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RESUMEN

El presente articulo se refiere a la naturaleza del Ministerio Pdblico, como
asimismo, analiza la exclusividad que le corresponde en la investigacion del
delito, desarrollando también algunas ideas vinculadas con las tareas de la De-
fensoria Penal.
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ABSTRACT

This paper refers to the nature of the “Ministerio Publico” and the Public
Defender.
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I. JERARQUIA Y AUTONOMIA
CONSTITUCIONALES

Antes de abordar, derechamente, el tema solicitado, resulta obligado refe-
rirse a las caracteristicas mas distintivas del Ministerio Publico como organo
autonomo de jerarquia constitucional, pues s6lo comprendiendo cabalmente
esta naturaleza juridica es posible pronunciarse respecto de asuntos como el
propuesto. Mas todavia, si no se asume en plenitud y con todas sus secuelas
politico institucionales y juridicas, aquella naturaleza constitucional y auténoma
se termina rebajando la jerarquia del Ministerio Publico, desfigurando sus po-
testades publicas y situandolo en una posicion equivalente a la de los demas
intervinientes en el proceso penal.

Cierto es que, esta mafnana, hemos tenido oportunidad de escuchar al pro-
fesor José Luis Cea Egafna formular sustantivas reflexiones acerca de la naturale-
za juridica aludida, especialmente en torno de la autonomia constitucional del
Ministerio Publico. Pero no esta de mas volver sobre el punto, pues, aun a
riesgo de repetir algunos conceptos, hallase en su adecuada configuracion,
interpretacion y aplicacion lo mds decisivo de la caracterizacion institucional del
Ministerio Publico en nuestra Constitucion.

1. Creacion al maximo nivel del
ordenamiento juridico interno

La jerarquia constitucional de que goza el Ministerio Publico lo sitda al mis-
mo nivel que los demas 6rganos estatales creados directamente por el Poder
Constituyente, lo cual impide homologarlo a los entes publicos originados a
nivel simplemente legal y menos subordinarlo, en el cumplimiento de sus fun-
ciones, a las decisiones de estos organismos, especialmente cuando se trata de
los que integran la Administracion del Estado, ya que esto implicaria eliminar la
jerarquia y desconocer la autonomia del Ministerio Publico, la que resulta deci-
siva para que pueda desempeiar sus funciones constitucionales y, de esta
manera, contribuir a la consecucion del bien comun, conforme al articulo 1°
inciso 4° de la Carta Fundamental:

“Los organos estatales se clasifican, principalmente, en constitucionales o
supremos y dependientes o subordinados...
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...Los primeros son llamados también supremos e inmediatos, porque es-
tan situados en el vértice superior o cima del sistema de instituciones esta-
tales y han sido establecidos directamente por la propia Carta Fundamental,
en la cual se contemplan, ademas, los rasgos matrices del érgano respecti-
vo. Los segundos, en cambio, son 6rganos mediatos en su nexo con la Carta
Fundamental; y estdan subordinados a los de jerarquia constitucional porque
dependen de los principios, normas y recursos que le otorguen estos ultimos.

Son organos constitucionales... el Ministerio Publico... Los demas, es decir,
la mayoria de los 6rganos publicos son subordinados, dependientes o me-
diatos en ligamen con la Carta Fundamental, pues su creacion, organizacion,
control y financiamiento se hallan definidos en virtud de leyes y otras dispo-
siciones de nivel juridico inferior...

...la doctrina extranjera se ha preocupado de pormenorizar los rasgos carac-
teristicos de los organos constitucionales, puntualizando al respecto que
son tales los que reunen, copulativamente, las notas distintivas siguientes:
Esencialidad para al existencia del Estado Nacion, aunque pueden ser susti-
tuidos por otro; posicion maxima, suprema o en el vértice superior de la
organizacion estatal; calidad de independencia reciproca y de igualdad o
paridad con los demads organos constitucionales; control o fiscalizacion ejer-
cido, como freno y contrapeso, dnicamente por organos de la misma jerar-
quia y jamds por otros de posicion inferior; participacion en el ejercicio de
las funciones inherentes al Poder o Soberania, formando la voluntad estatal
y dirigiéndola al cumplimiento de los objetivos permanentes y superiores;
autonomia organizativa, es decir, creacion, estructura, competencia, finan-
ciamiento y funcionamiento trazado, de manera inmediata y directa, por la
propia Carta Fundamental, debiendo la ley regular tales bases, rasgos y fina-
lidades esenciales del 6rgano respectivo”.!

Autonomia constitucional

Con todo, el Ministerio Publico no s6lo goza de jerarquia constitucional como

todos y cada uno de los érganos creados directamente por la Carta Fundamen-
tal, sino que, ademas, ha sido dotado de autonomia:

“Con la palabra autonomia ocurre en la Constituciéon una cierta paradoja,
puesto que ella aparece pocas veces mencionada y, sin embargo, constitu-
ye uno de los pilares del Sistema Politico, Social, Economico y Cultural que
ha configurado el Poder Constituyente de 1980.

1

José Luis Cea Egana: Teoria del Gobierno (Santiago, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2000),
pp. 40-42.
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En efecto, la autonomia que se reconoce por la Carta Fundamental, a grupos
intermedios y a organos constitucionales, resulta indispensable para que
unos y otros puedan cumplir sus fines especificos, ejerciendo los derechos o
ejecutando las atribuciones que el ordenamiento juridico les reconoce ...Jos
organos estatales sin autonomia estarian subordinados al poder absoluto de
uno o algunos de ellos, constituyéndose en fachada el Principio de Separa-
cion de Organos y Funciones'y, con ello, del Estado de Derecho, o quedan-
do aquel Principio y esta especie de Estado reducido a concepciones clasi-
cas de division tripartita ya superadas.

...la autonomia siempre supone un nivel -mayor o menor— de independen-
cia de otros, v. gr., en el caso de los organos constitucionalmente autono-
mos, se los dota de autonomia para excluirlos de los Organos Constitucio-
nales que desempenan las funciones clasicas, esto es, la Funcion Guberna-
tiva —con sus tres subfunciones, Politica, Administrativa y Ejecutiva—, la Fun-
cion Judicial y la Legislativa. Particularmente, en el caso del Gobierno, en-
tendido éste en sentido estricto, el efecto de dotar de autonomia a un ente
es excluirlo de la Administracion Publica y del control que se ejerce sobre
ella, sea que el examen se ejerza por la denominada Administracion Pasiva

o el que tiene caracter politico”.?

Por lo expuesto y perfilando la extensién de la autonomia constitucional, en

cuanto ella se concreta en que el érgano respectivo queda sujeto sélo a la Carta
Fundamental y a su ley organica:

“...bien puede sostenerse que son organos autonomos para la Constitucion
los organismos que presentan especiales caracteres de independencia de
frente a los poderes del Estado, hallandose sometidos solo a la Constitucion
Politica y a la ley que conforme a ella regula su organizacion, funcionamien-
to y atribuciones”.?

Llevado lo que acaba de expresarse al Ministerio Publico, consta de la histo-

ria fidedigna de su creacion que:

“Se entiende por autonomia la potestad para dirigirse a si mismo, sin inter-
vencion de terceros; ella tiene una dimension funcional consistente en el libre
y expedito cumplimiento de las funciones otorgadas, y una operativa, que
permite hacer cumplir las decisiones adoptadas... La autonomia en la especie

2

3

Miguel Angel Fernandez Gonzélez: “Autonomia de los Grupos Intermedios y Determinacion de sus
Propios Fines Especificos” en XXX Jornadas Chilenas de Derecho Publico (Valparaiso, Facultad de
Derecho de la Universidad de Valparaiso, 1999), pp. 77 ff.

Luis Cordero Vega: “La autonomia constitucional” en La Semana Juridica N° 34 (2 al 8 de julio de
2001), p. 5.
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estd referida a los Poderes del Estado. Este concepto fue una de las claves del
consenso alcanzado en el estudio del proyecto, porque es consustancial a las
funciones investigadoras que se otorgan a la nueva entidad...”.*

En conclusion, el Ministerio Publico es un organo estatal de jerarquia consti-
tucional, ya que ha sido creado directamente por el Poder Constituyente, me-
diante la Ley de Reforma Constitucional N° 19.519;° y al mismo tiempo es un
ente publico dotado de autonomia, vale decir, sometido nada mas que al Codi-
go Politico y a su Ley Organica Constitucional N° 19.640,° debiendo desempe-
far sus funciones con exclusividad, o sea, sin intervencion de otros érganos
estatales, sean ellos de su misma jerarquia o, con mayor razén, excluyendo a
los que son de nivel simplemente legal.’

llI. FUNCIONES CONSTITUCIONALES
DEL MINISTERIO PUBLICO

La jerarquia y autonomia constitucionales se justifican en las funciones que
el articulo 80° A inciso 1° de la Constitucién encomienda al Ministerio Publico.
Es el despliegue de estas tareas o actividades publicas, en otras palabras, lo
que confiere legitimidad sustantiva al disefio moldeado por el Poder Constitu-
yente para este érgano estatal.

En esta linea de pensamiento, tres son las funciones encomendadas por el
Codigo Politico al Ministerio Publico: Dirigir, en forma exclusiva, la investiga-
cion de los hechos constitutivos de delito, los que determinen la participacion
punible y los que acrediten la inocencia del imputado; ejercer, en su caso, la
accion penal publica en la forma prevista por la ley; y adoptar las medidas para
proteger a las victimas y a los testigos.

Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, recaido en el
proyecto de ley de reforma constitucional que crea el Ministerio Publico, evacuado el 8 de abril de
1997, contenido en el Diario de Sesiones del Senado, sesion 39%, p. 4.565.

5 Publicada en el Diario Oficial el 16 de septiembre de 1997.

¢ Publicada en el Diario Oficial el 15 de octubre de 1999.

Véanse otras consecuencias negativas de aquella interpretacion errada en El Mercurio de Santiago,
lunes 19 de agosto de 2002, p. A3, a propésito de la negativa de los Ministerios de Hacienda y
Planificacién al arrendamiento de un inmueble por parte del Ministerio Pdblico.

Cfr., a propdsito de otros asuntos, Olga Felit: “Sobre sentencia de la Excelentisima Corte Suprema de
22 de enero de 2002, que recayd en contienda de competencia planteada por el Fiscal Nacional del
Ministerio Piblico” en La Semana Juridica N° 72 (25 al 31 de marzo de 2002), p. 6; Guillermo
Piedrabuena Richard: “Atribuciones de los Fiscales en la nueva instruccion” en lus et Praxis Aho 6
N° 2 (2000), pp. 281-294; y José Luis Cea Egana: “Posibles conflictos de atribuciones entre los

Pah

Fiscales y los Jueces de Garantia” en La Semana Juridica N° 22 (9 al 15 de abril de 2001), pp. 5-6.
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3. Proteccion de victimas y testigos
y ejercicio de la accion penal publica

En sentido inverso al contenido en el articulo 80° A inciso 1° de la Constitu-
cion, al Ministerio Publico le corresponde, en primer lugar, proteger a las victi-
mas y a los testigos, es decir, a los ofendidos por el delito, y, en caso que, como
consecuencia de su ejecucion, aquéllos hayan muerto, a su cényuge, hijos,
ascendiente, conviviente, hermanos y al adoptado o adoptante, conforme al
articulo 108° del Codigo Procesal Penal:

“Uno de los principales objetivos politico-criminales del nuevo sistema de
justicia criminal, declarado reiteradamente en el Mensaje del Proyecto de Codi-
go Procesal Penal, es la ‘promocion de los intereses concretos de las victimas
de los delitos’. Asimismo, se contempla, elevado a la categoria de principio
basico del nuevo proceso, el deber de los organos de persecucion penal de dar
proteccion a la victima durante todas las fases del procedimiento... En fin, se
otorga a la victima el estatus de sujeto procesal, sin necesidad de constituirse
en querellante, al mismo tiempo que se le reconoce ‘un conjunto de derechos
que buscan romper su actual situacion de marginacion’” .2

Por ello, el primer derecho de la victima, al tenor de lo preceptuado en el
articulo 109° letra a) del Codigo aludido, estriba en solicitar medidas de protec-
cion frente a probables hostigamientos, amenazas o atentados en contra suya o
de su familia.

Por su parte y tratdndose de los testigos, el articulo 308° inciso 2° del Codi-
go Procesal Penal, autoriza al Ministerio Publico para que, de oficio o a peticion
de parte, adopte todas las medidas que sean procedentes para conferirles, an-
tes o después de que presten su declaracion, la debida proteccion. Pero, indu-
dablemente, aquellas medidas pueden surtir efectivo y operar, igualmente,
durante la declaracion, ya que, como se recordard, El Mercurio de Santiago
informaba, en su edicion correspondiente al dia 2 de abril de 2003 —pagina C
13—, a propésito de un juicio oral en la ciudad de Angol, que “ambos testigos
declarardan en un dia ain no definido, detras de un biombo —probablemente
disfrazados o con un pasamontanas—, emplearan recursos técnicos para distor-
sionar la voz y evitar ser reconocidos por el publico...”.

En segundo lugar, tratandose del ejercicio de la accion penal publica, el
articulo 53° inciso 2° del Codigo sefala que ella debe ser ejercida, de oficio,

8 Maria Inés Horvitz Lennon y Julian Lopez Masle citados en infra nota 18.
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por el Ministerio Publico, salvo en aquellos casos, contemplados en su articu-
lo 54°, en que se requiere, previamente, la instancia particular, esto es, que,
al menos, el ofendido haya denunciado el hecho a la justicia, al Ministerio
Publico o a la policia.

4. Dirigir, en forma exclusiva,
la investigacion

La tercera funcion encomendada constitucionalmente al Ministerio Publico y
que es, en realidad, la que justifica su creacion en el maximo nivel de nuestro
ordenamiento juridico interno, consiste en que le corresponde dirigir, en forma
exclusiva, la investigacion de los hechos constitutivos de delito, de aquellos
que determinen la participacion punible de los imputados, asi como también
de los que acrediten su inocencia.

A) Sentido y alcance

Esbozando una explicacion de la funcion aludida, el articulo 77° del Codigo
Procesal Penal aclara que ella consiste en que el Ministerio Publico practique
todas las diligencias que sean conducentes para el éxito de la investigacion y
que dirija la actuacion de la policia.

En esta perspectiva, entonces, se trata que el Ministerio Publico adopte y
concrete o ejecute decisiones que le permitan investigar los hechos constituti-
vos de delito, determinar la participacion de los imputados en ellos o acreditar
su inocencia:

“Que, segun consta de los autos remitidos a esta Corte, el aludido conflicto
derivado de una resolucion dictada por el Juez de Garantia de Calbuco...
expedida en los siguientes términos: “Se ordena oficiar al Mayor de Carabi-
neros de la Comisaria de Calbuco a fin de que en el evento de existir deteni-
do en dicha dependencia comunique dicha situacion no solo al Ministerio
Publico de Calbuco, sino también a la Defensoria Regional de Puerto Montt...

Que del tenor, alcance y contenido de la resolucion..., aparece como de
toda evidencia que se contiene en ella una instruccion de caracter general y
futura, encaminada a determinar el modo en que la Policia debe cumplir sus
funciones. Sin embargo, de acuerdo a lo establecido en el articulo 87° del
Codigo Procesal Penal, tal forma de regulacion ha quedado reservada al
Ministerio Publico. Esta aseveracion se ve refrendada si se considera lo pres-
crito en el articulo 80° de este texto legal, conforme al cual a los jueces de
garantia solo les esta permitido expedir 6rdenes ‘para la tramitacion del
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procedimiento’, vale decir, mandatos de indole especifica o restringidos a
un caso determinado o concreto”.’

Desde esta perspectiva, conviene tener presente que investigar, conforme
al sentido natural y obvio de las palabras, al que debe acudirse, pues ese térmi-
no no esta definido en nuestro ordenamiento juridico,'® quiere decir, en su
primera acepcion, “hacer diligencias para descubrir algo”"' y, en la tercera,
“aclarar la conducta de ciertas personas sospechosas de actuar ilegalmente”,'”
dando lugar a lo que se denomina, en el Cédigo Procesal Penal, la etapa de
investigacion, regulada en sus articulos 166° a 258°. Tratase, por ende, de una
etapa en la que el Ministerio Publico recaba y examina las informaciones y
antecedentes necesarios para la determinacion de los hechos constitutivos de
delito y la posible participacion en ellos de los imputados o su inocencia, sin
que dichos antecedentes sean constitutivos de prueba, segin se desprende
del articulo 296° de aquel Codigo.

B) Origen

Con anterioridad al nuevo proceso penal, la funcion de dirigir la investiga-
cion se encontraba incorporada en la facultad de conocer las causas criminales
que corresponda, conforme al articulo 73° inciso 1° de la Constitucion, a los
tribunales establecidos por la ley. Sin embargo, cuando se decidio separar di-
cha funcion investigativa de la jurisdiccional, resulto indispensable hacerlo en
virtud de una reforma constitucional, contenida en la ya aludida Ley N° 19.519,
pues se modificaba el estatuto constitucional del Poder Judicial:

“Que, como la funcion jurisdiccional es expresion del ejercicio de la sobera-
nia, solo la pueden cumplir las autoridades que la Constitucion establece. El
mandato de su articulo 5°, inciso primero, no admite dudas sobre el particu-
lar, sea que las autoridades jurisdiccionales a que alude se encuentren den-
tro o fuera del Poder Judicial. De esta manera, a la Corte Penal Internacional
el Tratado, precisamente, le otorga jurisdiccion para eventualmente conocer
de conflictos ocurridos dentro del territorio de la Republica, y que deberian
ser de competencia de algun tribunal nacional. Este especifico reconoci-
miento de potestad jurisdiccional para ser ejercida por una autoridad no
establecida por nuestra Carta, entra en frontal colision con la norma recorda-
da, por lo que hace evidente su inconciliabilidad,

Considerandos 2° y 3° de la sentencia pronunciada el 24 de marzo de 2004 por la Corte Suprema,
reproducida en La Semana Juridica N° 182 (3 al 9 de mayo de 2004), p. 5.

19 Articulo 20° del Cédigo Civil.

""" Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola (Madrid, Ed. Espasa, 2002), p. 879.

12 d.
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Que, cuando el Constituyente quiso delegar el ejercicio de una de las fun-
ciones por las que se manifiesta la soberania, lo dijo expresamente, como es
en el caso de la delegacion de la funcion legislativa en el Presidente de la
Republica, autorizada por el articulo 61° de la Ley Fundamental...

Que, si bien el concepto de soberania ha evolucionado y no es absoluto
como se le concibié en el siglo XVIIl, y prueba de ello es que la propia
Constitucion le ha sefalado un limite —los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana-, no es dable pretender que las funciones por las
que se manifiesta el Poder del Estado puedan ser renunciadas, ya sea a
través de una delegacion o cesién no autorizada por el Constituyente”.'?

Desde luego, nadie habria admitido discutir que, en el antiguo procedi-
miento penal, la funcion de investigar los hechos constitutivos de delito era una
competencia reservada, exclusiva y excluyentemente, al Poder Judicial, pues
integraba el haz de atribuciones de que daba cuenta el ya referido articulo 73°.
No debe extranar, en consecuencia, que el Poder Constituyente haya decidido
mantener aquella funcion con la cualidad de exclusividad y exclusion referidas,
radicandola en un nuevo oérgano constitucional, como es el Ministerio Publico.

Es asi como, de la historia oficial del articulo 80° A de la Constitucion, se
desprende, inequivocamente, como, desde una concepcion inicial donde la
direccion de la investigacion no quedaba reservada al Ministerio Publico, se
llego a la actual configuracion, ya que, segun consta del Mensaje, con que el
Presidente de la Republica dio inicio al proyecto de ley de reforma constitucional,
respectivo aquella labor suprema, inicialmente, no quedaba radicada con carac-
teres de exclusividad y exclusion, con dicho érgano constitucional, pues el pro-
yecto proponia el siguiente articulo 80° bis inciso 1° (actual articulo 80° A):

“Existira un organismo auténomo, con patrimonio propio denominado Mi-
nisterio Publico, que tendra a su cargo la persecucion penal publica en la
forma prevista en la ley. Con este propdsito, le correspondera la investiga-
cion de los delitos...”.

Fundamentando aquella configuracion de funciones, el Jefe del Estado sefa-
laba en su mensaje:

“Durante la fase de investigacion, que sera publica y desformalizada, cada
una de las partes debera recopilar las pruebas y antecedentes que les permi-
tirdn sustentar su posicién durante el juicio oral ante el tribunal colegiado”.'*

13 Considerandos 45°, 52° y 53° de la sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional el 8 de abril
de 2002, Rol N° 346.

4 Diario de Sesiones del Senado (Anexo de Documentos) correspondiente a la 9° sesion, celebrada el
19 de noviembre de 1996, p. 1.054.
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Sin embargo, ya con motivo del Informe evacuado por la Comision de Cons-
titucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, durante el primer tra-
mite constitucional de aquella iniciativa, se acord6 asignar al Ministerio Publico
la funcion de dirigir la investigacion con cardcter exclusivo:

“La funcién de investigar es privativa del Ministerio Publico, que la ejerce
impartiendo 6rdenes directas a la policia, lo que es otro corolario de su
autonomia...

Se dejo constancia que las atribuciones que la Constitucion y la ley organica
constitucional entreguen al Ministerio Publico, en razon de su funcién inves-
tigadora, no importan de ninguna manera alterar el principio universalmen-
te aceptado de presuncion de inocencia: No es el investigado quien debe
acreditar que no le cabe responsabilidad penal, sino el fiscal quien debe
probar lo contrario, si es el caso”.!®

Hallase aqui una cuestion cardinal, pues solo su recta comprension, en el
marco de la jerarquia y autonomia constitucionales aludidas, como se vera mas
adelante, permite reflexionar adecuadamente en torno del tema propuesto para
esta conferencia.

C) Justificacion

No es dificil encontrar la razén o fundamento del Nuevo Proceso Penal, en
cuanto a configurarlo sobre la base de separar la funcion de dirigir la investiga-
cion, asignada al Ministerio Publico, de la mision constitucional de conocer las
causas criminales, juzgarlas y hacer ejecutar lo juzgado. Basta para ello, por una
parte, recordar lo que sefialaba el Presidente de la Republica cuando, a fines de
1894, proponia al Congreso Nacional el proyecto de ley que se transformaria
en el Antiguo Codigo de Procedimiento Penal:

“Tres sistemas diversos se presentaban desde luego para servir de base al
nuevo procedimiento que se intentaba establecer. El primero era el del jui-
cio por jurados... que es considerado como el mas perfecto de los que se
conocen. El segundo, llamado juicio oral, fue aceptado por varios paises
como un medio de transicion del antiguo sistema inquisitivo con jueces de
derecho, al juzgamiento por jurados... El tercer sistema, que es el de la
prueba, esta en uso en aquellos paises que por razon de sus costumbres, de
la poca densidad de su poblacion o de la escasez de sus recursos, no han
podido adoptar algunos de los primeros.

!> Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado citado en
supra nota 5, p. 4.568.
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El juicio publico oral... conserva del antiguo procedimiento el fallo por jue-
ces de derechos, y la sentencia, motivada; pero como el juicio por jurados,
se practican en presencia del tribunal todas las diligencias probatorias y se
concede a los jueces cierta latitud para apreciarlas, confiando en tltimo térmi-
no la resolucion de las cuestiones de hecho a su conciencia ilustrada. En uno y
otro sistema se encarga la instruccion del sumario a un juez especial, cuya
mision termina una vez que la investigacion esta agotada; no puede, por
consiguiente, intervenir en el juicio propiamente dicho ni en la sentencia.

Tampoco ha sido posible dotar al pais, de este segundo sistema de enjuicia-
miento criminal, porque... el personal de jueces deberia ser muy numero-
so... La sola enunciacion de estas condiciones basta para convencer de la
imposibilidad de plantear este sistema en un pais nuevo, de territorio tan
dilatado y en que los medios de transporte son generalmente costosos y
dificiles. Esto, aparte del ingente gasto que demandarian el crecido nimero
de jueces, el costo de sus viajes y las indemnizaciones a los peritos y testigos.

Se comprende facilmente que el sistema puede ser establecido en paises
ricos y poblados. En Chile parece que no ha llegado aun la ocasion de dar
este paso tan avanzado, y ojala no esté reservado todavia para un tiempo
demasiado remoto...

Los criminalistas condenan la practica de que el juez que instruye el sumario
sea también el encargado de fallar la causa; y menester es confesar que las
razones que aducen en apoyo de su tesis, son casi incontrovertibles. Pero
para adoptar en Chile una regla diferente se requeriria duplicar a lo menos e/
numero de jueces en los departamentos que no tienen sino uno solo; y
todavia seria preciso, para aprovechar las ventajas del sistema, que ante el
juez encargado del fallo se actuara toda la prueba del plenario, circunstancia
que impediria constituir en sentenciador al juez de distinto departamento...

Todos los argumentos aducidos en contra de este sistema pueden resumir-
se en un solo. El juez sumariante adquiere la conviccion de la culpabilidad
del reo tan pronto como encuentra indicios suficientes en los datos que
recoge. Este convencimiento lo arrastra insensiblemente, y aun sin que €l lo
sospeche, no solo a encaminar la investigacion por el sendero que se ha
trazado a fin de comprobar los hechos que cree verdaderos, sino también a
fallar en definitiva conforme a lo que su conviccion intima le viene dictando
desde la instruccion del sumario...

Mientras llega el dia en que sea posible plantear en el pais un sistema de
enjuiciamiento mds perfecto...”.'®

¢ Mensaje del Cédigo de Procedimiento Penal, enviado por el Presidente de la Republica, don Jorge
Montt, al Congreso Nacional, el 31 de diciembre de 1894.
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Por otra parte, sin embargo, se lee en el Mensaje con que se inici6 la trami-

tacion del Codigo Procesal Penal que:

“...los principios bdsicos que deben regir el enjuiciamiento criminal en nuestro
sistema juridico. Se trata de la especificacion de contenidos de la Constitu-
cion Politica de la Republica y de Tratados Internacionales...

El eje del procedimiento proyectado esta constituido por la garantia del
juicio previo, es decir, el derecho de todo ciudadano a quien se le imputa un
delito a exigir la realizacion de un juicio publico ante un tribunal imparcial...
Como elemento integrante de esta garantia... el sistema oral, a partir de la
constatacion de que... es el unico que permite asegurar que el conjunto de
actos que constituyen el juicio se realicen de manera publica, concentrada
con la presencia permanente de todos los intervinientes y sin admitir la
posibilidad de mediaciones o delegaciones...

...pasando del sistema de la lectura de expedientes a uno en que la percep-
cién tanto de las pruebas como del debate de las partes se realice de forma
directa, en el juicio.

Pero ademas de constituir una garantia, el juicio publico... constituyen un
mecanismo indispensable para que la administracion de justicia cumpla con
las demads funciones que la sociedad le encomienda. Una de ellas es al de
resolver los conflictos... de un modo que sea percibido como legitimo por
la comunidad con miras a reforzar la confianza de la ciudadania en el sistema
juridico... En el mismo sentido... permitir una adecuada socializacion del
trabajo del sistema judicial y de mejorar su percepcion por parte del comun
de la gente. En este mismo sentido... resaltar la figura del juez como actor
del sistema institucional.

También... un importante efecto preventivo general... permite socializar mas
directamente el mensaje de que existe una respuesta estatal rigurosa a los
actos que la sociedad considera inaceptables... reafirmando ante el conjun-
to de la comunidad la vigencia de los valores del sistema juridico. Tam-
bién... directamente vinculado con la exigencia del juicio previo el principio
que obliga a tratar al imputado como inocente mientras no haya sido dicta-
da en su contra una sentencia condenatoria... como consecuencia directa
de este principio surge la necesidad de redisenar el régimen de medidas
cautelares aplicables a quienes se encuentran en calidad de imputados...

...este redisefo... se base en la afirmacion de la excepcionalidad de las
mismas y en su completa subordinacion a los objetivos del procedimiento.
En cuanto a lo primero... quien es objeto de un procedimiento criminal en
calidad de imputado no debe sufrir en principio ningtn detrimento respecto
del goce y ejercicio de todos sus derechos individuales...
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No obstante, a partir del reconocimiento de la necesidad de proteger los
objetivos del procedimiento... se autoriza al juez para adoptar un conjunto
de medidas especificas y debidamente fundadas que restringen los dere-
chos del imputado, cuando ello parezca indispensable para garantizar su
comparecencia futura..., para proteger a las victimas o para asegurar los
resultados pecuniarios del juicio. Excepcionalmente, se autoriza a otras au-
toridades de la persecucion penal para anticipar la adopcion de alguna de
estas medidas pero siempre sujeta su decision al control posterior del juez.

Ademas, es necesario establecer un conjunto de controles especificos res-
pecto de las medidas cautelares que implican formas de privaciéon de liber-
tad, buscando racionalizar y limitar al maximo su utilizacion... se ha disefa-
do un sistema de control judicial... por medio de audiencias orales, con
presencia del imputado y su defensor... pueden ser provocadas cada dos
meses por el imputado o su defensor y deben convocarse de oficio por el
juez cada cuatro meses.

Con el mismo objetivo, se disponen limites a la utilizacion de la prision
preventiva... un criterio de proporcionalidad en relacion con la pena posi-
ble... se han ampliado las situaciones en que la privacion de libertad debe
ser excluida como medida cautelar, en especial en aquellos casos en que se
pueda esperar la aplicacion de alguna de las medidas alternativas contempla-
dasenlaLey N° 18.216..., si el legislador ha previsto la posibilidad de que un
condenado cumpla su condena en un régimen de libertad asistida..., repre-
senta un contrasentido el que aun antes de emitirse tal condena, es decir, en
una etapa en la cual es presuntamente inocente, deba permanecer privado de
libertad. También se ha fijado un limite maximo a su duracion... debera cesar
siempre que se cumpla la mitad del tiempo de privacion de libertad.

Parece necesario destacar también la introducciéon a nivel de los principios
basicos del sistema el de la promocion de los intereses concretos de las
victimas de los delitos. En virtud de éste se impone a los fiscales la obliga-
cion de velar por sus intereses y, a los jueces, la de garantizar sus derechos
durante el procedimiento...

Otro de los principios generales del sistema propuesto consiste en la aplica-
cion directa de las normas constitucionales e internacionales de derechos
humanos relevantes en cuanto a la regularizacion del procedimiento pe-
nal... En este sentido, se trata de resaltar la importancia de estos principios
por sobre los mecanismos procesales especificos consagrados en la ley. Los
jueces deberan trabajar integrando las normas procedimentales con las de
caracter constitucional e internacional, interpretando y aplicando las prime-
ras de modo que den cumplimiento a las exigencias contenidas en las dos
dltimas”.
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En consecuencia, 1o que he denominado la cabal comprension de la natura-
leza juridica del Ministerio Publico, en cuanto 6rgano de jerarquia maxima y
dotado de autonomia constitucional, no constituye, primordialmente, una cues-
tion de orden estructural, competencial u organico, sino que es uno de los
fundamentos que asegura, por una parte, el respeto de los derechos esenciales
de quienes intervienen en el proceso penal, especialmente de la victima, del
imputado y de los testigos y, de otra, ordena, para el respeto de la seguridad
juridica, las potestades publicas, las facultades de los particulares y el desenvol-
vimiento de todos en el marco del proceso criminal.

Resultan, en otras palabras, tan en extremo sensibles y frdagiles los derechos
de las personas involucradas en un proceso de aquella naturaleza que la Cons-
titucion, en coherencia con los tratados internacionales, no puede menos que
ser rigurosa, hasta el limite, en la asignacion y ejercicio de potestades que,
siempre y sin excepcion, afectan y menoscaban los derechos humanos, como
consta de la historia fidedigna del nuevo Codigo:

“El Senado creyo pertinente establecer en esta norma (el articulo 3° del
Codigo Procesal Penal) la entidad publica a cargo de dirigir la investigacion
penal, para lo cual acordo senalar que ésta le corresponde al Ministerio Publi-
co en forma exclusiva, en los términos del articulo 80 A de la Constitucion.

De este modo, se obvian las eventuales dudas que podria suscitar el hecho
de asegurar que una persona solo puede ser objeto de investigacion penal
en los casos y bajo las circunstancias previstas en la Constitucion y en las
leyes, pese a que ello se infiere de la propia Carta Fundamental, de la Ley
Organica Constitucional del Ministerio Publico y de este Codigo”."”

Si cualquiera pudiera investigar y, aun antes, adoptar decisiones indagato-
rias, entonces, ¢cualquiera podria llevar a cabo conductas limitativas de dere-
chos fundamentales como la intimidad, la inviolabilidad del hogar y de las co-
municaciones, del secreto bancario o industrial, de las actividades sexuales,
mercantiles, profesionales o académicas ? Si todo 6rgano estatal vinculado con
el proceso penal y, por su decision, cualquier persona puede realizar indaga-
ciones, entonces, sen qué queda la seguridad juridica, el respeto de los dere-
chos y garantias y, en fin, la vigencia del Estado Constitucional y Democratico
de Derecho?

7 Emilio Pfeffer Urquiaga: Codigo Procesal Penal (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2001), p. 19.
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D) Principio de objetividad

Cuanto viene siendo expuesto, va aclarando la posicion que efectivamente
tiene y debe reconocérsele al Ministerio Publico en nuestro Sistema Institucio-
nal, quedando confirmado algo que ya se habia adelantado: Que este organo
constitucional no es solo un interviniente en el proceso penal, aunque también
lo es, sino que cumple una misién de la mas alta jerarquia en el Régimen Poli-
tico Chileno.

Ahora bien, en el cumplimiento de esa labor suprema y para ser coherente
con cuanto se ha explicado, el Ministerio Publico no puede obrar solo como el
encargado de perseguir al imputado, sino que debe hacerlo en términos equi-
tativos, vale decir, dirigiendo la investigacion con igual celo, tanto para deter-
minar la participacion punible cuanto para esclarecer la inocencia del imputado.

Precisamente y en cumplimiento del rol garantistico que justifica al nuevo
proceso penal, derivado de obligaciones asumidas por nuestro pais en tratados
internacionales que ha suscrito, se ha consagrado, también a nivel constitucio-
nal, el principio de objetividad, en virtud del cual el Ministerio Publico debe
dirigir la investigacion de manera que ella se oriente en el doble sentido aludi-
do hasta que se presente la acusacion, en la cual, conforme al articulo 259°,
letra d) del Cédigo Procesal, se sefale con precision la participacion que se
atribuye al imputado en el hecho punible.

“De acuerdo con el principio de objetividad, consagrado tanto en la Consti-
tucion como en la ley...

...los fiscales estan obligados no sélo a indagar aquellos hechos relaciona-
dos con su propia estrategia de investigacion, a partir de los antecedentes
disponibles, sino también aquellos invocados por el imputado o su defensa
para excluir, eximir o mitigar su responsabilidad penal (cfr. Art. 93 c). En el
proceso penal chileno el ministerio publico no es una ‘parte’ preocupada
unicamente de acumular pruebas de cargo en contra del imputado, sino que
tiene como criterio de actuacion preponderante velar por la correcta aplica-
cion de la ley penal”.'®

Por ello y respetando lo dispuesto en la Constitucion, tanto en lo relativo a la
exclusividad de la investigacion como en relacion con el principio de objetivi-
dad, el articulo 3° del Codigo Procesal Penal, bajo el epigrafe exclusividad de la

'8 Maria Inés Horwitz Lennon y Julian Lépez Masle: | Derecho Procesal Penal Chileno (Santiago, Ed.
Juridica de Chile, 2002), p. 453.
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investigacion penal, reitera ambos principios y, complementandolo, su articulo
77°, relativo a las facultades del Ministerio Publico, expresa que:

“Los fiscales ejerceran y sustentarén la accion penal publica en la forma pre-
vista por la ley. Con ese propésito practicaran todas las diligencias que fue-
ren conducentes al €xito de la investigacion y dirigiran la actuacion de la
policia, con estricta sujecion al principio de objetividad consagrado en la Ley
Organica Constitucional del Ministerio Publico”.

En nexo directo con lo anterior, el articulo 3°de la Ley N° 19.640, Orgéanica
Constitucional del Ministerio Publico,'® explica que:

“En el ejercicio de su funcion, los fiscales del Ministerio Publico adecuaran sus
actos a un criterio objetivo, velando unicamente por la correcta aplicacion de
la ley. De acuerdo con ese criterio, deberan investigar con igual celo no solo
los hechos y circunstancias que funden o agraven la responsabilidad del im-
putado, sino también los que le eximan de ella, la extingan o la atenden”.

Por ello, el principio de objetividad, contenido en el articulo 80° A de la
Constitucion, constituye la regla fundamental conforme a la cual debe obrar el
Ministerio Publico en su tarea de dirigir las investigaciones:

“En virtud de este principio, y en relacion con la garantia de defensa del
imputado, se podria exigir a lo menos tres cosas: en primer lugar, e/ Minis-
terio Publico deberia estudiar durante su investigacion, todas aquellas hipo-
tesis de hecho que eximan, extingan o atenuen la responsabilidad penal del
imputado, siempre y cuando se trate de hipotesis serias argumentadas por
la defensa, con el objetivo de confirmarlas o descartarlas.

En segundo lugar, este principio debiera imponer un deber de lealtad hacia la
defensa, en el sentido que el Ministerio Publico no debera ocultar anteceden-
tes arrojados por la investigacion, asi como tampoco demorarse en mostrar
sus cartas para los efectos que la defensa pueda prepararse adecuadamente.

En tercery ultimo lugar, el Ministerio Publico debe actuar de buena fe duran-
te todo el desarrollo del proceso, de manera que se cumpla con el mandato
constitucional de desarrollar una investigacion y un procedimiento raciona-
les y justos.

...No obstante el Ministerio Publico detentar la potestad exclusiva de la in-
vestigacion, en virtud de este criterio objetivo, debera acceder a la practica
de diligencias propuestas por la defensa a fin de lograr un esclarecimiento

19 Publicada en el Diario Oficial el 15 de octubre de 1999.
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de los hechos de la investigacion, sélo en la medida que sean conducentes
y utiles para lograr tal establecimiento.

En este sentido, la Fiscalia Nacional en su Instructivo N° 12, a propésito de la
solicitud de diligencias por parte del imputado, ha dicho que la ponderacion
acerca de si acepta o no la solicitud del imputado para la practica de la diligen-
cia, ‘debe hacerse no solo desde el punto de vista desfavorable al imputado,
sino que también desde el punto de vista que lo favorezca, conforme al prin-
cipio de objetividad que se establece en el articulo 80° A de la Constitucion
y en numerosas disposiciones del nuevo Cédigo Procesal Penal’”.°

En consecuencia, el Ministerio Publico es el dnico érgano constitucional-
mente habilitado para dirigir la investigacion, sin que puedan otros intervinien-
tes en el proceso penal ejecutar labores en ese sentido, en desconocimiento de
la jerarquia y autonomia de dicho Ministerio, el cual debe actuar, en la ejecu-
cion de esta tarea, conforme al principio de objetividad.

E) Limitaciones

Delineada en los términos expuestos, la funcion constitucional del Ministe-
rio Publico en orden a dirigir, en forma exclusiva las investigaciones, sin embar-
80, no es —ni podria ser—, conforme al articulo 7°, inciso 2° de la Constitucion,
una potestad absoluta o de extension ilimitada.

En efecto, ya se comprende que aquella potestad se refiere nada mas que a
las indagaciones que tienen por objeto la averiguacion de los hechos constitu-
tivos de delito, asi como de la participacion de los responsables en su ejecu-
cién, sin que pueda abarcar y tampoco impedir que otros entes, publicos o
privados, desarrollen tambi€n sus propias investigaciones en ambitos, asuntos
o materias distintas.

Surgen aqui las que se han denominado investigaciones paralelas, esto es,
las indagaciones, realizadas por una entidad distinta del Ministerio Publico, que
persiguen determinar un delito o la participacion punible de una persona en €l
0 que buscan acreditar la inocencia del imputado.

Desde luego, aquella especie de investigaciones vulnera la exclusividad cons-
titucionalmente conferida al Ministerio Publico y, lo que es mas grave, impide
que el Juez de Garantia pueda cautelar cabalmente los derechos del imputado y

20 José Luis Camps Séller: La Defensa del Imputado (Santiago, Ed. LexisNexis, 2003), pp. 60-62.
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de terceros eventualmente afectados por esas averiguaciones, confirmandose,
de esta manera, por qué se ha atribuido su direccion nada mas que al Ministerio
Publico, constituyéndose asi en garantia dentro del nuevo proceso penal.

Sin embargo, no cabe incluir en aquella hipdtesis, inconstitucionalmente,
otras investigaciones que se desenvuelven, sin efecto juridico vinculante en
materia penal, aun cuando pueden suscitarse, en principio, dudas al respecto,
como he tenido oportunidad de prevenir:

“En este sentido, sin embargo, cabe tener presente que la investigacion,
que queda reservada al Ministerio Publico, es nada mas que aquella que se
vincula con los hechos constitutivos de delito y para hacer efectiva la res-
ponsabilidad penal, por lo que la exclusividad no obsta a que otros organos
estatales y aun los particulares puedan llevar a cabo indagaciones acerca de
cuestiones diversas, es decir, que no tengan por finalidad la averiguacion y
determinacion de hechos constitutivos de delito, como ocurre, por ejem-
plo, con las Ramas del Congreso Nacional en el desenvolvimiento de la
acusacion constitucional; o cuando se trata de hechos que dan origen a
responsabilidades diversas, v. gr., de caracter administrativo, donde la in-
vestigacion puede ser llevada a cabo, en conformidad a la ley, por distintos
organos, cada uno en la esfera de su competencia.

Sin embargo, no resulta aventurado imaginar que esta disposicion originara
conflictos de competencia, pues no sera extrano, por ejemplo, que érganos
fiscalizadores de la Administracion, como las Superintendencias o la Contra-
loria General de la Republica se encuentren desarrollando una investigacion,
inicialmente radicada en sus respectivos ambitos de competencia, pero que
aparezca, en su secuela, la posibilidad de un delito, lo cual fuerza a sostener
su abstencion inmediata a favor del Ministerio Publico. Asimismo, quedaran
mas en evidencia lo violatorias de derechos fundamentales que son algunas
metodologias empleadas por entes fiscalizadores cuando llevan a cabo sus
procedimientos utilizando elementos que s6lo pueden emplearse por quien
indaga criminalmente, como el interrogatorio de ejecutivos o la incautacion
de documentos. En este contexto, los 6rganos fiscalizadores de la Adminis-
tracion deberan dar cabal cumplimiento a los principios y normas conteni-
das en la Ley N° 19.880 sobre Procedimiento Administrativo”.?!

En otras palabras, reservar la direccion de la investigacion penal al Ministe-
rio Publico no excluye las indagaciones que otros 6rganos del Estado o los

2t Miguel Angel Fernandez Gonzalez: Cuestiones Constitucionales en torno del Codigo Procesal Penal

(Santiago, Universidad de los Andes, Documento de Trabajo N° 57, 2003).
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particulares, como los medios de comunicacion social, lleven a cabo en ejerci-
cio de las potestades legales que se hayan conferido a los primeros o en el
desenvolvimiento del derecho fundamental a la libertad de expresién por parte
de los segundos, aunque ciertamente unos y otros deben obrar con respeto de
la Carta Fundamental:

“El derecho fundamental a la libertad de informacion no puede restringirse
solamente a la comunicacion objetiva y aséptica de hechos, el derecho in-
cluye tambien la investigacion de la causacion de hechos, la formulacion de
hipétesis posibles en relaciéon con esa causacion, la valoracion probalistica
de esas hipotesis y la formulacion de conjeturas sobre esa posible causa-
cioén, tal como lo ha sostenido la Corte Europea de Derechos Humanos en el
caso Barthold...

En el caso de los profesionales de la informacion (periodistas, reporteros), el
derecho de informarse no consiste Unicamente en no tener impedimentos
para obtener informacion, sino que constituye un derecho positivo consis-
tente en tener acceso a las fuentes de informacion para luego informar al
publico...

El derecho a informarse obliga a los Estados y sus 6rganos y organismos a
no realizar actos y conductas u omisiones destinadas a evitar o limitar la
libre recepcion de la informacion de caracter publico, de relevancia publica
o destinada al publico, como asimismo, el deber de promover las condicio-
nes que posibiliten su pleno ejercicio, eliminando los obstaculos o trabas
factuales, juridicas o conductuales que afecten o entorpezcan a través de
limitaciones, controles o formalidades desproporcionadas o irrazonables a
la recepcion de la informacion.

Un tercer aspecto que es necesario distinguir, es aquel que se refiere a la
busqueda de informaciones referentes a hechos, actos o comportamientos
relacionados con personas o instituciones privadas que evitan mostrarlos al
publico, en tal caso estamos ante el ambito de una investigacion de facto
que no tiene proteccion como derecho constitucional, en el mejor de los
casos estaremos ante una actividad licita. Sin embargo, esta licitud desapa-
rece y la investigacion se convierte en antijuridica e ilegitima si lo buscado
es informacion respecto del ambito reservado a la vida privada o a la intimi-
dad de la persona, lo que se encuentra protegido constitucionalmente por
el articulo 19° N° 4 de la Constitucién, como asimismo, por la Ley N° 19.628
de 1999 sobre proteccién de la vida privada y la utilizacion de datos sensi-
bles o integrantes de la intimidad de las personas”.?

22 Humberto Nogueira Alcala: El Derecho a la Libertad de Opinion e Informacion y sus Limites (Santia-
go, Ed. LexisNexis, 2002), pp. 27-28 y 35-36.
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En consecuencia, no cabe argumentar, en contra de la recta aplicacion del
articulo 80° A de la Constitucion, sobre la base que, con la interpretacion aqui
explicada, se impide la labor que despliegan los medios de comunicacion so-
cial, pues las indagaciones que estos realizan no constituyen investigaciones
paralelas, ya que si llegaran a adquirir ese caracter seria claramente inconstitu-
cionales. Sostener lo contrario puede ser apreciado, hoy en dia, con cualidad
benévola, pues aumenta el ejercicio de la libertad de expresion y favorece el
control que corresponde a los medios de comunicacion del ejercicio de las
funciones publicas, situdndose en una hipdtesis politicamente correcta. Lo con-
trario, mas controversial y ciertamente mas dificil de configurar adecuadamen-
te, es sostener que el ejercicio de aquella libertad no es absoluto y que recono-
ce limitaciones, sean ellas constitucionales, como el respeto y promocion, pre-
ventivo, de los derechos fundamentales,?® o de caracter ético.

Con todo y en relacion con lo primero, los limites constitucionales, y de
frente, precisamente, al periodismo de investigacion, la Corte Suprema ha re-
suelto que:

“...en términos sucintos, a la primera etapa de acopio de antecedentes o
pesquisa encargada a un periodista o reportero, sigue la de su realizacion o
redaccion donde se da forma a su contenido; para terminar posteriormente
con su publicacién a decidirse por los responsables del medio o su Director
y la definicion de su texto final. Entonces, la sola indagacion o pretension de
entrevista que se enmarca en la primera fase sefialada, sin mas anteceden-
tes que los entregados en el recurso, no permite atribuir algun cardcter real
a la publicacion del reportaje a que aquella se oriente, ni menos suponer
que irrogara amenaza alguna de lesion o dafno a terceros en los términos
que se anuncian. Y solo esto bastaria para desestimar el recurso”.?

Sin embargo, cuando la indagacion ya fue realizada por el medio de comu-
nicacion social y se prevé, con certeza y precision, el dafio que provocara di-
fundirla, la misma Alta Magistratura ha senalado:

“Que apreciados en conciencia los antecedentes precedentemente mencio-
nados, tal como lo faculta el auto acordado de la Corte Suprema sobre el
recurso de proteccion, cabe concluir que la amenaza inminente de exhibir la

2 Miguel Angel Fernandez Gonzdlez: “Libertad de Expresion, Censura Previa y Proteccion Preventiva
de los Derechos Fundamentales”, publicado en XXVIII Revista Chilena de Derecho (Santiago, Univer-
sidad Catdlica de Chile, 2001), pp. 383-400.

% Considerando 4° de la sentencia pronunciada por la Corte Suprema el 3 de noviembre de 1998,
reproducido en José Luis Cea Egafa: Il Derecho Constitucional Chileno (Santiago, Ediciones Univer-
sidad Catdlica de Chile, 2004), p. 367.
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entrevista al procesado... por parte de Television Nacional de Chile en el
programa Mea Culpa, constituye una intimacion ilegal, que afecta, los dere-
chos constitucionales antes sefalados en perjuicio de la recurrente, grupo
familiar y propio procesado y afecta ademadas, como se senalo, al derecho a
la presuncion de inocencia que asiste a éste, puesto que incide en un proce-
so criminal que se encuentra en estado de sumario, no decidido por la justi-
cia, debiendo, en consecuencia, resolverse que, en el caso de autos, concu-
rren las exigencias de articulo 20° de la Constitucion para que la recurrente
pueda ejercer la proteccion invocada”.”

En fin y comprendiéndose que este asunto complejo y casuistico no se re-
suelve nunca en términos definitivos, dable es reconocer que su adecuada so-
lucion no se encuentra en el Derecho Positivo ni, definitivamente, en estrados
judiciales, sino que en el desenvolvimiento riguroso de la labor que despliegan
los medios de comunicacion social, “porque el ejercicio del derecho de expre-
sion —como dice Emilio Filippi— esta limitado por la discrecion que dice lo que
debe y calla lo que debe callar... Como cualquier derecho esta limitado por el
derecho ajeno, por el bien comun y por circunstancias que indican la oportuni-
dad, la prudencia y el buen juicio”.?

En consecuencia, las indagaciones realizadas por los medios de comunica-
cion social, siempre con pleno respeto de los derechos fundamentales, consis-
tentes en la busqueda de informaciones no tienen por finalidad investigar, en
los términos del articulo 80° de la Constitucion, es decir, determinar la partici-
pacion punible o acreditar la inocencia del imputado, sino que obtener infor-
maciones veraces, en asuntos de interés general y no sujetos a reserva, para
transmitirlas al publico; y tampoco tienen fuerza juridica vinculante para el Mi-
nisterio Publico o los Tribunales establecidos por la ley. En cambio, una investi-
gacion paralela no persigue aquel objetivo informativo, sino que, precisamen-
te, tiene por finalidad alguna de aquellas finalidades que el articulo 80° A de la
Constitucion reserva al Ministerio Publico, sin que exista el adecuado control
preventivo, como ya se ha dicho, de que se ejecuten conforme a la Constitu-
cion y a las leyes, pretendiendo dirigir la decision judicial.

Por esto, el articulo 70° del Codigo Procesal Penal, en armonia con lo pre-
ceptuado en el articulo 80° A inciso 3° de la Constitucién, en relacién con el

%5 Considerando 5° de la sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones de Copiapo el 19 de

octubre de 1998, confirmada por la Corte Suprema el 26 de noviembre del mismo aio, reproducido
en José Luis Cea Egafa citado en supra nota 25, pp. 365-366.

26 Emilio Filippi Murato: La Profesion de Periodista. Una Vision Etica (Santiago, Ed. Atenea, 1991),
pp- 94y 132.
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principio basico contemplado en el articulo 9° de aquel cuerpo legal, confiere al
Juez de Garantia la obligacion de velar porque la investigacion del Ministerio
Publico se lleve a cabo con apego a la Carta Fundamental, particularmente en lo
que se refiere al respeto de los derechos asegurados en la Constitucion. De
manera que si otro érgano estatal, sin competencia para ello, o cualquier parti-
cular realizan indagaciones por si mismos, sin requerirlas al Ministerio Publico,
a través del procedimiento legal que se vera enseguida, pueden verse afecta-
dos derechos de las personas, como la privacidad o la inviolabilidad del hogar
y de las comunicaciones privadas, sin que dichas decisiones sean susceptibles
de ser controladas por el Juez, quedando exentas de control preventivo, lo cual
resulta inconsistente con el Estado Constitucional y Democréatico de Derecho.

IV. ADECUADO EJERCICIO
DEL DERECHO A DEFENSA

Visto ahora cuanto viene siendo explicado, es decir, la decision constitucio-
nal de haber radicado la exclusividad para dirigir la investigacion en el Ministe-
rio Publico y el deber de éste en orden a obrar conforme al principio de objeti-
vidad, desde el dngulo de la defensa, se corrobora el disefio dispuesto por el
Poder Constituyente.

5. Confirmacion en el Codigo

Efectivamente, el articulo 8° del Cédigo Procesal Penal, que contiene otro
de los principios basicos del nuevo Codigo, se ocupa, precisamente, de deter-
minar el dmbito de la defensa, sefalando que “el imputado tendra derecho a
ser defendido por un letrado desde la primera actuacion del procedimiento
dirigido en su contra”, afnadiendo que:

“El imputado tendrd derecho a formular los planteamientos y alegaciones
que considerare oportunos, asi como a intervenir en todas las actuaciones
judiciales y en las demas actuaciones del procedimiento, salvas las excep-
ciones expresamente previstas en éste”.

En coherencia con lo anterior, el articulo 104° del mismo Cédigo aplica lo
expuesto al defensor, quien “podrd ejercer todos los derechos y facultades que
la ley reconoce al imputado, a menos que expresamente se reservare su ejerci-
cio a este ultimo en forma personal”.

Por ello y no podia ser de otra manera, el articulo 93° del Cédigo Procesal

Penal cierra definitivamente el asunto al senalar, entre los derechos y garantias
del imputado, que esta facultado para:
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“c) Solicitar de los fiscales diligencias de investigacion destinadas a desvir-
tuar las imputaciones que se le formularen”.

No se olvide, en este punto especifico, que, durante la tramitacion del pro-
yecto de Codigo Procesal Penal en el Senado, confirmando que la unica via a
través de la cual la defensa puede requerir la realizacion de diligencias de in-
vestigacion es solicitandolo al Ministerio Publico:

“...se rechazé la indicacion del H. Senador sefior Ferndndez, de caracter
supresivo, pues esta letra se relaciona con la facultad del juez para disponer
la realizacion de diligencias solicitadas oportunamente al Ministerio Publico
y rechazadas por éste...”.”’

Por ende, no corresponde a la defensa, sea ésta ejercida por el imputado
personalmente, por la Defensoria Penal Publica o por abogados particulares,
durante la etapa de investigacion, la ejecucion de actividades tendientes a in-
vestigar ni comisionar su ejecucion a terceros, tales como investigadores priva-
dos o ex policias, pues se trata de una funcion estatal reservada, exclusivamen-
te, por la Carta Fundamental al Ministerio Publico, en razén de la autonomia de
que goza, la cual debe ser ejercida conforme al principio de objetividad.

6. Ley de la Defensoria Penal Publica

A la misma conclusién se arriba al revisar la Ley N° 19.718,%8 la cual no
contiene disposicion alguna que autorice a la Defensoria Penal Publica para
realizar, por si o por terceros, directa o indirectamente, salvo requiriéndolo al
Ministerio Publico en los términos ya expuestos, labores de investigacion:

“Por muiltiples razones, largamente expuestas y discutidas en la dogmatica
procesal, que no corresponde reproducir, se confia en el proyecto al Minis-
terio Publico, en forma exclusiva, la tarea de dirigir la investigacion de los
delitos...

Asi, se configura un efectivo régimen acusatorio, caracterizado, no sélo por
la separacion absoluta de los organos encargados de las funciones de acusar
y sentenciar, sino por la exigencia de una acusacion previa, para que tenga
lugar el proceso...”.?°

27 Emilio Pfeffer Urquiaga citado en supra nota 18, p. 117.
% Publicada en el Diario Oficial el 10 de marzo de 2001 y sus reformas.
29 Radl Tavolari Oliveros: El Proceso en Accion (Santiago, Ed. Libromar Ltda. 2000), p. 571.
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En este contexto, el articulo 2° de aquella ley sefala que la finalidad de la
defensoria es “proporcionar defensa penal a los imputados o acusados por un
crimen, simple delito o falta que sea de competencia de un juzgado de garantia
o de un tribunal de juicio oral en lo penal y de las respectivas Cortes, en su
caso, y que carezcan de abogado” y no se incluye, entre las atribuciones que se
confieren al Defensor Nacional, en su articulo 7°, o a los Defensores Regionales,
en su articulo 20°, la de investigar o disponer actos de investigacion.

Por ende, si la Defensoria abraza en sentido contrario se estaria atribuyendo
potestades que no le han sido conferidas expresamente, por la Constitucion ni
por la ley, con lo cual hacerlo es vulnerarlo preceptuado en el articulo 7° inciso
2° de la Carta Fundamental. Por ello, los actos asi ejecutados, adolecen de
Nulidad de Derecho Publico, de acuerdo al inciso 3° de aquel articulo Base de
la Institucionalidad.

Ciertamente que podra discreparse, por algunos, de este disefio, pero co-
rresponde al que ha definido el Poder Constituyente y que ha seguido el legis-
lador en el conjunto de cuerpos legales vinculados con el nuevo Sistema de
Enjuiciamiento Criminal:

“En el mismo sentido, Cristian Riego, autor del Informe Comparativo de la
primera version de ese estudio, advierte que en todos los casos se observa
que el trabajo de los defensores no se extiende mas alla de la presencia de
un defensor en las actuaciones principales del procedimiento. ‘Salvo excep-
ciones muy limitadas en cuanto a su cobertura’, puntualiza Riego, ‘los siste-
mas de defensa publica no cuentan con la posibilidad de realizar investiga-
ciones paralelas’...” .3°

Concretamente, cuando la Defensoria Penal Publica realiza actuaciones de
investigacion, directamente o por medio de terceros, como encargar informes
a investigadores privados o ex policias, durante la etapa de investigacion, estd
ejecutando un acto que le ha sido expresamente atribuido por la Carta Funda-
mental o la ley a otro organo del Estado, creado y situado, con cualidad de
autéonomo, en la maxima norma de nuestro ordenamiento juridico interno, como
es el Ministerio Publico, sin que una actuacion inconstitucional de aquella natu-
raleza pueda quedar cautelada por el secreto profesional del abogado defensor
Yy, mas aun, adoleciendo de Nulidad de Derecho Publico.

30 Fernando Santelices Ariztia: “Una Pausa sobre las Defensas Publicas” en La Semana Juridica N° 177
(29 de marzo a 4 de abril de 2004), p. 15.
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7. Relacion con el Derecho a Defensa

Necesario resulta, ocuparse, aunque sea brevemente, de este derecho fun-
damental, pues puede argumentarse, por los defensores, que su ejercicio cabal
exige la realizacion de actividades de investigacion ajenas o paralelas y, aun, en
desconocimiento, de las que lleva a cabo el Ministerio Publico.

F) Norma Constitucional

El derecho a la defensa, como es bien sabido, se encuentra asegurado a
todas las personas en el articulo 19° N° 3° inciso 2° de la Constitucién, y consis-
te en “la posibilidad de sostener argumentalmente las respectivas pretensiones
y rebatir los fundamentos que la parte contraria haya podido formular en apoyo
de las suyas”.?!

Analizando lo asegurado a todas las personas en el articulo referido se des-
prende que:

— El derecho a defensa juridica hace realidad el amparo o proteccion de los
derechos subjetivos,®? sea que esa defensa se efectie personalmente por el
titular del derecho o por medio de un abogado;

— El derecho en analisis no puede ser impedido, restringido o siquiera per-
turbado, es decir, el ejercicio de la defensa juridica no puede ser imposibilitado,
reducido o molestado, pues debe realizarse sin mas exigencias que el cumpli-
miento a la forma dispuesta por la ley, puesto que no existen los derechos
absolutos;

— Por ello, en el ejercicio de la defensa, el letrado debe cefiirse al acatamien-
to de los deberes propios de su actividad con lo cual el caracter debido de la
defensa juridica exige del letrado el respeto de las normas de Derecho Positivo
que regulen sus obligaciones, pero también de los deberes que van mads alla de
las formalidades impuestas por la ley, los cuales integran su esfera de ética
profesional; y

— Finalmente, el derecho a la defensa debe ejercerse en la forma que sefnala
la ley.3

31 Joan Picé y Junoy: Las Garantias Constitucionales del Proceso (Barcelona, Ed. Bosch, 1997), p. 102.

32 Diccionario citado en supranota 11, p. 474.

3 Id., p. 695. Véase la Ley N° 18.120, sobre comparecencia en juicio, publicada en el Diario Oficial el
18 de mayo de 1982 y sus reformas.
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De singular relevancia se vuelven estas ideas, particularmente en el ejerci-

cio del derecho a la defensa en conformidad a la ley, respecto de lo cual consta
en las Actas de la Comision de Estudio que:

“El sefior Ovalle... cree que, de todas maneras, se subentiende que la ex-
presion debida implica que el legislador sera quien regulara la participacion
del abogado en el proceso.

El sefor Silva Bascunan deja constancia que es el autor de la indicacion para
agregar la palabra debida en este inciso y que la entiende en el sentido

indicado por el sefior Ovalle y que nunca le ha cabido duda de ninguna
especie” .3

De manera que la Constitucion encomienda al legislador complementar y

regular el ejercicio del derecho a defensa:

“Esa defensa juridica se reconoce, pero en la forma que sefale la ley. Se
remite la disposicion constitucional, por ende, a las normas que establezca el
legislador, trazando una reserva legal fuerte. Tales normas se encuentran en el
Cédigo de Procedimiento Civil y Cédigo Procesal Penal, especialmente”.

Efectivamente, el Poder Constituyente ha dispuesto que sea el legislador el

encargado de regular el ejercicio del derecho a defensa, sin que haya impuesto
un ejercicio unico y rigido para todos los procedimientos dispuestos por la ley:

“Que, la Constitucion establece que, en ciertos casos, la regulacion de algu-
nas materias por parte del legislador no debe tener la misma amplitud y
profundidad que otras. Es por ello que hay casos en que la fuerza de la
reserva legal puede ser calificada de absoluta o relativa. En este ultimo caso,
incumbe un mayor campo de accién a la potestad reglamentaria subordina-
da, siendo propio de la ley sefalar solo las bases, criterios o parametros
generales que encuadran el ejercicio de aquella potestad. Ello ocurre cada
vez que la Constitucion emplea expresiones como ‘con arreglo a la ley’, ‘de
acuerdo con las leyes’, ‘con sujecion a la ley’, ‘de acuerdo a lo que determi-
ne la ley’ o ‘en conformidad a la ley’, v. gr., en los articulos 10° N° 4°; 24°
inciso segundo; 32° N° 22°; 87° y 94° de la Constitucion en vigor”.3¢

En suma, el ejercicio del derecho a defensa, asegurado a todas las personas

en el articulo 19° N° 3° inciso 2° de la Constitucion, debe realizarse por el

34 Actas de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion, sesion 112¢, pp. 9-10.
35 José Luis Cea Egafia citado en supra nota 24, p. 144.
36 Considerando 26° de la sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional el 26 de abril de 1997,

Rol N° 254.
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letrado en la forma dispuesta por la ley, sin que exista una regla de actuacion
predeterminada para todos los procedimientos, sino que permitiéndole al le-
gislador obrar con libertad, pero dentro de lo preceptuado por la Carta Funda-
mental y sin que, en su regulacion pueda afectar la esencia del derecho a de-
fensa o impedir su libre ejercicio.

Q) Regulacion en Materia Penal

Llevado el ejercicio del derecho a defensa a la sede penal, el Cédigo Proce-
sal del ramo se ocupa de ello, dando cumplimiento al mandato constitucional,
a propésito de los derechos y garantias del imputado y en sus articulos 102° a
107°. Hallase aqur la forma dispuesta por el legislador para ejercer el derecho a
defensa en el proceso criminal.

Mas concretamente el derecho a defensa, en lo relativo a los elementos que
sirven para acreditar la inocencia del imputado, se ejerce en forma distinta
segun la etapa del proceso penal en que se lleve a cabo, ya que la manera de su
ejercicio depende de si el asunto se encuentra en fase de investigacion o ya
sometido al juicio oral, rigiéndose en la primera etapa referida conforme a la
disposicion constitucional que ha reservado la investigacion al Ministerio Publi-
co y al ya explicado principio de objetividad.*”

Asi, mientras en la etapa de investigacion el derecho a la defensa se ejerce
en los términos del articulo 93° letra c) del Codigo, o seay respetando la exclu-
sividad del Ministerio Publico para dirigir la investigacion, solicitandole a los
Fiscales que practiquen las diligencias respectivas; ya situados en el juicio oral,
el articulo 314° se encarga de aclarar que “el Ministerio Publico y los demds
intervinientes podran presentar informes elaborados por peritos de su confian-
zay solicitar que éstos fueren citados a declarar al juicio oral, acompanando los
comprobantes que acreditaren la idoneidad profesional del perito”:

“A diferencia del sistema procesal inquisitivo, en el sistema que ahora abor-
damos, el imputado tiene la calidad de sujeto dentro del proceso, recono-
ciéndole la garantia de la defensa en términos amplios. La amplitud de di-
cho reconocimiento en cada etapa del procedimiento (investigacion y juicio
oral) varia segun el ordenamiento.

En la etapa de investigacion, la garantia en estudio podra verse razonable-
mente limitada en muchas ocasiones, con el objeto de no entorpecer la
eficacia de la investigacion del hecho punible, lo que se compensa entre

37 Juan Cristébal Nufiez Vasquez: | Tratado del Proceso Penal y del Juicio Oral (Santiago, Ed. Juridica de
Chile, 2001), pp. 201-202.
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otras cosas, y como acabamos de sostener, con la circunstancia que la prue-
ba que debe servir de base a la sentencia, es aquella que se practica durante
el desarrollo del juicio oral, sin que entonces, las fuentes de prueba reunidas
durante la etapa de investigacion tengan valor en la medida que no se incor-
poren en el juicio oral, momento en que la garantia de defensa adquiere
plena vigencia, permitiéndole al acusado, rebatir la acusacion y las pruebas
aportadas en su contra”.®

En consecuencia, resulta del todo diferente la actividad que puede desple-

gar, con sujecion a la Constitucion y a la ley, la defensa en una y otra etapa del
proceso, lo cual aparece consistente con la diversa naturaleza de aquellas eta-
pas, respecto de la primera de las cuales no hay duda que se trata de:

“...una fase meramente preparatoria, es decir, cuyo unico sentido es el de
permitir a los organos que tienen a su cargo la persecucion penal preparar
adecuadamente su presentacion en el juicio, asi como tomar las decisiones
que determinaran el curso posterior del caso, en especial aquellas relativas
a su continuacion o terminacién anticipada.

...el nuevo sistema de investigacion no tiene cardcter probatorio, todos los
actos que durante €l se desarrollen, y que de algin modo puedan contribuir
al esclarecimiento del caso, solo tienen un valor informativo... pero no se
constituiran en elementos de prueba susceptibles de ser valorados en la
sentencia, en tanto no sean producidos en el juicio oral...

Esta caracteristica representa una diferencia substancial con el actual suma-
rio criminal. En este, segin hemos visto, los datos recopilados por el juez
del crimen constituyen pruebas y pueden ser valorados sin ningun proble-
ma en la dictacion de la sentencia definitiva...

...completamente desformalizada... si lo que se acumula durante esta fase
no tiene valor probatorio alguno mientras no sea presentado en el juicio
oral, no deben existir consecuencialmente reglas rigidas para proceder a
esta acumulacion de informacion...

...la desformalizacion de la investigacion significa que todas estas activida-
des dejan de ser desarrolladas por un organo judicial que actua de acuerdo
a una cierta ritualidad prevista en la ley y pasan a ser efectuadas por organos
de caracter administrativo, como es el Ministerio Publicoy las policias...”.%°

3 José Luis Camps Séller citado en supra nota 20, p. 26.
3 Mauricio Duce Julio y Cristian Riego R.: I Introduccion al Nuevo Sistema Procesal Penal (Santiago,

Universidad Diego Portales, 2002), pp. 116 -117.
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A mayor abundamiento, si la Defensa obrara con iniciativa, para acreditar la
inocencia del imputado y no para desvirtuar lo probado por el Ministerio Publi-
co, estaria precisamente lesionando el principio de presuncion de inocencia,
contemplado en el articulo 4° del Cédigo Procesal Penal, que hoy en la mafnana
nos ha explicado el profesor Humberto Nogueira.

“Por lo mismo, en el proceso penal, el primer movimiento incumbe a la
acusacion y, al estar la inocencia asistida por el postulado de su presuncion
hasta prueba en contrario, esa prueba contraria debe aportarla quien niega
aquélla formulando la acusacion.

Ello no excluye, por cierto, el derecho del imputado a acreditar su inocencia
mediante la introduccion de pruebas de descargo”.*°

Por ende, el derecho a defensa tiene por finalidad sostener los argumentos
propios y rebatir los de la contraria, debiendo incluirse en aquel derecho la
capacidad para acreditar las alegaciones o desvirtuar las que formule la contra-
parte, en la oportunidad procesal correspondiente, y conforme a la regulacion
que, al efecto, haya dispuesto la ley.

Asi, cuando la defensa del imputado practica por si misma o encomendan-
do a terceros, sin solicitarlo y en desconocimiento del Ministerio Publico y del
Juez de Garantia, actos reservados a quien dirige la investigacion, vulnera el
derecho de defensa y no puede escudarse en éste para desarrollar un acto
inconstitucional e ilegal. Mas aun, si se aduce el secreto o la confidencialidad
para amparar aquella conducta, pues en este caso no solo se lesionan las atribu-
ciones constitucionales del Ministerio Publico, sino que también las de los tri-
bunales, vulnerandose el articulo 73° de la Carta Fundamental, que les enco-
mienda, también en forma exclusiva, el conocimiento de las causas criminales
para poder resolverlas y hacer ejecutar lo asi juzgado, poniéndose en riesgo, en
fin, los derechos que ella asegura a todas las personas.

8. Procedimiento para
requerir diligencias

Finalmente, y recapitulando, el imputado o su defensor pueden, durante la
etapa de investigacion solicita la practica de diligencias, conforme al derecho
que le confiere el articulo 93° letra c) del Cédigo y para hacerlo el articulo 183°

40 José Alejandro Martinez Rios: “Reflexiones sobre la Prueba en el Proceso Penal Acusatorio” en Dere-
cho Mayor Ao Il N° 2 (Temuco, Escuela de Derecho de la Universidad Mayor, 2003), pp. 106-107.
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del Codigo Procesal Penal dispone como se lleva a efecto el requerimiento
planteado al Ministerio Publico.

Frente a dicha solicitud, el Fiscal puede ordenar que se lleven a efecto las
diligencias, siempre que las estime conducentes; o puede negarse, ante lo cual
el imputado tiene la facultad de reclamar ante las autoridades del Ministerio
Pdblico, con el propésito de obtener un pronunciamiento definitivo acerca de
la procedencia de la diligencia.

Cabe aqui advertir, desde luego, que la formula adoptada por el legislador
para resolver el conflicto es consistente con la autonomia constitucional del
Ministerio Publico y da cuenta cabal de su jerarquia maxima, no pudiendo ser
calificado, aunque también lo es, de un interviniente mas en el proceso penal.

Por ultimo, debe tenerse presente que, explicando el sentido y alcance del
articulo 183°, el Fiscal Nacional, en ejercicio de la potestad reglamentaria que
emana de la autonomia constitucional del Ministerio Publico, ha dictado, en el
ano 2000, el Instructivo General N° 12.

Surge nitido, en consecuencia, que, si bien la formulacion original de la
funcion investigativa estuvo por permitir a todos los intervinientes en el proce-
so penal que indagaran, se termind reservando dicha funcién al Ministerio Pu-
blico, ya que este érgano no sélo interviene en el proceso penal, sino que lo
hace en su caracter de 6rgano constitucional y auténomo, lo cual es confirma-
do, sin excepciones, por la legislacion complementaria. De ello se colige que,
si otro organo estatal desarrolla labores de investigacion penal, sus actuaciones
adoleceran de Nulidad de Derecho Publico, conforme a lo preceptuado en el
articulo 7° de la Constitucion.

Termino esta exposicion reiterando mis felicitaciones a los organizadores de
este Seminario, agradeciendo al Fiscal Nacional y a sus magnificos colaboradores
y colaboradoras e instando porque estas actividades en las que, en el fondo, se
estrechan lazos entre el Estado y la Sociedad Civil, se sigan llevando a cabo.
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