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RESUMEN: En este trabajo se cuestiona el supuesto rol eminentemente garantista

de la formalizacién de investigacion, centrédndose su anélisis como una herramienta

estratégica que ha cobrado central importancia en el proceso penal desde el punto

de vista de la carga procesal del persecutor publico. Se analizan cuéles son los

estandares esperables para que la formalizacién no sea un acto arbitrario; como

asimismo, se cuestiona su utilizacién en algunas causas recientes de connotacion
publica de la llamada “criminalidad de cuello y corbata”.
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I. Introduccién

En los dltimos afios, y especialmente en ciertas causas penales de connotacién
publica de la llamada “criminalidad de cuello y corbata”, el trémite de la formaliza-
cién de la investigacién, y las consecuencias procesales aparejadas a ella, han cobrado
una enorme importancia en desmedro del derecho de presuncién de inocencia del
imputado. El proceso penal, tanto para la opinién publica, como para los propios
intervinientes, parece alcanzar su climax y lograr plenamente su objeto persecutor y
punitivo sélo cuando el fiscal decide formalizar la investigacion contra el imputado,
y solicitar la concesion de medidas cautelares.

El lenguaje forense ha sido trastocado en tal extremo que en muchos casos el
imputado ha adoptado el nuevo estatus —inexistente en norma procesal penal alguna—
de ‘el formalizado’, que ha pasado a ser un sujeto de quien se presume culpabilidad,
y respecto de quien el estigma de “delincuente” pesa en forma inevitable.

La formalizacién de la investigacién estd concebida en la ley como la simple
prerrogativa del Ministerio Pdblico de comunicar al imputado los hechos por los
cuales se le investiga. Es mds: en el Cddigo Procesal Penal se le considera incluso
como un derecho del imputado que estd siendo investigado, de conocer los hechos por
los que se le indaga, al punto que la norma del art. 186 permite al imputado instar
por su propia formalizacién ante el juez de garantia. Sin perjuicio de las intenciones
del legislador, ;entendemos hoy los operadores juridicos la formalizacién de cargos
estrictamente como una comunicacién al imputado de los hechos indagados? ;Podria
una persona hoy guerer legitimamente que se formalizara investigacién en su con-
tra, sin correr el riesgo evidente de ser estigmatizada por ello y de ser considerada
culpable en forma anticipada? La respuesta a ambas preguntas parece ser negativa.

Este fenémeno ha sido en particular evidente en las causas en que el Ministerio
Publico ha investigado el llamado “financiamiento irregular de la politica”. Paulati-
namente se fue instalando como préctica del ente persecutor el hacer de esta simple
informacién de cargos el eje central del proceso, a través de extensas audiencias de
varios dfas, muchas veces con televisacién en vivo, desnaturalizando esta categorfa
procesal, la que es vista como la etapa final o central del proceso, sobre todo si precede
en lo inmediato a la discusién de medidas cautelares personales en particular intensas.

También hemos sido testigos de otro fenémeno: la formalizacién de la inves-
tigacién que precede inmediatamente a una solicitud de salida alternativa, con lo
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cual parece desnaturalizarse por completo su funcién informativa como presupuesto
del derecho a defensa, si se tiene en cuenta que en muchos casos son apenas algunos
minutos los que separan la formalizacién de la propuesta de salida alternativa, en la
misma audiencia solicitada por el Ministerio Publico.

Se hace imposible no contrastar esta situacién con la existente con anterioridad 89

a la entrada en vigencia de la Reforma Procesal Penal. Un sistema disefiado para
dar preeminencia al juicio oral, donde el imputado podria ejercer en propiedad
todas sus garantfas minimas, ha sido convertido en uno en que la investigacién del
Ministerio Pablico —que no es la rendicién de pruebas, sino la recoleccién de mera
evidencia— ha tomado ese lugar central. En lugar de acusacién, hoy la persecucién
penal se centra en la mera formalizacidn, respecto de la que el imputado carece de
prerrogativa alguna. En lugar de la pena dictada en sentencia sobre el fondo, han
tomado su lugar las medidas cautelares dictadas sobre la base de meros indicios. Si lo
criticable del hoy derogado Cédigo de Procedimiento Penal era la total preeminencia
del sumario, la situacién hoy no parece muy diferente respecto de la investigacién
administrativa del Ministerio Pdblico.

En este trabajo planteo que la intencién original del legislador era crear una
formalizacién de la investigacion que sustituyera el antiguo auto de procesamiento,
pero s6lo en lo que respecta a su cardcter informativo en beneficio del imputado,
desligdndolo de las consecuencias necesarias y automdticas que se generaban en su
contra, entre ellas, la privacién de libertad. Sin embargo, una mirada atenta a la
regulacién del CPP en su conjunto, y a la elaboracién doctrinal, dan cuenta de un
rol absolutamente central de la formalizacién en el proceso, como mecanismo de
satisfaccion de las cargas procesales del Ministerio Publico. Teniendo en claro a quién
beneficia la formalizacidn de la investigacidn, se destina un apartado a establecer
algunos pardmetros orientativos acerca de las formalizaciones que pueden calificarse
de arbitrarias, y la problemdtica referida a su invalidacién jurisdiccional y el reclamo
administrativo que ofrece la ley. Finalmente, se cuestionard el rol fundamental que
ha jugado la formalizacién de la investigacién en algunas causas de connotacién
publica en los dltimos afnos, referidas a criminalidad de empresa.
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II. La formalizacién de la investigacién como sustituto del
auto de procesamiento

La formalizacién de la investigacion estd escuetamente regulada en nuestra ley
procesal penal. Sélo los articulos 229 al 233 del CPP reglamentan su alcance, opor-
90 tunidad, procedimiento y efectos. La primera de estas normas intitulada “Concepro
de la formalizacién de la investigacion”la define como “la comunicacion que el fiscal
efectiia al imputado, en presencia del juez de garantia, de que desarrolla actualmente
una investigacion en su contra respecto de uno o mds delitos determinados”. Esta defi-
nicién ha sido criticada por el empleo de la voz “delitos”, ya que lo que la doctrina
garantista identifica como de la esencia de este trdmite procesal es que el imputado
pueda ejercer su derecho de ser informado acerca de los hechos que se investigan,
siendo insuficiente la mera comunicacién de los tipos penales que se imputan o se
imputardn en el proceso. La doctrina ha dicho al respecto que ‘parece ser que el ele-
mento esencial a la formalizacion es el sefialamiento de los hechos que fundamentan la
persecucion penal, mds que su calificacion juridica”,' y que “sabido es que la referencia a
los delitos no es afortunada, pues lo que interesa comunicar ante todo, es el hecho punible
atribuido a la persona, resultando secundaria o meramente consecuencial, la calificacion
Juridica que proponga el Ministerio Piblico para aquel”? En este sentido, se ha llegado
a considerar por alguna jurisprudencia que la calificacién juridica del fiscal, respecto
de los hechos formalizados, no es siquiera vinculante para el tribunal de garantia a
la hora de decretar medidas cautelares a continuacion de la formalizacién.’

' SALAS ASTRAIN, JAIME, Problemas del proceso penal. Investigacion, etapa intermedia y proce-

dimientos especiales. 2* edicién aumentada, Editorial Librotecnia, 2015, p. 38. En el mismo sentido,
Duck, MAURICIO y RIEGO, CRISTIAN, Proceso Penal, Editorial Juridica de Las Américas, México, 2009,
p- 221, y DEL Rio FERRETTI, CARLOS, Los poderes de decision del juez penal. Principio acusatorio y
determinadas garantias procesales (el deber de correlacidn), Editorial Juridica de Chile, 2009, p. 95.

2 FALCONE SALaS, DIEGO, “Apuntes sobre la formalizacién de la investigacién desde la pers-
pectiva del objeto del proceso penal”, en Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte Seccién
Estudios, N° 2, 2014, p. 201. También: CAroCCA PEREZ, ALEX, Manual del nuevo sistema procesal
penal chileno, 5* edicién, Editorial LegalPublishing, 2009, p. 93, y CHAHUAN SARRAS, SABAS, Manual
del nuevo procedimiento penal, 7* edicién, Editorial LegalPublishing, 2012, p. 229.

> Enfallo de la Octava Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago de 19 de agosto de 2016,
en causa NIC RPP-2731-2016, se confirmé una resolucién del 4° Juzgado de Garantia de Santiago
que habia decretado una medida cautelar contra el imputado, rechazando la alegacién de la defensa,
de que dicha cautelar se habia apoyado en una calificacién juridica diferente a la planteada por el
Ministerio Puablico en su formalizacién. Dijo la Corte que “Son los hechos de la formalizacion los que
han de tenerse en cuenta al momento de examinar la aplicacion de las medidas cautelares”.
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La formalizacién de la investigacion responde caracteristicamente a un sistema
de persecucion penal en que existe un monopolio de la llamada “accién penal” ra-
dicada en el Ministerio Pdblico, dentro de un proceso de corte acusatorio. Es decir,
“no puede haber juicio sin acusacién” (nullum iudicium sine accusatione), siendo la
formalizacién una manifestacién de la exaltacién que el persecutor hace del érgano 91

jurisdiccional.*

En nuestro sistema procesal penal no existe —como sucede, por ejemplo en
Argentina o en Espafia— el “juez instructor” paralelo al Ministerio Puablico, encar-
gados ambos de efectuar la indagacién del hecho constitutivo de delito.” En Chile,
la investigacién tiene un cardcter no jurisdiccional, o si se quiere, administrativo.
La formalizacién de la investigacién, es por tanto, un acto meramente administra-
tivo. Se comunican los cargos en presencia del juez de garantfa, pero éste no puede
intervenir en nada, ya que el acto emana sélo del fiscal.

La formalizacién de la investigacién, en los especificos términos en que
estd concebida, parece ser una creacién original de la ley chilena. No existe una
institucién idéntica ni en el Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, ni
en la ley procesal espafiola, alemana, italiana o argentina, por citar sélo las legisla-
ciones mds influyentes entre nosotros. Si atendemos a los criterios dogmaticos, la
formalizacién de la investigacidn corresponde a lo que genéricamente Jordi Nieva
y Gimeno Sendra denominan “lz imputacién”® y que en los sistemas inquisitivos
o mixtos corresponde, generalmente, al auto de procesamiento. Asi, en Espafia, el

*  FerrajoLL, Luial, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Editorial Trotta, Madrid,

2009, p. 606: ‘nuestro axioma nullum iudicum sine accusatione expresa conjuntamente, junto a la
garantia orgdnica de la separacion funcional y subjetiva del juez y acusacion, que como se ha visto es
una condicion del cardcter acusatorio del proceso y de la imparcialidad del juez, también la garantia
procedimental de la formulacion de una acusacién determinada contra el acusado como acto previo y de
delimitacién del juicio”. DEL R0, ob. cit., pp. 76-78, precisa que debe distinguirse entre el “principio
acusatorio” (estricta separacién de las funciones acusadoras y juzgadoras) y los “sistemas acusatorios”
(que comparten algunas de las siguientes caracteristicas: principio de contradiccién, separacion de
la investigacién y acusacién, prohibicion de reformatio in peius).

> MAIER, JuLio, Antologia: el proceso penal contempordneo, Palestra Editores, Lima, Perd,
2008, pp. 29 y ss.

¢ Nieva FENOLL, JORDL, Fundamentos de Derecho procesal penal, Editorial Edisofer, Buenos
Aires, Argentina, 2012, pp. 151-154; GIMENO SENDRA, VICENTE, Manual de Derecho Procesal Penal,
22 edicién, 2010, Editorial Colex, Madrid, 2010, pp. 213-227. Este dltimo autor clasifica el auto
de procesamiento, en el sistema procesal penal espafiol, como una “imputacién judicial definitiva”,
y distingue dentro de ese género al auto de procesamiento propiamente tal (en el sumario ordina-
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art. 384 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone que “desde que resultare del
sumario algiin indicio racional de criminalidad contra determinada persona, se dictard
auto declardndola procesada 'y mandando que se entiendan con ella las diligencias en la
forma y del modo dispuesto en este titulo y en los demds de esta Ley”. Nieva estima que
el auto de procesamiento espafol requiere de “una sospecha minima, es decir, la que

92 puede albergarse tras la prdctica de unas pocas averiguaciones”,” pero anota que —al igual
como sucedid en Chile- la institucidn terminé por desvirtuarse y se convirtié en
una ‘auténtica acusacion judicial de oficio”al decretarse al final y no al comienzo de la
instruccién, dejando de cumplir su fin informativo, y superponiéndose a la posterior
acusacion, ‘efrenddndola innecesariamente”® El mismo autor sefala que en aquellos
sistemas en que ‘existe acusacién piblica a manos del ministerio fiscal, carece de sentido
el procesamiento, puesto que viene sustituido por dicha acusacidn”, como sucede en la
Ordenanza Procesal Penal alemana (arts. 151 y siguientes del StrafprozefSordnung’)
y en el Cddigo Procesal Penal de Italia (arts. 326 y siguientes del Codlice di Procedura
Penale). Misma funcién cumplirfa la institucién del indictment ante el Grand Jury,
en el sistema procesal penal de los Estados Unidos de América, cuya funcién serfa
informar al imputado cuando existe una “fuerte sospecha” en su contra. En el sistema
del Reino Unido, de acuerdo a la regla 7 de las Criminal Procedure Rules, se celebra
una audiencia ante un juez quien resuelve sobre el procesamiento.

El antecedente directo de nuestra formalizacién estd, sin duda alguna, en el
auto de procesamiento del derogado Cédigo de Procedimiento Penal, regulado en
los articulos 274 y siguientes bajo el epigrafe “Del procesamiento y la prision preven-
tiva”. Esta norma disponfa que “después que el juez haya interrogado al inculpado, lo
someterd a proceso, si de los antecedentes resultare: 1° Que estd justificada la existencia
del delito que se investiga, y 2° Que aparecen presunciones fundadas para estimar que el

rio), el “auto de hechos justiciables” (en el proceso ante el Jurado) y el “auto de transformacién del
procedimiento penal abreviado” (en el juicio abreviado).

7 GIMENO, ob. cit., p. 224, difiere matizadamente, y dice que el auto de procesamiento en
el sistema espafiol requiere de “la fundada sospecha de participacion, en cualquiera de sus grados, de
una persona en un hecho punible no obstaculizada por la ausencia de alguno de los presupuestos procesales
que impiden el procesamiento o por la evidencia en la concurrencia de alguna de las causas de extincion
3, en menor medida, de exencion de responsabilidad penal”. MAIER, ob. cit., p. 18, sefiala respecto del
sistema argentino que ‘el auto de procesamiento importa un juicio provisional que sostiene como probable
la existencia del hecho delictivo y la participacion culpable del imputado en el mismo’.

8 NIEVA, ob. cit. en la nota N° 6, pp. 151-152.

? RoxiN, Craus, Derecho procesal penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2001, pp. 335 y ss.
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inculpado ha tenido participacion en el delito como autor, cémplice o encubridor. El juez
procesard al inculpado por cada uno de los hechos punibles que se le imputen, cuando
concurran las circunstancias seiialadas”. Del tenor del art. 275 CdPP se desprendia
el cardcter informativo del auto de procesamiento, desde que una de sus menciones
obligatorias era “los antecedentes tenidos en consideracién”y una descripcién sucinta
de “los hechos que constituyan las infracciones penales imputadas”. En el Mensaje del
Ejecutivo del CPP se sefialé que “Va formulacién de cargos [que luego se denoming
formalizacién de la investigacién] debiera constituirse en un adecuado sustituto del
sometimiento a proceso, manteniendo de éste el contenido de garantia, en cuanto permite
al afectado conocer la impuracion y facilita su defensa y en cuanto limita el dmbiro de
la persecucion y de la eventual acusacion de cargos formalmente planteados, impidiendo
que se sorprenda al imputado; pero mitigando todos los elementos negativos del sistema
vigente. E| sistema propuesto evitard el prejuzgamiento que implica una resolucion
Judicial basada en presunciones fundadas de participacion e impedird los efectos de in-
terdiccion del imputado que hoy surgen del sometimiento a proceso, como son el arraigo
de pleno derecho, su conexidén directa con la prision preventiva y la libertad provisional,
las anotaciones en el prontuario y demds efectos restrictivos de derechos”"

93

La formulacién de cargos, nomenclatura que empleaba el articulo 324 del
Anteproyecto del CPP, se concibié desde el origen como una declaracién unilateral
del fiscal en representacién del Ministerio Publico, que no comprometia al juez ni
presumia la responsabilidad penal del imputado.' Desde un comienzo se propuso
que las medidas cautelares personales no operarfan automdticamente y en forma
inmediata con la formalizacién de cargos, como ocurria con el procesamiento, sino
que se requerirfa de un debate previo entre las partes que permitiera al juez deter-
minar su procedencia. Asi, se situd a este acto procesal en una fase preliminar del
proceso, recayendo siempre la funcién de formular los cargos sobre el Ministerio
Publico y no sobre el juez. En el Senado se termind por eliminar la formalizacién
como requisito para ‘provocar la declaracion judicial del imputado”,* y asimismo, la

10 Asf también lo reconoce CASTRO JOFRE, JAVIER, [ntroduccidn al Derecho procesal penal chileno,

Editorial Lexis Nexis, 20006, p. 342: ‘Se advierte en la formalizacién de la investigacion la sobrevivencia
de la institucion del sometimiento a proceso del sistema inquisitorio (articulo 274 y sgtes. CAPP). Téngase
en consideracion que la mayoria de los efectos judiciales del auto de procesamiento se producen también
a consecuencia de la formalizacion de la investigacion”.

"' MATURANA, ob. cit., p. 250.

12 MATURANA, ob. cit., p. 251.
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obligatoriedad de una “declaracion indagatoria” en la misma audiencia (art. 306 del
Anteproyecto), cambios que son coherentes con la intrascendencia practica que tiene
en nuestro sistema la declaracién del imputado, y la excepcionalidad que tiene ésta
ante el juez,” al considerarse al imputado sujeto de derechos y no un mero objeto
de quien extraer la “verdad” a averiguar a toda costa.'

94

El proyecto de ley, en su origen, apoyado en un principio por la comisién,
establecfa que no se podia efectuar la investigacién sin la formulacién de cargos, ya
que sdlo ésta permitia la intervencién del juez, momento desde el cual se podian
solicitar las medidas cautelares, personales o reales, que el fiscal estimara procedentes.
Evidentemente esta idea presuponfa una situacion en que la dnica forma de inves-
tigar serfa a través de la dictacién de medidas cautelares personales, cuestién que
no es correcta, ni en el antiguo ni en el nuevo sistema. Durante la tramitacién del
proyecto, asimismo, se termind por establecer la prerrogativa del fiscal de efectuar
indagatorias inmediatamente sucedido el hecho, sin necesidad de que el juez de
garantfa interviniera presenciando la formalizacién de investigacién.

En sintesis, y si se observa la legislacién comparada y la génesis de nuestra
formalizacién de la investigacién, puede concluirse que corresponde a un acto de
imputacién, al igual que el derogado auto de procesamiento. Pero, a diferencia de
este Ultimo, el legislador tuvo la intencién de dar a la formalizacién un rol eminen-

'3 MATURANA, ob. cit., pp. 256-258. HORVITZ LENNON, MARIA INES y LOPEZ MASLE, JULIAN,
Derecho procesal penal chileno Tomo 1, Editorial Juridica de Chile, 2005, pp. 494-497. Respecto de
las declaraciones prestadas por el imputado ante la policia, existe norma expresa en los arts. 334y 332
que prohibe incorporar al juicio oral, mediante su lectura, las actas de dichas declaraciones. Asimismo,
la confesién del imputado estd seriamente limitada por la garantia del art. 19 N° 7 letra f) CPR: ‘en
las causas criminales no se podrd obligar al imputado o acusado a que declare bajo juramento sobre hecho
propio; tampoco podrin ser obligados a declarar en contra de éste sus ascendientes, descendientes, conyuge
y demds personas que, segiin los casos y circunstancias, sefiale la ley”. Esta garantfa, sin embargo, puede
verse amagada no por las amenazas de castigos o represalias por parte de las policias o fiscales en
contra del imputado que guarda silencio, sino precisamente por la perspectiva del primero de optar
a ciertos beneficios si confiesa, como la configuracién de una circunstancia atenuante (art. 11 N° 9
CP) o la rebaja de la pena para optar por un juicio abreviado, en que el imputado debe reconocer
los hechos de la imputacién.

4" En el sistema espafiol, la obligatoriedad de la declaracién del imputado ha sido férrea-
mente defendida como una manifestacion del derecho de defensa. GIMENO, ob. cit., pp. 218 y 224,
consigna la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol que obligé a que en el procedimiento
abreviado —en que se suprimié el auto de procesamiento— se interrogara al imputado previo a su

acusacién formal (STC 186/1990).
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temente informativo, permitiendo el ejercicio del derecho de defensa del imputa-
do. En consecuencia, la formalizacién no implicarfa, en s{ misma, consecuencias
negativas o gravosas para el imputado, como sf lo hacia el auto de procesamiento y
la privacién de libertad, arraigo y prontuario automdticos a éste aparejados. De lo
que se trataba, en suma, era de resguardar la garantfa de la presuncién de inocencia.

95

III. La formalizacién de la investigacién satisface los intereses
del imputado, querellante y ministerio piblico; pero sobre todo
los de este tltimo

La intencién del legislador parecia ser que la formalizacion de la investiga-
cién fuera una institucién meramente —o al menos principalmente— informativa
en beneficio del imputado. Sin embargo, del articulado del CPP y de la doctrina
surgida con la Reforma Procesal Penal, es posible advertir que la formalizacién
cumple ademds otras funciones, siendo quizds la menos importante la de informar
los cargos penales al imputado.

En el disefio original del CPD, el rol central lo tendria el juicio oral y publico,
en que se juzgarfa jurisdiccionalmente al imputado sobre la base de pruebas debida-
mente rendidas y ponderadas en la sentencia. La fase de investigacién administrativa,
a cargo del Ministerio Publico, estarfa en un rol secundario, tal y como siempre
debié estarlo el antiguo sumario penal. Se pensé en un sistema en que los fiscales
y las policias debian recoger la evidencia con miras al rendir pruebas de acuerdo al
estdndar requerido en el juicio oral, y la formalizacién no debia ser mds que una
comunicacién administrativa no sometida al control jurisdiccional.

Sin embargo, la formalizacién de la investigacién tiene hoy una enorme re-
levancia en la mayor parte de los procesos, y beneficia no sélo al imputado, sino
principalmente al Ministerio Piblico. Del texto del CPP y de la sistematizacién que
han hecho la doctrina® y jurisprudencia, puede decirse que la formalizacién de la
investigacion cumple una #riple funcién, y satisface los intereses tanto del fiscal, del
imputado y del querellante, pero sobre todo del primero, como se pasa a exponer.

!5 CERDA SAN MARTIN, RODRIGO, Manual del sistema de justicia penal Tomo 1, Editorial
Librotecnia, 2010, pp. 296-297.

. REVISTA DE LA JUSTICIA PENAL » N° 11+ SEPTIEMBRE 2017



II. Doctrina

I —
Procesal Penal IGNACIO RIED UNDURRAGA

No sélo debe repararse en la cantidad de prerrogativas y cargas procesales que nacen
para el persecutor publico, sino también en la entidad de éstas.

* Por un lado, la formalizacion serfa una institucion garantista de los
derechos del imputado:

96

(i) permitiéndole conocer en una etapa temprana del proceso —al menos antes
de su acusacién- el contenido féctico de la imputacién. Esto, por la razén evidente,
como apunta Maier de que ‘¢/ evento delictivo es imposible de prever, a diferencia de
la mayoria de los conflictos sobre relaciones juridicas privadas”'®

(ii) permitiéndole acotar el plazo de investigacién, al menos, por el mdximo
legal de dos afios, si es que no uno inferior (art. 247 CPP), materializdindose la
garantfa de ser juzgado en un plazo razonable sin dilaciones indebidas, ya que en
muchos casos el solo sometimiento al proceso es una pena en s misma,'”

(iii) acota el contenido de una futura acusacién sélo a los hechos y personas
materia de la formalizacién, sin perjuicio de las “reformalizaciones” que puedan
tener lugar con posterioridad (art. 259 inciso final CPP)," y

(iv) convierte en obligatoria la intervencién del abogado defensor, por apli-
cacién de los arts. 103 y 160 CPP, en resguardo del derecho fundamental a defensa
del imputado.”

* Por otro lado, la formalizacion cumple una funcion estratégico-persecu-
tora; ya que es la propia ley la que dispone lo siguiente, en beneficio del fiscal:

(i) la formalizacién suspende el plazo de prescripcidn de la accién penal

(art. 233 a) CPP);

1 MAIER, ob. cit., p. 31.

7" Duck y RIEGO, ob. cit., pp. 230-237, con referencia a la evolucién jurisprudencial y a la
préctica del Ministerio Publico y las defensas en el debate acerca del plazo de investigacién.

'8 En este sentido, la sentencia de 9 de diciembre de 2010 de la Corte de Apelaciones de
Concepcién (NIC RPP-595-2010) en que se reconoce esta obligacién del fiscal, pero acotado a los
“elementos penalmente relevantes”, pudiendo existir ciertas diferencias en aspectos no esenciales
entre la formalizacién y la acusacién. Esta sentencia declardé que la sancién por incumplimiento de
este deber de congruencia no es necesariamente el sobreseimiento definitivo de la causa, como habia
establecido el juez de primera instancia.

¥ Duckt y RieGo, ob. cit., p. 228.
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(i) esrequisito necesario para la solicitud de prisién preventiva (art. 140 CPP)
como de las medidas cautelares personales del art. 155 CPP (y podria decirse que
de roda medida cautelar personal, art. 230 inc. segundo CPP). Asimismo, aunque
el CPP no lo explicita, es también prdctica frecuente de los tribunales de garantia
s6lo conceder las medidas cautelares reales una vez formalizada la investigacidn; 97

(iii) se estima también que es el paso previo y necesario para acusar, debiendo
ser congruentes en cuanto a las personas y los hechos materia de una y otra, no asf
su calificacién juridica (art. 259 inciso final CPP);*

(iv) es requisito formalizar la investigacién para que el juez de garantia autorice
la préctica de algunas diligencias de investigacidn, o la préctica de prueba anticipada
(art. 230 inciso segundo CPP, en relacién a los arts. 4° y 63 de la Ley N° 19.640
referida a las diligencias que afectan garantfas fundamentales), y

(v) permite dejar sin efecto una suspensién condicional del procedimiento
anteriormente decretada contra el imputado (art. 239 CPP).

* También se ha visto en la formalizacion una concrecion del derecho de
la victima de obtener una tutela judicial efectiva:

(i) el Ministerio Publico pierde la facultad de no iniciar investigacién, y de
archivar provisionalmente, al existir intervencién del juez de garantia (arts. 168 y
167 CPP, respectivamente);

(ii) también ha sido estimada como una condicidn necesaria para que el
querellante pueda ejercer el forzamiento de la acusacién del art. 258 CPR*' y

(iii) existe jurisprudencia que ha estimado que el querellante también es titular
de una “accién penal”, pudiendo instar por la formalizacién de cargos, aun contra
la voluntad del Ministerio Publico.”

2 DEL Rio, ob. cit., pp. 94-97.

2t En fallo de 21 de abril de 2015, causa NIC RPP-40/2015 de la Corte de Apelaciones de
Coyhaique, se acogié la apelacién de la defensa, en el sentido de admitir la excepcién de previo y
especial pronunciamiento del art. 264 d) CPP (‘falta de autorizacion para proceder criminalmente,
cuando la Constitucidn o la ley lo exigieren”) respecto de la resolucién que permitié que el querellante
forzara la acusacién sin existir formalizacién previa.

> En los ultimos afios ha existido algtin debate a nivel de Tribunal Constitucional acerca de
la supuesta titularidad de la “accién penal” del querellante en el proceso penal, cuando el Ministerio
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IV. La exacerbacién de la formalizacién de la investigacién como
carga procesal del Ministerio Pablico

De lo expuesto hasta ahora, surge la inevitable interrogante de si nuestro legis-
lador pecé de ingenuo, o derechamente de incoherente al pergefiar una institucién
procesal que pretendia cumplir funciones que parecen incompatibles, si es que no
contradictoriamente opuestas. Por un lado, la discusion legislativa da cuenta de la
creacién de un sustituto del auto de procesamiento, con un carcter eminentemente
informativo para permitir la defensa del imputado. Y por otro, decifamos en el apar-
tado anterior, que podia identificarse la formalizacién desde una triple funcionalidad:
los derechos fundamentales del imputado, el interés estratégico del persecutor, y los
intereses de la victima o querellante, existiendo un evidente desequilibrio a favor de
los intereses del fiscal que se satisfacen con la formalizacién.

El punto es ;no es éste un error de concepcién en el origen de esta institucién?
;Puede una determinada instancia procesal satisfacer al mismo tiempo los intereses
en conflicto de todas las partes? Miremos por un momento el proceso desde la
perspectiva de Goldschmidt, esto es, como la situacién juridica consistente en la
sucesion de actos tendentes a satisfacer determinadas expectativas procesales de las
partes, a través del cumplimiento de determinadas cargas procesales, o sea, de “la
exigencia de evitar, mediante la realizacion de un acto procesal, un perjuicio procesal,
en iiltima instancia, una sentencia desfavorable”>

Publico decide no formalizar la investigacion, a propésito de la sentencia rol 815-07-INA de 19 de
agosto de 2008, y otras posteriores como la rol 1484-2009-INA de 5 de octubre de 2010, a propésito
de una interpretacién extensiva de la norma del art. 186 CPD, referida a la facultad del “afectado”
por la investigacién penal de solicitar la formalizacién, que permitirfa al querellante hacer uso tam-
bién de esta herramienta; comentada en: BOFILL GENZSCH, JORGE, “Conferencia del profesor Jorge
Bofill Genzsch”, en Seminario: problemas actuales del Derecho al recurso en el Proceso penal, Centro de
Documentacién Defensoria Penal Ptiblica, 2012; BORDALI SALAMANCA, ANDRES, “No hay ejercicio
del derecho fundamental de accién en el proceso penal. Sentencia del tribunal constitucional que
declaré inaplicable el articulo 230 del Cédigo Procesal Penal”, en Revista de Derecho de la Universidad
Austral de Chile, N° 2, 2008; y RODRIGUEZ VEGA, MANUEL y PiNo REvEs, OcTavio, “Andlisis de la
(in) eficacia del principio de la obligatoriedad en el ejercicio de la accidn penal en la etapa preliminar
del proceso penal chileno”, en Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte Seccién Estudios,
N° 1, 2015, p. 366.

»  GOLDSCHMIDT, JAMES, Derecho penal y proceso II1. El proceso como situacion juridica. Una
critica al pensamiento procesal, Editorial Marcial Pons, Barcelona, 2015, p. 355.
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Nuestro proceso penal es evidentemente adversarial, contradictorio, y por lo
mismo, puede hablarse con propiedad de la existencia de partes con intereses con-
trapuestos e inconciliables. El Ministerio Publico representa la pretensién punitiva
del Estado; la victima o querellante aparece como un coadyuvante del poder estatal
(y no un detentador de una “accién penal” independiente,” a pesar de la opinién 99

del Tribunal Constitucional®), aunque también con intereses propios como la
reparacién civil; y el imputado obviamente persigue que su inocencia sea demos-
trada, o al menos, el respeto de sus derechos fundamentales y la dictacién de una
condena ajustada a derecho. Los intereses de las partes en conflicto en el proceso
penal son inconciliables. Salvo las zonas de coincidencia entre querellante y fiscal
(que en muchos casos ni siquiera existen), es evidente que nos encontramos ante un
enfrentamiento de posiciones. Por lo mismo, se hace dificil avizorar cémo es que
la formalizacién puede satisfacer simultdneamente los intereses o derechos de todas
las partes; lo anterior matizado por la esperable sujecién del fiscal a los principios
de legalidad atenuada y de objetividad en la persecucién penal de los arts. 77 del
CPPy 3°y4°delaLey N° 19.640 Orgdnica Constitucional del Ministerio Pdblico.

La formalizacién de la investigacién serfa una carga procesal para el persecutor,
tinico legitimado para efectuarla, que satisface su expectativa de eventual condena,
siendo el paso previo a una acusacién.” Para el imputado, la formalizacién de la

2 GOLDSCHMIDT, JAMES, Problemas juridicos y politicos del proceso penal, Editorial B de F,

Madrid, 2016, pp. 21-43, acerca de la incorreccién de esta nomenclatura, tributaria del derecho
procesal civil. Para el autor serfa correcto hablar del “derecho de acusacion del querellante particular’.

»  BORDALI, ob. cit., y BOFILL, ob. cit.

¢ En contra de esta tesis, estd la opinién de HERRERA SEGUEL, MARTA, “Control judicial previo
a la formalizacién de la investigacion. Las posibles sanciones ante la inobservancia del plazo”, en
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, XXVI, primer semestre 2005,
pp- 394-395, quien sefiala que no puede considerarse a la formalizacién de la investigacién como una
carga procesal, desde que su omisidén no acarrea perjuicio alguno para el fiscal; esto, mirado desde
el punto de vista de la eventual sancidn —procesal o incluso penal— que acarrearfa para el persecutor
el no formalizar investigacion cuando el juez de garantia obligue a hacerlo, en la hipétesis de “auto-
formalizacién” del art. 186 CPP. La autora sostiene —y tiene razén— que la omisién de formalizar en
esta acotada hipétesis del art. 186 CPP no puede ocasionar el sobreseimiento definitivo de la causa,
ni la preclusidn procesal de su posibilidad de formalizar mds adelante en la misma investigacién,
como tampoco lo hace responsable del delito de desacato de una orden judicial. Pero la ausencia
de plazos o de sanciones procesales o incluso penales no obsta a considerar que la formalizacién es
efectivamente una carga procesal para el persecutor publico. A este respecto, valga lo que sefalaba
el propio GOLDSCHMIDT, ob. cit. en nota N° 23, pp. 363-364: “términos y plazos son, solamente, los
tiempos (periodos) establecidos para la liberacion de las cargas. Ciertamente, no raramente, la falta de
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investigacién no es, claramente, ni una carga, ni una expectativa procesal. El im-
putado es un mero sujeto pasivo y receptor de la comunicacién que hace el fiscal,
y ni é ni el tribunal de garantia tienen mayor rol que jugar en la audiencia en que
ello tiene lugar. La ley procesal slo exige al juez que se cerciore que el imputado ha
comprendido los hechos que se le imputan, y es esa la tnica intervencién que se ha

100 estimado procedente, sin perjuicio de ciertas posturas doctrinarias que pretenden
matizarlo.”’

Procesalmente hablando, el imputado se beneficiarfa solamente de los meros
efectos colaterales y accesorios de la formalizacién, como es que se entera de los hechos
materia de la investigacion, y objetivamente nace un p/ﬂzo mdximo para ser investz'gado.
Estos beneficios colaterales o indirectos, engendran, a su turno, otros sub-beneficios
derivados de ellos: la posibilidad de que el imputado ejerza adecuadamente su derecho
a defensa material, y respecto del plazo, que eventualmente el persecutor no cuente con
el tiempo suficiente para recabar toda la evidencia que permita incriminarlo, y even-
tualmente dar certeza juridica a su situacién procesal, sea que se siga adelante con
el proceso, como también si se decide no continuar con él, evitando que el proceso
se convierta en una pena en s misma.

cumplimiento se corresponde fundadamente no con el transcurso de un término determinado (...) o de
un plazo procesal determinado, sino con un acontecimiento tardio (...) o esencialmente, con el ‘avance
procesal’, esto es, cuando ‘el procedimiento se encuentra en una situacion, que no ofrece ya espacio alguno
para la realizacion del acto procesal”.

7 En este sentido, la Corte Suprema emitié un Auto Acordado el 10 de enero de 2001 en que
instrufa a los jueces de garantia omitir pronunciamientos acerca de la formalizacién de la investigacién,
una vez practicada ésta en la respectiva audiencia, por entender que no tienen facultades para ello:
‘el juez debe dar estricto cumplimiento a lo ordenado por los incisos 1°y 2° del articulo 232 del Cédigo
Procesal Penal'y no le corresponde pedir al fiscal que aclare el contenido de la formalizacion. Si el impurado
considera arbitraria la formalizacion, puede reclamar en contra de ella ante las autoridades del Ministerio
Priiblico, pero no ante el juez de garantia”. En contra de esta opinion, FALCONE, ob. cit., pp. 206-208,
quien propone que ‘¢l juez debe verificar que lo que el Ministerio Piiblico realiza, se corresponda con
aquello en que legalmente consiste una formalizacién de la investigacion (...) consiste en que la audiencia
de formalizacion de la investigacion, en sentido estricto, debiera concluir con una resolucion judicial que,
aproximadamente, tenga el siguiente tenor: se tiene por formalizada la investigacién”. RODRIGUEZ y PINO,
ob. cit., p. 384, por su parte sefialan que el juez de garantia ‘debe verificar su plausibilidad juridica’.
DuUCE y RIEGO, ob. cit., p. 225, sefialan que el rol del juez de garantia frente a la formalizacién es
“garantizar al imputado el tener un conocimiento claro de los hechos que constituyen la imputacion y asi
poder preparar su defensa desde el momento inicial de la persecucion penal’.
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Pero resulta que aun estos supuestos efectos benéficos son discutibles: sucederd
en la gran mayorfa de los casos que el imputado conoce desde muchisimo antes de
la formalizacién los hechos que se investigan; la practica forense indica que el fiscal
solicitard la declaracién del imputado previo a la formalizacién de cargos, instancia
en que su defensor podrd imponerse de los antecedentes de la carpeta investigativa,
segtin disponen los arts. 7° y 93 CPP. Por lo tanto, respecto del conocimiento que
el imputado pueda adquirir de los cargos criminales, que le permitirdn ejercer su
derecho a defensa material, la formalizacién parece tener una minima incidencia
en beneficio del imputado. Este tema se verd en detalle en el apartado siguiente.

101

Y respecto del plazo de investigacin, ciertamente el imputado preferird ni
siquiera estar siendo investigado, por mucho que se haya fijado un perfodo limita-
do de tiempo, que en la prictica suele superar el méximo legal, como se verd en el
apartado siguiente.

Por lo tanto, los beneficios procesales del imputado respecto de quien se for-
maliza investigacion son de cardcter colateral e indirecto, si es que dichos beneficios
efectivamente se presentan. El imputado no satisface carga o expectativa procesal
alguna con la formalizacién, y en realidad, su situacidn se ve sensiblemente desme-
jorada. El gran interesado en la formalizacién es el fiscal, quien satisface una carga
procesal.

Se podrd refutar lo recién expuesto diciendo que parece indudable que la for-
malizacién de la investigacion es también un derecho del imputado, consagrado en
lanorma del art. 186 CPP. Siendo un derecho, se caerfa esta tesis goldschmidtiana de
la carga procesal, desde que el propio autor se encargé de aclarar que “un derecho del
contendiente no es nunca correlativo a una carga procesal”*® Sin embargo, y como ya se
dijo, este derecho del imputado es rara vez ejercido, existiendo por el contrario, un
claro interés del persecutor particular, el querellante, en echar mano de esta norma,
como lo prueba la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que llegé a avalar esa
postura. Que el imputado no quiera ejercer este derecho es la mejor prueba de que
la formalizacién, siendo nominalmente un derecho del imputado, no es percibida
como tal por sus supuestos titulares. Y esto por la sencilla razén, como se expuso, de
que la funcién de la formalizacién es eminentemente persecutora, y no garantista,
sin perjuicio de que nuestro sistema contempla multiples otras formas a través de

2 GOLDSCHMIDT, ob. cit. en nota N° 23, p. 356.
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las cuales el imputado puede imponerse de los antecedentes de la investigacién y
ejercer su derecho a defensa en consecuencia, como se pasa a exponer.

V. La formalizacién de la investigacién es s6lo una forma
102 mds, y no la mds relevante, en que el imputado se entera del
contenido de la investigacién

Sin perjuicio de las ideas anotadas en el acdpite anterior, la doctrina ha iden-
tificado a la formalizacidn de la investigacion desde su cardcter eminentemente
garantista de los derechos del imputado.

En un reciente trabajo de 2015, los autores Manuel Rodriguez Vera y Octavio
Pino Reyes afirman que ‘e ha alcanzado un cierto consenso en torno a la funcién de
garantia que cumple la formalizacion dentro del procedimiento ordinario penal, al posibi-
litar el adecuado ejercicio de la defensa del imputado”,” citando abundante bibliografia
al respecto. Estos autores sefialan que ‘e/ derecho a ser informado de la imputacién
en el proceso penal desde el primer momento, se ha incluido en una concepcion amplia
del derecho a ser instruido de la acusacion que encuentra sus bases constitucionales en
nuestro ordenamiento en el art. 19 N° 3 inc. 6° y en los arss. 8.2 letra b) de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos y 14.3 letras a) y b) del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos”™

Es correcto, a mi entender, decir que la formalizacién efectivamente es una
institucién que permite concretar a nivel legal las garantias constitucionales y de los
tratados internacionales sefialados. Sin embargo, la formalizacién se ha convertido
en una via mds, y ni siquiera la mds importante, a través de la que el imputado toma
conocimiento del contenido de la investigacién. A este respecto, es muy llamativo que
la facultad del imputado de pedir su “auto-formalizacién”, consagrada en el articulo
186 CPP, haya tenido escasa aplicacién prictica, y —por el contrario— la doctrina y
jurisprudencia hayan destinado sus esfuerzos a debatir si dicho mecanismo permite

»  RODRIGUEZ y PINO, ob. cit., p. 245; MATURANA MIQUEL, CRISTIAN y MONTERO LOPEZ,
RAUL, Derecho procesal penal, Tomo 1, 22 edicién, Editorial LegalPublishing, 2012, pp. 637-638; y
HorviTz y LOPEZ, ob. cit., p. 541. DUCE y RIEGO, ob. cit., p. 220.

3 RODRIGUEZ y PINO, ob. cit., p. 365. En el mismo sentido, FALCONE, p. 196.
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al querellante —persecutor particular— pedir la formalizacién de investigacién en
forma auténoma al Ministerio Puiblico.!

La ley procesal penal chilena dispone de un amplio catdlogo de instancias que
permiten al imputado imponerse de los hechos materia de la indagatoria penal, y
la formalizacién no es —cronolégicamente hablando- ni la primera, ni tampoco la 103
mds importante de ellas:

a) Asi, el art. 7° CPP permite que se atribuya la calidad de imputado a una
persona, y por lo mismo, pueda ejercer sus derechos en tal calidad, “desde la primera
actuacion del procedimiento dirigido en su contra”, y el inciso segundo del art. 8° le
permite al imputado formular los planteamientos y alegaciones que considerare opor-
tunos, asi como a intervenir en todas las actuaciones judiciales y en las demds actuaciones
del procedimiento, salvas las excepciones expresamente previstas en el este Cddigo”™,

b) Es también concrecidn de este principio la norma del art. 93 CPP que
dispone que ‘todo imputado podrd hacer valer, hasta la terminacin del proceso, los
derechos y garantias que le confieren las leyes. En especial, tendrd derecho a: a) que se le
informe de manera especifica y clara acerca de los hechos que se le impuzaren...”;

c) Elart. 94 letra a) establece como derecho del imputado privado de libertad
el “que se le exprese especifica y claramente el motivo de su privacién de libertad y, salvo
el caso de delito flagrante, a que se le exhiba la orden que la dispusiere”;

d) Elart. 105 hace extensivo todos los derechos del imputado a su abogado
defensor, incluido el de informarse acerca del contenido de la imputacién;

e) Elart. 113 letra d) obliga al querellante a formular su querella haciendo
una ‘elacion circunstanciada del hecho, con expresion del lugar, afio, mes, dia y hora
en que se hubiere ejecutado, si se supieren”, bajo pena de inadmitirse segtin dispone el
art. 114 letra b);

f) El art. 135 inciso primero obliga al funcionario publico a cargo de la
detencién del imputado a “Informar al afectado acerca del motivo de la detencién,
al momento de practicarla”, regulindose minuciosamente la forma y circunstancias

31 Asf, los trabajos de Bofill, Herrera y Bordalf a partir de los pronunciamientos del Tribunal

Constitucional ya anotados.
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de esta entrega de informacién en la misma norma, y estableciéndose sanciones al
funcionario a cargo en el art. 136 en caso de incumplimiento;

g) Por su parte, de suma relevancia es la norma del art. 194 que dispone que

i el imputado se allanare a prestar declaracion ante el fiscal y se tratare de su primera

104 declaracidn, antes de comenzar el fiscal le comunicard detalladamente cudl es el hecho

que se le atribuyere, con todas las circunstancias de tiempo, lugar y modo de comisién,

en la medida conocida, incluyendo aquellas que fueren de importancia para su califica-

cidn juridica, las disposiciones legales que resultaren aplicables y los antecedentes que la
investigacion arrojare en su contra’;

h) También los arts. 259, 260 y 277 CPP obligan a consignar los hechos ma-
teria de la acusacién durante la audiencia preparatoria de juicio oral, y otro tanto
ordena el art. 325 CPP para el juicio oral propiamente tal;

i) A mayor abundamiento, la doctrina® y la muy extendida practica forense,
autorizan las llamadas “reformalizaciones” en que el fiscal comunica nuevos cargos
al imputado o varfa los ya comunicados con anterioridad. Estas “reformalizaciones”
mds que un fin de comunicacién tienen un propdsito de permitir acusar sobre la base
de los mismos hechos, de ser procedente, dando cumplimiento al mandato legal de
congruencia ya anotado. Misma cosa puede decirse respecto de las ampliaciones de
la querella, pero sin el efecto vinculante respecto de futuras acusaciones, claro estd.

Como queda en evidencia, la regla general del proceso penal chileno es el libre
flujo de informacién entre fiscal y defensa, consagrado en mdltiples disposiciones
legales repartidas por todo el procedimiento, desde las primeras diligencias de
investigacion, y hasta la celebracién de juicio oral. La funcién garantista de la for-
malizacién de investigacion —que sin duda la tiene— debe ser vista en este contexto
general, como una mds de las vias informativas, y ni siquiera la mds importante ni
la primera que tendrd lugar durante el proceso.

32

FALCONE, ob. cit., pp. 210 y ss.



LA FORMALIZACION DE LA INVESTIGACION COMO EJERCICIO DE UNA

CARGA PROCESAL ESTRATEGICA DEL MINISTERIO PUBLICO EN EL PROCESO PENAL II. Doctrina

Procesal Penal

VI. Estédndar exigible al Ministerio Publico en la formalizacién de la
investigacién, como atribucién de cargos criminales

La formalizacién de la investigacién cumple hoy una funcién que no es emi-
nentemente garantista, sino de atribucién de responsabilidad penal, o de imputacién
criminal en contra de un sujeto. Tiene, sin duda una funcién garantista, pero hoy
parece no ser la mds importante. No satisface carga ni expectativa procesal alguna
del imputado, sino mds bien del Ministerio Publico y eventualmente del querellante,
siempre respetando el persecutor publico los principios de legalidad y objetividad
ya mencionados.

105

Teniendo claro que la formalizacién va principalmente en beneficio del Minis-
terio Pablico, y teniendo en cuenta que se trata de un verdadero Poder del Estado, o
al menos un érgano “extrapoder” no dependiente de ningtin otro,” se hace necesario
ahondar acerca de cudl es el estdndar exigible para este acto administrativo.

La ley procesal chilena, a pesar de adscribir al cardcter garantista de la forma-
lizacién, entiende que implica también un estigma para el imputado; de otra forma
no se explica la norma del inciso tercero del art. 232 CPP que dispone que ‘¢/ im-
putado podrd reclamar ante las autoridades del ministerio piiblico, segiin lo disponga la
ley orgdnica constitucional respectiva, de la formalizacion de la investigacion realizada
en su contra, cuando considere que ésta ha sido arbitraria’.

Laley procesal no define ni da pardmetros que orienten acerca de cudndo debe
entenderse que la formalizacién fue “arbitraria”. Por su parte, la Ley N° 19.640 Or-
gdnica del Ministerio Publico sélo regula aspectos meramente procedimentales de
esta reclamacién administrativa a que da pie el art. 232 CPP, disponiendo su art. 33
que ‘deberdn ser por escrito al Fiscal regional, quien deberd resolverlas, también por
escrito, dentro de cinco dias hdbiles”. A su turno, el art. 49 de la misma ley orgdnica
establece las sanciones, que van desde la amonestacién privada hasta la remocidn,
sefalando el art. 50 los pardmetros que deberdn considerarse para aplicar dichas
sanciones en cada caso. Pero no existe una sola palabra en dicha ley —ni en ninguna
otra— referida a un aspecto tan sensible como el reclamo por formalizacién arbitraria.

3% Horvirz y LoPEZ, ob. cit., p. 132.
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Entonces, no debiera sorprender que dicha laguna legal haya provocado que
en toda su historia no exista una sola sancién a fiscal adjunto alguno por haber for-
malizado arbitrariamente a un imputado.* No existen tampoco registros ptiblicos
del Ministerio Pdblico que den cuenta de los procesos administrativos abiertos por
esta causa, ni tampoco por qué razén han sido desechados.” Pecarfamos de ingenuos

106 si creyéramos que desde el afio 2000 hasta esta fecha ningtn fiscal ha formalizado
investigacién en forma arbitraria. Lo que sucede es que este mecanismo adminis-
trativo sencillamente es letra muerta, sobre todo si se toma en cuenta que durante
el mismo perfodo de tiempo si han existido sentencias de la Corte Suprema que
han declarado explicitamente la existencia de errores judiciales en procesos penales
llevados adelante por el Ministerio Publico, errores que, claro estd, han sido provo-
cados por el propio persecutor.*

Hasido la doctrina la que ha llenado de contenido y fijado algunos estdndares
orientativos acerca de cudndo estamos frente a una formalizacién arbitraria. Asi, la
doctrina refiere a los casos en que el fiscal decide formalizar investigacién con el solo
objeto de dejar sin efecto una suspensién condicional del procedimiento anterior-
mente decretada contra el imputado, por aplicacién del art. 239 CPP, o bien, cuando
formaliza existiendo s6lo ‘escasos antecedentes”* Maturana y Montero estiman que
debe atenderse al ‘mérito y avance de las pesquisas que el fiscal dirige”y el estadlo de
avance de la investigacion”® Falcone senala que una formalizacién serd “irrazonable e

% En la edicién del diario La Segunda de 15 de octubre de 2015 el abogado Mauricio Daza
afirmaba “no existe un sancionado por formalizacién arbitraria al interior del MP en sus 16 afios”.
FALCONE, p. 204, se explaya acerca de lo inconveniente del mecanismo de reclamo del art. 232
CPP, argumentando, con razén, que sélo opera a posteriori —consecuencia inevitable de la ausencia
de control jurisdiccional—y a que ‘el encargado de resolver la reclamacion es el propio drgano que ha
realizado el acto, con todo lo que implica que asuma el papel de juez y parte, simultdneamente”.

% Cuando se solicita al Ministerio Publico develar las razones por las que se desechd un
reclamo de formalizacién arbitraria, suele responderse al interesado que se instruyé un determinado
sumario en contra del fiscal cuestionado, el que finalmente fue sobreseido por la propia institucién,
sin expresarse qué diligencias se efectuaron o las razones de esa decisién.

3% CoRDERO QUINZACARA, EDUARDO, “La ampliacién del régimen de responsabilidad del
Estado Juez a propdsito de las sentencias de la Corte Suprema en los casos de medidas cautelares
privativas de libertad y los errores judiciales fuera del dmbito penal”, en Sentencias Destacadas 2015.
Una mirada desde la perspectiva de las politicas piiblicas, Ediciones LyD, 2016, pp. 15 y ss.

7 HorviTz y LOPEZ, ob. cit., p. 551; CERDA, ob. cit., p. 297.

3% MATURANA y MONTERO, ob. cit., pp. 637-641.
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imprevisible”si se efectia “Sin antecedentes que respalden los cargos que se formulan””
Por su parte, Bofill comenta una sentencia del Tribunal Constitucional en un caso
en que se impugnd la norma misma que permite en forma exclusiva al fiscal forma-
lizar, excluyendo al querellante, sefialando que se trata de una ‘discrecionalidad no
arbitraria” en la decisién.” Duce y Riego sefialan que la formalizacién debe ser ‘en
términos asertivos y no condicionados (...) claros y precisos (...) con indicacion de dia,
lugar y hora especifica de ocurrencia, como también de todos los elementos bsicos de la
conducta imputada”*' Para adoptar esta decisién, estos autores reconocen que se trata
de un asunto ‘eminentemente estratégico” pero proponen que el fiscal debe atender
“aspectos tales como el estado de avance de la investigacion, el hecho de existir un impu-
tado individualizado, la necesidad de solicitar diligencias o la procedencia de medidas
que puedan afectar derechos constitucionales, la necesidad de mantener la investigacidn
en un estado de reserva mayor, etc.”** Ferrajoli apunta también que la acusacién debe
ser formulada en términos univocos y precisos, apoyada en adecuados indicios de
probabilidad, completa y oportuna, o sea, que permita al imputado contar con un
tiempo razonable para preparar su defensa.”

107

A las hipétesis antes anotadas por la doctrina, me permito agregar que serd
también arbitraria la formalizacién cuando se la utilice con un propésito distinto a
los contemplados en la ley procesal, y que perjudiquen las posibilidades de defensa
del imputado o menoscaben el ejercicio de sus garantias fundamentales. Indicativo
de esto ultimo serd una formalizacién, tal como apunta la doctrina, respecto de una
investigacién en que no se ha desarrollado una minima actividad indagatoria, o en
que ni siquiera se ha citado a declarar al imputado o se le ha invitado a aportar los
antecedentes que acrediten su inocencia, sin perjuicio que la ley procesal chilena no
establece este trdmite como obligatorio, a la usanza de la Ordenanza Procesal Penal
alemana,*y teniendo en cuenta que en el trdmite legislativo se elimind expresamente
el requisito de la formalizacién para tomar declaracién al imputado, como se sefiald.

% FALCONE, ob. cit., p. 204.

4 Fallo comentado en BOFILL, ob. cit., p. 26. En el mismo sentido, RODRIGUEZ Y PINO, ob.
cit., p. 369: “no sélo la decision de formalizar o no, o la oportunidad de la formalizacién aparece en la
realidad del proceso como discrecional para el Ministerio Piblico, sino también el contenido fictico de la
comunicacion’.

# Duct y RiEGo, ob. cit., pp. 221-222.

“ Duct y RiEGo, ob. cit., p. 226.

4 FERRAJOLL, ob. cit., pp. 606 y 607.

MATIER, ob. cit., pp. 59 y ss.
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Las excepciones a lo anterior, serdn naturalmente, los casos en que se formalice en
casos de flagrancia, o en que las evidencias principales se recojan apenas sucedido
el hecho, ya descubierto por el persecutor.

Es también posible pensar en otros casos en que la investigacién esté agotada,
108 y el fiscal no cuente con evidencia suficiente para acreditar la responsabilidad del
sujeto de acuerdo al estdndar de “mds alld de toda duda razonable” del art. 340 CPP.
Siel fiscal igualmente decide formalizar investigacidn, con el solo objeto de estigma-
tizar al imputado —que sabe que no llevard a juicio— y solicitar una medida cautelar
como medida de presién, estaremos sin duda frente a una formalizacién arbitraria,
al afectarse injustamente su derecho a la presuncién de inocencia. Lo mismo que la
formalizacién efectuada con el solo objeto de provocar la aceptacién del imputado
de una salida alternativa, sabiendo positivamente el fiscal que carece de antecedentes
para llevar el caso a un juicio oral.

Finalmente, cabe anotar que a partir del tenor del art. 232 CPP antes citado,
hay doctrina que entiende que, como acto administrativo y no jurisdiccional, la for-
malizacién de la investigacién no slo estd sometida al control interno del respectivo
Fiscal Regional en aquellos casos en que es arbitraria. Como se dijo, este mecanismo
no ha surtido efecto alguno en la prictica. La doctrina timidamente ha planteado
que, como acto administrativo, una formalizacién arbitraria —que no se sujeta al
principio de legalidad o juridicidad— podria, ademds, ser susceptible de ser declarada
nula por el tribunal de garantfa, via incidente de nulidad de derecho publico por
infraccién a los articulos 6° y 7° CPR, o incluso, a través de la cautela de garantfas
del art. 10 CPP* Sin embargo, esas soluciones no estdn exentas de problemas dado
precisamente el disefio de la Reforma Procesal Penal, en que existe una dicotomia
entre actos administrativos y jurisdiccionales, estando sélo los dltimos bajo el con-
trol de los recursos procesales y restantes medios de impugnacién. Problemdtico

% BocksaNG Hora, GaBRIEL, “Informe en Derecho: el control de la invalidez de los actos

investigativos del Ministerio Publico”, Unidad de Estudios Regional Metropolitana Norte de la
Defensorfa Penal Pablica, 2013, p. 19 sefiala que ‘por ejemplo, si se sostuviese, en la misma actuacién,
que el imputado ingresé a un domicilio, y luego se seiialara que no ingresé a él; o bien si se adujese que el
imputado no logrd ingresar a un domicilio, a pesar de haber utilizado ciertos elementos como instrumentos
del delito, y luego que se seialara que dichos elementos provenian del interior del domicilio, siendo por
consiguiente efectos del delito. Todas dichas afirmaciones son contradictorias per se, y habilitan derecha-
mente a pedir la declaracion de nulidad del acto de formalizacion, a mds del reclamo por formalizacion
arbitraria previsto en el articulo 232 inciso 3° del Cédigo de Procedimiento Penal (sic)”.
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puede ser recurrir de proteccién (art. 20 CPR) en contra del Ministerio Pablico
por una formalizacién arbitraria, existiendo el mecanismo ya anotado de reclamo
administrativo en el propio CPP, que no contempla la posibilidad de impugnacién
jurisdiccional. Como anota Bofill: “lz verdad es que no estuvo en la cabeza de nadie
que la formalizacion de la investigacion pudiera estar sujeta a algin control por parte
del juez de garantia”*

109

Todo lo dicho debe entenderse sin petjuicio de la responsabilidad civil que pueda
tener el Estado como consecuencia de una formalizacién arbitraria, al tenor de lo
dispuesto en el art. 5° de la Ley N° 19.640, que sefiala que ‘e/ Estado serd responsable
por las conductas injustificadamente errdneas o arbitrarias del Ministerio Piiblico”

VII. Afectacidn de la presuncidn de inocencia en la formalizacién de
investigaciones en las causas de connotacién publica

De lo dicho hasta aqui, podemos decir que la formalizacién cumple un rol
fundamental en el proceso penal, no tanto para el imputado, sino que principalmente
para el Ministerio Pdblico, quien debe ejercer esta carga procesal en forma que no
sea arbitraria 0 que menoscabe las garantfas fundamentales del imputado. Duce y
Riego, por ejemplo, calificaron a la formalizacién de la investigacién como “un hito
central del nuevo procedimiento”, sefialando que ‘en la misma audiencia se pueden
adoptar decisiones fundamentales para el curso del proceso, tales como: la procedencia
de medidas cautelares (...) en una buena cantidad de los casos la audiencia de formali-
zacion de la investigacidn debiera constituir la instancia donde se resuelva en definitiva
un caso”"’ Por su parte, Rodriguez y Pino sefialan que ‘parte de la doctrina reconoce
en esta actuacion un fuerte componente estratégico para la facilitacion e impulso de la
persecucion, por el cual la determinacion de formalizar excederia un mero juicio de pro-
cedencia sobre la aptitud de ciertos datos para constituir una notitia criminis conforme
a una determinada prevision legal”® y que ‘Si la formalizacion es para el imputado
una garantia, para el Ministerio Piiblico tiene un cardcter meramente instrumental, al

4 BOFILL, ob. cit., p. 13. En el mismo sentido, HorviTz y LOPEZ, ob. cit., p. 541: “es impor-

tante destacar que la formalizacion de la investigacion es una actuacion unilateral del ministerio piiblico
que no puede ser impugnada ni dejada sin efecto por el juez, sin perjuicio de la facultad de imputado para
reclamar ante las autoridades del ministerio piiblico cuando considerare que ella ha sido arbitraria’.

4 Duct y RiEGo, ob. cit., p. 229.

4 RODRIGUEZ y PINO, ob. cit., p. 368.
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serle exigida por la ley tal imputacién antes de instar medidas cautelares o avanzar en
el procedimiento””

Sin perjuicio de su atenuado cardcter garantista, y su marcado rol persecutor,
la formalizacién parece haber sido utilizada con fines distintos a los contemplados
110 por el legislador en algunos casos recientes de connotacién publica, que motivan esta
reflexién final. Como decfa en la introduccién, la formalizacién de la investigacién
ha cobrado un rol central y absolutamente preeminente en el proceso, en especial,
cuando se trata de causas complejas de la llamada “criminalidad de cuello y corba-
ta”’. En particular, hay tres aspectos que perjudican el derecho a la presuncién de
inocencia del imputado (art. 19 N° 3 CPR y art. 4° CPP), sobre los que me pasaré
a explayar a continuacién. Es connatural a toda imputacién penal que este derecho
se vea sacrificado en alguna medida,” pero hay ciertas situaciones que provocan una
afectacién innecesaria y desproporcionada.

Uno de esos casos serd el asedio periodistico respecto del imputado respecto
de quien se formalizard investigacién. En las causas de connotacién publica existird
un natural interés por el acto procesal de la formalizacién, como acto comunicativo
y formal de imputacidn; sin perjuicio de ello, es deber del Ministerio Puiblico —en
respeto del principio de objetividad en la persecucién— dar el mensaje inequivoco a
través de los medios de comunicacién, de que dicho acto procesal no entrafia una
condena anticipada, como muchas veces se entiende por la opinién publica. En
muchas ocasiones, el revuelo medidtico que rodea a la solicitud de formalizacién
de investigacién, como al acto mismo, parece alimentado por el propio persecutor,
que proyecta en €l una atribucién de responsabilidad penal, que es privativa del juez
del fondo. Como decia al comienzo, las nomenclaturas tampoco son neutras: asi,
hablar del “formalizado” es sin duda un estigma —dado que el estatus del imputado
no cambia en nada con la formalizacién— sumado a que la propia ley procesal se
refiere a la “victima del delito” (y no, como debiera ser, a la “supuesta victima” del
“eventual delito”). Esta situacién se ve lamentablemente potenciada por la distan-

¥ RODRIGUEZ y PINO, ob. cit., p. 374.

5 NIevA FENOLL, JORDL, La duda en el proceso penal, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2013,
p- 99: ‘el ministerio fiscal no empieza a investigar en absoluto si no posee una sospecha. Y si existe esa
sospecha es que se estd partiendo de la misma, y su seguimiento guia toda la actividad fiscal. Sélo se con-
sidera la posibilidad de la inocencia cuando se ha descartado la sospecha, lo que equivale a no tener en
cuenta la inculpabilidad hasta practicamente el final de las investigaciones”.
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cia temporal que se da entre la formalizacién y la eventual acusacién o las salidas
alternativas que se pacten. Al “calor de la noticia”, la audiencia de formalizacién es
una instancia inmediata en que el o los imputados literalmente deberdn sentarse en
el banquillo de los acusados.

Otra medida que debiera ser revisada es la televisacién en vivo de las audien- 111
cias de formalizacidn, y la extensién temporal excesiva de las mismas (lo que Duce
y Riego llaman ‘formalizacion relacion” al estilo de las audiencias en las Cortes de
Apelaciones™), en que este trémite procesal se convierte en una muy extensa au-
diencia que finalmente es un mero anticipo a la discusién de medidas cautelares.
El sistema procesal penal chileno se declara respetuoso del principio de publicidad
de las audiencias que se llevan ante el tribunal con competencia en lo penal; as, lo
dispuesto en el art. 289 CPP respecto al juicio oral, entre otras. Sin embargo, dicha
publicidad debiera ser debidamente ponderada en ciertos casos, sobre todo cuando se
trata de las audiencias de formalizacién, en que, repetimos, no existe condena alguna,
y el mensaje comunicacional que finalmente fluye es justamente ése, alimentando
en muchos casos los prejuicios y sesgos propios de la opinién publica en contra del
imputado. Como acota Nieva: ¢/ periodista debe esforzarse en explicar que un hecho
no es delictivo hasta que no lo declara asi el juez. Es decir, que en nuestro sistema social,
para determinar la culpabilidad o la inocencia es precisa la celebracion completa de un
proceso jurisdiccional, hasta su finalizacion, es decir, en todos los grados de jurisdiccion”>

Finalmente, parece también discutible la utilizacién de la formalizacién de la
investigacién como requisito tnico e inmediato para el arribo de una suspensién
condicional del procedimiento, en aquellas causas en que existid intervencién judicial
a consecuencia de la presentacién de una querella, y por lo mismo, estin vedadas
otras formas administrativas de término (como el archivo provisional o la decisién
de no perseverar, arts. 167 y 168 CPP). Esto fue lo que sucedid, por ejemplo, en
la llamada causa “SQM” (RIT 6474-2015 RUC 1500687796-3 del 8° Juzgado de
Garantfa de Santiago) en la audiencia de formalizacién celebrada el 3 de agosto
de 2016. En esa oportunidad se formaliz$ investigacién en contra de 32 personas,
decreténdose a continuacion, en la misma audiencia la suspensién condicional del
procedimiento en contra de todos ellos. Si el propésito de la formalizacién fuera
eminentemente garantista, el enterarse de los cargos sélo momentos antes de con-

! Duck y RIEGO, ob. cit., p. 222.
52 NIEVA, ob. cit. en nota anterior, p. 106.
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cluir la causa serfa vulnerador de la garantia que consagra el derecho a defensa, en
especial si se tienen en cuenta los pardmetros de diligencia que la doctrina sugiere
respecto del consejo que debe dar el abogado defensor a su representado, cuestién
que dificilmente se cumplird en los pocos minutos de una audiencia publica.”
Asimismo, aparece como completamente inttil suspender condicionalmente ape-

112 nas formalizada la investigacidn, si ésta pretende ser una institucién que impulsa
la persecucién penal, permitiendo que se decreten medidas cautelares personales,
interrumpir el plazo de prescripcién de la accidn penal, acotar los cargos que serdn
materia de la acusacidn, etc.
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