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INTRODUCCION

Sin lugar a duda el Ministerio Publico
(“MP") es una institucion fundamen-
tal en los ordenamientos juridicos con-
temporaneos y esto, por dos razones.
La primera, es que el MP es el organis-
mo encargado de investigar y perseguir
los ilicitos penales, es decir, las conduc-
tas que como sociedad consideramos
mas daninas y la segunda razdén es que
el MP -y el sistema de justicia penal en
general- representa uno de los mayores
poderes del Estado sobre los derechos
y libertades de los individuos. No es ca-
sualidad que los gobiernos despdticos
utilicen el sistema penal como un medio
para eliminar toda disidencial y mante-
ner el control social2.

SERIE CONSTITUCIONAL 4/5

Dado el actual proceso constituyente
y la relevancia del MP, es necesario re-
flexionar qué elementos institucionales
del mismo debemos proteger y cuales
evitar. En otras palabras, qué principios y
valores deben regular al Ministerio Publi-
co en el proyecto de nueva constitucion.
Para lo anterior es necesario revisar dos
aspectos: el primero es explicitar el senti-
doinstitucional del MP, en otras palabras,
ipor qué motivo existe y qué funcion
cumple? El segundo aspecto es exponer
sobre como la actual Constitucion Politi-
ca (“CPR") regula al MP y senalar qué ele-
mentos son relevantes para proteger la
adecuada funcion institucional de éste
en el proyecto de nueva constitucion.
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HISTORIA INSTITUCIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

Para comprender el sentido del MP en
nuestra institucionalidad es necesario
remitirse a la historia de su creacion. En
efecto, el MP nace en la década de los
noventa, a raiz de un proceso de mo-
dernizacion del sistema penal chileno, el
cual sustituyo al anejo Coédigo Procesal
Penal que databa de 19063. Este proce-
so de modernizacion implicé una serie
de innovaciones institucionales que se
agruparon bajo el macroproceso de la
Reforma Procesal Penal.

En ese sentido, el ano 1997 significd un
profundo cambio de paradigma en la
persecucion de los delitos en nuestro
pais. Ese ano se dicto la ley N°19.519 que
introdujo en la Constitucion la figura del
Ministerio Publico, organismo autono-
mo y cuyo principal mandato es dirigir
la investigacion y ejercer -de ser nece-
sario- la accion penal. Al mismo tiempo
la creacion del MP gatillé importantes
reformas legales: primero la Ley Organi-
ca Constitucional del Ministerio Publico
(1999) y el Codigo Procesal Penal (2000).

Ahora bien, el proceso de reforma no
fue simplemente una “puesta al dia” del
sistema penal, sino mas bien un radical
cambio de paradigma impulsado por la
necesidad de ajustar la persecucion pe-
nal a estandares democraticos basicos.
En efecto, durante todo el siglo XX rigio

en Chile un sistema penal inquisitivo, el
cual estaba estructurado en la figura del
juez de instruccion, que se caracterizaba
por reunir las tareas de investigar y juz-
gar. Logicamente el sistema inquisitivo
No asegura un principio judicial basico:
la imparcialidad, toda vez que el proce-
so de investigacion tiende a generar un
sesgo de culpabilidad hacia los imputa-
dos. Ademas, si se suma el secretismo
que regia la investigacion y la excesiva
ritualidad, el resultado era un sistema
donde el presunto culpable carecia de
las garantias basicas de un debido pro-
ceso, tales como un procedimiento justo
y racional.

Dado los déficits del Cédigo Procesal Pe-
nal de 1906, la reforma sustituyo el sis-
tema inquisitivo? por un sistema penal
acusatorio, cuya esencia es separar las
funciones de investigary juzgar. Asi, para
la tarea de investigar y acusar se creo la
figura del Ministerio Publico que es au-
tonomo de los poderes Ejecutivo, judicial
y legislativo con el fin de asegurar que
la persecucion penal sea inmune a los
vaivenes politicos y tendencias ideologi-
cas. En cuanto a la funciéon de juzgar se
crearon los tribunales orales en lo penal,
compuestos por tres jueces encarga-
dos de dictaminar, en base a la acusa-
cion y prueba rendida por los fiscales, la
culpabilidad o inocencia del imputado.
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A juicio del profesor Julian Lopez, el sis-
tema acusatorio no soélo separa las fun-
cionesde investigar-acusar de la funcion
de juzgar, sino que trae aparejado una
serie de garantias que buscan asegurar
que el sistema penal respete la dignidad
de los ciudadanos®:
“En el procedimiento de veri-
ficacion de la verdad a través
del método de prueba y refu-
tacion resultan fundamentales
las llamadas garantias prima-
rias o epistemoldgicas del pro-
ceso penal acusatorio, a saber:
“no hay juicio sin acusacion”, “la
carga de la prueba correspon-
de al acusador” y “el derecho
de defensa del imputado”. A
las senaladas se afnaden otras
cuatro que aseguran las obser-
vancia de las primeras (garan-
tias secundarias): la publicidad,
que permite el control interno
y externo de toda la actividad
procesal; la oralidad, que impli-
ca la inmediacion y concentra-
cion de la actividad probatoria;
la legalidad del procedimiento,
que exige que toda la actividad
judicial se desarrolle, bajo pena
de nulidad, segun un rito legal-
mente establecido, y la motiva-
cion, que garantiza el caracter
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cognoscitivo del sistema, esto
es, la existencia de fundamen-
tacion de la acusacion a la luz
de las pruebas y contraprue-
bas” (p. 30)6.

De esta manera, el proceso de reforma
muestra el objetivo de crear un organis-
mo que concilie dos fines: por un lado,
el castigo de los culpables y por otro, la
proteccion de los inocentes’. Pero, ese
objetivo solo es posible, en la medida
que las funciones de investigar y acusar
estén separadas de la funciéon de juzgar
-independencia del Poder Judicial- y de
los intereses politicos -independencia
del Ejecutivo y Legislativo-. Dicha sepa-
racion es el paso fundamental para ase-
gurar garantias nucleares.

Por tanto, la historia de la creacién del
Ministerio Publico nos muestra el rol
gue ocupa en nuestra institucionalidad,
a saber: asegurar -en lo posible- una per-
secucion penal racional que garantice
el principio basico de igualdad de todo
ciudadano ante la ley. Por ese motivo,
el principio de autonomia es clave, sin
este, el MP perderia su valor y sentido,
porque si dependiera de otros poderes
se corre el peligro de que la persecucion
penal sea parcial, o bien responda a in-
tereses politicos o ideolégicos8.
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EL MP EN LA ACTUAL CONSTITUCION Y
SU PROYECCION EN EL PROCESO CONSTITUYENTE

Aclarado el sentido institucional del MP,
veamos ahora algunos aspectos que la
actual Constitucion Politica regula. Por
supuesto, la CPR vigente sera un ante-
cedente importante que prefigurara las
futuras normas del proyecto constitucio-
nal. Por lo tanto, es Util mirar los actua-
les elementos que inciden de una ma-
nera especial en la independencia del
MP con el fin de evitar propuestas que
puedan perjudicar su naturaleza. Tres
son los elementos centrales: el principio
de autonomia del MP y sus atribucio-
nes, los mecanismos de nombramiento
y el sistema de responsabilidad politica.

A) AUTONOMIA Y ATRIBUCIONES DEL

MINISTERIO PUBLICO

Lo medular se encuentra en el inciso pri-

mero del articulo 83 de la CPR, el cual es-

tablece que el MP es:
“Un organismo autonomo, je-
rarquizado {(..) dirigird en for-
ma exclusiva la investigacion
de los hechos constitutivos de
delito (..) y, en su caso, ejerce-
rd la accion penal publica en
la forma prevista por la ley. De
igual manera, le correspon-
dera la adopcion de medidas
para proteger a las victimas y
a los testigos”.

Asi, lo primero que la CPR consagra son
la autonomia del MP y su estructura je-
rarquica. Luego establece tres atribucio-
nes: 1) dirigir la investigacion de los de-
litos, 2) ejercer la accién penal publica®
y 3) tomar medidas de proteccion a las
victimas y testigos. Lo que nos interesa
destacar es la estrecha relacion entre
la autonomia del MP y sus dos prime-
ras atribuciones. En efecto, la indepen-
dencia del MP es un requisito necesario
-aungue no suficiente- para una perse-
cucion penal objetiva. Al mismo tiempo,
su estructura jerarquica coopera a uni-
formar la actuacion de los fiscales bajo
criterios comunes y, con ello, disminuir
margenes de arbitrariedad. Por tanto,
en el futuro proyecto de constitucion es
fundamental conservar estos dos princi-
pios: la autonomia y la jerarquia.

El estatuto de autonomia del MP es un
tema debatido por la doctrina. En efec-
to, la solucién institucional chilena no
es unanime, por ejemplo, paises como
Colombia han optado porque el MP esté
bajo la direccion del Poder Judicial, sin
embargo, dichas alternativas presentan
serios problemas. Respecto a que el MP
dependa del Ejecutivo, presenta la difi-
cultad de que la Administracion quede
protegida de la persecucién penal, lo
cual podria dificultar la investigacion de
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delitos de corrupcién publica. En cuan-
to a que el MP esté bajo la direccion del
Poder Judicial, conlleva el problema de
volver a unir las funciones de investigary
juzgar, lo cual es un retroceso en térmi-
nos de garantias.

Ahora bien, la autonomia del MP esta le-
jos de significar aislamiento. En efecto,
una critica comun al MP es que ha auto
comprendido -y defendido con celo- su
autonomia como una especie de inmu-
nidad institucionall® ante la ciudadania
y los demas poderes del Estado!. Lo an-
terior es problematico, como ha senala-
do la profesora M. Inés Horvitz:
Las mayores objeciones giran
en torno al fuerte déficit de
legitimidad democratica que
aqueja al ministerio publi-
co cuando la designacion de
sus qutoridades superiores no
responde a una eleccion de-
mocrdtica directa y la inexis-
tencia de controles publicos
eficientes sobre el mismo'2.

Desde esta perspectiva es importan-
te pensar propuestas que refuercen el
control ciudadano y aumenten la parti-
cipacion técnica de la sociedad civil -i.e.
universidades- en la elaboracion y ejer-
cicio de la politica criminal, es decir, las
reglas que el MP establece para regular
sus facultades discrecionales en la inves-
tigacion y ejercicio de la accidon penal.
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Por ejemplo, una facultad discrecional
muy importante del MP es el principio
de oportunidad regulado en el articulo
170 de Codigo Procesal Penall3 (“CPP"),
el cual permite al fiscal no iniciar una in-
vestigacion, o bien, abandonar una in-
vestigacion iniciada cuando el delito no
comprometa gravemente el interés pu-
blico. Este mecanismo permite al fiscal
introducir criterios de eficiencia en los
denominados “delitos de bagatela”, que
son muy habituales, pero de baja lesivi-
dad. Si bien su gjercicio es necesario y se
regula mediante instrucciones genera-
les, éstas son elaboradas de forma auto-
noma por el MP. Es en estos margenes
de discrecionalidad donde la sociedad
civil especializada podria colaborar con el
fin de una mayor legitimidad ciudadana.

B) NOMBRAMIENTO DE LOS FISCALES
En los articulos 85, 86y 88 la CPR regula
los mecanismos de nombramiento del
fiscal nacional, fiscales regionalesy fisca-
les adjuntos. El sistema de nombramien-
to puede ser un factor muy influyente en
la autonomia, porque quienes nombran
pueden querer asegurar la proteccion
de sus intereses. Ademas. genera incen-
tivos en la conducta de quienes aspiran
a ser elegidos, por ejemplo, no empren-
der acciones que disgustarian de quie-
nes toman la decision de nombramien-
to, tales como no investigar cierta clase
de delitos.
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En consecuencia, el futuro sistema de
nombramientos debe prevenir, lo mas
posible, la captacion politica de los fis-
cales o de intereses ajenos a una politi-
ca criminal imparcial. En ese sentido, el
fiscal debe responder a una persecucion
objetiva de los delitos, en vez de a deter-
minadas agendas personales, politicas o
grupos de presion. Desde esta perspec-
tiva, la propuesta de una eleccién popu-
lar de los fiscales es una idea no aconse-
jable, porque incentiva el personalismoy
mas peligroso aun, el populismo penal.

También en el actual sistema de nom-
bramientos se ha criticado, en especial,
el nombramiento del fiscal nacional
donde participa el Poder Judicial, el Eje-
cutivo y el Congreso'. Se ha razonado
que este mecanismo no asegura la ca-
lidad técnica y el mérito, mas bien se
considera que |los intereses politicos son
muy gravitantes en la designacion. Por
esta razon, se ha propuesto, por ejemplo,
que el nombramiento dependa de una
comision técnica especializadal’, se ha
planteado también elevar a rango cons-
titucional que la conformacioén de la qui-
Nna sea un proceso competitivo, abierto,
transparente y que asegure el mérito6.

C) RESPONSABILIDAD POLITICA DE
LOS FISCALES

En su articulo 89 la CPR regula el meca-
nismo para hacer efectiva la responsabi-
lidad politica -sistema de remocion-, tan-
to del fiscal nacional,como de los fiscales

regionales. Una vez mas, el mecanismo
de responsabilidad es una cuestion su-
mamente sensible para la autonomia de
un organismo. En efecto, las conductas
pueden verse muy condicionadas segun
quien tiene el poder para decidir la re-
mocion.

La actual CPR establece que la remocion
puede ser solicitada por el Presidente de
la Republica, la Cadmara de Diputados, o
de diez de sus miembros!’. Las causa-
les para solicitarla son tres: incapacidad,
mal comportamiento o negligencia ma-
nifiesta en el ejercicio de sus funciones.
Por ultimo, el organismo encargado de
decidir esla Corte Supremay laremocion
requiere, al menos, el voto favorable de
la mayoria de los ministros en ejercicio.

Sibien se hacriticado que sea la Corte Su-
prema quien decida laremocion® en los
hechos ha demostrado imparcialidad. En
efecto, en el juicio de remociéon promovi-
do por el Frente Amplio contra el fiscal
nacional Jorge Abbot en 2018, la Corte
Suprema desecho6 de forma unanime el
requerimiento. Dicho caso nos alerta de
que cualquier propuesta de incluir algun
mecanismo al estilo de acusacion cons-
titucional -donde el Congreso decida la
remocion- es peligroso dado el alto nivel
de politizacion o posible presion ciudada-
na sobre los parlamentarios. En ese sen-
tido, los ministros de la Corte Suprema
estan mas blindados de |la contingencia,
con lo cual se protege de mejor mane-
ra la autonomia del Ministerio Publico.
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CONCLUSIONES

En sintesis, el sentido institucional del
MP es la existencia de un organismo au-
tonomo encargado de investigary perse-
guir los delitos. Dicha autonomia -frente
al Poder Judicial y los poderes politicos-
tiene el fin de crear las condiciones para
una politica criminal imparcial que res-
pete la igualdad ante la ley. Por tanto,
el proyecto de nueva constitucion debe
evitar toda propuesta que atente con-
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tra la independencia del MP, tales como
eleccion popular de los fiscales o que el
Congreso pueda decidir la remocion de
estos. En ese sentido, los convenciona-
les deben poner especial atencion en el
sistema de nombramientos, los meca-
nismos de responsabilidad politica y en
equilibrar la autonomia con un debido
control ciudadano que refuerce la legiti-
midad democratica de los fiscales.




NS AL P

El caso actual de Nicaragua es
muy ilustrativo, donde Daniel Or-
tega ha utilizado el sistema penal
para impedir que opositores poli-
ticos se presenten como candida-
tos a la presidencia.

Las protestas ocurridas en Hong
Kong durante el afo 2019, tuvieron
su origen en el proyecto de ley que
presentd la gobernadora Carrie
Lam, el cual permitia que los ciu-
dadanos hongkoneses fueran ex-
traditados para ser juzgados bajo
el sistema penal de China. La va-
guedad de los delitos incluidos en
el proyecto -i.e. poner en peligro la
seguridad nacional-, asi como la
falta de imparcialidad de los tribu-
nales chinos instald el fundado te-
mor de que el gobierno comunista
chino haria uso del sistema penal
para controlar paulatinamente a
Hong-Kong.

3
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El proceso de modernizacion de
Chile se enmarca en un movi-
miento ocurrido a nivel amplio
en Latinoamérica, que se inicia
en la década de los ochenta des-
pués del final de las dictaduras
militares. Precisamente el objeti-
vO compartido era actualizar los
sistemas penales a estandares
democraticos.

El Mensaje presidencial de 9 de
junio de 1995, que acompano al
proyecto de ley del nuevo Codigo
Procesal Penal es muy claro so-
bre este punto: “..el proceso pe-
nal en Chile posee una estructura
inquisitiva, absolutista y secreta,
que despersonaliza al inculpa-
do y que no se corresponde con
la nocion de ciudadania propia
de un Estado democratico” (ob-
tenido en: https/mww.bcn.cl/

historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/6631)).




En este sentido, la Reforma Proce-
sal Penal también creo los juzga-
dos de garantia cuo principal ob-
jetivo es asegurar que el Ministerio
PuUblico en su actuaciones respete
los derechos humanos, principal-
mente de los imputados.

MarialnésHorvitzyJulianLopez,Pro-
ceso Penal Chileno.Volumen | (San-
tiago: Editorial Juridica, 2005), 30.

[bidem, 29.

Es evidente que la sola consagra-
cion juridica de la autonomia del
MP no asegura una persecucion
penal racional e imparcial. Efecti-
vamente el MP, como todo érgano
publico, puede caer en la arbitra-
riedad o abuso. Por esa razon se
crearon los juzgados de garantia
para velar por las garantias y dere-
chos de los imputados.

La distincion de atribuciones se ex-
plica por la diferencia entre investi-
gar y acusar. La investigacion con-
siste en las instrucciones que los
fiscales imparten a las policias para
que éstas recaben los posibles an-
tecedentes que puedan probar la

10]

culpabilidad o inocencia del su-
puesto culpable. Finalizadas las
diligencias investigativas pueden
ocurrir dos situaciones, la primera
es que no existan antecedentes
suficientes que demuestren la cul-
pabilidad. La segunda situacion, es
que el fiscal considere que si existe
la prueba necesaria para demos-
trarla comision del delitoy el grado
de participacion del imputado. En
estasegunda hipdtesiselfiscalacu-
sa formalmente para que sean los
jueces del Tribunal Oral en lo Penal
quienes decidan sobre la inocen-
cia o culpabilidad del imputado.

El profesor Mauricio Duce, ha se-
Aalado el error de que el MP com-
prenda su autonomia de igual ma-
nera gue la independencia judicial:
“En general, un Ministerio Publi-
co moderno que desee tener un
rol protagonico en la persecu-
cion penal requiere del desarro-
llo de diversas y complejas rela-
ciones con los otros Poderes del
Estado para poder actuar efi-
cientemente en el cumplimento
de sus objetivos (...) relaciones de
esta naturaleza resultan impen-
sables dentro del marco cubier-
to por concepto tradicional de
independencia judicial” (;Qué
significa un Ministerio Publico au-
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tonomo?: problemay perspectivas
en el caso chileno. p.10. Obtenido
en: https:/derecho.udp.cliwp-con-
tent/uploads/2016/08/Apuntes_
Derecho_09_ministerio.pdf).

En la dltima encuesta CEP de
diciembre de 2019, el Ministe-
rio Publico contaba con sélo un
6% de confianza ciudadana. En
efecto, el aislamiento del MP ha
significado un déficit democra-
tico importante (obtenido en:
https://www.cepchile.cl/cep/site/
docs/20200116/20200116081636/
encuestacep_diciembre2019.pdf).

Maria Inés Horvitz y Julidn Lopez,
Proceso Penal Chileno. Volumen |
(Santiago: Editorial Juridica, 2005),
p. 133.

Inciso 1°, articulo 170 del CPP: “Los
fiscales del ministerio publico po-
dran no iniciar la persecucion pe-
nal o abandonar la ya iniciada
cuando se tratare de un hecho
que no comprometiere grave-
mente el interés publico, a menos
que la pena minima asignada
al delito excediere la de presidio
o reclusion menores en su grado
minimo o que se tratare de un de-
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lito cometido por un funcionario
publico en el gjercicio de sus fun-
ciones”.

El mecanismo para nombrar al
fiscal nacional es el siguiente: la
Corte Suprema conforma una
quina. Luego el Presidente elige
a uno de los cinco candidatos, el
cual es presentado al Senado. Por
ultimo, el Senado debe ratificar la
propuesta por los 2/3 de los sena-
dores en gjercicio. Los fiscales re-
gionales son elegidos por el fiscal
nacional a partir de unaterna ela-
borada por las cortes de apelacio-
nes. Por ultimo, el fiscal adjunto
es electo por el fiscal nacional de
una terna elaborada por el fiscal
regional.

Asi la ha propuesto el acadé-
mico Mauricio Duce (ver. ;Qué
debiese decir la nueva Cons-
titucion en relacion al Minis-
terio Publico? Disponible en:
https://plataformacontexto.cl/
descargable/que-debiese-de-
cir-la-nueva-constitucion-en-re-
lacion-al-ministerio-publico/).

Un aspecto que se ha planteado
dentro del ambito constitucional
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de los nombramientos es aumen-
tar ciertos requisitos, por ejemplo
la cantidad de afhos de ejercicio de
la profesion.

La remocion de los fiscales regio-
nales también pude ser solicitada
por el Fiscal Nacional.

Basicamente se critica que suje-
tar la remocion de los fiscales en la
Corte Suprema, hace dependiente
al MP de los tribunales, lo cual se
afectaria la separacion de funcio-
nes de investigar y juzgar, siendo
un resabio del sistema inquisitivo.
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