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USO Y ABUSO DE LA DECISION DE NO PERSEVERAR EN
EL PROCEDIMIENTO PENAL

USE AND ABUSE OF THE DECISION NOT TO PURSUE THE
CRIMINAL PROCEDURE

CARLOS CORREA ROBLES”

RESUMEN: El trabajo tiene por finalidad analizar el origen, finalidad, uso, alcance y limi-
taciones de la llamada decisién de no perseverar en el procedimiento, contemplada en el ar-
ticulo 248 letra ¢) del Cédigo Procesal Penal. Para ello, se ofrece un tratamiento dogmdtico
de la regulacién vigente, acompanado de estadisticas sobre la incidencia de esta institucién en
el sistema procesal penal chileno.
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SUMMARY: The purpose of this paper is to analyze the origin, purpose, use, scope and
limitations of the so-called decision not to pursue the criminal procedure, which is contem-
plated in Article 248 (c) of the Code of Criminal Procedure. For this purpose, the current
regulation is analyzed from a dogmatic perspective, providing jointly statistics on its impact
in the Chilean criminal procedure system.

Keywords: decision not to pursue the investigation, criminal proceedings, dismissal, lack of
background information.

INTRODUCCION

Para nadie constituye un hecho controvertido, que el sistema de persecucién con-
sagrado en el Cédigo de Procedimiento Penal (CdPP) resultaba inadecuado. A las criticas
sobre su arcaica estructura de enjuiciamiento inquisitiva, y su patente incompatibilidad
con los Derechos y Garantias reconocidos en el ordenamiento juridico chileno, se sumaban
voces que trasversalmente apuntaban a su incapacidad para perseguir adecuadamente un
enorme nimero de conductas constitutivas de delito.

Si bien es cierto que en cualquier sistema procesal penal resulta inevitable la exis-
tencia de investigaciones que no terminan en la imposicién de una condena, el modelo
consagrado en el CdPP propendia, ademds, a que dichos fracasos quedaran en evidencia no
en etapas iniciales del procedimiento, sino una vez que el juez del crimen habia destinado
tiempo y recursos en investigaciones que desde un comienzo percibia como inconducentes.
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Uno de los objetivos propuestos por el legislador con la reforma procesal penal fue
precisamente poner término a dicha situacién, promoviendo un conjunto de salidas ex-
peditas a investigaciones fallidas, o bien referidas a conductas no merecedoras a priori de
sancién penal. Producto de ello, el legislador tomé la decisién de flexibilizar el dogma del
principio de legalidad, incorporando diversas herramientas destinadas a regular criterios
de oportunidad y salidas desjudicializadas al conflicto juridico-penal. En este sentido, el
sistema reformado doté al Ministerio Puiblico de mecanismos desjudicializados de descom-
presién del sistema, permitiéndole centrar sus energfas y recursos —ante todo— en aquellas
investigaciones que presentan perspectivas de éxito'. La decisién de no perseverar en el
procedimiento (DNP), regulada en el articulo 248 letra ¢) CPP, constituye precisamente
uno de aquellos mecanismos con los que actualmente cuenta el Ministerio Publico para no
seguir adelante con investigaciones agotadas, revestidas de escasas perspectivas de éxito.

El resultado del modelo propuesto, dirigido a desincentivar el cierre tardio de in-
vestigaciones inconducentes, ha sido parcialmente exitoso. Como demuestra la estadistica
empirica que se analizard en este trabajo, pese a que la reforma procesal penal ha permitido
disminuir notablemente los plazos de duracién de la investigacidn, la existencia de procedi-
mientos judicializados, y que finalmente son cerrados (definitiva o temporalmente) por fal-
ta de antecedentes, ain representa un porcentaje importante del total de causas ingresadas.
De este modo, si bien el Cddigo Procesal Penal (CPP) elimind la figura del sobreseimiento
temporal por falta de antecedentes, la creacién de una institucién parcialmente andloga al
mismo, como lo es la decisién de no perseverar en el procedimiento, ha mantenido subsis-
tentes algunas de las ya mencionadas falencias del antiguo sistema.

Para demostrar lo anterior, se analizard la incidencia estadistica del uso de la DNP
respecto del total de investigaciones ingresadas a nivel nacional, examinando ademids las
cifras de reapertura y cierre definitivo de la investigacién, respecto del total de causas en las
cuales dos Fiscalias Regionales pertenecientes a la Regién Metropolitana, han previamente
hecho uso de tal decisién.

Igualmente, a lo largo del trabajo de tratardn los diversos problemas dogmdticos que
la apresurada e imperfecta inclusién de la DNP en el CPP ha generado en la prictica.

1. EL SOBRESEIMIENTO TEMPORAL COMO MECANISMO RUTINARIO
DE TERMINACION DEL CONFLICTO PENAL EN EL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO PENAL

El antiguo CdPP establecia en su articulo 409 Nr. 2 que se dard lugar al sobresei-
miento temporal “cuando resultando del sumario haberse cometido el delito, no haya in-
dicios suficientes para acusar a determinada persona, como autor, cémplice o encubridor”.
Los efectos juridicos que dicho sobreseimiento generaba, se encontraban a su vez indicados
en el articulo 418 de dicho cuerpo legal, el cual establecia que el sobreseimiento temporal
“suspende el procedimiento hasta que se presenten mejores datos de investigacidn o cese el
inconveniente legal que haya detenido la prosecucién del juicio”.

' Duck y RiEGo (2000) pp. 113 ys.
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Como sostuvo la antigua jurisprudencia, “[e]l sobreseimiento temporal técnicamente
no es una forma de terminacién del juicio, pero importa si la suspensién de él mientras
aparecen mejores datos de investigacién o cesa el impedimento legal que detiene la pro-
secucién del juicio, suspensién que no puede mantenerse indefinidamente™. Asi, una vez
pronunciado el sobreseimiento temporal, el procedimiento penal se paralizaba hasta contar
con mds y mejores antecedentes probatorios que permitian seguir adelante con el procedi-
miento, posibilitando finalmente la dictacién de un auto acusatorio. De este modo, resta
concluir, dicho sobreseimiento no constitufa —al menos formalmente— un verdadero ouzpur
al sistema procesal penal, sino simplemente una mantencién del szatus guo que se prolonga-
ba en la mayoria de los casos, indefinidamente.

El antiguo sobreseimiento temporal por falta de antecedentes se erigia como la cons-
tatacién palpable de un fracaso del sistema de persecucién penal: la manifestacién de un
juez del crimen que destind recursos y tiempo en la investigacién de conductas criminales,
sin que dichos esfuerzos se hayan traducido en resultados procesales concretos.

Una vez decretado el sobreseimiento temporal, la reapertura de la investigacién re-
sultaba a lo menos, incierta. Dicha posibilidad quedaba entregada fundamentalmente a un
querellante activo, que no se resignaba ante la insuficiencia probatoria recopilada, o bien,
a la buena fortuna de dar con un hallazgo casual en otro procedimiento, que permitiera
reactivar una investigacién destinada al olvido. En algunos casos, sin embargo, el término
formal del procedimiento temporalmente sobreseido se producia tiempo después, gene-
ralmente a solicitud del imputado, al invocar su defensa la prescripcién de la accién penal
como causal de sobreseimiento definitivo.

Evidentemente, el sobreseimiento temporal constitufa una solucién desventajosa
para todos los actores involucrados en el conflicto penal. Para la victima y la sociedad, este
constitufa un solapado fracaso de la investigacién que no se reconocfa formalmente. Res-
pecto del imputado, se mantenia latente la posibilidad de reactivar la persecucién en su
contra con la incertidumbre que ello implica®, mermando su derecho a ser juzgado en un
plazo razonable. Finalmente, desde el punto de vista del sistema, esta salida implicaba man-
tener un alto nimero de casos “no completamente cerrados”, con todos los problemas de
manejo administrativo que ello acarreaba.

Con todo, como demuestra la estadistica, tras el retorno a la democracia, el sobresei-
miento temporal constitufa el principal mecanismo de “término” de investigaciones penales

en Chile.

2 CoNTrRA CaBALLERO (1965) y CONTRA BomBIn (1969).
3 CARNEVALI y CasTILLO (2011) p. 95.
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TABLA 1
Motivos de término de causas penales en juzgados de letras 1992*
IS e 8 8 o
S = g9 £ 85 g <
5 = e O = O O
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g5 g3 5 52 52
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S K ©) o
Drogas 51% 1% 6% 10% 2%
Alcoholes 1% 0,20% 1,80% 96% 1%
Contra la Propiedad 80% 0,30% 13,30% 6% 0,40%
Contra la Vida 35% 1% 22% 38% 4%
Lesiones 64% 1% 26% 8% 1%
Sexuales 72% 1% 15% 10% 2%
Econémicos 43% 31% 24,90% 1% 0,10%
Otros 70% 4% 18% 7% 1%

Como demuestra la Tabla 1, en los delitos contra la propiedad, lesiones, delitos
sexuales y delitos contemplados en la ley de drogas (delitos de alta connotacién publica),
mds de la mitad de los ingresos totales del sistema, concluian por sobreseimiento temporal.
En contraposicién a ello, en estos delitos las tasas de condena resultaban bajisimas, no su-
perando el 10% del total de ingresos. Un mayor porcentaje de condenas se percibe en las
investigaciones seguidas por delitos contra la vida, con un 38% de sentencias condenatorias
y cerca del 35% de sobreseimientos temporales dictados. Las tnicas cifras realmente altas
de condena, se apreciaban en el juzgamiento de los delitos contemplados en la ley de alco-
holes (96%), situacién entendible dado que este tipo de procedimientos comenzaban gene-
ralmente producto de una situacién de flagrancia, resultando la necesidad de investigacion
adicional posterior, en la mayorfa de los casos, nula.

Ahora bien, la extendida préctica del sobreseimiento temporal no solo repercutia
en el quehacer diario de los Juzgados de Letras sino que incidia ademds en el correcto fun-
cionamiento de las Cortes de Apelaciones. Durante la vigencia del CdPP, casi el 90% del
trabajo de los tribunales de alzada recafa precisamente en el conocimiento de consultas de
sobreseimiento temporal®.

Estas cifras permiten entender por qué la existencia y uso del referido sobreseimien-
to, era percibido —incluso antes del inicio de la discusién en torno a un nuevo cédigo pro-
cesal penal— como uno de los principales defectos del sistema entonces vigente. Al respecto,
el Senador (y posteriormente, Ministro de Justicia) Herndn Larrain propuso en un foro
organizado por la entonces recién creada ONG Paz Ciudadana en 1992, “[r]educir y rigi-

 Fuente: VALDIVIESO et al. (1996) p. 28.
> PIEDRABUENA (1999) pp. 38 y 39.
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dizar el 4mbito del sobreseimiento, impidiendo asi el uso generalizado de este por los tribu-
nales, que facilita la libertad de los procesados a raiz de la falta de medios para investigar™.
En dicha misma oportunidad, los participantes de aquel encuentro sefialaron como una
de las tareas pendientes en el drea procesal penal, la necesidad de “reducir y regular mejor

el sobreseimiento”.

2. DEL OCASO DEL SOBRESEIMIENTO TEMPORAL POR FALTA DE
ANTECEDENTES A LA DECISION DE NO PERSEVERAR

El proyecto de CPP presentado originalmente al Parlamento para su discusién, no
contemplaba la decisién de no perseverar en el procedimiento®. En efecto, el modelo pro-
puesto por el Ejecutivo, distingufa, respecto de las investigaciones incompletas, entre aquellas
con posibilidades ciertas de ser reanudadas a partir de la constatacién de nuevos anteceden-
tes, de investigaciones con antecedentes insuficientes, pero sin perspectivas futuras de éxito.
Respecto de estas dltimas, el anteproyecto consagraba una causal de sobreseimiento definiti-
vo: “[c]Juando los antecedentes reunidos durante la investigacién no fueren suficientes para
fundar una acusacién y se encontrare vencido el plazo del articulo 337 [plazo para declarar el
cierre de la investigacién], y no existiere, razonablemente, la posibilidad del surgimiento de
nuevos antecedentes que permitan lograr el esclarecimiento de los hechos investigados”.

A contrario sensu, en relacién con investigaciones incompletas pero con perspectivas
de éxito futuro, el proyecto reconocia una causal especifica de sobreseimiento temporal:
“[c]uando los antecedentes reunidos durante la investigacién no fueren suficientes para
fundar una acusacién y dicha investigacién no pudiere seguir adelante en forma inmediata,
habiendo, no obstante, motivos para esperar el surgimiento de nuevos antecedentes con
posterioridad”.

Adicionalmente, el proyecto buscaba restringir temporalmente la subsistencia de esta
causal de sobreseimiento temporal, disponiendo que transcurrido un afio desde su dicta-
cién este devenfa en definitivo. Por medio de esta limitacidn, el proyecto buscaba evitar la
prolongada incertidumbre procesal que caracterizaba al antiguo sobreseimiento temporal,
con las ya mencionadas desventajas para el imputado y en general, para el sistema de perse-
cucién penal.

Dicha intencién queda de manifiesto en el Mensaje del CPP, el cual sostiene a este
respecto que: “[e]n el caso del sobreseimiento temporal, que en el sistema actual constituye
la forma de término ampliamente mayoritaria, se ha pretendido limitar con fuerza su apli-
cacién por cuanto se trata de una salida bastante insatisfactoria (...)”.

Aquella propuesta fue aprobada por la Cdmara de Diputados.

Fue sin embargo en la Comisién de Legislacién del Senado donde el proyecto muté
radicalmente en lo que a esto respecta, incorpordndose, en desmedro del sobreseimiento

¢ LARRAIN (1994) p. 54.
7 FUNDACION Paz CIUDADANA (1994) p. 67.

8 Sobre la historia legislativa del articulo 248 ¢) CPP, vid. LONDONO ¢t al. (2003) Tomo II, pp. 343 y ss. Un
compendio de la historia y discusion parlamentaria de la DNP se puede ver en: Novoa (2004) p. 15 y ss.
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descrito, una nueva posibilidad de actuacién una vez comunicado el cierre de la investi-
gacién: la comunicacién de la decisién de no perseverar en el procedimiento (DNP). Asi,
en su segundo informe, dicha instancia legislativa decidié —con el objeto de “salvar las
inquietudes debatidas en el seno de esta Comisién™— incluir una nueva alternativa para el
fiscal, consistente en no perseverar con el procedimiento por no haberse reunido durante la
investigacién antecedentes suficientes para fundar una acusacién. Esta modificacién, con-
secuentemente, eliminé las mencionadas causales de sobreseimiento definitivo o temporal
por falta de antecedentes necesarios para proseguir con el procedimiento, contempladas
inicialmente en el proyecto'. Dicha propuesta se impuso finalmente en la tramitacién par-
lamentaria, dando origen al texto actual del articulo 248 CPP.

Aunque a primera vista sutil, la modificacién ya indicada generé un desequilibrio en
la estructura misma de la etapa intermedia al introducir una nueva regla cuya regulacién,
alcances y consecuencias juridicas resultan —como se expondrd— insuficientes. En este sen-
tido, Horvitz ha sefalado acertadamente que la disposicién que regula la decisién de no
perseverar “resulta completamente extraia en su formulacién y en sus efectos a la 16gica de
instituciones andlogas del Cédigo y deja al imputado a merced de actuaciones unilaterales
del Ministerio Pablico™'.

El ¢jercicio de la decisién de no perseverar por parte del Ministerio Publico ha sido
objeto de regulacién interna por parte de la Fiscalia Nacional, en dltimo término por medio
del Oficio FN N° 060/2014". En este, el Fiscal Nacional expuso brevemente acerca de la
naturaleza juridica de dicha decisidn, refiriendo ademds a los efectos juridicos que esta comu-
nicacién produce. Dichos aspectos serdn tratados separadamente en las secciones siguientes.

3. CONTENIDO, NATURALEZA, Y ALCANCE DE LA DECISION DE NO
PERSEVERAR EN EL PROCEDIMIENTO

La comunicacién de la decisién de no perseverar en el procedimiento, regulada
escuetamente en el articulo 248 letra ¢) CPP, constituye una prerrogativa exclusiva del
Ministerio Pablico', hecha valer tras el cierre de la investigacién y cuyo presupuesto de
procedencia recae en investigaciones en las cuales el ente persecutor no logré reunir antece-
dentes probatorios suficientes para fundar una acusacién, pero respecto de las que tampoco
es posible considerar la concurrencia de alguna de las causales de sobreseimiento definitivo
contenidas en las letras a) y b) del articulo 250 del Cédigo adjetivo. De este modo la DNP
se sitia —probatoriamente— en un punto intermedio entre la “claramente demostrada” ino-
cencia del imputado que presuponen dichas causales de sobreseimiento definitivo, y los

% 2do. Informe Comisién Constitucién, Legislacién y Justicia y Reglamento del Senado; Discusién Particular,
articulo 318. Citado por: LONDONO ez al. (2003) Tomo II, pp. 346 y s.

19 2do. Informe Comisién Constitucidn, Legislacién y Justicia y Reglamento del Senado; Discusién Particular,
articulo 322. Citado por: LONDONO ez al. (2003) Tomo II, p. 363.

"' Horvrrz y Lorez (2002) Tomo I, p. 587.

12 Anteriormente, la decisién de no perseverar fue regulada por los Oficios 117 de 2004 y 556 de 2003, en tér-
minos similares a la normativa interna actualmente vigente.

'3 En este sentido: MATURANA y MONTERO (2017) p. 898.
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“fundamentos serios” para el enjuiciamiento, estdndar que exige la formulacién de la acusa-
cién de conformidad con el articulo 248 letra b) CPP'.

Dicha distincién, fundada en un determinado andlisis probatorio, se condice con lo
resuelto por la Corte de Apelaciones de Santiago la cual sostuvo que la causal de sobresei-
miento definitivo se configura cuando los antecedentes probatorios reunidos dan cuenta de
un hecho que no resulta constitutivo de delito; en cambio la decisién de no perseverar pro-
cederd cuando “los antecedentes probatorios reunidos no logren dar cuenta de la existencia
de un hecho constitutivo de delito”"”. Del mismo modo, como sostuvo la Corte de Apela-
ciones de Concepcidn, la decisién de no perseverar se fundamenta en no haberse reunido al
cierre de la investigacién antecedentes suficientes para fundar una acusacién, mds no en el
supuesto (propio del sobreseimiento definitivo) de no ser los hechos investigados constitu-
tivos de delito'.

En este sentido, la existencia de herramientas de cierre de investigaciones penales
con posibilidades de reapertura, se explica —institucionalmente— como una respuesta espe-
rable prevista por el legislador, frente al alto costo que tiene para el fiscal adoptar otro tipo
de decisiones en estos casos, costo derivado de la prohibicién de doble persecucién. Asi,
por un lado, si el fiscal decide acusar y llevar a juicio un caso probatoriamente débil, corre
un elevado riesgo de obtener una sentencia absolutoria. Por otro lado, el costo que el fiscal
debe asumir al solicitar el sobreseimiento definitivo resulta similar. En ambos casos, el Mi-
nisterio Publico se encuentra & posteriori incapacitado de reactivar la investigacién, a pesar
de obtener evidencia incriminatoria de entidad suficiente como para que un tribunal penal
pueda condenar.

De este modo, el costo que genera el ejercicio de la DNP para la fiscalia serd compa-
rativamente mds bajo que la aplicacién de las salidas antes referidas, al constituir una solu-
cién respecto de la cual los alcances de la prohibicién de doble persecucién —como veremos
m4s adelante— no se conciben del mismo modo. Asi, en estos casos, el costo de la incerti-
dumbre probatoria se transfiere del Estado, al imputado.

En cuanto a su naturaleza juridica, puede discutirse si esta corresponde a una resolu-
cién judicial adoptada por un tribunal, o bien, a una decisién auténoma del érgano perse-
cutor, no sometida al escrutinio del Juez de Garantia.

Sustentando la primera postura, la Corte Suprema, pronuncidndose sobre un recur-
so de queja incidente en una decisién de no perseverar, otorgé naturaleza jurisdiccional
a dicha decisién, sefialando que: “la resolucién que tiene por comunicada la decisién del
Ministerio Publico de no perseverar en el procedimiento, es una actuacién de cardcter ju-
risdiccional por haber sido dictada por el Juez de Garantia en el ejercicio de sus funciones”.
Consecuentemente, prosigue el mdximo tribunal, “al ser de aquellas resoluciones que hacen

" Por ello, resulta evidente la afirmacién de Nuifiez, en orden a que en los casos en que se ha comunicado una
DNP la prueba recopilada es incapaz de lograr conviccién del tribunal de juicio oral. NUNEz (2002) p. 150.

15 Naranjo con Niro (2015).

16 Arava con Vipar (2015).
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imposible la prosecucién del procedimiento es susceptible de ser impugnada por el recurso
de apelacién™.

En idéntico sentido, alguna antigua jurisprudencia de Cortes de Apelaciones atribuia
naturaleza juridica de resolucién a la decisién de no perseverar. Asi por ejemplo, la Corte
de Apelaciones de Rancagua sostuvo que en aquellos casos en los cuales el Fiscal invoca en
audiencia la decisién de no perseverar en el procedimiento, necesariamente debe el Juez de
Garantia pronunciarse al respecto, ya sea admitiendo o rechazando dicho requerimiento
del Fiscal'.

Aln mis lejos en esta direccién ha llegado la Corte de Apelaciones de San Miguel,
tribunal que sostuvo: “[q]ue la naturaleza juridica de la decisién contenida en la letra )
del articulo 248 del Cédigo Procesal Penal, se aviene con los elementos propios de un
auto, toda vez que se trata de una resolucién que establece derechos en favor de una de las
partes, mas no en forma permanente y conclusiva como lo hace una sentencia definitiva
o interlocutoria”".

Contrario a dicha posicién, el ejercicio de la decisién de no perseverar corresponde
a una actuacién auténoma del Ministerio Publico?, que no requiere aprobacién o ratifica-
cién por parte del érgano jurisdiccional®' y que no precisa estar acompafiada de anteceden-
tes que la fundamenten®.

En concordancia con dicha postura, sostiene el Fiscal Nacional en el referido Oficio
FN N° 060/2014, que esta decisién “no implica ningtin efecto similar al de la cosa juzga-
da”. Lo anterior se explica, a juicio de la mdxima autoridad del Ministerio Publico, en la
naturaleza administrativa que posee esta declaracidn, la cual no puede en sus efectos homo-
logarse a la decisién de un 6rgano jurisdiccional®.

En esta misma linea, ha sostenido la Corte de Apelaciones de Coyhaique, revocando
la resolucién de un Juez de Garantia que rechazé citar a los intervinientes a audiencia para
que el Ministerio Publico comunicara la decisién contemplada en el articulo 248 letra c)
CPP, que no cabe dentro de las prerrogativas del tribunal inmiscuirse en facultades propias
del ente persecutor, como lo es el ejercicio de la referida decisidn, aun cuando considere
que la adopcién de esta resulta errada o equivocada*. Igualmente, la Corte de Apelaciones

7 Siva con MENDEZ (2009).
18 CoNTrA FREDES (2004).

Y MinisTERIO PUsLico coN ARENAS (2010).

20 Como sostiene RODRIGUEZ (2015) p. 230, la DNP constituye una actuacién administrativa manifestada en
P ¥

forma de un dictamen que expresa una opinidn sobre el punto que se trata.
21

La historia del CPP indica que durante la discusién parlamentaria el Senado expresamente se manifesté por
excluir al Juez de Garantfa de la posibilidad de pronunciarse sobre el mérito de esta decision (PrEFFER (2001)
p. 263). En este sentido se ha pronunciado ademds el Tribunal Constitucional al sostener que el ejercicio de la
DNP “no estd sujeto a aprobacién del JG”, MinisTeriO PUBLICO CON CATALAN (2014).

22 Dicha naturaleza netamente administrativa que reviste la DNP ha sido cuestionada reiteradamente ante el
Tribunal Constitucional, el cual en su jurisprudencia reiterada ha reafirmado la constitucionalidad del articulo
248 letra ¢) CPP: Ministerio Pusrico coN CATALAN (2014); GonzArez coN Acuna (2010); Ruiz con RETTIG
(2010). En contra: MENESES con PErry (2008).

# En este sentido: MATURANA y MONTERO (2017) p. 898.

% CoNTRA VARGAS (2008).
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de San Miguel sostuvo que la DNP constituye un: “acto de mera comunicacidn, exclusivo
y privativo del érgano persecutor, se trata de una medida de orden administrativo, respecto
de la cual no estd facultado para pronunciarse el juez de garantia, sino solo ponerla en co-
nocimiento de los demds intervinientes™”.

La misma Corte de Apelaciones capitalina sostuvo que el Juez de Garantia, “no tiene
facultades para tener por no comunicada la decisién de no perseverar del Ministerio Publi-
co”, asi como tampoco puede compelerlo a que formalice la investigacién contra los impu-
tados, “por cuanto son facultades privativas, exclusivas y excluyentes del ente persecutor™.
Idéntico criterio ha sido recientemente sostenido por la Corte de Apelaciones de Concep-
cién al sostener que al Juez de Garantia no le cabe evaluar el mérito de la DNP, ni tampoco
posee atribucién alguna en el sentido de pronunciarse respecto de tal decisién, ni aprobdn-
dola ni rechazdndola?.

Pese a lo anterior, y a partir de las (muchas veces indeseadas) consecuencias sociales
que dicha decisién genera en términos de la percepcidn de eficacia del sistema persecuto-
rio, la Fiscalfa Nacional ha exigido en el Oficio FN N° 060/2014 para el ejercicio de esta
facultad, el cumplimiento de requisitos administrativos adicionales a los establecidos por
el legislador. En efecto, para el empleo de la DNP se ha requerido que esta decisién cuente
“con un fundamento plausible”. Por dltimo, en caso que los hechos involucrados se encon-
traren sancionados con pena aflictiva, se estipula su revisién por parte de la Unidad de Ase-
sorfa Juridica Regional correspondiente, y la aprobacién de la decisién por parte del Fiscal
Regional respectivo.

Una vez comunicada la DND, esta generard los efectos juridicos indicados en el ar-
ticulo 248 inciso final CPP: dejard sin efecto la formalizacién de la investigacién decretada,
dard lugar a la revocacién de las medidas cautelares impuestas y reanudard el cémputo de la
prescripcién de la accién penal, el cual continuard corriendo, finaliza la disposicién, “como
si nunca se hubiere interrumpido”. De este modo, la decisién de no perseverar no pone
realmente término al procedimiento. Este efecto solo se logrard en estos casos, a falta de
reapertura, por medio del sobreseimiento definitivo.

4. ;CONSTITUYE LA FORMALIZACION DE LA INVESTIGACION UN
PRESUPUESTO DE APLICACION DE LA DECISION DE NO PERSEVERAR
EN EL PROCEDIMIENTO?

Un asunto especialmente discutido en la doctrina y la jurisprudencia, dice relacién
con la posibilidad de comunicar la decisién de no perseverar, sin que previamente la inves-
tigacion haya sido formalizada. Dicha controversia constituye una de las principales conse-
cuencias de la escueta regulacion legal de la institucién que se analiza. En efecto, respecto
de la oportunidad procesal en la cual el fiscal puede comunicar la decisién de no perseverar,
el Cédigo solo menciona que dicha alternativa podrd ser adoptada por el fiscal “dentro de

2 Ministerio Pusrico con NN (2008).
26 MinisTERIO PuBLICO cON Rojas v OTros (2010).
27 EscoBAr coN Gatica (2018).
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los diez dfas siguientes al cierre de la investigacién”, debiendo el juez posteriormente (ar-
ticulo 249 CPP) llamar a los intervinientes a audiencia para teles efectos.

Para algunos autores?, la decisién de no perseverar solo puede adoptarse en aquellos
casos en los cuales la investigacidn se encontrare previamente formalizada. Para llegar a tal
conclusién esgrimen distintos fundamentos. En primer lugar, la ubicacién sistemdtica en la
que se encuentra tratada la decisién de no perseverar en el CPP presupondria una forma-
lizacién previa. En efecto, el articulo 248 ¢) CPD, unica disposicién que regula la decisién
de no perseverar, se encuentra contenida dentro del pdrrafo 7° del Titulo I Libro segundo
del CPP, referido a la conclusién de la investigacién. Asi, la regulacién de dicho pdrrafo
comienza sefialando (articulo 247 inc. 1°) que el fiscal deberd proceder al cierre de la inves-
tigacién transcurrido el plazo de dos anos “desde que la investigacién ha sido formalizada”.

Igualmente, de acuerdo a esta primera postura, la exigencia de formalizacién previa
concuerda con lo sefialado por el articulo 248 letra b) CPP, disposicién que solo permite
formular acusacién en contra de quien se hubiere previamente formalizado la investigacién,
siendo el ejercicio de la DND, entonces, asimilable a dicha hipétesis.

Del mismo modo, se ha sostenido a favor de esta tesis que los efectos que de acuerdo
a la ley genera la comunicacién de la decisién de no perseverar solo se entienden si se pro-
dujo previamente la formalizacién de la investigacién®. Asi, el inciso final del articulo 248
CPP sefiala como efectos de la comunicacién de la decisién de no perseverar, en primer lu-
gar, la revocacién de las medidas cautelares decretadas; atendido que las medidas cautelares
personales, por definicién, afectan derechos de los imputados, requieren necesariamente de
formalizacién previa. Una medida cautelar personal decretada sin formalizacién, sabemos,
resulta improcedente en nuestro sistema procesal penal. El segundo y tercer efecto que
genera la decisién de no perseverar dicen también relacién directa con la formalizacién de
la investigacién. En este sentido, el ejercicio de la decisién de no perseverar trae como con-
secuencia el que la formalizacién de la investigacién sea dejada sin efecto, y ademds, que el
plazo de la prescripcién de la accién penal contintie corriendo como si nunca se hubiere
interrumpido, resultados directamente atribuibles a la comunicacién de cargos establecida
en el articulo 233 letra a) CPP.

Por dltimo, podria argumentarse en esta linea que si no se ha formalizado, no ten-
drifa sentido adoptar esta decisién, al no existir plazo alguno que le exija al fiscal cerrar
una investigacion.

La postura contraria ha sido sostenida por Maturana y Montero® y por el ex Fis-
cal Nacional Guillermo Piedrabuena, quien ha sido explicito en admitir la posibilidad de
comunicar la decisién de no perseverar ain sin formalizacién previa®'. Al respecto, afirma
dicho autor, que los ya mencionados efectos consagrados en el CPP aplicables respecto de
la decisién de no perseverar, serfan eventuales y solo tendrdn lugar cuando la investigacién
efectivamente se encontraba formalizada. Para sustentar su posicién, entrega el ex Fiscal

2 Carocca (2009) p. 139; ORELLANA (2009) pp. 63 y ss.
# En este sentido: ORELLANA (2009) p. 69.

3 MATURANA y MONTERO (2017) p. 903.

31 PIEDRABUENA (2011) pp. 122 y ss.



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 1, pp. 159 - 185 [2020]

Correa RosLEs, Carlos " “Uso y abuso de la decisién de no perseverar en el procedimiento penal”

una razén que denomina de indole préctico: el CPP no ofrece salida alguna a investigacio-
nes no formalizadas, las cuales a pesar de no ser susceptibles de acusacién ni sobreseimien-
to, no pueden ser archivadas provisionalmente ni someterse a una salida alternativa.

En un sentido similar, la Fiscalia Nacional ha manifestado —en el ya mencionado
Oficio— su parecer a favor de esta dltima posibilidad. Para ello refiere fundamentalmente a
la dificultad de generar salidas eficaces para aquellos casos en los cuales pese a no existir an-
tecedentes suficientes para seguir adelante con el procedimiento, no resulta posible recurrir
a salidas tempranas (como lo serfa, paradigmdticamente, el archivo provisional), por haber
intervenido el juez de garantia.

La jurisprudencia ha sido vacilante en lo que respecta a la exigencia de formalizacién
previa como requisito de procedencia de la decisién de no perseverar, decantindose en los
ultimos afios por la negativa®”.

La Corte de Apelaciones de Rancagua sostuvo que para comunicar la decisién de
no perseverar debe haberse previamente formalizado la investigacién. No habiéndose efec-
tuado esta comunicacién de cargos, constituirfa el ejercicio de la DNP tanto un error del
fiscal al momento comunicar dicha decisién, como del juez de garantia al permitir dicha
comunicacién en audiencia®. A una idéntica conclusién ha llegado la Corte de Apelaciones
de Antofagasta®.

Por el contrario, la Corte Suprema® y la Corte de Apelaciones de San Miguel®,
sostuvieron que resulta discutible estimar como requisito para ejercer la decisién de no per-
severar el hecho de encontrarse frente a investigaciones formalizadas, no siendo ello —con-
cluyen— un requisito indispensable’”. En esta misma linea, la Corte de Apelaciones de San
Miguel sostuvo que para el ejercicio de la DNP no necesariamente tiene que encontrarse
la investigacién formalizada®®. Del mismo modo, prosigue, serfa un contrasentido exigir
al ente persecutor formalizar la investigacién para que después comunique una DNP. La
misma Corte de Apelaciones capitalina afirmé que el Ministerio Puablico es el organismo
competente para determinar la procedencia de la comunicacién de la decisién de no perse-
verar en la investigacidn, “sin que el juez de garantia tenga facultades para exigirle que pre-
viamente formalice”. Concluye la sentencia senalando que exigir una formalizacién previa
“contemplaria requisitos no establecidos en la ley, desconociendo el espiritu general de la
legislacién procesal”’. Afios después, la misma Corte de Apelaciones, sostuvo que la deci-

32 Excepcionalmente, la jurisprudencia reiterada de la Corte de Apelaciones de Concepcidn (Esparza con Ga-
RRIDO (2012), Rojas con Haspun (2012), ARAVENA CON LARRAIN (2011) y VALENZUELA cON HERNANDEZ (2009) se
ha manifestado en este sentido.

3 Martinez con Cruz (2007).

3 MARTINEZ CON JUzGADO DE GARANTIA (2007).
% CoNTRA PaEz (2004).

36 Exrortiec S.A. con RusivoL vy O1ros (2008).

7 Voto en contra del abogado integrante Sr. Jara, para quien la formalizacién de la investigacién constituye un
requisito indispensable para hacer valer la DNP por parte del Ministerio Publico.

3 Dusoy con Torres (2008).

3 CompraNta DE TELECOMUNICACIONES DE CHILE S.A. coN NN (2008).
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sién de no perseverar corresponde a una prerrogativa entregada privativamente al Ministe-
rio Publico, “la cual puede ser ejercida atin sin que se haya formalizado la investigacién™.

Al respecto, creemos que si bien el inciso final del articulo 248 del citado Cédigo,
al referirse a los efectos que produce la comunicacién de la decisién de no perseverar, efec-
tivamente razona sobre la base de una investigacién formalizada, ello no significa que la
investigacién necesariamente deba encontrarse en dicho estado para poder ejercer la citada
facultad. En efecto, el tnico requisito contemplado en la ley para comunicar la DNP co-
rresponde al cierre de la investigacién; comunicado este, se haya o no formalizado la inves-
tigacidn, serd técnicamente posible para el fiscal comunicar la decisién.

El principal problema de sustentar una interpretacién estricta de los preceptos del
Cédigo Procesal Penal, afirmando que la DNP solo puede comunicarse una vez formalizada
la investigacién, es que desconoce el peso de la realidad, generando una situacién de inde-
fensién para el imputado. Asi, ante la imposibilidad de decretar el sobreseimiento definitivo
(pues existe alguna evidencia incriminatoria) o el archivo provisional (pues ya ha intervenido
el juez de garantia), la dnica salida posible (sin DNP) serfa precisamente una no-solucién:
dejar la causa de facto paralizada, esperando el transcurso del plazo de la prescripcidn, con
la incertidumbre que ello genera para el imputado y en general, para el resto de los intervi-
nientes en el proceso penal. Por el contrario, una vez comunicada la DNP tendrd la defensa
la certeza de que la investigacién ya agotada, no ha arrojado resultados que permitan conti-
nuar (al menos, de momento) con la persecucién. De este modo, en muchos casos la DNP
se erige como la tnica (o al menos, la mejor) salida disponible para el imputado frente a una
investigacion inconducente, en la cual ya no resulta posible recurrir a otros mecanismos pro-
cesales contemplados por el legislador para dar tratamiento a casos similares.

Del mismo modo (como acertadamente han sostenido la Corte de Apelaciones de
Concepcién® y la Corte de Apelaciones de Antofagasta) tampoco serfa coherente exigir
al Ministerio Publico formalizar la investigacién exclusivamente para poder comunicar la
decisién de no perseverar en el procedimiento®”. En efecto, si se tiene en consideracién que
de acuerdo a lo previsto en el articulo 232 del CPP, en la audiencia de formalizacién deberd
el fiscal exponer verbalmente los cargos que presentare en contra del imputado, si se exige
dicha formalizacién como requisito para la DND, aquella actuacién devendria en un acto
desprovisto de sentido, constituyendo una inaceptable instrumentalizacién de la misma.

Por dltimo, cabe sefalar que los efectos de la DNP vinculados directamente con la
formalizacién de la investigacién son eventuales, no produciéndose estos respecto de inves-
tigaciones no formalizadas. Si bien las consecuencias contempladas en el articulo 248 CPP
resultan indudablemente beneficiosas para el sujeto investigado, al no ser necesario decretar
su procedencia en los casos no formalizados, no se dejard al imputado en una situacién mds
desventajosa de la que se encontraba antes de comunicarse la DNP.

9 Ministerio PuLico con Sitva v CALDERON (2014). En este sentido, ademds: Corte de Apelaciones de Copiapé
en CArorA SocIEDAD MINERA CONTRACTUAL CON HArAMBILLET (2007).

4 VALENzZUELA cON HERNANDEZ (2009).
42 Carrasco con Moreno (2007).
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La relevancia de esta discusién no constituye un tépico meramente académico, sino
que posee incidencia prdctica. La postura que a este respecto se adopte podria repercutir en
el alcance y requisitos de procedencia del forzamiento de la acusacién, institucién regulada
en el articulo 258 CPP.

En este sentido, aunque se admita —como aqui se sostiene— la procedencia de la
decisién de no perseverar sin necesidad de formalizacién previa, ello no permite autorizar
automdticamente el forzamiento de la acusacién en todos aquellos casos en los cuales se
ha comunicado la decisién del articulo 248 letra ¢) CPP. Por el contrario, estimamos que
la formalizacién de la investigacion constituye un requisito ineludible para el ejercicio del
forzamiento de la acusacién®: la comunicacién al imputado de los hechos por los cuales se
encuentra investigado y de la calificacién juridica que a esos hechos el Ministerio Publico le
atribuye, corresponde a un acto indispensable en el ejercicio del derecho a defensa, constitu-
yendo asi un presupuesto ineludible del libelo acusatorio interpuesto por el querellante par-
ticular. En efecto, tal como sostiene el articulo 259 inciso final CPP, la acusacién solo puede
referirse a hechos y personas incluidos en la formalizacién de la investigacién. Una acusacién
interpuesta por el querellante sin formalizacién previa, transgredird dicho requisito al no
encontrarse sometida a limite imputativo alguno distinto de la mera voluntad del acusador.

Esta ultima posicién ha sido respaldada por la jurisprudencia reciente del Tribunal
Constitucional, el cual reiteradamente ha sefialado que la formalizacién de la investigacién
constituye un requisito de procedencia ineludible para forzar la acusacién*.

5. ;EN QUE ESTADO DEBE ENCONTRARSE LA INVESTIGACION PARA
PODER COMUNICAR LA DECISION DE NO PERSEVERAR?

Aquellos casos en los cuales el Ministerio Publico ha decidido comunicar una DND,
reflejan un estado de duda por parte del ente persecutor, respecto de la suficiencia de la
prueba de cargo recopilada. A partir del examen del material probatorio recabado durante
la investigacién, en estos casos la fiscalia sitta la posicién del imputado en un estado en
el cual los antecedentes no resultan suficientes para solicitar el sobreseimiento definitivo
de la causa (pues no resulta clara la inexistencia del delito y/o la ausencia de participacién
punible del imputado en este), pero a su vez, estos no permiten fundar una acusacién® al
considerarse a priori insuficientes para destruir en juicio oral la presuncién de inocencia
que asiste al acusado.

Para arribar a dicha conclusién la investigacién debe encontrarse agotada, no que-
dando diligencias probatorias pendientes de ser realizadas, exigencia que se manifiesta en
la obligacién de parte del Ministerio Pablico de hacer todo lo que esté a su alcance a fin de

# En este sentido: AGUILERA (2011) pp. 66 y s. En contra: RODRIGUEZ y PINO (2015) pp. 376 y ss.; ORELLANA
(2009) pp- 79y s.

4 Entre otras: GonNzALEZ coN Acuna (2010); Munoz v otros con MINisTERIO PusLico (2012); MiNIsTERIO PU-
BLICO CON CATALAN (2014); Morina con SviLanovice (2016); Corres con Puerto (2017). Ademds en idéntico
sentido en la judicatura ordinaria: ConTra Rivas v Otros (2013); Musten con Gurierrez (2015); Rivas con
Lozano (2016); MinisTerRIO PuBLIcO cON ANGULO (2017). Al respecto, vid.: PIEDRABUENA (2011) pp. 128 y ss.

4 RODRIGUEZ (2015) p. 226.
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clarificar los hechos denunciados. Lo anterior se desprende expresamente del tenor literal
del articulo 248 inc. 1° CPP, en tanto reconoce como un requisito para proceder al cierre
de la investigacion, el que las diligencias necesarias hayan sido practicadas. De este modo,
la labor indagatoria del fiscal al momento de decretar la decisién, debe haber ya cesado.
En este sentido, podemos concluir que una vez que el persecutor ha ejercido la DNP no se
encuentra facultado para llevar a cabo actuaciones investigativas, ni para solicitar una auto-
rizacién dirigida a practicar nuevas diligencias, no encontrdndose tampoco facultado para
reevaluar el mérito de la investigacién ya concluida.

Ello ha sido expresamente esgrimido por el Tribunal Constitucional al sostener que
“[e]l fiscal al momento de aplicar DNP (sic) tiene que haber practicado todas las diligencias
necesarias para la averiguacién del hecho punible y sus realizadores™.

En concordancia con la opinién aqui sustentada, las Cortes de Apelaciones de Puer-
to Montt y de San Miguel afirmaron que el fiscal antes de adoptar la decisién de no perse-
verar, se encuentra obligado a efectuar todas las diligencias posibles para la averiguacién de
los hechos que serfan constitutivos de delito, y la participacién punible que al imputado le
ha cabido en ellos”. Lo anterior, constituirfa “un presupuesto legal para que el Ministerio
Publico ejerza dicha facultad™.

Sefialado lo anterior, surge inmediatamente la pregunta respecto de los mecanismos de
control referidos a dicha exigencia. Atendida la naturaleza administrativa que posee la DNP,
no resulta posible exigir al Juez de Garantia que verifique la concurrencia de dicho requisito
en la audiencia de estilo. Ello, sabemos, importarfa una indebida intromisién del juzgador
respecto de la investigacion y del ejercicio de una decisién auténoma adoptada por el perse-
cutor. La completitud de la investigacién, como requisito de procedencia de la DNP, debiese
ser regulada a nivel interno por parte de la Fiscalia Nacional, pudiendo —por ejemplo— los in-
tervinientes controlar su concurrencia por medio de una revisién jerdrquica, ante el Fiscal Re-
gional®. Esta propuesta ademds se encuentra en sintonfa con lo establecido en el articulo 258
respecto del forzamiento de la acusacién, posibilitando en este caso el legislador un control
jerdrquico de los antecedentes como presupuesto de aplicaciéon de dicha institucion.

6. REAPERTURA DE LA INVESTIGACION CON POSTERIORIDAD A
UNA DECISION DE NO PERSEVERAR: LIMITES Y RESGUARDO ANTE
EVENTUALES ABUSOS

Como adelantamos, un elemento central que distingue a la decisién de no perseverar
del sobreseimiento definitivo, y obviamente de la sentencia que se dicte en el juicio oral, es

MINIsTERIO PUBLICO CON CATALAN (2014).
7 ConstrucTtora CERRO MORENO LTD cON GUTIERREZ (2014) y SII con ELiEsseTcH (2012).
4 Ministerio PusLico con NN (2008B).

Dicha solucién, somos conscientes, no deja de ser problemdtica atendida la limitada incidencia prdctica que
posee el fiscal regional respecto de las decisiones adoptadas por sus subalternos. Un mecanismo eficaz de control
por parte del Ministerio Publico presupone una profunda reforma al sistema de designacién de autoridades de
dicho organismo y la implementacién de mecanismos efectivos de control que permitan garantizar una efectiva
revisién de decisiones a nivel interno.
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que la mencionada decisién —en tanto acto no jurisdiccional- no genera (en principio) el
efecto propio de la cosa juzgada™.

En consecuencia, a la luz de la normativa vigente no existe formalmente impedimen-
to procesal alguno para que el Ministerio Publico reabra una investigacidon respecto de la
cual previamente ha comunicado la DND, formalizando (en algunos casos, nuevamente) al
imputado, acusdndolo y, eventualmente, llevindolo a juicio oral’'. De este modo, la posi-
bilidad de reactivar el procedimiento paralizado por DND, una vez se retina mds y/o mejor
prueba, constituye una posibilidad indesmentible®* aunque, como veremos, escasamente
recurrente en la préctica.

En concordancia con dicha opinién, la Corte de Apelaciones de Valdivia sostuvo
que resultando la inocencia de los imputados “no tan evidente” (sic), es posible que el Mi-
nisterio Publico en el futuro logre reunir las pruebas necesarias para vencer el principio de
inocencia, con lo cual “estd latente la posibilidad de reiniciar la persecucién penal median-
te una nueva formalizacién por los mismos hechos y respecto de las mismas personas™.
Idéntico criterio ha sido sustentado por la Corte de Apelaciones de Talca al afirmar que
la decisién del Ministerio Publico de no perseverar en el procedimiento no significa que
se hubiere puesto término al mismo, “de modo que una vez que se retinan datos bastantes
(sic) sobre el particular puede el procedimiento continuar™“. En esta misma linea, la Corte
de Apelaciones de Concepcidn sostuvo recientemente que: “es importante considerar que
el hecho que el fiscal haga uso de la facultad de no perseverar en el procedimiento, no es
impedimento para que pueda iniciarse una investigacién contra la misma persona, por los
mismos hechos, mientras no prescriba la accién penal. El ejercicio de esta facultad no pro-
duce el efecto de cosa juzgada, otorgando al Ministerio Publico la posibilidad de reabrir la
investigacién y formalizar al mismo imputado por los mismos hechos, siempre que exista
mérito suficiente para aquello, y (...) no se encuentre prescrita la accién penal™.

Al respecto, ha sostenido la Fiscalfa Nacional en el Oficio FN N° 060/2014 que: “no
existe impedimento legal alguno que prohiba una nueva formalizacién en contra de aquel
imputado, por los mismos hechos, en caso que existiera mérito suficiente para que el Mi-
nisterio Publico adoptara tal decisién”.

La reapertura de la investigacién concluida por DNP deberd, para ser atendible,
sujetarse a ciertos limites derivados de la concepcién garantista del proceso penal vigente.
En este sentido, la reapertura de la investigacién tras haberse comunicado una DNP, como
sostiene la jurisprudencia antes citada, procederd solo en tanto exista mérito suficiente
para ello. Al respecto, entendemos que dicho requisito se satisface tinicamente cuando la
decisién se sustente en prueba incriminatoria antes desconocida, allegada a la investigacién
tras su cierre, de una entidad suficiente que permita al fiscal justificadamente formalizar (en

50 Vid. Carocca (2000) pp. 396 y ss.

' En este sentido: ORELLANA (2009) p. 62. En la jurisprudencia: Arava con Vipar (2015).
2 CAROCCA (2000) pp. 396 y ss; MATURANA y MONTERO (2017) p. 900 y ss.

>3 CONTRA ALVAREZ v SALVATIERRA (2009).

4 LAUTARO CON JUEz DE GARANTIA (2005).

> EscoBArR coN GaticA (2018).
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ciertos casos, nuevamente) la investigacién. Dichos elementos probatorios podrdn tener su
origen, por ejemplo, en hallazgos causales obtenidos con ocasién de investigaciones distin-
tas, del mero azar o bien, del actuar de un tercero, y que finalmente llegan a conocimiento
de la Fiscalfa y posean la entidad suficiente como para revertir la situacién de hecho que
gener6 la decisidn.

En concordancia con ello, la Fiscalia Nacional sostiene que solo se podrd reactivar
una investigacién en casos en los cuales se ejercié una DND, cuando se tuvieren “anteceden-
tes suficientemente contundentes y que realmente puedan justificar dicha decisién”, previa
aprobacion de la Fiscalia Regional correspondiente.

Dicho requisito no se satisface en aquellos casos en los cuales una vez comunicada
la DNP, el Ministerio Publico decide reabrir la investigacién en base al mismo material
probatorio con el que antes contaba. Asi, frente a la ausencia de antecedentes nuevos que
justifiquen la reapertura, el Ministerio Publico debe mantener cerrada la investigacidn, sin
que le sea posible justificar la reapertura, por ejemplo, a partir de un cambio de criterios de
apreciacién de los antecedentes recopilados o de alguna nueva linea jurisprudencial o doc-
trinaria que le sea favorable y que permita apreciar de manera distinta el material probato-
rio ya recopilado.

Lo anteriormente expuesto constituye una manifestacién clara del efecto de cosa
juzgada que (mds alld de la sentencia definitiva o el sobreseimiento definitivo) revisten
ciertas actuaciones del proceso penal, las cuales una vez producidas, impiden una doble
persecucién®®. En este sentido, la imposibilidad de reactivar la persecucién en base a los
mismos antecedentes que fundamentaron en su momento la decisién de no perseverar,
otorga seguridad juridica al imputado en tanto impide dar pie a una doble persecucién. La
paralizacién del procedimiento mientras se mantengan las condiciones que dieron lugar a
la DNP generard la paralizacién del procedimiento y con ello una verdadera cosa juzgada
provisoria, cuyos efectos se mantendrdn inalterados mientras no se incorporen elementos
probatorios que, reiteramos, permitan sustentar una nueva imputacién.

Erréneo resulta en consecuencia lo resuelto por la Corte de Apelaciones de Coyhaique
al sostener que: “(...) no puede sino concluirse que el Ministerio Publico, luego de comu-
nicar su decisién de no perseverar en un procedimiento, puede vélidamente formalizar mds
tarde al mismo imputado, pese a que no cuente con nuevos antecedentes y se valga para
hacerlo de los mismos que sirvieron para su formalizacién inicial (...)”"".

Dicho criterio no resulta admisible, pues implica consumar un verdadero abuso en
el empleo de dicha institucién, instrumentalizdndola —por ejemplo— para dar respuesta a
aquellos casos en los cuales el mero cambio de criterio a nivel institucional permitirfa reac-
tivar el procedimiento, o bien, supuestos en los cuales la Fiscalia producto de su desidia o
negligencia, no solicité o bien no llevé oportunamente a cabo diligencias probatorias. De
este modo, la (eventualmente segunda) formalizacién sustentada en base a idénticos antece-

56 Al respecto: ROMERO (2006) pp. 135 y ss., quien cita como ejemplo de cosa juzgada mds alld de los casos tra-
dicionalmente considerados el efecto de la nulidad procesal establecido en el articulo 165 inc. 3° CPP.
7 CONTRA ParLzacAr (2006).
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dentes a los que ya existian con anterioridad al ejercicio de la DNP, podrd ser considerada
arbitraria de conformidad con lo dispuesto en el articulo 232 inc. final del CPP.

Atendida la falta de regulacién expresa por parte del legislador respecto de la posibi-
lidad de reabrir el procedimiento, en la prictica, la conclusién efectiva del procedimiento
se producird como consecuencia del mero transcurso del término de la prescripcién de la
accién penal, tras lo cual deberd decretarse el sobreseimiento definitivo de la causa por el
motivo establecido en el articulo 250 letra d) del CPP®%. Sin perjuicio de ello, el sobresei-
miento decretado por prescripcién de la accién no constituye la tnica posibilidad de finali-
zar el conflicto penal. A la misma conclusién deberd arribarse cuando con posterioridad al
ejercicio de la DND, surjan antecedentes probatorios que permitan demostrar fehaciente-
mente la inocencia del imputado, configurando ello otra hipétesis de sobreseimiento defi-
nitivo, a saber la causal del articulo 250 letra b) del CPP*.

La investigacién reabierta encuentra igualmente limites en lo referido a su extensién.
Nuevamente, con el fin de evitar un abuso en el ejercicio de esta facultad, resulta necesario
reducir el plazo mdximo de duracién de la investigacién “reabierta y reformalizada” a lo
sumo, al saldo que reste para completar el mdximo legal de 2 afios establecido en el articulo
247 inc. 1° CPP®. Siendo este el plazo fatal absoluto para decretar el cierre de la investiga-
cién, resultard improcedente conceder su ampliacién producto de una nueva formalizacién.

Un dltimo limite en la facultad del Ministerio Publico para reabrir la investigacién, se
encuentra en la cosa juzgada generada a partir de un procedimiento en el cual el querellante
ha forzado la acusacidn, dictdindose posteriormente sentencia definitiva en juicio oral. Des-
de luego, la facultad reconocida en el articulo 258 CPP a favor del querellante, cuyo origen
puede encontrarse en el uso de la decisién de no perseverar, resulta incompatible con la rea-
pertura de la investigacién. Forzada la acusacién, la causa serd finalmente resuelta en un jui-
cio oral generdndose de este modo una preclusién por incompatibilidad de la posibilidad de
reabrir la investigacién por parte del fiscal. Finalizado el juicio oral, cualquiera sea el resul-
tado de este, podrd la defensa oponer la excepcidn de cosa juzgada en caso que el Ministerio
Publico desee reactivar el procedimiento ante la presencia de nueva y mejor prueba.

7. INCIDENCIA ESTADISTICA DE LA REAPERTURA DE LA INVESTIGACION
EN EL TOTAL DE INVESTIGACIONES EN LAS CUALES LAS FISCALIAS
REGIONALES METROPOLITANA ORIENTEY OCCIDENTE HAN HECHO
USO DE LA DNP

La reapertura de la investigacién en aquellos casos en los cuales el Ministerio Publico
previamente comunicé una DNP constituye, en términos estadisticos®’, una realidad indes-
mentible aunque escasamente utilizada.

% En este sentido, Horvitz y LoPEZ (2002) Tomo I, p. 587.
5 En este sentido: MinisTERIO PUBLICO CON CARILLANCA (2009) y MarTE CON MARTINEZ (2010).
¢ Novoa (2004) p. 19.

' La seleccién de las Fiscalfas Regionales Metropolitana Oriente y Occidente como objeto de muestra se jus-

tifica a partir del alto volumen de ingresos que manejan, representando entre ambas poco menos del 20% total
de ingresos a nivel nacional.
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Asi, de acuerdo a informacién entregada via Ley de Transparencia por parte de la
Fiscalia Regional Metropolitana Oriente y Occidente®, y cuyo detalle se expone a conti-
nuacién (Tablas 2 y 3), en los tltimos 10 afios, la Fiscalia Oriente comunicé la decisién de
no perseverar en mds de 32.000 casos. A este respecto, de acuerdo a la informacién propor-
cionada, durante el periodo de tiempo indicado, dicha Fiscalia Regional decidi6 en cerca de
solo el 2% de estos casos reabrir la investigacién y posteriormente formular acusacién.

De las 574 oportunidades en las cuales el Ministerio Publico decidié formular acu-
sacidén, solo 279 casos terminaron finalmente en una sentencia condenatoria, lo cual repre-
senta un 1,64% del total de causas en las que se ejercié la DNP.

Por su parte, la tasa de sobreseimientos definitivos decretados tras la DNP, resulta
igualmente baja, alcanzando en el periodo de tiempo cubierto solo 691 casos, lo cual repre-
senta un 2,15 % del total de las causas con DNP comunicada.

Similares cifras se observan en la Fiscalfa Regional Metropolitana Occidente, donde
de un total de 44.918 DNP comunicadas en la tltima década, solo en 685 casos se decretd
sobreseimiento definitivo, representando ello solo un 1,52% del total, mientras que las sen-
tencias condenatorias y absolutorias alcanzaron un 1,64% y un 0,49% del total de causas
no perseveradas, respectivamente.

TABLA 2
Causas seguidos ante la Fiscalia Regional Metropolitana Oriente en los cuales de comunicé
la DNP; con posterioridad a la comunicacién de la decisién de no perseverar se sobreseyé
definitivamente, o bien se dict6 sentencia definitiva absolutoria o condenatoria

Fiscalia Regional Metropolitana Oriente

Causas en las cuales se comunic6 la DNP entre 2009 y enero de 2019 32.129

Causas con DNP respecto de las cuales posteriormente se dicto el
sobreseimiento definitivo 691

Causas con DNP respecto de las cuales posteriormente se dicté sentencia
condenatoria 279

Causas con DNP respecto de las cuales posteriormente se dict6é sentencia

absolutoria 35

2 Carta DER-OR N° 032-2019 de 23 de abril de 2019, sobre folio 8623-2019 y carta DER-OR N° 052-
2019 de 24 de mayo de 2019, sobre folio 8988-2019.
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TABLA 3
Causas seguidos ante la Fiscalia Regional Metropolitana Occidente en los cuales de
comunicé la DNP; con posterioridad a la comunicacién de la decisién de no perseverar se
sobreseyo definitivamente, o bien se dict6 sentencia definitiva absolutoria o condenatoria.

Fiscalia Regional Metropolitana Occidente

Causas en las cuales se comunicé la DNP entre 2009 y enero de 2019 44.918

Causas con DNP respecto de las cuales posteriormente se dict6 el
sobreseimiento definitivo 685

Causas con DNP respecto de las cuales posteriormente se dicté sentencia
condenatoria 739

Causas con DNP respecto de las cuales posteriormente se dicté sentencia
absolutoria 222

Las estadisticas expuestas permiten concluir que en la prictica, la comunicacién de
la decisién de no perseverar representa de facto, en la inmensa mayoria de los casos en los
cuales se ha hecho uso de tal decisidn, el término efectivo de la investigacién y del proce-
dimiento penal, asimildndose a este respecto al antiguo sobreseimiento temporal del CdPP.
Aquellos casos en los cuales la investigacién es reabierta, generdndose una salida distinta de
la DNP (sentencia definitiva o sobreseimiento definitivo) representan, estadisticamente ha-
blando, una proporcién infima del total.

8. SALIDAS INSATISFACTORIAS AL CONFLICTO PENAL IRRESOLUTO

Pese a lo anteriormente expuesto, el antiguo sobreseimiento temporal y la actual deci-
sién de no perseverar no son analogables en cuanto a su alcance respecto del total de ingresos.

Por el contrario, como se expone a continuacién (Tabla 4), a nivel nacional el uso de
la decisién de no perseverar, a diferencia del antiguo sobreseimiento temporal, constituye
un mecanismo de salida escasamente utilizado en la prictica, alcanzando una incidencia
promedio cercana a solo el 3,5% del total de los casos ingresados al sistema.

Ello se puede explicar a partir de la diversificacién de salidas judiciales y extrajudi-
ciales al conflicto penal de las cuales actualmente dispone el Ministerio Publico, represen-
tando la DNP solo una de estas posibilidades (en conjunto por ejemplo, con el archivo
provisional, el principio de oportunidad y la facultad de no iniciar la investigacién). Lo
anterior representa una notable diferencia respecto del modelo antes vigente, en el cual el
sobreseimiento temporal se erigfa pricticamente como la tnica salida distinta de la senten-
cia definitiva.

Con todo, en la dltima década el porcentaje total de causas terminadas facultativa-
mente (esto es, mediante una decisién auténoma de la fiscalfa), ha alcanzado un promedio
de incidencia (Tabla 5) de cerca de 56% sobre el total de causas ingresadas. Dicha cifra re-
sulta indudablemente mds baja que el porcentaje total de sobreseimientos temporales previos
al afio 2000 respecto del total de ingresos, y desde luego, de todas aquellas causas que no
terminaban con sentencia definitiva. Asi, el sistema actual, a pesar de la diversidad de herra-
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mientas de terminacién que este reconoce, es capaz de resolver por via judicial mds del 40%
de los casos, resultando a este respecto indiscutiblemente mds eficiente que su predecesor.

TABLA 4
Numero total a nivel nacional de casos ingresados, y decisiones de no perseverar
comunicadas entre los afios 2009 y 2018

Afio | Casos ingresados | Numero de DNP Porcentaje DNP respecto del total
2009 1.276.296 46.764 2.92%
2010 1.247.104 45.675 2,95%
2011 1.378.873 53.454 3,04%
2012 1.323.645 55.175 3,21%
2013 1.301.138 51.686 3,23%
2014 1.304.657 55.444 3,56%
2015 1.288.526 56.641 3,69%
2016 1.269.105 56.436 3,65%
2017 1.275.335 53.977 3,71%
2018 1.331.351 59.962 3,88%
TABLA 5

Numero total a nivel nacional de casos ingresados, causas terminadas judicialmente
(es decir, por medio de la decisién adoptada por un Tribunal) y causas terminadas
facultativamente (es decir, por medio de la decisién adoptada por el Ministerio Piblico)
entre los afios 2009 y 2018%

. . Causas .
Causas termi- | Porcentaje . Porcentaje
~ Casos Causas - . terminadas L
Afo | . . nadas judi- | términos . términos
ingresados | terminadas . S facultativa- .
cialmente | judiciales facultativos
mente
2009 | 1.276.296 | 1.676.923 666.394 41.62% 934.901 58.38%
2010 | 1.247.104 | 1.617.958 657.455 42.45% 891.333 57.55%
2011 | 1.378.873 | 1.838.027 737.251 41,87% 1.023.391 58,13%
2012 | 1.323.645 | 1.790.554 739.920 43,11% 976.495 56,89%
2013 | 1.301.138 | 1.667.697 730.892 45,75% 866.839 54,25%
2014 | 1.304.657 | 1.624.698 681.304 43,79% 874.387 56,21%
2015 | 1.288.526 | 1.606.528 682.447 44,44% 853.367 55,56%
2016 | 1.269.105 | 1.623.598 653.918 42,32% 891.124 57,68%
2017 | 1.275.335 | 1.537.706 625.177 42,97% 829.732 57,03%
2018 | 1.331.351 | 1.639.921 623.494 40,37% 920.788 59,63%

% Fuente: MINISTERIO PUBLICO (2009-2018).
% Fuente: MINISTERIO PUBLICO (2009-2018).
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9. A MODO DE CONCLUSION: PROPUESTAS DE SOLUCION

Como sefialamos al comienzo de este trabajo, el modelo originalmente propuesto
de Cédigo Procesal Penal contaba con tres mecanismos destinados resolver el destino de
investigaciones concluidas e incompletas: las desaparecidas causales de sobreseimiento de-
finitivo y temporal, justificadas a partir de la falta de antecedentes suficientes para poder
seguir adelante con el procedimiento, y el archivo provisional. Este tiltimo mecanismo, solo
puede ser ejercido por el fiscal (de conformidad a lo dispuesto en los articulos 167 inciso 1°
y 233 letra ¢) CPP « contrario sensu), respecto de investigaciones en las cuales no se hubiere
producido la intervencién del juez de garantia.

El disefio propuesto fue mutilado tras la eliminacién de las ya mencionadas causales
de sobreseimiento definitivo y temporal por falta de antecedentes, subsistiendo de este solo
el archivo provisional, con la referida limitacién®. Asf, actualmente el fiscal solo puede acu-
dir al archivo provisional en etapas preliminares del procedimiento, sin que le sea posible
invocarlo tras solicitar diligencias investigativas que requieran de la autorizacién judicial
previa de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 9° CPP, encontrdndose igualmente vedada la
posibilidad de archivar la causa cuando se haya interpuesto una querella y desde luego, tras
la formalizacién de la investigacién.

El recurso a la DNP, procedente en estos casos, se plantea como una solucién resi-
dual, capaz de hacerse cargo de la incertidumbre de mantener una investigacion eterna-
mente abierta a la espera de la prescripcién de la accién. Sin perjuicio de ello, la regulacién
actual de este cierre provisional, carece tanto del limite temporal para reabrir que establecia
el eliminado sobreseimiento temporal, como de la certeza propia del sobreseimiento defini-
tivo originalmente propuesto.

Por lo anterior, se propone en primer lugar, ampliar el dmbito de aplicacién del ar-
chivo provisional, permitiendo su utilizacién en todos aquellos casos en los cuales ha inter-
venido el juez de garantia, pero ain no se encuentra formalizada la investigacién.

Del mismo modo, podria discutirse la ampliacién del sobreseimiento (definitivo y
temporal), a efectos de permitir poner término a investigaciones incompletas, en el sentido
expuesto en el anteproyecto de CPP. Sin embargo, dicha idea no resulta del todo satisfac-
toria. En efecto, incluir una causal de sobreseimiento temporal que deje abierta la puerta a
una futura reapertura del procedimiento tras la recopilacién de nuevos antecedentes proba-
torios, podria afectar la estructura del sistema al permitir al Juez de Garantia inmiscuirse en
el mérito de la investigacién al momento de resolver si existen o no antecedentes suficientes
como para reabrir la causa. Lo anterior, resulta ajeno a un sistema en el cual el control de
mérito de la investigacién recae en el Ministerio Puablico.

 Existen razones de fondo que asimilan en la prdctica, el archivo provisional, con un sobreseimiento definiti-
vo no declarado formalmente. El archivo provisional se ha consolidado como un tipo de término que no siem-
pre se aplica para la finalidad para la que fue disefiado (esperar a la existencia de mds antecedentes para reabrir
el caso). Las grandes dreas criticas en la aplicacién de los mismos son el bajo nivel de andlisis de la informacién
existente que permita reabrir los casos y la deficitaria politica de comunicacién con la victima. CENTRO DE Es-
TUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS (CEJA) (2017) p. 4.
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Pese a ello, resulta aconsejable —en pos del adecuado resguardo de ciertas garantias
del imputado— restaurar la distincién entre investigaciones incompletas con y sin perspecti-
vas futuras de éxito: la decisién de no perseverar debiese reservarse exclusivamente para las
primeras, limitdndose temporalmente en su duracién. De este modo, se propone que la in-
vestigacién respecto de la cual se ha comunicado una DNP pueda reabrirse solo durante un
afo contado desde el ejercicio de dicha decisién. Transcurrido dicho plazo sin que hayan
surgido nuevos y mejores antecedentes, el tribunal debiese dictar de oficio o a solicitud de
cualquiera de los intervinientes el sobreseimiento definitivo.

Respecto de la segunda categoria, esto es investigaciones concluidas sin posibilidades
esperables de éxito, se propone restaurar la descartada causal de sobreseimiento definitivo
propuesta en el anteproyecto. No existiendo perspectivas razonables de proseguir con el
procedimiento, el costo de dicha incertidumbre debiese transferirse directamente al Estado
y no recaer en un imputado que de lo contrario deberd esperar (posiblemente por afios),
hasta que la causa sea finalmente sobreseida por prescripcién.

La solucién planteada a este respecto (sobreseimiento definitivo sin plena acredita-
cién de la inocencia del imputado), no resulta del todo ajena al derecho vigente. En efecto,
el reformado articulo 277 inciso final CPP permite actualmente al Ministerio Publico soli-
citar el sobreseimiento definitivo de la causa en aquellos casos en los cuales la exclusién de
prueba genere la imposibilidad de lograr una sentencia condenatoria en juicio oral. Dicho
sobreseimiento, se justifica en estos casos, no a partir de la completa inocencia del impu-
tado, sino que deriva directamente de una insuficiencia probatoria, situacién asimilable a
aquella investigacién respecto de la cual el Ministerio Pablico actualmente ha decidido ha-
cer uso de la DNP. Asi, en estos casos, el estdndar probatorio que permitiria decretar el so-
breseimiento definitivo por falta de prueba, verosimilitud, debiese resultar ostensiblemente
menor al contemplado en el articulo 250 letras a) y b) CPP, correspondiente —segtin se ha
resuelto®— al establecido en el articulo 340 CPP.
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