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RESUMEN

El propésito central de este trabajo consiste en analizar el principio de
objetividad que debe guiar la actividad persecutora del Ministerio Pu-
blico como 6rgano exclusivo a cargo de la direccién de la investigaciéon
penal. Este es concebido por nuestro sistema procesal penal como una
consecuencia directa del principio de legalidad y viene a entregar una
directriz fundamental que debe guiar la actividad investigativa del Mi-
nisterio Publico, lo que se traduce en el deber de investigar con igual
celo tanto aquellos hechos o circunstancias que funden o agraven la res-
ponsabilidad del imputado, como también aquellos que le eximan de
ella, la extingan o atenten. Lo anterior nos plantea inmediatamente la
idea de que nuestro legislador ha entendido la funcién del Ministerio
Publico no como un persecutor a ultranza, sino muy por el contrario,
éste tendria una funcién consistente en ser lo que algunos llaman “custo-
dio de la ley”, imprimiéndole caracteristicas, que en opinién de parte de
la doctrina lo alejan de su real mision en el sistema procesal penal, razén
por la que se han formulado fuertes criticas respecto de su existencia,
postulandose incluso su abolicién de nuestro sistema y su reemplazo por
otros principios que impliquen deberes acordes con la misién del Minis-
terio Publico como ente persecutor.

Nuestro estudio se basara en analizar las distintas criticas que se han
formulado al respecto y comprobar que tan razonables resultan ser és-
tas, para formular finalmente una propuesta al respecto.
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INTRODUCCION

La presente memoria estd enfocada en el andlisis del principio de ob-
jetividad que guia la funcién persecutora e investigativa del Ministerio
publico en nuestro pais.

La inquietud por abordar y profundizar el tema sefialado, surge en el
marco del taller de Memoria denominado El Principio de Objetividad,
impartido por el profesor Alvaro Aliaga Grez, en el periodo correspon-
diente al segundo semestre del afio 2014.

Este curso contemplaba como tnica evaluacién la elaboracién de una
monografia que analizara el principio de objetividad en la funcién inves-
tigativa que desarrollan los fiscales del Ministerio Pablico y se asumiera
una postura frente a éste en sentido de aceptarlo o rechazarlo, de acuerdo
a un analisis comparativo de las ventajas y desventajas que éste presenta.

Durante el desarrollo del semestre se realizaron clases expositivas a
cargo del profesor, en donde se discutieron las principales problematicas
del tema central de nuestro estudio y se comentaron las diversas lecturas
asignadas en la bibliografia que contempla el programa del curso.

También tuvimos la oportunidad de contar con dos invitados: don
Ivan Millan Gutiérrez (ex fiscal del Ministerio publico, en donde se des-
empend hasta el ano 2010 y actual abogado querellante y también de-
fensor particular) y don Rodrigo Castro Villagra (ex defensor publico,
quien actualmente se desempefia como abogado querellante y también
defensor privado) quienes cordialmente aceptaron exponer sobre el
Principio de Objetividad, darnos su visién al respecto y compartir su
experiencia profesional con los integrantes del curso.

La introduccién de la institucién del Ministerio Pablico en el proceso
penal es uno de los cambios mas trascendentales aportados por la refor-
ma procesal penal, confiriéndosele a éste como una de sus principales
tareas, la titularidad exclusiva en la funcién de la investigacién penal,

— 15—
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siendo la propia Constitucién Politica que lo mandata no sélo a investi-
gar los hechos constitutivos de delitos de accién penal publica y los que
determinen la participacién punible sino también aquellos hechos que
acrediten la inocencia del imputado, estableciendo de esta forma lo que
conocemos como el llamado principio de objetividad.

El Fiscal Nacional Sr. Sabas Chahudn Sarras daba inicio al discurso
para efectuar la rendicién de la cuenta puablica 2014 senalando que “En
los dltimos anos uno de los sellos distintivos de la gestiéon institucional
ha sido la determinacién de avanzar en una politica criminal robusta
capaz de ofrecer soluciones de calidad al conflicto penal, buscando la
aplicacién de las sanciones mas enérgicas en los delitos de mayor grave-
dad, siempre con estricto apego al principio de objetividad, dentro del
marco de legalidad y vigencia del Estado de Derecho” .Mencion a este
importante principio hizo nuevamente a comienzos de este afno en la
cuenta publica 2015 al expresar: “La Fiscalia de Chile estd mandatada
constitucionalmente para dirigir en forma exclusiva la investigacién de
los delitos y si corresponde ejercer la accién penal publica, tarea que
realiza conforme a sus atribuciones, con pleno respeto a las garantias de
los intervinientes y estricta observancia del principio de objetividad ™.

A pesar de su gran importancia para el desarrollo de la investiga-
cion, advertida por el mismo Fiscal Nacional al pronunciar su discurso,
el principio en comento ha sido merecedor de fuertes criticas por un sec-
tor de la doctrina, la cual lo acusa de encerrar un problema de caracter
operativo, es decir, qué tan efectivo y posible es que el Ministerio Puablico
se encuentre obligado en toda circunstancia a investigar de forma simul-
tanea tanto aquellas circunstancias que perjudican al imputado como
aquellas circunstancias que le favorecen. Por otra parte, se ha sefialado
que no queda claro de qué manera podria garantizarse la objetividad
del Ministerio Pablico como ente persecutor en la investigacién penal si
éste es a su vez un interviniente interesado en el conflicto, circunstancia
que llevaria al fiscal como representante del Ministerio Piblico a asumir
un doble papel, siendo por una parte agente persecutor del delito y por
otra, una especie de “defensor del imputado”. Es asi como el principio
de objetividad ha sido cuestionado por ser un resabio del antiguo sistema
procesal penal inquisitivo, no ajustarse a la 16gica del modelo adversarial
en el cual el principio dominante es el acusatorio, y no ser razonable que
se le exija a quien investiga y acusa un estandar de comportamiento que
es el coincidente con el de la imparcialidad en los jueces.

! Cuenta Publica ano 2014. Discurso Fiscal Nacional Sr. Sabas Chahudn Sarras, p. 2.
? Cuenta Publica ano 2015. Discurso Fiscal Nacional Sr. Sabas Chahuan Sarrés, p. 3.
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Antes de entrar de lleno en el andlisis de este principio se revisaran
brevemente algunas caracteristicas de nuestro actual sistema procesal
penal, tras la reforma que le dio origen y el rol que asume cada sujeto
procesal centrandonos, por supuesto, en el Ministerio Pablico de mane-
ra principal de tal forma de determinar claramente cual es el papel que
corresponde a éste en el proceso penal.

Resulta til e interesante en este analisis revisar la historia legislativa
que modificé nuestro sistema procesal penal, asi como la reforma consti-
tucional que fue necesaria para ello y de tal forma realizar un recorrido
por las ideas que tuvo en mente el legislador y esclarecer cudles fueron
los objetivos que se persiguieron con los cambios efectuados, ademas de
las funciones que se le asign6 a cada interviniente dentro del proceso
penal.

Al referirnos al principio de objetividad, es posible afirmar que el
mismo estd intimamente relacionado con uno de los fines del proceso
penal, el cual

consiste en la bisqueda y el establecimiento de la verdad, lo que nues-
tro Cédigo Procesal Penal describe como “esclarecimiento de los hechos”,
es por ello que analizar la correspondencia existente entre la busqueda
de la verdad y el principio de objetividad es de suma importancia. Los
fiscales como integrantes del Ministerio Publico deben ser objetivos en
su actuar persecutorio debiendo procurar la verdad sobre los hechos
contenidos en la acusacién que propone y sostiene, ajustandose a las
pruebas obtenidas en sus requerimientos y conclusiones, ya sea que estas
pruebas sean contrarias o favorables a los intereses del imputado.

En cuanto a las criticas formuladas al principio de objetividad, para
poder analizarlas y comprenderlas, se hace necesario revisar las reper-
cusiones practicas que éste tiene en la investigacién penal y como éste
eventualmente perjudicaria el derecho de defensa del imputado, alte-
rando de manera perjudicial la funcién investigativa del Ministerio Pu-
blico en vez de favorecerla.

Es de suma importancia, en esta oportunidad, efectuar un analisis de
la denominada “visién de tinel” que estaria afectando la actuacién de
algunos fiscales, y la influencia que podria tener el principio de objetivi-
dad para combatir dicho fenémeno.

Finalmente, se adoptara una postura frente a la objetividad como
principio rector en la funcién investigativa del Ministerio Puablico, en
torno a aceptarlo o rechazarlo, sefialando los argumentos que sustentan
la postura asumida.

—-17 -






CAPITULO I

SISTEMA PROCESAL PENAL CHILENO:
EL MODELO INQUISITIVO Y EL MODELO ACUSATORIO

1. SISTEMAS PROCESALES PENALES CHILENOS

Al analizar el panorama en materia procesal penal en nuestro pais se
vuelve necesario senialar que en la actualidad, coexisten de manera pa-
ralela dos modelos® procesales penales totalmente distintos entre si, estos
son, el modelo inquisitivo por una parte y el modelo acusatorio por otra,
los cuales serdan desarrollados a continuacion:

1.1. MODELO INQUISITORIAL

Este es el modelo contenido en el Cédigo de Procedimiento Penal del
ano 1906, el cual da lugar a un procedimiento que contempla cuatro
etapas:

 La ley de reforma constitucional N° 19.519 publicada el 16 de septiembre de 1997
que establece la institucién del Ministerio Pablico, senala en su disposicién Trigesi-
mosexta, que el Capitulo VI-A, la Ley Organica Constitucional del ministerio publico
y las leyes que complementan dichas normas y modifican el Cédigo de Procedimien-
to Penal se aplicaran exclusivamente a los hechos ocurridos con posterioridad a la
entrada en vigencia de tales disposiciones. A su vez el articulo 4 transitorio de la Ley
Organica Constitucional del ministerio publico N° 19.640, de 1999, establece una en-
trada en vigencia gradual de las disposiciones sefialadas, segiin los plazos que en ese
precepto se indican y que se cuentan desde la publicaciéon de dicha ley en el Diario
Oficial (15 de octubre de 1999).

- 19—
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a) Sumario criminal:

Es una etapa escrita, secreta y de instruccién que estd a cargo de un
6rgano judicial, denominado juez del crimen.

Si se retnen antecedentes suficientes respecto de la existencia de un
determinado delito y la responsabilidad del sospechoso, serd el mismo
6rgano que investigd, quien primero sometera a proceso y luego acusara
al inculpado, momento a partir del cual se pasa a la etapa del plenario.

b) Plenario criminal:
Esta etapa es escrita y publica, y se supone también contradictoria.

Es en este segundo momento que se produce la discusiéon, la prueba
y el fallo del conflicto penal, considerandose al acusado como objeto de
la persecucién penal, lo cual lleva como consecuencia que éste sélo tenga
acceso a un derecho de defensa de forma restringida y limitada.

El juzgamiento, se rige por el principio de escrituraciéon y le corres-
ponde al mismo 6rgano judicial (el mismo que instruyé el sumario y
realiz6 la acusacion), el cual es unipersonal de Derecho.

c) Recursos:

Esta tercera etapa permite impugnar a través de recursos procesa-
les las resoluciones judiciales que fueron dictadas en las distintas etapas
recientemente descritas y por regla general abre la posibilidad a una
segunda instancia.

d) Ejecucion:
Es la etapa correspondiente en el caso que haya existido condena y

esta dirigida al Servicio de Gendarmeria de Chile, quien ejerce una fun-
cién penal administrativa penitenciaria.

1.2. MODELO ACUSATORIO

Es el modelo establecido por el Codigo Procesal Penal del afno 2000,
el que establece un procedimiento* que consta de cinco etapas:

a) Etapa de investigacion:
En esta etapa el sujeto procesal que tiene un rol mas preponderante

es el Ministerio publico, ya que es a éste a quien le corresponde en for-
ma exclusiva la investigacién respecto de la existencia de un delito y la

* En este punto el analisis de las etapas del procedimiento esta explicado a la luz del
procedimiento ordinario por crimen o simple delito de accién penal publica, sin con-
siderar obviamente los procedimientos especiales regulados en el Cédigo Procesal
Penal, los cuales tienen asignada una tramitacién y desarrollo distinto al que aqui se
expone.

~90 -



EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD EN LA FUNCION PERSECUTORA DEL MINISTERIO PUBLICO

participaciéon del responsable de éste, lo cual quiere decir que se priva
a cualquier 6rgano judicial de la funcién de investigar tales hechos. El
Ministerio

Publico es un 6rgano administrativo que cuenta con el auxilio de la
Policia para llevar adelante la investigacién de los delitos y realizar las
diligencias investigativas.

“La etapa de investigacion es la fase administrativa, flexible, informal
que dirige en forma objetiva el Ministerio Publico, de caracter analitica
y meramente preparatoria, destinada a la recopilaciéon de antecedentes
que permitan la comprobaciéon de un delito y sus participes dentro de
un juicio oral o hacer efectivos los mecanismos de discrecionalidad re-
glada o salidas alternativas con el fin de no iniciar, suspender o poner

término a la persecucion penal en su caso”.’

Es importante tener en consideracién que tanto las actuaciones del
Ministerio Pablico como las de la Policia en la etapa de investigacion,
al ser ésta meramente administrativa, carecen de valor probatorio en
juicio, salvo en situaciones y por circunstancias muy excepcionales, por
ejemplo, tratindose de determinados testimonios o pericias:

“Por otra parte, no siempre es posible esperar que se llegue a la fase
de juicio oral para la rendicién de la prueba testimonial o pericial, por-
que se corre el peligro cierto de que esa prueba desaparezca y no sea
posible rendirse ella dentro del juicio oral.

Para estos casos excepcionales se prevé que ya sea durante la etapa
de investigacién o en la audiencia de preparaciéon de juicio oral se rinda
prueba anticipada (articulos 191, 192 y 280 CPP), en la cual podran par-
ticipar todos los intervinientes y con todas las facultades que se contem-

plan respecto de su participacién en el juicio oral”.’

La puesta en marcha del sistema acusatorio separé las funciones de
investigar y acusar por una parte y la de juzgar por otro, entregando
cada una de éstas a sujetos distintos; las dos primeras a un érgano de
naturaleza administrativa que recibe el nombre de Ministerio Publico y
la segunda a un 6rgano jurisdiccional (Juzgado de Garantia o Tribunal
Oral en lo Penal, segin corresponda).

De forma paralela a la institucién del Ministerio Publico existe un ser-
vicio publico que recibe el nombre de Defensoria Penal Publica, la cual

5 MATURANA MIQUEL, CRISTIAN y MONTERO LOPEZ, RAUL. 2012. Derecho Procesal Penal,
2da edicién, Santiago, Chile. Abeledo Perrot-Legal Publishing/Thomson Reuters,
tomo 11, p. 578.

¢ Ibid., p. 620.
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cumple la funcién de proporcionar defensa penal técnica al imputado
que carece de ella.

En esta etapa, también se contempla la existencia de un érgano judi-
cial denominado Juez de Garantia, el cual es unipersonal e imparcial y
que es distinto de aquel que debera fallar el conflicto penal. Este tiene
asignado el rol esencial de velar y garantizar el respeto de los derechos
fundamentales de todos los intervinientes en el proceso penal y de con-
trolar el equilibrio de fuerzas que existe entre el Ministerio Publico por
una parte y la Defensoria Penal Pablica(o defensa privada segun sea el
caso) por otra, velando de esta forma, por la igualdad de armas’.

b) Etapa intermedia o de preparacion del juicio oral:

Tiene lugar entre la etapa de investigacién y el juicio oral, se realiza
ante el juez de garantia y es de caracter oral. Sus objetivos los podemos
resumir en los siguientes:

i) Determinar el objeto del juicio y los sujetos que intervendran, a tra-
vés de la acusaciéon que formulara el fiscal, adhesién a la acusacién o
acusacion particular del querellante, demanda civil de la victima en
contra del imputado y las defensas que en su caso deseare efectuar el
imputado a cada una de ellas.

i) Eliminar vicios procesales que se pudieran hacer valer, para impedir
que éstos lleguen a la etapa de juicio oral.

ii1) Determinar todo lo concerniente a la prueba que se rendird con pos-
terioridad en el juicio oral. En esta oportunidad deben establecerse
los hechos que los intervinientes dardn por probados en el juicio oral
(convenciones probatorias) y excluir aquellos medios de prueba que
no podran utilizarse ya sea por ser éstos impertinentes, nulos, ilicita-
mente obtenidos o reiterativos.

iv) En esta etapa también se busca el consenso a través de mecanismos
tales como; las salidas alternativas (respecto de la pretension penal),
la conciliacién (tratandose de la pretension civil), la aplicaciéon del
procedimiento abreviado o procedimiento simplificado (en cuanto al
procedimiento aplicable).

La resolucién mds importante que se pronuncia en esta etapa es el
auto de apertura del juicio oral® y en ella se resolveran los puntos sefia-

7 El Juez de Garantia también posee otras facultades que le sefala la ley, entre las
cuales se encuentra la facultad jurisdiccional para resolver las causas penales que
envuelven delitos de menor importancia o entidad.

8 Esta resolucién tiene mucha trascendencia, ya que en ella, al finalizar la audiencia, se
procede por el juez de garantia a:
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lados anteriormente. Esta resolucién, sélo puede ser impugnada por el
Ministerio Publico, siempre y cuando el motivo de la impugnacion sea la
exclusién de pruebas por el juez de garantia; mediante la interposicién
del recurso de apelacién, el que debe ser concedido en ambos efectos
(articulo 277 C.P.P).

Etapa de juicio:
El juicio oral tiene por objetivo determinar si el hecho investigado
constituye o no delito y juzgar la participacion penal del o los imputados.

“El eje central de la reforma esta constituido por la instauracién del
juicio oral ya que sélo esta forma de llevar adelante el proceso otorga
adecuadas garantias en términos de intervencién e imparcialidad judi-
cial, del ejercicio efectivo de la defensa y del control publico, tanto de
la actuacién de los intervinientes como del modo de realizaciéon de la

» 9

prueba”.

Es una etapa que estd presidida por los principios de oralidad, publi-
cidad, contradiccién, continuidad y apreciacién de la prueba de acuerdo
al sistema de sana critica. Participan en ella el fiscal (sosteniendo la acu-
saci6én), el imputado y su defensor, el querellante'” en caso de haberse
deducido querella en la oportunidad correspondiente y el tribunal que
decidira sobre el conflicto penal.

El 6rgano juzgador es colegiado'!, esta integrado por tres jueces

profesionales, los cuales no han tenido participacién alguna en las
etapas de investigacién e intermedia, lo cual permite asegurar y garan-
tizar la imparcialidad de los juzgadores, ya que éstos al fallar lo hacen
unicamente sobre la base de lo obrado en el juicio oral.

c) Etapa de recursos:

El Cédigo Procesal Penal consagra un sistema de instancia tnica, toda
vez que no existe el recurso de apelacién como mecanismo para impug-
nar los fallos del tribunal colegiado que los dicta, asi como también del

- Determinar el tribunal de juicio oral competente que conocera del asunto.

- Las personas que intervendran en el juicio oral.

- La delimitacién del objeto del juicio oral.

- Se precisan las pruebas que seran presentadas por las partes, durante el transcurso
del juicio oral.

BAYTELMAN, ANDRES y DUcE, Mauricio. 2004. Litigacién Penal, juicio oral y prueba.
Santiago, Chile, Ediciones Universidad Diego Portales., p. 47.

Pueden querellarse la victima, su representante legal, heredero testamentario u otra
persona que excepcionalmente esté expresamente autorizada por ley (Art. 111 CPP).
No obstante, los casos de menor gravedad, son fallados por un tribunal unipersonal,
por ejemplo, el juez de garantia, tratindose de los procedimientos simplificados y
abreviado.

©
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tramite de consulta. El articulo 364 establece que “seran inapelables las
resoluciones dictadas por un tribunal de juicio oral en lo penal”.

La supresion del recurso de apelaciéon encuentra su justificacién, basi-
camente por dos razones: primeramente se ha seflalado que una segun-
da instancia en el juicio penal se opondria a los principios de oralidad y
de inmediacién que son los que informan al juicio oral, es decir, se impe-
dirfa a los jueces de alzada oir y presenciar el debate, asi como la produc-
cién de pruebas, teniendo que fundar su decision solo en conformidad a
las actas escritas o registros resumidos e insuficientes y en segundo lugar
se ha esgrimido que el hecho de existir un tribunal colegiado disminuye
considerablemente la posibilidad de error o injusticia en la dictacién de
la sentencia definitiva.

En contra de la sentencia dictada por el tribunal oral en lo penal s6lo
se contempla la procedencia del recurso extraordinario de nulidad'?, el
cual en caso de ser concedido, obligard, por regla general, a la repeti-
cién de todo el juicio y ante un tribunal distinto del que conocié y fallé
el juicio que se anula.

d) Etapa de ejecucion de las sentencias condenatorias y de las me-
didas de seguridad:

Esta etapa es eventual y en caso de tener lugar por la existencia de
una sentencia condenatoria ejecutoriada o de una medida de seguridad
a cumplir, es controlada por el Juez de Garantia (arts. 10 y 466 C.P.P)
y ejecutada por el Servicio de Gendarmeria de Chile en su fase admi-
nistrativa penitenciaria, tratandose de sentencias condenatorias o por
la institucién que se designe para el caso particular tratandose de las
medidas de seguridad.

12 Procederi el recurso extraordinario de nulidad por las causales contempladas en los
articulos 373 y 374, siendo por regla general la Corte de Apelaciones respectiva, la
que conocera de él; excepcionalmente conocera de este recurso la Corte Suprema,
tratindose de los casos previstos en los incisos 1°, 3° y 4° del articulo 376 (caso de
competencia per saltum).
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CAPITULO 11

DEFICIENCIAS DEL SISTEMA
PROCESAL PENAL INQUISITIVO
Y REFORMA AL SISTEMA PROCESAL PENAL

En los inicios de los afios 1990, se comienzan a observar con mayor ma-
lestar las graves e importantes deficiencias del sistema procesal penal
vigente hasta esa fecha y lo “insostenible que es continuar con el mismo
a la luz de las exigencias modernas de un Estado democratico, como
respecto de las garantias individuales basicas del debido proceso, reco-
nocidas en los tratados de los que Chile es parte”?’.

En el sistema inquisitivo consagrado por el Cédigo de Procedimiento
Penal de 1906 la defensa de los intereses del imputado se ve gravemente
disminuida, principalmente, aquel que carece de los medios para pro-
veerse de un defensor técnico. Es el Estado quien ejerce todo su poder
por la via del juez inquisidor, encargado de investigar, acusar y juzgar al
imputado del delito.

Si se revisa el mensaje de este Codigo, es posible encontrar en él, los
principales argumentos que se esgrimian para atacar el modelo inquisi-
tivo que este mismo cuerpo legislativo establecié. Asi, por ejemplo, dicho
mensaje sefala:

“El juez sumariamente adquiere la conviccién de culpabilidad del reo
tan pronto como encuentra indicios suficientes en los datos que reco-
ge. Este convencimiento lo arrastra insensiblemente, y atin sin que él lo
sospeche, no sélo a encaminar la investigacion por el sendero que se ha

19 MATURANA MIQUEL, CRISTIAN y MONTERO LOPEZ, RAUL. Op. Cit. Tomo 1., p. 100.
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trazado a fin de comprobar los hechos que cree verdaderos, sino tam-
bién a fallar en definitiva conforme a lo que su conviccién intima le viene
dictando desde la instruccién del sumario”'.

A pesar de que es el mismo mensaje del Cédigo el que da cuenta
de las deficiencias del sistema inquisitivo adoptado, el legislador senala
también en este texto que adopta este modelo “fundamentalmente por
razones econémicas y de recursos materiales”.

Un aspecto importante que cabe sefalar, como factor que impulsé la
reforma procesal penal, es la modificacion que se realiza al articulo 5 de
nuestra Constitucion Politica en el afio 1989 por la ley N° 18.825, el 17
de agosto, incorpordndose a nuestro ordenamiento juridico el deber de
los 6rganos del Estado de respetar y promover los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana, garantizados tanto en la Constitu-
ci6on como también en los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes.

Es asi, como en el ano 1995, se opta por no insertar modificaciones al
Codigo de Procedimiento Penal, sino que reemplazar de forma radical
el sistema inquisitivo, por un modelo acusatorio.

“El proyecto del nuevo Codigo Procesal Penal inicid su tramitacion parla-
mentaria en junio de 1995, antes que estuvieran concluidos los restantes
que wntegraban el paquete legislativo. El Ministerio de Justicia liderd la
conduccion politica de la reforma, convocando la adhesion de las institu-
ciones publicas y privadas cuya colaboracion resultaba indispensable para
la legitimacion del nuevo sistema™".

En este complejo proceso de reforma de nuestro sistema procesal pe-
nal, cabe destacar la importancia de la reforma constitucional'® que se
debi6 efectuar, la cual permiti la creacién del Ministerio Piblico como
un organismo auténomo a cargo de la investigacién de los delitos de
accion penal publica, funcién que como se sabe en el sistema inquisitivo
estaba a cargo de los jueces del crimen, razén que inicialmente generé
descontento en el Poder Judicial, por considerar este traslado de la fun-
cién investigativa de los jueces a los fiscales como una pérdida de poder.

4 Véase el Mensaje del Codigo de Procedimiento Penal chileno de 1906.

15 HorviTz, MaRiA INEs y LOPEZ, JULIAN. 2002. Derecho Procesal Penal Chileno. Santia-
go, Chile, Editorial Juridica, p. 22.

16 Chile. 16 de septiembre de 1997. Ley N° 19.519 de Reforma Constitucional.
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Tras la reforma constitucional sefialada, fueron promulgados diver-
sos cuerpos legales que se conocen como leyes adecuatorias:

1. Ley Orgénica Constitucional del Ministerio Publico (Ley N°19.640,
de 15 de octubre de 1999).

2. Codigo Procesal Penal (Ley N° 19.696, de 12 de octubre de 2000).

3. Leyes N° 19.665 del 9 de marzo del 2000 y la ley n® 19.708, de 5 de
enero de 2001, que modifican el Cédigo Orgéanico de Tribunales.

4. Ley que crea la Defensoria Penal Pablica (Ley N° 19.718, de 10 de
marzo de 2001).
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CAPITULO II1I

EL CODIGO PROCESAL PENAL
Y EL SISTEMA ACUSATORIO

El Codigo Procesal Penal del afno 2000 establece un sistema acusatorio,
separando las funciones de investigacién, acusaciéon y juzgamiento, que
como se revisd anteriormente se trataba de tres funciones que estaban
radicadas en la persona del juez del crimen.

“Desde el punto de vista politico y constitucional, el mayor defecto del
sistema penal en Chile es que carece de un genuino juicio contradicto-
rio que satisfaga las exigencias del debido proceso. El sistema penal en

'7 El 12 de octubre del ano 2000 fue publicada la ley N° 19.696 en el Diario Oficial,
momento a partir del cual el Cédigo Procesal entré en vigencia, reemplazando al
antiguo Cédigo de Procedimiento Penal. El nuevo cédigo abandoné el antiguo mo-
delo inquisitivo, en el que el juez era quien dirigia las investigaciones de los delitos
de accién penal publica, sometia a proceso y luego acusaba a los imputados para
finalmente emitir una sentencia, por otro que separé dichas funciones en un Minis-
terio Publico, que investiga y acusa, en jueces de garantia encargados de tutelar las
garantias procesales de los intervinientes y tribunales orales, que sentencian luego de
un juicio oral y publico.

La reforma terminé con los sumarios secretos, las detenciones preventivas, los autos
de procesamiento, los actuarios y expedientes que formaban parte del antiguo pro-
cesamiento penal escrito.

El Codigo Procesal Penal se aplicé de manera gradual en el pais: en el ano 2000
comenzo a regir en las regiones Cuarta y Novena; en 2001 prosiguié en las regiones
Segunda, Tercera y Sétima; en 2002 en las regiones Primera, Undécima y Duodéci-
ma; en 2003 se extendi6 a las regiones Quinta, Sexta, Octava y Décima; y el 16 de
junio de 2005 entré en vigencia en la Regién Metropolitana. Los datos se encuentran
en Memoria Histérica Cadmara de Diputados disponible en http://www.camara.cl/me-
moria/hito.aspx?prmHITOID=24 (Consulta 10 de octubre de 2014).
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Chile, en su fase procesal, contradice asi una de las garantias inherentes
al sistema politico. Segun lo acreditan diversos estudios, y la observa-
cién histérica lo pone de manifiesto, el proceso penal en Chile posee
una estructura inquisitiva, absolutista y secreta, que despersonaliza al
inculpado y que no se corresponde con la nocién de ciudadania propia
de un Estado democritico (...) Pero no se trata solo de satisfacer las exi-
gencias del debido proceso, llevando asi a término el desarrollo de un
Estado constitucional. Todavia esa reforma resulta exigida por la idea y
el principio de los derechos humanos que fundan el sistema politico y
que constituyen, como es sabido, uno de los compromisos mas delicados
del Estado ante la comunidad internacional. Se ha dicho con razén, que
los sistemas de enjuiciamiento criminal son los mas elocuentes indicado-
res del grado de respeto por los derechos de las personas que existe en
el ordenamiento estatal o, dicho de otro modo, que el autoritarismo se
revela en la forma en que los poderes publicos encaran el reproche de
las conductas desviadas o formas de comportamiento anémico”'®.

1. PRINCIPIO ACUSATORIO

El principio acusatorio que deriva de este sistema establecido por el C6-
digo Procesal Penal impone distribuir las funciones que se despliegan
en el proceso penal, de forma que quien acusa y juzga deben ser sujetos
distintos (al contrario de lo que ocurre en un sistema inquisitivo). El
principio acusatorio exigird siempre entonces la presencia de un acusa-
dor, el cual sostendrd la acusacién y la presencia de un juez imparcial,
encargado de decidir sobre dicha acusacién formulada.

Entonces las funciones quedan divididas de la siguiente manera y a
cargo de los siguientes sujetos procesales:

a) La funcién de investigar y acusar queda entregada al Ministerio Pu-
blico. Se trata de un organismo auténomo, de caracter administrativo,
que debera iniciar de oficio la investigacién respecto de todos los he-
chos que revistieren caracter de delito de accién penal publica de los
cuales tomare conocimiento. Debe dirigir la investigacion, teniendo
como funcién principal la de recopilar los antecedentes probatorios
que le permitan eventualmente sustentar una acusacion en contra de
determinada o determinadas personas por la comisién de un delito
determinado. Para todo lo anterior el Ministerio Publico cuenta con
ayuda de la policia a la cual puede dirigir y dar 6rdenes. En su activi-
dad indagatoria el ministerio publico también debera solicitar autori-

18 Véase el Mensaje del Codigo Procesal Penal chileno del ano 2000.
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zacion al juez de garantia para llevar a cabo determinadas medidas o
diligencias de instruccién.

Al momento de cerrarse la investigaciéon llevada a cabo por el Minis-
terio Publico, éste debe formular la acusacién, en caso de que exista
fundamento serio para el enjuiciamiento del imputado, de lo con-
trario solicitara el sobreseimiento temporal o definitivo de la causa
o ejercera la facultad de no perseverar en el procedimiento, por no
haberse reunido durante la investigacion los antecedentes suficientes
para fundar una acusacién'.

b) La defensa corresponde al imputado, el cual debe ser asistido por

un defensor letrado® desde que se efectia la primera actuacién del
procedimiento penal en su contra. Tiene derecho a formular los
planteamientos y alegaciones que considerare oportunos, asi como
de intervenir en todas las actuaciones judiciales y demas actuaciones
del procedimiento, salvo las excepciones legales. También tiene la fa-
cultad de proponer al fiscal la realizacién de diligencias que considere
pertinentes y utiles para el esclarecimiento de los hechos.

¢) Elresguardo de los derechos fundamentales de los intervinientes, en

2

especial los derechos del imputado y la victima, corresponde al Juez
de Garantia, el cual debe intervenir durante la fase de investigacion e

Articulo 248 CPP. Cierre de la investigacion. Practicadas las diligencias necesarias
para la averiguacién del hecho punible y sus autores, complices o encubridores, el
fiscal declarara cerrada la investigacién y podra, dentro de los diez dias siguientes:
a) Solicitar el sobreseimiento definitivo o temporal de la causa;

b) Formular acusacién, cuando estimare que la investigacién proporciona fundamen-
to serio para el enjuiciamiento del imputado contra quien se hubiere formalizado la
misma, o

¢) Comunicar la decisién del ministerio publico de no perseverar en el procedimien-
to, por no haberse reunido durante la investigacién los antecedentes suficientes para
fundar una acusacién.

La comunicacién de la decision contemplada en la letra ¢) precedente dejara sin efec-
to la formalizacién de la investigacién, dard lugar a que el juez revoque las medidas
cautelares que se hubieren decretado, y la prescripciéon de la accién penal continuara
corriendo como si nunca se hubiere interrumpido.

Articulo 82 C.P.P. Ambito de la defensa. El imputado tendra derecho a ser defendido
por un letrado desde la primera actuacién del procedimiento dirigido en su contra.
Todo imputado que carezca de abogado tendra derecho irrenunciable a que el Esta-
do le proporcione uno. La designacién del abogado la efectuara el juez antes de que
tenga lugar la primera actuacién judicial del procedimiento que requiera la presen-
cia de dicho imputado.

El imputado tendra derecho a formular los planteamientos y alegaciones que con-
siderare oportunos, asi como a intervenir en todas las actuaciones judiciales y en las
demas actuaciones del procedimiento, salvas las excepciones expresamente previstas
en este Codigo.

S
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intermedia para pronunciarse especialmente respecto de las medidas
cautelares y determinar la licitud o ilicitud de la prueba recabada que
posteriormente se llevard a juicio oral. El juez de garantia no puede
nunca de oficio iniciar una investigaciéon ni tampoco realizar actividad
investigativa alguna, ya que esta funcién corresponde al Ministerio
Publico de forma exclusiva®'.

El encargado de fallar el conflicto sometido a su conocimiento sera
finalmente un tribunal colegiado, denominado Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal??, el cual debera resolver el conflicto de acuerdo al
conocimiento proporcionado por la prueba que se haya rendido ex-
clusivamente en la etapa de juicio oral de manera contradictoria. La
valoracion de la prueba por parte de los jueces se realizara de acuer-
do a las reglas de la sana critica (en oposicién al sistema de la prueba
legal o tasada). Al efecto establece el articulo 297 que “Los tribunales
apreciaran la prueba con libertad, pero no podran contradecir los
principios de la l6gica, las maximas de la experiencia y los conoci-
mientos cientificamente afianzados.

El tribunal debera hacerse cargo en su fundamentacién de toda la
prueba producida, incluso de aquélla que hubiere desestimado, in-
dicando en tal caso las razones que hubiere tenido en cuenta para
hacerlo.

La valoracién de la prueba en la sentencia requerira el sefialamien-
to del o de los medios de prueba mediante los cuales se dieren por
acreditados cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por
probados. Esta fundamentacién debera permitir la reproduccién del
razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la
sentencia”.

Resulta interesante observar como el legislador se preocupa por dejar en claro que
el juez de garantia no puede intervenir en la actividad investigativa que desarrolla el
Ministerio Publico ordenando la realizacién de determinadas diligencias probatorias
al senalar en el inciso 4 del articulo 98 del CPP que trata sobre la declaracién del
imputado como medio de defensa que “Si con ocasién de su declaracién judicial,
el imputado o su defensor solicitaren la practica de diligencias de investigacion, el
juez podra recomendar al ministerio publico la realizacién de las mismas, cuando
lo considerare necesario para el ejercicio de la defensa y el respeto del principio de
objetividad”.

No obstante, tratandose de los casos de menor gravedad (procedimientos simplifi-
cados) o en aquellos casos en que hay aceptaciéon de responsabilidad por parte del
imputado (juicio abreviado), éstos son fallados por el juez de garantia, el cual es un
6rgano jurisdiccional unipersonal.
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En cuanto al estindar de conviccién para condenar a una persona, el
coédigo senala en su articulo 340, que éste corresponde al de mas alla
de toda duda razonable:

“Conviccién del tribunal. Nadie podra ser condenado por delito
sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, més alla de toda
duda razonable, la conviccion de que realmente se hubiere come-
tido el hecho punible objeto de la acusacién y que en él hubiere
correspondido al acusado una participacién culpable y penada por
la ley.

El tribunal formara su conviccién sobre la base de la prueba produci-
da durante el juicio oral.

No se podra condenar a una persona con el solo mérito de su propia
declaracion”.

2. PROCEDIMIENTO PENAL ORDINARIO.

Se encuentra establecido en los libros II (que regula las etapas de in-
vestigacion, intermedia y de juicio oral), III (que se refiere a la etapa
de recursos) y en el titulo VIII del libro IV (que contempla la etapa de
ejecuciéon) del Cédigo Procesal Penal.

Este procedimiento estd dividido en tres etapas:
a) Etapa de investigacion.

Esta etapa estd a cargo del Ministerio Pablico, quien cuenta con el
auxilio de la Policia para la realizaciéon de diligencias de investigacion,
su naturaleza es de caracter administrativo® y se divide en una fase de
investigacion desformalizada® y en una fase de investigacién formaliza-

2 No obstante que la etapa de investigacion tiene naturaleza de cardcter administrativo,
es posible reconocer también dentro de ella diversas actuaciones que poseen natura-
leza jurisdiccional; debiendo desarrollarse éstas ante el juez de garantia, quien a tra-
vés de audiencias conocerd de diversas materias que indica la ley. Pueden senalarse
como ejemplos, la audiencia de control de detencién; la audiencia de formalizacién
de la investigacién; el pronunciamiento acerca de salidas alternativas, de medidas
cautelares personales y reales; y en general toda aquella actuaciéon del procedimiento
que privare, ya sea al imputado o a un tercero del ejercicio de los derechos que la
Constitucién asegura, los restringiere o limitare (estas actuaciones requieren siempre
de autorizacién judicial previa).

La investigacién desformalizada no genera efectos juridicos en lo relativo a:

I) uspender los plazos de prescripcién de la accién penal.

IT) Computar el plazo maximo que debe durar la investigacion.

I1I) Posibilidad de que el fiscal solicite medidas cautelares, ya sea personales o reales.

24
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da®, distinciéon que tiene importancia para determinar si se requiere o
no la intervencioén del juez de garantia, segiin se vean afectados o no los
derechos y garantias, ya sea del imputado, la victima o un tercero.

b) Etapa intermedia o de preparacion de juicio oral.

Esta etapa se inicia con la acusacion del fiscal y se encuentra confi-
gurada por un conjunto de actuaciones y diligencias que aunque en
estricto rigor no forman parte de la investigacién ni del juicio oral,
pertenecen al procedimiento penal ya que “se trata por cierto, del pro-
cedimiento mutando desde la etapa preliminar a la etapa principal, en
efecto, la etapa intermedia conecta la investigacion y el juicio en el pro-
cedimiento mediante la realizacién de cierta actividad preparatoria”®.
Esta etapa intermedia es dirigida y controlada permanentemente por
el juez de garantia, se verifica mediante la realizaciéon de audiencias y
tiene por objetivo definir las partes, el objeto y la prueba que se ren-
dira posteriormente en la audiencia de juicio oral. La etapa finaliza al
dictarse el auto de apertura de juicio oral?, resolucién que como sena-

25

La audiencia en que se produce la formalizacién del imputado por parte del fiscal
constituye una de las aristas mas importantes del procedimiento penal, ya que es
a partir de este momento que se pueden adoptar decisiones fundamentales en lo
que respecta al curso del proceso. Puede senalarse a modo meramente ejemplar,
la procedencia de medidas cautelares; la fijacién de un plazo al Ministerio Publico
para el finalizar su investigacién; la continuacién del proceso en modalidad de juicio
inmediato; el acuerdo de proceder en conformidad a las reglas del juicio abreviado;
solicitar la suspensién condicional del procedimiento, entre otras.

CASTRO JOFRE, JaviEr. 2008. Introduccién al derecho procesal penal chileno. 2da edi-
cién, Santiago, Chile, Legal Publishing., p. 428.

Articulo 277 C.P.P. Auto de apertura del juicio oral. Al término de la audiencia, el juez
de garantia dictard el auto de apertura del juicio oral. Esta resoluciéon debera indicar:
a) El tribunal competente para conocer el juicio oral;

b) La o las acusaciones que deberdn ser objeto del juicio y las correcciones formales
que se hubieren realizado en ellas;

¢) La demanda civil;

d) Los hechos que se dieren por acreditados, en conformidad con lo dispuesto en el
articulo 275;

e) Las pruebas que deberan rendirse en el juicio oral, de acuerdo a lo previsto en el
articulo anterior, y;

f) La individualizacién de quienes debieren ser citados a la audiencia del juicio oral,
con mencién de los testigos a los que debiere pagarse anticipadamente sus gastos de
traslado y habitacién y los montos respectivos.

El auto de apertura del juicio oral s6lo sera susceptible del recurso de apelacién, cuan-
do lo interpusiere el ministerio publico por la exclusiéon de pruebas decretada por el
juez de garantia de acuerdo a lo previsto en el inciso tercero del articulo precedente.
Este recurso serd concedido en ambos efectos. Lo dispuesto en este inciso se entendera
sin perjuicio de la procedencia, en su caso, del recurso de nulidad en contra de la sen-
tencia definitiva que se dictare en el juicio oral, conforme a las reglas generales.

o
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lamos anteriormente, reviste gran importancia, ya que da paso al juicio
oral, la etapa mas importante del proceso penal.

c) Etapa de juicio oral.

Es la tercera etapa del procedimiento, y constituye el nticleo esencial
del mismo, ya que en ella se verifica la discusién, la prueba y el fallo que
resuelve el conflicto penal. “El juicio oral es la etapa mas importante del
proceso penal, puesto que es alli donde se va a resolver de modo defi-
nitivo el conflicto penal, configurado por el ejercicio de la pretension
punitiva estatal versus el derecho a la libertad del acusado, amparado
por la presuncién de inocencia”?.

Su desarrollo se produce a través de una audiencia de juicio oral,
oportunidad en la que se discutiran las pretensiones del acusador fiscal
por una parte, del acusador particular (querellante) en caso de existir
éste y de la defensa del acusado por otra; luego se analiza la prueba pre-
sentada (que s6lo debe ser rendida en esta oportunidad, salvo una hipé-
tesis de prueba anticipada), tras lo cual se dictara una sentencia, por un
tribunal colegiado (Tribunal Oral en lo penal) pronunciandose acerca
de la existencia de un delito y la responsabilidad que le corresponda al
acusado en el mismo. Este tribunal colegiado, mantiene a salvo el princi-
pio de imparcialidad, ya que no ha tenido contacto con las etapas ante-
riores (investigacion e intermedia), pudiendo solo fundar su decisién en
atencién a los hechos discutidos y las pruebas rendidas en la audiencia
de juicio oral, en la que estan presentes los principios de inmediacién,
publicidad, contradiccién, continuidad y oralidad.

Esta audiencia debiera desarrollarse idealmente en una sola sesion,
abarcando el menor tiempo posible, debe ser continua y concentrada;
en ella predomina el principio de contradiccién ya que los hechos se
discuten entre acusador y acusado.

Si se excluyeren, por resolucién firme, pruebas de cargo que el Ministerio Publico
considere esenciales para sustentar su acusacién en el juicio oral respectivo, el fiscal
podra solicitar el sobreseimiento definitivo de la causa ante el juez competente, el que
lo decretara en audiencia convocada al efecto.

28 MATURANA MIQUEL, CRISTIAN y MONTERO LOPEZ, RAUL. Op. Cit. Tomo I1., p. 770.
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3. PROCEDIMIENTOS ESPECIALES?? CONTEMPLADOS
EN EL CODIGO PROCESAL PENAL

Hasta ahora, s6lo hemos efectuado una descripcién del procedimiento
penal ordinario y sus etapas al que se dio vida tras la reforma procesal
penal. No obstante ello, cabe precisar que en el Cédigo Procesal Penal,
existen una serie de procedimientos especiales y que buscan dar una
solucién mas expedita a determinados conflictos penales y descongestio-
nar el sistema de justicia penal a través de “vias mas rapidas y econémi-
cas que el juicio oral”.

“El examen de los problemas del sistema vigente, asi como la expe-
riencia comparada muestran que uno de los mayores obstaculos al éxito
de la justicia criminal lo constituye el manejo de voliimenes muy grandes
de casos, cuyos requerimientos suelen exceder con mucho las posibili-
dades de respuesta de los 6rganos del sistema con sus siempre limitados
recursos (...) se propone la creacion de algunos procedimientos simplifi-
cados en que por la via de acuerdos entre todo los intervinientes o de al-
guno de ellos, se supriman etapas del curso ordinario del procedimiento
de modo que se permita alcanzar una soluciéon mas rapida del caso por
medio de una sentencia definitiva, siempre que ello resulte posible sin
vulnerar los valores que el sistema busca proteger”'.

Los procedimientos especiales se encuentran establecidos en el libro
IV del Cédigo Procesal Penal y ellos se sustentaran siempre ante el juez
de garantia.

2 Los procedimientos especiales que establece el libro IV del Cédigo Procesal Penal,
tradicionalmente se clasifican en dos distintos tipos de procedimientos. Por una parte
se habla de procedimientos previos (o antejuicios), que son aquellos que deben veri-
ficarse con anterioridad o durante la tramitaciéon de un proceso penal con el objetivo
de cumplir previamente con un presupuesto que permite que el juzgamiento de una
persona en el juicio penal mismo se realice de forma valida (procedimiento relativo
a las personas que gozan de fuero constitucional o desafuero, querella de capitulos
y extradicién) y, por otra parte, se habla de procedimientos especiales propiamente
tales que son aquellos, en los que se regula el integro desarrollo de un proceso para
el juzgamiento en él de una determinada clase de delitos. En esta oportunidad s6lo
hacemos referencia a la segunda clase de procedimientos especiales (propiamente
tales).

30 MATURANA MIQUEL, CRISTIAN y MONTERO LOPEZ, RAUL. Op. Cit. Tomo II., p. 1112.

31 Mensaje del Cédigo Procesal Penal del afio 2000. Op. Cit.
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Es preciso aclarar que los procedimientos especiales son de aplicacién
general, es decir, se someten a su tramitacién todos aquellos asuntos que
cumplan los requisitos generales que posibilitan su aplicacién, salvo que
exista una norma especial que disponga lo contrario. Sin embargo, re-
ciben la denominacién de “especiales” debido a que el procedimiento
ordinario es el juicio oral en lo penal regulado en el libro II del Codi-
go Procesal Penal, cuyas normas reciben aplicaciéon supletoria en dichos
procedimientos especiales, toda vez que éstos no contengan una norma
que regule alguna materia determinada.

3.1. PROCEDIMIENTO MONITORIO

Este procedimiento tiene aplicacién en la tramitacion de las faltas res-
pecto de las cuales el fiscal pidiere s6lo una pena de multa. En este caso el
juez de garantia se pronunciard inmediatamente, haciendo procedente
la aplicacion de la sancién solicitada por el fiscal, salvo que el imputado
reclame oportunamente contra el requerimiento o la multa impuesta, en
cuyo caso el procedimiento continuara su tramitacién en conformidad
a las normas dadas para el procedimiento simplificado (art. 392 C.P.P).

3.2. PROCEDIMIENTO SIMPLIFICADO

Este procedimiento es aplicable respecto de la tramitacién de todas
las faltas, salvo aquellas que deban sancionarse con pena de multa. A su
vez, también recibe aplicacién trataindose de la tramitacion de aquellas
faltas que debiendo sancionarse s6lo con pena de multa, el imputado
hubiere reclamado de ella, dentro del plazo legal (art. 392, inciso final
C.PP).

Finalmente este procedimiento resulta aplicable tratandose de los he-
chos constitutivos de simples delitos respecto de los cuales el fiscal requi-
riere una pena que no excediere de presidio o reclusién menores en su
grado minimo (art. 388, inciso 2° C.P.P).

3.3. PROCEDIMIENTO ABREVIADO

Este procedimiento recibe aplicacion, tratindose de aquellos hechos
constitutivos de delitos en los que el fiscal solicitare una pena privativa
de libertad no superior a 5 anos de presidio o reclusiéon menores en
su grado maximo, pero superior a presidio o reclusién menores en su
grado minimo, o bien, tratandose de cualquier otra pena de distinta na-
turaleza (independiente de su entidad o monto, ya sea que ellas fueren
Gnicas, conjuntas o alternativas).
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Para que proceda su aplicacién® es necesario que el imputado, en
conocimiento de los hechos materia de la acusacién y de los anteceden-
tes de la investigacion que la fundaren, los acepte de forma expresa y
manifieste libremente su conformidad con este procedimiento (art. 406
C.PP).

3.4. PROCEDIMIENTO POR CRIMEN O SIMPLE DELITO DE ACCION PENAL PRIVADA

Tiene aplicacién tratindose de los crimenes o simples delitos de ac-
ci6n penal privada. El articulo 405 del C.PP le hace aplicable supletoria-
mente las reglas del procedimiento simplificado, pero con la excepcién
de que en este caso no procede la instituciéon de la suspensién de conde-
na, contemplada en el articulo 398* del CPP.

Este procedimiento al versar sobre delitos de accién penal privada,
no contempla la participacién del Ministerio Pablico (que sélo ejercerd
y sustentard a través de sus fiscales la accién penal publica en conformi-
dad a lo dispuesto por el articulo 77 CPP); en él no procede la solicitud
de prisiéon preventiva y sélo puede iniciarse por querella y por persona
habilitada para promover la accién penal (que no es otra que la victima).

El siguiente esquema®, muestra un panorama general de la tramita-
cién del proceso penal y las distintas alternativas que se pueden ir dando
en el curso de éste:

32 El legislador establece que deben concurrir copulativamente los siguientes requisitos
para que resulte aplicable el procedimiento abreviado:
La pena solicitada por el fiscal no debe superar el limite establecido en la ley.
El imputado debe aceptar los hechos que son materia de la investigaciéon y de los
antecedentes en que se funda la acusacién expresamente.
Si existe querellante, éste no debe oponerse, o existiendo oposicién ésta debe haber
sido rechazada por infundada.

¥ Art. 398 CPP. Suspension de la imposicion de condena por falta. Cuando resulte mé-
rito para condenar por la falta imputada, pero concurrieren antecedentes favorables
que no hicieren aconsejable la imposicién de la pena al imputado, el juez podra dic-
tar la sentencia y disponer en ella la suspension de la pena y sus efectos por un plazo
de seis meses. En tal caso no procedera acumular esta suspensién con algunos de los
beneficios contemplados en la ley N° 18.216.
Transcurrido el plazo previsto en el inciso anterior sin que el imputado hubiere sido
objeto de nuevo requerimiento o de una formalizacién de la investigacion, el tribunal
dejara sin efecto la sentencia y, en su reemplazo, decretara el sobreseimiento defini-
tivo de la causa.
Esta suspensién no afecta la responsabilidad civil derivada del delito.

* Fuente: http://www.fiscaliadechile.cl.
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CAPITULO IV

El

EL MINISTERIO PUBLICO?®
ESTABLECIMIENTO Y REGLAMENTACION

Ministerio Publico fue creado e introducido en nuestra Constitucién

Politica por la ley de reforma constitucional N° 19.519 del ano 1997 que
agreg6 los articulos 80 A a 80 I. Hoy, tras la reforma constitucional del
ano 2005, estos articulos pasaron a ser 83 a 91 de la Constitucién y lo
consagra como una institucién auténoma y jerarquizada®, no depen-
diendo institucionalmente de ninguno de los tres poderes clasicos del
Estado®” (Ejecutivo, Legislativo y Judicial).

35

36

37

No debe confundirse al actual Ministerio Pablico, con la instituciéon del ministerio
publico creado por la ley de organizacién y atribuciones de los tribunales del ano
1875 y que posteriormente fue modificada por el DFL n° 426, del ano 1927, fecha
en la cual se suprimi6 el cargo de promotores fiscales, encargados de intervenir en
los procesos penales en la primera instancia. En este sistema la funcién del ministerio
publico era sustancialmente distinta a la institucién del ministerio publico actual,
teniendo un rol secundario, burocratico de mera colaboracién con el juez, desem-
penando una funcién acusadora, de caracter meramente formal, ya que sélo podia
efectuarla, bajo la hipétesis de que ya existiera actuacién previa por parte del juez,
quien era realmente el protagonista de la etapa de instruccién o investigacion.
Articulo 83 CPR.- Un organismo auténomo, jerarquizado, con el nombre de Minis-
terio Publico, dirigira en forma exclusiva la investigaciéon de los hechos constitutivos
de delito, los que determinen la participacién punible y los que acrediten la inocencia
del imputado y, en su caso, ejercerd la accién penal puablica en la forma prevista por
la ley. De igual manera, le correspondera la adopciéon de medidas para proteger a las
victimas y a los testigos. En caso alguno podra ejercer funciones jurisdiccionales.

En este punto, es necesario precisar que aun cuando el ministerio pablico no pre-
senta dependencia institucional de ninguno de los tres poderes del Estado, ello no
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Esta regulado en cuanto a sus bases funcionales, de forma extensa
y reglamentada por la ley Organica Constitucional N° 19.640, del afo
1999.

La introduccién de la institucién del Ministerio Publico signific6 un
cambio trascendental y novedoso a nivel organizacional en nuestro or-
denamiento procesal penal, implicando una estricta separacién entre las
funciones de investigar y acusar por una parte y la funcién de juzgar por
la otra, atribuyendo éstas a diferentes sujetos.

1. DEFINICION

“El Ministerio Publico es un organismo autonomo y jerarquizado que tiene a car-
go la investigacion penal, eventualmente el ejercicio de la accion penal publica y
la adopcion de medidas para proteger a victimas y testigos™®.

Podemos agregar a esta definicién que la funcién del Ministerio Pua-
blico no se reduce solamente al ejercicio de la accién penal publica, sino
que también abarca su sostenimiento a lo largo de todo el proceso penal.

2. FUNCIONES??

El articulo 83 de la Constituciéon Politica nos senala las funciones que
corresponde ejercer al Ministerio Publico:

a) Ejercer exclusivamente la investigacién penal.

b) Ejercer la accién penal publica (si ésta correspondiere) en la forma
prevista por la ley.

c) Velar por la proteccion y adoptar medidas para proteger a victimas y
testigos.

implica que éste forme un nuevo poder estatal ni tampoco que no exista un contra-
peso por parte de los poderes del Estado para controlar su actividad. El ministerio
publico estd sometido a un sistema de controles reciprocos y de responsabilidad, lo
cual quiere decir, que para evitar el abuso de poder y la arbitrariedad de éste existen
como lo plantea Rusconi (Ruscont, M. 1998. Reformulacién de los sistemas de justicia
penal en América Latina y policia: algunas reflexiones, en Policia y Sociedad democrd-
tica, Revista Penal y Estado N°3., p.71) un “conjunto de relaciones de ida y de vuelta
entre cada uno de los poderes, a la manera de controles, intervenciones puntuales, o
simplemente, coparticipacion en el ejercicio de alguna funcién.

CASTRO JOFRE, JavIER. Op.cit., p. 141.

En lo que sigue a partir de las préximas paginas, sélo se profundizara en la funcién
de investigacién ejercida por el Ministerio Publico, ello en razén de no ser esta la
oportunidad para analizar detenidamente las otras dos funciones.

3

%
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La fase de investigacién en nuestro sistema procesal penal queda en-
tregada entonces, de forma exclusiva, en cuanto a su direccién al Minis-
terio Publico, actuacién que es controlada por el Juez de Garantia quien
velard por la legalidad de las actuaciones de indagacién, principalmente
aquellas que fueren a comprometer los derechos fundamentales del im-
putado, la victima o un tercero.

Es importante sefalar que el Ministerio Publico en ningtn caso podra
ejercer actividad jurisdiccional, asi lo sefiala expresamente la parte final
del inciso primero del articulo 83*":

“En caso alguno podrd ejercer funciones jurisdiccionales”.

Sobre la fase de investigacién como funcién exclusiva del ministerio
publico nos volveremos a pronunciar mas adelanteal llegar al estudio del
principio de objetividad, momento en el cual se analizara ésta con mas
detalle.

3. ESTRUCTURA ORGANIZACIONAL

El Ministerio Publico es un organismo auténomo que esta organizado
de forma unitaria y jerarquica, lo cual se desprende de los articulos 83
CPR, 1,7, 8,12, 17, 24, 27, 32, 33, 38 y 44 de la LOCMP, asi como del
articulo 183, inciso 2; del Cédigo Procesal Penal. El siguiente organigra-
ma'! detalla su estructura:

Fiscal Nacional
. . Director
Iisezltes Nemontes Ejecutivo Nacional
Directores Gabinete ‘
Ejecutivos Regionales
{ Divisiones ‘
Fiscales Adjuntos L{ Unidades de Apoyo ‘

Unidades Especializadas

10 Se estimé necesario para evitar cualquier tipo de discusién al respecto, indicar expre-
samente en el texto constitucional la frase “En caso alguno podra ejercer funciones
jurisdiccionales”, ya que hasta antes de la reforma, la investigacién de los delitos era
considerada una funcién jurisdiccional (comprendida dentro de la facultad de “co-
nocer” de las causas criminales que senala la Constitucién en su articulo 76).

11 Fuente: http://www.fiscaliadechile.cl.
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a)

b)

d)

En la caspide de esta institucion se encuentra la Fiscalia Nacional,
con sede en Santiago. Estd compuesta por el Fiscal Nacional y unida-
des especializadas a cargo de un director;

Le siguen las Fiscalias Regionales*’, que estin a cargo de un fiscal
regional que es la autoridad que ejerce las funciones y atribuciones
del Ministerio Pablico en esa determinada regién o en la extension
geografica que corresponda a esa fiscalia por si mismo o a través de
fiscales adjuntos que se encuentran bajo dependencia del fiscal regio-
nal.

Las fiscalias locales conforman las unidades operativas para el cum-
plimiento de las tareas de investigacion, ejercicio de la accién penal
publica y protecciéon de victimas y testigos de las fiscalias regionales
(articulo 38, inciso 1° LOCMP). Cada fiscalia local se encuentra inte-
grada por uno o mas fiscales adjuntos, ayudantes de fiscal y demas
profesionales y personal de apoyo (sic6logos y asistentes sociales; téc-
nicos y administrativos).

Existe también un Consejo General que actuara como 6rgano asesor,
consultivo y de colaboracion del Fiscal Nacional. Este Consejo retine
al Fiscal Nacional (quien lo presidird) y a todos los fiscales regionales
(articulo 12 LOCMP).

4. PRINCIPIOS RECTORES DEL MINISTERIO PUBLICO

4.1. PRINCIPIOS QUE ATIENDEN A LA ORGANIZACION DEL MINISTERIO PUBLICO

a)

Unidad: El Ministerio Publico, como lo analizamos recientemente,
se organiza de forma unitaria y jerdrquica, por lo que el principio de
unidad nos indica que cada fiscal, representa al Ministerio Pablico en
las actuaciones procesales que realice en conformidad a la ley (articu-
lo 2, inciso 1° LOCMP).

b) Jerarquia: Este principio establece que cada uno de los eslabones in-

42

feriores a la Fiscalia Nacional que componen la institucién del Minis-
terio Publico, deben obediencia a los superiores, hasta llegar al Fiscal
Nacional, que es el maximo jefe del servicio.

La aplicacién practica de este principio jerarquico, la podemos obser-
var en la facultad que tienen las autoridades superiores del Ministerio
Publico de dictar normas generales relativas al funcionamiento admi-

Actualmente son 18 Fiscalias Regionales, las cuales son dirigidas por un fiscal regio-
nal y un equipo directivo. Existe una en cada regién del pais y cuatro en la regiéon
metropolitana, dada su extensién territorial y nimero de habitantes.
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nistrativo y operativo de la institucién. Asi el Fiscal Nacional puede
dictar las instrucciones generales que estime necesarias para lograr
un eficiente cumplimiento en las tareas de direccién de la investiga-
ciéon de los hechos punibles, en el ejercicio de la accién penal publica
y la proteccién de victimas y testigos o también dictar los reglamentos
que correspondan en virtud de la superintendencia directiva, correc-
cional y econémica que le corresponde.

4.2. PRINCIPIOS QUE ATIENDEN A LA ACTIVIDAD DEL MINISTERIO PUBLICO

Estos principios estan establecidos tanto por la Constitucién Politica
como por la ley Orgéanica del Ministerio Puablico y aunque no todos ellos
aparecen senalados de forma expresa, tienen por propésito orientar la
funcién persecutora del Ministerio Publico.

a) Independencia funcional: Este principio nos indica que, no obstante,
el principio jerarquico recién senalado, los fiscales no presentan una
subordinacién absoluta respecto de sus superiores, ya que el articu-
lo 2, inciso 2° de la LOCMP establece que “Los fiscales, en los casos
que tengan a su cargo, dirigiran la investigacion y ejerceran la acciéon
penal publica con el grado de independencia, autonomia y respon-
sabilidad que establece la ley”. Esto quiere decir que la ley establece
un ambito de independencia en la funcién de los fiscales, el cual se
garantiza a través del sistema de objeciones®.

5 El sistema de objeciones como garantia de la independencia funcional se describe en
el articulo 44 de la LOCMP, el que senala al respecto:

“Dentro de cada fiscalia local los fiscales adjuntos ejerceran directamente las funcio-
nes del Ministerio Publico en los casos que se les asignen. Con dicho fin dirigiran
la investigacién de los hechos constitutivos de delitos y, cuando proceda, ejerceran
las demas atribuciones que la ley les entregue, de conformidad a esta dltima y a las
instrucciones generales que, dentro del ambito de sus facultades, respectivamente
impartan el Fiscal Nacional y el Fiscal Regional.

Los fiscales adjuntos estaran igualmente obligados a obedecer las instrucciones par-
ticulares que el Fiscal Regional les dirija con respecto a un caso que les hubiere sido
asignado, a menos que estimen que tales instrucciones son manifiestamente arbitra-
rias o que atentan contra la ley o la ética profesional. De concurrir alguna de estas
circunstancias, podrdn representar las instrucciones.

La objecién debera ser presentada por escrito al Fiscal Regional dentro de las 24
horas siguientes a la recepcién de la instruccién particular de que se trate. El Fiscal
Regional la resolvera también por escrito. Si acoge la objecidn, el fiscal adjunto con-
tinuard desempenando sus tareas segiin corresponda, de conformidad a las normas
generales. En caso contrario, el fiscal adjunto deberd cumplir la instrucciéon. Cuando
el fiscal regional rechace una objeciéon formulada por un fiscal adjunto y le ordene
dar cumplimiento a la instruccién original, se entenderd que asume plena responsa-
bilidad por la misma (...)”
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b)

44

Principio de legalidad: Este principio sefiala que una vez que se ha
iniciado la persecucion penal de un determinado hecho con caracte-
res delictivos, el Ministerio Publico esta obligado a investigarlo, y en el
caso de existir fundamento suficiente, formular la acusacién que co-
rresponda contra la o las personas que aparezcan como responsables,
sin que sea posible suspender, interrumpir o hacer cesar su curso,
salvo en los casos en que expresamente lo autorice la ley (art. 166 del
CPP).

Principio de oficialidad: El principio de oficialidad estd concebido
como una consecuencia del monopolio que tiene el Estado de la coac-
cién, lo que genera como resultado que sea éste quien tenga la atri-
bucién de ejercer la acciéon penal publica para esclarecer los hechos
y sancionar los delitos, sin tener que esperar el actuar de la victima o
de un tercero. No obstante que la victima puede denunciar el hecho
delictivo y/o participar en el procedimiento, e incluso querellarse, ello
no es necesario para que se inicie el proceso penal y se impulse su
persecucion (art.166, inciso 2° CPP).

Aunque este principio estd fundado en la existencia de un interés pu-
blico para que los hechos sean perseguidos penalmente, aun cuando
no se cuente con la voluntad de la victima existen también excepcio-
nes y limitaciones que se debe tener en consideracién antes de apli-
carlo™.

Asi puede senalarse como limitacién la existencia de delitos de accién penal publica
previa instancia particular y aquellos delitos en los que se contempla la exigencia del
cumplimiento de una condicién objetiva de procesabilidad como en el caso de los
delitos tributarios (en los cuales, es necesario que previamente, exista querella por
parte del Servicio de Impuestos Internos o el Consejo de Defensa del Estado).
Como excepciéon puede indicarse la segunda hipétesis descrita en el articulo 258
inciso 3 del Codigo Procesal Penal, denominada forzamiento de la acusacién:
Articulo 258.- Forzamiento de la acusacion. Si el querellante particular se opusiere a
la solicitud de sobreseimiento formulada por el fiscal, el juez dispondra que los ante-
cedentes sean remitidos al fiscal regional, a objeto que éste revise la decisiéon del fiscal
a cargo de la causa. Si el fiscal regional, dentro de los tres dias siguientes, decidiere
que el ministerio publico formulara acusacién, dispondra simultaneamente si el caso
habra de continuar a cargo del fiscal que hasta el momento lo hubiere conducido, o
si designard uno distinto. En dicho evento, la acusacion del ministerio publico debera
ser formulada dentro de los diez dias siguientes, de conformidad a las reglas genera-
les.

Por el contrario, si el fiscal regional, dentro del plazo de tres dias de recibidos los
antecedentes, ratificare la decisién del fiscal a cargo del caso, el juez podra disponer
que la acusacién correspondiente sea formulada por el querellante, quien la habra
de sostener en lo sucesivo en los mismos términos que este Cédigo lo establece para
el ministerio publico, o bien procederd a decretar el sobreseimiento correspondiente.
En caso de que el fiscal hubiere comunicado la decisiéon a que se refiere la letra c)
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d) Principio de oportunidad: Este principio estd establecido en el arti-
culo 170 del CPP y es lo opuesto al principio anteriormente analiza-
do, ya que faculta a los fiscales del Ministerio Publico para no iniciar
o abandonar la persecucién penal ya iniciada trataindose de aquellos
hechos que no comprometieren gravemente el interés publico, no
superaren una penalidad minima sefialada por el legislador (denomi-
nados delitos de bagatela) y no se trataré de un delito cometido por
funcionario publico en el ejercicio de sus funciones.

f) Principio de eficiencia: Esta establecido en el articulo 6 de la LOCMP
e impone a los fiscales y funcionarios del Ministerio Publico la obliga-
ciéon de eficiencia tanto en la administracién de los recursos y bienes
publicos como asi también en el desempeno de sus funciones, sefia-
lando adicionalmente que “Los procedimientos del Ministerio Publi-
co deberan ser agiles y expeditos, sin mas formalidades que las que
establezcan las leyes y procuraran la simplificacion y rapidez de sus
actuaciones”.

g) Principio de transparencia y probidad: Estos principios permiten
verificar la forma en que se ejerce la persecuciéon penal publica y los
criterios politicos criminales utilizados en ella, por lo que es un ele-
mento esencial para la protecciéon de la probidad administrativa (ar-
ticulo 8 LOCMP). A su vez el principio de transparencia (que esta
regulado a nivel general también en la CPR, en su articulo 8°) cons-
tituye un pilar fundamental del ejercicio de la funcién publica, que
tratandose de las actuaciones del Ministerio Publico, es la Ginica forma
de efectuar un control democratico sobre ellas, especialmente si se tie-
ne en cuenta que las autoridades e integrantes del Ministerio Pablico
no responden de manera directa ante la ciudadania.

h) Principio de responsabilidad: Este principio esta directamente rela-
cionado con la idea de control. La responsabilidad de los fiscales se
establece en el articulo 5, inciso 2° y en el titulo 111 de la ley Organica
del Ministerio Publico.

Los fiscales del Ministerio Publico tendran responsabilidad civil, dis-

ciplinaria y penal por los actos que realicen en el ejercicio de sus fun-
ciones (articulo 45 LOCMP).

del articulo 248, el querellante podra solicitar al juez que lo faculte para ejercer los
derechos a que se refiere el inciso anterior.

La resolucién que negare lugar a una de las solicitudes que el querellante formulare
de conformidad a este articulo serd inapelable, sin perjuicio de los recursos que pro-
cedieren en contra de aquella que pusiere término al procedimiento.
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h) Principio de Objetividad: Podemos encontrar la consagracién de
este principio de forma genérica en los articulos 83, inciso 1° de la
CPR, articulo 1 de la LOCMP y de forma mas especifica en el articulo
3 de la misma. De acuerdo a este principio el Ministerio Pablico debe
investigar con igual celo tanto los hechos y circunstancias que funden
o agraven la responsabilidad del imputado, como los hechos que lo
eximan de esta responsabilidad, la extingan o la atenden.

Este principio esta configurado como un eje central en la investiga-
ci6én fiscal y lo consagra también el articulo 77 del Cédigo Procesal
Penal senialando que los fiscales dirigiran la investigacion y sus actua-
ciones “con estricta sujeciéon al principio de objetividad consagrado
en la LOCMP”.

El principio de objetividad en comento cuenta con defensores y de-
tractores y al ser el tema central de la presente memoria sera anali-
zado de forma pormenorizada, en el capitulo siguiente en el que se
tratara a proposito de la etapa de investigacion, por ser ésta en que
precisamente el principio sefialado adquiere un rol fundamental.
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CAPITULO V

LA FUNCION INVESTIGATIVA
DEL MINISTERIO PUBLICO
Y EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD

1. DIRECCION EXCLUSIVA DE LA INVESTIGACION
DE LOS DELITOS DE ACCION PENAL PUBLICA

Uno de los objetivos e ideas matrices que tuvo en cuenta la reforma pro-
cesal penal chilena fue la de separar las funciones de investigar, acusar y
juzgar que hasta ese momento se encontraban concentradas en los jue-
ces del crimen, bajo un modelo procesal penal inquisitivo, vulnerando el
derecho a un juez imparcial, radicindose ahora las dos primeras funcio-
nes en un 6rgano administrativo y la tercera en un érgano jurisdiccional.

A partir de la creacién del Ministerio Publico®, la investigaciéon penal
pasa a ser dirigida de forma exclusiva por este organismo auténomo,
configurandose de este modo un modelo procesal penal acusatorio el
cual es mas compatible con las garantias del debido proceso y en el que
las funciones de investigar, acusar y juzgar quedan claramente diferen-
ciadas en cuanto a los titulares a cargo de ellas.

5 En este punto debe precisarse que la funcién de direccién de la investigacién de los
hechos delictivos a cargo del Ministerio Publico, no es absoluta, ya que de acuerdo al
texto de nuestra Constitucion, respecto de las causas que sean de conocimiento de los
tribunales militares, ellas continuaran siendo regidas por las normas especiales que
las regulan, no teniendo intervencién alguna en estos casos la figura del Ministerio
Publico.
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¢Qué tareas implica la etapa de investigacion, las que ahora se en-
cuentran a cargo exclusivo del Ministerio Pablico? Los profesores MA-
TURANA y MONTERO describen esta etapa como aquella “fase admi-
nistrativa, flexible, informal que dirige en forma objetiva el Ministerio
Publico, de caracter analitica y meramente preparatoria, destinada a la
recopilacion de los antecedentes que permitan la comprobacién de un
delito y sus participes dentro de un juicio oral o hacer efectivos los me-
canismos de discrecionalidad reglada o salidas alternativas con el fin de
no iniciar, suspender o poner término a la persecucién penal en su caso;
proteger a la victima y los testigos; solicitar las medidas cautelares perso-
nales para asegurar la persona del imputado en la forma y en los casos
que ello fuere procedente de acuerdo a lo previsto por el legislador;
cautelar la responsabilidad civil del imputado por los perjuicios causados
con la comisién del delito frente a la victima; y finalmente, como princi-
pio general requerirse la autorizacién previa del juez para la realizacién
de actuaciones que privaren, restringieren o perturbaren al imputado
o un tercero del ejercicio de los derechos que la Constitucién y las leyes
aseguran”®.

Tanto la Constitucién como la LOC del Ministerio Pablico y el Cédigo
Procesal Penal, sefialan claramente como titular privativo de la funcion
de dirigir la investigacion a este organismo:

Articulo 83 CPR:

“Un organismo auténomo, jerarquizado, con el nombre de Ministerio Pii-
blico, dirigird en forma exclusiva la investigacion de los hechos, constituti-
vos de delito, los que determinen la participacion punible y los que acrediten
la inocencia del imputado (...)".

Articulo 1 LOCMP:

“El Ministerio Publico es un organismo auténomo y jerarquizado, cuya
Sfuncion es dirigir en forma exclusiva la investigacion de los hechos cons-
titutivos de delito, los que determinen la participacion punible y los que
acrediten la inocencia del imputado (...)".

Articulo 3 CPP:

“Exclusividad de la investigacion penal. El ministerio publico dirigird en
forma exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de delitos, los
que determinaren la participacion punible y los que acrediten la inocencia
del imputado, en la forma prevista por la Constitucion y la ley”.

46 MATURANA MIQUEL, CRISTIAN y MONTERO LOPEZ, RAUL. Op. Cit. Tomo II., p. 578.
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En el informe de la Comisiéon de Constitucion, Legislacion, Justicia
y Reglamento del Senado, que aparece en el Boletin 1943-07, se deja
expresa constancia “que la funcién de investigar los delitos es privativa
del Ministerio Pablico, quien la ejerce impartiendo ordenes directas a
la policia, lo que es otro corolario de su autonomia. Se reemplazo la ex-
presiéon “investigar” por “dirigir la investigacién”, porque quien ejecuta
materialmente esas acciones es la policia”’.

De esta forma la direccién exclusiva de la investigacion de los hechos
delictivos constituye la funcién paradigmatica asignada al Ministerio Pu-
blico “El amo y sefior de esta etapa es el Ministerio Pablico a quien le
corresponde exclusivamente la investigaciéon acerca de la existencia del
delito y su responsable, lo que implica que se priva a cualquier 6rgano
judicial de tal funcion”*.

Para nuestro sistema de justicia penal, tomar la decisién de entregar
la investigacion penal en manos del Ministerio Publico y sustraerla de la
responsabilidad de los jueces, quienes la habian tenido a su cargo tradi-
cionalmente, fue uno de los cambios mas radicales de la reforma, pero a
su vez un cambio necesario y clave para poder asegurar la imparcialidad
del juzgador.

A partir de esta exclusividad de la investigaciéon penal radicada en
manos del Ministerio Puablico, surge la duda acerca de la legitimidad
de las denominadas “investigaciones paralelas™, es decir, aquellas que

realiza de forma auténoma la defensa del imputado para reunir antece-

dentes favorables a éste y asi poder configurar la prueba de descargo™.

En este punto, no hay una respuesta tinica acerca de si estas investi-
gaciones paralelas serian legitimas o no, ya que “por un lado, existen los
que amparados en el texto constitucional (articulo 83 de la Constitucién
Politica de la Republica de Chile), en el articulo 1 de la ley Organica
Constitucional del Ministerio Pablico y en el principio anunciado en el

47 SENADO DE LA REPUBLICA. 1997. Primer informe de la Comisién de Constituciéon, Le-
gislacién, Justicia y Reglamento recaido en el proyecto de reforma constitucional,
en primer tramite constitucional que crea el Ministerio Piblico. Boletin 1.943-07.
Valparaiso., p. 34.

8 CAsTRO, JaVIER. Op.cit., p. 55.

19" Al respecto, puede consultarse FERNANDEZ, MIGUEL AncEL. 2005 La exclusividad de
la funcién investigadora del Ministerio Publico y su vinculacién con el quehacer de
la Defensoria Penal. Revista de Estudios Constitucionales ano 3 N°2, Universidad de
Talca., pp. 277-307.

% A favor de las denominadas “investigaciones paralelas” puede consultarse POBLETE
ITURRATE, OrLANDO. 2004. Informe en Derecho “Sobre la facultad de no proporcio-
nar al fiscal la evidencia recogida por un investigador de la Defensa”, Centro de
Documentacién Defensoria Penal Pablica, N°2, Santiago, Chile., pp. 13-44.
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articulo 3 del CPcsalP niegan la legitimidad a la prueba que emana de
una investigacion paralela. Asimismo el articulo 93, letra c) del CPcsalP
sefala que dentro de los derechos y garantias del imputado existe Gni-
camente el de solicitar de los fiscales diligencias de investigacién y no el
de realizarlas por si mismo.

Ademads parece il6gico que el imputado ande investigando su propia
conducta. Y por otro lado, estan los que, afirmando la legitimidad de la
institucion, sefialan que no hay vulneracién a la Constitucién Politica de
la Republica de Chile o de algtn texto legal, pues siempre el imputado
podré indagar y proveerse de los medios de prueba de descargo, espe-
cialmente, aquellos que le permitan acreditar su inocencia o atenuar su
responsabilidad penal, mientras no se arrogue facultades exclusivas del
6rgano persecutor”!.

El Tribunal Constitucional también ha tenido la oportunidad de pro-
nunciarse respecto de la exclusividad de la investigaciéon penal en manos
del Ministerio Publico sefialando que ésta no s6lo implica una atribucién,
sino ademas un deber de ejercicio, por lo que no es posible entenderla
como una funcién meramente facultativa o discrecional:

“De las facultades que tiene el Ministerio Puiblico, en lo que interesa, desta-
ca la expresion “dirigird”, que a juicio de este tribunal, produce dos efectos
[fundamentales, a saber: le otorga el poder de dirigir la investigacion, que
el Ministerio Publico debe ejercer. En segundo lugay, lleva implicito el deber
de hacerlo, como se desprende del vocablo senalado y del mandato contem-
plado en el articulo 6 de la Carta Fundamental™>.

De acuerdo a todo lo analizado anteriormente, el Ministerio Puablico
aparece no solo como el titular a cargo de dirigir la investigacion penal,
sino también como el responsable de ella, de su realizacién adecuada y
de los resultados de ésta.

La funcién de dirigir la investigacién, podemos subdividirla en los
siguientes puntos:

a) El Ministerio Pablico aparece como el director de la investigacion vy,
por tanto, es el responsable de que la investigacién sea llevada adelan-
te, es decir, de la realizacion efectiva de ésta.

La idea de que el Ministerio Publico sea el responsable de la investi-
gacién genera varias consecuencias importantes que debemos tener
en consideracion:

51 CasTrO, Javier. Op. Cit., p. 74- 75.
52 Tribunal Constitucional, Rol 815-07-INA, Sentencia de inaplicabilidad, fecha 19 de
agosto de 2008.
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1) Es el Ministerio Puablico, a través de sus fiscales, el que debe to-
mar decisiones respecto del futuro de la investigacién; impulsar su
continuacién, declarar su cierre, decidir la suspensién o cualquier
medida que implique un término anticipado de ésta.

i1) Los fiscales son responsables también de la toma de decisiones de
todo tipo de materias que se encuentren vinculadas a la investiga-
cién como, por ejemplo, la necesidad de efectuar ciertas diligen-
cias investigativas o la de provocar una audiencia judicial ante el
juez de garantia.

iii) Los fiscales son quienes tienen “el peso de conseguir las autoriza-
ciones judiciales que sean necesarias para la realizaciéon de diligen-
cias de investigaciéon que asi lo requieran”. Frente a los jueces,
la Gnica persona que aparece como responsable es el fiscal, en-
tendiendo sé6lo a éste como el interlocutor legitimo en el caso en
cuestion.

iv) Una ultima implicancia consiste en que es el Ministerio Publico,
quien debe responder frente a dafios o perjuicios que genere como
consecuencia de su actividad investigativa respecto de un hecho
que revista caracteres de delito; asi como también debe responder
por el éxito o fracaso de las investigaciones criminales que dirija,
frente a la opinién publica.

b) Ser titular de esta funcién, implica también definir la estrategia o pla-
nificacién a seguir para el desarrollo de la investigacion.

Esto quiere decir, que corresponde al fiscal que se encuentra a cargo
de cada investigacion, determinar cudl es el hecho delictivo que se
perseguird e investigara. En consecuencia, deberd determinar cuéles
son los elementos del delito que ameritan ser probados ante un posi-
ble juicio oral y a su vez, cudles seran las diligencias de investigacién
que resultardn pertinentes y relevantes.

El Ministerio Piblico como responsable de configurar la estrategia de
investigaciéon, puede hacerlo de manera directa o delegada y también
puede decidir alterar o modificar la estrategia ya disefiada, en caso
de resultar necesario para el éxito de la investigaciéon. En todo caso,
esto no quiere decir que el “Ministerio Pablico determinard en forma
autista todos y cada uno de los aspectos que involucra la estrategia de
investigaciéon. De hecho, es necesario que para la determinacién de
la misma exista una importante interacciéon con la policia, particular-

5 Duck, Mauricio y Rieco, CrisTiaN. 2007. El Proceso Penal. Santiago, Chile. Editorial
Juridica de Chile., p. 136.
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mente en lo que dice relaciéon con la evaluacién técnica que realice
ésta acerca de la conveniencia o factibilidad de realizar diligencias es-
pecificas de investigacion. El tema es, con todo, que quien detenta la
ultima palabra en la materia es el Ministerio Publico; mas alld de que
sea aconsejable que en la practica dicha facultad sea ejercida de una
manera que permita integrar la experiencia de la policia y de otros
organismos de apoyo a la labor de esta institucion”™*.

Debe recordarse que el Ministerio Publico también tiene asignada
una funcién acusatoria en el proceso penal (en el caso de estimar que
la investigacién proporciona fundamento serio para el enjuiciamien-
to del imputado) por lo que resulta necesario y adecuado que quien
debe sustentar y defender la tesis acusatoria ante el tribunal oral en lo
penal en la audiencia de juicio oral deba dirigir también la estrategia
de como se configurara la investigaciéon y los elementos de prueba
para elaborar su teoria del caso.

El Ministerio Publico, tiene la direcciéon funcional de la policia para
los efectos de realizar la investigacién criminal.

Los fiscales del Ministerio publico para dirigir el desarrollo de la in-
vestigacion criminal tienen la facultad de dar érdenes directas a la
policia, cuyos funcionarios se encuentran obligados a cumplir éstas,
sin mas tramites, no pudiendo calificar su fundamento, oportunidad,
justicia o legalidad, salvo requerir la autorizacién judicial, previa en
su caso (articulo 83, inciso 3; parte final, CPR).

Articulo 77 C.PP.

“Facultades. Los fiscales ejercerdn y sustentaran la accion penal publica
en la forma prevista por la ley. Con este propisito practicaran todas las
diligencias que fueren conducentes al éxito de la investigacion y dirigirdan
la actuacion de la policia (...)".

Articulo 80 C.P.P. Este articulo regula la actividad de las instituciones
policiales en la investigacién de los delitos y sefiala que

“(...) ejecutaran sus tareas bajo la direccion y responsabilidad de los fiscales
y de acuerdo a las instrucciones que éstos les impartan para los efectos de
la investigacion, sin perjuicio de su dependencia de las autoridades de la
stitucion a la que pertenecieren”.

5 Ibid., p. 137.
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2. ETAPA DE INVESTIGACION: SUS DOS FASES

En la etapa de investigacion se pueden distinguir claramente dos etapas,
diferentes entre si: antes de la formalizacién y después de la formaliza-
cion.

2.1. ETAPA ANTERIOR A LA FORMALIZACION DE LA INVESTIGACION

Se trata de una etapa en que los organismos de persecuciéon penal ya
tienen conocimiento de algin hecho que revista caracter delictivo. Es
esencialmente administrativa y desformalizada, salvo en el caso que se
requieran por el ministerio publico actuaciones o diligencias que priven
al imputado o a terceros de los derechos que la Constitucién asegura, los
restrinjan o perturben, las que deberan ser autorizadas siempre por el
juez de garantia® de forma previa (art 9 CPP).

Esta etapa no tiene plazo de duracién maxima (a menos que el Mi-
nisterio Publico se vea obligado a formalizar la investigacién, articulos
186y 230 C.PP) es por regla general unilateral y reservada®, por lo que
tanto, el Ministerio Publico como la policia acttian con total ausencia de
controles externos.

% Articulo 92 C.PP. Autorizacién judicial previa. Toda actuacién del procedimiento que
privare al imputado o a un tercero del ejercicio de los derechos que la Constitucién
asegura, o lo restringiere o perturbare, requerird de autorizacién judicial previa.

En consecuencia, cuando una diligencia de investigacion pudiere producir alguno de
tales efectos, el fiscal debera solicitar previamente autorizacién al juez de garantia.
Tratandose de casos urgentes, en que la inmediata autorizacion u orden judicial sea
indispensable para el éxito de la diligencia, podra ser solicitada y otorgada por cual-
quier medio idéneo al efecto, tales como teléfono, fax, correo electrénico u otro, sin
perjuicio de la constancia posterior, en el registro correspondiente. No obstante lo
anterior, en caso de una detencién se deberd entregar por el funcionario policial que
la practique una constancia de aquélla, con indicacién del tribunal que la expidi6, del
delito que le sirve de fundamento y de la hora en que se emitié.

% En esta etapa de investigacion, el imputado normalmente desconoce que existe una
investigacién en su contra, por lo que resultaria extrano que se encontrard en con-
diciones de ejercer sus derechos de forma activa. No obstante, debe tenerse presente
que el Codigo Procesal Penal contempla la hipétesis de que se efectiie un control
judicial anterior a la formalizacién a solicitud de cualquier persona que se considere
afectada por una investigacion, la cual podra pedir ante el juez de garantia que le or-
dene al fiscal informar acerca de los hechos que fueren objeto de la misma. También
podra el juez fijarle al fiscal un plazo para que formalice la investigaciéon (Articulo 186
CPP).
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2.2. ETAPA POSTERIOR A LA FORMALIZACION DE LA INVESTIGACION

Esta etapa se origina, a partir del momento en que el fiscal decide
comunicar formalmente al imputado, en presencia del juez de garantia,
que se desarrolla actualmente una investigacion en su contra respecto de
uno o mas delitos determinados (art. 229 CPP).

A partir de la formalizacién de la investigaciéon se generan varias con-
secuencias importantes, en cuanto a los intervinientes en el proceso penal:

a) Se produce la intervencién permanente del juez de garantia, el cual
se encargara de controlar la actividad investigativa del Ministerio Pua-
blico, velando que se respeten las garantias y derechos del imputado,
asi como de cualquier otro interviniente.

b) La presencia y participaciéon del imputado y su defensor se requieren
de forma constante para la validez del procedimiento y tanto el Mi-
nisterio Publico como la policia quedan sujetos al control judicial, lo
que limita su libertad de actuaciéon para efectuar diligencias de inda-
gacion.

c) A partir de este momento el Cédigo Procesal Penal contempla un es-
tatuto normativo mucho mas regulado respecto de los intervinientes
en el proceso penal. Puede sefialarse a modo ejemplar los siguientes
aspectos: empieza a correr un plazo maximo de dos afios para el cie-
rre de la investigacién penal por parte del fiscal, se confieren facul-
tades intensas de control al juez de garantia, se contemplan posibili-
dades alternativas como el juicio inmediato, las salidas alternativas,
procedimiento abreviado, etc.

3. LIMITES A LA ACTIVIDAD INVESTIGATIVA DEL MINISTERIO PUBLICO

Tras analizar la etapa de investigacién en la que el Ministerio Puablico es
el amo y senor, es posible concluir que existen importantes espacios y
niveles de flexibilidad y discrecionalidad respecto de sus actuaciones. Es
por esta razén que se contempla en el ordenamiento juridico la existen-
cia de ciertos principios basicos que constituyen patrones orientadores
y limitadores de la actividad de este ente persecutor penal estatal. “A
diferencia de la funcién que pudiera cumplir cualquier abogado que
estuviera encargado meramente de preparar la acusacién que una per-
sona privada pretende plantear, el Ministerio Publico es una autoridad
que ejerce potestades publicas y que pretende realizar ciertos objetivos
institucionales (...) Los fiscales no pueden por razones estratégicas ocul-
tar hechos relevantes que hubieren descubierto, ni aun pruebas que pu-
dieren arrojar resultados diversos de los que sostienen en su acusacion.
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Asimismo los fiscales estan obligados a realizar una investigacion obje-
tiva y completa, esto es, a indagar no s6lo aquello que constituye la hipé-
tesis que consideran plausible o atn veridica, sino también de descartar
otras hipotesis

posibles, en especial aquellas invocadas por el imputado o su defensa
cuando tienen cierto fundamento”®.

En estricta relacién con los limites®™ a las actuaciones del Ministerio
Publico se hace necesario analizar el principio de objetividad que orienta
toda la funcién investigativa de los fiscales, el cual constituye ademas el
tema central de nuestro estudio.

4. EL PriNcIPIO DE OBJETIVIDAD

4.1. CoNCcEPTO

Este principio es concebido como el deber que tiene el Ministerio Pua-
blico en el ejercicio de su funcién, de investigar con igual celo no sélo los
hechos y circunstancias que funden o agraven la responsabilidad penal
del imputado, sino también aquellos que lo eximan de ésta, la extingan
o atenuen.

Si se acude al diccionario de la Real academia de la lengua espanola,
éste define objetividad como la “cualidad de objetivo” y a su vez, obje-
tivo es definido como “independiente de la propia manera de pensar o
de sentir, desinteresado, desapasionado, que existe realmente fuera del
sujeto que lo conoce”.

4.2. RECONOCIMIENTO NORMATIVO

El principio en comento, cuenta con una profusa consagracién nor-
mativa en nuestro sistema procesal penal, que incluye la Constitucién
de la Republica, la Ley Organica del Ministerio Puiblico (en sus diversas
disposiciones), el Cédigo Procesal Penal e incluso a nivel de reglamentos
del Ministerio Publico.

57 Duck, Mauricio y RiEGo, CRrisTIAN. Op.cit., pp. 142-143.

5 Mauricio Duce y Cristidn Riego agregan como criterios que sirven de limites a la
actividad del Ministerio Pablico, ademas del principio de objetividad, los principios
de interdiccién de las funciones jurisdiccionales, el de legalidad en el ejercicio de las
funciones pblicas y el de transparencia. Idem.
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Articulo 83 de la CPR:

“Un organismo auténomo, jerarquizado, con el nombre de Ministerio Pi-
blico, dirigird de forma exclusiva la investigacion de los hechos constituti-
vos de delito, los que determinen la participacion punible y los que acrediten
la inocencia del imputado (...)”

Articulo 1 LOCMP:

“El Ministerio Publico es un organismo auténomo y jerarquizado, cuya
Sfuncion es dirigir en forma exclusiva la investigacion de los hechos cons-
titutivos de delito, los que determinen la participacion punible y los que
acrediten la inocencia del imputado (...)”

Articulo 3 LOCMP:

“En el ejercicio de su funcion, los fiscales del Ministerio Publico adecuaran
sus actos a un criterio objetivo, velando vnicamente por la correcta apli-
cacion de la ley. De acuerdo con ese criterio, deberdn investigar con igual
celo mo sélo los hechos y circunstancias que funden o agraven la responsa-
bilidad del imputado, sino también los que le eximan de ella, la extingan o
atentien”.

Articulo 55 N°12 LOCMP:
“Son causales de inhabilitacion:

(...) 12. Tener el fiscal con algunas de las partes enemistad, odio o resen-

timiento que haga presumir que no se halla revestido de la debida objetivi-
dad’.

Articulo 77 C.PP:

“Los fiscales ejercerdn y sustentardn la accion penal publica en la forma
prevista por la ley. Con ese propdsito practicardan todas las diligencias que
[fueren conducentes al éxito de la investigacion y dirigiran la actuacion de
la policia, con estricta sujecion al principio de objetividad consagrado en la
Ley Orgdnica Constitucional del Ministerio Publico”.

Articulo 93 C.PP:
“Derechos y garantias del imputado.

Todo imputado podrd hacer valer (...) los derechos y garantias que le con-
fieren las leyes.

En especial tendrd derecho a: (...) ¢) Solicitar de los fiscales diligencias de
mvestigacion destinadas a desvirtuar las imputaciones que se le formula-

2»
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Articulo 98, inciso cuarto C.PP:
“Declaracion del imputado como medio de defensa (...)

St con ocasion de su declaracion judicial, el imputado o su defensor solicita-
ren la practica de diligencias de investigacion, el juez podrd recomendar al
ministerio publico la realizacion de las mismas, cuando lo considerare nece-
sario para el ejercicio de la defensa y el respeto del principio de objetividad”.

En materia de extradicién también encontramos manifestaciéon del
principio de objetividad, tratindose de la representacién que debe asu-
mir el Ministerio Publico respecto del Estado requirente en el procedi-
miento de extradicién pasiva, situacion que se encuentra regulada en el
articulo 443 del C.P.P en relacion con el articulo 448 del mismo cédigo:

Articulo 443.“Representacion del Estado requirente. El ministerio publico
representard el interés del Estado requirente en el procedimiento de extradicion
pasiva, lo que no obstard al cumplimiento de lo dispuesto en su ley organica cons-
titucional®®.

En cualquier momento, antes de la audiencia a que se refiere el articulo 448,
el Estado requirente podrd designar otro representante, caso en el cual cesard la
intervencion del ministerio puiblico”.

Articulo 448. Audiencia en la extradicion pasiva. La audiencia serd pi-
blica, y a su inicio el representante del Estado requirente dara breve cuenta de
los antecedentes en que se funda la peticion de extradicion. Si fuere el ministerio
publico, hara saber también los hechos y circunstancias que obraren en beneficio
del imputado”.

Finalmente a nivel de reglamentos:

Articulo 3 inciso segundo del Reglamento® de capacitaciéon y perfec-
cionamiento para fiscales y funcionarios del Ministerio Puiblico sefala
que:

% En la historia fidedigna del establecimiento de las disposiciones relativas a la in-
tervencién del Ministerio Pablico en materia de solicitudes de extradicion se dejo
constancia que el Ministerio Publico debia asumir la representacién de los Estados
requirentes mientras aquellos no designaran otro apoderado, reconociendo esta re-
presentacién como una forma de cumplir con el principio de reciprocidad y con las
obligaciones internacionales contraidas por nuestro pais, con la expresa prevencién
que esa representaciéon no obstara al cumplimiento del principio de objetividad que
establece su Ley Organica Constitucional en cuanto debe investigar con igual celo
lo favorable y lo desfavorable. El Ministerio Publico cumpliria con el principio de
objetividad, investigando tanto lo favorable como lo adverso al extraditable (Segun-
do Informe de la Comisiéon de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento., p.
1179).

% Versién aprobada por resolucion FN/MP N° 725/2013 de 6 de mayo de 2013.
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“La capacitacion y perfeccionamiento deberd, ademas propender a fortale-
cer la aplicacion del principio de objetividad y responsabilidad en el ejerci-
cio de sus funciones”.

Articulo 37 del Reglamento de personal para los fiscales del Ministe-
rio Publico® senala que son deberes de los fiscales (en sus numerales 3,
4y5b):

“3. Los fiscales estdn obligados a no faltar a la verdad en la narracion de

los elementos de hecho o probatorios que sean parte de la investigacion, que

se le haya asignado o en la que deba intervenir por cualquier motivo, que

efectiie a los tribunales, para obtener, mantener, revocar o modificar alguna

medida cautelar o alguna decision a favor de sus determinaciones como

Fiscal”.

“4. Observar en forma estricta el principio de objetividad en las investiga-
ciones que tengan a su cargo, velando por la correcta aplicacion de la ley.
Por lo anterior se deberd investigar con igual celo tanto los hechos y cir-
cunstancias que fundan o agravan la responsabilidad penal del imputado
como aquellos que le eximan, atentian o extingan la misma”.

“5. Observar los principios generales de la élica y probidad y, actuar con
prudencia, honradez y rectitud, en toda negociacion de pena, de procedi-
miento o de beneficios alternativos al cumplimiento de las penas privativas
o restrictivas de libertad, que corresponda aplicar a un imputado”.

5. ¢MINISTERIO PUBLICO COMO CUSTODIO DE LA LEY?

Del analisis de las disposiciones recientemente citadas puede observarse
claramente que el ministerio publico no tiene asignada una funcién uni-
lateral en la investigacién y persecucion de delito, en la que deba actuar
como un celoso abogado con el tinico objetivo de ganar el caso y obtener
una condena para el imputado; sino muy por el contrario, se evidencia
que nuestro ordenamiento juridico le ha asignado al Ministerio Publico
una funcién consistente en ser “custodio de la ley”. Dicha concepcién ha
generado fuertes criticas en un sector de la doctrina, la cual sostiene que
el principal problema que encierra el principio de objetividad es de ca-
racter operativo, en el cual resultaria il6gico exigirle al Ministerio Pabli-
co un comportamiento neutro al momento de efectuar la investigacién
penal, principalmente teniendo en cuenta que es éste el ente persecutor
y, por tanto, una parte interesada en el proceso penal.

61 Texto aprobado por Resolucion FN/MP N° 640 de 8 de mayo de 2012.
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En el origen del ministerio publico europeo continental estd presente
la concepciéon del mismo como “custodio de la ley”, es decir, su tarea con-
siste en ademas de establecer el delito y la responsabilidad penal, tam-
bién el deber de “velar, a favor del imputado, porque se obtenga todo el
material de descargo y porque ninguno de sus derechos procesales sea
menoscabado”®.En la descripciéon de este modelo, la figura del minis-
terio publico aparece disefiado no como parte del procedimiento, sino
mas bien como un érgano de persecucién que es objetivo e imparcial, al
cual se le ha asignado el objetivo de colaborar en la averiguacién de la
verdad, con un rol muy parecido al de los jueces.

Los detractores de la objetividad asignada al Ministerio Publico, es-
grimen que ésta se trataria simplemente de una ficcién propia del mo-
delo inquisitivo:

“Se le acusa de definir a la persecucion penal como una tarea neutral, ob-

jetiva e imparcial orientada a obtener la recta aplicacion del derecho penal

y de la ley, en circunstancias que la experiencia historica del procedimiento

inquisitivo ha demostrado, en la figura del juez de instruccion, la imposi-

bilidad de cautelar debidamente intereses tan contrapuestos. Esta situacion

ha producido, en la prdctica un desmejoramiento de la situacion del im-

putado pues, por un lado relativiza el deber de control de la actividad de

persecucion penal y, por el otro, enmascara vy justifica funciones inquisitivas

en el drgano judicial™.

Si se analiza el articulo 109 del antiguo Cédigo de Procedimiento
Penal, el cual consagraba el principio de “imparcialidad” del juez ins-
tructor, se puede observar que su redaccién es practicamente idéntica a
la que se contempla hoy, en el articulo 3, parte final de la LOCMP.

El articulo 109 del antiguo CPP expresa:

“El juez debe investigar, con igual celo, no sélo los hechos y circunstancias
que establecen y agravan la responsabilidad de los inculpados, sino también
los que les eximan de ella o la extingan o ateniien”.

Esta disposicién ha llevado a concluir a parte de la doctrina, que el ac-
tual principio de objetividad del Ministerio Pablico, no seria mas que un
resabio del sistema penal inquisitivo, maquillado bajo un nuevo nombre
y aplicado ya no a los jueces, sino en la persona de los fiscales.

%2 RoxiN, Craus, y otros. 1993. El ministerio publico y el proceso penal. Buenos Aires,
Argentina. Ad Hoc., pp. 40-41.
% HorviTz, MaRiA INEs y LOPEZ, JULIAN. Op.cit., p. 153.
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A continuacién efectuaremos una revisiéon de los principales argu-
mentos esgrimidos por la doctrina opositora al principio de objetividad,
los cuales son utilizados para rechazarlo y postular su eliminacién de
nuestro sistema procesal penal.

6. CriTiCcAS AL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD

En general, las principales criticas que se formulan al principio en co-
mento, apuntan a que éste no se condice con las exigencias de un pro-
ceso penal adversarial acusatorio. Ademas se sefiala que este principio
no satisface las exigencias de justicia penal en un Estado Democratico
y de Derecho, al imponer a los fiscales del Ministerio Piblico un deber
que fue asignado a los jueces del crimen del antiguo sistema inquisitivo,
el cual como sabemos fue reformado precisamente debido a su inconsis-
tencia y no contribucién con el respeto a los derechos del imputado y el
debido proceso.

Revisemos ahora en detalle los argumentos de las criticas senaladas,
los cuales se formulan de una manera meramente descriptiva, sin nece-
sariamente compartirlas o rechazarlas:

6.1. NO RESULTA POSIBLE ENTREGAR A UNA MISMA PERSONA
(EN ESTE CASO AL FISCAL), LA OBLIGACION DE SATISFACER DOS HIPOTESIS QUE SON
ENTRE SI CONTRADICTORIAS, OPUESTAS E INCONCILIABLES.

Es decir, se plantea que el fiscal tendria que desdoblarse para poder
cumplir con el mandato de objetividad, ya que al ser un ente persecutor,
éste busca satisfacer una determinada hipétesis investigativa que impli-
ca demostrar la responsabilidad penal del imputado. Pero el principio
de objetividad desvirtia esta funcién, asignidndole a la vez un rol que
lo llevaria a transformarse en una especie de “abogado del imputado”
imponiendo adicionalmente a su funcién persecutora, el deber de velar
también por los derechos del imputado y recopilar antecedentes en su
favor que permitan desvirtuar la existencia del delito y la participacién
de éste que el propio fiscal esta sosteniendo de forma paralela, lo que
resulta l6gicamente imposible.

6.2. IMPOSICION DEL PRINCIPIO ES CONTRARIO A LAS EXIGENCIAS DEL DESARROLLO
DE LA INVESTIGACION

“La investigacion estd siempre orientada por un fin determinado. La inves-
tigacion sin una pregunta previa no es tal (...) En efecto, si usted camina
por la calle y mientras mira el suelo ve un casquillo de bala, una mancha
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de sangre o una billetera abierta, tales constataciones son carentes de todo
sentido y utilidad, en tanto no se haga alguna pregunta relevante (...)

Asi, el Ministerio Pablico y mas precisamente, los fiscales en la inves-
tigacién, son enfrentados a un problema determinado, cual es reunir la
prueba necesaria para sostener la acusacién en contra de la persona a
quien se le imputa la comisién de un determinado hecho punible y en-
frentaran tal desafio proponiendo una hipétesis determinada que pre-
tendera dar solucién al problema sefialado”®.

Lo que se plantea en este argumento es en definitiva, que el fiscal al
asumir una investigacién, debe plantearse una hipoétesis respecto de la
situacion factica que investigard, es decir, debe tener un norte que guie
su actuar y ese norte estard dado por asumir una postura frente a la
conducta pasada que se le atribuye al imputado, la que debera investigar
a partir de ahora y para ello debe asumir la inocencia o culpabilidad de
éste en los hechos imputados como hipétesis investigativa. La labor del
fiscal en la investigacién es entonces eminentemente propositiva, por
ejemplo, el senior X atropell6 y dio muerte a Z, mientras conducia en es-
tado de ebriedad. S6lo una vez que el fiscal haya asumido una hipétesis
respecto de los hechos, su labor se enfocara en dirigir la investigacién
con el objetivo de configurar y contribuir a su teoria del caso® “propo-
niendo una serie de hipétesis resolutivas del mismo, todas ellas destina-
das a dar alcance al problema para atacarlo después desde su punto mas
flaco o vulnerable y que al mismo tiempo sea el mas hacedero y facil”.
El Ministerio Publico se encargara de confirmar o corroborar la version
de las victimas, para luego realizar actuaciones que apunten a desvirtuar
la versién dada por el imputado, debido a que la hipdtesis que susten-
ta como ente persecutor precisamente se justifica en este sentido. Por
tanto, de acuerdo a este argumento, no seria l6gico ni adecuado para el

6 MiranDA MORALES, LorENzo. 2010. El Principio de Objetividad en la Investigacion

Fiscal y el Proceso Penal, una reforma urgente. Revista de Derecho y Ciencias Pena-
les. Universidad San Sebastian, p. 38.
Siendo el juicio penal ineludiblemente un asunto de versiones en competencia, Cal-
derdn parece ser el poeta de moda: todo depende del color del cristal con que se
mira. Hay que ofrecerle al tribunal ese cristal. La teorfa del caso es un angulo desde
el cual es posible ver toda la prueba; un sillén cémodo y mullido desde el cual apre-
ciar la informacién que el juicio arroja, en términos tales que si el tribunal contempla
el juicio desde ese sillén, llegara a las conclusiones que le estamos ofreciendo”. Ba-
YTELMAN, ANDRES y Duck, Mauricro. 2004. Op. Cit., p. 90.

% “La teoria del caso es, por sobre todas las cosas, un punto de vista.

% Jaxez Barrio, Tarsicio. 2008. Metodologia de la Investigacion en Derecho: una
orientacion metédica, 2da ediciéon. Caracas, Universidad Catélica Andrés Bello, p.
143.
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desarrollo y éxito de la investigacién que el Ministerio Piblico como ente
persecutor deba desdoblarse en sus roles y asumir una linea investigativa
diversa a la que ha asumido como hipétesis central de la investigacion
que desarrolla, es decir, estd investigando en sentido de A, pero también
se le impone de forma paralela investigar en sentido de B, aunque esta
ultima no sea la hipétesis central que sustenta.

En resumen el principio de objetividad, resultaria completamente
contrario a la funcién investigativa y acusatoria del Ministerio Publico.

6.3. FINALIDAD DEL PROCESO PENAL

La pretendida buisqueda de la verdad en el proceso como una finali-
dad del mismo, nos lleva a formular la interrogante acerca de qué tipo
de verdad es a la que se espera arribar en éste.

En el sistema inquisitivo, el juez instructor tenia la imposiciéon de es-
tablecer una verdad material en el procedimiento penal a través de la
investigaciéon que el mismo desarrollaba, la formulacién de una acusa-
cién y finalmente la resolucién del asunto que estaba conociendo. Este
tenia asignadas las funciones no sélo de investigar sino que debia hacerlo
con igual celo, ya sea que fuera a absolver o a condenar. Debido a ello, es
que el juez tenia el deber de investigar absolutamente todo, aunque ello
fuera contrario a la conviccién que ya se habia formado, al momento de
dictar el auto de procesamiento®.

La verdad material que se persigue en el sistema inquisitivo resulta
“carente de limites y alcanzable mas alld de rigidas reglas procedimen-
tales (...) se obtiene mediante la investigacién inquisitiva sin constrefi-
mientos garantistas’®. No obstante, respecto de nuestro sistema procesal

%7 Resolucién que inicia el procedimiento contra una persona sindicada en la comision
de un delito. Se conocia anteriormente también con el nombre de auto de reo o en-
cargatoria de reo. Esta resolucién tenia gran importancia en el antiguo procedimien-
to penal ya que la persona quedaba sometida a las decisiones del juez, otorgandole
una nueva condicién en el proceso, pasando de inculpado a ser procesado con lo
cual sus derechos personales y patrimoniales se veian limitados conforme a las re-
soluciones que tomara el juez. Como procesado la persona quedaba sujeta a prisiéon
preventiva, aunque existia la posibilidad de solicitarse la libertad bajo fianza, ya que
la simple detencién se convertia en prisién preventiva.

El juez dictaba el auto de procesamiento (art. 274 Cédigo de procedimiento penal)
tras interrogar al inculpado, sometiéndolo a proceso si de los antecedentes resultaba
que:

1. Se encuentra justificada la existencia del delito que se investiga.

2. Aparecen presunciones fundadas para estimar que el inculpado ha tenido partici-
pacién en el delito como autor, cémplice o encubridor.

% HorviTz, MaRiA INEs y LOPEZ, JULIAN. Op.cit., p. 26.
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actual, inspirado en un modelo adversarial y acusatorio, no existe cons-
tancia alguna en los cuerpos normativos que nos indiquen que el objeti-
vo perseguido es el establecimiento de una verdad material, siendo por
ello el principio de objetividad una oscura excepcién a esta afirmacion.
Sélo la verdad formal, entendida como aquella “sin implicaciones me-
tafisicas, como correspondencia (nominal) y lo mas aproximada posible
entre posiciones jurisdiccionales y las proposiciones facticas y juridicas
del caso”®y no una verdad material, la cual resulta ser “una quimera, un
imposible”” se condice con la legitimidad del sistema y de un Estado de
Derecho, en el cual su esencia esta dada por el respeto de los derechos
de las personas.

Los fiscales, entonces no estarian enfocados en la bisqueda de una
verdad material, ya que no es esta su funcién, sino sélo buscan ser capa-
ces de sostener una acusacién en juicio, a través de la prueba recopilada
validamente.

6.4. RESABIO “ESPURIO” DEL SISTEMA INQUISITIVO

Al revisar la historia fidedigna del establecimiento de la ley que crea
al Ministerio Publico, cuyo antecedente primero es el Proyecto de Re-
forma Constitucional mediante el cual el Ejecutivo propone al Congreso
Nacional la modificacién del sistema de persecucion penal vigente en
nuestro pais desde 1906, por un sistema adversarial y acusatorio, en el
que las caracteristicas fundamentales serfan las de “un proceso con igual-
dad de condiciones para las partes litigantes, enfrentando al acusador y
al acusado en un proceso genuinamente imparcial donde la figura del
juez se reserva la funcién de juzgar y fallar de acuerdo al mérito de las
pruebas presentadas por las partes, juzgando como tercero imparcial y
con arreglo a un sistema de valoracién de la prueba de sana critica””,
nos encontramos con la creaciéon de la figura del Ministerio Publico, el
que actuard en representacion de los intereses de la comunidad en la
persecucion del delito.

El mensaje que contiene el proyecto de ley, sefiala en el articulo 80
bis:

“Existird un organismo auténomo, con patrimonio propio, denominado
Ministerio Publico, que tendrd a su cargo la persecucion penal en la forma
prevista por la ley. Con este propdsito, le corresponderd la investigacion de

% HorviTz, MaRiA INEs y LOPEZ, JULIAN (citando a LESH). fdem.

7 MIraNDA, Lorenzo. Op.cit., p. 40.

"I Mensaje de S.E el Presidente de la Republica N° 98-334, de 15 de noviembre de
1996., p. 2.
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los delitos y la formulacion y sustentacion de la acusacion penal ante los
tribunales.”

“Durante la fase de investigacion (...) cada una de las partes, deberd re-
copilar las pruebas y antecedentes que les permitieran sustentar su posicion
durante el juicio oral ante el tribunal colegiado”".

Por la razén anterior, se concluye que inicialmente el proyecto no
asignaba al Ministerio Publico un deber de “objetividad” en la inves-
tigacion, por ser éste contrario a un sistema adversarial regido por el
principio acusatorio, sino solamente se establecian las funciones de in-
vestigar, acusar y sostener la acusaciéon. Posteriormente al discutir en el
Senado™, el proyecto en particular, y respecto de las facultades que se le
concederian al Ministerio Publico, fue que se decidi6 e incorporé la idea
de una investigacién que abarcara no sélo los hechos que configuran la
existencia del delito y la participacién punible, sino también aquellos
hechos que acrediten la inocencia del imputado. Es asi que “Durante la
investigacion preliminar, el Ministerio Publico actia con criterios de ob-
jetividad, como sucede hoy en dia con los jueces del crimen (...)™.

En sintesis esta critica sefiala que no se entiende cémo es posible que en
un proceso de corte acusatorio como el nuestro se permita que una de las
partes, en este caso el Ministerio Pablico, represente una posicién neutral
y objetiva respecto de los intereses de la contraria: el imputado. Solo es
posible entender que el principio de objetividad constituye un resabio del
modelo inquisitivo, que aun no se logra abandonar por completo.

6.5. EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD RESULTA CONTRARIO A LOS FINES DE FiscaLia

No resultaria razonable exigir que Fiscalia ordene realizar diligencias
para establecer la inocencia de €l o los sospechosos, ya que ello es in-
compatible con los fines de la institucién en cuanto a las necesidades de
eficiencia y eficacia que actualmente la politica criminal demanda. “Te-
niendo en cuenta las caracteristicas de la investigacion penal a cargo del
ministerio publico parece dificil imaginar que su actuacién pueda estar
regida por un principio de objetividad, pues su funcién precisamente
consiste en la recolecciéon de elementos para una eventual acusacién.
En este esquema, no parece viable que asuma la doble obligacién de
velar por la persecucién penal de manera estratégica y, al mismo tiempo
de actuar a favor del imputado (...) pretender que el Ministerio Publi-

~

Idem.
¥ SENADO DE LA REPUBLICA. Op. Cit., pp. 3-10.
4 Idem.

o
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co asuma un rol neutral durante la investigacién penal, no solo atenta
contra la idea de un proceso de partes, sino que implica el absurdo de
imponer a los fiscales la obligacién de recabar todos aquellos elementos
que pudieran beneficiar al imputado. En primer lugar, es irrazonable
poner en cabeza de quien debe llevar adelante una hipdtesis acusatoria,
la obligacién de refutarla en todos sus términos””.

6.6. DESPERFILAMIENTO DE LOS DEMAS INTERVINIENTES Y RELAJACION
EN LOS CONTROLES QUE EJERCEN LOS TRIBUNALES SOBRE LAS ACTUACIONES
DEL MINISTERIO PUBLICO

“El principio de objetividad entrega al Ministerio Publico un rol de garante
de la legalidad, que dentro de las opciones posibles de construccion del Ministerio
Publico, algunos le han atribuido, desplazando la funcion unilateral de perse-
cucion a la de custodio de la ley. Concebido de tal manera, implicaria atribuir
al fiscal la tarea de velar, a favor del imputado, porque se obtengan las pruebas
de descargo y para que ninguno de sus derechos procesales sea menoscabado, lo
que, unido al tenor del inciso 2 del art 3° de LOCME podria llevar a un des-
perfilamiento de los otros intervinientes (piénsese en el defensor) y una posible
relajacion de los controles que, los tribunales, deben tener en el actuar del Minis-
terio Publico”™. Se cree entonces que la labor y el deber de hacer frente
a la acusaciéon del fiscal y por tanto, de conseguir la prueba necesaria
que sustente dicha defensa, debe recaer exclusivamente en manos de la
defensa. De esta forma existiria en el proceso penal un contrapeso en la
tarea investigativa del fiscal y no seria necesario que este ultimo asuma
un doble rol el cual no le es compatible.

6.7. AFECTACION DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA ESTABLECIDA A FAVOR
DEL IMPUTADO

La idea consistente en que el Ministerio Publico deba investigar tam-
bién los hechos que determinen la inocencia del imputado genera una
vulneracion a la presuncién de inocencia que opera a favor del imputa-
do, ya que esta ultima se presume sin que sea necesario la acreditaciéon
de ella a través de pruebas.

" AHUuMADA, CaroOLINA. 2013. El fin del principio de Objetividad y los nuevos desafios
del Ministerio Pablico Fiscal, en Revista argentina Pensamiento Penal (en linea). Ar-
gentina, disponible en http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/37102-fin-del-
principio-objetividad- y-nuevos-desafios-del-ministerio-publico-fiscal, (Consulta 30
de octubre de 2014), pp. 4-5.

76 CHAHUAN SARRAS, Sabas. 2007. Manual del Nuevo Procedimiento Penal, 4ta edicién.
Santiago, Chile, Editorial Juridica Cono Sur Ltda., p. 61.
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6.8. ALTERACION DE LA IGUALDAD DE ARMAS EN EL PROCESO PENAL,
RESPECTO DE LA DEFENSA

La idea de que el Ministerio Publico se conciba como un garante de
la verdad y de la objetividad, provoca el inevitable efecto de alterar la
igualdad de armas, perjudicando a la Defensa del imputado, ya que se
confiere por los jueces a la prueba aportada por el fiscal las caracteristi-
cas de “un ropaje de pureza, equidad, y objetividad que la hacen en mu-
chos casos, incontrarrestables por la defensa, particularmente cuando
puede existir alguna duda, caso en el cual ésta favoreceria a la fiscalia,
imbuida en tan altos principios de actuacién”””. En cambio, la prueba de
la defensa carece de dichas caracteristicas, calificindosele simplemente
como prueba de descargo, la cual no ha sido obtenida con niveles de
objetividad, ya que s6lo busca sustentar una adecuada defensa del impu-
tado delincuente frente a la sociedad.

6.9. DISCUSION DEL PROYECTO DE 1.4 LOCMP

A'los argumentos ya sefialados, se agrega por los opositores del prin-
cipio de objetividad, que en el momento en que se discuti6 el proyecto
de la ley Orgénica del Ministerio Puablico en la Cimara de diputados,
hubo por parte de algunos de sus integrantes, opiniones contrarias’™
al alcance de este deber de objetividad que se habia consagrado en la
redaccion del proyecto dada por el Senado, en los articulos 1y 3 de la
LOCMP. En particular los diputados Pia Guzmén y Juan Bustos Ramirez

77 MIrANDA, LorENzO. Op. Cit., p. 47.

s Debe precisarse en este punto que si bien, sélo nos referimos a las opiniones contra-

rias al principio de objetividad, esto se debe a que nos encontramos revisando los ar-
gumentos contrarios al principio en comento y no a que no hayan existido opiniones
favorables al mismo en la discusion legislativa. Puede citarse como opinién favorable
al principio de objetividad, la del diputado sefior Espina, quien no compartiendo las
opiniones de los diputados Pia Guzman y Juan Bustos, senal6 en la misma oportuni-
dad que no le parecia que el Ministerio Publico s6lo deba cumplir un rol de acusador,
ya que “La investigacién que lleva adelante el Ministerio Publico tiene dos fases: in-
vestigar para determinar quién va a ser acusado de un delito y quién en definitiva es
inocente respecto de un hecho ilicito.
De manera que la precisién que hace el Senado en orden a que el Ministerio Publico
debe contribuir a establecer tanto la participacién punible como los hechos que de-
terminan la inocencia del imputado, es un equilibrio justo, es una institucién idénea
que debe operar en ambas direcciones. Esa es la labor de un ente investigador, lo
cual se resguarda adecuadamente con la modificaciéon del Senado. Es decir, los fisca-
les no sé6lo van a estar a cargo de definir quienes son responsables de un delito, sino
simultdneamente tienen que analizar y estudiar los antecedentes para que personas
inocentes no se les imputen hechos delictuales respecto de los cuales no han tenido
ninguna participacién”.
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vislumbraron las inconveniencias de establecer un deber de objetividad
en los fiscales.

Al respecto la diputada Pia Guzman expres6 “la Fiscalia del Ministerio
Publico es un oérgano acusador que debe investigar los hechos punibles y la res-
ponsabilidad de quienes participaron en ellos; pero no le corresponde investigar
la inocencia de los responsables, tal como sefiala el articulo 1 de este proyecto de
ley orgdnica constitucional. Reconozco que estd asi en el texto constitucional;
pero me parece que el criterio de establecer la inocencia en la ley orgdnica, como
lo despacho la Camara de Diputados, era de exigir un principio de objetividad,
es decir, que cuando emergieran hechos que exculparan de la responsabilidad o
la atenuaran, el Fiscal debia tenerla en consideracion al momento de acusar”™.

Opinién muy similar expres6 también el diputado Juan Bustos Ra-
mirez, quien sostuvo que “los articulos 1 y 3 que propone el Senado se apar-
tan de la funcion del fiscal, ya que exigen que se investigue tanto las inculpa-
ciones como las pruebas que acrediten la inocencia, en circunstancias que esa
tarea es totalmente contradictoria y va en contra de un buen procedimiento (...)
dicha obligacion va mas alld del principio de objetividad en que se funda el
Manisterio Publico, principio que sélo significa que no debe ocultar una prueba
de inocencia”®.

De las opiniones en contra recién citadas se desprenderia que se legis-
16 a sabiendas que ello constituia un error, alejandose por completo del
espiritu de la reforma y de la doctrina.

7. ELIMINACION DEL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD
Y UNA NUEVA PROPUESTA

Los argumentos que se utilizan para rechazar el principio de objetivi-
dad postulan no solo la inconveniencia de éste sino su eliminacién del
sistema procesal penal por considerar al mismo mas un perjuicio que
una ventaja para un sistema acusatorio y adversarial como el nuestro, asi
como también para los derechos del imputado.

Se plantea que el sistema adversarial se encuentra inspirado por el
sistema procesal penal federal de los Estados Unidos de Norte América,
y en atencién a ello es conveniente revisar cudl es la funcién de los fisca-
les en este sistema en relacién con la investigacion y la prueba.

" CAMARA DE Drputapos, Sesion 32, Legislatura Ordinaria 340, discursos en sala con
ocasién de la aprobaciéon de la ley orgdnica constitucional del Ministerio Puablico,
fecha 18 de agosto de 1999, discusion tnica. Rechazado.

80 [dem.
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En el sistema de justicia estadounidense, el fiscal no estd obligado a pre-
sentar pruebas que permitan eliminar o atenuar la responsabilidad del im-
putado. Se contempla la institucion del “discovery”, la que impone al fiscal
la obligacién de comunicarle a la defensa la prueba que haya encontrado
durante la investigaciéon, y que sirva para eliminar o atenuar la responsa-
bilidad que le cabe al imputado en los hechos objeto de la investigacion.

“En el Derecho Comparado se reconoce y regula la institucion procesal llama-
da “discovery”, literalmente, “descubrimiento”, a través de la cual se garantiza
que las partes y, principalmente, el acusado, no seran objeto de sorpresas probato-
rias, pero lo que en mi opinion es mds importante —dada la evidente mejor posibi-
lidad que tiene el sistema puiblico de recolectar prueba— por esta via se permite que
tal acusado acceda a la prueba que le puede ser favorable o que, a lo menos, esté
enterado del objeto sobre el que versa la prueba”®'.

La jurisprudencia ha senalado que debe quedar claro que no se trata
de un deber de ofrecer ni producir la prueba en cuestiéon en el juicio,
sino “que el fiscal debe notificar al defensor sobre la existencia de esta prueba si no
desea correr el riesgo que la condena que pueda obtener sea anulada (...) la deci-
sion jurisprudencial entiende, simplemente que no puede existir una persecucion
objetiva por parte de quien es precisamente encargado de perseguir™?. Los fallos
que se han pronunciado en este sentido son varios. El caso mas conocido
es “Brady vs Maryland”.

“En este caso el defensor de Brady antes del juicio, solicito al prosecutor que
le fueran exhibidas todas las declaraciones que ambos imputados hubieran for-
mulado, produciéndose precisamente en este momento la vulneracion del debido
proceso, toda vez que el fiscal oculté una declaracion del coimputado de Brady,
con la cual en la opinion de la Court of Appeals of Maryland, se viold la de-
cimoquinta enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos, la cual garantiza
precisamente ese derecho™. Este fallo establecié que no importa si se actud
por parte del fiscal de buena o mala fe, ya que el solo hecho de ocultar
prueba es suficiente para vulnerar el derecho a un debido proceso y or-
denar que se realice un nuevo juicio (anulandose el juicio que hasta ese
momento se habia sustanciado).

81 TavorLart OLIVEROS, RaUL. 2005. Instituciones del nuevo proceso penal. Cuestiones y
casos. Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile., p. 92.

82 Puede observarse este deber impuesto a los fiscales consistente en informar a la de-
fensa la existencia de prueba que pueda eliminar o atenuar la responsabilidad penal
del imputado, en los casos Mooney vs Holohan, Brady vs Maryland y United States vs
Agurs. BoviNo, ALBERTO. Ingenieria de la Verdad, Procedimiento Penal Comparado,
en Revista electronica de Derecho Penal online, disponible en http://www.derechope-
nalonline.com/derecho.php?id=14,248,0,0,1,0 (Consulta 7 de noviembre de 2014).

8 MiraNDA, Lorenzo. Op. Cit., p. 49.
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Tras el analisis del sistema procesal penal de Estados Unidos, la doc-
trina detractora postula que el principio de objetividad y su actual redac-
ciéon debe ser eliminado e incorporarse una nueva disposicién normativa
que obligue a fiscales y policias a no cometer conductas que vulneren el
derecho al debido proceso, ocultando informacién de la investigacion
(principalmente aquella informacién que contribuya a determinar la
inocencia del imputado), de lo contrario las conductas efectuadas ge-
neraran la nulidad del fallo condenatorio que se haya obtenido por el
fiscal, ademas de las sanciones administrativas, civiles y penales que re-
sulten aplicables al caso.

En conclusion, se plantea que “para lograr abolir el modo inquisitivo de
ejercer el poder penal, el ministerio publico fiscal debe comenzar a actuar en clave
estratégica (como idea opuesta de neutralidad frente al caso).

Las supuestas bondades de la objetividad, en realidad, deben ser resueltas por
via de otros principios mds compatibles con un sistema acusatorio moderno™*.

La pregunta esencial que cabe formular tras lo analizado es finalmen-
te,

¢Cudles serian los principios que pasarian a reemplazar el deber de
objetividad, por unos mas acordes a nuestro modelo acusatorio?

La doctrina detractora al deber de objetividad, sostiene que estos
principios serian la responsabilidad profesional de los fiscales, buena fe,
lealtad, racionalidad en la administracién de los recursos y el espiritu
estratégico, los que evidentemente resultan mas idéneos no sélo dadas
las caracteristicas de nuestro modelo procesal penal, sino también mas
compatibles con la funcién persecutora del Ministerio Publico.

8 Anumapa, CaroLiNa. Op. Cit., p. 15.
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CAPITULO VI

EN DEFENSA DEL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD

Tras haber efectuado una revision general del principio de objetividad
y analizar los principales argumentos esgrimidos por los detractores de
éste; en el presente capitulo nos haremos cargo de dichas criticas, ana-
lizandolas en detalle, con el propésito de demostrar que ellas resultan
falaces y son formuladas desde una perspectiva que no es capaz de com-
prender la verdadera funcién que tiene asignada el Ministerio Publico
como ente persecutor a cargo de la investigacion penal, funcién que en
ningun caso puede o debe ser entendida como unilateral, principalmen-
te si se tiene en consideracién el respeto a los derechos del imputado y
al debido proceso.

Para proceder a la refutacién de los argumentos contrarios al princi-
pio de objetividad y con el propésito de que éstos puedan ser compren-
didos a cabalidad, el desarrollo de nuestros argumentos se esquematiza-
ra de la siguiente forma:

Se sefala a continuacién en cada numeral, las ideas que subyacen tras
los argumentos esgrimidos por la doctrina opositora al principio de ob-
jetividad (en el mismo orden en que fueron analizadas en su momento)
para luego, responder a ellas, sosteniendo nuestro parecer del por qué
tales razonamientos son errados.
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1. ARGUMENTOS EN FAVOR DEL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD

1.1. NO RESULTA POSIBLE ENTREGAR A UNA MISMA PERSONA (EN ESTE CASO
AL FISCAL), LA OBLIGACION DE SATISFACER DOS HIPOTESIS QUE SON ENTRE SI
CONTRADICTORIAS, OPUESTAS E INCONCILIABLES

Podemos decir en favor del principio de objetividad en este sentido,
que tal como revisamos anteriormente, el fiscal no tiene asignada una
funcién puramente estratégica con el objetivo de conseguir la mayor
cantidad de condenas posibles en las investigaciones que sustenta. Dada
la importancia de su funcién para los intereses de la sociedad a la cual
no solo le interesa que se castigue a los culpables sino también que no
se acuse o que resulten absueltos quienes son inocentes es que resulta
totalmente razonable exigir a la persona de los fiscales el deber de obje-
tividad en su comportamiento.

“Los fiscales estdn obligados a desarrollar una actividad orientada a la
aplicacion correcta de la ley penal, esto es, no pueden manipular su tarea
de persecucion o subordinarla a objetivos cuya realizacion suponga exten-
der o reducir el dmbito de punibilidad previsto por la ley, para ello, deben
procurar alcanzar la verdad de lo ocurrido de acuerdo a criterios de obje-
twvidad y profesionalismo en base a una investigacion seria y responsable
en la cual se aborden todas las circunstancias de cargo y de descargo que le
servirdn para visualizar objetivamente el caso sometido a su conocimiento;
de no actuar ast, arrojaria resultados inesperados y ajenos a la realidad de
los hechos”®.

En definitiva, no pueden por razones estratégicas ocultar hechos re-
levantes que hubieren descubierto, ni aun pruebas que pudieren arrojar
resultados diversos a los que sostienen en su acusaciéon o dejar de prac-

ticar aquellas diligencias razonables que contribuyan al esclarecimiento
de los hechos.

Por otra parte, debe precisarse que el hecho que el principio de obje-
tividad imponga a los fiscales investigar también aquellas hipdtesis que
puedan favorecer al imputado, no lo convierte en un “cuasidefensor” de
éste, teniendo que desdoblarse en sus roles para cumplir con el mandato
de objetividad, cuestién que a todas luces parece un absurdo. Es impor-
tante sefialar que el imputado siempre contard con un abogado quien
debera asumir y ejercer la defensa técnica de sus derechos; defensor
que no puede dejar de cumplir sus funciones o cumplirlas de manera

% Vaca NIETO, PaTrIcIO RicarpO. 2009. La Objetividad del fiscal en el Sistema Penal
Acusatorio. Memoria para obtener el grado de Magister en Derecho procesal. Ecua-
dor, Universidad Andina Simén Bolivar, p. 27.
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deficitaria esgrimiendo que el fiscal al obrar con objetividad ya esta reali-
zando una especie de defensa a favor del imputado y, por tanto, sentirse
relevado de sus funciones.

El fiscal a cargo de una investigacién, no se constituye en un cuasi
defensor del imputado sélo por actuar de forma objetiva ya que el prin-
cipio de objetividad no impone a los fiscales un doble rol (persecutor
y defensor del imputado), sino simplemente un actuar respetuoso del
debido proceso (el que incluye por mandato constitucional también el
de una justa y racional investigacién), de los derechos del imputado y en
especial de su derecho de defensa, ya que si un fiscal decidiera arbitra-
riamente negar o no realizar diligencias que obren a favor del imputado,
claramente estaria afectando a este ultimo.

En definitiva el principio de objetividad simplemente viene a recor-
darle al Ministerio Publico y a sus fiscales que en nuestro sistema, no
esta configurado como un persecutor a ultranza, sino que su actividad
debe estar siempre orientada por lo que en derecho corresponda, como
bien lo expresa el articulo 3 de la LOCMP “velando tnicamente por la
correcta aplicacion de la ley”.

1.2. IMPOSICION DEL PRINCIPIO ES CONTRARIO A LAS EXIGENCIAS DEL DESARROLLO
DE LA INVESTIGACION

Al hablar de investigacién penal, debe tenerse presente que no esta-
mos hablando de cualquier tipo de investigacién, sino de una actividad
indagatoria en la cual se averigua si una persona cometi6é o no y en qué
circunstancias un determinado delito que se le imputa, es por ello, que
el fiscal como responsable de dirigir y llevar adelante la investigacion
debe ir tomando decisiones en el desarrollo de ésta y para lo cual resulta
necesario investigar diversas aristas, ain cuando ellas no correspondan
con su hipdtesis central, lo que no resulta contrario a las exigencias de
la investigacién penal sino mas bien un requisito y una condicién de ella
para decidir, por parte del fiscal a cargo, si continua adelante o no con
ella.

“El principio de objetividad del fiscal, entonces, en su dimension episte-
mologica, no puede significar mds que esto: una actitud- que debe verse
reflejada en la actividad procesal del fiscal- de permanente autocritica ante
sus propias hipdotesis, y de apertura respecto de las vias (hipdtesis) alterna-
tivas que eventualmente proponga el imputado y de las pruebas que, en
conformacion de aquellas, aquél sugiera. Por lo tanto, este principio exige
del drgano de persecucion penal un verdadero esfuerzo, pues conlleva la
duda como método y una disposicion a admitir eventuales erroves, que le
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seran marcados por su “contraparte” en el proceso (el imputado), cada vez
que le sugiera que indague nuevas hipotesis y que produzca determinadas
pruebas (...) Cuando mds fuerte se agita la duda, mayor es la probabilidad
de poder conseguir la verdad”*°.

En este punto nos parece necesario formular una aclaracién, ya que
toda vez que un fiscal a cargo de una investigacién determinada decide
indagar lineamientos o planteamientos diversos a la hip6tesis central que
hasta ese momento él sustenta(indagaciones que beneficiarian al imputa-
do ya sea porque eximen, extinguen o atendan la responsabilidad penal
de éste) con dicha actitud no se puede concluir que estd quitando valor o
contrariando su propia teoria del caso, ya que ésta s6lo viene a configurar-
se una vez que el fiscal, habiendo cerrado la investigacién, ha tomado la
decisién de formular acusaciéon en contra del imputado, siempre y cuando
de los antecedentes de la investigacién que ha sustentado se desprenda
que existe fundamento serio para el enjuiciamiento del imputado, contra
quien se hubiere previamente formalizado la investigacién. Hablar de la
existencia de una teoria del caso por parte del fiscal antes de que éste
haya decidido formular una acusacién nos parece impropio, ya que serfa
entender que cada fiscal daria por verdad absoluta cada noticia criminis que
llega a su conocimiento, no cuestionando la misma y pasando a vulnerar
la presuncién de inocencia que opera a favor del imputado, toda vez que
estarfa asumiendo que éste es culpable de un determinado delito, enfo-
cando su labor investigativa s6lo en confirmar esta idea. No esta de mas
recordar que como se senal6 anteriormente el Ministerio Publico no es un
persecutor a ultranza, y por esta razén es que su investigaciéon debe estar
enfocada de forma objetiva, investigando con igual celo no sé6lo los hechos
y circunstancias que funden o agraven la responsabilidad del imputado,
sino también los que la eximan de ella, la extingan o la atenden.

“La investigacion de los delitos, drea de trabajo comin de fiscales y policias,
es una funcion intimamente vinculada al deber de objetividad vy de verdad
fuera de cualquier otro interés. A través de la investigacion se trata de su-
perar un estado de incertidumbre en cuanto a qué fue lo que ocurrié y quién
lo hizo, mediante la biisqueda de todas las fuentes posibles que aporten la
informacion necesaria para la solucion del caso. El estado de certeza que
finalmente se alcance deberd ser siempre producto de lo que informen esas
[fuentes por si mismas, sin manipulacion alguna”*’.

8 GuzmAN, N1coLas. 2008. La objetividad del fiscal (o espiritu de autocritica). Con la mirada
puesta en una futura reforma. Revista de Derecho Procesal Penal. La actividad procesal
del Ministerio Publico Fiscal- I11. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni., pp. 224-226.

87 CHAVARRIA GUZMAN, JORGE. 2006. Manual de actuaciones del fiscal. Proyecto de forta-
lecimiento del Ministerio Publico de Costa Rica. Alajuela, Costa Rica., p. 22.
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Segun los antecedentes que proporcione la investigacion, el fiscal
puede adoptar cualquiera de las siguientes decisiones:

1) Iniciada y formalizada la investigacién en contra del imputado, el fis-
cal puede proponerle a éste salidas alternativas, solicitar ante el juez
de garantia que se pase directamente a juicio oral (juicio inmediato,
articulo 235 C.P.P), proponer la suspensién condicional del procedi-
miento (articulos 237 a 240 y 245 a 246 del C.P.P), acuerdos reparato-
rios (articulos 241 a 246 C.P.P).

i) Una vez cerrada la investigacion el fiscal podra solicitar el sobresei-
miento definitivo o temporal de la causa, decidir no perseverar en la
investigacién o formular acusacién cuando la investigacién propor-
cione fundamento para ello (articulo 248 C.P.P).

1.3. BUSQUEDA DE LA VERDAD COMO UNA FINALIDAD DEL PROCESO PENAL

Sin duda alguna uno de los objetivos centrales del proceso penal es
el establecimiento de la verdad, ya que tinicamente con la obtencién de
ésta sera posible la resolucién del conflicto penal y la aplicaciéon de una
sanciéon penal(si es que ésta resulta procedente) a la persona que sea
realmente culpable. Es por ello que la obtencién de ésta no es un tema
baladi. Un erréneo establecimiento de la verdad, es decir, un inadecua-
do “esclarecimiento de los hechos” como lo denomina el Cédigo Proce-
sal Penal, puede generar consecuencias tan perniciosas e injustas como
condenar a un inocente o dejar en libertad a quien es efectivamente
responsable de un delito.

El principio de objetividad estd intimamente relacionado con la ob-
tencioén de la verdad a través del proceso, ya que al imponer a los fisca-
les el deber de investigar todos los hechos relevantes, ya sea que éstos
perjudiquen o favorezcan al imputado, lo que se esta buscando por el
legislador es precisamente el establecimiento de la verdad mediante el
desarrollo de una investigaciéon exhaustiva por parte del Ministerio Pu-
blico. Si el principio de objetividad no existiera y la labor de los fiscales
consistiera solamente en investigar aquellos hechos que con posteriori-
dad le permitieren sostener una acusaciéon en juicio, dificilmente podria
pensarse que llegariamos al establecimiento de la verdad, sino mas bien
a un relato parcializado (en el mejor de los casos) de la forma en cémo
ocurrieron los hechos.

Debe tenerse presente que el imputado y su Defensa también puede
contribuir al establecimiento de la verdad mediante el ejercicio de la fa-
cultad otorgada por el articulo 183 del C.P.P (facultad que ademas opera
como mecanismo de exigencia del principio de objetividad) el que sefa-
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la que durante la investigacién, tanto el imputado como los demds in-
tervinientes en el procedimiento podran solicitar al fiscal todas aquellas
diligencias que consideren ttiles y pertinentes para el esclarecimiento
de los hechos.

Ante la solicitud de diligencias indagatorias, el fiscal no debiera ne-
garse a ordenar que éstas se efectiien®, toda vez que las mismas resulten
ser conducentes al esclarecimiento de los hechos, aun cuando ellas pue-
dan generar como resultado de la investigacién la inocencia del imputa-
do o la responsabilidad atenuada del mismo®’.

En nuestro Cédigo Procesal Penal, existen diversas disposiciones que
apuntan a resguardar el establecimiento de la verdad, ya sea tanto a nivel
de la etapa de investigacion, preparatoria y en el juicio oral, pero <Por
qué entender que se trata s6lo de un establecimiento de verdad formal
como lo postulan los detractores del principio de objetividad? ¢Porque
nuestro ordenamiento juridico sélo se conformaria con el establecimien-
to de una verdad formal y no una verdad material en el proceso penal,
en el cual se esta decidiendo acerca de la culpabilidad o inocencia de una
persona?

Creemos que tratindose del proceso penal, en donde se ventila algo
tan relevante como la ocurrencia de determinados hechos que ponen en
riesgo la libertad de una persona que se presume inocente y la necesidad
de aplicar una sancién penal a quien es efectivamente responsable; no

8 EI mismo articulo 183 del Cédigo Procesal Penal, en su inciso 2° senala que “Si el
fiscal rechazaré la solicitud, se podra reclamar ante las autoridades del ministerio
publico, segtin lo disponga la ley organica constitucional respectiva, con el propésito
de obtener un pronunciamiento definitivo acerca de la procedencia de la diligencia.
Esta disposicién es precisamente aplicacién del deber de objetividad del Ministerio
Publico como principio rector de la investigacién.

8 En cuanto a la existencia de circunstancias modificatorias de responsabilidad penal
que surjan como resultado de la investigacién cabe precisar que el Cédigo Procesal
Penal se refiere a ellas al sefalar en su articulo 259, letra c) que el contenido de la
acusacion debe contener en forma clara y precisa la relacién de las circunstancias
modificatorias de la responsabilidad penal que concurrieren, aun subsidiariamente
de la peticién principal. En esta disposicién queda evidenciada de manera clara la
preocupacién permanente del legislador por la obtencién de la verdad en el proceso,
ya que no basta que el fiscal haya accedido y ordenado realizar diligencias que le
fueron solicitadas, las cuales posteriormente arrojaron circunstancias modificatorias
de responsabilidad, sino que ademas le interesa derechamente que en el momento
que el fiscal formule su acusacion lo haga de forma objetiva, indicando tanto aquellas
circunstancias que perjudican al imputado como aquellas que lo favorecen, lo que,
aunque en opinién de algunos pueda resultar contradictorio, es la inica forma no
s6lo de obtener una condena proporcionada sino lo mas importante, contribuir a la
obtencién de la verdad como un fin mediato del proceso, no bastando con un relato
incompleto de los hechos que se le atribuyen al imputado.
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puede bastar el establecimiento simplemente de una verdad formal o
procesal, ya que ésta no es suficiente para resguardar el debido proceso
ni los derechos del imputado. Se requiere tener por objetivo una verdad
material; y en este sentido es cierto que alcanzar la verdad material de
los hechos resulta complicado y en ocasiones extremadamente dificulto-
so (los hechos ocurrieron, se encuentran en el pasado y es imposible vol-
ver a ellos de forma fisica) pero ello no quiere decir que el proceso penal
y los sujetos procesales que en el intervienen (en especial el ministerio
publico como ente persecutor) no deban estar orientados y enfocados
a establecer una verdad material en la medida de lo posible, haciendo
esfuerzos para que todo su funcionamiento y el de sus operadores este
orientado y se acerque de la mejor manera a establecer como ocurrieron
los hechos.

“El objeto de la investigacion es delimitar un modelo cierto, lingiiistica-
mente expresado, lo mds apegado al suceso, a partir de las fuentes directas
0 indirectas de conocimiento recabadas en la investigacion. En este senti-
do la tarea del fiscal es buscar un conocimiento veraz que proporcione al
Juez una base objetiva, neutral, logicamente consistente y empiricamente
verificable, mediante la evidencia que proporcione una prueba licitamente
obtenida concluyente, que fundamente la acusacion. La verdad del modelo
[dctico dependerd de la coincidencia entre los elementos explicitados en su
expresion lingiiistica en la acusacion y el suceso realmente acontecido. Por
eso no debe abandonarse, como rector de la investigacion, el principio de
la verdad real, el cual opera como garantia de justicia. En atencion a lo
dicho, la fijacion correcta de los hechos en la acusacion resulta ser la tarea
mds importante del fiscal como director de la investigacion™".

El principio de objetividad como sefialamos anteriormente es preci-
samente uno de esos elementos del proceso que ayudan a contribuir al
establecimiento de una verdad material, otorgando un criterio de actua-
ci6n al Ministerio Publico para el esclarecimiento de los hechos.

“Es evidente que la verdad debe ser develada en el curso del debate y la presen-
tacion de las pruebas de una y otra parte, excluyéndose cualquier elemento extra-
procesal, pero ello no significa que los jueces deban conformarse con una verdad
formal o aparente”. Esta afirmacién al referirse a la “verdad que debe ser
develada en el curso del debate” estd mas bien relacionada con el juicio

9 CHAvARRIA GUZMAN, JorGE. Op. Cit., p. 21.

9 VEca ETCHEVERRY, FELIX J.C. 2006. La verdad en el proceso penal chileno. Revis-
ta Procesal Penal N°44 (en linea), disponible en http://productos.legalpublishing.cl/
NXT/publishing.dll/AJuridica /CL. RPP02/nivel%2040035.htm. (Consulta 03 de no-
viembre de 2014).
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oral, ya que en esta etapa los jueces s6lo pueden fallar el conflicto en con-
formidad a la prueba rendida durante las audiencias de juicio, sin poder
considerar hechos o pruebas que se hayan rendido anteriormente, pero
no dice relacién con la idea de que en el proceso penal (en sus diversas
etapas) baste el establecimiento de una verdad formal.

Por otra parte, se sefiala que el establecimiento de una verdad mate-
rial seria lesivo para los intereses del imputado y que es una caracteristi-
ca del sistema inquisitivo, ya que en este sistema el juez alcanza la verdad
material sin limites ni reglas procedimentales, a través de una investi-
gaciéon con ausencia de constrefiimientos legales. Dicha afirmacién no
justifica por qué debemos entender que el establecimiento de la verdad
material es caracteristico del sistema inquisitivo y la verdad formal pro-
pia del sistema acusatorio, ya que perfectamente un sistema acusatorio
como el nuestro puede aspirar y hacer lo posible por la obtencién de una
verdad material, no conformandose s6lo con la obtencion de una verdad
formal. En un sistema acusatorio como el nuestro, el Ministerio Puablico
como ente persecutor no desarrolla su investigacién sin constrefiimiento
legal alguno, sino muy por el contrario, el Cédigo Procesal Penal le esta-
blece diversas limitaciones al respecto, entre las cuales podemos sefialar
como las mas importantes, las siguientes:

i) Toda actuaciéon del procedimiento que privare al imputado o a un
tercero del ejercicio de los derechos que la Constituciéon asegura, o
lo restringiere o perturbare, requerira la autorizacién judicial previa
por parte del juez de garantia (articulo 9 C.P.P) el cual controlara per-
manentemente su actuacion a partir de la formalizacion del imputado
o desde que tome conocimiento del desarrollo de la investigacién por
la solicitud de alguna diligencia que requiera el fiscal (casos en que
hay excepcién al requisito de formalizacion);

ii) Exclusion de prueba obtenida con infraccién a las garantias funda-
mentales (articulo 278 C.P.P)

iii) Prohibicién de ciertos métodos de investigacién o interrogacion (arti-
culo 195).

En definitiva, hoy nos encontramos con un modelo procesal penal
que cuenta con diversas garantias y resguardos, que lo diferencian clara-
mente de un modelo inquisitivo, por lo que aspirar a la obtencién de una
verdad material o esclarecimiento de los hechos que permita a los jueces
aplicar las sanciones penales a las personas realmente responsables, es
completamente posible y debe ser un propédsito permanente de cada
fiscal a cargo de una investigaciéon, verdad que en ningin caso podria
obtenerse con una investigacion en sentido unilateral. Actualmente, da-
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das las caracteristicas de nuestro sistema procesal penal, no existe razén
justificada para desconfiar del concepto de verdad material, el que no
tiene por qué ser sinénimo de un sistema inquisitivo y carente de garan-
tias; la averiguacién de la verdad material no es una caracteristica propia
de un sistema inquisitivo, sino una caracteristica del proceso penal en si,
ya que no es justo que el sistema condene a personas inocentes, por un
deficiente o erréoneo esclarecimiento de los hechos.

1.4. EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD SERIA UN RESABIO “ESPURIO” DEL SISTEMA
INQUISITIVO, CONSTITUYENDO UNA REPLICA DE LA IMPARCIALIDAD ASIGNADA AL JUEZ
INSTRUCTOR EN ESTE

Pese a que parte de la doctrina estima que el articulo 3 de nuestro
actual Codigo Procesal Penal no serfa mas que una réplica del deber
de imparcialidad asignado a los jueces en el antiguo sistema, el que se
encontraba consagrado en el articulo 109 del Cédigo de Procedimiento
Penal, con la tnica diferencia que ahora se encuentra aplicado a los fis-
cales, esto no es asi. Aun cuando lo parecido de la redacciéon de ambas
disposiciones haga pensar en principio que se trataria del mismo man-
dato, debe quedar claro al respecto que el deber de imparcialidad que
pesa sobre los jueces es muy distinto al deber de objetividad con el que
deben cumplir los fiscales actualmente.

La nota de imparcialidad (en sentido estricto) dentro del proceso pe-
nal es privativa del 6rgano jurisdiccional y, por tanto, sélo a este 6rgano
(Tribunal o juez) le es impuesto dicho deber como exigencia sine qua non
para el desempeno de la funcién jurisdiccional, toda vez que es el juez
quien decide el asunto. Esta exigencia de imparcialidad en el 6rgano
jurisdiccional forma parte de la garantia constitucional del juez natural,
contemplandose por diversos tratados internacionales el derecho a que
todo acusado en materia penal cuente con un tribunal independiente e
imparcial.

En cambio, el deber de objetividad al que se encuentra sometido el
Ministerio Pablico y en consecuencia los fiscales en el desempeiio de su
funcién en el modelo acusatorio, es evidentemente distinto al del juez,
ya que el fiscal asume claramente un rol de parte en el proceso penal,
actuando como requirente frente al 6rgano jurisdiccional, no pudiendo
ser en consecuencia por definicién imparcial, si el mismo constituye una
parte en el proceso.

“El fiscal no es un persecutor a ultranza, sino un érgano estatal que debe
orientar su actuacion a criterios de verdad y justicia (principio de objeti-
vidad); lo cierto es que tampoco es un tercero imparcial, pues su funcion
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consiste precisamente en ser el contradictor del imputado, una posicion

completamente contraria a la neutralidad que caracteriza al magistrado

Judicial” 2.

Al fiscal se le impone no un deber de imparcialidad (el cual es efecti-
vamente irrealizable si se es parte) sino un deber de objetividad, el que
se justifica dada la importancia de la funcién que desarrolla monopdlica-
mente en el proceso penal (“Dirigird en forma exclusiva la investigacion
de los hechos constitutivos de delito”). Este deber le impone resguardar
los intereses de la sociedad de una manera adecuada y el respeto de los
derechos del imputado.

Es de suma importancia en este sentido, comprender y reiterar que
el principio de objetividad es a todas luces distinto del mandato de im-
parcialidad que se le impone a los jueces y ello basicamente porque el
organismo al que va dirigido éste, no sélo no tiene naturaleza jurisdic-
cional, sino también porque la actividad que desarrollan los fiscales tiene
una finalidad completamente diversa a la desarrollada por los jueces en
el antiguo sistema criminal. En la etapa de investigacion, los fiscales de-
ben recopilar los antecedentes que posteriormente le permitiran decidir
acerca de formalizar o no y posteriormente decidir si acusar o no por los
hechos materia de investigacion, decisiones que resolverd de forma afir-
mativa si es que la investigacion arroja un sustento razonable para ello,
pero en ningun caso tienen la facultad de decidir el conflicto penal, ellos
no juzgan®, atribucién privativa y exclusiva de los jueces.

En este mismo sentido se expresa el profesor TAVOLARI, quien sos-
tiene:

‘A la hora de preguntarnos écomo se investiga?, habremos de responder
que el Ministerio Publico investiga con autonomia, pero con sujecion a la
ley, lo que descarta el proceder caprichoso y arbitrario, empleando criterios
de objetividad que permitan indagar no sélo la determinacion de las res-
ponsabilidades, sino también hacia el establecimiento de la inocencia de las
personas en relacion a los hechos indagados.

Al Estado, empero, no le bastard investigar los hechos que constituyen los
delitos: su funcion de conservador de la paz social y garantizador de la
convivencia armoniosa entre los habitantes exige la sancion penal para los
hechos tipificados como delito y es acd donde se genera una de las princi-
pales diferencias de cara al viejo régimen: en tanto en éste la investigacion

92 ARGENTI, NATALIA. 2012. Temor objetivo de falta de objetividad. Anales N° 42, Facul-
tad de Ciencias juridicas y sociales. U.N.L.P. Argentina., p. 295.

% Nuestra Constitucién Politica en este sentido es categérica al sefialar “En caso alguno
podra ejercer funciones jurisdiccionales” (Art. 83, inciso primero parte final CPR).
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del drgano jurisdiccional perseguia formar su conviccion a través de un
creciente suministro de informacion que, correlativamente, incrementaba
su persuasion hasta culminar en la necesaria para emitir sentencia, en el
nuevo, la actividad investigadora estatal, sin perjuicio de constituir soporte
fundante de medidas cautelares personales o reales, apunta a formar la
conviccion acusadora del Ministerio Piblico.

La sintesis es que no se investiga para sentenciar: se investiga para saber
st corresponde acusar. Lo que representa la conlestacion a la pregunta en
torno a la finalidad de la investigacion™ .

En conclusidn existe una diferencia sustancial que nos permite enten-
der por qué el principio de objetividad en ningun caso constituye un re-
sabio del sistema inquisitivo, una réplica del deber de imparcialidad del
juez consagrado en el articulo 109 del Cédigo de Procedimiento Penal:
el juez debe ser imparcial, mientras que el fiscal por definicién no puede
serlo al constituir claramente una parte en el proceso; el juez instructor
en el antiguo sistema investigaba para juzgar, mientras que el fiscal en
el actual sistema procesal penal investiga para saber si corresponde o no
acusar.

La existencia del principio de objetividad como rector en el actuar
del Ministerio Publico, se justifica por razones distintas a las razones que
justifican el deber de imparcialidad en el juez y esto, por una simple
razén: los sujetos a los que se le exige cada deber, cumplen funciones
completamente distintas; el primero investiga y acusa mientras que el
segundo juzga.

1.5. EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD RESULTARIA CONTRARIO A LOS FINES
DE EFICIENCIA Y EFICACIA QUE DEBE TENER FIscALi4 EN EL DESARROLLO
DE SUS ACTUACIONES

En este punto se sefala que la existencia del principio de objetividad
afecta los fines del Ministerio Pablico, los cuales deben estar orientados
por principios de eficiencia y eficacia.

En conformidad a lo anterior, se vuelve necesario formular la siguien-
te pregunta ¢<de qué manera afectaria el principio de objetividad a los
fines senalados?

La idea de que los fines de fiscalia orientados hacia la eficiencia y
eficacia se ven afectados por el deber de objetividad que pesa sobre los
fiscales resulta totalmente errada, ya que el principio de objetividad de

9 Tavorart OLIVEROS, RaUL. 2005. Op. Cit., p. 85.
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ninguna manera afecta a dichos fines y principios, sino muy por el con-
trario, es el deber de objetividad el que se encuentra limitado en cuanto
a su extension por el principio de eficiencia, el cual permite reducir las
indagaciones del Ministerio Publico a las hipétesis esenciales y realmente
plausibles que vayan resultando de los mismos antecedentes de la inves-
tigacién penal. No se trata de imponer al fiscal que investigue distintas
hipétesis indefinidamente y de manera infinita, sino que éste debe inves-
tigar aquellas hipétesis que verdaderamente resulten plausibles para el
éxito de la investigacion y el esclarecimiento de los hechos y no cualquier
diligencia solicitada por la defensa que carezca de fundamento o tenga
un caracter meramente dilatorio.

“En virtud de este principio el Ministerio Pablico debe chequear me-
diante su investigacion hipétesis facticas de exclusién o atenuaciéon de
responsabilidad plausibles y serias, argumentadas por la defensa, con
el objetivo de confirmarlas o descartarlas, pero no resultaria razonable
investigar todas y cada una de las hipétesis posibles si ellas no tienen
sustento en la propia investigacion. El principio de objetividad no obliga
al Ministerio Publico a investigar todas y cada una de las innumerables
situaciones de hecho que pueden incluir o atenuar la responsabilidad
del imputado, ya que ello significaria agotar las posibilidades reales de
actuacion de los fiscales, en especial pensando que normalmente las po-
sibilidades de la teoria del caso para la defensa resultan ser multiples”®.

Por otra parte y mas alla de los fines de eficiencia y eficacia que puede
perseguir fiscalia debe tenerse en consideracion que nuestro sistema no
concibe al Ministerio Piblico como una institucién que tenga asignada
una funciéon unilateral, en donde deba obtener condenas a todo evento,
transgrediendo normas del debido proceso en pos de ello; es importante
no olvidar que “el proceso no se hace para penar, sino para saber si se
debe penar” ®. En el sistema procesal penal chileno, la intervencién del
fiscal, a diferencia del acusador norteamericano?” no va a medirse en
términos de eficacia (tasa de condenas) o a través de la vara del prestigio
de quien ocupa el rol, sino que debe medirse por la sustentacién de una
investigacién y un juicio justo.

% Duck, Mauricio y RiEGo, CrisTIAN. Op. Cit., pp. 146-147.

% ALFARO, VANESsA (citando a CARNELUTTI). 2008. El criterio de objetividad como exi-
gencia a la actuacién del Ministerio Pablico Fiscal. Revista de derecho procesal penal
La actividad procesal del Ministerio Puablico Fiscal- I11. Buenos Aires, Rubinzal Cul-
zoni., p. 372

7 La unidad de medida acerca de la eficacia de una oficina fiscal estadounidense esta
dada por la “tasa de condenas” y por aquellos que contribuyan al incremento de esa
tasa, los cuales se entiende que han progresado. Guzman, Nicorss. Op. Cit., p. 222.
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1.6. EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD PROVOCARIA UN DESPERFILAMIENTO DE LOS
DEMAS INTERVINIENTES YRELA]ACIéN EN LOS CONTROLES QUE EJERCEN LOS
TRIBUNALES SOBRE LAS ACTUACIONES DEL MINISTERIO PUBLICO

Si entendemos el principio de objetividad como un limite a las actua-
ciones del fiscal y a su vez como una garantia del imputado y su defensa,
no existe tal desperfilamiento de roles respecto de los demas intervinien-
tes, ya que tanto el juez como el defensor deben seguir cumpliendo sus
funciones, las cuales estan claramente establecidas en el ordenamiento
juridico y en nada cambian por la existencia del deber de objetividad del
Ministerio Publico.

El deber de objetividad que pesa sobre cada fiscal del Ministerio Pua-
blico no los transforma en una especie de “abogado del imputado” como
lo ha senalado la doctrina opositora, sino simplemente los obliga a actuar
con objetividad y profesionalismo en el ejercicio de su funcién investi-
gativa, de modo tal de no dafar injusta o arbitrariamente los derechos
del imputado.

El principio de objetividad debe ser entendido como un beneficio
para el imputado, una garantia de debido proceso que le permitira for-
talecer su derecho de defensa.

“El derecho de defensa en juicio seria la vertiente del principio de objetivi-
dad y el fiscal sera un digno oponente: no le ocultard prueba, le permitird
un contradictorio serio, no serd una mdaquina programada para acusar” *.

En la discusién en sala del proyecto de ley organica del Ministerio
Publico en el Senado respecto de su articulo 3, se precis6 en este sentido
que asignar el deber de objetividad al Ministerio Publico e imponerle
que investigue también los hechos que determinen la inocencia del im-
putado es establecer un “equilibrio justo, es una institucion idonea, que debe
operar en ambas direcciones. Esa es la labor de un ente investigador; lo cual se
resguarda adecuadamente con la modificacion al proyecto efectuada por el Senado
(...) los fiscales no sélo van a estar a cargo de definir quienes son los responsables
de un delito, sino simultdneamente tienen que analizar y estudiar los antecedentes
para que personas inocentes no se les imputen hechos delictuales respecto de los
cuales no han tenido ninguna participacion™”.

Por otra parte “debemos recordar que el imputado tiene derecho a guardar

silencio (articulo 93 letra g) y a solicitar a los fiscales las diligencias de investiga-
cion destinadas a desvirtuar las imputaciones que se le formularen (articulo 93

9% ARGENTI, NaTaLia. Op. Cit., p. 303.
9% PrROYECTO LEY ORGANICA DEL MINISTERIO PUBLICO, Discusién Camara de Diputados, en
sala de la ley 19.640, art 3, opinién del diputado Alberto Espina, p. 28.
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letra c), siendo asistido por un abogado desde los actos iniciales de la investigacion
(articulo 93 letra b). Si a un imputado a quien se le ha dotado de todas esas ga-
rantias decide no proporcionar antecedente alguno al fiscal o le da antecedentes
que no parecen verosimiles o son inconducentes respecto de la investigacion para
demostrar la inexistencia del hecho, su falta de tipicidad, su inocencia o la con-
currencia de eximentes o atenuantes respecto de su responsabilidad, ello mds que
obedecer a negligencia del fiscal, serd atribuible a la conducta poco diligente del
imputado y su defensor”'™. Por tanto, la informaciéon que pueda entregar el
imputado a su defensor para que de esta forma, puedan solicitar diligen-
cias de investigaciéon que obren en su favor al Ministerio Publico es clave,
ya que este es precisamente uno de los métodos a través de los cuales la
defensa puede exigir el cumplimiento del principio de objetividad por
parte del Ministerio Publico.

La defensa del imputado en ningtin momento puede sentirse releva-
da de su funcién ni relajarse respecto del nivel de diligencia con la que
ejerce ésta, justificindose en la existencia del deber de objetividad que
pesa sobre el fiscal a cargo de la investigacion.

Por otra parte, el juez de garantia no debe desatender su deber de
controlar la actividad investigativa del Ministerio Publico y tutelar los
derechos del imputado debido a la existencia del principio de obje-
tividad, sino todo lo contrario, debe intensificar atin mds su control
y tutela, ya que la sola existencia del principio de objetividad no es
razén para dar por hecho que la investigacion efectuada por el Mi-
nisterio Publico cumple con dicho deber. En definitiva, el principio
de objetividad en ninguin caso debe generar el efecto de desperfilar a
los intervinientes en el proceso penal, ni mucho menos producir una
relajacion en el control judicial, sino muy por el contrario debe ser la
causa para que la Defensa del imputado se vea fortalecida y exija el
cumplimiento del deber de objetividad por parte del fiscal de forma
permanente y a su vez que el juez de garantia esté atento a las recla-
maciones que efectiie la defensa acerca de las eventuales infracciones
que pueda cometer el fiscal durante la etapa investigativa, de forma
tal, que el Ministerio Publico cumpla con el mandato de objetividad
que se le ha impuesto'’.

100 MATURANA, CRISTIAN y MONTERO, RAUL. Op.cit., Tomo 1., p. 216.

191 Si bien es cierto, que en materia de diligencias indagatorias, el juez s6lo puede “pro-
poner” éstas al fiscal y no ordenarlas directamente, ello no obsta a que como juez
de garantia ejerza un control permanente sobre la actividad investigativa del fiscal,
instandolo a desarrollar la misma con apego al principio de objetividad y velando por
la igualdad de armas entre el Ministerio Pablico por una parte y el imputado y su
defensa por otro.
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1.7. EXISTENCIA DEL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD IMPLICARIA UNA AFECTACION DE LA
PRESUNCION DE INOCENCIA ESTABLECIDA A FAVOR DEL IMPUTADO

Este argumento esgrimido por quienes son detractores del principio
de objetividad resulta el més curioso y dificil de comprender, ya que
realmente no se entiende de qué forma, la imposiciéon al Ministerio Pu-
blico de un deber de actuar con objetividad al momento de desarrollar
su investigacion, podria afectar la presunciéon de inocencia establecida a
favor del imputado, toda vez que precisamente lo que busca el deber de
objetividad es fortalecer ésta.

Bajo el esquema de nuestro proceso penal es siempre el Ministerio
Publico, como ente persecutor, quien tiene la carga de la prueba (de la
ocurrencia del hecho ilicito y la participacién punible del imputado en
éste) y no el imputado y su defensor, quienes nada tienen que probar (es
mas, el imputado tiene derecho a guardar silencio en todo momento).
La inocencia del imputado se presume, éste siempre tiene derecho a
guardar silencio, por lo que sélo prestara declaracion si él desea hacerlo
voluntariamente.

Articulo 4 C.P.P:

“Presuncion de imocencia del imputado. Ninguna persona serd conside-
rada culpable ni tratada como tal en tanto no fuere condenada por una
sentencia firme”.

“En este sentido, la presuncion de inocencia es antes que nada una posicion
de ventaja que la Constitucion atribuye al ciudadano que se encuentra en
posicion de parte acusada o, en general, es objeto de una persecucion penal.
La ventaja consiste en atribuirle de entrada la calidad de persona inocente
Y, ademds, en no obligarle a hacer nada para demostrarlo. La persona
favorecida no tiene que preocuparse en absoluto de probar su inocencia,
le basta y le sobra la pasividad mds absoluta. Como consecuencia de este
reconocimiento se establece, ademds, especiales exigencias para conseguir
que pueda ser despojada de esa condicion, de manera que se desplaza la
exigencia de la prueba de la acusacion a las partes que la ejercen y que, en
definitiva, pretenden la condena del acusado”!*.

La idea de que el Ministerio Publico deba investigar con igual celo
también los hechos y circunstancias que eximan, extingan o atenten la
responsabilidad del imputado, no quiere decir, en ningtn caso, que se
esté vulnerando la presuncién de inocencia por parte de éste; dichas

12 Carocca, ALEX y otros. 2000. Nuevo Proceso Penal. Santiago, Chile, Editorial Lexis
Nexis., p. 84.
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indagaciones no persiguen acreditar la inocencia del imputado (la que
se presume) sino simplemente analizar si una eventual futura acusa-
ciéon por parte del Ministerio Puiblico y posterior juicio en contra del
imputado, resultan o no procedentes y en la afirmativa en qué térmi-
nos. El principio de objetividad como imposicién de conducta al Minis-
terio Publico es precisamente un reflejo de la presuncién de inocencia,
al ordenarle a cada fiscal a cargo de una investigacion determinada, a
desarrollar ésta, no en un sentido unilateral (es decir, s6lo efectuando
diligencias indagatorias para lograr acreditar que la persona es culpa-
ble del delito que se le imputa), sino muy por el contrario, la investiga-
cion debe estar orientada de forma objetiva y abierta para indagar tan-
to lo que perjudique como lo que beneficie al imputado y esto por una
razén muy sencilla: mientras no exista una sentencia ejecutoriada que
condene a la persona en contra de la cual se dirige la investigacién, ésta
es inocente para toda la sociedad lo que por supuesto, incluye al Mi-
nisterio Publico y sus fiscales, los que no tienen por qué asumir que el
imputado es culpable, simplemente porque han recibido informacién
que involucra a éste en la comisiéon de un hecho delictivo (de hacerlo
estarian vulnerando la presuncién de inocencia) la que perfectamente
podria ser falsa o equivocada. Para establecer cémo ocurrieron los he-
chos y quién los cometi6 es que se debe desarrollar una investigacion,
la que debe estar orientada en todo momento por el principio de ob-
jetividad.

Es necesario dejar claro en este sentido que nuestro punto de vista
no es ingenuo, ya que estamos conscientes de que los fiscales normal-
mente presentaran un designio anticipado tanto acerca de la existen-
cia del delito, como respecto de la participacién que en él ha tenido
la persona en contra de la cual se dirige la investigacién, pero ello no
es razon suficiente para que un fiscal desarrolle una linea investigativa
exclusivamente sobre la base de que el imputado es culpable (dando el
hecho denunciado y la responsabilidad del imputado por verdad irrefu-
table). Aun frente a la existencia de un designio anticipado sobre cémo
ocurrieron los hechos y quién los cometi6, tal designio debe ser sélo
provisorio y estar permanentemente abierto por parte del Ministerio
Publico a escuchar nuevas hipdtesis sobre la ocurrencia de los hechos
y, por tanto, a desarrollar eventualmente otras lineas investigativas que
resulten verosimiles.

A pesar que el Ministerio Pablico aparece como una institucién per-
secutora de los delitos en nuestra sociedad, razén por la que aparente-
mente se justificaria que solo investigara aquellos hechos que permiten
demostrar la participaciéon del imputado en el delito que se investiga;
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éste no puede dirigir la investigacién o centrar ésta de forma tozuda
con el sélo propésito de comprobar la comisién del hecho delictivo y la
participaciéon del imputado en éste, dando por informacién absoluta-
mente verdadera la noticia criminis que ha recibido, ya que si asi fuera,
el fiscal estaria dando trato de culpable al imputado, lo que nos llevaria
a concluir forzadamente que la presunciéon de inocencia como una de
las garantias fundamentales para el imputado tiene efecto sobre toda la
sociedad, menos frente al fiscal, el cual siempre estaria autorizado a pre-
sumir culpable a todas las personas en contra de las cuales se dirija una
investigaciéon penal (enfocando la investigacion y su labor persecutoria
en general a demostrar que el imputado es culpable al costo que sea).
Dicha conclusién resulta inaceptable a la luz de las garantias procesales
del imputado y del debido proceso; y pensamos que nuestro sistema bajo
ningtn punto podria aceptarla.

“Como funcionario publico el fiscal no puede actuar sino en base a la
competencia que le ha dado la ley y a la finalidad de su funcion. Como se
trata de un funcionario del Estado, no puede con su actividad lesionar las
condiciones de legitimidad del propio Estado, al contrario, debe procurar
fortalecerlas (...) dentro de esas condiciones de legitimidad se encuentra el
respeto a principios de proteccion del imputado que estan garantizados por
las formas procesales™ .

Aunque parece dificil culturalmente aceptar la idea que quien inves-
tiga y acusa lo haga de forma objetiva, nunca debe perderse de vista que
los fiscales son funcionarios publicos, los cuales tienen una funcién clara-
mente establecida por nuestro ordenamiento juridico, dentro de la cual,
no se encuentra asignada la misién de luchar contra la delincuencia.

“Hoy en dia, sin embargo, pareciera existir una percepciéon ciudada-
na contraria de la funcién del Ministerio Puablico, ligada exclusivamente
a la persecucioén y a la retribucién, y es por ello, que de vez en cuando,
es necesario traer a la memoria los fines que motivaron el nacimiento
de las instituciones, y en el caso del Ministerio Publico, que éste es una
privilegiada herencia del

Iluminismo, en el cual “cobré vida como medio de liberacién ciuda-
dana y no como instrumento de represion autoritaria”'*.

15 BINDER, ALBERTO. 2000. El incumplimiento de las formas procesales. Elementos para

una critica a la teorfa unitaria de las nulidades en el proceso penal. Buenos Aires,

Ad- Hoc., p. 132.

104 RODRIGUEZ VEGA, MANUEL (citando a Claus Roxin). 2011. Discrecionalidad del Minis-
terio Publico y objeto del juicio abreviado. Revista de Derecho de la Pontificia Uni-

versidad Catolica de Valparaiso N°36., p. 517.
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La lucha contra la delincuencia puede propiciar facilmente la figura
del “fiscal justiciero”'® la que se caracteriza por procurar la justicia con
prescindencia de la ley. “Cada fiscal al efectuar la direccién y control de
la investigaciéon que tiene a su cargo, debe tener siempre en considera-
cién “el principio de presuncion de estado de inocencia, garantizado en
el articulo 8.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (...).
En tanto ejercicio del poder estatal frente al individuo, el paradigma
rector de la investigaciéon, en un Estado de Derecho, es el respeto al
principio de presuncién de inocencia en virtud del cual, ante el ejercicio
del poder publico de la persecuciéon penal se alza el poder de defen-
sa del imputado, debiendo existir un adecuado equilibrio entre ambos
plasmado en el proceso penal, que reconoce al imputado como sujeto de
éste, respetando su dignidad humana. Es a partir de este principio que
el fiscal debe enfocar el caso, dejandose convencer objetivamente a tra-
vés de las fuentes y la informacién que va recolectando junto a la policia
o que aportan el imputado y su defensa (futuras pruebas), mediante la
aplicacion de las reglas de la logica, la experiencia y la sicologia comun,
para obtener, o bien la verificacién de la presuncién, que se transforma-
rd, entonces, en certeza de inocencia; o bien en el rechazo a esa presun-
cién y la admisiéon de la posibilidad de culpabilidad, caso en el cual sus
instrucciones (del fiscal) a la policia se orientaran a completar el acervo
probatorio para la preparacién de la acusacién y del juicio.

Cuando la formulacién de las hipétesis facticas y la vinculacion cul-
pable del imputado contenidas en la denuncia, la noticia criminis o la
actuacién de oficio de la policia se asumen por el fiscal como verdaderas
y no como un dato sujeto a comprobacion se corre el riesgo de incurrir
en el antiguo vicio inquisitivo y también policial de que las conclusiones
obtenidas a partir de esa aceptacién no siguen sino que preceden a la
investigacioén y se orientan y son, ellas mismas, guia y clave de la lectura
de los hechos, dando como resultado una ordenacién o acomodo de la
prueba que se produce; la infalseabilidad preordenada de las acusacio-
nes, con lo cual indudablemente y a pesar del contradictorio, se crea el
peligro de una induccién muy técnica al error judicial”'%.

Si entendiéramos que el principio de objetividad afecta la presunciéon
de inocencia porque el Ministerio Publico debe investigar en sentido
de establecer la inocencia o atenuar la responsabilidad del imputado,
también habria que entender que dicha presuncién es afectada por el

105 CAFERATTA NORES, Josk. 1998. Cuestiones actuales sobre el Proceso Penal. Buenos
Aires, Editores del Puerto, p. 7.
106 CHAVARRIA GUZMAN, JORGE. Op. Cit., p. 30 y 31.
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derecho que tiene el Imputado a contar con un defensor, ya que como la
inocencia del imputado se presume, se hace innecesario contar con un
abogado que lo defienda y rinda prueba de descargo en su favor frente
al fiscal. Dicha conclusién resulta absurda, porque realmente no puede
entenderse como un derecho establecido en favor del imputado (como
lo es el derecho a contar con un abogado o el deber de objetividad del
fiscal) le generara a la vez un perjuicio. Por la existencia del principio de-
ber de objetividad, el imputado tiene derecho a que el fiscal desarrolle la
investigaciéon en conformidad y con apego a éste, lo que evidentemente
es una garantia que puede reforzar la presuncién de inocencia, pero en
ningun caso afectarla.

Por otra parte, cabe agregar que durante la discusién legislativa del
proyecto de ley N° 19.519 que introduce la figura del Ministerio Publico
y modifica la Constitucién de la Republica se dejé expresa constancia de
que las atribuciones que la Constitucién y la ley organica constitucional
entreguen al Ministerio Publico en razén de su funcién investigadora no
importan de ninguna manera alterar el principio universalmente acep-
tado de la presuncién de inocencia, ya que 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'”’.

1.8. EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD PROVOCARIA UNA ALTERACION EN LA IGUALDAD DE
ARMAS EN EL PROCESO PENAL, EN DETRIMENTO DE LA DEFENSA DEL IMPUTADO

Tal argumento aunque en principio parece tener sentido, si se analiza
en detalle es posible observar que carece de real fundamento. El Minis-
terio Publico es el “amo y sefior” de la investigacién y aunque también
existan las denominadas “investigaciones paralelas” desarrolladas por la
Defensa del imputado, debe tenerse en cuenta que es inicamente el Mi-
nisterio publico quien tiene acceso a impartir 6rdenes a los organismos
publicos del Estado y a la Policia.

“El Ministerio Publico cuenta con todos los medios para poder verificar la
iwvestigacion de los hechos, como es dirigir la policia y requerir en forma
imperativa el auxilio de los demds drganos publicos, no debe limitarse sélo
a acreditar los hechos que determinen la responsabilidad del imputado, sino
también aquellos que eximan, atentien o extingan la responsabilidad de
éste, puesto que ello resulta esencial para que nos aseguremos de la justa
aplicacion de la ley dentro del proceso™ .

197 SENADO DE LA REPUBLICA. Op.cit., p. 35.
108 MATURANA MIQUEL, CRISTIAN y MONTERO LOPEZ, RAUL. Op. Cit. Tomo II., p. 588.
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Los profesores HORVITZ y LOPEZ senalan al respecto:

A nuestro juicio, y sin desconocer la dificultad practica de garantizar la
vigencia de este principio, estimamos que puede cumplir una importante
Sfuncion en un sistema en que la Defensa — no obstante los importantes
avances itroducidos por la reforma- no se encuentra en pie de igualdad
respecto del ministerio publico en lo que se refiere a la investigacion de los
hechos y circunstancias que pueden favorecerle. No hay que olvidar que es
el fiscal quien tiene el poder unilateral de decidir qué imvestigard vy en tal
sentido, actia ex parte. Para ello cuenta con los servicios dependientes del
Estado, la colaboracion de las autoridades y organos estatales (art 19 CPP)
y el auxilio de la policia™”.

En este sentido, y aunque eventualmente la Defensa del imputado
realice actividad investigativa por su cuenta, por ejemplo, a través de
informes periciales o por la via de interrogar testigos, ésta jamas con-
tara con los recursos que maneja fiscalia ni el monopolio en acceso a la
informacion respecto de autoridades y organismos publicos que tiene el
Ministerio Publico. Esto seria lo que en principio generaria una desven-
taja y afectacion de la igualdad de armas en el proceso penal, pero dicha
desventaja se corrige precisamente con la existencia del principio de ob-
jetividad, ya que éste permite al imputado y a su Defensa “exigir que los
fiscales verifiquen la plausibilidad de las alegaciones de inocencia del imputado o
de aquellas encaminadas a eximir o atenuar la responsabilidad penal cuando las
mismas se encuentren suficiente y seriamente respaldadas o sean verosimiles, pues
tal comprobacion puede redundar en su beneficio o interés (...)""°.

1.9. DI1ScUSION DEL PROYECTO DE LA LOCMP

En la discusidn legislativa del proyecto de ley orgédnica del Ministerio
Publico, que se produjo en la Cidmara de Diputados podemos encontrar
diversos comentarios y argumentos que permiten justificar en parte la
existencia del principio de objetividad y la conveniencia de éste, los que
se suscitaron precisamente como respuesta a las opiniones contrarias a
aceptar el principio de objetividad, por parte de los diputados sefiora
Pia Guzman y sefior Juan Bustos (opiniones que fueron revisadas en el
capitulo anterior).

Asi el diputado senor Elgueta, expresé “En primer lugay; disiento de la
opinion de la diputada seriora Pia Guzmdn, en cuanto a rechazar los articulos 1°
y 3° del Senado.

199 HorviTz, MaRia INES y LOPEZ, JULIAN. Op.cit., p. 154.
10 Tdem.
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Ella misma me evita un argumento de texto al reconocer que esos articulos
cumplen con la Constitucion Politica, pues no hacen sino reproducir lo que estd
consagrado en la Carta Fundamental. En consecuencia, me evito una argumen-
tacion que ya se me ha concedido al aceplar que esos preceptos provienen de la
Constitucion Politica.

Ademas, en esta misma materia quiero senalar que, cuando aparece un hecho
que exculpa o conlleva hacia la inocencia del imputado, ello no significa que el
Munisterio Publico no tenga que investigar si concurre o no esa causal; igual-
mente debe elaborar una tesis, recoger antecedentes, analizarlos, procesarlos y
después determinar si efectivamente se transforma o no en una causal que exime
de responsabilidad al imputado.

Pongo el siguiente ejemplo: si aparece la prescripcion o una ley de amnistia, o
verdaderamente el imputado esta en un lugar muy distinto de donde ocurrieron
los hechos, no hay duda de que el fiscal, el ministerio publico, de buenas a primeras
no lo puede creer y tiene, necesariamente, que investigar esos hechos para concluir
que existe exencion de responsabilidad’™ .

Por su parte el diputado senor Espina expresé en dicha oportunidad:
“quiero expresar que no comparto el criterio que se ha esbozado, en el sentido que
en conformidad con los articulos 1°y 3° del proyecto de ley que crea el Ministerio
Publico, éste solo deba cumplir un rol de acusador.

En la legislatura anterior, cuando se inicio el estudio del proyecto, quedo muy
claro que la finalidad del Ministerio Piiblico era investigar. Lo que se separaba de
la gestion del actual proceso penal era la investigacion del juzgamiento.

La investigacion que lleva adelante el Ministerio Publico tiene dos fases: in-
vestigar para determinar quién va a ser acusado de un delito y quién en definitiva
es inocente respecto de un hecho ilicito.

De manera que la precision que hace el Senado en orden a que el Ministerio
Publico debe contribuir a establecer tanto la participacion punible como los hechos
que determinen la iocencia del imputado, es un equilibrio justo, es una institu-
cion idonea que debe operar en ambas direcciones. Esa es la labor de un ente in-
vestigador, lo cual se resguardaba adecuadamente con la modificacion del Senado.
Es decur; los fiscales, no sélo van a estar a cargo de definir quiénes son responsables
de un delito, sino simultdneamente tienen que analizar y estudiar los antecedentes
para que a personas inocentes no se les imputen hechos delictuales respecto de los
cuales no han tenido ninguna participacion” ''*.

1 CAmARA DE D1PUTADOS, Sesion 32. Legislatura Ordinaria 340, discursos en sala con
ocasién de la aprobaciéon de la ley orgdnica constitucional del Ministerio Puablico,
fecha 18 de agosto de 1999, discusion tnica. Rechazado.

12 fdem.
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En definitiva, podemos concluir que atn cuando se formularon cri-
ticas tempranamente al principio de objetividad en el momento que se
discuti6 el proyecto de ley organica del Ministerio Publico en la Camara
de Diputados, al mismo tiempo se alzaron las opiniones de diputados a
favor de este deber de objetividad, dejando ver con claridad no sélo la
importancia y utilidad del mismo, sino también que la funcién del Mi-
nisterio Publico no consiste solamente en ser un acusador, siendo su fun-
cion mucho mds amplia y orientada a desarrollar una investigacién en
ambas direcciones, ya sea que con ésta se logre establecer la culpabilidad
o la inocencia del imputado.

1.10. MINISTERIO PUBLICO COMO CUSTODIO DE LA LEY

Este argumento plantea que resulta “ilégico” exigirle al Ministerio
Publico un comportamiento neutro y objetivo al momento de efectuar la
investigaciéon penal, ya que es éste un ente persecutor y, por tanto, parte
interesada en el proceso. Al respecto podemos sefialar que de ninguna
manera puede considerarse ilégica esta exigencia, ni imposible de cum-
plir, ya que debe recordarse que el Ministerio Publico actda en represen-
tacion de los intereses de la sociedad y como tal debe velar por una co-
rrecta aplicacion de la ley penal y el respeto al debido proceso. Es decir,
no estamos frente a un fiscal como “persecutor a ultranza” que tenga por
objetivo tinico conseguir condenas, sino que muy por el contrario, éste
debe velar por impedir que a raiz de una errénea investigacién (que solo
sea estratégica y no objetiva) se condene a personas inocentes o con una
pena, que no resulte proporcionada a los hechos realmente ocurridos;
la razén de ello es precisamente que los fiscales A diferencia de la funcion
que pudiera cumplir cualquier abogado que estuviera encargado meramente de
preparar la acusacion que una persona privada pretende plantear, el Ministerio
Publico es una autoridad que ejerce potestades puiblicas y que pretende realizar
ciertos objetivos institucionales. Entre los mds importantes de ellos se encuentra
el deber de transparencia de los criterios de actuacion. Esto es, se trata de que el
modo en que se realiza la preparacion de las acusaciones y los criterios conforme a
los cuales se toman las decisiones para llevarla adelante, puedan ser conocidos en
conjunto por la ciudadania (...)" .

Si se entiende que el Ministerio Puablico, actda entonces en represen-
tacion del interés de la sociedad, debe considerarse que a la sociedad, no
so6lo le interesa que se castigue a quienes resulten culpables de cometer
delitos, sino también que no se condene o prive de libertad a personas

15 Duck, Mauricio y Rieco, CrisTIaN. Op.cit., p. 143.
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inocentes'"*. Para cumplir con dicho propésito es esencial que el Minis-
terio Publico realice una investigacién objetiva y responsable.

Aunque es efectivo que el Ministerio Pablico es una parte en el pro-
ceso penal, éste es una parte especial. Las partes'' en el proceso penal
son materiales y formales. Dentro de las formales, nos encontramos por
un lado con las:

i) Formales propiamente tales:

Estan conformadas por el ofensor (imputado), por la victima del de-
lito (sélo si interviene deduciendo querella en el proceso penal) y ex-
cepcionalmente por el querellante particular''® si lo hubiere (que no
se trate de la victima).

i1) Formales instrumentales:

Aqui, es precisamente donde ubicamos al Ministerio Puablico, el cual,
si bien, es parte en el proceso penal, lo es de carédcter instrumental,
lo que quiere decir que actiia en el juicio ejerciendo una funcién pu-
blica por expreso mandato constitucional, ejerciendo la accién penal
publica y no en el ejercicio de un derecho propio (como si lo hacen
las partes formales propiamente tales). Su intervencién siempre se
efectia en el cumplimiento de un deber funcionario, en defensa de
los intereses de la sociedad.

114 El principio de objetividad que guia la actividad investigativa del Ministerio Publico

es una garantia tremendamente importante para la confianza de la sociedad en su
conjunto en el ejercicio del ius puniendi, ya que permite a cada persona saber y tener
la tranquilidad que si en algin momento se llegara a desarrollar una investigacién
penal en su contra, el ente persecutor a cargo de desarrollar ésta, lo hara no como un
persecutor a ultranza, que sélo tiene como objetivo conseguir la condena de sus im-
putados al precio que sea; sino como un funcionario publico que tiene asignada una
clara funcién consistente en el establecimiento correcto de los hechos, para propiciar
una adecuada aplicacién de la ley penal y que tendra la capacidad de no perseverar
en una acusacién sin fundamentos, y que no manipulara o escondera pruebas con la
finalidad de condenar a personas inocentes.

La doctrina distingue entre partes en sentido substancial o del delito, y partes en sen-
tido formal o del proceso penal. Desde el punto de vista material, son partes substan-
ciales las personas naturales que han intervenido como sujetos del delito, es decir, el
danador y el danado; y, desde el aspecto procesal, son partes formales o del proceso
penal los que piden una cosa en juicio y aquellos en contra de quienes es pedida la
cosa en juicio.

El articulo 111 del Cédigo Procesal Penal sefiala en su inciso 2 y 3 que “También po-
dréd querellarse cualquier persona capaz de parecer en juicio domiciliada en la pro-
vincia, respecto de hechos punibles cometidos en la misma que constituyeren delitos
terroristas o delitos cometidos por un funcionario publico que afectaren los derechos
de las personas garantizados por la Constitucién o contra la probidad publica.

Los 6rganos y servicios publicos s6lo podran interponer querella cuando sus respec-
tivas leyes organicas les otorguen expresamente las potestades correspondientes”.

116
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La victima como parte formal propiamente tal en el proceso penal,
carece de objetividad, velando sélo por sus intereses, en cambio, el
Ministerio Publico como parte formal instrumental, debe responder
siempre a un interés objetivo, el que consiste en la averiguaciéon de
la verdad, propiciando la correcta aplicaciéon de la ley penal, ya que
como recientemente sefialamos no ejerce derechos propios. A dife-
rencia del imputado y la victima, el fiscal debe tener un desinterés
subjetivo en el caso porque él representa y garantiza la racionalidad
en la busqueda del ejercicio del ius puniendi ejercido por los tribuna-
les.

“La cualidad de parte instrumental acusadora en el proceso penal asumida
por el ministerio publico no obsta, a que como agente tutelar del imperio de
la ley penal, en la comprobacion de la existencia del delito y el establecimiento
de la participacion y de la culpabilidad del imputado, esté obligado a obrar
“objetivamente” y, en su caso, impetrar la absolucion del acusado (...)" """

17 NUNEz VasQuez, J. CristoBaL. 2003. Tratado del proceso penal y del juicio oral. San-
tiago, Chile, Editorial juridica, tomo I., p. 201.
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CAPITULO VII

PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD: LIMITE A LA ACTUACION
DEL MINISTERIO PUBLICO Y GARANTIA INTEGRANTE
DEL DEBIDO PROCESO

Tras haber respondido a cada una de las criticas que atacan la existencia
del principio de objetividad en la funcién persecutora del Ministerio
Publico, asumiendo la defensa de éste, en el presente capitulo nos enfo-
caremos en un propésito mucho mas amplio, consistente en demostrar
la importancia que tiene el deber de objetividad como limite'"® frente a
las actuaciones del “poderoso Ministerio Publico” y una forma de con-
trolar sus espacios de discrecionalidad. Por otra parte, creemos resulta
importante, analizar la aplicacién practica que ha tenido el principio en
el proceso penal, las formas de exigir su cumplimiento a los fiscales a
cargo de una investigacién y lo que es ain mas interesante: como pode-
mos dotarlo de mayor eficacia, entendiendo a éste una de las garantias
integrantes del debido proceso.

118 El principio de objetividad constituye claramente un limite al actuar del Ministerio

Publico, ya que eventualmente podria dar lugar a la existencia de responsabilidad
del fiscal y también del Estado por infraccién a éste, en el caso de que el proceso nos
conduzca a una investigacion injustificadamente errénea o arbitraria, segin lo esta-
blece el articulo 5 de la LOCMP.
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1. CONVENIENCIAS DEL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD
Y LA NECESIDAD DE UNA MAYOR REGULACION Y RECONOCIMIENTO
EN NUESTRO SISTEMA PROCESAL PENAL.

Mas alld de las criticas formuladas por los detractores del principio de
objetividad, la existencia de éste en nuestro sistema procesal penal es
fundamental si se consideran las caracteristicas que reviste la investiga-
ciéon penal y las amplias facultades y atribuciones con las que cuenta el
ministerio publico como “amo y sefior” en la configuracién de esta etapa.

Los profesores DUCE y RIEGO sefalan que “No obstante existen im-
portantes niveles de flexibilidad para llevar adelante la investigacion y ésta debe
ser realizada en términos bastante informales, existen ciertos criterios o principios
basicos que orientan la labor de los fiscales y constituyen verdaderas limitaciones
a su actuar (...) como cualquier otra autoridad en un sistema democratico” '**.

El principio de objetividad constituye un limite y un patrén de con-
ducta a la actividad investigativa del ministerio publico porque a la
hora de formularnos la interrogante acerca de cémo lleva adelante la
investigaciéon cada fiscal, podemos responder con toda seguridad que
éstos tienen el deber constitucional y legal de efectuar el desarrollo de
ella con estricta sujecion a la ley, respetando los derechos del imputado
y las garantias del debido proceso, por lo que a la luz de nuestro or-
denamiento juridico queda descartada la posibilidad de un actuar ca-
prichoso y arbitrario, debiendo el Ministerio Pablico como organismo
persecutor, emplear un criterio de objetividad, orientando su actividad
investigativa no sélo a la indagacién de hechos que permitan estable-
cer la responsabilidad penal, sino también a la indagacién de hechos
y circunstancias que permitan el establecimiento de la inocencia o la
atenuacién de responsabilidad de las personas que son objeto de una
investigaciéon penal.

En este sentido se ha resuelto que “el principio de objetividad no sélo
faculta, sino que obliga al Ministerio Publico a ordenar todas aquellas diligen-
cias que pudieran corroborar la inocencia del imputado, cuando las mismas fue-
ren conducentes en la investigacion que dirige, conducencia ésta que no puede
entenderse entregada al mero arbitrio del drgano que tiene el monopolio de la
investigacion criminal y que cuenta con ingentes facultades y potestades frente al
ciudadano que es objeto de la persecucion, sino que debe corresponder a un crite-
rio objetivo de conducencia, esto es, de pertinencia a la investigacion del fiscal, lo
que claramente se da respecto de una coartada que reviste verosimilitud suficiente
[frente a los supuestos fdcticos que propone el Ministerio Publico en su acusacion,

119 Duck, Mauricio y Rieco, CrisTIAN. Op. Cit., p. 143.
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como ocurria en la especie con la informacion que pretendia obtener diligencias
solicitadas por el defensor”'*.

Por su parte los profesores HORVITZ y LOPEZ nos sefialan que “La
Constitucion y la ley no sélo le atribuyen la investigacion de los delitos y de la par-
ticipacion culpable sino también la correspondiente a los hechos y circunstancias
que acrediten la inocencia del imputado. En consecuencia el ministerio publico
chileno no cumple una funcion unilateral de persecucion, sino que estda configu-
rado como un funcionario objetivo de instruccion”'*!.

Otra razén importante para tener en cuenta la relevancia del prin-
cipio de objetividad en nuestro proceso penal, esta dada por entender
a éste, parte integrante de las garantias del debido proceso, ya que el
mandato de objetividad constituye el eje y la directriz fundamental que
entrega nuestro ordenamiento juridico al Ministerio Pablico para el de-
sarrollo de una investigacién penal racional y justa.

“En Chile todas las personas que habitan el territorio nacional tienen reco-
nocido un derecho fundamental a un debido proceso, pese a que no existe nin-
guna disposicion constitucional que asi lo exprese. La Constitucion Politica de
la Republica no utiliza la expresion debido proceso, pero no por un olvido o un
explicito deseo de no reconocer esta garantia a las personas, sino por no emplear
una denominacion que tiene sus origenes en el Derecho anglosajon (“due process
of law”), lo que a juicio de Evans podria haber obligado a los operadores juridicos
nacionales a interpretar la garantia a la luz de lo que la jurisprudencia anglo-
sajona ha construido al respecto. Por este motivo, el constituyente de 1980 opto
por usar la expresion equivalente de “racional y justo procedimiento” (articulo 19
N° 3 inciso 5° C.Pol.). En esta garantia de nuestro texto constitucional hay que
entender el reconocimiento del debido proceso como un derecho fundamental de
los ciudadanos™ '**.

Nuestra Constitucién reconoce, entonces el derecho a un debido pro-
ceso en el articulo 19 N° 3 inciso 5° a través de la expresién “racional y jus-
to procedimiento” que se encuentra consagrado dentro del derecho que
tienen todas las personas a la igual proteccién de la ley en el ejercicio de
sus derechos. El profesor Juan Bustos nos sefiala que “el proceso penal quizd
sea el escenario en el que mds claramente se manifiesta la antinomia individuo-Es-
tado y, por lo mismo, el lugar mds idéneo para observar el grado de profundizacion

120 Segunda Sala Tribunal Oral de Copiapé. 3.12.2004. Revista Procesal Penal N° 30.,
pp-137 y siguientes. Febrero 2005.

121 HorvITz, MARIA INES y LOPEZ, JULIAN, p. 144.

122 BORDALI SaLamanca, ANDRES. 2009. El Derecho Fundamental a un Tribunal Indepen-
diente e Imparcial en el ordenamiento juridico chileno. Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXXIII, Valparaiso, Chile., p. 265.
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democrdtica de dicho Estado, pues en €l estdan en juego sus derechos y libertades.
Justamente por estar en juego derechos y libertades de la persona en un Estado so-
cial y democrdtico de derecho, el proceso debe realizarse bajo condiciones especiales
de garantia. Estas condiciones se formulan bajo el principio del debido proceso” '%.

El concepto de debido proceso tiene por propésito reunir un conjun-
to de derechos y garantias, las que resultan imprescindibles para asegu-
rar una adecuada defensa y una efectiva tutela judicial de las personas
en el marco de un Estado de Derecho, posibilitando de esta forma, el
cumplimiento integro de la funcién constitucional consistente en resol-
ver conflictos, manteniendo siempre el imperio del derecho y la paz so-
cial. Los profesores Cristian Maturana y Radl Montero definen el debido
proceso como “aquel conjunto de normas y garantias que derivan de exigencias
constitucionales y tratados internacionales propias de un Estado de Derecho, y
que como sustento minimo debe considerar la realizacion del proceso ante un juez
natural, independiente e imparcial, teniendo siempre el imputado el derecho de
defensa y derecho a un defensor, la expedita resolucion del conflicto, en juicio con-
tradictorio, en el que exista igualdad de tratamiento de las partes, pudiendo ambas
rendir su prueba y el derecho a recurrir de la sentencia emanada de éste”'**.

La ley de Reforma Constitucional N°19.519 del ano 1997, hizo exten-
sibles las exigencias de “racionalidad y justicia” propias del debido pro-
ceso que se encontraban contempladas para el ejercicio de la jurisdicciéon
a las investigaciones, ello debido a la incorporacién del Ministerio Pabli-
co a nuestro proceso penal y a la Carta Fundamental como consecuencia
de la Reforma Procesal Penal:

Articulo 19. La Constitucién asegura a todas las personas:
3° La igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos.

Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccién debe fundarse
en un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador
establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investiga-
cién racionales y justos (inciso 5°).

La extension del deber de realizar una investigacion racional y justa
por parte del Ministerio Publico, tuvo por objetivo dejar claro que aun
cuando se tratara éste de un 6rgano autébnomo, que no forma parte del
Poder Judicial, su funcién esta también sometida “al igual que la de quienes
desempenan labores jurisdiccionales, a un obrar racional y justo”™'.

125 Bustos, Ramirez, Juan. 2007. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Segunda edi-
ci6én, Ediciones Juridicas de Santiago., p. 373.

124 MATURANA, CRISTIAN y MONTERO, RAUL. Op. Tomo 1., p. 29.

1% FERNANDEZ GONZALEZ, MIGUEL ANGEL. 2004. “Derecho a la Jurisdiccién y Debido Pro-
ceso” en Estudios Constitucionales, Revista del Centro de Estudios Constitucionales,
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Al respecto, el Tribunal Constitucional ha expresado:

“Que, es conveniente recordar que el preceplo constitucional del articulo
19, N° 3, inciso 5°, fue modificado por el articulo 1 de la Ley de Reforma
Constitucional que contemplo el nuevo Capitulo VI A, Ministerio Piblico,
por estimarse, precisamente, que la norma constitucional sobre el debido
proceso no solo debia regir para los drganos que ejercen la jurisdiccion,
sino también para aquellos que como el Ministerio Publico, no tienen tales
Sfacultades, por lo que se estimo indispensable incorporar, también, a las
exigencias de que sea el legislador el que fije la racionalidad y justicia de
los procedimientos, los relativos a la direccion de la investigacion, que se le
encomienda al nuevo organismo auténomo que se crea;

Que, aun cuando la actual norma del articulo 19, N°3, inciso 5, de la
Carta Fundamental, es de meridiana claridad, respecto a lo sostenido en
el considerando anterior; es conveniente tener presente que la modificacion
pertinente tuvo su origen en una indicacion de los senadores sefiores Diez y
Pinera que la formularon en el seno de la Comision de Constitucion, Legis-
lacion, Justicia y Reglamento del Senado, que estudio la reforma constitu-
cional pertinente. Fundando la indicacion, el senor Diex expreso que ella:
“apunta a exigir que la investigacion que pudiera dar lugar a un proceso
se deberd cenir también a los requisitos de justicia y racionalidad. St se
tiene en cuenta que el proyecto en informe deja claramente sentado que la
pesquisa que realice el Ministerio Piiblico no tiene cardcter de jurisdiccio-
nal, resulta imperativo, entonces, sujetarla también, y expresamente, a las
exigencias que la Carta Fundamental impone al procedimiento” (Diario
de Sesiones del Senado, Sesion N° 53 (anexo de documentos), de mayo de
1997, pdg. 6.200)”"%.

En atencién a lo anterior, podemos concluir que si la investigaciéon
tiene por mandato constitucional cumplir con las exigencias de raciona-
lidad y justicia, el principio de objetividad como directriz central de la
investigacién llevada a cabo por el Ministerio Publico es, no solamente
reflejo de dicho mandato, sino también la manera de cumplir éste; di-
cho de otra forma, para que la investigaciéon dirigida por el Ministerio
Publico sea racional y justa, el constituyente senala que sera el legislador
el encargado de “establecer siempre las garantias de un procedimiento
y una investigacion racionales y justos” y es precisamente nuestro le-
gislador procesal penal, quien a través de diversas disposiciones legales
(que revisamos en su momento) ha dado reconocimiento normativo al

Universidad de Talca., p. 119.
126 Tribunal Constitucional. Rol N°293. 29 de septiembre de 1999, considerandos 17°y
18°.
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principio de objetividad, como uno de los deberes basicos con los que el
Ministerio Pablico debe dirigir la investigacion para cumplir con la exi-
gencia de racionalidad y justicia en el desarrollo de ésta.

“Durante la investigacion, reiteradamente definida como la actividad en-
caminada a determinar si corresponde o no acusar, el Ministerio Piiblico se
ha de conducir conforme a principios de legalidad y objetividad, velando
porque, a través de una eficiente administracion de los recursos de la per-
secucion penal publica, se determine la existencia del hecho incriminado y
la participacion de sus responsables, lo que, al propio tiempo, importa la
desestimacion de las imputaciones equivocadamente deducidas en contra de
quienes son inocentes de los hechos.

En este proceder; cada cual, como también se apuntara, debe ejercer opor-
tuna y adecuadamente, sus derechos, que, en el caso del imputado, son bdsi-
camente, los de ser objeto de una investigacion que satisfaga los estdndares
de “justa y racional”, en la que efectivamente se le permita realizar, “en
plena igualdad”, como exigen los pactos internacionales ratificados por el
pais y que se encuentren vigenltes, las conductas vy ejercer las facultades que
el ordenamiento juridico determina, y que, en evento de infraccion o desco-
nocimiento, se le reconozca el ejercicio de recursos y medios de impugnacion
adecuados” "%’

Como revisamos anteriormente la victima en su calidad de parte for-
mal propiamente tal carece de toda objetividad y en el proceso penal
s6lo velara por sus intereses, normalmente tiene sed de una venganza
desproporcionada y desea que el imputado sea sancionado con la mayor
sancion posible; desde su punto de vista la decisién que adopte el juez
respecto de la persona del imputado siempre serd injusta e insuficiente
en comparaciéon al dano que se le ha provocado a ella. En cambio, el
fiscal constituye una parte formal instrumental en el proceso, lo que se
traduce en que éste no ejerce derechos propios; su rol no consiste en ser
“un justiciero de la delincuencia” sino muy por el contrario su presencia
y labor en el proceso penal debe ser desarrollada con objetividad, cons-
tituyéndose de esta forma en garantia de la racionalidad del ejercicio del
ws puniendi y garantia de un procedimiento y una investigacion raciona-
les y justos; ambas garantias como expresion del reconocimiento del de-
recho a un debido proceso asegurado por nuestra Constituciéon Politica.

Al desarrollar su investigacion, el fiscal no debe buscar tozudamente
la condena del imputado, no alterard ni ocultara pruebas y tampoco se
negara a realizar lineas investigativas diversas a la hip6tesis central que
él sustenta (aunque ello implique admitir que el imputado es inocente)

127 Tavorart OLIVEROS, RaUL. Op. Cit., pp. 88-89.
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sino muy por el contrario, dicha posibilidad debe estar siempre abierta,
ya que como lo hemos dicho anteriormente los fiscales no son perse-
cutores a ultranza y no pueden permitir que producto del desarrollo
erréneo o negligente de la direccién de su investigacion se condene a
personas inocentes o con una sanciéon penal desproporcionada.

“(...) una actuacion del fiscal que soslaye el sometimiento de las pruebas
por él obtenidas en su investigacion a toda refutacion y contraprueba ra-
zonablemente posibles conlleva tanto una censura ética en el proceder del
acusador, como una invalidacion epistemologica de sus conclusiones (y, por
tanto, una imvalidacion también juridica, pues tales conclusiones seran ar-
bitrarias, por derivarse de una investigacion conducida arbitrariamente —
en el sentido de unidireccional, dogmatica y acritica- (...) parece innegable
el valor fundamental del principio estudiado, pues de él depende, en gran
medida, una mejor y mds adecuada realizacion de otros pilares del sistema
procesal penal: la defensa en juicio del imputado, la paridad de armas
entre acusacion vy defensa, la carga acusatoria de la prueba, la lealtad pro-
cesal y, por ultimo, el mejor conocimiento de la verdad de lo ocurrido como
presupuesto a la imposicion de sanciones (castigos) contra el imputado” .

De esta forma, la existencia del principio de objetividad no sélo per-
mite cumplir con los requisitos de una racional y justa investigacion,
sino también completar el mandato constitucional de un racional y justo
procedimiento, ya que aun cuando la actividad desarrollada por el Mi-
nisterio Publico en ningtn caso puede ser de naturaleza jurisdiccional,
no debe olvidarse que la fase de investigacién que éste dirige forma par-
te del procedimiento penal'® y constituye la base de éste, por ser en esta
fase, en la que se efectuaran y reuniran los antecedentes y diligencias
que cumpliendo con los requisitos de legalidad vy licitud seran llevadas
con posterioridad al juicio oral para rendirse como pruebas o permitiran
optar por alguna de las diversas alternativas de solucién del conflicto
que contempla el legislador.

128 GuzmAN, Nicoris. Op. Cit., pp. 224 y 247

129 Nuestro legislador entiende la voz “procedimiento penal” en un sentido amplio, es-
tando conformado éste no sélo por la atapa preparatoria y la etapa de juicio oral, sino
que también incluye la etapa de investigacion; prueba de ello es que el Codigo Pro-
cesal Penal, en su libro II: Procedimiento Ordinario, en el primer titulo se encarga
de regular la etapa de investigacion. En el parrafo I se refiere a la persecucién penal
publica y en el parrafo II denominado del Inicio del procedimiento, en el articulo
172 al regular las formas de inicio de éste senala que podra iniciarse de oficio por el
ministerio publico, por denuncia o por querella.
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En enero del afno 2012, el fiscal regional de Aysén, Pedro Salgado
Gonzalez dio una entrevista para la revista de Fiscalia'*® la que resulta
interesante revisar a la luz de lo que hemos expuesto. En ella, el sefa-
lado fiscal explica de manera simple la forma en que es desarrollada
la labor del Ministerio Puiblico y la importancia que tiene ésta para el
adecuado desarrollo del procedimiento penal, incidiendo directamen-
te en las decisiones que se vayan tomando en el curso del proceso, lo
que él denomina “diversas estaciones dentro de este viaje”. Por otra
parte el fiscal destaca que la funcién del Ministerio Publico es reali-
zada siempre de forma objetiva, al margen de las presiones sociales
que puedan existir en torno a la comisién de determinados hechos
delictivos, lo que nos lleva a confirmar que la presencia de los fiscales
en el proceso penal es garantia de racionalidad en el ejercicio del ius
puniendi:

“Las investigaciones de los fiscales son objetivas”.

“El trabajo de los fiscales es dirigir la investigacion de los delitos, la cual
se encomienda a Carabineros o a la Policia de Investigaciones, ademds de
solicitar pericias a los organismos auxiliares de la administracion de jus-
ticia como el Servicio Médico Legal, entre otros. Luego de concretar dicha
ivestigacion, el fiscal tiene la opcion, conforme al mérito de los resultados
de las multiples actividades de investigacion que desarrollaron las policias o
los organismos colaboradores, de ejercer la accion penal a través de la acu-
sacion o requerimiento a los responsables w optar por una salida alternativa
o facultativa. Es decwy; teniendo vinicamente como antecedente los medios
de prueba reunidos durante la fase de investigacion, el fiscal debe decidir si
acusa, requiere o no lo hace.

Por lo mismo, en algunos procesos investigativos que han contado con una
mayor publicidad o interés medidtico, debido al propio cardcter de los pro-
cesos o las personas involucradas, suelen generarse expectativas en la co-
munidad de que todas las personas que son formalizadas por un hecho
deben ser finalmente acusadas para que exista una sancion. Sin embargo,
el sistema penal funciona con diversas “estaciones” dentro de este viaje, si
pudiéramos llamarlo asi, que es el proceso penal.

St alguien es formalizado por un presunto delito, no necesariamente va a
ser finalmente acusado en un juicio oral. éPor qué? Pues bien, la Fiscalia
actia en base al principio de objetividad en todas sus diligencias. Es decuy,

13

S

Pedro Salgado. 2012. Entrevista: Fiscal Regional asegura “Las investigaciones de
los fiscales son objetivas. Revista de Fiscalia, disponible en la pagina de Fiscalia, en
el siguiente link: http:/www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/fiscalias_aysen/noticias_det.
do?id=1346 (consulta 10 diciembre de 2014).
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no tomamos partido para uno w otro lado y debemos investigar no solo
aquello que puede inculpar a una determinada persona o personas, sino
que también, y con igual celo, aquellos antecedentes que pueden exculpar a
una persona o atenuar su responsabilidad, en su caso.

Ha pasado y seguird sucediendo, que ante determinados hechos de connota-
cion social donde no es posible objetivamente (de acuerdo a los antecedentes
que obran en poder de un Fiscal del Ministerio Publico) imputar la respon-
sabilidad de un delito a alguien, suele surgir en las personas un sentimiento
de descontento respecto del accionar de la Justicia.

Sin embargo, los Fiscales tienen el deber constitucional de efectuar su labor
con rigor; lo que por cierto importa el trabajo profesional de las policias,
teniendo en cuenta siempre y en todos los casos el Principio de Objetividad
que consagra el articulo 3° de la Ley Orgdnica del Ministerio Publico vy el
articulo 77 del Cddigo Procesal Penal.

Es decir; que st en un determinado momento de la investigacion no existen
aun o no se han logrado recabar los antecedentes suficientes para formular
cargos en contra de una persona o para acusarla finalmente en juicio,

la investigacion debe parar y terminar por alguna de las vias destinadas
por el legislador para tal efecto.

Actuar de una forma distinta seria parte de una actitud arbitraria y podria
acarrear una eventual sancion para el fiscal. Por cierto, asumo que hay
ciertas conductas que la comunidad esperaria que fueran sancionadas por
la ley, pero es precisamente con lo que esta escrito un codigo o Ley, con lo
cual debe actuar la Fiscalia. St no estd escrito, descrito o sancionado como
falta, simple delito o crimen, ese hecho no puede ser sancionado penalmente.

Hay, evidentemente otras sanciones en el orden social, cultural o moral de
acuerdo a las leyes sociales que imperan en una determinada comunidad,
sin embargo, tal dimension no es competencia de Fiscalia.

Deseo enfatizar que con el objetivo de esclarecer las circunstancias de un
hecho denunciado es que se deben efectuar todas las diligencias necesarias,
con furme apego al Principio de Objetividad. Esto nos obliga a investigar no
solo los hechos y circunstancias que atribuyan responsabilidad al imputado,
sino también aquellos que lo eximen, extingan o ateniien, como ya lo dije
anteriormente.

No descartamos nada hasta haber analizado y contrarrestado su veracidad,
de forma responsable y seria, de acuerdo a las facultades que la ley confiere
a la Fiscalia, porque si no esta escrita una determinada conducta como
delito en la Ley nacional, aquel hecho simplemente no lo es. Un abrazo”.
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Podemos agregar una razén més para considerar el principio de obje-
tividad como una de las garantias integrantes del debido proceso:

El principio de objetividad como directriz a seguir en el desarrollo
de la actividad indagatoria del Ministerio Pablico, aparece en el esque-
ma del proceso penal, como una extensiéon del derecho de defensa del
imputado; derecho de defensa que nadie podria negar forma parte del
debido proceso.

“(...) este principio adopta la forma de una garantia del imputado, en la
medida en que es una prolongacion de su derecho de defensa en juicio (que
conlleva el derecho a ser oido y a que se produzcan las pruebas que lo favo-
recen) pues se trata, antes que de una obligacion derivada de una finalidad
de averiguar la “verdad”, de una obligacion para el fiscal de atender a
la critica, vinico modo en que el imputado puede ejercer eficazmente aquel
derecho fundamental. Ademds, solo una investigacion sometida rigurosa-
mente a posibles refutaciones podrd proporcionar los elementos sobre cuya
base sea factible afirmar, en términos serios y aceptables (vale decir; motiva-
damente), que se hallo la verdad en torno a como ocurrieron los hechos (...)
regla de garantia del imputado con un doble alcance: garantia de libertad
(en cuanto permite una mejor y mds eficaz defensa en juicio) y garantia de
verdad (en cuanto a la apertura a la critica y espiritu de autocritica solo
pueden coadyuwvar a la obtencion de una verdad de “mejor calidad”)”".

Por las razones que hemos revisado recientemente, estimamos que el
principio de objetividad puede y debe ser entendido como garantia in-
tegrante del debido proceso, ya que éste es una expresién de la justicia y
racionalidad de la investigacién que desarrolla el organismo persecutor
y, por lo tanto, transformarse en un mecanismo mas de protecciéon para
tutelar las garantias del imputado. Para que ello suceda, es esencial que
la Defensa de éste asuma un rol mas activo y que sea capaz de ver en este
principio una herramienta de control, exigiendo su cumplimiento a los
fiscales mediante los mecanismos correspondientes que ofrece nuestro
ordenamiento juridico.

A continuacién revisaremos dos fallos, dictados por nuestra Excelen-
tisima Corte Suprema, en la que pronunciandose sobre un recurso de
nulidad impetrado por la Defensa del Imputado, los ministros entendie-
ron en dos oportunidades distintas que el principio de objetividad no se
encuentra dentro de las garantias constitucionales que reconoce nuestra
Constitucién, por lo que no procede anular el juicio por incumplimiento
del deber de objetividad por parte del fiscal a cargo de la investigacion.

81 GuzmAN, NicoLss. Op. Cit., p. 234.
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A nuestro juicio, la argumentacién de la Corte, reproducida en ambas
oportunidades no se hace cargo de la importancia que tiene el principio
de objetividad para el derecho de defensa del imputado, no consideran-
do en ningiin momento la circunstancia consistente en que la actividad
que desarrolla el Ministerio Pablico posee condiciones suficientes para
afectar los derechos fundamentales de las personas que son objeto de
una investigacién penal, actividad indagatoria que en caso de no cum-
plir con el principio de objetividad mandatado por la propia Constitu-
ciéon de la Republica (Art. 83 C.P.R) en opinién de la Corte s6lo podria
reclamarse por via administrativa, ante el superior jerarquico de cada
fiscal, pero no ante los tribunales de justicia, ya que no estaria dentro de
su competencia por ser un criterio de actuacién dirigido exclusivamente
a los fiscales para guiar su actuacién y no una garantia establecida en
favor del imputado.

La primera sentencia de la Corte Suprema que analizaremos, fue dic-
tada el 20 de septiembre del ano 2004'* y se pronuncia sobre recurso de
nulidad que es interpuesto por la defensa del imputado en contra de la
resolucién dictada por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Copiap6
que impuso al acusado dos penas de quinientos cuarenta y un dias de
presidio menor en su grado medio cada una y multa de once unidades
tributarias mensuales, con sus respectivas accesorias, por su responsabi-
lidad de autor de dos delitos de giro doloso de cheques en perjuicio de
una sociedad anénima.

El recurso de nulidad se fundé por la defensa en la causal de la letra
a) del articulo 373 del Cédigo Procesal Penal, denunciando la ausencia
de defensa técnica durante la tramitacion del proceso y vulneracién al
principio de objetividad, por parte del Ministerio Publico. Pide, en fun-
cién de lo anterior que se anule el juicio oral, la sentencia dictada en él y
se retrotraiga el procedimiento a la etapa de instruccion.

La Sala Penal, estima admisible a tramitacion el recurso y resuelve:

“Primero: Que la causal de nulidad que esgrime el recurrente es la
senalada en la letra a) del articulo 373 del Codigo Procesal Penal, atri-
buyéndole a la sentencia impugnada infraccién sustancial de derechos
o garantias asegurados por la Constitucién y por nuestro ordenamiento
juridico. Se concreta por lo pronto el defecto en la violaciéon del derecho
a la defensa técnica, el cual integra la garantia constitucional del debido
proceso y que encuentra su consagracion directa en el articulo 19, N°
3°, inciso 2°, de la Carta Fundamental que al efecto preceptia: “Toda

192 Corte Suprema. Rol N° 3.303-04.Sentencia dictada por la Segunda Sala (Penal) de la
Corte Suprema sobre recurso de nulidad.
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persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley senale
y ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar
la debida intervencién del letrado si hubiere sido requerida”, lo que es
concordante con lo prevenido en el articulo 8° del Cédigo Procesal Cri-
minal que estatuye: “Ambito de la defensa. El imputado tendra derecho
a ser defendido por un letrado desde la primera actuaciéon del procedi-
miento dirigido en su contra”, norma que se ubica en el Titulo I de dicha
compilacién, bajo el epigrafe de principios basicos.

Segundo: Que el recurso reprocha no haberse respetado en el trans-
curso de la litis el derecho a la defensa, por cuanto expone que el treinta
de agosto de dos mil dos, el Juzgado de Garantia resolvié la designacién
de un defensor publico a favor del condenado, dado que se habia forma-
lizado investigacién en su contra, lo que se concret6 el tres de septiembre
del mismo ano, defensor que jamas conversé con el encausado ni realizé
actuacién alguna en el litigio.

La defensa senala que posteriormente se cité a su defendido a la
Defensoria Penal para entrevistarse con un nuevo defensor, quien le
indic6 que se reunieran en el Juzgado de Garantia el dieciséis de sep-
tiembre del mismo ano, ocasién en la que tendria lugar la audiencia
de formalizacién de la investigacién y se vieron las medidas cautelares.
Con posterioridad a esta situacion, la defensa fue asumida un nuevo
defensor, pese a que nunca se le consulté a su defendido acerca de los
cambios de defensor ni se le dio la oportunidad de escoger entre los
abogados disponibles ni se entrevisté con ellos. Ademds, durante los
dieciséis meses que duré la indagacion, no se solicité ninguna diligen-
cia tendiente a esclarecer los hechos o circunstancias que favorecian la
posicion e intereses del enjuiciado ante la imputacién efectuada, como
tampoco se invocaron los argumentos de defensa frente a la fiscalia y/o
la querellante.

Sostiene asimismo la defensa, que la clausura de la instruccién se rea-
liz6 quince meses después de la formalizaciéon de la investigacién, a la
cual se le habia fijado un plazo de seis meses sin que entretanto se efec-
tuara ninguna actuaciéon de defensa por parte de los defensores publicos
y el Juzgado de Garantia decret6 cerrado el sumario el doce de enero
del presente afno, para luego citar a la audiencia de preparacién el quin-
ce del mismo mes y afo, sin que se realizara peticién alguna por parte de
la defensa, notificindose el dieciséis de enero al defensor de la acusacion
presentada por el 6rgano perseguidor y recién el veinte solicit6 la copia
del expediente de garantia. En seguida, en la comparecencia de tres
de mayo ultimo, ante la solicitud de prisién preventiva del Ministerio
Publico, el defensor asignado, lo deja a criterio del tribunal, la que en
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definitiva se dispuso sin siquiera alegarse la enfermedad que aquejaba
a la madre del imputado, quien es carga del mismo y debe tratarse en
Santiago, ni que éste llevaba veinte meses sometido a medidas cautela-
res, para en los dos dias posteriores, oponerse a aquéllas y requerir un
receso para una adecuada defensa y exponer los argumentos adecuados,
donde el Ministerio Pablico pide nuevamente medidas cautelares, a las
cuales la defensa se allana y sélo el dieciocho de ese mes, le pidi6 en la
audiencia el nombre de los testigos, sin preguntar acerca de documentos
o de peritos que avalen sus asertos.

Asevera la recurrente que su defendido recién conocié a su defensor
en la audiencia de control de detencién, contraviniendo lo prescrito en
el articulo 25 de la Ley Defensoria Penal Publica, y nunca requirié nin-
gun tipo de informacién, mas alla de inquirir acerca si tenia dinero para
pagar el importe de los documentos negociables.

Mas tarde, en la fase de acusacién del fiscal y adhesion del querellan-
te, aparece un nuevo defensor, el que jamas se comunicé con el inculpa-
do, pese a ser notificado de la acusacién fiscal y de su adhesion.

Finalmente, se designa un nuevo defensor, el que en vista de la soli-
citud del Ministerio Publico de despachar orden de detencién, en lugar
de hacer notar al Juez de Garantia que la medida cautelar debia haber
concluido el doce de marzo de dos mil tres y que por haber transcurrido
un afio desde esa fecha ya no podia servir de base para dicha orden, se
limité a dejarlo a criterio del tribunal, lo que en su concepto da cuenta
claramente que se ha hecho un abandono de la defensas del querellado.
Igualmente indica que, en su declaracién indagatoria voluntaria pres-
tada por el agente el veinte de septiembre ante la fiscalia local, propor-
ciond el nombre de tres peritos agricolas que no fueron citados, lo que
importa una violacién del principio de objetividad, a la vez de ser otra
falta a los deberes de la defensa al no interrogar a dichas personas, mis-
ma situaciéon que se repite respecto de otros testigos individualizados en
dicha declaracién. Esta situacién se reitera respecto de la documenta-
cién requerida a los Bancos BBVA y Desarrollo, que siempre entregaron
respuestas escuetas e incompletas, y la defensa no pidi6 que se afinaran
dichos informes, con antecedentes relativos a la linea de crédito dispo-
nible, garantias constituidas con el banco, créditos solicitados y disponi-
bles, ni se presentd en la correspondiente audiencia de preparacién de
juicio oral la documentacién necesaria para aclarar el asunto, siendo de
la mayor importancia puesto que demuestran que el encausado es una
persona solvente con fondos disponibles y no existi6 dolo en su actuar,
y su unica finalidad consistié en impedir que se agravaran los perjuicios
que ya le habia inferido la operacién mercantil.
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Tampoco se aportaron pruebas de descargo, puesto que no se inte-
rrog6 a los otros afectados por la venta de plantas de mala calidad su-
ministrada por la empresa querellante, ni se hizo averiguacién alguna
por parte del fiscal en orden a establecer la relacion contractual entre el
querellante y encartado, que derivé en el incumplimiento de la obliga-
cién contraida, pese a ser una cuestion que el mismo ente perseguidor se
obligé a efectuar en la audiencia de formalizacién, en razén del principio
de objetividad que lo gobierna. La tinica prueba aportada por la defensa
consistié6 en dos testimonios y una perito asistente social, no obstante
la presentacion de cuatro testigos, que se restringieron a solicitud del
Ministerio Piblico por “hiperabundantes”, sin ni siquiera una teoria del
caso por parte de la defensa.

En los antecedentes de derecho aduce que la Constituciéon establece
la obligatoriedad que el imputado cuente con defensa técnica o juridica,
en el articulo 19, N° 3, inciso 2°, concepto que se repite en la normativa
del Cédigo Procesal Penal, toda vez que es un derecho del hechor de
contar con defensa letrada desde la primera actuacién de la litis diri-
gida en su contra y hasta la completa ejecucion de la sentencia, lo que
no es un requisito formal, sino una exigencia del ejercicio de aquellos
deberes y obligaciones minimos que emanan del derecho a la defensa,
como una forma de asegurar que el ius puniendi del Estado se realice
en forma legitima y respetuosa de los derechos del convicto. Esta cues-
tién ha sido recogida por la doctrina y la jurisprudencia nacional y se ha
visto reflejado en los estindares minimos fijados a la defensoria penal
publica para el desarrollo de la prestacién de servicios de auxilio judi-
cial, estableciendo un deber de control por parte de los 6rganos estatales
y los ciudadanos respecto del modo en que se cumple con la garantia
constitucional en comento, maxime cuando el articulo 7°, letra d), de la
Ley de la Defensoria Penal senala que los estindares minimos de asisten-
cia judicial han de ser determinados por el defensor nacional, materia
objeto de diversos informes y evaluaciones que dan cuenta de los requi-
sitos de un apoyo juridico calificado que es una de las bases del nuevo
sistema, el cual discurre sobre la base de la existencia de dos partes que
se enfrentan en igualdad de armas ante un tribunal imparcial que de-
cide con las pruebas y argumentaciones presentadas en el litigio, lo que
necesariamente debe hacerse por alguien calificado al efecto, a fin de no
menoscabar las garantias del hechor, pero ello se ha visto agravado en el
caso en estudio porque han sido abogados proporcionados por la defen-
soria penal publica quienes abandonaron la defensa, la cual, como se ha
senalado por la doctrina imperante, no es un beneficio ni un privilegio,
sino una exigencia de legitimidad democrética y juridica.
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Se asila en los articulos 159 y 160 del Cédigo Procesal Punitivo, para
alegar el derecho a la defensa como una garantia constitucional y que
por ende el perjuicio se presume de derecho y afiade que su defendido
ha sido objeto de medidas cautelares por veintidés meses, no contando
con diligencia probatoria alguna, ademds de haber estado sometido a
pesquisas por dos anos y tres meses en un completo estado de desinfor-
macién durante toda la indagacién, por lo que el juicio oral llevado en
su contra se encuentra viciado desde su génesis, ya que se ha descono-
cido el ejercicio esencial de las garantias y derechos constitucionales del
enjuiciado.

Tercero: Que en lo que toca al principio de objetividad, la recurrente
reclama que la fiscalia conculcé las disposiciones contenidas en los arti-
culos 3° de la Ley Organica Constitucional del Ministerio Pablico y del
Codigo Procedimental Penal, asi como el 77 de esta tltima recopilacion,
donde se establece la obligacién del persecutor de dirigir las pesquisas
también hacia los hechos que acrediten la inocencia del inculpado, pues
debe obtener todo el material de descargo y velar porque ninguno de los
derechos procesales del agente sea ignorado, lo que, como ya se dijo, fue
declarado por el propio fiscal en la audiencia de formalizacién, donde
expresé que iba a cometerse a la indagacién de la compra de plantas en-
fermas, pero jamas cit6 a los peritos ni a los testigos individualizados por
el acusado, razones por las cuales pide se manifieste que se ha infringido
el derecho a la defensa que garantiza nuestra Carta Magna, asi como
el principio de objetividad. Pide se declare, en definitiva la nulidad del
juicio oral y se ordene que el procedimiento se retrotraiga a la etapa de
instruccion.

Cuarto: Que a partir del citado articulo 19, N° 3, inciso 2°, de la Cons-
titucién Politica de la Reptblica nuestro actual régimen legal garantiza
a todas las personas el derecho a contar con la defensa juridica técnica
que la ley senale, sin que autoridad o individuo alguno pueda impedir,
restringir o perturbar la debida intervencién del letrado si hubiere sido
impetrada, regla que se repite en diversos preceptos del nuevo estatuto
de enjuiciamiento criminal.

Precisando lo anterior, la garantia de nuestra Carta Magna consiste,
en primer lugar, que cualquier persona pueda contar con una defensa
juridica y también le asegura su conveniente ejercicio en el conflicto en
orden a que desarrolle dicho profesional su defensa con la debida liber-
tad para hacer valer sus pretensiones y excepciones, sin que para estos
efectos se vea afectado por actos de otros que le impidan, restrinjan o
perturben esa actividad, situaciones que en caso alguno pueden produ-
cirse con respecto de los defectos que critica el recurso y que concier-
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nen a la forma de actuar de los juristas en el procedimiento, desde el
momento que cada defensor es libre de elegir la estrategia procesal que
estime conducente a los fines correspondientes, maxime si se tiene en
cuenta que fueron abogados quienes defendieron al convicto, que asis-
tieron a todas y cada una de las audiencias fijadas, ofrecieron y rindieron
prueba e interrogaron testigos, no pudiendo, en consecuencia, entrar a
pronunciarse acerca de la calidad de la defensa, por ser una cuestiéon que
abiertamente excede las facultades de este tribunal.

Quinto: Que en el evento sub lite, no se ha cuestionado que en este
conflicto se haya expuesto al querellado a defender sus pretensiones en
un procedimiento irracional o injusto, sin otorgarle sensatas posibilida-
des de defensa, lo que es el complemento necesario para la observancia
de la garantia constitucional invocada y que es en definitiva su acata-
miento el que autoriza la intervencién de esta Corte.

Sexto: Que en lo que atafie a la contravencién del principio de objeti-
vidad que gobierna al Ministerio Pablico, es menester destacar que dicha
maxima no se encuentra dentro de las garantias constitucionales que
nuestra Carta Fundamental consagra, sino que conforma uno de los cri-
terios que orientan la instruccién criminal y es una obligacién del fiscal
enmarcar su actuaciéon dentro de dicho axioma, bajo su propia respon-
sabilidad y con las sanciones que la ley asigna al efecto, entre las que no
se contiene la anulacién del juicio por desconocimiento de dicha norma,
en caso de haber existido, mas adn si se repara en la carencia de pautas,
parametros o instrucciones de indole reglamentario para determinarlo.

Séptimo: Que, a mayor abundamiento, cabe aclarar que la situaciéon
que la recurrente esgrime como agraviante al adagio de objetividad,
consiste en la falta de citacion de los peritos referidos por el querella-
do en su declaracion indagatoria voluntaria prestada ante el fiscal el
veinte de septiembre de dos mil dos, para dar cuenta de un hecho que
es ajeno a la averiguacién misma, como son las malas condiciones de
las plantas entregadas por el querellante, en circunstancias que el ob-
jeto del pleito propiamente dice relacién con el no pago de los efectos
de comercio, una de cuyas caracteristicas singulares consiste en la de
ser titulos abstractos independientes de la causa que les dio origen,
por lo que no resulta razonable indagar todas y cada una de las hipéte-
sis planteadas cuando no ostentan un sustento en las propias pesquisas
del Ministerio Publico.

Por estas consideraciones y lo dispuesto en los articulos 372, 376 y
384 del Codigo Procesal Penal, se rechaza el recurso de nulidad promo-
vido por la Defensa, en representacién del condenado, en contra de la
sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo Penal de Copiap9, el dieci-
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séis de julio dos mil cuatro y que corre a fojas 1 de este cuaderno, la que,
por consiguiente, no es nula”.

Antes de proceder a efectuar un comentario de la sentencia recién
citada, debemos distinguir dos puntos centrales:

a) Por una parte, podemos observar un grave déficit en la calidad de la
defensa que tuvo el imputado a lo largo de todo el procedimiento y

b) En segundo lugar, analizar si la actuacién que tuvo el fiscal tanto du-
rante el desarrollo de la investigacién, como de las restantes etapas
del procedimiento constituye o no infracciéon al principio de objetivi-

dad.

Esta causa mas que un problema de infraccién al deber de objetividad
evidencia un problema en el ejercicio de la defensa técnica que recibié
el imputado, la que no sélo fue deficitaria sino también irresponsable,
ya que nunca se asumié materialmente el ejercicio de ésta, por parte de
los abogados que fueron designados y reemplazados constantemente.
Durante el curso del procedimiento, de los distintos defensores publicos
designados, ninguno efectué importantes alegaciones a favor del impu-
tado, no mantuvieron contacto con el mismo (quedando éste en la com-
pleta desinformacién respecto de lo que estaba pasando) no efectuaron
solicitud de diligencia alguna ante el Ministerio Publico y tampoco le
hicieron notar al tribunal que el Fiscal a cargo no cerré la investigacion
cuando debia hacerlo. En definitiva, lo que ocurri6é en todo momento
fue la existencia de una defensa técnica para el imputado en términos
formales, pero ésta nunca fue ejercida materialmente. Esta situacién
resulta grave'” y lamentable, constituyendo un reproche y a la vez es
un llamado de atencién para la forma en que Defensoria Penal Publica,
como organismo encargado de proporcionar’** defensa penal a los im-
putados que carezcan de abogado cumple su funcién.

“En materia de indefensién causada por el propio abogado defensor,
que puede ser de confianza o de la Defensoria Penal Publica, es intere-
sante exponer la doctrina jurisprudencial emanada de la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos sobre asistencia y defensa real y efectiva de
los abogados gratuitos conocida como la “defensa adecuada”, segtun la
cual la obligacién que corresponde a los poderes ptblicos de proveer al

135 Debe recordarse que la defensa penal proporcionada por el Estado al imputado, ya
no es concebida s6lo como un servicio asistencial por parte del Estado, sino que se
concibe como una exigencia de legitimacién del enjuiciamiento penal estatal.

134 La ley de Defensoria Penal Ptblica N° 19.718 senala en su articulo 2 que la Defenso-
ria tiene por finalidad “proporcionar defensa penal a los imputados o acusados (...)
que carezcan de abogado”.
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justiciable en ciertos casos de asistencia letrada gratuita, no se satisface
con el simple “nombramiento o designaciéon” de abogado, sino con “la
asistencia”. Esto significa que el abogado no puede cumplir una mera
funcién rituaria que redunde en una ausencia de asistencia efectiva, de-
biendo los 6rganos judiciales extremar las cautelas para que el derecho
de defensa no sea meramente formal o ilusorio, sino en orden a que la
asistencia letrada resultare real y efectiva”'.

Ahora tratandose de la actividad desarrollada por el fiscal a cargo
de la investigaciéon, pensamos que ésta no constituyé propiamente tal
una infraccién al principio de objetividad. Lo que fall6 en este caso fue
la defensa del imputado y no el comportamiento del Ministerio Publi-
co. Como hemos senalado ya en varias oportunidades, la existencia del
principio de objetividad no convierte a los fiscales en “cuasi defensores
publicos” del imputado (como lo han sefialado los detractores del prin-
cipio de objetividad), sino que les impone un comportamiento objetivo,
consistente en no manipular a su antojo la investigaciéon, en no ocultar
informacién ni diligencias probatorias que puedan exculpar al impu-
tado o atenuar su responsabilidad y por supuesto en desarrollar lineas
investigativas diversas a las que él sustenta como organismo persecutor,
las que de resultar plausibles no deben ser negadas por el mero capricho
de éste. Sin embargo, en este caso no se observa que el Ministerio Pu-
blico haya cometido infraccién al deber de objetividad, ya que el simple
hecho de que no realizara actividad indagatoria que pudiera beneficiar
al imputado, no se debi6 a que éste no fuera objetivo en su actuar, sino
a que las distintas defensas que el imputado tuvo a lo largo de la inves-
tigacion no realizaron alegaciones en favor del imputado, no solicitaron
diligencias probatorias al Ministerio Publico y tampoco controvirtieron
las peticiones del fiscal. En definitiva la ausencia de diligencias de inves-
tigacion para demostrar la inexistencia del hecho, su falta de tipicidad,
la inocencia o la concurrencia de eximentes o atenuantes, respecto de la
responsabilidad del imputado no ha obedecido a negligencia del fiscal,
sino a la conducta despreocupada y poco diligente que tuvieron las dis-
tintos defensores publicos designados en este caso.

Pensamos que el razonamiento de la Corte al rechazar el recurso de
nulidad debi6 haberse orientado en este sentido y no en senalar que la
contravencioén al principio de objetividad que gobierna al Ministerio Pa-
blico como maxima no se encuentra dentro de las garantias constitucio-
nales que nuestra Constitucién Politica consagra, el que “constituye sélo

195 Pramss JULIAN, Craupio. 2005. El control del establecimiento de los hechos en las
sentencias penales. Santiago, Chile, Ediciones Metropolitana., p 88.
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un criterio que orienta la instrucciéon criminal” y que sea “obligacién del
fiscal enmarcar su actuacion dentro de dicho axioma, bajo su responsa-
bilidad y con las sanciones que la ley asigna al efecto, entre las que no se
contiene la anulaciéon del juicio por desconocimiento de dicha norma”
(considerando Sexto). No compartimos en lo absoluto, este razonamien-
to, no s6lo por considerarlo improcedente (no hubo infraccién al prin-
cipio de objetividad por parte del fiscal, lo que fall6 fue la defensa) sino
porque la Corte minimiza la importancia del principio de objetividad,
no entendiendo que éste no sélo es un criterio de actuacién que orienta
la funcién de los fiscales, sino que también es la extensién del derecho
de defensa del imputado, toda vez que este ultimo tiene derecho a que
la investigacién que se desarrolla en su contra se realice de acuerdo a
un criterio objetivo, teniendo la confianza que la misma contara con las
garantfas minimas para que sus derechos no sean vulnerados a manos
de un fiscal que sélo persigue una condena por sobre cualquier otra fi-
nalidad. La Corte no logra ver el principio de objetividad como algo que
beneficia directamente al imputado, limitindose s6lo a entender que
éste se trata de un criterio de actuacién que sélo concierne al Ministerio
Publico.

Si entendemos que el principio de objetividad establece un deber de
actuacion para los fiscales es obvio entender que el mismo genera a la
vez el correlativo derecho para el sujeto investigado, esto es, el imputado
tiene derecho a exigir su cumplimiento mediante alguna de las vias que
contempla nuestro ordenamiento juridico. No podemos desconocer que
el principio de objetividad se configura como la columna vertebral que
orienta la etapa de investigacién vy, por lo tanto, se encuentra cubierto
por la garantia del debido proceso o si se prefiere, en expresion de nues-
tra Constitucion, se encuentra dentro del derecho a un procedimiento y
una investigacién racionales y justos, derecho que tienen por mandato
constitucional todas las personas.

Nos volveremos a referir sobre la opinién que tiene la Corte Suprema
respecto del principio de objetividad, tras revisar el siguiente fallo, en
el que la Corte emite en lo sustancial un pronunciamiento idéntico al
recientemente analizado.

En este segundo fallo del afio 2005', la Corte Suprema se pronuncia
también respecto de un recurso de nulidad interpuesto por la defensa
de dos imputados en contra de la sentencia dictada por el Tribunal Oral
en lo Penal de Rancagua. En ella se condené al primero de los acusados
a sufrir la pena de cinco anos y un dia de presidio mayor en su grado

1% Corte Suprema. Rol 4.715-05. Sentencia pronunciada por la Segunda Sala (Penal).
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minimo y al segundo acusado a padecer diez afios y un dia de presidio
mayor en su grado medio y a ambos a las accesorias pertinentes, como
coautores del delito de robo con intimidacién, en grado de consumado,
de mercaderias y dinero de propiedad de una conocida tienda de cal-
zados, perpetrado el 9 de diciembre del afio 2004 en la ciudad de San
Fernando, imponiéndoseles el pago de las costas, por partes iguales, sin
otorgarles beneficio alguno de los contenidos en la ley N° 18.216 y reco-
nociéndoles como abono el tiempo que han permanecido ininterrumpi-
damente privados de libertad durante el curso del procedimiento.

El defensor, fundé el recurso de nulidad en la causal contemplada en
la letra a) del articulo 373 del Codigo Procesal Penal. El tribunal declara
admisible el recurso, procediendo a pronunciarse respecto de él.

Considerando:

Primero: Que el arbitrio descansa tinica y exclusivamente en la con-
travencion sustancial de derechos o garantias aseguradas por la Consti-
tucién o por los tratados internacionales ratificados por Chile y en actual
vigor, consagrada en la letra a) del articulo 373 del Cédigo procedimen-
tal penal, que advierte el compareciente desde la etapa de la investiga-
cién formalizada hasta el juicio oral mismo, estimando conculcados los
articulos 7°y 19, N° 3, inciso quinto, de la Carta Politica y 227 del Cédigo
adjetivo criminal.

Segundo: Que la recurrente aduce que durante la tramitacién del litigio,
el fiscal a cargo de la causa realiz6 diligencias que quebrantan claramente lo
dispuesto por los articulos 227 del C6digo de instrucciéon del ramo y 3° de
la Ley N° 19.640, Organica Constitucional del Ministerio Pablico.

Sostiene que seguin consta de la sentencia recurrida, todos los tes-
tigos de cargo concurrieron a las dependencias de la Fiscalia Local de
San Fernando la semana anterior a la realizacién del juicio oral, donde
fueron instruidos en orden a declarar en determinado sentido, dando
el sefior fiscal las preguntas y las respuestas que los declarantes debian
entregar, exhibiéndoles, ademas, las fotografias de los inculpados para
garantizar un reconocimiento favorable a los intereses estatales, en una
clara infraccién al principio de objetividad que rige el actuar del ente
acusador, influenciando sus dichos al ignorar éstos que se encontraban
obligados a deponer sobre hechos ciertos y que realmente les constaran,
incorporando nuevas circunstancias al hacerlo durante la respectiva au-
diencia. Actos que no le estan permitidos al érgano persecutor por el
régimen juridico nacional, y que se tradujeron en la imposibilidad de
conocer dichos atestados sino hasta el momento que los prestaron en la
audiencia del juicio oral. Asegura que esta practica al margen de la ley
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es inaceptable, mas atin cuando permite la validacién de testimonios que
sirvieron de base para dictar una sentencia condenatoria.

Expresa que la diligencia realizada por la fiscalia no esta contemplada
y, menos autorizada por la ley, toda vez que se ha efectuado una activi-
dad fiscal después de cerrada la investigaciéon, y atin mas, sin dejar re-
gistro de la misma, vulnerando el mandato contenido en el articulo 227
de la recopilacién procesal penal y transgrediendo de la misma manera
el articulo 7°, inciso primero, de la Constitucién Politica de la Reptblica
que impone a los 6rganos del Estado obrar en la forma determinada
por la ley, no pudiendo arrogarse otra autoridad o derechos que los
que expresamente les han sido conferidos por ella. La aludida omisién,
argumenta, privo a la defensa de la posibilidad de contrastar los asertos
de los testigos protegidos con arreglo a los articulos 330 y siguientes de
la citada compilacion, ya que dichos relatos contienen una versién total-
mente diversa a la aportada por los funcionarios policiales que iniciaron
el procedimiento, tnicos registros donde constaban sus afirmaciones,
violentandose, por tanto, la garantia del debido proceso al no conocer a
cabalidad, tanto los encausados como su defensa, los hechos y los antece-
dentes en los cuales el 6rgano persecutor funda su acusaciéon.

Insta, en definitiva, que acogiéndose el motivo de nulidad esgrimido,
se resuelva la invalidacién del juicio oral y su fallo, ordenandose la cele-
bracién de uno nuevo ante un tribunal no inhabilitado.

Tercero: Que como lo ha reiterado en diversos veredictos este mismo
tribunal, nuestra legislacion concede el recurso de nulidad para invali-
dar el juicio oral y la sentencia definitiva, o solamente ésta, cuando las
deficiencias denunciadas se cometen dentro del juicio oral o en el pro-
nunciamiento de la sentencia, como se desprende con particular clari-
dad de los articulos 372, 373 y 374 del cuerpo procesal penal por lo que,
por ende, deben excluirse los hechos y eventuales acciones ocurridos
en la etapa previa de la investigaciéon o en algtin acto de procedimiento
anterior al juicio oral propiamente tal, por los cuales, de haber ocurrido
de este modo, debié haberse reclamado en forma y oportunamente, de
suerte tal que, por esta sola consideracion, este arbitrio no puede pros-
perar.

Cuarto: Que sin perjuicio del defecto recién anotado, se procederd a
examinar el recurso y verificar si se han producido las anomalias denun-
ciadas para la invalidacién que se pretende.

Quinto: Que el primer acapite de nulidad que se levanta por los en-
cartados, consistente en la violacién de lo dispuesto en el articulo 227
del Codigo Procesal Penal respecto de reuniones celebradas en las de-
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pendencias de la fiscalia local de San Fernando con anterioridad al juicio
oral, es oportuno recordar que el ordenamiento procesal criminal que
hoy nos rige, considera tres fases sucesivas, a saber: investigacion, etapa
intermedia y juicio oral, amén de la existencia de salidas alternativas o
de resoluciones que puedan ponerle término anticipadamente y que for-
man parte de la pluralidad de soluciones al problema penal que ofrece
el novel modelo.

En cada una de aquellas se establecen derechos y obligaciones para
los intervinientes, que sélo tienen sentido dentro del estadio en el cual
se hallan insertas, siendo un criterio decisivo su ubicaciéon dentro del
texto procesal penal. En este orden de ideas, la norma cuya inobser-
vancia se reclama se encuentra en el Libro II (Procedimiento Ordina-
rio), Titulo I (Etapa de Investigaciéon), Parrafo IV, bajo el epigrafe - Re-
gistros de la Investigacion -, el cual ordena el registro de las diligencias
persecutorias que lleve a efecto el ministerio puablico, pero s6lo dentro
del periodo de instruccidn, las cuales carecen, salvo excepciones muy
estrictas, de todo valor probatorio. Por consiguiente, el ente acusador
no debe cumplir con la disposicién mencionada respecto de activida-
des que realice con posterioridad al cierre de la investigacion, ni menos
luego de finalizada la etapa intermedia, como ocurre en la especie, mas
aun cuando soélo se trata de reuniones cuyo unico objetivo era alistar a
los testigos de cargo.

Sexto: Que aun en la improbable situacién que tales reuniones se
hubieran llevado a cabo durante el transcurso de la etapa de la investi-
gacién del asunto sub judice, esa carencia de registros de atestados pre-
vios no produce los efectos planteados por el impugnante, en orden a
afectar la garantia constitucional invocada, por cuanto el derecho pro-
cesal penal no los exige como requisito esencial o habilitante para que
luego aquellos puedan comparecer durante la audiencia del juicio oral
en calidad de testigos. Es mds, el articulo 329 expresamente dispone
que el atestado personal del testigo durante la audiencia del juicio oral
- no podra ser sustituida por la lectura de los registros en que constaren
anteriores declaraciones o de otros documentos que las contuvieren, sin
perjuicio de lo dispuesto en los articulos 331 y 332 -. Excepciones que no
corresponden al caso de autos.

Confirma este aserto, lo prevenido en el articulo 259 del estatuto pro-
cedimental penal, sobre preparacién del juicio oral, que considera en su
inciso segundo, los presupuestos que deben acatarse para el evento que
el fiscal quisiera rendir prueba testifical, dentro de los cuales no figura
la circunstancia que previamente deban prestar declaracién escrita ante
el organismo acusador.
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Séptimo: Que en lo atinente a la presunta ilegalidad de la actividad
desplegada por el ministerio publico al aprestar a los testigos que luego
present6 durante el juicio oral, lo que asocia el recurrente con ciertas
précticas que presentan serios problemas de licitud, haciéndolas apare-
cer como actos tendientes a construir testigos perjuros, esta Corte estima
que el testimonio ampliamente concebido como declaracién de testigos,
perito o de la propia victima, constituye uno de los mas importantes
medios de conviccion en la légica del actual sistema de persecucién cri-
minal, por lo que se precisa una serie de actividades previas a su presen-
tacion en el juicio oral, debiendo el 6rgano publico ilustrar al deponente
acerca de su rol en la litis y del marco general en que éste se desarrollard,
dandole toda la informacién que sea necesaria para que tenga claridad
acerca de lo que hara en la sala de audiencia, como se inserta aquello en
el contexto general del juicio y cudles son sus derechos y obligaciones,
asi como las expectativas del sistema frente a su atestado, siendo nece-
sario que pueda experimentar el escenario que enfrentard en el juicio
oral revisando sus dichos, actos todos que se comprenden en la nocién
denominada - preparacién de testigos -.

Octavo: Que la indicada actividad es fundamental para asegurar que
la informacién de que dispone el declarante posea el caracter de relevan-
te y sea presentada a los magistrados de forma entendible y clara, a fin
de evitar narraciones plagadas de circunstancias accidentales carentes de
mayor importancia para la resolucién de la controversia y cuya demostra-
ciéon tiende muchas veces al entorpecimiento de los objetivos perseguidos
por el proceso penal. Es por ello que estdan en la razén los sentenciadores
cuando en el basamento décimo sexto del dictamen cuestionado expre-
samente dejan sentado que parece - oportuno y necesario orientar a los
testigos para que tengan noticia o informacién minima del escenario en el
cual deberan prestar sus declaraciones, siendo en consecuencia, una di-
ligencia tolerada para la eficacia de la presentacién del caso de cualquier
interviniente y de la recepcion de la prueba por parte del Tribunal -. Esta
preparacién profesional, legal y necesaria, deviene en ilicita, cuando se
entregan argumentos, datos o detalles de los hechos que no hayan sido
previamente manifestados por el propio testigo, incorporando de esta
manera informacién no percibida por él a su declaracion.

La alegacion de existir una preparacion ilegal de testigos, como en el
caso de marras, constituye una aseveracion que por su entidad requiere
que el recurrente compruebe la existencia de los hechos en que se fun-
da, obligaciéon que incumpli6.

Alo anterior debe agregarse que no consta que se hubiesen entablado
los medios procesales que le franquea la ley para salvar la irregularidad
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que alega por intermedio de este recurso. Por lo tanto, ahora resulta
absolutamente extemporaneo e impertinente el recurso de nulidad, al
fundarse en la causal de la letra a) del articulo 373 del Codigo Procesal
Penal.

Noveno: Que en relacién al segundo orden de alegaciones, relativas
al desconocimiento del principio de objetividad que gobierna al orga-
nismo publico de persecucién penal, es menester destacar que dicha
maxima no se ubica dentro de las garantias constitucionales que nues-
tra carta fundamental enumera, sino que conforma uno de los criterios
que orientan la instruccién criminal y es una obligacién del fiscal en-
marcar su actuacion dentro de dicho axioma, bajo su propia responsa-
bilidad y con las sanciones que la ley asigna al efecto, entre las que no
se consigna la anulacién del juicio por atropello de dicha norma, en
caso de haber existido, mas atuin si se repara en la carencia de pautas,
parametros o instrucciones de indole reglamentario para determinar-
lo. Si la defensa entiende vulnerado el deber funcionario de - objetivi-
dad - que a dicho agente le imponen la Constitucién y las leyes, puede
impugnar su actuacién, mediante el reclamo hecho valer, por escrito,
ante la autoridad superior del ente inculpador, quien debera resolver
la cuestion en el lapso de cinco dias, de acuerdo con el articulo 33 de
la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico, sin que esta
Corte tenga atribuciones para ponderar su cumplimiento por esta via.

Décimo: Que las reflexiones precedentemente anotadas son suficien-
tes para desestimar en todas sus partes el motivo de nulidad descrito
en la letra a) del articulo 373 del Cédigo adjetivo penal invocado por el
compareciente en el presente arbitrio procesal.

Por estas consideraciones y visto, ademads, lo dispuesto en los articulos
7°y 19, N° 3°, inciso quinto, de la Constituciéon Politica de la Republica,
227,372, 373, letra a), 376, 378 y 384 del Codigo Procesal Penal y 3° de
la Ley N° 19.640, Orgénica Constitucional del Ministerio Publico, SE
RECHAZA el recurso de nulidad deducido por los sentenciados, repre-
sentados por el defensor penal publico, en su presentaciéon de fojas 16
a 21, en contra de la sentencia pronunciada por el Tribunal Oral en lo
Penal de Rancagua, el treinta de agosto de dos mil cinco, que corre de
fojas 1 a 15 de este cuaderno, la que, en conclusién, no es nula”.

Si bien, es cierto que el recurrente en esta oportunidad no logré pro-
bar a la Corte que el fiscal haya preparado maliciosamente a los testigos
para que alteraran sus relatos en la audiencia de juicio oral (razén que
la llevé a desestimar el recurso de nulidad) no compartimos el razona-
miento que sostuvo la Corte para fundar su decision, y ello por varias
razones:
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Partiremos por el analisis de la procedencia del recurso de nulidad.
La Corte sefala que este recurso esta contemplado en nuestro ordena-
miento juridico para invalidar el juicio oral o la sentencia definitiva que
se haya dictado en éste, siempre que las deficiencias que se denuncian se
hayan cometido dentro del juicio oral o en el pronunciamiento de la sen-
tencia, ya que asi se desprenderia “claramente de los articulos 372, 373
y 374" del Cédigo Procesal Penal, debiendo excluirse los hechos y even-
tuales acciones que hubieren ocurrido en la etapa de investigacién o en
algin acto de procedimiento anterior al juicio oral, propiamente tal. No
compartimos este analisis que efecttia la Corte respecto de la proceden-
cia del recurso de nulidad por la sencilla razén que los propios articulos
que cita ésta, senalan precisamente lo contrario. Mientras el articulo 372
al referirse al recurso de nulidad sefala que “El recurso de nulidad se
concede para invalidar el juicio oral y la sentencia o solamente ésta, por
la causales expresamente senaladas por la ley”, el articulo 373 senala,
precisando el articulo anterior, las causales por lasque procedera el re-
curso de nulidad, el que en su letra a) expresa: “Cuando, en cualquier
etapa del procedimiento o en el pronunciamiento de la sentencia, se hu-
bieren infringido sustancialmente derechos o garantias asegurados por
la Constituciéon o por los tratados internacionales ratificados por Chile
que se encuentren vigentes”. A nuestro entender de las disposiciones
citadas se desprende que la infraccién sustancial de derechos o garantias
puede haberse producido en cualquier etapa del procedimiento y no
como lo sefala la Corte, solamente en el juicio oral mismo o el pronun-
ciamiento de la sentencia definitiva. Como revisamos anteriormente,
nadie puede negar que la etapa de investigacion efectivamente forma
parte del procedimiento penal, por lo que las infracciones de derechos
y garantias que se produzcan en ella, también se encuentran cubiertas
por el recurso de nulidad, sin perjuicio, del articulo 377 del C.PP sobre
la preparacion del recurso”'*’.

En segundo lugar, en lo que respecta a la violacién del articulo 277
del Codigo Procesal Penal alegada por la Defensa, sobre registro de
las actuaciones del Ministerio Publico en la atapa de investigacién, nos
parece no sélo preocupante sino grave que la Corte sefiale que aun
cuando el Ministerio Publico incumpliera la obligacién de llevar regis-
tros de las declaraciones que tomé a los testigos que posteriormente
llevo a juicio oral, no se produce ninguna afectacién a la garantia cons-

97 Articulo 377 C.P.P, inciso 1: Preparacién del recurso. Si la infraccién invocada como
motivo del recurso se refiriere a una ley que regulare el procedimiento, el recurso
s6lo sera admisible cuando quien lo entablare hubiere reclamado oportunamente del
vicio o defecto.
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titucional invocada dado que no es requisito esencial o habilitante para
presentar testigos en la audiencia de juicio oral, haber tomado por el
fiscal declaraciéon previamente a dichos testigos. No se entiende cémo
la ausencia de registro de las declaraciones tomadas a testigos durante
la etapa de investigacién no constituye infraccién de garantia alguna
para el imputado, toda vez que es evidente que con esta omisién se
perjudica directamente su derecho de defensa y la igualdad de armas
en el proceso, al impedirle al imputado y su defensor conocer con cla-
ridad los hechos en que se funda la acusacién en su contra y no poder
preparar adecuadamente su defensa en la audiencia de juicio oral, ya
que al no conocer los dichos de cada testigo sera ain mas dificil para
la defensa contrarrestar sus dichos en el momento que éstos presten
declaracién ante el tribunal oral. Si bien es cierto que el legislador no
exige como requisito para que el fiscal presente testigos en la audiencia
de juicio oral, que les haya tomado declaracién previamente, ello no es
una razon valida para autorizar o permitir que el Ministerio Publico,
en el caso que efectivamente haya interrogado testigos antes del juicio
oral, no deje registro de estas declaraciones, haciendo caso omiso al
deber de llevar registro de las actuaciones que realiza. Es clara la in-
tencion del legislador procesal penal al efectuar el mandato contenido
en el articulo 227 del Codigo Procesal Penal'*®; en €I, no sélo apunta a
fortalecer la transparencia y el principio de objetividad en el desarro-
llo de la investigacién, sino que también es una manera de no dejar en
indefension al imputado, quien tiene el derecho a conocer los hechos
en que el Ministerio Publico funda su acusacién.

La constancia de cada actuacién deberd consignar a lo menos la in-
dicacion de la fecha, hora y lugar de realizacién, de los funcionarios y
demas personas que hubieren intervenido y una breve relacién de sus
resultados.

Al respecto, resulta especialmente 1til citar lo que se senal6 en el pri-
mer informe de la Comisién, Constitucién, Legislacién y Justicia de la
Camara de Diputados sobre el objetivo perseguido por los registros de
declaraciones:

“(...) todos los registros que se hacen en las etapas anteriores al juicio sir-
ven para que haya constancia de como operd la justicia, en la eventualidad

198227, Registro de las actuaciones del ministerio publico. El ministerio publico deberd
dejar constancia de las actuaciones que realizare, tan pronto tuvieren lugar, utili-
zando al efecto, cualquier medio que permitiere garantizar la fidelidad e integridad
de la informacidn, asi como el acceso a la misma de aquellos que de acuerdo a la ley
tuvieren derecho a exigirlo.
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de que sea posible incorporar esa prueba por medio de la lectura, de dar-
se alguna de las excepciones mencionadas. Asimismo, sirve para reclamar
conlra esa actuacion ante los tribunales superiores, pero no en cuanto a que
éstos vuelvan a valorar lo que alli se hizo, sino a que vean el modo como se
hizo vy si se respetd la ritualidad. Los registros, en este sentido, son indispen-
sables. De mo hacerlos, se impide toda forma de control”'°.

Por otra parte la Corte también se encarga se sefialar que el mandato
que impone el articulo 227 recibe aplicacién sélo en la etapa de inves-
tigacion, por lo que el ente acusador no debe cumplir con esta disposi-
cion, respecto de actividades o actuaciones que realice con posterioridad
al cierre de la investigacion; pero cabe formularse la pregunta en este
caso ¢por qué el Ministerio Publico debiera estar realizando actuaciones
investigativas, una vez que ya ha finalizado la etapa de investigacién?

No resulta aceptable, bajo ninguna circunstancia que un fiscal conti-
nue con sus diligencias investigativas una vez que ya ha cerrado la etapa
de investigacién (considérese que una vez que se ha cerrado la investiga-
cidén, tanto el acusador y la defensa ya tienen los elementos de su teoria
del caso armada) ya que con dicha situacién se esta afectando directa-
mente el derecho de defensa del imputado. Sin embargo, para la Corte,
esta situaciéon no sélo resulta admisible, sino que ademas entiende que
en el caso de existir actuaciones por parte del Ministerio Publico en este
sentido, éste no tiene la obligacién que le impone el articulo 227, pasan-
do derechamente por encima de la voluntad del legislador.

Finalmente el fallo en su considerando noveno, concluye sefialando
cuatro ideas respecto al principio de objetividad:

a) Que el desconocimiento del principio de objetividad que gobierna al
Ministerio Publico no se ubica dentro de las garantias constitucionales
que nuestra carta fundamental enumera.

b) El principio de objetividad sélo es parte de uno de los criterios que
orientan la instruccién criminal, por lo que es una obligacién del fis-
cal enmarcar su actuacién dentro de él y bajo su propia responsabili-
dad y con las sanciones que la ley asigna al efecto.

¢) Entre las sanciones asignadas al incumplimiento del deber de objeti-
vidad por parte del fiscal que no se consigna la anulacién del juicio
por atropello de dicha norma, principalmente si se considera la ca-
rencia de pautas, parametros o instrumentos de indole reglamentario
para determinarlo.

139 MaTuraNA MIQUEL, CrisTIAN (Coordinador). 2003. Reforma Procesal Penal. Génesis,
historia sistematizada y concordancias. Editorial Juridica de Chile., pp. 131 y 132.
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d) En el caso que la defensa entienda vulnerado este deber funcionario
de objetividad puede impugnar su actuacién, mediante reclamo ante
la autoridad superior de cada fiscal, quien debera resolver la cuestion,
sin que la Corte tenga atribuciones para ponderar su cumplimiento
por esta via.

A nuestro entender la opinién de la Corte Suprema respecto del prin-
cipio de objetividad es errada, toda vez que se olvida por completo de la
forma en que nuestro constituyente concibe la idea del debido proceso
en nuestro ordenamiento juridico, entregandole al legislador el manda-
to de establecer las garantias de un procedimiento y una investigacién
racionales y justos.

El principio de objetividad estd concebido por nuestro legislador
procesal'*® penal como una forma de especificaciéon y de dar cumpli-
miento a los mandatos que existen tanto en la Constitucién Politica
como en los tratados internacionales correspondientes, los que consti-
tuyen las bases a partir de las cuales se disefia nuestro sistema procesal
penal. En primer lugar y tal como se sefialé en paginas anteriores, po-
demos entender el principio de objetividad como la consagracién legal
de la garantia de un procedimiento y una investigacién racionales y
justos y en segundo lugar como un elemento fortalecedor del derecho
de defensa del imputado, ya que la existencia de un deber de objetivi-
dad en el actuar del Ministerio Piblico permite un adecuado ejercicio
de éste.

Por lo tanto, el principio de objetividad no puede ser entendido sim-
plemente como una directriz de comportamiento dirigida al Ministerio
Publico, quedando bajo la responsabilidad de cada fiscal ver si da cumpli-
miento a éste o no. Tal comprensién del principio deja de lado su faceta
mas importante, consistente en ser también una garantia puesta a favor
del imputado que permite el cumplimiento de otros pilares fundamen-
tales del debido proceso que consagra nuestro sistema procesal penal
tales como el derecho de defensa, la igualdad de armas entre acusacién
y defensa, la carga acusatoria de la prueba y presuncién de inocencia,
lealtad procesal y mejor conocimiento de la verdad como supuesto base
para la imposicion de sanciones al imputado.

“Las garantias constitucionales del sometido a proceso penal, tienen natu-
raleza juridica de verdaderos derechos subjetivos, cuwyo titular es el imputa-

10 La ley procesal, lo que hace es especificar el contenido de las garantias constitucio-
nales del articulo 19 N° 3 de nuestra Constitucién Politica, por lo que toda infraccién
a nivel legal (en este caso de la consagraciéon del principio de objetividad, afecta a la
garantia constitucional, produciéndose un fenémeno de repercusion.
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do, acusado y condenado, los cuales pueden oponerlos a todos los 6rganos
del Estado, especificamente a los fiscales y jueces™ .

Aun cuando no se contemple especificamente como causal de nuli-
dad la infraccién al principio de objetividad, al concebirse este principio
como garantia integrante del derecho a un debido proceso, es perfecta-
mente posible impetrar un recurso de nulidad, por infraccién o no cum-
plimiento de éste por parte del Ministerio Publico, fundado en la causal
genérica del articulo 373 letra a) del C.PP para obtener la nulidad del
Jjuicio y/o de la sentencia definitiva dictada en éste. Nuestra Constituciéon
Politica asegura a todas las personas que “toda sentencia de un 6rgano
que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo y legalmente
tramitado. Corresponderi al legislador establecer siempre las garantias
de un procedimiento y una investigacion racionales y justas”, por lo tan-
to, si se infringe el principio de objetividad (que es una de las formas que
ha tenido el legislador procesal penal de dar cumplimiento al mandato
constitucional de establecer las garantias de un procedimiento y una in-
vestigacién racionales y justos) no existird un proceso legalmente tra-
mitado, lo que generara una infraccién constitucional respecto de una
norma expresa, esto es, el articulo 19 N°3, inciso 5°.

La Corte entiende que no tiene atribuciones para pronunciarse res-
pecto del cumplimiento del principio y deber de objetividad por lo que
en caso que el imputado o su defensa aprecien inobservancia de éste
solamente podrd impugnar esta actuacion por la via administrativa que
ofrece el articulo 33'** de la Ley Organica del Ministerio Publico.

Pero ¢{por qué la Corte entiende que no tiene atribuciones para pro-
nunciarse al respecto?

Si bien es cierto que el Ministerio Publico es el organismo encargado
de dirigir exclusivamente la investigacién penal, esto no quiere decir en
ningdn caso que en el cumplimiento de su funcién esté exento de todo
tipo de controles, sino muy por el contrario su actividad estara sometida
constantemente al control del juez de garantia en la etapa de investi-
gacién e intermedia. El mayor peligro existente en el desarrollo de la
funcién investigadora a manos del Ministerio Publico es la eventual ac-
tividad obstructora que podrian desarrollar los fiscales, para perjudicar

11 Pramss JuLiAN, Crauprio. Op. Cit., p. 57.

142 Art. 33 LOCMP. Las reclamaciones que los intervinientes en un procedimiento for-
mulen en contra de un fiscal adjunto de conformidad con la ley procesal penal debe-
ran ser presentadas por escrito al Fiscal Regional, quien debera resolverlas, también
por escrito, dentro de cinco dias hébiles.
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al imputado y a su defensa'* y es por ello que, precisamente el principio

de objetividad viene a constituirse en una especie de “freno a ello”'** al
imponer que los fiscales cumplan su funcién con “estricta sujeciéon al
principio de objetividad”, adecuando sus actos “a un criterio objetivo,
velando Ginicamente por la estricta aplicacion de la ley”.

Aunque es deseable por nuestro sistema procesal penal que el princi-
pio de objetividad sea observado voluntariamente por parte de los fisca-
les (como funcionarios publicos), sin necesidad de estar coaccionandolos
a su cumplimiento, la realidad es que dicha expectativa no se cumplird
en todos los casos, razén por la que se requiere de un control constante
por parte de nuestros tribunales que deberdn verificar el cumplimiento
de éste. Cabe precisar que aunque se pueda pensar en principio que
ello conllevaria a una intromisién por parte de nuestros tribunales en
las facultades del Ministerio Publico, esto no es asi, ya que este control
no se efectda para sancionar disciplinariamente el actuar de fiscales que
no cumplan con el deber de objetividad (esfera de atribuciones que sin
duda alguna le corresponde al Ministerio Publico como institucién je-
rarquica y unitaria), sino que el control debe efectuarse con la finalidad
de velar por el cumplimiento de la garantia a un debido proceso (pro-
cedimiento e investigacién racionales y justos) y el derecho de defensa e
igualdad de armas que tiene el imputado.

“(...) los presupuestos de racionalidad vy justicia sobre los cuales el legis-
lador pretende encausar la actividad del Ministerio Piblico se orientan a
que en el curso de la investigacion siga un solo derrotero: la averiguacion
y el establecimiento de la verdad material de los hechos objeto de la investi-
gacion; mandato que se traduce en la vigencia del principio de objetividad
consagrado en el articulo 3° de la LOCMP (...) “El érgano jurisdiccional
formard su conviccion acerca de los hechos materia de la investigacion a
través de los antecedentes que el Ministerio Publico decida proporcionar,
y por ende las decisiones que adopte el tribunal estardan influidas por la
actuacion del Ministerio Piblico (...)””.'"

145 Al respecto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el conocido caso De Cub-
ber, por medio de la sentencia, con fecha 26 de octubre de 1984, ha resuelto que
“La actividad instructora, en cuanto pone al que la lleva a cabo en contacto directo
con el acusado y con los hechos y datos que debe servir para averiguar el delito y sus
posibles participes, puede provocar en el animo del instructor, incluso a pesar de sus
mejores deseos, prejuicios e impresiones a favor o en contra del acusado (...).

144 Pramss JuLiAN, Crauprio. Op. Cit., p. 61.

145 DorN GARRIDO, CARLOs. Responsabilidad extracontractual del Estado por actos del
Ministerio Puablico, disponible en http:/www.cde.cl/wps/wem/connect/d4af07a7-
f8ed-47{2-94a0- 521{213{2¢64/3.pdf2MOD=AJPERES (consulta 20 de noviembre de
2014).
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¢Como podria sostenerse entonces que en un caso concreto ha exis-
tido respeto por las garantias que establece un debido proceso, si la ac-
tividad del ente persecutor no se ha desarrollado con objetividad? Es
por esta razén que resulta absolutamente necesario que los tribunales
se pronuncien respecto de la actividad desarrollada por el Ministerio
Publico y verifiquen si éste ha dado o no cumplimiento al principio de
objetividad en el ejercicio de su funcién persecutora, de lo contrario la
idea de un procedimiento y una investigaciéon racionales y justos sera
meramente ilusoria.

“Como es evidente, durante la investigacion preparatoria se produce
de modo inevitable una tensién entre la necesidad de eficacia de perse-
cucién penal del Estado y el respeto de las garantias individuales com-
prometidas con dicha persecucion, y la soluciéon a ese conflicto se con-
vierte en ficcion si la decisién de la misma se encarga a un mismo ente
(...) el modelo de division estricta de funciones dentro del proceso penal
responde al paradigma del “no autocontrol”, es decir, a la necesidad de
establecer mecanismos de frenos y contrapesos que impidan el abuso en
el ejercicio de la propia funcién. La idea de mutuo control, propia del
constitucionalismo clasico, es el principio fundamental segtn el cual se
soluciona, en el marco del estado de derecho, la antinomia eficacia- ga-
rantias individuales”.'*¢

La etapa de investigacién normalmente es concebida como aquella
que servira para reunir los elementos que permitiran analizar si una
acusacion contra el imputado resulta o no procedente, y en caso de que
asi sea, preparar ésta. Sin embargo, la mayoria de las veces se olvida que
esta etapa también estd destinada a preparar la defensa del imputado, y
es precisamente en esta dimension en donde la infraccién o no cumpli-
miento del principio de objetividad adquiere importancia produciendo
indefension al imputado y afectando su derecho constitucional a contar
con un procedimiento y una investigacién racionales y justos. Debido a
esto, es de fundamental importancia que nuestra Corte Suprema se pro-
nuncie respecto de si ha existido o no infraccién al principio de objetivi-
dad'’, ya que en caso afirmativo se habran “infringido sustancialmente

16 HorviTz, MaRia INES y LOPEZ, JULIAN. Op. Cit., p. 447.

7 El mensaje del Cédigo Procesal Penal sefiala expresamente “(...) 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 procedi-
mentales con las de caracter constitucional e internacional, interpretando y aplican-
do las primeras de modo que den cumplimiento a las exigencias contenidas en las
dos ultimas”. Si entendemos lo dicho por nuestro legislador procesal penal en el
mensaje, debemos llegar a la conclusion que lo que hace la ley procesal, no es mas
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derechos o garantias asegurados por la Constitucién o los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes” (Art. 373
letra a C.P.P). Una interpretacién orientada a entender que la Corte no
tiene facultades para pronunciarse respecto del atropello del principio
de objetividad produce un “quiebre del sistema procesal, infringiendo el sis-
tema acusatorio establecido vy el Estado de Derecho, y transformard a los fiscales
en los nuevos sefiores de un nuevo sistema inquisitivo renovado y mds fiero que
el anterior (...) en que podrdn disponer a su arbitrio de los derechos defensivos
constitucionales de los imputados. Y ello por la sencilla razon de que no son impar-
ciales en el conflicto, y tampoco lo es el fiscal regional”*® a quien la defensa del
imputado, acusado o condenado podra reclamar, en sede administrati-
va, de la vulneracion del deber funcionario de objetividad por parte del
fiscal, de acuerdo a lo previsto en el articulo 33 de la LOCMP.

En los dos fallos recientemente analizados, se observa que la Corte ha
sido timorata frente a la posibilidad de emitir un pronunciamiento de
fondo respecto a las dos ideas centrales que fueron objeto de debate en
ambos casos: primero acerca de la posibilidad de hacer exigible el prin-
cipio de objetividad a los fiscales por parte del imputado y su defensa y
en segundo lugar ante la idea de considerar a éste como parte integrante
de las garantias que tiene el imputado en el proceso penal, esgrimiendo
que la circunstancia consistente en la “carencia de pautas, parametros
o instrucciones de indole reglamentario” imposibilita y dificulta seria-
mente poder determinar el verdadero contenido y alcance del deber de
objetividad asignado al Ministerio Puablico, lo que finalmente repercute
en no poder realizar un control efectivo por parte de los tribunales, res-
pecto de su cumplimiento.

La pregunta que cabe formularse ahora entonces es, qué tan efectivo
es lo que expresa la Corte acerca de la carencia normativa que presenta
el principio de objetividad en cuanto a su contenido, o dicho de otra for-
ma <el principio de objetividad estd planteado en nuestro ordenamiento
juridico de forma vaga e imprecisa?

Ante dicha interrogante, lo primero que debemos recordar es que el
principio de objetividad (tal como lo revisamos en su momento) cuen-
ta con una profusa regulacién normativa en nuestro sistema procesal
penal; regulacion que se establece primeramente a nivel constitucional,
para luego descender a otros niveles (LOC, CPP y otras de menor je-

que especificar el contenido de las garantias que consagra nuestra Constitucién (en
especial la contenida en el art. 19 N° 3), por lo que cada vez que haya infraccién legal
habra infraccién de garantias contenidas en nuestra Carta Fundamental.

148 Pramss JuLIAN, Craupio. Op. Cit., pp. 63, 64 y 65.
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rarquia), siendo las disposiciones mas clarificadoras a nuestro juicio las
siguientes:

Art.83 CPR “(...) Ministerio Publico, dirigira de forma exclusiva la
investigaciéon de los hechos constitutivos de delito, los que determinen
la participacion punible y los que acrediten la inocencia del imputado

(...)7

Art. 3 LOCMP “En el ejercicio de su funcién, los fiscales del Minis-
terio Publico adecuaran sus actos a un criterio objetivo, velando tnica-
mente por la correcta aplicacion de la ley. De acuerdo con este criterio,
deberan investigar con igual celo no sélo los hechos y circunstancias
que funden o agraven la responsabilidad del imputado, sino también
los que la eximan de ella, la extingan o atentien”.

Art. 77 C.PP “Los fiscales ejercerdn y sustentaran la accién penal pa-
blica en la forma prevista por la ley. Con este propdsito practicaran to-
das las diligencias que fueren conducentes al éxito de la investigacion y
dirigiran la actuacién de la policia, con estricta sujecién al principio de
objetividad (...)".

Art. 37 Reglamento de personal para los fiscales del Ministerio Publico.

“3. Los fiscales estan obligados a no faltar a la verdad en la narra-
ciéon de los elementos de hecho o probatorios que sean parte de la
investigacion, que se le haya asignado o en la que deban intervenir por

cualquier motivo, que efectde a los tribunales, para obtener, man-
tener, revocar o modificar alguna medida cautelar o alguna decisién a
favor de sus determinaciones como fiscal”

“4. Observar en forma estricta el principio de objetividad que ten-
gan a su cargo, velando por la correcta aplicacion de la ley. Por lo
anterior se debera investigar con igual celo tanto los hechos y circuns-
tancias que fundan o agravan la responsabilidad penal del imputado
como aquellos que le eximan, atentian o extingan la misma”

“5. Observar los principios generales de la ética y probidad vy, ac-
tuar con prudencia, honradez y rectitud, en toda negociacién de pena,
de procedimiento o de beneficios alternativos al cumplimiento de las
penas privativas o restrictivas de libertad, que corresponda aplicar a
un imputado”.

Esta ultima disposicién reglamentaria reviste gran importancia para
el objeto de nuestro estudio y no s6lo porque en ella se desglosa con gran
acierto y claridad las obligaciones que impone el principio de objetividad
a cada uno de los fiscales del Ministerio Publico, sino ademas porque
ella viene a desmentir directamente lo sefialado por la Corte en las dos
sentencias que hemos revisado anteriormente (Considerando sexto y
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noveno respectivamente) en cuanto a la “carencia de pautas, parametros
o instrucciones de indole reglamentario para determinarlo”.

En definitiva, como podemos ver, las disposiciones citadas reciente-
mente son bastante claras a nuestro juicio en cuanto a la determinacién
de en qué consiste el principio de objetividad y cudles son las obligacio-
nes que éste impone a los fiscales en las diversas actuaciones que deben
ejecutar, por lo que no resulta entendible ni admisible que la Corte justi-
fique parte de su decision de no sancionar la infraccion a éste, esgrimien-
do que no existe claridad normativa acerca del efectivo contenido del
principio de objetividad, ya que como hemos comprobado ello no es asi.

En definitiva el problema no radica en la falta de determinacién y
alcance normativo del principio de objetividad, sino en que la Corte en
base a las disposiciones normativas que se refieren a éste, no logra res-
ponder de forma satisfactoria, a preguntas tales como:

¢Qué puede hacer el imputado y su defensa frente a la infracciéon del
principio de objetividad por parte del Ministerio Publico?, ¢Existe una
sancion especifica para aquel fiscal que no ha sido objetivo en su actuar?,
¢Qué consecuencias juridico procesales se generan en caso de que los
fiscales no adecuen su conducta en conformidad con el principio de ob-
jetividad?

Frente a dichas interrogantes, la Corte se pronuncia diciendo que si
el imputado y su defensa entienden vulnerado el principio de objetivi-
dad por parte de un fiscal, ella no tiene facultades para pronunciarse al
respecto y que ante dicha situacién sélo es posible efectuar un reclamo
ante las autoridades del Ministerio Publico; reclamo que eventualmente
podria concluir con una sancién administrativa para el fiscal infractor,
si es que asi lo estima su superior jerarquico (Fiscal Regional) y que el
desconocimiento del principio de objetividad no genera consecuencias
juridico procesales de ningtn tipo, por no encontrarse éste dentro de las
garantias constitucionales del imputado, siendo s6lo parte de uno de los
criterios que orientan la instruccién criminal, por lo que es una obliga-
cién de cada fiscal enmarcar su actuacién dentro de él y bajo su propia
responsabilidad.

Dichas respuestas son claramente insatisfactorias para el imputado,
quien como consecuencia de la inobservancia del principio de objetivi-
dad ha visto vulnerado su derecho de defensa, el derecho a contar con
una investigaciéon y procedimiento racionales y justos y ademas parecie-
ra dar a entender que el principio de objetividad para la Corte no es en
ningun caso, de aplicacion obligatoria, sino simplemente un valor moral
deseable que debiesen cumplir los fiscales del Ministerio Publico
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Frente a tal interpretacién, no podemos estar de acuerdo bajo ningu-
na circunstancia, ya que tal como sefialamos anteriormente el principio
de objetividad esta concebido por nuestro legislador procesal penal como
una forma de especificaciéon y de dar cumplimiento al mandato consti-
tucional que le ordena establecer las garantias de un procedimiento y
una investigacién racionales y justos. Por otra parte no se debe olvidar
que el principio de objetividad viene a nivelar en parte, la desigualdad
que existe entre el Ministerio Publico por una parte y el imputado por
otra, quien no sélo es el Gnico interviniente que estd expuesto a sufrir
eventualmente el peso de la potestad sancionatoria del Estado, sino que
ademas debe enfrentarse contra todo el aparato persecutor estatal y las
imputaciones que éste formula en su contra durante todo el proceso.

Al hablar del principio de objetividad, no es posible estimar a éste
como un simple criterio orientador de la actividad investigativa dirigida
por el Ministerio Publico, ya que aunque se denomine a éste “principio”
(los que se caracterizan por su vaguedad e indeterminacién) estamos
verdaderamente frente a un mandato'? de actuaciéon por parte del Mi-
nisterio Publico, el que es establecido por los diversos cuerpos normati-
vos que lo regulan. Recuérdese que es la misma Constitucién, la que al
consagrar la institucién del Ministerio Publico, sefiala que éste “dirigira”
la investigacion, redaccidon que es a todas luces imperativa del actuar del
Ministerio Publico, dicha direccién de la investigacién como ya sabemos
implica no sélo dirigirla en torno a averiguar los hechos constitutivos de
delitos y los que determinen la participacién punible, sino también los
que acrediten la inocencia del imputado. Asi también se observa en la re-
daccién del articulo 77 del C.PP al senalar que los fiscales “practicaran
todas las diligencias que fueren necesarias para el éxito de la investi-
gacion (...) con estricta sujecion al principio de objetividad”.

Si estimamos entonces, que se trata propiamente de un principio de-
ber, es necesario concluir, que su inobservancia o infraccién tiene con-
secuencias, tanto a nivel procesal, como también para los fiscales que
dirijan la investigacién penal, arrojando vicios en los procedimientos y
también sanciones para los funcionarios, en caso de proceder éstas.

En definitiva, nos encontramos frente a un principio y deber que
forma parte integrante del debido proceso y asi lo reconocié la Cor-

9 Precisando en este punto, me parece relevante dejar clara la distincién e importancia
préctica de la misma, ya que tal como senala la Teorfa de los Principios de Robert
Alexy, los principios no determinan la decisién aplicable en un caso, sino sélo nos
proporcionan razones a favor de una u otra decision, estos tienen una dimensiéon
de “peso”. Tratdndose de las reglas o mandatos éstas son aplicables de forma todo o
nada, la regla es valida o no vilida.
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te de Apelaciones de Talca en el afio 2005 al rechazar un recurso de
proteccién'™ deducido por el SENAME contra una resolucién dictada
por el Juez de Garantia que habia acogido la solicitud de Defensoria de
practicar un informe de veracidad a dos menores victimas del delito de
violacién, no obstante haber sido ellas examinadas antes por el médico
legista a instancia del Ministerio Pablico. En el rechazo del recurso se
indica que:
8° [...] someter a los menores a un examen psicologico de veracidad, no
puede considerarse como un acto que los menoscabe; la circunstancia de
haber sido evaluados con anterioridad, reiteradamente, por el ente perse-
cutor y por organismos de apoyo, no es causal para impedir; per se, que la
defensa del imputado pueda requerir un peritaje con idéntico propdsito,
pues lo contrario importaria romper el principio de objetividad que
constituye uno de los fundamentos del debido proceso™.

Pensamos que esta dltima interpretacioén, no obstante que fue pro-
nunciada en el contexto del conocimiento de un recurso de proteccién,
constituye un avance positivo y favorable en el reconocimiento de la
importancia del principio de objetividad tanto para el desarrollo de la
investigacién penal, como para los derechos del imputado y el debido
proceso y que a partir de ella nuestros tribunales comiencen a adoptar
una actitud mds progresista y compatible con el espiritu que el legislador
ha querido dar a la consagracién del principio de objetividad como una
de las formas de cumplir con el mandato constitucional de establecer las
garantias de un procedimiento y una investigacién racionales y justos.

Interesante, en este sentido y para efectos de referencia, resulta citar
parte de los pronunciamientos que se han adoptado frente al principio
de objetividad consagrado en sus respectivas legislaciones, por parte de
dos Cortes extranjeras:

Asi, la Corte Suprema de Justicia de Colombia, conociendo de un
recurso extraordinario de Casacion'®' ha expresado “(...) La Fiscalia Ge-
neral de la Nacion es titular y responsable de la accion penal, tiene la carga de
demostrar probatoriamente la responsabilidad penal del implicado. No obstante,
al mismo tiempo, la Fiscalia rige su actuacion por el principio de objetividad,
que la obliga a aplicar un criterio objetivo y transparente, al punto que estd en el
deber de solicitar la preclusion de la investigacion cuando no hubiere mérito para

150 Corte de Apelaciones de Talca. Rit N° 5003-2004; sobre rechazo de un recurso de
proteccién.

151 Corte Suprema de Justicia de la Republica de Colombia. Proceso N° 26.186. Senten-
cia dictada por la Sala de Casacién Penal sobre recurso extraordinario de casacién,
Bogotd, 16 de mayo del ano 2007.
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acusar; y adicionalmente, tiene el deber de descubrir todas las pruebas, incluyendo
las de descargo y los elementos favorables al acusado, si los conociere.

“Se observa, entonces, que desde la perspectiva probatoria la Fiscalia tiene un
compromiso directo con la verdad y con la justicia material, cometidos que debe
buscar con criterio objetivo y transparente”.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica'®?, cono-
ciendo via habeas corpus cuestioné la objetividad del Ministerio Pablico y
declaré la admisibilidad del recurso en cuestién, en un caso en que éste
no solicité el levantamiento de una medida cautelar impuesta al sospe-
choso, pese a contar con los antecedentes para ello:

“En todo caso, lo que si puede afirmarse con certeza en este asunto es
que una Fiscal del Ministerio Piublico tuvo conocimiento, con una
simple llamada telefonica hecha desde el 13 de abril del 2000, que
la visa estadounidense utilizada por el amparado era auténtica, al
punto que le hizo entrega de su pasaporte; sin embargo, por motivos
que se desconocen ni ella misma gestiono ante el despacho el levan-
tamiento de la medida cautelar de inmediato, ni ningin otro Fiscal
del Ministerio Publico procedio de esa manera, lo que a juicio de la
Sala configura una omision de ese 6rgano que conlleva el efecto de
prolongar una restriccion a la libertad ambulatoria del amparado
arbitrariamente a partir del 13 de abril del 2000 hasta que se orde-
no su levantamiento y notifico a las autoridades migratorias (deber
de objetividad del Ministerio Publico, articulo 63 Codigo Procesal Penal).
Por lo tanto, solo en cuanto a este extremo si debe estimarse este recurso.
Por otra parte, no puede omitir la Sala pronunciarse acerca de la inercia
del Ministerio Publico en resolver con la prontitud que el caso amerita la
situacion juridica del amparado, puesto que ya consta en el expediente sufi-
ciente prueba para proceder en ese sentido, pero se informa a la Sala que el
asunto sigue en investigacion, motivo por el cual se ordena notificar al Jefe
del Ministerio Publico para lo de su cargo”.

En conclusiéon, hemos podido comprobar que no existe vaguedad o
imprecision normativa en cuanto al contenido del principio de objetivi-
dad, sino mas bien que nuestra jurisprudencia ha adoptado una actitud
timorata frente a la posibilidad de otorgar un mayor reconocimiento
a este principio, negandole de esta forma la real importancia que éste
merece, la que en cambio si le ha sido reconocida por otras magistra-
turas en derecho comparado, situacién que a nuestro juicio, constituye
un ejemplo para futuras interpretaciones jurisprudenciales. Debemos

192 Corte Suprema de Costa Rica. Sentencia N° 2000-4573, dictada por Sala Constitucio-
nal de la Corte Suprema de Justicia el 2 de junio del ano 2000.
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senalar ademads que, si bien es efectivo que la infraccion del principio de
objetividad no se contempla de forma expresa como una causal especifi-
ca de anulacién, no lo es menos que el articulo 373, letra a) del CPP con-
templa la procedencia de la declaraciéon de nulidad del juicio oral y de la
sentencia “Cuando en cualquier etapa del procedimiento'* (...) se hu-
bieren infringido sustancialmente derechos o garantias asegurados por
la Constituciéon o por los tratados internacionales ratificados por Chile
que se encuentren vigentes (...)". Asi las cosas, resulta imperioso que se
tenga en cuenta por nuestra jurisprudencia que el problema que plantea
la pregunta acerca de las consecuencias que produce el desconocimiento
y la infraccién del principio de objetividad no se resuelve por la via de
efectuar un andlisis textual de las normas que consagran la existencia de
éste, sino que es necesario efectuar un razonamiento integro, armonico
y coherente de nuestro ordenamiento juridico sumado a la necesidad
de tutelar de manera efectiva los principios fundamentales del proceso
penal y los derechos del imputado.

2. EL PrINCIPIO DE OBJETIVIDAD VERSUS EL FENOMENO
DE LA VISION DE TUNEL

La “Tunnel vision” como la denominan los norteamericanos o visiéon de
tanel, consiste en aquella vision distorsionada que se tiene de los hechos,
los que se aprecian como si el observador estuviera en un tanel (de ahi
su nombre) y se produce debido a una esquizofrenia funcional que pone
en la cabeza del fiscal como objetivo central, el éxito de la investigacién,
descubrir el delito y castigar al culpable, y a su vez proteger al inocente
o supuesta victima afectado por el delito:

“focalizarse en un sospechoso; seleccionar y filtrar la evidencia que le per-
mite “armar el caso” para lograr una condena, mientras ignoran o supri-
men evidencia que permitivia excluir la culpabilidad, lleva a la policia vy
al Ministerio Publico a perseguir solo una linea investigativa, convencidos
de la culpabilidad del imputado, lo que produce a su vez que omitan la
bisqueda de evidencia exculpatoria”.””*

Para analizar y comprender el denominado fenémeno visién de tinel

se deben distinguir dos realidades distintas:

195 La etapa de investigacion es evidentemente una etapa del procedimiento.

154 ANDRADE CARDENAS, SCARLET. 2014. El reconocimiento de imputados: ¢Qué fallé en el
caso de Julio Robles? (en linea) disponible en http://www.lexweb.cl/el-reconocimien-
to-de- imputados-que-fallo-en-el-caso-de-julio-robles (Consulta 15 de diciembre de
2014).
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Existen por una parte aquellos comportamientos inadecuados que
desarrollan fiscales y policias, los cuales se pueden observar, por ejem-
plo, cuando se descubre que quienes estin a cargo de desarrollar la
investigacion han destruido o encubierto prueba que eventualmente
puede favorecer o que beneficia directamente al imputado, o en aque-
llas situaciones en que conscientemente se ha falsificado informacién y
pruebas. Este tipo de situaciones, son casos extremos, los que resultan
por supuesto completamente lamentables en el proceso penal, siendo
su ocurrencia mas bien aislada y marginal, ya que el sistema en general
cuenta con controles que tienden a evitarlos. Cuando suceden situacio-
nes de este tipo y se descubren se generan reproches inmediatos y las
respectivas responsabilidades'®.

Otro problema muy distinto y atin mas grave es la denominada vi-
sion de tunel. Aqui nos encontramos en un escenario en que de manera
inconsciente fiscales y policias presentan conductas “en donde operan un
conjunto de dificultades de cardcter cognitivo dentro de los cuales el mds conocido
es el prejuicio de confirmacion. La vision de tunel se produce cuando los respon-
sables de la investigacion, luego de concentrarse en un sospechoso concreto, sobres-
timan la evidencia disponible en su contra y de manera subconsciente descartan
la posibilidad de que existan otros autores o evidencia exculpatoria que surja en el
resto de la investigacion. En nuestro lenguaje procesal podria ser descrito como un
caso en donde los agentes de persecucion penal, pierden objetividad”'*°.

El gran problema que plantea hablar del comportamiento de visiéon
de tinel en los fiscales es que éste se presenta como un importante factor
causante de persecuciones penales erréneas, la condena y privaciéon de
libertad de personas inocentes'”. Si se considera ademas que este fené-

1% En el mes de abril del ano 2013 se dio a conocer un reportaje en el noticiario Me-
ganoticias, en el que se presenté un caso en donde un fiscal minti6 a una juez de
garantia, entregandole informacién falsa, con el objeto de obtener una orden de
allanamiento por via telefénica. En la conversacién posterior que tuvo el fiscal con un
funcionario de la PDI encargado de su ejecucién, cuyo contenido se pudo escuchar
en el reportaje, el fiscal le relata al policia los antecedentes falsos entregados a la juez
con el objeto de ayudarlo a confeccionar el parte o informe policial que serviria de
respaldo a la orden que obtuvo de manera que fuera consistente con su solicitud. El
fiscal fue investigado administrativamente y sancionado con el 50% de su sueldo.

1% DUCE, Mauricio. 2013. “{Debiéramos preocuparnos por la condena de inocentes

en Chile? Antecedentes comparados y locales para el debate”. Revista Ius et Praxis,

Derecho en la regién, Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.

Talca, Chile. (n°1). p. 121.

Al respecto, podemos citar a modo de ejemplo, tres casos:

El primero de ellos, es el caso de Pedro Lobos, quien fue condenado como autor del

delito de robo con intimidacién, estando privado de libertad por mas de tres afios

por conductas que cometi6 otra persona. La Corte Suprema resolvi6 su caso median-

157
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meno de alteracién cognitiva se produce de manera inconsciente en la
mente de las personas a cargo de la investigacion penal dicha situacién
se agrava aun mas.

te un recurso de revisién en el que se le declar6 inocente y fue puesto en libertad (Rol
N°12.018-11). En este fallo se puede observar que el uso inadecuado de los proce-
dimientos de los reconocimientos que realizaron las victimas sumado a un exceso de
celo por parte de los persecutores, se tradujo en una visién de tinel, lo que llevé al
tribunal de juicio oral en lo penal a condenar erradamente al acusado, a pesar de que
existia informacién que incriminaba a otra persona como responsable de los hechos
ocurridos.

Otro caso es el de Julio Robles Vergara, un trabajador de 35 anos, que fue recluido
en la carcel de Copiapé y condenado a 5 anos y un dia de presidio por ser declarado
autor de robo con violencia a un establecimiento comercial cometido el afio 2010. La
participacién de este hombre habia sido comprobada, en primer momento, tras un
reconocimiento fotografico realizado por personal de carabineros, y posteriormente
en el juicio oral fue reconocido por las victimas del robo. El Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Copiap6 dicté sentencia condenatoria el 12 de junio de 2012, fallo
que fue validado al ser rechazado el recurso de nulidad presentado ante la Corte de
Apelaciones. Unos meses después de que se dicté la condena en su contra, la victima
visualiz6 al verdadero autor en un supermercado, dandose cuenta de su error.
Posterior a ello, Julio Robles, estuvo mas de un ano privado de libertad, hasta que
el pasado 14 de enero de 2014, la Corte Suprema lo declaré inocente, tras verse el
recurso (accién) de revisién interpuesto por la defensoria (Rol N° 11.109- 13).

Un tercer caso es el de Jaime Moraga Mufioz, un trabajador de 34 afios quien fue
detenido, formalizado y acusado por el Ministerio Pablico como uno de los respon-
sables del delito de homicidio con violacién contra una mujer anciana de 78 anos de
edad. La detencién de Jaime Moraga se justificé en una supuesta coincidencia entre
su huella digital y una muestra levantada en el sitio del suceso, aunque en realidad
correspondia a una pequena fraccién de una huella digital. Sin embargo, esta pseudo
prueba fue complementada con la declaracién del primer detenido, quien sefialé que
Moraga Muifoz lo habria obligado a violar a la anciana. Tras ser detenido Moraga
permanecié dos anos en prision preventiva, esperando la realizacién del juicio oral.
En el juicio oral la defensa del imputado argumenté ante el tribunal de juicio oral
en lo penal, que sdlo existian dos elementos infundados para condenarlo: uno de
ellos era una fraccién de huella dactilar (que los jueces consideraron en su sentencia
como una prueba “con falta de rigor cientifico, poco feliz, con expresiva ignorancia y
desprolijidad”); el segundo elemento estaba dado por la declaracion del responsable
de la violaciéon y muerte de la anciana, quien termino incriminando a Moraga para
recibir un beneficio que le permitirfa atenuar su pena (en caso de ser condenado)
bajo la modalidad de colaboracién eficaz. Durante la realizacién de la audiencia de
juicio oral, este mismo acusado se retract6 y sefialé haber declarado contra Moraga
porque el fiscal se lo habia exigido.

Los jueces del tribunal oral, absolvieron en un fallo unanime a Jaime Moraga de
todos los cargos que pesaban en su contra, devolviéndole su libertad y acogiendo la
prueba testimonial presentada por la defensa (RIT: 20-2010, RUC: 0900032762-7).
Es posible revisar éstos y otros casos de personas inocentes que han sido privadas de
libertad por diferentes causas en el sitio web Proyecto Inocentes de Defensoria Penal
Publica: http://www.proyectoinocentes.cl/casos/listado.
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El profesor Mauricio Duce plantea que “al menos en cierto nivel, es un
[fendmeno inevitable en el funcionamiento de las agencias de persecucion penal
como consecuencia de una serie de distorsiones cognitivas y fendmenos psicold-
gicos de funcionamiento de los seres humanos (dentro de los cuales se encuentra
el prejuicio de confirmacion), todo lo cual se ve reforzado por las presiones ins-
titucionales y el medioambiente social por la persecucion de delitos, entre otras
[fuerzas que operan (...) La investigacion en sicologia demuestra que el prejuicio
de confirmacion es una distorsion cognitiva que se produce en todos los seres hu-
manos y que bdsicamente consiste en una inclinacion a retener, o tendencia a no
abandonar, una hipdtesis que ha sido seleccionada, lo que se traduce en que toda
nueva evidencia sea evaluada de manera que sea consistente con la creencia que
la persona dispone sobre una situacion” 8.

Este autor también agrega que existen factores que contribuyen a este
tipo de distorsiones cognitivas tales como:

i) El prestigio y el cumplimiento de metas por el esclarecimiento de
€asos,

ii) De compromiso emocional con su rol,

iii) De sentido de pertenencia a un grupoy

iv) Desarrollo de una cultura institucional,

v) De compromiso personal con hipétesis sobre el caso y

vi) De incentivos adversariales existentes en los sistemas de justicia pe-
nal.

En este tltimo punto y en relacién con el derecho que tiene el impu-
tado y su defensor a proponer vy solicitar diligencias al fiscal, me pare-
ce interesante citar y destacar la opinién del profesor Claudio Prambs,
quien realiza la siguiente critica:

“Quiero hacer en este apartado una pequenia reflexion sobre un tema que
convierte la letra de la ley en una bella cancion, y en una declaracion de
principios y de intenciones, que se ve, la mayoria de las veces, destrozada
por la realidad, por la prueba existencial y la practica forense.

Por mas que la Constitucion y el art. 3 de la Ley Orgdnica del Ministerio
Publico obliguen a los fiscales a guiarse por el principio de objetividad e
mvestigar con igual celo las causales extintivas, eximentes y atenuantes 'y
el art.

63 letra d) de la misma les prohiba exigir requisitos no establecidos en las
disposiciones vigentes, lo cierto es que, en materia de investigacion defensi-
va, nos encontramos con la realidad obstructora de los fiscales. Es humano

1% DUCE, Mauricio. Op. Cit., p. 121.
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y estratégicamente comprensible que los fiscales nieguen las diligencias de
investigacion defensivas que se le soliciten, especialmente, las que tiendan a
destruir el mérito probatorio de las diligencias de cargo que ellos mismos se
hayan ya procurado, destructoras de la presuncion de inocencia, porque de
esta manera estaran asegurando la condena del futuro acusado.

Mientras mas seguras (no contradichas) sean sus pruebas o antece-
dentes inculpatorios, mas segura serd la posibilidad de destruir la pre-
sunciéon de inocencia y lograr la condena, que, diga lo que se diga, es
el norte del Ministerio Pablico desde el momento que decide acusar. Y
la seguridad y protecciéon de sus pruebas (armas) de cargo pasa por la
negativa a practicar las diligencias pedidas por la defensa que las pue-
dan destruir o quitarles mérito probatorio, introduciendo probanzas
de descargo que permitiran al acusado hacer dudar razonablemente al
tribunal sobre la fiabilidad inculpatoria del material probatorio de que
dispone la acusacién.

Un fiscal que comience a quitar eficiencia y efectividad a su propia
labor investigativa y acusatoria, por medio de la aceptacién de las peti-
ciones de la defensa en orden a rendir contrapruebas o contradiligencias
que permitan dudar o destruir las que haya logrado él mismo, serd un
fiscal que minara su propio trabajo y comenzard a perder los juicios,
comprometiendo el presupuesto de Ministerio Pablico por medio de
una avalancha de resoluciones de egreso para el pago de costas'?; vy,
sin ninguna duda, serd un fiscal que si bien no necesariamente tendra
contados sus dias en el Ministerio Publico, al menos, es seguro que su

evaluacion funcionaria y su carrera sera mediocre o deficiente”!.

Tras analizar las palabras del citado autor, resulta preocupante con-
siderar y aceptar que es el propio funcionamiento de nuestro sistema
procesal penal el que arrastraria a los fiscales del Ministerio Publico a
tener comportamientos alejados de su deber de objetividad; estando
mas bien orientados en pro de la eficiencia, eficacia y el temor a perder
los juicios que sustentan; por una vision unilateral, donde el norte es
siempre destruir la presuncién de inocencia y obtener una condena
para el imputado; en otras palabras, se estaria potenciando la peligrosa
visién de tinel.

199" Articulo 48 C.P.P. Absolucién y sobreseimiento definitivo. Cuando el imputado fuere
absuelto o sobreseido definitivamente, el ministerio publico sera condenado en cos-
tas, salvo que hubiere formulado la acusaciéon en cumplimiento de la orden judicial a
que se refiere el inciso segundo del articulo 462 o cuando el tribunal estime razona-
ble eximirle por razones fundadas.

160 Pramas JULIAN, Craupio. 2005. Op. Cit., pp. 151-152.
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Es completamente inaceptable que existiendo una tensién entre las
obligaciones persecutorias de los fiscales y los derechos constitucionales
de los imputados; los que como sabemos son inviolables y deben primar
sobre las obligaciones persecutorias de fiscalia y la eficiencia al desempe-
far su labor publica, en la practica se termine por imponer la mayoria de
las veces la tesis del Ministerio Publico, con el sélo objetivo de no quitar
eficiencia y eficacia a su labor investigativa y acusatoria.

3. CONSECUENCIAS PRACTICAS QUE PROVOCA EL FENOMENO
VISION DE TUNEL

Un efecto préctico que generaria la visiéon de tinel en los fiscales puede
apreciarse, por ejemplo, en no registrar la declaracién de los testigos
durante la etapa de investigaciéon'®', lo que genera evidentemente un
perjuicio al imputado y su defensor, impidiéndoles contar con una de-
claracién previa que permita preparar los contra exdmenes con mayor
rigor. “Si bien, es cierto, que es imaginable que en algunos casos la falta
de registro de las declaraciones se debe a que efectivamente no hubo
posibilidad de tomar declaracién, no es muy sustentable que dado el nu-
mero de casos en que se ha discutido el tema, en todos se haya dado este
problema, ni menos que el Ministerio Publico esté dispuesto a presen-
tar a juicio a testigos que aportan informacién relevante a sus casos sin
haberlos escuchado previamente”'%?. Esto harfa presumir que tras esta
préctica habria una decisién implicita, orientada de forma estratégica
a favorecer la posiciéon de estimar que el imputado es culpable y evitar
que la Defensa tenga la posibilidad de refutar y confrontar la prueba de
cargo en cuestién o solicitar diligencias.

Otra conducta que también podria tener explicacién en una visiéon
de tinel y que ha sido largamente discutida por la jurisprudencia es la
situacién en que los fiscales imponen limites a los abogados defensores y
niegan las solicitudes de éstos respecto a la peticién consistente en acce-

161 En cuanto a la obligacién que tiene el fiscal de registrar las diligencias de prueba,
puede consultarse BoriLL, JorGE. 2005. Alcance de la obligacion del fiscal para regis-
trar sus actuaciones durante la investigacion. Consecuencias de su incumplimiento
en las diferentes etapas del procedimiento. Revista de Estudios de la Justicia (N°6),
Universidad de Chile, Santiago., pp. 45-61.

12 Duck, Mauricio. Op. Cit., p. 123. En este sentido se ha manifestado también el Juez
de Garantia Eduardo Gallardo en su decision de exclusién de prueba y la importan-
cia de los registros de las actuaciones investigativas desarrolladas por el fiscal, en la
causa CARLOS GRUNWALDT S C/ GiovaNNT FrRancEsco Gomez, RUC 0800470379-1 de 7
de enero de 20009.
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der a las victimas de delitos sexuales para efectos de poder practicarles
peritajes sicol6gicos y obtener sus testimonios de forma directa.

“Cuando se trata de un delito sexual el fiscal ordena normalmente
entrevistas y examenes a la victima, de distinto orden, fisicos, sicol6gicos,
psiquicos, psiquiatricos, en los que intervienen expertos médicos, psi-
cblogos, psiquiatras u otros profesionales, pero en los que no participa
la defensa. Normalmente estos examenes configuran informes pericia-
les que son muy relevantes porque las evaluaciones forenses en caso de
abuso sexual estan orientadas a recoger informacién que permita asistir
a la Corte o a los organismos encargados de la toma de decisiones, para
determinar si una persona ha sido efectivamente victima de un delito
sexual y o si efectivamente el imputado es culpable.

De conformidad con el articulo 182 del Cédigo Procesal Penal el
imputado y los demas intervinientes en el procedimiento penal po-
dran examinar los registros y los documentos de la investigacién fiscal
y policial. Los informes practicados a la victima y las entrevistas reali-
zadas a ésta son conocidos por el imputado y su defensor por esta via
y a partir de tales antecedentes o desde estos antecedentes el perito
de la defensa suele realizar su propia evaluaciéon o pericia psicolégica
o psiquiatrica.

El defensor y sus asesores realizan normalmente un analisis critico
de los informes sefialados, sin tener contacto ni relacién alguna con la
supuesta victima. Se trata de juicios criticos hechos sobre los informes
realizados, a instancia del Ministerio Puablico (...) de un estudio o peri-
cia mediata, en la que los elementos a evaluar no son los genuinos, sino
los resultados de otras pericias y en la que lo primero que queda en
evidencia es un camulo de dudas acerca de la disponibilidad de todas
las variables necesarias para realizar una pericia en forma: ¢hubo con el
evaluado tantas reuniones como fueren necesarias? <En qué condiciones
de tiempo y lugar se hicieron las entrevistas?

¢Cudl fue el tono utilizado por el evaluador? De otro lado estan los
prejuicios que pueden afectar a quienes realizaron las pericias primeras
u originales.los peritos o sic6logos pertenecientes a instituciones com-
prometidas con la persecucién del delito pueden estar prejuiciados por
las serias experiencias reiteradas y percibidas y su juicio, a ratos, alejarse
de una evaluacién normal y objetiva, lo cual no puede ser demostrado
cuando la defensa no tiene acceso directo a la victima y no puede cons-
tatar por si misma su estado y circunstancias ni contrastarlas con las con-
clusiones de esas primeras pericias”'%.

163 PopLETE, ORLANDO. 2011. Informe en Derecho “Acerca del acceso a la defensa a la
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La negativa del Ministerio Puablico a permitir que la defensa del impu-
tado tenga acceso directo a pericias y testimonios de las victimas de delitos
sexuales es un tema bastante controvertido y que ha adquirido gran im-
portancia en el dltimo tiempo, particularmente tratindose de las condenas
en materia de delitos sexuales cometidos contra menores. En este sentido
nos parece interesante citar y revisar el articulo titulado “Las condenas por
si acaso en abuso sexual a menores” publicado por Marcela Castro'**:

“¢Podemos confiar que el condenado por abuso sexual efectivamente
cometid los delitos? No, salvo que haya sido pillado in fraganti o con
pruebas determinantes reales. No podemos confiar en las condenas,
porque cuando revisamos las sentencias falta algo basico: las pruebas.

Es un hecho que cualquier caso de abuso sexual, ya sea a un adulto o
a un nino, es dificil judicialmente hablando. Tener pruebas irrefutables
de la culpabilidad de alguien no es facil porque son delitos altamente
complejos que requieren una labor muy prolija para investigar los he-
chos con verdaderos expertos. Y muchas veces es traumatico para el
menor, porque tienen que relatar una y otra vez cémo, dénde, cuando
y quién lo abuso y soportar todo un via crucis judicial. Pero estan apa-
reciendo los otros casos, en que el Ministerio Pablico ha deformado
pruebas; otros en que se han presentado pruebas duplicadas o incluso
triplicadas para abultar el expediente; supuestos peritos han hecho de-
claraciones contradictorias; y un largo etcétera de situaciones que va en
directo perjuicio de la persona acusada y de la misma supuesta victima.

Esto esta llevando a que haya cada vez mas ocasiones en que tenemos
a personas condenadas casi “por si acaso” cometieron un abuso sexual,
sin que haya realmente una prueba que siquiera demuestre que tal abu-
so ocurrio.

Por ejemplo, hay casos en que todo el proceso parece que gira en un
punto: acreditar si se cometieron o no abusos. Si hay pruebas de abusos,
ergo el acusado lo cometid, sin importar si realmente sucedio.

Es lo que parece que ha ocurrido en el caso del colegio Dunalas-
tair'®®. Mientras uno mas lo investiga menos puede entenderse que

obtencién de pruebas periciales y testimoniales en relacién a la victima de delitos
sexuales”, Departamento de Estudios Defensoria Penal, Santiago, Chile., pp. 9-10.
CasTrRO, MARCELA. 2014. Las condenas “por si acaso” en abuso sexual a menores, dis-
ponible en http://www.elquintopoder.cl/justicia/las-condenas-por-si-acaso-en-abuso-
sexual-a- menores/ (Consulta 5 de enero de 2015).

El caso se remonta al aflo 2012, cuando un alumno de pre kinder denuncié haber
sido victima de abuso sexual y violacién por parte de Matias Bravo Bruna (profesor
de educacién fisica del colegio Dunalastair) al interior del colegio ubicado en la co-
muna de Las Condes.

164
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el acusado, que ejercia su practica profesional en el momento de los
hechos, fuera condenado. En primera, porque el nifio supuestamen-
te abusado habia sido cambiado de otros colegios tras realizar la mis-
ma acusacion en ellos; en segunda, porque varios testigos relevantes
apoyaron al docente; y en tercera, porque las “pruebas” no son para
nada fiables. De hecho, salvo por la denuncia del nifio (que en primera
instancia sefalé a otro profesor), no hay nada contra este joven que
realmente pruebe que hizo algo inmoral contra el menor, no se probé
que hubo violacién. ¢Por qué no se le absolvié entonces totalmente y
se le dej6 libre? Porque se acogieron los dos relatos de abuso sexual de
manera reiterada que habrian ocurrido al interior del recinto educa-
cional. Por esto ultimo, fue declarado culpable.

Pero al menos podemos confiar que realmente se estd verificando mas
alld de toda duda que hubo abuso sexual. <O no?

Un ejemplo es lo ocurrido en el caso de la pareja de conserjes del
Colegio Apoquindo'®. Los ninos abusados, segtin los peritajes realizados
por el Centro de Asistencia a Victimas de Agresiones Sexuales (Cavas),
el Servicio Médico Legal (SML) y los propios expertos del Ministerio Pu-
blico, no lograron identificar completamente a la pareja culpada como
los responsables de esos abusos, pero si espontaneamente mencionaron
aun “Ian”, quien, cosa que no se entiende, no esta imputado, ni siquiera
fue investigado pese a que actué como testigo. En la lectura de la sen-
tencia, la jueza Mariela Jorquera increpé a la Fiscalia Oriente sobre este
punto. Pero lo raro fue cémo se determiné que hubo abuso: el SML solo
tard6 cinco minutos por nifio en su analisis fisico.

¢Alguien puede creer que baste sélo cinco minutos para probar que
un nino sufrié abuso sexual? No, salvo quienes realizaron ese examen a
los ninos de la parte acusadora del Colegio Apoquindo.

Tras 11 dias de juicio oral, el 5 de febrero del afio 2014, el Tercer Tribunal Oral en
Lo Penal de Santiago, si bien lo hallé inocente del delito de violacién, lo encontré cul-
pable por el ilicito de abuso sexual reiterado y lo condené a cinco anos de presidio.
La resolucién fue rechazada por su defensor el abogado Gustavo Menares, quien
recurri6é de nulidad de la sentencia, en la busqueda de un segundo juicio oral, lo que
fue rechazado por la Corte Suprema.

En este caso, se acusé al matrimonio compuesto por Margarita Villegas y Esteban Moya,
quienes se desempenaban como auxiliares el colegio Apoquindo como autores de los
delitos de abuso sexual y violaciéon respecto de cuatro alumnos del establecimiento edu-
cacional. El Tercer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago sentenci6 a Margarita Villegas
a una pena de 15 anos de presidio por dos violaciones y un abuso sexual reiterado, y a
Esteban Moya a una condena de 11 anos por dos violaciones y un delito de abuso sexual.
Los abogados defensores de ambos condenados, presentaron un recurso de nulidad,
el cual fue rechazado por la Corte de Apelaciones de Santiago.

166
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Entonces ¢por qué fueron condenados? Porque se centr6 la prueba
en los testigos. En el muy creible “Ian”, en alumnos y padres que ni si-
quiera sabian dénde estaba la cabana donde los acusados vivian y come-
tieron los abusos... hasta esa irregular diligencia realizada por la PDI y
el Ministerio Publico en que estuvieron presentes varios de los menores
que habrian sido victimas, ademas de sus familiares mds cercanos; otro
de los testigos de la acusacién tenia antecedentes penales por haber abu-
sado de su hija, etc.

En un caso en que todas las “pruebas” se reducen a los “testigos” con
una credibilidad dudosa ¢podemos decir que realmente son culpables
esos conserjes? No, no podemos hacerlo.

Y tampoco podemos confiar en los peritos, como en el caso del eje-
cutivo'®” del Banco Central. Absuelto en un primer juicio, condenado
a 60 anos en el siguiente, absuelto finalmente, pareciera indicar que
es cierto que en temas de casos de abuso sexual todo se reduce a algo
muy simple: distintos jueces pueden apreciar de forma diferente las
pruebas del Ministerio Publico y la defensa. Pero ¢no se supone que
las pruebas tienen que ser eso, pruebas, o sea, aquella actividad que de-
sarrollan las partes con el tribunal para que éste adquiera el convenci-
miento de la verdad o certeza de un hecho o afirmacién factica o para
fijarlos como ciertos a los efectos del proceso? Una prueba no puede ser
interpretada a la pinta del juez, porque se supone que no solo un juez,
sino cualquier persona, tiene que ver lo mismo en esa prueba: si es o no
verdad el hecho. Empero, ¢qué pasa cuando la declaracion del perito del
Servicio Médico Legal cambia una y otra vez, como ocurrié en este caso?

Parece como si la idea subyacente de que es “complejo” verificar si
ocurri6 o no un abuso lleva a los jueces a condenar “por si acaso”. Es

17 Enrique Orellana, ejecutivo del Banco Central, fue acusado de violacién y abusos
sexuales contra sus tres hijas entre el 2009 y el 2010, cuando las nifas tenfan 3,4y 9
anos de edad.

En un primer juicio fue absuelto y en el segundo fue condenado a 60 afios de carcel,
sentencia que posteriormente se anul6 en junio del afo 2013 por la sala penal de la
Corte Suprema.

Finalmente, en un juicio definitivo, el Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago,
lo absolvi6é de manera unanime del delito de violacién y abuso sexual en contra de sus
tres hijas menores de edad. Los magistrados resolvieron que las pruebas presentadas
por la parte querellante no fueron suficientes para acreditar los cargos en contra de
Orellana, por lo cual determiné liberarlo de culpas de las acusaciones formuladas en
su contra. Los jueces indicaron que las pruebas “carecfan del rigor para ser avaladas”
debido a la omisién de informacién por parte del médico Enrique Roncone, las que
segin indico el Tribunal se sustentaban en un principio de autoridad mas que en un
rigor cientifico.

- 143 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 63, ANO 2016

lo que le paso a un académico de la Universidad de Chile: condenado
en fallo de primera y segunda instancia de los cargos de abuso sexual
contra su hija, fue absuelto por la Corte Suprema, porque las sentencias
posefan vicios en la apreciacién de las pruebas, como por ejemplo en que
el Cavas y el Previf realizaron preguntas inductivas a la victima, lo que
no es para nada aceptable (...).

Si la intencién de no hacer una investigacién mas dedicada en estos
y otros casos fue la de evitar a las victimas los problemas que han tenido
sus antecesoras, no se esta cumpliendo en absoluto. Si la intencién es
descongestionar tribunales tampoco ha ocurrido, porque lo que tene-
mos es a los tribunales juzgando una y otra vez el mismo caso. Cualquie-
ra sea la intencion, el hecho es que tenemos un problema como sociedad
y como Estado que no estamos enfrentando. Estamos denegando justicia
tanto a las victimas reales de abusos como a los acusados falsamente. Eso
es lo que esta pasando”.

Por otra parte, nos parece importante destacar la opinién que en el
mes de octubre del afno 2010, un grupo de abogados que ejercen en ma-
teria penal en nuestro pais decidi6 enviar a través de una carta al diario
El Mercurio. En ella expresaron su preocupacién por algo que estiman,
una practica que se ha generalizado por el Ministerio Publico, la cual
consiste en “exagerar las calificaciones juridicas en causas de alta connotacion
publica, especialmente cuando se observa que la calificacion natural del hecho no
haria procedente la dictacion de medidas intrusivas o la prision preventiva del
imputado™®®. Los abogados en cuestiéon, finalizan su carta senalando la
“necesidad urgente que el Ministerio Publico revise sus practicas para
ajustarse al criterio de objetividad establecido y ordenado en la ley” '%.

Frente a este tipo de problemiticas, el principio de objetividad y su
fortalecimiento y cumplimiento por parte del Ministerio Publico; la exi-
gencia por parte de la Defensa para el cumplimiento del mismo y el con-

168 “Objetividad del Ministerio Pablico”, El Mercurio. Santiago, Chile, sibado 23 de oc-
tubre de 2010, p. A2.

Una percepcién similar manifiestan los jueces de garantia en un estudio realizado
por Fundacién Paz Ciudadana el ano 2009 en el que se entrevisté a 92 jueces de las
tres regiones mas pobladas del pais (V, VII y Metropolitana) en materia de medidas
cautelares. En una pregunta especifica sobre el impacto de la reforma al CPP deno-
minada como “Agenda Corta” (Ley n° 20.253) el 66% de los jueces se manifest6 de
acuerdo (36%) o muy de acuerdo (30%) con la afirmacién “Con la entrada en vigen-
cia de la Ley n° 20.253 (agenda corta), algunos fiscales tienden a formalizar por de-
litos mas graves a fin de facilitar la dictaciéon de la prision preventiva”. DUCE, Mau-
ricio. 2013. El gato al cuidado de la carniceria “... Acerca del mal comportamiento y
excesivo celo de las agencias de persecucién penal...”. El Mercurio Legal, miércoles
17 de abril de 2013.
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trol que debe efectuar el juez de garantia para verificar el cumplimiento
de éste, se vuelven indispensables para prevenir, combatir y reducir el
fenémeno vision de tinel, el que de manera inconsciente puede ser de-
sarrollado por los fiscales, circunstancia que lo vuelve atin mas peligroso
y grave.

No es posible plantear una eliminacién del principio y deber de obje-
tividad, sino muy por el contrario, éste se debe fomentar y fortalecer, asi
como también su cumplimiento por parte de los fiscales, transformando-
se en la inspiracién de la funcién que ejecutan a diario.

“La objetividad es la principal forma en que se muestra la justicia en la actua-
cion del fiscal. En este sentido el fiscal es justo cuando teniendo razones juridicas
para sustentar una peticion de sentencia absolutoria asi lo hace; cuando usa sus
potestades dentro del limite de la racionalidad; cuando limita la peticion de medi-
das privativas de libertad a los casos en que sea estrictamente necesarios; cuando
en la calificacion de los hechos evita la pasion y la ligereza y hace uso de su ciencia
y conciencia. Es igualmente justo cuando muestra diligencia o celeridad en la in-
vestigacion preliminar y cuando respeta la condicion y dignidad del imputado™ .

4. EN DEFINITIVA ¢PARA QUE SIRVE EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD?!7!

El principio de objetividad en la practica tiene muchisima importan-
cia, y es en la cotidianidad del ejercicio de la funcién investigativa en
donde se pueden apreciar las ventajas de su existencia.

“La pregunta se plantea ahora, respecto de la forma de realizar las actividades
mvestigativas no expresamente reguladas y como debe llevar adelante una inves-
tigacion el Ministerio Publico en los aspectos que no se encuentra regulados por
el Codigo Procesal Penal”'™.

Existe un conjunto de actuaciones que practican los fiscales que no
se encuentran reguladas expresamente por el Coédigo Procesal Penal ni
por ningdn otro cuerpo normativo y que presentan un gran espacio de
discrecionalidad en cuanto a las decisiones que toman al respecto los
fiscales.

170 T1jERINO, JosE Maria. 2000. La justicia como principio general del proceso penal, en
Cuaderno de Estudios del Ministerio Publico de Costa Rica, N°4., p. 55.

17l En esta punto se siguen las ideas matrices expresadas por don Ivan Millan Gutiérrez
(ex fiscal del Ministerio Publico), las cuales fueron expresadas en la clase a la que
asisti6 como invitado a exponer.

172 ScHUurRMAN Orazo, MIGUEL. 2011. El Control de la actuacién del Ministerio Pablico, en
la etapa de investigacion. Gaceta Juridica, Doctrina: estudios, notas y comentarios (n°
376), p. 19.
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Las actuaciones desarrolladas por los fiscales en estos espacios de
discrecionalidad de manera alguna estan ajenas al deber de objetividad
constitucionalmente consagrado:

“(...) ante la existencia, en la fase preparatoria, de una cierta desigualdad
motivada por la “discrecionalidad” del Ministerio Piblico Fiscal, concomi-
lante a la llamada “investigacion integral”, nos parece que el criterio “ob-
o ) o
Jettvidad” vendrd a contribuir si no derechamente a configurar una suerte
de mecesaria compensacion respecto a aquella innegable desigualdad en las
situaciones y posiciones juridicas del acusador y del acusado™'”.

En sintesis, podemos sefialar a modo meramente ejemplar y no ta-
xativo, que en los siguientes puntos, el principio de objetividad debe
operar en su maximo esplendor:

a) En cuanto a la decision que adopte el fiscal respecto de las diligen-
cias que le sean solicitadas por la defensa del imputado durante la inves-
tigacion (Art. 183) o aquellas diligencias que le sugiera el juez de garantia,
a proposito de la declaracion judicial del imputado (Art. 98, inciso 4°).

El articulo 183 del Cédigo Procesal Penal senala que durante el de-
sarrollo de la investigacién “tanto el imputado como los demds intervi-
nientes podran solicitar al fiscal todas aquellas diligencias que conside-
raren pertinentes y utiles para el esclarecimiento de los hechos. El fiscal
ordenara que se lleven a efecto aquellas que estimare conducentes”. En
caso que el fiscal rechace ordenar alguna de las diligencias pedidas, se
contempla la posibilidad que el peticionario reclame ante las autorida-
des del Ministerio Puablico, de acuerdo a lo establecido en el articulo 33
de la LOCMP, con la finalidad de obtener un pronunciamiento definiti-
vo, respecto de la procedencia de la o las diligencias pedidas'™.

173 ARGENTI, NaTALIA. Op. Cit., p. 299.

17" Debemos agregar en este punto, que compartimos plenamente la opinién del pro-
fesor Claudio Prambs, respecto a que, no obstante, que el articulo 183 del Cédigo
sefnala que sdlo podra reclamarse de la negativa del fiscal a realizar la diligencia soli-
citada ante las autoridades del Ministerio Publico; el juez de garantia en materia de
diligencias probatorias defensivas (en el evento que éstas resulten necesarias, utiles,
conducentes y pertinentes) siempre se encontrara facultado para intervenir, orde-
nando al fiscal la realizacién de la diligencia solicitada, si la negativa de ésta produce
indefensién al imputado, ya que el juez nunca puede renunciar a la aplicacién de
potestades que le otorga el articulo 10 del Cédigo Procesal Penal (Cautela de garan-
tias) “para ordenar a los fiscales la realizaciéon de las diligencias; y el mandato judicial
primard sobre cualquier recomendacion al fiscal y reclamacién a las autoridades del
Ministerio Publico. No existe motivo légico juridico alguno para facultar al juez a ac-
tuar con posterioridad (reapertura de la investigacién, Art. 257) y no en el momento
mismo en que la negativa del fiscal, ilegal o inconstitucional, se produce. La aparente
postura del legislador, en orden a una incompetencia inicial del juez de garantia para
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Por su parte, el articulo 98, inciso 4° sefiala que si con ocasién de la
declaracién del imputado ante la presencia del juez de garantia “el im-
putado o su defensor solicitaren la practica de diligencias de investiga-
cion, el juez podra recomendar al ministerio publico la realizacién de las
mismas, cuando lo considerare necesario para el ejercicio de la defensa
y el respeto del principio de objetividad”.

Las disposiciones citadas tienen una importancia fundamental para
el imputado, ya que ellas buscan propiciar en el proceso penal, la igual-
dad de armas, el principio contradictorio, el derecho a la prueba y el
derecho a no sufrir indefensién y por ello es deber del fiscal resolver las
solicitudes de diligencias probatorias con estricto apego al principio de
objetividad.

“La igualdad de las partes es consustancial al proceso penal. Es un prin-

cipio juridico natural que lo informa. Por medio de él se trata de que las

partes tengan las mismas posibilidades y cargas de alegacion, prueba e

impugnacion. El contradictorio, aplicado a la etapa de investigacion y en

malteria probatoria, implica que habrd de permitirse a la defensa obtener
todos los elementos que contradigan los antecedentes de cargo que vaya ob-
teniendo la fiscalia y ejercer el control en la obtencion de los mismos. Ambos
son manifestacion del debido proceso, asegurado constitucionalmente. Se
lee en algunos manuales al uso, que estos principios tienen su aplicacion en

el juicio, pero no en la etapa de investigacion. Esta aseveracion ha pasado

a formar parte de la historia del proceso penal. En efecto, en la prdctica

la jurisprudencia (principalmente alemana e italiana) se ha encargado de

extenderlos a la fase de la investigacion fiscal, forzada por las indefensiones

que se producian en materia probatoria, dado que el imputado tiene limita-
das posibilidades, si actiia de propia iniciativa y sin usar el aparato técnico
administrativo fiscal de obtener pruebas para utilizar en el juicio oral (...)

de negarse los fiscales a realizar las diligencias defensivas probatorias que

le solicitan los imputados, éstos no podrdan contar con medios de descargo

ordenar al fiscal la practica de diligencias; pero la atribucién plena de competencia
posterior, cuando ya puede ser muy tarde o ineficaz, carece de toda justificaciéon ra-
cional, como no sea privar intencionalmente de derechos al imputado en vista a una
mayor efectividad en la persecuciéon penal; pero ello estd prohibido en un Estado de
Derecho” (Pramss JULIAN, Craupto. Op. Cit., pp. 62-63).

La intervencién del juez de garantia en este sentido se vuelve fundamental, toda vez
que debido a la denegacién por parte del fiscal de una diligencia probatoria, el impu-
tado puede haber ingresado o permanecido mas tiempo del necesario en privaciéon
de libertad. Debe ademas recordarse en este punto, que en conformidad, al articulo
14 letra a del Codigo Organico de Tribunales, “Correspondera a los jueces de ga-
rantia: a) Asegurar los derechos del imputado y demas intervinientes en el proceso
penal, de acuerdo a la ley procesal penal”.
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para hacer valer en el acto del juicio oral. Piénsese en la imposibilidad en
que se encuentra el imputado, si no es por medio del fiscal, para obtener la
declaracion, por ejemplo, de un testigo extranjero turista de descargo, que
abandonara el territorio a la brevedad, para obtener su extracto de filiacion
y anlecedentes o para obtener informes bancarios o tributarios”'”.

El fiscal al recibir una solicitud de diligencia probatoria, y siempre
que ésta cumplan con los requisitos formales y temporales'’® debe pro-
nunciarse sobre ella, ya sea en sentido de aceptarla o rechazarla, funda-
mentando claramente su decision. Para ello, las disposiciones sefialadas
nos ofrecen cuatro conceptos juridicos, que deben orientar la decisién
del fiscal a cargo de la investigacién; necesaria, pertinente, util y condu-
cente:

“Prueba necesaria significa no abundante o reiterativa, prueba wtil es sino-
nimo de prueba utilizable (valorable) y valida; prueba conducente es sinoni-
ma de prueba que permite llegar al hecho que con ella se pretende demostrar
y prueba pertinente es la que esta destinada a probar los hechos alegados
e impertinente aquella que pretende demostrar hechos no ivocados. Una
prueba puede ser pertinente, pero inconducente, inaitil o innecesaria™”’.

En la practica, sucede con frecuencia que el Ministerio Publico se nie-
ga a conceder y practicar diversas diligencias de investigacion que le son
solicitadas, excusandose en que ellas pueden ser obtenidas por la defen-
sa de manera independiente. El problema es que dicha excusa por parte
de los fiscales, no se encuentra amparada por la ley, ya que no existe
ninguna disposicién legal que los autorice a invocarla como fundamento
juridico para negarse a ordenar una diligencia. Para que un fiscal pueda
negarse validamente a practicar una determinada diligencia que le ha

175 Tbid., p. 144.

176 Los requisitos formales apuntan, por una parte a que el proponente de la diligencia
exprese los hechos o factores que permitan al fiscal calificar la misma como “perti-
nente y util”, de forma tal de declararla conducente, aceptarla y ordenar su practica
o ejecucion. Los requisitos formales mds importantes en la proposiciéon de la diligen-
cia son la claridad, la precisién y la expresion del objeto y finalidad que se pretende
lograr con la diligencia solicitada (es decir, qué hecho o hechos se pretenden probar
o desacreditar con la diligencia pedida). La solicitud al fiscal puede efectuarse de
forma oral o escrita, ya que la ley no obliga a solicitarla por escrito, no obstante, es
recomendable que se solicite siempre de manera escrita, de forma que quede registro
de la solicitud y de la resolucién del fiscal.
Por otra parte, los requisitos temporales se refieren a que las proposiciones de dili-
gencias investigativas deben desarrollarse en un determinado margen de tiempo que
se encuentra claramente determinado por el periodo de inicio de la investigaciéon
(Articulos 7 y 8 C.PP, momento en que una persona adquiere la calidad de imputado)
y el cierre de ésta por parte del fiscal.

177 Pramas JULIAN, Craupio. Op. Cit., p. 142.
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sido solicitada por la defensa del imputado, s6lo puede invocar como
razones de ello, que la diligencia no resulta necesaria, que no resulta util,
que es inconducente o que es impertinente.

b) En cuanto al fundamento de las decisiones emitidas por los fiscales.

Los fiscales a lo largo del desarrollo del proceso penal adoptan mul-
tiples decisiones y la mayoria de ellas se encuentran principalmente
concentradas en la etapa de investigaciéon. Para que el imputado pue-
da hacer efectivo ejercicio de sus derechos, y en especial ejercicio del
derecho de defensa, es de fundamental importancia que cada decisién
tomada por los fiscales, en el ejercicio de su funcién, sea debidamente
fundamentada ya que de lo contrario nunca podra saberse si la razén
del porqué fueron adoptadas tales decisiones en un sentido o en otro es
conforme a derecho y respeta los principios de nuestro sistema procesal
penal o por el contrario fue adoptada arbitrariamente.

El principio de objetividad debe guiar a los fiscales a adquirir el habi-
to de fundamentar el porqué de cada una de sus decisiones'’®, aun cuan-
do no exista una norma expresa que los obligue a ello, partiendo de la
base que la motivaciéon de sus decisiones, permite efectuar un control de
legalidad de las mismas y que dicho control a su vez permite garantizar
el cuamplimiento del derecho fundamental del imputado, acusado o con-
denado consistente en la interdiccién de la arbitrariedad que pesa sobre
los poderes publicos. Aun cuando muchas de estas decisiones son toma-
das en espacios de discrecionalidad que otorga el propio legislador a los
fiscales, ello en ningtn caso es sinénimo de que puedan ser ejercidas ar-
bitrariamente, por lo tanto, la fundamentacién se vuelve indispensable.

¢) En la formalizacién de la investigaciéon en contra del imputado.

La formalizacién de la investigacién concebida como aquella comuni-
caciéon que efectiia el fiscal al imputado en presencia del juez de garan-
tiapara informarle que actualmente se desarrolla una investigaciéon en
su contra respecto de uno o mas delitos determinados, tiene asignada
una funcién eminentemente garantista, ya que al informar de forma de-
tallada y clara al imputado de los hechos que se estan investigando, su
calificacién juridica y el grado de participacion que le es atribuido a éste
en ellos, le permite “comenzar a preparar su defensa recopilando las
pruebas personalmente o incluso a través del mismo fiscal con el fin de
demostrar su inocencia y oponerse respecto de medidas que pudieren
requerirse en su contra por parte del Ministerio Piblico”'™. En atencién

178 La realidad actual muestra que los fiscales, por regla general, no estin motivando sus

decisiones.
179 MATURANA, CRISTIAN y MONTERO, RAUL. Op. Cit., Tomo II., p. 637.
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a lo anterior, es importante que el fiscal, al efectuar la formalizacién ac-
tde con objetividad, evitando “inflar” las calificaciones juridicas respecto
de los hechos que son materia de investigacién y de la formalizacién,
asi como respecto de la participacién que se le atribuye al imputado,
entregandole toda la informacién que correspondiere tanto a él como a
su defensor.

d) Tratandose de la declaraciéon voluntaria que preste el imputado
ante el fiscal'™ y su correspondiente registro.

Primero que todo, debe recordarse que el imputado siempre tiene
derecho a guardar silencio y en caso de prestar declaraciéon de forma
voluntaria, ésta en ninguin caso podra ser formulada bajo juramento.
Cada vez que un imputado desee voluntariamente prestar declaracion
ante el fiscal, debe existir un adecuado resguardo de sus derechos cons-
titucionales, para lo que resulta indispensable que conste de manera
fehaciente su consentimiento y que en el desarrollo de ella no se han
utilizado métodos de interrogacién prohibidos'!, ya que de lo contrario
dicha diligencia adolecera de nulidad, no pudiendo hacerse valer ésta
con posterioridad en la audiencia de juicio oral (Art. 161 en relacién con
art. 276, inciso 3° del C.PP). Asi también “adolecerdan de nulidad las de-

180 Articulo 194 C.P.P- Declaracién voluntaria del imputado. Si el imputado se allanare
a prestar declaracion ante el fiscal y se tratare de su primera declaracién, antes de
comenzar el fiscal le comunicard detalladamente cudl es el hecho que se le atribuyere,
con todas las circunstancias de tiempo, lugar y modo de comisién, en la medida cono-
cida, incluyendo aquellas que fueren de importancia para su calificacién juridica, las
disposiciones legales que resultaren aplicables y los antecedentes que la investigaciéon
arrojare en su contra. A continuacién, el imputado podra declarar cuanto tuviere por
conveniente sobre el hecho que se le atribuyere.

En todo caso, el imputado no podra negarse a proporcionar al ministerio publico
su completa identidad, debiendo responder las preguntas que se le dirigieren con
respecto a su identificacién.

En el registro que de la declaracién se practicare de conformidad a las normas ge-
nerales se hara constar, en su caso, la negativa del imputado a responder una o mas
preguntas.

181 Art. 195 C.PP: Métodos prohibidos. Queda absolutamente prohibido todo método
de investigacién o de interrogacién que menoscabe o coarte la libertad del imputado
para declarar. En consecuencia, no podra ser sometido a ninguna clase de coaccién,
amenaza o promesa. S6lo se admitira la promesa de una ventaja que estuviere expre-
samente prevista en la ley penal o procesal penal.

Se prohibe, en consecuencia, todo método que afecte la memoria o la capacidad de
comprensién y de direccién de los actos del imputado, en especial cualquier forma de
maltrato, amenaza, violencia corporal o psiquica, tortura, engafio o la administracién
de psicofarmacos y la hipnosis.

Las prohibiciones previstas en este articulo rigen aun para el evento de que el impu-
tado consintiere en la utilizacién de alguno de los métodos vedados.
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claraciones del detenido o imputado prestadas sin habérsele informado
previamente de sus derechos, entre ellos a contar con un abogado que lo
asesore antes de su declaracién, y el incumplimiento de las reglas legales
relativas al interrogatorio, especialmente la prohibicién de preguntas
capciosas, sugestivas, poco claras o engafnosas y la negativa de conceder
tiempo, para que el imputado descanse, en caso de prolongarse la decla-
racion (...) La declaracion sélo serd valida si el imputado se encuentra
en condiciones fisicas y mentales (psiquicas) adecuadas para declarar”'®,
En consecuencia, es deber de los fiscales, en cumplimiento del princi-
pio de objetividad, dejar registro, el que debe ser integro, constatando
absolutamente todas las circunstancias que rodearon la declaracién del
imputado, sin omitir ni alterar nada de lo que en ella ocurrié6.

f) En cuanto al secreto de las actuaciones de investigacién (art. 182,
inciso 3° CPP).

Los intervinientes en el proceso penal, por regla general, siempre ten-
dran acceso a la informacién de los antecedentes de la investigacion, la
que sin embargo, sera secreta para los terceros ajenos al procedimiento.

El imputado y los demas intervinientes en el procedimiento podran
examinar y obtener copias, a su cargo, de los registros y documentos de
la investigacion fiscal y podran examinar los de la investigacion policial.
No obstante y por excepcion, el fiscal podra disponer que determina-
das actuaciones, registros o documentos sean mantenidas en secreto aun
respecto del imputado o los demas intervinientes, cuando lo considere
necesario para la eficacia de la investigacién; debiendo proceder a iden-
tificar las piezas o actuaciones que seran objeto de reserva'® y fijar un
plazo no superior a cuarenta dias para la mantencién del secreto. En la
adopcion de la decisiéon de mantener bajo reserva determinados docu-
mentos o actuaciones por parte del fiscal, la observancia del principio de
objetividad es fundamental, ya que es importante que ella no sea adop-
tada solamente de manera estratégica o incluso de forma arbitraria, sino
con pleno respeto de los derechos del imputado, evitando procurarle
con tal decisiéon una situacién o estado de indefension.

g) Tratandose del deber de registrar las actuaciones de investigacion
por parte del fiscal y la policia en la etapa de investigaciéon.

182 Pramss, Cravpio. Op. Cit., p. 77.

185 No obstante, no podra decretarse por parte del fiscal, el secreto sobre la declaracién
del imputado o cualquier otra actuaciéon en que hubiere intervenido o tenido dere-
cho a intervenir, las actuaciones en las que participare el tribunal, ni los informes
evacuados por peritos, respecto del propio imputado o de su defensor (Art. 182,
inciso 5°).
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Esta materia se encuentra regulada en los articulos 227 y 228 del Co-
digo Procesal Penal.

La primera de estas disposiciones senala que el “ministerio publico
debera dejar constancia de las actuaciones que realizare, tan pronto tu-
vieren lugar, utilizando al efecto cualquier medio que permitiere garan-
tizar la fidelidad e integridad de la informacién, asi como el acceso a la
misma de aquellos que de acuerdo a la ley tuvieren derecho a exigirlo”.
La segunda disposiciéon en comento esta referida al registro respecto de
las actuaciones que realiza la Policia sefialando que ésta deberd levantar
“un registro, en el que dejara constancia inmediata de las diligencias
practicadas, con expresion del dia, hora y lugar en que se hubieren reali-
zado, y de cualquier circunstancia que pudiere resultar de utilidad para
la investigacién. Se dejard constancia en el registro de las instrucciones
recibidas del fiscal y del juez”.

El Codigo Procesal Penal, establece la obligacion de dejar registro de
las actuaciones de investigacién, con la finalidad de garantizar el acceso
a la informacién' del imputado y los demds intervinientes en el proceso

184 Interesante resulta en esta materia, citar la resolucién sobre exclusién de prueba
dictada en la audiencia de preparacién de juicio oral por el juez de garantia Eduardo
Gallardo (Causa RUC 0800470379-1 de 7 de enero de 2009), en la que el tribunal se
pronuncia sobre la exclusién tematica de la declaracién de testigos, los cuales efec-
tuaron un reconocimiento fotografico del imputado; procedimiento que el tribunal
estimo irregular, entre otras razones por su falta de registro:

“Luego, como este método es tan poco confiable, que para que no afecte el derecho a
defensa (porque lo que quiere el defensor es controvertir en el juicio la participacién
del imputado), debe cumplir estindares minimos que no diré aseguren su confiabili-
dad pero, al menos, minimicen los riesgos posibilitando un ejercicio real de confron-
tacion. Por lo tanto, cualquier afectacion del derecho defensa en cualquier etapa de
la investigacién, por muy preliminar que sea y particularmente la mas preliminar,
que suponga una afectacién de ese derecho, hace absolutamente irrisorio e inutil el
ejercicio de defensa en el juicio oral, porque el ejercicio del derecho de defensa no
empieza en el juicio oral.

Otra regla basica en materia de reconocimiento fotografico es la existencia de una
descripcién previa relativamente confiable del sospechoso y eso tampoco lo tenemos.
Eso es esencial (...) se toma esa declaracion previa para que el dia de manana cuando
yo exhiba las fotos tenga la certeza o la seguridad que la victima o el testigo no ha sido
inducida o no ha cometido un error garrafal que signifique eventualmente, llevar a
juicio y encarcelar a un inocente. Y esto no tiene que ver con credibilidad ni valoracion
como se sostiene con a veces tanta majaderia para eludir los temas de exclusién.
Tiene que ver con admisibilidad. Las reglas de la prueba suponen dos dimensiones,
admisibilidad y valoracién; yo para poder valorar tengo que satisfacer estandares
de admisibilidad basicos, que permitan suponer que la investigacion ha sido seria,
porque sino es ficil que a mi me asalten, me llevan a la comisaria, me muestran fotos
y digo “él es”, dy porque hay que creerle? O alguien dira que las victimas no mien-
ten, que las victimas no se equivocan, por cierto que se equivocan y los estudios lo
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penal y es por ello, que mas alla de la libertad y autonomia con la que
cuenta el Ministerio Piblico para desarrollar la investigacion, tratindose
de los registros y para que ellos puedan cumplir efectivamente su fina-
lidad, es importante que éste sea “completo, o en palabras del articulo

demuestran, particularmente trataindose de este tipo de métodos, que el margen de
error es elevado. Y lo demuestra esta victima en particular que declara en su prueba
anticipada que los imputados o el imputado en particular, tenia el pelo claro, los ojos
claros y resulta que es moreno y tiene los ojos oscuros. Eso pasa cuando no existe ese
registro y ese estandar previo de una descripcién que permita trabajar sobre la base
de un sospechoso.

Otro supuesto de la admisibilidad de la prueba de cargo originada en un reconoci-
miento fotografico (...) es que el registro de esas fotos estén en la carpeta del fiscal,
porque yo no sé, que es lo que le mostraron al testigo; que fotos le mostraron. No
es que no haya que creerle a la policia o que esta mienta, pero en alguna forma el
proceso penal en un Estado de Derecho se construye en base a una sospecha institu-
cionalizada en contra del Estado. La democracia tiene que ver con eso, con que los
ciudadanos sospechamos del Estado persecutor y por eso hay reglas y resguardos
que estan para defendernos y para protegernos. Uno de esos resguardos, son nor-
mas de garantia basicas del CPP, es el articulo 227 y 228 que le imponen a los fiscales
y a la policia respectivamente la obligaciéon de registrar todo acto de la investigacién,
no porque el legislador quiera que el fiscal ande lleno carpetas en maletas, no es por
eso, es para evitar lo que ha sucedido el dia de hoy. Y esto nada tiene que ver con el
mentado pseudo “principio” de la desformalizacién de la investigacion. Tiene que
ver con que la defensa tiene derecho a saber qué fue lo que le mostraron a la victima.
Que sean 12 fotos de personas relativamente parecidas, habiendo una descripcién
previa. <Le habran mostraron una foto de Pele, otra de Maradona, otra de Marcelo
Salas? yo sé que el ejemplo es absurdo, pero eso es lo que se trata de evitar. No tene-
mos idea que fue lo que le mostraron a la victima. Tampoco sabemos si le mostraron
la foto del imputado, porque esas fotos no estan en el registro de la investigacién, y
por eso el 227 y 228 y 180 establecen esta obligacién de registrar: para que durante
la etapa de la investigaciéon y luego en el juicio oral la informacién sobre cuya base se
obtiene la prueba de cargo, pueda ser controlada, controvertida, contrastada, aqui
ya nunca mas vamos a poder contrastar ese reconocimiento, porque no estd en la
etapa de investigacién registrado, no sabemos que vio la victima y ya no lo vamos a
saber porque no esta en la carpeta de investigacion y ya estamos en la preparacién de
juicio oral, no hay registro de aquello que se le exhibi6 a la victima, no sé si las fotos
eran iguales, en blanco y negro, en colores, si lo que vio fue al imputado cuando lo
detuvieron, dos dias antes o una foto en la sala cuna tres dias después de nacer, no
sabemos qué es lo que le mostraron a la victima y al testigo, ¢se dan cuentar Entonces
como puede ejercerse en esas condiciones el derecho de defensa, cuando lo que se
refute o controvierte es la participacién del imputado, es virtualmente imposible (...).
Este reconocimiento fotografico no cumple estindares minimos de garantias que
permitan el ejerci6 de refutaciéon de la participaciéon que se le atribuye al imputado,
por parte de la defensa con posterioridad ni durante la etapa de la investigacién, ni
durante el juicio oral, desde luego y por lo tanto, la forma en que se hizo el reconoci-
miento fotografico a mi juicio indubitadamente vulnera el derecho a defensa, porque
no se adoptaron los resguardos que permitiran posteriormente que la defensa pudie-
ra confrontar ese reconocimiento”.
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227 CPP, fiel e integro, es decir, incorporar toda la informacién y no sola-
mente aquella que el fiscal, o en su caso, la policia, consideren relevantes
para su investigaciéon o linea de investigacion. El registro no debe incluir
solamente el resultado de la investigacion, sino las actuaciones realizadas
por el fiscal (art. 227 CPP) y las diligencias practicadas por la policia y de
cualquier circunstancia que pudiere resultar de relevancia para la inves-
tigacion (art. 228 CPP), incluidas en ella las instrucciones recibidas del
fiscal. Conviene destacar que estos preceptos legales no admiten excep-
ciones. Por el contrario, el registro debe abarcar todas las actuaciones del
fiscal, de un modo tal que garantice su fidelidad e integridad (art. 227,
inciso 1° CPP). En el mismo sentido, el registro policial ha de incluir las
diligencias practicadas (art. 228, inciso 1° CPP), con independencia que,
desde la perspectiva del investigador, el resultado de esas actuaciones o
diligencias sea util o exitoso”'®.Podemos observar, como en este punto
el respeto del principio de objetividad para llevar a cabo tales registros
se vuelve fundamental, ya que solamente un registro integro, en el que
se incluya absolutamente todo lo que ocurrié en la respectiva actuaciéon
o diligencia de investigacion (ya sea que permita acreditar la responsa-
bilidad penal, atenuar ésta o esté orientada a establecer la inocencia del
imputado) permitird un conocimiento acabado, y por lo tanto, asegura
al imputado estar en condiciones adecuadas y reales (no ilusorias) de
ejercer su derecho de defensa desde una etapa temprana del procedi-
miento, como lo es durante el desarrollo de la investigacion:

“La fiscalia, en tanto 6rgano publico y objetivo de la persecucién cri-
minal, debe tal, como lo sefiala el nuevo Cédigo, dejar constancia en su
carpeta, del conjunto de antecedentes y declaraciones que realiza y reci-
be, pues es ello lo que permite el acceso al resto de los intervinientes a la
informaciéon que se acumula.

Este acceso a la informacién del resto de los intervinientes es lo que
permite, a su turno, desplegar adecuadamente las estrategias de quere-
llante y del defensor de cara al proceso y eventualmente al juicio.

Tratandose del defensor y del imputado, el acceso a la informacién
que contiene los antecedentes de cargo debe entenderse como parte del
contenido mas basico del derecho a defensa y de la preparaciéon de los
argumentos de descargo, como por lo demas lo resguardan los tratados
internacionales.

En esta linea de andlisis puede sostenerse que la regla general es que
las pruebas que el fiscal debe llevar a juicio y que presenta en la audien-
cia de preparacion del juicio oral, deben provenir de antecedentes que

185 BoriLL, JorcE. Op. Cit., pp. 54-55.

— 154 -



EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD EN LA FUNCION PERSECUTORA DEL MINISTERIO PUBLICO

constaban en la carpeta del fiscal antes del cierre de la investigacién”'*®.

h) Tratandose de la informacién que entrega el fiscal al imputado y
su defensa para negociar salidas alternativas y procedimiento abreviado.

Las salidas alternativas y el procedimiento abreviado estin contem-
plados dentro de nuestro sistema procesal penal como dos mecanismos
diferentes, que tienen como propésito llegar a una solucién mas rapida
del conflicto penal, a través del acuerdo de los intervinientes, tratindose
de las salidas alternativas, y en el conocimiento y aceptacién expresa por
parte del imputado de los hechos materia de acusaciéon y de los ante-
cedentes de la investigacion realizada por Ministerio Publico en que se
fundare su participacion, tratandose del procedimiento abreviado.

Nos encontramos entonces, ante mecanismos que requieren como
elemento base para poder ser llevados adelante, la negociacién de los in-
tervinientes por una parte y del consentimiento del imputado por otra,
siendo por ello indispensable que tanto el comportamiento asumido por
el fiscal en este escenario, como la informacién que éste entrega al im-
putado y su defensa cumplan con el deber de objetividad, evitando omi-
siones en los datos, alteracién de los hechos, exageracién en las penas a
imponer en caso de una eventual condena o presiones indebidas para
poder obtener el consenso o el reconocimiento de los hechos por parte
del imputado'. Es importante que los fiscales tengan en cuenta que
aun cuando este tipo de mecanismos tienen por propésito alcanzar so-
luciones mas expeditas dentro de nuestro sistema procesal penal, dicho
objetivo en ningun caso puede conseguirse pasando por encima de los
valores que el sistema busca proteger.

1) En lo relativo a la facultad que tiene el fiscal de permitir o negar
la asistencia del imputado y su defensor en las actuaciones o diligencias
que realice.

El articulo 184 del Cédigo Procesal Penal sefala que “Durante la in-
vestigacion, el fiscal podra permitir la asistencia del imputado o los de-
mas intervinientes a las actuaciones o diligencias que debiere practicar,

186 Branco, RaraeL. 2005. “Registro de las actuaciones de los Fiscales del Ministerio Pu-
blico”. Revista Procesal Penal N° 32., pp. 7-8.

187 “Este fenémeno se agrava cuando el fiscal atiende su gestién como una tramitologia
de expedientes y no como una funcién esclarecedora de casos, con lo cual ni dirige ni
controla la investigacién pues su atencién estd concentrada en librarse de expedien-
tes. Esta situacién, que, en muchos casos, obedece no a una actitud personal sino al
exceso de expedientes relacionados directamente con la escasez de recursos, impide
que se le pueda dar una respuesta adecuada a los casos por razones presupuestarias
y genera de manera informal y espontanea soluciones utilitarias para disminuir el
nimero en tramite...”. CHAVARRIA GUzMAN, Jorce. Op. Cit., p. 30.
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cuando lo estimare 1til (...) y podra excluirlos de la misma en cualquier
momento”.

Esta disposicién faculta a los fiscales a cargo de una investigacién para
que puedan excluir o no permitir la presencia del imputado y su defen-
sor en la asistencia de una determinada diligencia. Aunque su redaccién
parece estar justificada por la exclusividad que tiene asignada el Minis-
terio Publico en la direccién de la investigacion, esta facultad en ningin
caso, debe ser ejercida por mero capricho de un fiscal, sino muy por el
contrario con estricto apego al principio de objetividad y respeto por el
derecho de defensa del imputado. Piénsese entonces ¢{Qué motivos razo-
nables puede esgrimir el fiscal para excluir o no permitir la presencia del
imputado o su defensor en el desarrollo de una diligencia?

“El derecho a intervenir en la contradicciéon y control de las diligen-
cias de investigacién, no puede ser negado al imputado, pues no es ex-
cusa valida decir que esta contradicciéon se producira en el juicio oral,
en circunstancias que ello puede ser una ilusién si no se produce en el
momento mismo de la obtencién de la prueba o diligencia. Piénsese,
por ejemplo, en el reportaje fotografico de la muerte de animales en un
determinado predio, por medio del cual el fiscal y los peritos policiales
proceden a fotografiar el cadaver de dos caballos de alto valor, sin repa-
rar en que habia una cerca divisoria. Si el imputado no concurre, se en-
contrard en el juicio oral con las fotografias y los testigos policias y sera, y
asi lo demuestra la practica muy dificil que reconozcan o recuerden que
habia una cerca o que efectivamente sepan que era una cerca divisoria
de dos predios de distinto duefo y los animales muertos no yacian en
el predio del acusado. En tal caso, sera muy dificil que éste pueda de-
mostrar que los equinos estaban en un predio ajeno; e imposible que el
tribunal ordene una reconstitucién de escena o una inspeccién personal
al lugar (...)”.'%

La presencia del imputado y su defensor en la realizacién de diligen-
cias de investigacién revisten esencial importancia para el posterior ejer-
cicio de su defensa en el juicio oral, siendo la tinica oportunidad para
que éstos puedan formular objeciones, observaciones, recomendaciones
o planteamientos que surjan con la realizacién de la respectiva diligen-
cia, exigiéndole a la vez al fiscal que las haga constar en su registro.

En definitiva, la facultad que entrega el articulo 184 a los fiscales, atin
cuando el articulo no lo sefale expresamente, debe ser ejercida con ob-
servancia y respeto tanto del principio de objetividad como del derecho
de defensa del imputado, no bastando que el fiscal a cargo justifique la

188 PramBs JULIAN, Craupio. Op. Cit., p. 74.
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exclusién en ser ésta necesaria para la eficacia de la investigacién. Un
uso indebido de esta facultad por parte de los fiscales, pondra en inde-
fension al imputado, quien se encontrara impedido de formular obser-
vaciones al respecto.

5. APLICACION DEL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD FUERA DE LA ETAPA DE
INVESTIGACION ASf COMO TAMBIEN RESPECTO DE LOS PROCEDIMIENTOS
ESPECIALES QUE REGULA NUESTRO CODIGO PROCESAL PENAL

Hasta ahora hemos revisado la aplicacion del principio de objetividad so-
lamente en la etapa de investigacion, y aunque se ha entendido frecuen-
temente por parte de la doctrina y la escasa jurisprudencia que existe al
respecto, que este principio s6lo es un criterio destinado a operar en esta
etapa del procedimiento, nosotros no compartimos dicho punto de vista;
y ello, basicamente por dos razones:

En primer lugar, el articulo 3° de la LOCMP senala que “En el ejerci-
cio de su funcion, los fiscales del Ministerio Pablico adecuaran sus actos
a un criterio objetivo, velando Gnicamente por la correcta aplicaciéon de
la ley”.

A su vez, el articulo 77 del C.PP senala que “Los fiscales ejerceran
y sustentaran la accién penal publica (...) y dirigiran la actuacién de la
policia, con estricta sujecién al principio de objetividad consagrado en la
Ley Organica Constitucional del Ministerio Pablico”.

Como puede observarse el legislador no efectiia ninguna distinciéon
respecto a en qué etapas del procedimiento recibira aplicacién el prin-
cipio de objetividad o en cual de ellas recibird éste mayor o menor apli-
caciéon, senalando simplemente que en “el ejercicio de su funcién, los
fiscales (...) adecuaran sus actos a un criterio objetivo”. Como sabemos,
esta funcién no sélo implica la direccién exclusiva de la investigacion,
sino también el ejercicio de la accién penal publica y el sostenimiento
de la acusacién en el juicio oral. Si bien, es cierto que diversas disposi-
ciones tanto del Cédigo como de la LOCMP se refieren a que el princi-
pio de objetividad implica investigar con igual celo no sélo los hechos y
circunstancias que funden o agraven la responsabilidad del imputado,
sino también los que le eximan de ella, la extingan o atentien, pensamos
que ello se debe, a que es precisamente en la etapa de investigacién en
donde existe un mayor riesgo de arbitrariedad y actividad obstructora
por parte de los fiscales hacia la defensa, conducta que evidentemente
el legislador pretende evitar; pero en ningin caso quiere decir que sea
ésta la tinica aplicacién que podamos asignar al principio en comento.

- 157 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 63, ANO 2016

En segundo lugar porque como ya lo hemos sefialado anterior e in-
sistentemente el Ministerio Puiblico no es un persecutor a ultranza que
tenga como proposito obtener el mayor nimero de condenas. A diferen-
cia del querellante quien persigue la defensa de sus propios intereses,
el fiscal es un funcionario puablico que sélo puede actuar en base a la
competencia que le ha otorgado la ley, la que lo mandata a adecuar sus
actos a un criterio objetivo, respetando el debido proceso y los derechos
del imputado en todo momento y no sélo en la etapa de investigacion:

“El principio de objetividad en la etapa de coleccion probatoria, debe exten-
derse a la etapa de juicio -y hasta proyectarse con mayor vigor-. Ya que de lo
contrario no tendria sentido poblar de buenas practicas a la investigacion,
st las mismas pierden intensidad al cursar la asignatura del debate”™®.

Tras esta breve explicaciéon que nos parece adecuado efectuar, a con-
tinuacién revisaremos la aplicacién del principio de objetividad en las
restantes etapas del proceso penal, asi también como respecto de los
procedimientos especiales que regula nuestro Cédigo Procesal Penal.

6. APLICACION DEL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD
EN LAS RESTANTES ETAPAS DEL PROCESO PENAL

6.1. EN LA ETAPA INTERMEDIA

La etapa de preparacién del juicio oral se inicia en el momento en
que el fiscal decide formular acusacién contra el imputado por estimar
que la investigacion proporciona fundamento serio para el enjuicia-
miento de éste.

La decision de acusar o no al imputado es exclusiva del Ministerio Pua-
blico, s6lo a él le compete y por tanto, nadie podra impedirle formularla
ni tampoco forzarlo a ello. Es por eso que en dicha decision la aplicaciéon
del principio de objetividad adquiere gran importancia. El fiscal debera
ponderar los hechos aportados por la investigacion y analizar responsa-
blemente si resulta razonable llevar al imputado a juicio oral y sostener
la acusacién en €él. En definitiva si de la investigacion se desprende que el
imputado no ha cometido los hechos con caracter delictivo que se le im-
putan, o los hechos que aparecen son insuficientes para llevarlo a juicio
oral, el principio de objetividad debe llevarlo a no formular acusacion.

“la decision de plantear una pretension acusatoria contra un determinado
sujeto es una cuestion de indudable trascendencia que deberd estar guiada

189 ARGENTI, NaTaLIA. Op. Cit., p. 294.
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por los principios de objetividad, independencia y equidad. En este sentido,
se exige al Ministerio Publico que evaliie el asunto, en concreto, aplican-
do a su decision, sobre la persecucion penal del autor del delito, el doble
criterio de la suficiencia de indicios racionales de criminalidad vy el interés
publico” 1.

Si el fiscal decide acusar, el principio de objetividad vuelve a adquirir
importancia, toda vez que la calificacién juridica de los hechos que hari el
fiscal en el escrito de acusacién debe estar guiada por el principio de obje-
tividad, y basarse estrictamente en los datos arrojados por la investigacion.

Por otra parte, el articulo 259 que sefala los requisitos del contenido
de la acusacién, en su letra c) le exige al fiscal sefialar las circunstan-
cias modificatorias de la responsabilidad penal que concurrieren, aun
subsidiariamente de la peticién principal, es decir, el fiscal debe sefalar
todas las circunstancias que arrojo la investigacién, que pudieren tener
relevancia para efectos de una mayor o menor responsabilidad, lo que
finalmente repercutird en el resultado de una eventual condena. Dicha
exigencia no es mas que aplicacién del principio de objetividad.

Este mismo articulo en sus letras d, e, f'y g sefiala que el contenido de
la acusaciéon también debera expresar la participacién que se le atribu-
yere al acusado, los preceptos aplicables, el sefialamiento de los medios
de prueba de que el ministerio publico pensare valerse en el juicio y la
pena cuya aplicacion se solicitare. Entendemos todas estas exigencias
como reflejo del deber de actuar conforme al principio de objetividad
por parte del Ministerio Publico.

Al efecto, en obsequio de sus garantias de defensa, es imprescindible que el
acusado pueda conocer los antecedentes reunidos durante la investigacion
por el fiscal y la policia, de manera que éstos queden claros y circunscritos,
Y, en una oportunidad precisa, puedan ser conocidos y analizados.

El Ministerio Puiblico no puede ocultar antecedentes. Esto es muy relevan-
te. Recordemos que, en evento de ocultamiento, se trata de infraccion a una
garantia legal del acusado, de modo que hay nulidad procesal, en que el
perjuicio se presume de derecho (articulo 160), puede declardrsela de oficio
(articulo 163) y no es susceptible de saneamiento (articulo 164)”"*'.

En sintesis la aplicaciéon del principio de objetividad en la etapa pre-
paratoria del proceso penal se manifiesta por parte del Ministerio Pabli-

19 CUADRADO SALINAS, CARMEN. 2010. La investigacion en el proceso penal. Madrid, Edi-
ciones La Ley., p. 303.

191 Rojas SEPULVEDA, Mario. 2004. El poder de acusar y la preparacion del juicio oral.
Revista Actualidad Juridica N°9, Universidad del Desarrollo, p. 218.
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co en el cumplimiento de los deberes de transparencia y lealtad con el
imputado y su defensa, posibilitindole, a través de la entrega completa
de los antecedentes de la investigacion, desplegar todas sus estrategias
de defensa.

6.2. EN L4 ETAPA DEL JuICIO ORAL

A partir del momento en que el fiscal decide acusar al imputado por
la comisién de determinados hechos delictivos es innegable que esta de-
cisi6én lo transforma en acusador con una clara teoria del caso que defen-
der y sustentar. No obstante, dicha circunstancia, en ningun caso lo libe-
ra de respetar los principios de objetividad, legalidad y debido proceso,
debiendo sujetar su actuacién en todo momento a ellos.

Lo anterior nos lleva a concluir, en virtud y observancia del principio
de objetividad, que si el fiscal observa que los cargos que él ha formulado
resultan enervados por la prueba rendida y los antecedentes aportados
por parte de la defensa, durante el desarrollo del juicio oral o incluso
por razones que se han descubierto antes de la realizaciéon del juicio oral,
pero una vez que su realizacién es inminente, el fiscal deberia adoptar la
decision de retirar su acusacién o retractarse de ella.

“el acusador publico tiene el deber de ser objetivo, lo que significa que sus
requerimientos y conclusiones deben ajustarse a las pruebas y al derecho
vigente, resulte ello contrario o favorable al imputado. No es un acusador
a ultranza, sus requerimientos estaran orientados por lo que en derecho co-
rresponda, pues sélo asi cumplird con el imperativo de ejercer sus funciones
en defensa de la legalidad” '*>.

A continuacién revisaremos dos casos en los que se produjeron situa-
ciones de esta indole y en los que el Ministerio Publico, procedié a re-
tractarse de la acusacién en el mismo juicio oral, dados los antecedentes
surgidos y en virtud del principio de objetividad.

El primer caso corresponde a Mauricio Orellana Salinas, quien el afo
2006 fue formalizado y acusado por el Ministerio Publico por el delito de
robo con violencia e Intimidacién. El fiscal solicité también la medida de
prisién preventiva, la que el juez de garantia concedid, al considerar que
el imputado constituia un peligro para seguridad de la sociedad.

Cerrada la etapa de investigacion, la causa se prepar para llegar a
juicio oral, instancia en que el Ministerio Pablico pidi6é una condena de
seis anos de carcel para el acusado. Sin embargo, antes de la realizacién

192 ORE GUARDIA, ARSENIO. 2011. Manual de derecho procesal penal. Lima, Pert, Edito-
rial Reforma., p. 303.
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del juicio oral la supuesta victima del robo con violencia le confesé al
fiscal a cargo del caso que los hechos no habian ocurrido como ella los
habia relatado, sino que su declaracion era falsa, habiéndola formulado
por presiones de terceras personas lo que la llevo a mentir y culpar a
Mauricio Orellana como autor de un delito inexistente.

Tras la confesion, el fiscal solicité inmediatamente una audiencia para
pedirle al tribunal que dejara sin efecto la medida de prisién preventiva
que afectaba al imputado desde hace ya 9 meses (273 dias).

No obstante lo anterior, el juicio oral que juzgaria a Mauricio Ore-
llana ya se encontraba agendado, por lo que la realizacion de éste se
produciria de todas formas. En atencién a ello la defensa y el Ministerio
Publico concurrieron ante los jueces del tribunal oral, oportunidad en la
que el fiscal decidi6 retirar toda la prueba de cargo con la que contaba,
por basarse ésta en falsas declaraciones de la supuesta victima y testigos,
pidiéndole al tribunal la absolucién del acusado.

Reproducimos la resolucion'® del Tribunal Oral en lo Penal, en lo
pertinente.

CONSIDERANDO:

TERCERO: Que en su alegato de apertura la representante de Mi-
nisterio Publico, senalé que no se referira a los hechos de la acusacién
ya que estos son falsos. Por lo anterior, no existe entonces base para
sostener la acusacion planteada. Que no se presentard prueba alguna 'y
solicita que el tribunal resuelva lo que en derecho corresponde, y que es
la absolucién de acusado.

CUARTO: Que, por su parte, la Defensa en su alegato de apertu-
ra manifiesta que, coincide con lo senalado por el Ministerio Publico y
agradece el principio de objetividad de que hizo uso. Ahade que se hace
parte a lo solicitado por la Fiscalia. Que no habré prueba a rendir y debe
absolverse, en consecuencia, a su representado.

El Tribunal, por la unanimidad de sus integrantes ABSUELVE al
acusado MAURICIO ESTEBAN ORELLANA SALINAS, de los cargos
formulados por el Ministerio Publico, que constan en autoapertura de
fecha 6 de Junio de 2007, esto es Robo con Violencia e Intimidacién.

Que, para asi decidirlo, se tom6 en consideracién que el Ministerio
Publico ha retirado toda su prueba en este Juicio, por lo tanto no exis-

19 Tribunal de Juicio Oral en lo penal de Santiago. Ruc N° 0600682152-7, Rit N° 71-
07. Resolucion dictada por la Sala del Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago,
integrada por los jueces don Mauricio Olave Astorga, Presidente de Sala; don Pedro
Sudrez Nieto y don Antonio Ulloa Marquez, el 04 de julio del ano 2007.
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ten antecedentes con que sostener la acusacién fiscal y con que formar
la conviccién del tribunal de acuerdo a lo previsto en el articulo 297 del
Codigo Procesal Penal. El tribunal quiere hacer presente que comparte
todos y cada uno argumentos dados por el Ministerio Publico en orden
a justificar las razones por las cuales ha procedido a retirar su prueba.
Nos parece que desde el punto de vista ético se condice con las normas
de buena fe y con los principios que inspiran el Cédigo Procesal Penal el
hecho que el 6rgano persecutor frente al tribunal decida retirar toda su
prueba cuando llega a la conviccién de que la misma no genera la con-
viccién necesaria por razones tan fuertes como la falsedad de la misma
y por eso entendemos que, la decisiéon que tomo el Ministerio Publico
es un aporte a la seguridad juridica y al asentamiento de la reforma en
Chile.

OCTAVO: Que, no obstante la absolucién del acusado, el tribunal no
condenara en costas al 6rgano persecutor, quién expuso que para retirar
su prueba del juicio tuvo presente, de acuerdo al principio de objetivi-
dad, la falsa prueba con la que contaba, actitud que se estima loable al no
impulsar un juicio oral con una prueba deficiente.

El segundo caso corresponde a Rodrigo Gonzdlez Ordéstica, quien
en el ano 2009 fue formalizado e imputado por el Ministerio Publico
por el delito de robo con intimidacién cometido en contra del conduc-
tor de un taxi colectivo. El fiscal ademas solicit6 la medida de prisiéon
preventiva para Rodrigo Gonzalez, la que fue concedida por el juez de
garantia.

El defensor penal publico que representé a Rodrigo Gonzalez, fue
insistente en afirmar la inocencia de su representado durante todo
el proceso, logrando que el Ministerio Publico ordenara realizar una
investigacion paralela por el delito de obstruccién a la investigacién,
oportunidad en que el imputado entregé una declaracién mucho mas
detallada que en oportunidades anteriores, dejando en evidencia una
serie de incongruencias de la versién proporcionada por la supuesta
victima.

Una semana antes de la realizacién del juicio oral, el acusado preci-
s6 su declaracion ante el fiscal a cargo del caso, tras lo cual se establecié
la existencia de dos testigos claves, entre los que se encontraba, una
pasajera del colectivo. Una vez que se obtuvo la declaracién de la tes-
tigo senalada logré establecerse como habian ocurrido efectivamente
los hechos.

El dia en que ocurrieron los hechos, el acusado detuvo el taxi de la
supuesta victima, momento en el que no portaba piedras ni sable algu-
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no, sino que fue el chofer del vehiculo (o sea la supuesta victima) quien
se baj6 enfadado, agrediendo al acusado, quien result6 con una fractura
nasal. Esta version fue corroborada por un segundo testigo, propietario
de un negocio situado en la esquina del sitio del suceso, el cual presencié
lo sucedido.

Una vez que estos hechos quedaron establecidos, tras las declaracio-
nes de ambos testigos en el contexto de la investigaciéon paralela desa-
rrollada por el Ministerio Publico, ya nada calzaba con la versiéon dada
por la supuesta victima, por lo tanto el fiscal llegé a la conclusién que
efectivamente habian dafios provocados por parte del acusado al taxi del
conductor, pero ellos se habian producido luego que la supuesta victima
le fracturard la nariz, por tanto, lo tinico que hizo el acusado fue defen-
derse.

La audiencia de juicio oral se realizé de todas formas, oportunidad
en la que se aclararon los hechos y fue el propio fiscal, quien solicité al
tribunal la absolucién del acusado, por lo que no fue necesario que la
defensa presentara las pruebas de descargo, absolviendo el tribunal de
juicio oral a Rodrigo Gonzalez.

Reproducimos la resolucién'** del Tribunal Oral en lo pertinente.
CONSIDERANDO:

SEGUNDO: Que, en su alegato de apertura el Fiscal manifestd, resu-
midamente, que solicitaba la absolucién del acusado y que se decrete de
inmediato su libertad.

Explic6 que esta causa se cerr6 en febrero presentandose la acusaciéon
con las pruebas que existian en ese momento, basicamente los dichos del
afectado Waldo Gonzalez, chofer de colectivo, quien dijo que sucedieron
los hechos como aparece en la acusacién. Carabineros fue al lugar y de-
tuvo al acusado, poniéndolo a disposiciéon del Juzgado de Garantia por
éstos hechos.

Senal6 que por la Defensa del acusado supo en junio de los reclamos
del mismo, por lo que se generd una causa paralela por obstruccién a la
investigacion. En ella las diligencias fueron evacuadas a partir del 15 junio
por el sargento Jorge Cofré, y en ellas el acusado dio una versién com-
pleta de los hechos como no lo habia realizado antes, estableciéndose la
existencia de dos testigos vitales, la sefiora Verénica Rojas y el senior Juan

19 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal. RUC:N° 0900898383-3, RIT:N° 43-2010. Reso-
lucién pronunciada por la Primera Sala del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Talca, integrada por los Magistrados don Rodrigo Cerda San Martin quien presidio,
don Victor Manuel Rojas Oyarce y don Christian Leyton Serrano, los dos tltimos
subrogando legalmente, el 21 de julio del afio 2010.
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Caceres. La primera fue la que iba de copiloto en el taxi, de la que no sa-
bian antes porque se baj6 del vehiculo al ocurrir el hecho. La Defensa dio
el nombre de pila de esa testigo y lograron ubicarla. Con ella se establecié
que lo que pasé fue que el acusado detuvo el taxi del supuesto ofendido
para pedirle una moneda sin portar piedra o sable y que fue el chofer
quien se bajé enfadado por eso y agredi6 al acusado, por lo cual éste resul-
t6 con una fractura nasal. Eso lo corroboré el sefior Caceres, propietario
de un local del lugar que escuché la pelea y ratificé lo que dijo el acusado,
esto es, que fue a comprar con su hija, le falté dinero y por eso se puso a
pedir, hizo parar un colectivo que le pasé solo $50 y la nifia fue a comprar,
lo que corroboré ese testigo. Al faltarle dinero, el acusado volvi6 a pedir y
paso el altercado con la presunta victima de estos antecedentes.

Agregé que realizaron una dinamica de la ocurrencia de los hechos y
no cuadro con lo dicho por la supuesta victima en relacién con la prueba
nueva.

Hizo presente que el dia de ayer le remiti6 Carabineros el informe
que clarificé todo esto y en que se concluyé que los hechos no ocurrieron
como los denuncié la supuesta victima y que no hubo robo con violencia.
Si hubo danos, pero enmarcados en una defensa del acusado, ya que el
taxista le fracturé la nariz y por ello golpeé con una piedra el taxi.

Manifesté que la victima dio datos falsos y por ello mantuvo privado
de libertad al acusado todo este tiempo, y por eso esta en condiciones de
pedir una detencién en contra de esa supuesta victima.

Concluyé que por ello libera toda la prueba por la contundencia del
informe de Carabineros. El funcionario que hizo las diligencias esta en
comision de servicios en Constituciéon, por lo que no pudo presentarlo
como prueba nueva para probar lo dicho. Estima que basta la peticién
que acaba de efectuar para absolver al acusado.

En su discurso de cierre, el Fiscal, en sintesis, solicité tener por reite-
rado lo ya dicho en la apertura y la exencién de costas.

TERCERO: Que la Defensa manifesté durante la apertura, sinteti-

zadamente, que desde que asumi6 el caso solicitd la absolucion, pero la
investigacién estaba cerrada y con acusacion presentada.

Senal6 que gracias a la objetividad de la Fiscal se pudo aclarar bastan-
te el asunto en cuanto a que el acusado no participé en ninguin hecho
punible. Por ello abogé por el veredicto absolutorio.

Al clausurar, la Defensa pidi6 tener por reiterado lo dicho en la aper-
tura.
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OCTAVO: Que estos Sentenciadores lograron adquirir, luego del de-
bate de rigor segiin lo prescrito en los articulos 339 y 340 del Cédigo
Procesal Penal y de ponderar las alegaciones de los intervinientes, por
unanimidad y mas alld de toda duda razonable, la conviccién de que se
no se acredité ninguno de los hechos de la acusacion.

Para ello se ha tenido presente que conforme lo dispuesto en el ar-
ticulo 340 del Cédigo Procesal Penal, “nadie puede ser condenado por
delito sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, mas alla de toda
duda razonable, la conviccion de que realmente se hubiere cometido el
hecho punible objeto de la acusaciéon y que en él hubiere correspondido
al acusado una participacién culpable y penada por la ley. El tribunal
formara su conviccién sobre la base de la prueba rendida durante el
juicio oral”. Aplicando dicho precepto a la especie, dado que ninguna
prueba se rindié en juicio, esta vedado a este Tribunal dar por suficien-
temente acreditado hecho punible alguno, razén por la cual se debera
absolver tal como lo propusieron los intervinientes.

NOVENO: Que, en cuanto a las costas, el Ministerio Publico expli-
c6 su peticién absolutoria manifestando que, tras la presentaciéon de la
acusacion surgieron nuevos antecedentes investigativos, entre los cuales
estuvo la apariciéon de dos testigos clave, mismos que, a su parecer, es-
tablecieron suficientemente que los hechos no ocurrieron como estan
descritos en la acusaciéon y que, todo lo contrario, fue el acusado quien
sufrié una agresiéon de parte de la supuesta victima de estos anteceden-
tes. Destaco que las diligencias a través de las cuales se recopilaron esos
antecedentes le fueron debida y formalmente informadas el dia de ayer,
razén por la cual no pudo proceder antes en consecuencia. Frente a esas
explicaciones, la Defensa agradeci6 a la objetividad de la Fiscal la aclara-
cion de lo sucedido y el establecimiento de que el acusado no particip6
en hecho punible alguno.

En razén de lo anterior, el Tribunal estima que es de justicia eximir al
Ministerio Publico totalmente del pago de las costas.

Y teniendo presente lo dispuesto en el nimero 3 del articulo 19 de la
Constitucién Politica de la Republica; articulos 1 y 5 del Cédigo Penal; y
articulos 1, 4, 7, 45, 48, 295, 296, 297, 339, 340, 342, 343, 344 y 468 del
Codigo Procesal Penal, SE RESUELVE:

Que se ABSUELVE al acusado RODRIGO ALEXANDER GONZA-
LEZ OROSTICA, de los cargos fiscales que lo sindicaban como autor
del delito consumado de robo con violencia previsto y sancionado en el
articulo 436 inciso 1° en relacién con el articulo 432, ambos del Codigo
Penal, supuestamente cometido el dia 21 de septiembre del afno 2009en
la ciudad de Talca.
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Los dos casos recientemente citados demuestran la importancia del
cumplimiento del principio de objetividad por parte de los fiscales, in-
cluso en la etapa de juicio oral en donde ya se ha asumido por éste la
decisién acusatoria y se tiene una clara teoria del caso al respecto. Pensa-
mos que la decisién adoptada por el Ministerio Pablico en ambos casos,
frente a los antecedentes surgidos con posterioridad al haber decidido
llevar a los imputados a juicio oral, consistente en retirar su acusaciéon y
no rendir prueba ante el tribunal de juicio oral, demuestra su capacidad
de sobreponerse a las decisiones ya tomadas, la responsabilidad de éste
en el ejercicio de su funcién, el respeto por el debido proceso y los prin-
cipios de legalidad y objetividad.

6.3. EN LA ETAPA DE LOS RECURSOS PROCESALES

El articulo 352 del Cédigo Procesal Penal se refiere a la facultad de
recurrir de los intervinientes en el proceso penal y senala que “Podran
recurrir en contra de las resoluciones judiciales, el Ministerio Publico y
los demas intervinientes'® agraviados por ellas, sélo por los medios y en
los casos expresamente establecidos por la ley”.

En el analisis sobre la aplicacion del principio de objetividad en las dis-
tintas etapas del procedimiento penal parece interesante cuestionarse si
la aplicacién de éste por parte del Ministerio Publico resulta procedente
en caso que el Tribunal acogiendo su acusacién, dicte una sentencia que
fuere agraviante para €l por condenar al acusado a una pena superior
a la que €l pidi6 en atencién a los hechos y diligencias probatorias que
arrojo la investigaciéon. Dicho de otra forma ¢Hasta dénde debe llegar la
observancia del principio de objetividad? ¢Alcanza el principio de objeti-
vidad a la facultad de recurrir que tiene asignada el Ministerio Publico?

Analicemos el siguiente caso:

El 19 de junio del afto 2002, se realiz6 una audiencia de preparaciéon
de juicio oral ante el Juez de Garantia de Villarrica, en la que tuvo lugar
un juicio abreviado'®.

“Se trataba de una causa por delito tributario, especificamente la figura
delictiva prevista y sancionada en el articulo 97 N°2 del Codigo Tributa-

% No queda claro por qué el legislador procesal penal en esta redaccién hace la dis-
tincién entre el Ministerio Puablico y los demds intervinientes, especialmente si se
considera que el articulo 12 del C.P.P al senalar qué se entiende por intervinientes
en el procedimiento menciona expresamente al fiscal, al imputado, al defensor, a la
victima y al querellante. Pareciera ser que en la redaccién del articulo 352 algo mas
quiso expresar el Codigo.

19 Resolucién dictada por el senior Miguel Garcia Herrera, Juez Titular del Juzgado de
Garantia de Villarrica, RUC 0200019544-0, RIT 349-2002.
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ri0, que sanciona a quien utilice maliciosamente los cunios verdaderos del
Servicio de Impuestos Internos.

El fiscal del Ministerio Publico presentd acusacion por este delito, soste-
niendo que procedian a favor de la acusada dos atenuantes, por lo que
solicitaba una pena de 151 dias. Por su parte el Servicio de Impuestos
Internos, en su calidad de querellante, acuso por el mismo delito, pero soste-
niendo la concurrencia de una sola de esas circunstancias atenuantes, por
lo que solicité la pena de 541 dias.

En el procedimiento abreviado se centré el debate en la procedencia o no
de la circunstancia atenuante de la responsabilidad penal establecida en el
articulo 111 inciso primero del Codigo Tributario. Siendo un dato curioso
que la defensa de la acusada prdacticamente no participa en el debate, sino
que éste se da entre las dos partes acusadoras, es deci, el fiscal del Ministe-
rio Publico y el Servicio de Impuestos Internos.

En definitiva, el Juez de Garantia fallé conforme a la tesis sostenida por el
querellante, condenando a 541 dias y no aceptando la concurrencia de la
mencionada circunstancia modificatoria de responsabilidad penal.

Una vez procedida la lectura del fallo se planted por parte de la fiscalia del
Ministerio Publico la posibilidad de recurrir respecto del fallo, fundado en
las exigencias del principio de objetividad” '*".

Podemos sostener que aunque se considere que no procede que el
Ministerio Publico invoque el principio de objetividad para fundamen-
tar un posterior recurso en favor del imputado, por resultar ello una
exageracion y a la vez una distorsién de la aplicacién del principio; pa-
reciera que el legislador ha dejado la puerta abierta para que dicha situa-
cién suceda, y ello por las siguientes razones:

Primeramente, debe senalarse que todo recurso debe cumplir con la
exigencia del agravio para quien lo interpone. Tratindose de la concu-
rrencia de agravio en el Ministerio Publico, en las actas parlamentarias
y encuentro de la Comisiéon de Constitucién del Senado se dejé expresa
constancia que “el Ministerio Publico es agraviado cuando no fueren
acogidas sus peticiones de cualquier manera, sea respecto de la califica-
ciéon del delito, de la extension de la pena o del grado de participacién
que le haya cabido al imputado (...)"".

197 Caso citado por VELIZ SCHRADER, Roprico. 2003. El principio de Objetividad. Revista
Procesal Penal, Santiago, Chile, N° 9., p.387.

198 Boletin 1630 -07, Segundo Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado, recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite
constitucional que establece un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal., p. 392.
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Conforme a lo anterior podemos entender que tanto si la resolucién
concede menos como si concede més de lo que el Ministerio Pablico hu-
biese pedido en juicio, se configurard de igual forma el agravio.

En segundo lugar, tal como sefialamos en paginas anteriores, el arti-
culo 3 de la LOCMP sefala que en “El ejercicio de su funcién los fiscales
del Ministerio Publico adecuaran sus actos a un criterio objetivo (...)”, es
decir en esta disposiciéon se estd recogiendo el principio de objetividad
de forma amplia, apuntando no sélo a la etapa de investigacién, sino
también al ejercicio y sustentacién de la accién penal, que como sabemos
se inicia con la acusacién y se proyecta hasta la culminacién del Proceso,
lo que, por supuesto, incluye la facultad de recurrir si la sentencia, atin
cuando el tribunal en ella acoja la acusacién formulada por el Ministerio
Publico, condene al acusado a una pena mayor a la solicitada por éste.
Dicho razonamiento adquiere sentido si se considera que el Ministerio
Publico y sus fiscales no ejercen derechos propios en el proceso penal,
sino muy por el contrario éstos actian en su calidad de funcionarios
publicos representando los intereses del Estado y la sociedad, y en dicha
representaciéon es su deber obtener condenas justas y proporcionadas
que se ajusten a los hechos que fueron arrojados por la investigaciéon que
desarroll6 objetivamente.

En definitiva, podemos observar que el principio de objetividad
adopta distintas manifestaciones a lo largo de todo el proceso penal y
no solo tiene aplicaciéon en la etapa de investigacién, como se piensa fre-
cuentemente. Su observancia y aplicacion en el desarrollo de las distintas
etapas del proceso penal es la base esencial de un juicio justo.

7. APLICACION DEL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD
EN PROCEDIMIENTOS ESPECIALES.

El principio de objetividad también encuentra aplicacién tratandose de
los procedimientos especiales que regula nuestro Cédigo Procesal Penal
y aunque no existe una norma expresa que establezca el deber de ob-
jetividad en cada uno de ellos; la Constituciéon Politica de la Republica,
en su articulo 83, al establecer la instituciéon del Ministerio Publico, lo
consagra como mandato general sin hacer distinciones de procedimien-
to ni de las etapas de éstos. La observancia del principio de objetividad
por parte del Ministerio Publico se vuelve atiin mas importante en los
procedimientos especiales, principalmente si se considera la escueta re-
gulacién normativa que existe en cada uno de ellos, a diferencia del pro-
cedimiento ordinario, el que esta regulado exhaustivamente en el libro
IT de nuestro Codigo.
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Por otra parte debe tenerse presente que el principio de objetividad
estd concebido como una directriz destinada a guiar toda la funcién del
Ministerio Publico y no sélo las actuaciones correspondientes a un tipo
de procedimiento o una etapa de ellos en especifico (en la LOCMP el
principio de objetividad aparece regulado bajo el Titulo I denominado
“El Ministerio Puablico, funciones y principios que orientan su actuacién”
y en el CPP en el libro I sobre Disposiciones generales, bajo el Titulo I
“Principios basicos”).

El principio de objetividad adquiere especialmente importancia tra-
tandose del consenso incriminatorio o colaborador con la persecucién
criminal que nuestro legislador permite en el marco de la regulacién
del procedimiento abreviado; del reconocimiento de responsabilidad
del articulo 395 del CPP dentro del procedimiento simplificado y del
procedimiento monitorio.

“El sistema chileno reconoce sin duda el principio del consenso en el proceso
penal. EL problema no parece ser éste sino mds bien la precision normativa,
ya que la regulacion es escasa, lagunar, ambigua, e, incluso, a veces, inco-
herente (...) Si no se tuvo claridad cudles podrian ser los problemas juri-
dicos, menos posibilidades habia de establecer los mecanismos procesales de
prevencion o de control sobre dichos aspectos. La muestra mds palmaria de
lo que se viene diciendo nos la da la praxis de estos anios de reforma, donde
se presentan prdcticas inadmisibles en nuestro sistema y que, sin embargo,
el mismo sistema no es capaz de prevenir o de evitar. Asi, por ejemplo, el
caso de fiscales que alegan hechos inexistentes o recortados o hacen califica-
ciones juridicas groseramente incorrectas, con las cuales quieren persuadir
o compensar las aceptaciones (confesiones) de los acusados: élibertad de la
aceptacion, pero con coaccion psicologica?, éprincipio de legalidad proce-
sal y sustantiva, pero alterado de manera ilegal?, éigualdad ante (qué) ley
penal? Y en este contexto de équé manera se puede entender respetada la
presuncion de inocencia si lo que se busca es forzar un determinado conte-
nido incriminatorio?

Ante estos problemas, justo es reconocerlo, la Fiscalia Nacional se ha pro-
nunciado censurando y prohibiendo a los fiscales ciertas prdcticas, pero sin
mucha contundencia y poca eficacia™*”.

En este sentido, debe tenerse en cuenta que no sélo por respeto al
principio de objetividad sino también al principio de legalidad (siendo el

199 DEL Rio FERRETTI, CarRLOS. 2008. El principio del consenso de las partes en el Proceso
Penal y Enjuiciamiento Jurisdiccional: Aclaraciones conceptuales necesarias. Revista
Chilena de Derecho, vol. 35° N°1., p. 160.
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primero una consecuencia del segundo) los fiscales no pueden disponer
de las normas penales, mediante la realizacién de calificaciones manosas
o quitando e introduciendo hechos con relevancia penal a su mero ar-
bitrio. En la practica la vaguedad y ambigiiedad de la norma que regula
el consenso en estos procedimientos especiales, ha generado un aprove-
chamiento consistente en que se toleran mayores espacios de acuerdo
penal, de los que en principio serian admisibles por nuestro legislador.

“La megociacion no puede infringir estos limites. Asi la acusacion publica
(el MP) debe ser respetuosa de la legalidad y de la objetividad en el ejer-
cicio de sus potestades, es decir, cuando acusa le debe animar la correcta
aplicacion de la ley, y no su incorrecta aplicacion como medio eficaz para
provocar la confesion’".

8. EXTENSION Y CUMPLIMIENTO DEL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD
EN LAS DILIGENCIAS Y ACTUACIONES INVESTIGATIVAS EJECUTADAS
POR LA PoLiciA

La investigacién penal, dirigida exclusivamente por el Ministerio Publi-
co debe ser desarrollada con estricto apego al principio de objetividad
por parte de cada uno de sus fiscales. No obstante en la investigacién no
s6lo nos encontramos con la actividad realizada por el Ministerio Pabli-
co, sino también con la actividad investigativa ejecutada por la policia,
la que resulta ser finalmente “el brazo armado” del Ministerio Publico
en el desarrollo de la investigacién, por lo que parte importante de la
investigacién dirigida por el Ministerio Publico y las decisiones que éste
adopte estara siempre influenciada directamente por los resultados de
la actividad desarrollada por la policia. Es ésta quien normalmente to-
mara conocimiento previo de la existencia del hecho delictivo y sera ella
la encargada de realizar las primeras actuaciones®! en el lugar donde

200 Tbid., p.167.

21 Articulo 83.- Actuaciones de la policia sin orden previa. Corresponderi a los funcio-
narios de Carabineros de Chile y de la Policia de Investigaciones de Chile realizar las
siguientes actuaciones, sin necesidad de recibir previamente instrucciones particula-
res de los fiscales:

a) Prestar auxilio a la victima;

b) Practicar la detencién en los casos de flagrancia, conforme a la ley;

¢) Resguardar el sitio del suceso. Para este efecto, impediran el acceso a toda persona
ajena a la investigacién y procedera a su clausura, si se tratare de local cerrado, o a su
aislamiento, si se tratare de lugar abierto, y evitaran que se alteren o borren de cual-
quier forma los rastros o vestigios del hecho o se remuevan los instrumentos usados
para llevarlo a cabo, mientras no interviniere personal experto de la policia que el
ministerio publico designare.
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ocurrieron los hechos, es por ello que hemos querido analizar también,
dada la importancia de su actividad, las actuaciones de ésta a la luz del
principio de objetividad y si éste alcanza efectivamente a su ejercicio.

“Se trata de una tipica actividad investigativa, cuyo propdsito consiste en
impedir que los hechos delictivos sean llevados a consecuencias ulteriores,
dividualizar a los presuntos culpables y reunir pruebas para dar base a
una acusacion o determinar el sobreseimiento.

St bien es cierto que es al Ministerio Publico a quien corresponde el ejercicio
de la accion penal, ello aparece condicionado por la actuacion policial, por
resultar quien recoge en los primeros momentos la evidencia relacionada
con el delito, debiendo evitarse por parte del Ministerio Publico que los
fines de la investigacion sean desvirtuados. Por ello el Fiscal debe poner-
se al frente de la misma, evitando que pueda modificarse su rumbo. Mds
aun, la direccion efectiva del fiscal permitira que la actividad pesquisitiva
se adecue a criterios objetivos, procurando y asegurando la produccion de
elementos de conviccion de cargo como de descargo, revalorizando la idea
de que a la sociedad le interesa tanto la condena del culpable como la ab-
solucion del inocente. La sujecion de la Policia al Ministerio Puiblico le
obliga a comunicar inmediatamente los delitos de accion penal puiblica que
lleguen a su conocimiento. Ello le permite controlar tanto lo investigado,
como lo no investigado.

En este sentido la subordinacion de la policia al Ministerio Puiblico debe
reforzar la vinculacion legal en el uso de la fuerza contra los ciudadanos,
como dice Luigi Ferrajoli. Siempre serd poca cosa un proceso penal perfecto
st existe una gran divergencia entre el nivel normativo de la legalidad vy el

El personal policial experto debera recoger, identificar y conservar bajo sello los ob-
jetos, documentos o instrumentos de cualquier clase que parecieren haber servido a
la comisién del hecho investigado, sus efectos o los que pudieren ser utilizados como
medios de prueba, para ser remitidos a quien correspondiere, dejando constancia,
en el registro que se levantare, de la individualizacién completa del o los funcionarios
policiales que llevaren a cabo esta diligencia;

En aquellos casos en que en la localidad donde ocurrieren los hechos no exista perso-
nal policial experto y la evidencia pueda desaparecer, el personal policial que hubiese
llegado al sitio del suceso debera recogerla y guardarla en los términos indicados en
el parrafo precedente y hacer entrega de ella al Ministerio Publico, a la mayor breve-
dad posible.

En el caso de delitos flagrantes cometidos en zonas rurales o de dificil acceso, la poli-
cifa debera practicar de inmediato las primeras diligencias de investigacién pertinen-
tes, dando cuenta al fiscal que corresponda de lo hecho, a la mayor brevedad.

d) Identificar a los testigos y consignar las declaraciones que éstos prestaren volunta-
riamente, tratandose de los casos a que se alude en las letras b) y c) precedentes;

e) Recibir las denuncias del ptblico, y

f) Efectuar las demas actuaciones que dispusieren otros cuerpos legales.
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efectivo de la realidad. Debemos terminar con ese derecho penal paralelo
que es el subsistema policial” .

La policia se encuentra regulada en el libro I del Cédigo Procesal Pe-
nal, titulo IV denominado de los SUJETOS PROCESALES, parrafo 3°,
de la siguiente manera:

Art. 79. Funcién de la policia en el proceso penal. La policia de In-
vestigaciones de Chile sera auxiliar del ministerio publico en las tareas
de investigaciéon y debera llevar a cabo las diligencias necesarias para
cumplir con los fines previstos en este Codigo, en especial en los articu-
los 180,181 y 187, de conformidad a las instrucciones que le dirigieren
los fiscales.

Carabineros de Chile, en el mismo caracter de auxiliar del ministerio
publico, debera desempenar funciones previstas en el inciso precedente
cuando el fiscal a cargo del caso asi lo dispusiere.

Sin perjuicio de lo previsto en los incisos anteriores, tratandose de
la investigaciéon de delitos cometidos en el interior de establecimientos
penales, el ministerio publico también podra impartir instrucciones a
Gendarmeria de Chile, que actuara de conformidad a lo dispuesto en
este Codigo.

Art. 80. Direccién del ministerio publico. Los funcionarios senialados
en el articulo anterior que, en cada caso, cumplieren funciones previstas
en este Codigo, ejecutaran sus tareas bajo la direcciéon y responsabilidad
de los fiscales y de acuerdo a las instrucciones que éstos les impartan
para los efectos de la investigacion, sin perjuicio de su dependencia de
las autoridades de la institucién a la que pertenecieren.

También deberdn cumplir las 6érdenes que les dirigieren los jueces
para la tramitacién del procedimiento.

Los funcionarios antes mencionados deberan cumplir de inmediato
y sin mas tramite, las 6rdenes que les impartieren los fiscales y los jue-
ces, cuya procedencia, conveniencia y oportunidad no podran calificar,
sin perjuicio de requerir la exhibicién de la autorizacién judicial previa,
cuando correspondiere, salvo los casos urgentes a que se refiere el inci-
so final del articulo 9°, en los cuales la autorizacion judicial se exhibird
posteriormente.

o
=]
i)

FaLcoNE, RoserTO. 2011. La investigacion Penal Preparatoria, en Aula Virtual de De-
recho Procesal Penal (en linea) disponible en el link: https://procesalpenal.wordpress.
com/2011/09/21/la-investigacion-penal-preparatoria-roberto- falcone-2 (Consulta 20
de enero de 2015).
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Es de fundamental importancia analizar cudl es el comportamiento
de la policia en el desarrollo de las diligencias investigativas ordenadas
por el fiscal, ya que precisamente sus resultados son los que llevan a este
ultimo a tomar decisiones en un sentido o en otro. Es decir, como el
Ministerio Publico, por regla general, sélo dirige la investigacién, pero
quien la ejecuta materialmente es la policia; lo que pase en la etapa de
ejecucion de las diligencias realizadas u ordenadas repercutira directa-
mente en el resultado y las conclusiones de la investigacién y, por tanto,
de nada o muy poco servird la exigencia de dirigir la investigacion de
acuerdo a un criterio objetivo por parte del Ministerio Publico, si el su-
ministro de informacién (6sea la actividad investigativa material llevada
a cabo por la policia) que le permite llegar a concluir a éste que los he-
chos han ocurrido de una determinada forma o de otra e ir adoptando
diversas decisiones, no se ha realizado con observancia a los principio de
objetividad y legalidad®®.

“(...) los y las fiscales deben garantizar el respeto de los derechos fundamen-

tales de los imputados; la policia por su propia naturaleza, tiene una activi-

dad inquisitorial, la que, generalmente, se inclina a favor de la acusacion,
mds que eximir de responsabilidad (de ahi la importancia de la direccion

Sfuncional a cargo del Ministerio Publico (...) Por otra parte, la funcion

de garante de los derechos fundamentales no se le atribuye a la policia, al

contrario, existe la idea de que en dicha sede se violentan, por lo que se es-

tablecen mecanismos de control, por ejemplo, la direccion funcional a cargo
del Ministerio Publico”".

De acuerdo al articulo 77 del Cédigo Procesal Penal los fiscales ejerce-
ran y sustentaran la accién penal publica, practicando con ese propoésito
“todas las diligencias que fueren conducentes al éxito de la investigacion

203 El Proyecto Inocentes de Defensoria Penal Publica (http://www.proyectoinocentes.cl/)
sefala como una de las principales causas de condenas erréneas en nuestro sistema
procesal penal, la mala conducta de los agentes del Estado. Esta consiste en actuacio-
nes negligentes o dolosas realizadas por cualquier agente del Estado, en particular de
los organismos policiales y fiscalias que hayan tenido directa incidencia en la imputa-
ciéon. A modo de ejemplo, se pueden senalar comportamientos tales como:

- Funcionarios que asumen sé6lo una linea investigativa desde el comienzo, descartan-
do a priori otras posibles hipétesis (también conocido como vision de ttnel).

- Funcionarios que modifican pruebas o declaraciones en perjuicio del imputado.

- Funcionarios que ocultan pruebas exculpatorias a la defensa.

- Funcionarios que no verifican la identidad de los detenidos, permitiendo la conde-
na de un tercero.

201 Mora Dr1TEL, Marco AureLio. 2010. El principio de Objetividad del Fiscal, obliga-
cién o valor. Analisis jurisprudencial comparativo y doctrinario de los principios de
imparcialidad e independencia del juez. Proyecto final de Graduacién de Posgrado,
Maestria en Criminologia. Costa Rica, Universidad Estatal a distancia., pp. 14 y 15.
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y dirigiran la actuacion de la policia, con estricta sujecién al principio
de objetividad”. El deber de observar el principio de objetividad en el
desarrollo de la investigacién, entonces necesariamente debe ser cum-
plido tanto por fiscales como por parte de la policia y para ello es muy
importante que dentro de las facultades de direccion que el Ministerio
Publico tiene sobre ésta, ejerza también facultades de control efectivo de
los actos de investigacién desarrollados por parte de la policia, de forma
tal de poder velar en cada caso por el cumplimiento del deber de obje-
tividad, el respeto a los derechos y garantias constitucionales del impu-
tado, de la victima o de cualquier tercero que se encuentre relacionado
con la investigacién®”.

Ejercer un control efectivo sobre las actuaciones de la policia en el
marco de la investigacion penal no resulta tan simple, si se considera que
la policia no presenta dependencia jerarquico administrativa respecto
del Ministerio Publico, por lo que la direccién que ejerce este ultimo
sobre la policia es sin perjuicio de la dependencia que tiene ésta de las
autoridades de la institucién a la que pertenecen y al Ministerio del In-
terior. La direccion que efectie el Ministerio Publico sobre la policia no
s6lo debe estar enfocada a velar por la “viabilidad del caso en el juicio”,
es decir, que se logren reunir elementos de investigacién, de acuerdo a
las necesidades probatorias propias de cada caso y que permitan esta-
blecer ante el tribunal cémo ocurrieron los hechos, posibilitando acre-
ditar la participacién del imputado en los mismos, sino que debe estar
también enfocada a establecer una coordinacién estrecha entre fiscal y
policia, la elaboracién de estrategias de investigaciéon segun los tipos de
figuras delictivas que se persigan y definir rutas de accién que permitan
ademas dar cumplimiento a los principios de objetividad y legalidad.

“Fue Roxin quien senald que el significado del ministerio Publico reside en
el control sobre la policia; inherente al Estado de Derecho que €l debe ejer-
cer; mucho antes, Carl Fiedrich von Savigny, hallo la mejor formula cuan-
do exigio para el Ministerio Piblico que la policia criminal sea puesta en lo

o
=1
S

205 “No hemos necesitado debate alguno para determinar, aunque fueran lenguas
distintas que constituyen principios basicos de todas y cada una de las organizaciones
policiales aqui representadas y esencia de ser vinculantes de todos sus miembros, el
respeto absoluto a la norma constitucional del Estado, el servicio permanente a la
comunidad, la adecuacién ética y legal entre fines y medios, el respeto al honor y la
dignidad de las personas, la subordinacién a la autoridad y la responsabilidad en el
ejercicio de la funcién policial (...) la policia no es un poder, sino un servicio publico
que garantiza y protege el libre ejercicio de los derechos y libertades de todos los ciu-
dadanos (...) que la policia no sea, no siga siendo la manifestacién del poder ante el
ciudadano, sino el poder del ciudadano ...” (Consideraciones contenidas en la Carta
Europea del policia).
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posible en sus manos vy le sea concedido un imperio material sobre todos sus
Sfuncionarios, de tal manera que estén obligados a subordinar su actividad
de policia criminal a la autoridad del fiscal, a satisfacer sus instrucciones
en tal sentido, vy, donde él intervenga, a apartarse de una investigacion
autonoma. Precisamente en las operaciones de los funcionarios de policia
preliminares a una imvestigacion subyace el peligro de una lesion juridica,
Y la experiencia ensenia como, no raramente, los agentes de policia de menos
Jerarquia son los responsables de tales lesiones juridicas, en perjuicio de la
persona afectada’>"°.

En definitiva, consideramos de absoluta claridad que el principio de
objetividad debe exigirse no sélo al Ministerio Piblico como ente perse-
cutor, sino también a quienes ejecutan materialmente los actos de inves-
tigacion como lo es la policia, dada la influencia que tienen las activida-
des desarrolladas por ésta en las decisiones adoptadas por cada fiscal a
cargo de una investigacion.

“La policia es la principal responsable del castigo de quienes cometen de-
lito, lo que depende del éxito de la investigacion. Esta debe ser exhaustiva,
absolutamente objetiva y exenta de prejuicios o juicios anticipados sobre la
participacion punible.

Es el juez el que establece la existencia del delito vy la participacion punible
en base a los hechos que se acrediten legalmente dentro del proceso” 7.

Es absolutamente necesario que el Ministerio Pablico en la direccién
que ejerce sobre la investigacién penal, pueda adoptar medidas y definir
rutas de accién para que en conjunto con la policia, realicen ambos una
investigaciéon que observe el principio de objetividad.

Seria interesante que el imperativo para la policia de actuar conforme
a un criterio objetivo pudiera hacerse constar también por via legislativa
para dotar de mayor exigencia su cumplimiento®’®.

206 Roberto Falcone. Op. Cit.

27 OTERO, LATHROP, MIGUEL. 2008. La policia frente al c6digo procesal penal. Santiago,
Chile, Editorial Juridica de Chile, p.49.

Asi, por ejemplo, el articulo 6 del Cédigo Procesal Penal de Costa Rica establece el
deber de objetividad no sélo a la funcién del fiscal, sino también a la desarrollada por
la policia al expresar que todas las personas que intervienen en el procedimiento, tie-
nen el deber “de consignar tanto las circunstancias desfavorables como las favorables
al imputado”.

208

- 175 -






CAPITULO VIII

RESPONSABILIDAD POR LOS ACTOS DEL MINISTERIO

PUBLICO Y PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD

En este ultimo capitulo y de forma muy breve, analizaremos la infraccién
al principio de objetividad desde la perspectiva de la responsabilidad
extracontractual del Estado®” por actos del Ministerio Publico, ya que
por esta via el legislador contempla la posibilidad de que el afectado®'’
por las conductas o actuaciones erréneas o arbitrarias del ente persecu-
tor (es decir, claramente alejadas del principio de objetividad) pueda ser
indemnizado por los danos que se le hayan ocasionado al haber visto
vulnerados sus derechos durante el desarrollo del proceso penal®'.

209 Esta responsabilidad asumida por el Estado es consecuencia directa de la nocién de

210

21

Estado de Derecho, la que “evoca la idea de sometimiento al bloque de legalidad, por
parte de todos y cada uno de los miembros integrantes de la sociedad civil y politica
incluyendo, naturalmente, a los érganos del Estado; entonces, concordaremos que
tal instituto cobra sentido en la medida que forme parte de él la nocién de respon-
sabilidad por infraccién al mandato de sujecién al Derecho (...) si el ordenamiento
juridico no contemplase consecuencia juridica alguna por la infraccién del mismo,
entonces careceria de absoluta vigencia la nocién de Estado de Derecho, toda vez que
quedaria a la buena voluntad de los sujetos y 6rganos del Estado el cumplimiento de
las reglas de derecho que componen el bloque de legalidad. DORN GARRIDO, CARLOS.
Op. Cit.

En la pagina web del proyecto inocentes de Defensoria Penal Publica http:/www.
proyectoinocentes.cl/casos/listado existe un listado de casos en que personas han sido
privadas de libertad por distintas causas, no obstante ello, ninguna de ellas ha sido
actualmente indemnizada por el Estado.

A través de esta férmula, lo que se busca es obtener la reparacién por parte del Es-
tado por errores injustificadamente erréneos o arbitrarios que cometa el Ministerio
Publico (los fiscales en el ejercicio de sus funciones), desligandose esta accién de la
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“Comncidid la Comision en que la trascendencia de las funciones que la
Carta Fundamental encomienda al Ministerio Puiblico y la posibilidad que
ella contempla en cuanto a que, en el desempeno de su actividad, reali-
ce actos que priven, restrinjan o perturben el ejercicio de derechos funda-
mentales, aunque para ello se requiera autorizacion judicial previa, hace
indispensable regular la responsabilidad correlativa y no dejar entregada
esta materia a la discusion doctrinaria y a la decisiones judiciales, nece-
sariamente casuistica, como unica forma de crear seguridad juridica”*".

El articulo 5 de la LOCMP consagra este tipo de responsabilidad se-

nalando:

“El Estado serd responsable por las conductas®”

neas o arbitrarias del Ministerio Publico.

injustificadamente errd-

La accion para perseguir esta responsabilidad patrimonial prescribird en
cuatro anos, contados desde la fecha de la actuacion danina.

En todo caso, no obstard a la responsabilidad que pudiese afectar al fiscal
o funcionario que produjo el dano, y, cuando haya mediado culpa grave o
dolo de su parte, al derecho del Estado para repetir en su contra’.

Tras la Reforma Procesal Penal y con la creacién del Ministerio Pu-

blico como organismo auténomo a cargo de la direccién exclusiva de la
investigacién penal, el 6rgano jurisdiccional adquiere un rol pasivo frente
a como ocurrieron los hechos materia de investigacién, por lo que sus
decisiones dependeran basicamente de la investigaciéon que desarrolle el
Ministerio Pablico para el esclarecimiento de los hechos, investigacién que
como sabemos debe ser desarrollada por el organismo persecutor con es-
tricto apego al principio de objetividad, de lo contrario, el juez también
correra el riesgo de adoptar erradas decisiones. Es por ello que contar con
la norma del articulo 5 de la LOCMP resulta fundamental y una de las
razones de ello es que ésta precisamente es una forma de controlar y san-

o
o

contemplada en el art. 19 N° 7 letra i) de la Constitucién Politica (“accién de indemni-
zacién por error judicial”), configurandose dos tipos de responsabilidades distintas:
por una parte, el Ministerio Puablico al ser un érgano constitucionalmente auténomo,
no pertenece al Poder Judicial, por lo que se configura en su caso una responsabili-
dad por parte de un ente de la Administraciéon del Estado, y no una responsabilidad
Estado-Juez.

* Segundo Informe de la Comision Técnica del Senado, en la discusién del proyecto

de la Ley Orgénica del Ministerio Publico.

En este punto cabe precisar que a la Comisién Técnica del Senado, durante la discu-
sién del proyecto de Ley Organica, le preocup6 que, al mencionar los actos, queden
excluidas las omisiones en que incurra el Ministerio Pablico. Por tal motivo, optd
por hacer referencia a ‘las conductas’ en el entendido de que, de esa forma, se esta
comprendiendo tanto las acciones como las omisiones de este organismo”.
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cionar, mediante la via de la responsabilidad extracontractual, el incum-
plimiento del principio de objetividad por parte del Ministerio Pablico:

“con el advenimiento del sistema acusatorio el 6rgano jurisdiccional forma-
rd su conviccion acerca de los hechos materia de la investigacion a través de
los antecedentes que el Ministerio Publico decida proporcionar, y por ende,
las decisiones que adopte el tribunal estaran influidas por la actuacion del
Ministerio Publico, situacion que determina que el estudio de la responsa-
bilidad patrimonial del Estado por el anormal funcionamiento del sistema
procesal penal quede centrado en la actuacion del 6rgano persecutor salvo
casos de manifiesta negligencia del tribunal de garantia o en lo penal re-
presentados por decisiones jurisdiccionales basadas en antecedentes fragiles
o cuestionables a la luz de la aplicacion de los principios minimos de la
logica vy las mdaximas de la experiencia, en cuyo caso podriamos hablar de
un cumulo de responsabilidades del Ministerio Piublico y del tribunal con
competencia en lo penal”*'.

De la lectura del articulo 5 de la LOCMP, podemos observar que el
legislador establece dos causales distintas atributivas de responsabilidad
por los actos del Ministerio Puablico, utilizando las expresiones “conduc-
tas injustificadamente erréneas o arbitrarias”.

Entre ambas causales, es posible apreciar diferencias desde el punto
de vista de su contenido e identidad, ya que mientras la expresion injus-
tificadamente errénea alude a una conducta inexacta, equivocada o que
contiene errores, sin tener fundamento alguno; la expresiéon arbitraria
nos indica una conducta, carente de toda razén, contraria a la justicia,
guiada sélo por el voluntarismo o el capricho lindante en la malicia.

En este mismo sentido se manifest6 la Corte de Apelaciones de Con-
cepcioén el aino 2009:

“El error injustificado aludird a un yerro respecto del cual no le asiste
una justa causa y que, por ende, ha sido causado sin mediar mala fe. La
arbitrariedad es una conducta orientada a la produccion de un daio, es
deci; existe una determinacion precisa del agente publico- fiscal- en orden
a ejercer la funcion persecutoria apartindose tanto de las bases minimas
de logica y racionalidad como de los fines propios del cargo, con el objeto
de causar un dano injusto en la persona o los bienes de un ciudadano”
(Considerando noveno)?”.

214 DorN GARRIDO, CarLOS. Op. Cit.

215 Corte de Apelaciones de Concepcién. Rol N° 332-2008, Cruz Campos, Judith A. y
otro con Fisco de Chile. Redaccién de la Ministro dona Sara Victoria Herrera Meri-
no, 27 de mayo del afo 2009.
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Conducta injustificadamente arbitraria es la que se puede observar
en el siguiente caso, ocurrido el 29 de noviembre del afio 2002 en la cau-
sa RUC0200142499-0, RIT 5694-2002, que se llevaba ante el Juzgado
de Garantia de Temuco. El Ministerio Puablico solicité en una audiencia
reservada la interceptacién del teléfono de don Pablo Ortega Monsal-
va, argumentando que éste se encontraba vinculado a una asociacién
ilicita que estaba directamente relacionada con el proceso que se estaba
desarrollando, acerca de los atentados producidos en la regién de la
Araucania, ante lo que el juez de garantia accedi6. No obstante, ya en el
momento en que se produjo la solicitud de interceptacion telefénica por
parte del fiscal, el sefior Ortega tenia la calidad de abogado defensor en
otros procesos relacionados con el denominado “Conflicto Mapuche”,
circunstancia que pese a que el Ministerio Pablico conocia, no hizo pre-
sente en la respectiva solicitud ante el juez de garantia.

Tan s6lo una semana después de que se declarara la medida intrusiva,
el senor Ortega asumi6 como abogado de la causa en la que se decret6 la
misma y s6lo dos semanas después de ello, la medida de interceptaciéon
fue dejada sin efecto.

Por esta razon, el sefior Ortega decide deducir la accién contempla-
da en el articulo 5 de la LOCMP y demandar por el comportamiento
que habia tenido el Ministerio Pablico, fundamentando su pretensién al
senalar, que en primer lugar los fiscales a cargo del caso, tenian conoci-
miento de su calidad de abogado relacionado con las causas del conflicto
mapuche, por lo que su actuar fue deliberado e intencional, ya que el no
comunicar al tribunal dicha caracteristica, el estandar y parametro con
que éste resolvid no era el debido.

En primera instancia, la demanda fue acogida, pero luego la Corte
de Apelaciones revocé la sentencia de primera instancia, siendo final-
mente la Corte Suprema, mediante el conocimiento de un recurso de
casacion en el fondo, la que anulé la sentencia de segunda instancia,
dictando sentencia de reemplazo en la que estableci6 el deber del Estado
de responder por los danos que sufrié el afectado. El razonamiento de
la Corte Suprema denuncia una interpretacién errénea por parte de la
Corte de Apelaciones de Temuco, del art. 222 del CPP, en segundo lugar
denuncia la infraccién de los articulos 2° y 3° de la LOCMP, es decir, que
los fiscales en su actuar no cumplieron con los principios de objetividad
y legalidad, y que, por lo tanto, en base al articulo 5° de la misma ley, el
actuar de los fiscales fue injustificadamente erréneo o arbitrario, el que
le trajo graves perjuicios personales y profesionales, afectandose su inte-
gridad siquica, puesto que dicha grabacién fue difundida por los medios
de comunicacién, y que los indicaba como miembro de una asociacién
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ilicita terrorista. La Corte al acoger la peticiéon del sefior Ortega, ordené
una indemnizacién en su favor, por parte del Fisco de Chile consistente
en treinta millones de pesos ($ 30.000.000), con los reajustes e intereses
correspondientes.

A continuaciéon reproducimos el fallo*'® de la Corte Suprema en lo
pertinente:

OCTAVO: “Que uno de los principios de actuaciéon del Ministerio
Publico es el de transparencia, instituido en los incisos 2° y 3° del articulo
8 dela Ley N° 19.640, que prescribe: “La funcién publica se ejercera con
transparencia, de manera que permita y promueva el conocimiento de
los procedimientos, contenidos y fundamentos de las decisiones que se
adopten en ejercicio de ella”.

“A su vez, otro de los pilares fundamentales en que se sustenta el
nuevo sistema procesal punitivo es el de la objetividad que debe regir
la investigacion que realiza el Ministerio Publico. También por mandato
del articulo 77, los fiscales ejerceran la accién penal publica en la forma
prevista por la ley. Y con sujecién a esos propositos, tendran que practi-
car las diligencias de investigacion”.

“El principio de objetividad impone al érgano persecutor un deber
de lealtad no sélo para con la Defensa, sino que ademas se traduce en el
deber de actuar de buena fe durante todo el procedimiento tanto como
de investigar con igual celo tanto lo que puede incriminar al imputado o
exculparlo de responsabilidad, lo que complementado con la vigencia de
la sujecién a la ley de los funcionarios del Ministerio Puablico trae apare-
jado que las actuaciones que llevan a cabo no pueden afectar, como regla
general, derechos constitucionales o legales”.

NOVENO: “Que dicho lo anterior, en el procedimiento penal el Fis-
cal podrd practicar determinadas diligencias sélo si cuenta con la autori-
zacion previa del juez de garantia cuando éstas importen una privacién,
perturbaciéon o amenaza de los derechos garantizados al imputado o un
tercero por la Constituciéon Politica (...)”.

DECIMO: “Que encerrando esta ultima medida (interceptacién de
las comunicaciones telefénicas) una afectaciéon de considerable intensi-
dad en el ejercicio de la defensa, se justifican los mayores estandares que
exige el inciso3° del referido precepto para su autorizacién. Es decir, esta
actuaciéon del Ministerio Publico no puede prescindir de normas esen-

216 Corte Suprema. Rol N° 2765-09.Resoluciéon pronunciada por la tercera Sala integra-

da por los Ministros Héctor Carreno, Sr. Pedro Pierry, Sr. Haroldo Brito, Sr. Roberto
Jacob y el Abogado Integrante Sr. Jorge Lagos, el 12 de julio de 2010.
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ciales del procedimiento, pues de lo contrario carece de legitimidad y su
infraccion genera la existencia de prueba ilicita”.

DUODECIMO: “Que de esta manera, no obstante que el legislador
dispuso de ciertos resguardos que estimé necesarios para intervenir las
comunicaciones entre un imputado y su abogado, el Ministerio Puablico
no respeto tales parametros e impidié con ello que el 6rgano jurisdiccio-
nal resolviera acertadamente el conflicto que se suscita entre esa actua-
cién y los derechos del imputado, entre éstos, el de la defensa juridica.
En efecto, se traspasé un ambito reservado o protegido, en el cual los
supuestos de intrusion y sus limites estin expresamente regulados en la
ley, incluyendo en la situacién en estudio controles mas estrictos por ser
la intrusién mas intensa”.

DECIMO TERCERO: “Que en este orden de ideas, habiendo oculta-
do los fiscales al juzgador el vinculo exacto que ligaba al afectado con la
medida intrusiva y los imputados, viol6 los limites fijados por el legisla-
dor que permiten salvaguardar la licitud de una actividad investigativa
aun cuando pugne con garantias constitucionales”.

Sentencia de reemplazo:
Vistos:

1°- Que tal como lo consignara el motivo trigésimo primero del fallo
en alzada, los cinco testigos presentados por el demandante estan con-
testes en el hecho de que la integridad siquica de éste se vio afectada
significativamente como consecuencia de la conducta del Ministerio Pu-
blico, pues la imputacién de pertenecer a una asociacion ilicita terrorista
y la medida intrusiva obtenida en su contra fueron ampliamente difun-
didas por diversos medios de comunicacién de la ciudad de Temuco.
Ello se reflej6 en que dej6 de atender profesionalmente en esta Gltima
ciudad y en la comuna de Canete, como también a ciertas organizaciones
gremiales y comunidades mapuches como tampoco pudo seguir aseso-
rando a los pescadores artesanales de la Octava Regién. Anaden que se
torné distraido, nervioso y muy acongojado emocionalmente por la im-
putacién medidtica del Ministerio Piblico. Asimismo, expresan que no
s6lo se vio afectado en el ambito profesional, dentro del cual se empez6 a
propagar el apodo de “terrorista del derecho”, sino también en aspectos
mas personales, puesto que su alicaido estado de animo provocé que se
aislara de su entorno mas préximo.

2°- Que el articulo 5° de la Ley N° 19.640 Organica Constitucional
del Ministerio Publico, establece en lo pertinente que: “El Estado serd
responsable por las conductas injustificadamente erréneas o arbitrarias
del Ministerio Publico”. Por su parte, el articulo 2329 del Cédigo Civil
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ordena que “Todo dano que pueda imputarse a malicia o negligencia de
otra persona, debe ser reparado por ésta”.

En la especie, el actuar ilicito del Ministerio Pablico ocasioné el des-
prestigio profesional del actor, sufriendo el impacto emocional antes
descrito.

3°- Que acreditado como estd el dano moral, éste da lugar a una re-
paracién pecuniaria, cuya valorizaciéon -no exenta de dificultades- debe
procurar ser equivalente al perjuicio sufrido. En la fijacién del quantum
indemnizatorio tendrd especialmente en consideraciéon esta Corte los
parametros de la gravedad del acto que constituyé la causa del dano, el
derecho extrapatrimonial agredido y las consecuencias que derivaron
del daino causado.

Por estas motivaciones y de conformidad a lo dispuesto en los arti-
culos 186 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, se confirma
la sentencia apelada de veintinueve de agosto de dos mil ocho, escri-
ta a fojas 321, con declaracién de que se reduce la suma que el Fisco
de Chile debe pagar al actor a la cantidad de treinta millones de pesos
($30.000.000), con los reajustes e intereses indicados en la sentencia que
se revisa’.

Este caso nos parece interesante y no sé6lo porque es uno de los pocos
en que la Corte Suprema se pronuncia sobre el principio de objetividad,
sino ademas porque reconoce que el incumplimiento de éste por parte
del ente persecutor puede ser controlado por los tribunales y ademas es
capaz de configurar la responsabilidad extracontractual del Estado por
actos del Ministerio Publico. El razonamiento de la Corte, permite en-
tender que efectivamente el cumplimiento del principio de objetividad
puede ser controlado de acuerdo a ciertas reglas de conducta; cuestion
muy distinta a lo que la propia Corte sostenia en los dos fallos que revisa-
mos anteriormente al referirnos sobre el principio de objetividad como
una de las garantias integrantes del debido proceso. Recordemos que en
ambos fallos, la Corte sefialaba que no era posible controlar la observan-
cia del principio de objetividad debido precisamente a la “carencia de
pautas, parametros o instrucciones de indole reglamentario para deter-
minarlo” y aunque, la Corte en esta oportunidad tampoco logra entre-
gar pautas que permitan entender cuando se entiende satisfecho el prin-
cipio de objetividad por parte del Ministerio Publico, si es capaz de darse
cuenta que evidentemente en este caso, el comportamiento desarrollado
por el 6rgano persecutor se alejo abiertamente de la observancia del
principio, es decir, a contrario sensu, la Corte logra comprender cuando
no se satisfizo el deber de objetividad, lo que evidentemente constituye
un avance jurisprudencial sobre el tan criticado principio de objetividad.
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No obstante, el importante avance que constituye este fallo en mate-
ria de un mayor reconocimiento por nuestra jurisprudencia al principio
de objetividad; pensamos que este caso, constituye, una evidencia pal-
maria y grosera de la conducta arbitraria que tuvo el fiscal en cuestién,
pero que dicha conducta es mas bien excepcional.

Lo que nos parece realmente preocupante es que existe una gran
cantidad de casos (no tan groseros como éste) en los que ha existido una
conducta injustificadamente errénea por parte del Ministerio Publico, y
que podria estar siendo ocasionada por una vision de tinel y que sin em-
bargo, se les ha negado una indemnizacién por parte de los tribunales
en una interpretacion restringida que éstos han adoptado al estimar que
el articulo 5 de la LOCMP consagra tinicamente la causal de “conducta
injustificadamente errénea o arbitraria”, sin hacer una adecuada dis-
tincién entre una y otra como causales distintas, lo que ha traido como
consecuencia que se otorguen excepcionalmente indemnizaciones sélo
cuando se estd en presencia de casos como el que hemos revisado (que
demuestran que ha habido una conducta arbitraria), pero negiandose
a casos que no presentando una conducta arbitraria del Ministerio Pu-
blico, si han demostrado la existencia de conductas injustificadamente
erréneas?"’.

217 Al respecto pueden consultarse los siguientes pronunciamientos de la Corte Supre-
ma sobre Responsabilidad extracontractual del Estado por actos del Ministerio Pua-

blico:
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La reforma procesal penal, implicé un fuerte y profundo cambio en
nuestro proceso penal, traspasando la funcién de investigar de la 6rbita
de competencia de los jueces del crimen que eran instructores, acusado-
res y sentenciadores a manos del Ministerio Publico; y aunque este cam-
bio es sustancial ya que con ello se buscé dotar de efectiva imparcialidad
al 6rgano jurisdiccional, al no tener éste contacto alguno con los hechos
materias de investigacion, hay una realidad que resulta insoslayable: sea
que la investigaciéon penal la asuma un 6rgano jurisdiccional o un orga-
nismo de caracter administrativo como lo es el Ministerio Publico siem-
pre habra instruccién en manos de algtn 6rgano del Estado, razén que
nos lleva a concluir que sea quien sea el que asuma esta funcién, su acti-
vidad debe estar sujeta a controles y directrices que permitan el ejercicio
de ésta sin arbitrariedades. En el caso del Ministerio Publico, tanto la
Constitucién Politica como la ley consagraron el principio de objetividad
para cumplir con este propdsito.

En este contexto, el principio de objetividad se encuentra profunda-
mente unido a otros principios rectores que rigen la actividad del Minis-
terio Publico, tales como el principio de legalidad, de debido proceso y
de interdiccion de la arbitrariedad en el ejercicio de la funcién publica,
derivando precisamente de esta consideracién la importancia de éste y su
efectivo cumplimiento para la configuraciéon de un sistema procesal penal
respetuoso de los derechos y garantias de las personas en el marco de un
Estado de Derecho. Dada la naturaleza publica y social que desempeiia el
Derecho Procesal Penal, genera la necesidad de que quien ostenta la cali-
dad de 6rgano acusatorio despliegue sus actuaciones y adopte decisiones
conforme a un criterio estrictamente objetivo, cefiido a la legalidad, al
debido proceso, a los derechos fundamentales de las personas.

Tras la Reforma Procesal Penal, el Ministerio Pablico surge como un
poderoso 6rgano, al cual nuestro ordenamiento juridico le asigna la fun-
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ciéon de investigacién penal de manera exclusiva y privativa, instauran-
dose un nuevo proceso penal de corte acusatorio, mds respetuoso de los
derechos fundamentales del imputado y sustrayendo de forma definitiva
la funcién de investigar y acusar de manos de los jueces, de forma de
garantizar asi la imparcialidad del 6rgano juzgador.

Es en este escenario que el Ministerio Piblico como “amo y sefior” de
la funcién investigativa que debe desarrollar ésta sujeto a ciertos limites,
uno de los cuales estd dado por el principio de objetividad, el que le
impone como conducta el deber de investigar con igual celo tanto los he-
chos constitutivos de delito, los que determinen la participacién punible
del imputado asi como también los que eximan o atenten la responsa-
bilidad penal de éste; y aunque la existencia del principio de objetividad
concebido de esta manera ha generado fuertes criticas por parte de un
sector de la doctrina que lo acusa de ser un resabio del sistema inquisiti-
vo, incompatible con un modelo acusatorio y falta de operatividad en la
practica, esto ultimo debido a la imposibilidad de imponer al ente perse-
cutor actuar con un criterio objetivo y la inconveniencia que reviste para
el adecuado desarrollo de la investigacion la obligacion que tienen los
fiscales de investigar hipétesis distintas a las que sustentan en su teorfa
del caso. No obstante, las criticas, es innegable que la existencia y consa-
gracién del principio de objetividad en nuestro ordenamiento juridico,
es esencial para el adecuado funcionamiento de nuestro sistema procesal
penal en los términos en que estd planteado.

Tras haber efectuado un andlisis de los argumentos dados por la
doctrina opositora al principio de objetividad, concluimos que la ma-
yoria de ellos son infundados y poseen un errado entendimiento de
éste, asi como también de la importancia de la funcién de investigaciéon
penal que se ha entregado en manos del Ministerio Publico, la que
necesariamente debe ser ejercida con estricto apego al principio de
objetividad.

Fiscalia, es un 6rgano de naturaleza publica, por lo que ésta en el
desarrollo de sus funciones debe estar sometida permanentemente a
control por parte del érgano jurisdiccional. Los fiscales no actian como
cualquier abogado que tiene por misién acusar y obtener condenas, sino
que su actuar ha de estar permanentemente orientado por el estableci-
miento de la verdad, de acuerdo a un criterio objetivo. Desde un punto
de vista de los fines y valores del proceso, no se puede renunciar a as-
pirar a llegar a la verdad como uno de los fines de éste, ya que lograr el
mayor grado de aproximacién a la verdad es la inica forma de alcanzar
la justicia, a través del debido proceso. De lo contrario se estaria renun-
ciando al fundamento de la actividad procesal.
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La idea de que el Ministerio Publico, no tenga asignada una funcién
unilateral, sino el desarrollo de una funcién objetiva se justifica precisa-
mente debido a que actia en representacion de toda la sociedad y con
recursos publicos. A la sociedad le interesa el esclarecimiento de los he-
chos y que no se condene a personas inocentes.

Por otra parte, parece l6gico que si el Ministerio Publico tiene asig-
nado el monopolio de la investigacién en términos de acceso a la infor-
macién y acceso a los organismos publicos, se le imponga el deber de
investigar todo y no sélo los hechos que forman parte de la hipoétesis que
sostiene. Esta es la tinica forma de establecer un equilibrio con la Defensa
del imputado y también demostrar respeto por sus derechos, principal-
mente otorgando a este ultimo la posibilidad de solicitar diligencias de
investigacion al fiscal y que éstas sean realizadas cuando tengan sustento
en la propia investigacion.

Frente a una serie de actuaciones que desarrolla el Ministerio Puablico,
las cuales no se encuentran reguladas de forma expresa, el principio de
objetividad aparece como un limite a las eventuales actuaciones arbitra-
rias que ejecuten los fiscales, las que pueden ser reclamadas precisamen-
te exigiendo la observancia y respeto del principio de objetividad, no
s6lo ante las autoridades del Ministerio Publico, sino judicialmente, ya
que éste sin duda forma parte integrante de las garantias de un proce-
dimiento y una investigacion racionales y justos, debiendo ser respetado
no sé6lo en la etapa de investigacion, sino en el desarrollo de todo el
proceso penal.

La abolicién del principio de objetividad de nuestro sistema procesal,
como lo postula cierto sector de la doctrina dejarfa un importante vacio
y vendria a empeorar la situacién actual, porque junto con su elimina-
cién se removeria también un limite a la actuacién fiscal y una garantia
mas del debido proceso. El hecho que existan antecedentes que mues-
tran que el principio de objetividad no se cumple integramente por el
Ministerio Pablico no es razén suficiente para estimar que su existencia
es inutil y pretender su eliminacién, ya que la solucién no pasa por ahi,
sino precisamente por fortalecer su existencia y dotarlo de mayores me-
canismos de exigibilidad y control en su cumplimiento.

Finalmente, no podemos sino concluir, que la existencia del principio
de objetividad, reporta un tremendo beneficio para nuestro sistema pro-
cesal penal, el respeto al debido proceso y los derechos del imputado;
ademas de ser una garantia de racionalidad y justicia para cualquier
persona que pudiera verse involucrada en una investigacién penal.
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PROPOSICIONES

Al llegar al final de este analisis, hemos podido constatar que a pesar de
la consagraciéon expresa que ha dado el legislador al principio de ob-
jetividad en nuestro sistema procesal penal, éste presenta una serie de
inconvenientes de distinta indole que imposibilitan o dificultan su cabal
y efectivo cumplimiento. Es por ello que hemos querido formular las
siguientes propuestas para dotar al principio de objetividad de mayor
observancia por parte de los fiscales y su fortalecimiento como una de las
garantias del debido proceso:

a)

Uno de los inconvenientes mds importantes que enfrenta el principio
de objetividad, es la falta de reconocimiento que se le ha dado a éste
por parte de nuestra jurisprudencia. La Corte Suprema se ha inclina-
do por sostener que el principio de objetividad no se encuentra den-
tro de las garantias constitucionales que la Constitucién Politica con-
sagra, por lo que su desconocimiento no trae aparejada consecuencias
procesales, ni mucho menos la anulacién del juicio frente a la inob-
servancia de éste. Es por ello que resulta indispensable para dotar del
debido reconocimiento y exigibilidad al principio de objetividad que
el maximo tribunal de nuestro pais corrija su interpretaciéon (tal como
lo han hecho tribunales extranjeros, en cuyas legislaciones también
se consagra el deber de objetividad) aceptando que el principio de
objetividad en ningtn caso, constituye tan sélo un criterio orientador
de la instruccién criminal por parte del Ministerio Piblico, sino que
constituye una de las formas en que nuestro legislador procesal penal
ha dado cumplimiento al mandato establecido en la Constitucién Po-
litica de consagrar siempre las garantias de un procedimiento y una
investigacion racionales y justos.

Fortalecimiento del principio de objetividad a nivel legislativo. Si bien
es cierto que un cambio jurisprudencial en esta materia es clave, seria
interesante también que el legislador viniera a aclarar algunos pun-
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d)

tos sobre el deber de objetividad, estableciendo normas que regulen
expresamente y de forma clara las consecuencias procesales que ge-
nera el incumplimiento de las obligaciones que impone el principio
de objetividad a los fiscales del Ministerio Publico, para no arriesgarse
a discusiones doctrinarias y decisiones judiciales contradictorias que
terminen transformando a este principio en una simple quimera o
deber moral deseable de seguir por parte de los fiscales del ente per-
secutor.

Fortalecer el rol del Juez de Garantia, en orden a que éste pueda con-
trolar el efectivo cumplimiento del principio de objetividad durante
la etapa de investigaciéon. Dicho control debe efectuarse con mayor
intensidad precisamente tratandose de la solicitud de diligencias que
formule el imputado y su defensa al Ministerio Publico, ya que una
denegacién arbitraria e indebida de ésta puede dejar en un grave
estado de indefensién al imputado, situacién ante la cual el juez de
garantia tiene el deber de intervenir no sélo en virtud del mandato
contenido en el articulo 10 de nuestro Cédigo Procesal Penal, sino
también en conformidad al articulo 14, letra a), del COT que le or-
dena asegurar los derechos del imputado y demas intervinientes de
acuerdo a la ley procesal penal. En este sentido debe tenerse presente
que aun cuando el 6rgano jurisdiccional en nuestro actual sistema
procesal penal tiene asignado un rol pasivo durante el desarrollo del
proceso, éste no puede ser un mero espectador de la actividad inves-
tigativa desarrollada por el Ministerio Publico, olvidando su funcién
de tutela sobre las garantias de los intervinientes en el proceso penal.

Que la Defensoria Penal Publica trabaje e incorpore el principio de
objetividad dentro de la tematica de los estandares de una buena de-
fensa y los defensores privados se empoderen de su rol y exijan el
cumplimiento del principio de objetividad. En muchos casos de los
que revisamos a lo largo de nuestro andlisis, pudimos observar que
las defensas de los imputados no hacen uso del principio de objeti-
vidad como parte de sus alegaciones de defensa (asumiendo incluso
en ocasiones una defensa meramente formal y descansando sobre la
actividad desplegada por el fiscal a cargo) olvidando que éste no sélo
es una directriz orientada a la forma en que se debe desarrollar la
funcién persecutora del Ministerio Publico sino también un derecho,
de rango constitucional, establecido en favor del imputado que viene
a fortalecer la presuncién de inocencia de éste y por ello es de fun-
damental importancia que la defensa del imputado exija el cumpli-
miento de éste constantemente a lo largo del proceso, utilizandolo
como una herramienta mas que posibilite y fortalezca el ejercicio del
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derecho de defensa. Es inaceptable que algunos defensores descan-
sen en la objetividad asignada a los fiscales y descuiden su rol, bajo la
premisa que la existencia del principio de objetividad transforma a
los fiscales en cuasi defensores publicos del imputado, visién que evi-
dentemente es distorsionada y errada y ha llevado en muchos casos a
que la defensa sea asumida s6lo desde un punto de vista formal y no
sustancial.

Frente a la existencia de ciertas conductas y malas practicas que se
han presentado por parte de algunos fiscales del Ministerio Piblico y
que atentan directamente contra el principio de objetividad, resulta
esencial que este érgano potencie y fortalezca la conciencia de respeto
y cumplimiento del mismo, mediante distintos tipos de actividades de
capacitacion a los fiscales y su personal, asi como en los reglamentos
que este 6rgano dicta en uso de sus facultades auténomas.

En este sentido, nos parece muy positivo que dos de los reglamentos
que rigen la actividad del Ministerio Pablico, contemplen y desarro-
llen el deber que tienen sus fiscales y funcionarios de ejercer sus fun-
ciones con estricto apego y respeto al principio de objetividad.

Es de esperar que este noble reconocimiento institucional, sea obser-
vado por parte de los funcionarios publicos hacia los cuales va dirigi-
do y no letra muerta en la prictica.

Finalmente, nos parece de fundamental importancia que el principio
de objetividad no sélo esté enfocado a la actividad del Ministerio Pu-
blico, sino también hacia la policia, ya que es precisamente ésta la que
realiza efectivamente las diligencias probatorias que posteriormente
serviran de sustento y base a los fiscales para adoptar sus decisiones
y formular acusaciones en el caso de que éstas se ajusten al mérito
de la investigacién. Pensamos que para que la policia también pueda
realizar sus actuaciones con apego al principio de objetividad no sélo
resulta necesario que el fiscal dirija y controle permanentemente su
actividad sino que también se promuevan e impartan actividades de
capacitacién sobre el cumplimiento y respeto del principio de objeti-
vidad a los organismos policiales.
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en lo Penal de Talca, integrada por los Magistrados don Rodrigo Cerda
San Martin quien presidi6, don Victor Manuel Rojas Oyarce y don Chris-
tian Leyton Serrano, los dos ultimos subrogando legalmente, el 21 de
julio del afno 2010.

Tribunal de Garantia. Exclusiéon de prueba en audiencia de preparacién de
Jjuicio oral. Dictada por el seior Eduardo Gallardo, Juez Titular del 13
Juzgado de Garantia de Santiago. Causa RUC 0800470379-1 de 7 de ene-
ro de 2009.

Tribunal de Garantia.RUC 0200019544-0, RIT 349-2002. Resolucién dictada
por el seitor Miguel Garcia Herrera, Juez Titular del Juzgado de Garantia
de Villarrica.
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