la referencia a la “accién penal” estd en
el titulo III del Libro Primero, y el “inicio del procedimiento” estd regulado en el Libro
IT en el Pérrafo 2°, por lo que la accién penal no se refiere al inicio del procedimiento
o no al menos exclusivamente.

¢Cémo ha de entenderse entonces la expresion “accién penal”? Parece ser que se refiere
en el Cédigo a la actividad de persecucién de las conductas delictivas, lo que abarcarfa
todas las actividades necesarias para que se llegue a la sentencia definitiva. De hecho,
en el Mensaje del Ejecutivo para incorporar a la Constitucién al Ministerio Pablico se
hablaba que este 6rgano tendria “a su cargo la persecucién penal piblica”, lo que luego
en el Senado se modificé por “ejercer la accién penal puablica”. Si es asi como se utiliza
la voz “accién penal”, los particulares, del tipo que sean, ofendidos o no por el delito,
no podrdn ejercer nunca la accién penal, puesto que su ejercicio es un deber del Estado
que se realiza a través de los 6rganos de los que se ha dotado. Sélo el Ministerio Pablico
podria ejercer la “accién penal”. La victima s6lo podrd iniciar o instar la “accién penal”
o la persecucién penal que compete al Estado, pero jamds ejercerla ella.

¢Cémo conciliar entonces la expresién “accién penal” del articulo 83 CPR con el
Co6digo Procesal Penal? Desde luego por “accién penal” no puede entenderse en el texto
constitucional como en el Cédigo del ramo en el sentido de procedimiento penal, porque,
como ya se sefial6, los ofendidos por el delito jamds podrin ejercerlo. Una alternativa es
entender que cuando la Constitucién le asegura al ofendido por el delito ejercer igual-
mente la accién penal, estd presuponiendo una actividad que supone la activacién de la
investigacién penal mediante la respectiva querella y luego la posibilidad de acusar. Si
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se le permite a un sujeto acusar, previamente se le debe haber permitido querellarse. A
todo ello parece tener derecho la victima.

Pero tener derecho a querellarse y luego a acusar no quiere decir que se tenga un
derecho fundamental de accién en los mismos términos que se da cuando se pide la tutela
para un derecho o interés legitimo a un juez civil o laboral. Esa negativa no responde a
una cuestion sistemadtica que dirfa que el derecho de accién estd regulado en el articulo
19 N° 3 inciso 1° CPR y no en otras disposiciones del texto constitucional, sino a que
es inconcebible un derecho de accién en un procedimiento penal ptblico y regido por el
principio de oficialidad. El derecho de accién sélo es concebible tratdindose de intereses
privados o, mds en general, donde figure la confrontacién de los intereses pretendidos
por dos sujetos antagénicamente, lo cual no existe en materia penal.

El articulo 83 CPR debe ser analizado fuera del dmbito del derecho fundamental de
accién. Debe significar para el legislador procesal penal la obligacién de considerar desde
luego a la victima como parte activadora del deber estatal de perseguir las conductas
delictivas. Es decir, el legislador procesal penal se ve en la obligacién de considerar a la
querella particular como una de las vias de inicio de la persecucién penal y la posibilidad
del querellante de acusar particularmente, si es que se llega a ese estado. No se trata de
un derecho fundamental de accién entendido como el poder para deducir una pretensién
ante un tribunal de justicia y obtener una sentencia de ese tribunal, porque ello, en ma-
teria procesal penal, serfa propio de un sistema radicalmente acusatorio, completamente
privatizado, sistema que es incompatible con la existencia de un érgano pablico que
tiene como deber dirigir en forma exclusiva la investigacién penal, y en su caso, acusar,
como lo consagra el sistema constitucional chileno (art. 83 inc. 1° CPR).

Ni siquiera cuentan con un derecho al proceso penal en tales términos los ciudadanos
ingleses, cuyo Estado tiene quizd el sistema procesal penal mds privado o “acusatorio
puro” del orbe, puesto que en algunos casos las victimas para llevar a un imputado a
un juicio penal requieren de la autorizacién previa del Estado por parte del Azzorney —
General o del Director of Public Prosecutions. Sin esa autorizacidn estatal previa, pues, no
hay derecho al proceso penal por la victima.

Todo ello debe llevar a entender que la victima tiene derecho a participar en la
“accién penal”, querelldndose desde luego, y acusando si la investigacién ha llegado a
un estado en que es procedente hacerlo, segin la direccién de la investigacién que ha
llevado el 6rgano estatal persecutor.

Del entramado constitucional chileno queda claro entonces que la victima tiene
derecho a presentar querella. Ese derecho podrd ser considerado fundamental pero no en
los términos del derecho de accién que asegura al actor la iniciacién del proceso y una
respuesta del tribunal, porque en este caso no es un derecho auténomo, sino que estd
condicionado a lo que realice el 6rgano estatal obligado a llevar a cabo la persecucién
penal; el Ministerio Pablico. Todo ello indica que las victimas no tienen derecho a un
juicio oral y ptblico en nuestro ordenamiento juridico. Pare ello se requerirfa modificar
la Constitucién y crear derechamente un sistema de enjuiciamiento criminal “acusato-
rio puro”, como se conocié en épocas de la Reptiblica en Roma. Significaria, en otras
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palabras, convertir la persecucién penal piblica en privada, lo cual no se condice con
nuestro texto constitucional vigente.

La introduccién del Ministerio Pdblico a la Constitucién de 1980 comporté una
decisiéon politica de compromiso entre un modelo presentado originalmente por el
Ejecutivo, en que la persecucién penal destacaba por su clara preeminencia piblica
y oficial, y las modificaciones introducidas por el legislador que buscaron una mayor
participacién de la victima en el enjuiciamiento criminal. Ese resultado transaccional
debe comportar alejar toda concepcién exclusivamente estatal, publica y oficial del
enjuiciamiento criminal, as{ como una concepcién privatista o acusatoria pura del
mismo. Ese modelo se resume en participacién por parte de la victima en la actividad
persecutoria penal que debe llevar adelante el Ministerio Publico. Pero participacién
no es lo mismo que titularidad del enjuiciamiento criminal. A eso no hay derecho en
nuestra Constitucion.

Cosa distinta es si el legislador dispusiera que la tGnica via para presentar las pre-
tensiones civiles que se derivan del delito sea ante el juez penal luego de formalizarse
la investigacién. En ese caso para que el derecho de accién de la victima fuera tutelado,
no podria depender del poder discrecional del Ministerio Publico formalizar o no la
investigacién. En un caso asi el legislador deberia establecer como trdmite obligato-
rio del procedimiento, una vez presentada la querella, la etapa de formalizacién de la
investigaciéon. Es que en este caso esos ciudadanos tienen derecho a una tutela de sus
derechos e intereses privados, es decir, tienen derecho a deducir una pretension civil y a
obtener una respuesta por parte del 6rgano jurisdiccional, aunque el ejercicio de dicha
pretensién figure inserta dentro de las actividades del enjuiciamiento criminal.

Pero como sabemos, la victima por delito en nuestro sistema juridico puede deducir
su pretension civil ante los juzgados penales o ante los civiles, segiin su libre eleccién,
por lo que el problema hipotético aqui planteado no puede presentarse.

En definitiva, las victimas por delito tienen siempre derecho a deducir una pretensién
civil y a obtener una respuesta judicial a esa pretensién. Sin embargo, si ademds de la
tutela de sus derechos e intereses civiles desean que se le aplique una pena al supuesto
agresor penal, necesitardn que el Ministerio Publico decida formalizar y llevar a juicio
a este sujeto.

Estd bien quizd que las victimas de delito reclamen en las calles y en los medios
de comunicacién venganza bajo el titulo de “que se haga justicia”, pero el Derecho
como sistema normativo racional no puede caer en esa trampa. Y menos el custodio de
la Constitucion.





