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1. Prolegomenos.- En general es posible sostener que nuestro sistema constitucional, es
coherente con el sistemas universal y regional de protecciéon en materia de derechos
humanos, y acepta -sin ambages- los alcances de la nocién del debido proceso, cuya
expresion en el articulo 19 N° 3 de la Constitucién Politica, asegura a todas las personas “la
igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos”, principio que despliega en un
ambito mas especifico el de igualdad ante la ley y cuyo fin es atribuir a quienes deben
recurrir ante cualquier autoridad para la proteccién de sus derechos iguales condiciones
para el ejercicio de los mismos, proscribiendo discriminaciones arbitrarias. La norma
mencionada, en su inciso quinto, dispone que: “Toda sentencia de un érgano que ejerza
jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd al
legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion
racionales y justos”.

Corrobora lo anterior lo resuelto por el Tribunal Constitucional, mediante sentencia
de fecha 8 de agosto de 2006, sobre la cual declar6: “inaplicable en el proceso sobre
desafuero seguido ante la corte de apelaciones de santiago, ingreso de corte n°2257-
2006, el precepto contenido en el inciso tercero del articulo 416 del codigo procesal
penal”’.

Tradicionalmente se ha entendido al fuero parlamentario en cuanto a su naturaleza
juridica un privilegio en razén del cargo, esto con el propoésito de velar por el mejor
desempefio de la funcion parlamentaria, pues se busca una situaciéon de privilegio en
relacion a los demas ciudadanos, pero jamas para colocar a los parlamentarios al margen
del ordenamiento juridico, sino que para asegurar independencia en su gestién, asi también
"libertad de las determinaciones y actuaciones de quienes, temporalmente los sirven, y de
proveer los medios adecuados para conseguir sus objetivos"?. Sin embargo, modernamente
la ciencia procesal observa en la institucién, una condicién de procesabilidad que como
cuestion previa debe resolver un Tribunal determinado a objeto que ciertas personas que
desempefian ciertas funciones puedan ser sometidas a un procedimiento determinado,
especialmente de indole procesal penal.

En este sentido la evolucion de la institucién, asi como la jurisprudencia de los
Tribunales ha indicado algunos defectos de técnica legislativa, asi como impresentables

I Cfr. Sentencia Rol 0478, www.tribunalconstitucional.cl.

2 SILVA BASCUNAN, "Tratado de Derecho Constitucional", Tomo VI, p. 339, Editorial Juridica de Chile
2000.



soluciones desde el punto de vista de los principios y de las consecuencias. Uno de los
aspectos dice relacion con la manifiesta vulneracion del principio de inocencia en relacion a
los efectos del desafuero: que implica la suspension del parlamentario en el ejercicio del
cargo, y no asi de otro tipo de prerrogativas. El contenido material de la “presuncion de
inocencia", al decir de ROXIN?, "es hasta hoy discutido". "las medidas de coercion del
proceso penal, fundadas en la mera sospecha, deben ser, en todo caso, compatibles con ella,
asi como la gradacion de las facultades de intervencion del Estado debe responder al grado
de la sospecha sobre la comisién del hecho punible". Es por eso que "la presuncién de
inocencia debe ser incluida como manifestacion especifica del principio del Estado de
Derecho, en el mandato de un procedimiento llevado a cabo con lealtad. De ello se infiere
que la pena no debe ser anticipada, esto es, impuesta antes que se haya condenado a esa
consecuencia juridica". Es por eso que las autoridades no pueden calificar de culpable a
alguien que todavia no ha sido condenado por sentencia firme es por eso que resulta
deplorable los efectos respecto a una simple declaracién de desafuero que en ningtn caso
puede significar una declaracion de culpabilidad por lo que el parlamentario afectado solo
podra ser sujeto de un juicio pero no debe importar la privacion del ejercicio de su cargo.

Es posible, ademas en el contexto del proyecto vincular el precepto en lo
relativo al derecho de defensa y al principio de inocencia. La situacion ha sido abordada en
el contexto americano a partir de SUAREZ ROSERO, que al decir de la Corte Interamericana,
se violaron los articulos 8, n° 2, lits. ¢, d y e, de la Convencién Americana de derechos
humanos (CADH). El articulo 8.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
declara que “toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”. Por su parte, el articulo 4 del Codigo
Procesal Penal, dispone que “ninguna persona sera considerada culpable ni tratada como tal
en tanto no fuere condenada por una sentencia firme”. Lo anterior corrobora que el debido
proceso se ha visto reforzado en Chile, mediante el expreso reconocimiento de uno de sus
principios esenciales.

Sin embargo, de acuerdo al inciso tercero del articulo 416 del Codigo
Procesal Penal, la Corte de Apelaciones respectiva, tiene como antecedente para fundar su
decisiéon sobre el desafuero tinicamente el tenor de la querella, antes de que se verifique
siquiera su admisibilidad, y carece de elementos probatorios, debidamente producidos, que
le permitan constatar la existencia de un fundamento serio sobre el mérito o justificacion
para formar causa. De esta manera el conocimiento, previo a la resolucion, es precario e
incompleto, no existiendo una recepcion y produccién de la prueba, que es connatural al
derecho de defensa, constituyéndose en garantia esencial de un procedimiento racional y
justo. Su ausencia priva a la norma procesal sefialada, de un requisito minimo para
satisfacer el mandato constitucional del debido proceso.

2. Historia legislativa y comparada. De conformidad a lo establecido en el articulo 61 de
la Constitucion Politica, el fuero parlamentario se encuentra consagrado del modo
siguiente: "Ningtin diputado o senador, desde el dia de su eleccion, o desde su
incorporacién, segun el caso, puede ser procesado o privado de su libertad, salvo el caso de
delito flagrante, si el Tribunal de Alzada de la jurisdiccién respectiva, en pleno, no autoriza

* Cfr. ROXIN, CLAUS, "Derecho Procesal Penal", p. 78, Editores del Puerto, Buenos Aires 2000



previamente la acusacion, declarando haber lugar la formacién de la causa. De esta
resolucion podra apelarse para ante la Corte Suprema". Tal precepto, debe interpretarse de
acuerdo a los fines de la norma y en el contexto del ordenamiento juridico en que ella se
inserta, y este no es otro como sefiala NOGUEIRA* que el resguardo de la funcién
legislativa (finalidad mediata); ésta se veria anulada si el parlamento fuera objeto de
violencia o acusaciones (finalidad inmediata).

Pero, que pasa, con los autores del derecho penal, su punto de vista es unanime e
indiscutido y se entiende que diversas normas establecen modalidades dirigidas a asegurar
la seriedad de las acciones penales que se deduzcan en contra de determinadas autoridades,
que algunos califican como privilegios, pero que en rigor no tienen ese caracter, como bien
sefiala COUSINO no protegen a personas individuales, sino amparan la funcién ptiblica,
que ejercen. Se trata en definitiva de procedimientos, antejuicios que han de seguirse en
forma previa, para que se pueda procesar a una persona que inviste la calidad de autoridad
publica. Estos obstaculos procesales, no constituyen excepcion al principio de igualdad ante
la ley; ni constituyen inviolabilidad, toda vez que cumplidos las exigencias y tramites que
en cada caso indican, por lo que corresponde a la justicia iniciar proceso en contra los
afectados en la misma forma que cualquier otro particular®.

Otra consecuencia del citado precepto, dice relacién, con la independencia y esta se
debe mantener durante un periodo determinado de tiempo, correspondiente a la duracion
del cargo, pero ocurre, que los si hechos criminales perpetrados son anteriores al cargo que
ocupa en el parlamentario con mayor razon este puede ser perseguido. El fuero no es un
privilegio personal, sino que es una garantia para la proteccion de caracter legislativo. Esto
es -seflalan- un ante juicio que tiene por Unica y exclusiva finalidad esa proteccién y, por
eso, su objeto procesal Unico es simplemente recabar antecedentes para determinar la
sospecha de la comisién de un delito por un parlamentario, asi lo ha entendido también la
jurisprudencia y no se refiere a establecer los requisitos del auto de procesamiento como lo
han sefialado algunos constituyentes sobre la base de las actas de la comision ORTUZAR,
que por lo demas es solo uno de los elementos de interpretacion y nunca el mas importante.

3. Ideas Matrices.- Las reflexiones anteriores hacen imprescindible una propuesta de
modificativa a nivel procesal, a objeto de atemperar la absurda regulaciéon en materias de
delitos de accion privada, que infringe garantias constitucionales. Desde la perspectiva
practica, lo anterior pone en evidencia la necesidad de reforma en la materia ante el
evidente vicio de inconstitucionalidad que adolece el precepto.

4 NOGUEIRA, PFEFFER, VERDUGO, "Derecho Constitucional”; Tomo II, p. 140, Editorial Juridica de
Chile. 1994
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Es por eso que sobre la base de estos antecedentes venimos en proponer el
siguiente:

Proyecto de ley:

Art. Unico. Sustitiiyanse el articulo 416 del Cédigo Procesal Penal, por el
siguiente:

“Solicitud de desafuero. Si el fiscal estimare que procediere formalizar
por crimen o simple delito en contra de una persona que tenga el fuero a que
se refieren los incisos segundo a cuarto del articulo 58 de la Constitucion
Politica, remitird los antecedentes a la Corte de Apelaciones correspondiente,
a fin de que, si hallare mérito, declare que ha lugar a formacion de causa”.

“Si se tratare de un delito de accion privada, el querellante deberd
presentar su querella ante el juez de garantia, quien, siempre que la admita a
tramitacion citard a una audiencia que se practicard no mas alla de treinta
dias y no antes de quince dias desde la presentacion de la accion, para que
tanto el querellante como el querellado, presenten los antecedentes
respectivos de sus cargos y descargos. El juez de garantia en atencion a los
elementos de conviccion que emanan de la audiencia respectiva por
resolucion fundada determinard si se elevan los autos a la Corte de
Apelaciones”.

2° Suprimase el inciso segundo del articulo 416 del Codigo procesal penal.
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