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La reforma al procedimiento penal, préxima a implementarse, y dentro de
ella el establecimiento de un nuevo érgano llamado Ministerio Publico,
hizo exigible, como consecuencia necesaria, una reforma a la Constitucién
Politica del Estado, tal como se desprende del propio Mensaje Presidencial
nimero 98-334, del 15 de noviembre de 1996, en el que ademas se pun-
tualiza lo siguiente:

lo. Que el Ministerio Publico es el complemento necesario e indispensable
del proyecto de ley que aprueba el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal;

20. Que dicho érgano representa el soporte a partir del cual se estructurara
un auténtico sistema acusatorio, y

3°. Que el Ministerio Publico actuara en representacion de los intereses de
la comunidad, investigando el delito y representando también los dere-
chos de la victima del mismo.

I. Necesidad de una reforma constitucional

De ahi que conviene a estas reflexiones en torno al Ministerio Publico
-en su dimension de alcances, fines y contenidos- y sobre la reforma cons-
titucional que este proceso involucra, referirnos en primer término a la
necesidad de tal reforma. Sefialaremos, para comenzar, que la misma se
justifica plenamente, por cuanto determinadas atribuciones de los tribu-
nales ordinarios pasaran al Ministerio Publico, por lo que ademas con esta
reforma implicitamente se produce una redefinicién de la nocién misma
de "jurisdiccion" (o lo menos en su acepcion corriente y tradicional entre
nosotros).

En segundo término, la mencionada reforma a la Carta Fundamental tam-
bién se justifica, por cuanto existe la necesidad de asegurar la autonomia
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futura del Ministerio Publico, desde que sin ella dicho érgano se desvirtua-
ria o no podria cumplir con sus roles, siendo por tanto indispensable con-
sagrar esta autonomia en el nivel constitucional; y lo cual, adicionalmente,
fortalece la legitimidad de este nuevo 6rgano, sobre el cual no se ha for-
mado adn un criterio u opinién entre los profesionales y magistrados vin-
culados con sus tareas.

Por otra parte, la creacién de una nueva estructura en la que se radique la
funciéon de investigar y acusar es también una exigencia derivada de la
existencia de los tratados internacionales sobre derechos humanos que
aseguran la imparcialidad del tribunal encargado de juzgar en materia penal,
y por tanto reiteremos que se optd por incorporar un nuevo capitulo a la
Constituciéon Politica del Estado con la finalidad de resaltar la autonomia
gue se confiere al Ministerio Publico, asegurando de paso la plena objetivi-
dad del juez encargado de sentenciar en el proceso penal.

Il. Disposiciones constitucionales y legales relativas a la
naturaleza y funciones del Ministerio Publico

En el orden de jdeas precedente, resulta Util conocer el sentido y alcance
de las mencionadas disposiciones.

1. Caracter

1.1. Se trata de un organismo autébnomo y jerarquizado, que no cumple
funciones jurisdiccionales, y al cual se le confia el monopolio de la investi-
gacion de los hechos constitutivos de delitos de accion publica con la fina-
lidad de poder introducir un nuevo proceso penal de perfil acusatorio.
(Constitucion Politica y Ley Organica Constitucional).

1.1.1. Cabe hacer presente, como orientacion general, que al Ministerio Pu-
blico le seran aplicables los principios fundamentales que deben regir para
todos los 6rganos del Estado, pertenezcan o no a la Administracion Publica.

El Congreso Nacional opt6é por dejarlo como un organismo autbnomo en
el mismo sentido del Tribunal Constitucional, y no de la Contraloria Gene-
ral de la Republica o del Banco Central, que son organismos que pertene-
cen a la Administracion del Estado. En cambio, el Tribunal Constitucional
tiene la caracteristica de ser independiente de todo otro poder del Estado,
que es la que se repite, institucionalmente, en el Ministerio Publico.

En otros términos, la jdea es que el Ministerio Publico sea un 6érgano que,
aungue participe de la personalidad juridica del Estado, se ubique dentro
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de aquellos de caracter autbnomo creados por la Constitucién Politica de
1980, para el cumplimiento de funciones determinadas, siéndole aplica-
bles los principios comunes a todos ellos, como el de responsabilidad del
Estado por las acciones u omisiones del Ministerio Publico; el de eficacia,
eficiencia, coordinacion y agilidad procedimental; el de control, el de pro-
bidad, transparencia y publicidad; el de igual admisién a los cargos publi-
cos, y el de responsabilidad de sus fiscales y funcionarios.

1.1.2. Por otra parte, en informe de la Comision de Constitucion de la
Camara de Diputados se asegura que el ejercicio de la instruccion en
materia penal no tiene un caracter jurisdiccional, por lo que es perfecta-
mente constitucional encomendar la actividad persecutoria penal a un or-
gano del Estado distinto del poder jurisdiccional. Se aflade en el informe
que la facultad que tienen los tribunales de "conocer" de las causas crimi-
nales no se refiere a la instruccién, y tampoco se refiere a ella el vocablo
"juzgar".

1.1.3. A mayor abundamiento, confirma y refuerza la autonomia del Mi-
nisterio Publico el hecho de contemplarse una inhabilidad especial que
afecta a los integrantes o pensionados del poder judicial impidiendo que
sean nombrados en el cargo de fiscal, tal como lo establece el articulo 80
E de la Constitucidn en su inciso primero parte final, que sefiala a la letra:
"No podran integrar las quinas y ternas los miembros activos o pensiona-
dos del Poder judicial”.

2. Funciones

2.1. Lla principal funcién del organismo, que se cumple a través de los
fiscales, es "dirigir" la investigacion de los hechos constitutivos de delito vy,
en caso de comprobarse la autoria de ellos, ejercer la accién penal publica
ante los tribunales de justicia. Asi se desprende de los articulos 80 letra A
de la Constituciéon Politica y 1°, 20, 30y 40 de la Ley Organica Constitucio-
nal, principalmente.

Sobre esta importante funcidn, es necesario tener presente los siguientes
aspectos principales:

2.1.1. La investigacidn misma no debe sujetarse a un procedimiento rigi-
do, debiendo seguir inicamente criterios de objetividad y eficiencia, y ve-
lando en especial por la correcta aplicacion de la ley.

2.1.2. Es importante tener presente que durante la tramitacién del pro-
yecto se dejo constancia expresa de que "las atribuciones que la Constitu-
cion y la Ley Organica Constitucional entreguen al Ministerio Publico en
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razén de su funcién investigadora, no importan de ninguna manera alterar
el principio universalmente aceptado de presuncién de la inocencia: no es
el investigado quien debe acreditar que no le cabe responsabilidad penal,
sino el fiscal quien debe probar lo contrario, si es el caso" (Informe Comi-
sion de Constitucion del Senado).

Tal principio encuentra implicita vigencia en el articulado de la Ley Orga-
nica Constitucional N° 1 9.640, aplicable a la actuacién de los fiscales, como
por ejemplo el articulo 3°, que sefiala: "En el ejercicio de su funcién, los
fiscales del Ministerio PuUblico adecuaran sus actos a un criterio objetivo,
velando Unicamente por la correcta aplicacion de la ley De acuerdo con
ese criterio, deberan investigar con igual celo no sélo los hechos y circuns-
tancias que funden o agraven la responsabilidad del imputado, sino tam-
bién los que le eximan de ella, la extingan o la atenten."”

2.1.3. La funcidn publica se ejercera con transparencia, de manera
que permita y promueva el conocimiento de los procedimientos, conteni-
dos y fundamentos de las decisiones que se adopten en ejercicio de ella.
El Ministerio Publico adoptara las medidas administrativas tendientes a ase-
gurar el adecuado acceso a los fiscales por parte de cualquier interesado,
con pleno respeto a sus derechos y dignidad personal (Articulo 8o, incisos
segundo y tercero).

Cabe hacer presente que la letra g) del articulo 32 sefiala que correspon-
derd al fiscal nacional disponer las medidas que faciliten y aseguren el ac-
ceso expedito a la fiscalia regional y a las fiscalias locales, asi como la debi-
da atencion de las victimas y demas intervinientes.

A su vez los actos administrativos del Ministerio Publico son publicos asi
como los documentos que le sirvan de sustento o complemento directo y
esencial. Con todo, se podra denegar la entrega de documentos o antece-
dentes requeridos en virtud de las causales que se indican en el articulo 8o,
una de las cuales es la reserva o secreto establecidos en disposiciones lega-
les o reglamentarias. (Articulo 8o, incisos cuarto y quinto de la LOC N°
19.640).

2.1.4. Por otra parte, segun lo dispone el articulo 40 de la Ley Organica
Constitucional en referencia, los fiscales requerirdn contar con una previa
autorizacion del Juez de Control para realizar actuaciones que "priven al
imputado o a terceros del ejercicio de los derechos que la Constitucién
asegura, o los restrinjan o perturben".

Segun la citada Ley Organica Constitucional, podria afectar la responsabi-
lidad funcionaria de los fiscales el llevar a cabo dichas actuaciones sin con-
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tar con la correspondiente autorizacion. Por su lado, el articulo 80 A) de la
Constitucién reitera la exigencia de autorizacién previa en los casos bajo
analisis, disponiendo asimismo que las fuerzas de orden y seguridad, antes
de cumplir una orden del fiscal, podran requerir la exhibicion de la autori-
zacion de que se trata.

Por lo demés, esta disposicidn constitucional es arménica con lo precep-
tuado por el N° 26 del articulo 19 de la misma, cuyo entendimiento en
este sentido ha sido confirmado en semencia del Tribunal Constitucional
recaida en la Ley Organica Constitucional de los Estados de Excepcion.

2.1.5. Acerca del deber de investigar que pesa sobre el Ministerio Publico,
también se debe tener presente que en ciertos casos los fiscales pueden
abstenerse de investigar un hecho aparentemente delictual.

Es asi que, por el principio de oportunidad, se da al Ministerio Publico la
responsabilidad de no investigar un hecho, no obstante su propia convic-
cién de que el hecho sea delictuoso; lo cual estd muy lejos de fomentar la
impunidad, ya que esta exclusivamente reservado a los delitos cuya pena-
lidad no exceda de presidio menor en su grado minimo (61 a 540 dias); es
decir, a delitos que no tienen verdaderamente peligrosidad social impor-
tante, pero que, sin embargo, atiborran las secretarias judiciales.

Asimismo, puede también no investigar aquellos hechos que no sean deli-
tos o0 en los que la accion penal esta extinguida. Y por dltimo, puede dis-
poner el archivo provisional de un caso.

Existe una gran cantidad de delitos que llegan al sistema y que no tienen
posibilidad de ser aclarados. La jdea es que en estas situaciones el fiscal
pueda archivar el caso y, eventualmente, permitir que pase a una especie
de servicio de inteligencia, el que los acumule junto con otros y relna
componentes de distintas denuncias similares, las cuales den lugar, poste-
riormente, a un proceso mas complejo.

2.2. El ejercicio de la accion penal, en su caso, corresponde a la segunda
de las funciones esenciales del organismo. Se admite igualmente que la
victima pueda también ejercer la correspondiente accion penal, estiman-
dose que este derecho que se concede al afectado es una concrecion de
las garantias de orden procesal que asegura el N° 3 del articulo 19 de la
Constitucion.

En todo caso, el inciso final del articulo 80 de la referida Ley Orgéanica
Constitucional establece que el ejercicio de la acciéon penal publica se regi-
ra por la ley procesal penal.
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2.3. la tercera de las funciones principales del Ministerio Publico es la
proteccion de la victima y de los testigos, tarea consagrada en la Constitu-
cion y reiterada en la Ley Organica Constitucional; e incluso los articulos
20 y 34 de esta la Ley Organica Constitucional contemplan la existencia, a
nivel de la Fiscalia Nacional y de las Fiscalias Regionales, respectivamente,
de una Divisién de Atencién a las victimas y testigos, la "que tendra por
objeto velar por el cumplimiento de las tareas que a este respecto le enco-
miende al Ministerio Publico la Ley Procesal Penal”.

3. Organizacion interna

3.1. El Ministerio Publico se organizara en una Fiscalia Nacional, cuya
sede estard en la ciudad de Santiago, y en Fiscalias Regionales, las que
tendran su sede en la capital regional respectiva.

En la Region Metropolitana, la sede y la distribucidn territorial seran deter-
minadas por el Fiscal Nacional.

Por su parte, los articulos 20 y 34 de la Ley Organica Constitucional del
Ministerio Publico contemplan diversas unidades administrativas que ser-
virdn de apoyo a la gestion principal realizada por los fiscales; cada una de
ellas tendra un jefe, existiendo igualmente un Director Ejecutivo Nacional
y Directores Ejecutivos Regionales encargados de organizar y supervisar,
en sus respectivas areas geograficas, el funcionamiento de las menciona-
das unidades administrativas.

Todos estos funcionarios seran de la exclusiva confianza del Fiscal Nacional
o del Fiscal Regional en su caso.

3.2. Se debe tener presente, asimismo, que se faculta al Fiscal Nacional
para crear unidades especializadas que colaboren con los fiscales a cargo
de la investigacion de determinados delitos, las que seran dirigidas
por un Director designado por el Fiscal Nacional previa audiencia del
Consejo General, que es, a su vez, un 6érgano de apoyo y consultivo del
Fiscal Nacional integrado por el propio Fiscal Nacional y por los Fiscales
Regionales.

Durante el estudio de la Ley Organica Constitucional se explicé que estas
unidades estan concebidas como estructuras de apoyo a una investigacion
dirigidas por un fiscal adjunto, y no como unidades operativas que even-
tualmente pudieran reemplazar al fiscal. En este sentido, la unidad podra
desarrollar su cometido en todo el territorio nacional, de acuerdo a las
exigencias particulares de cada caso.
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Finalmente en el Titulo VI de la Ley Organica Constitucional del Ministerio
Publico se considera una planta de cargos administrativos, cuyos niveles,
situacion estatutaria y remuneraciones se regulan en los distintos péarrafos
de ese Titulo.

3.3. Como lo sefialamos, se establece un Consejo General, 6rgano de
apoyo y consultivo integrado por el Fiscal Nacional y por los Fiscales Re-
gionales.

4. Fiscales

4.1. El Fiscal Nacional es el jefe superior del Ministerio Publico y responsa-
ble de su funcionamiento.

Ejercera sus atribuciones personalmente o a través de los distintos 6rganos
de la instituciéon, en conformidad a la Ley Organica Constitucional tantas
veces citada.

Se regulan, igualmente, los requisitos y forma de nombramiento del Fiscal
Nacional, y el procedimiento para su remocion. Se debe consignar que el
Congreso Nacional optd por no contemplar la posibilidad de renuncia de
este alto funcionario, con el objeto de que ese cargo sea irrenunciable.

Sin duda por su importancia es que detalladamente se enumeran las atri-
buciones del Fiscal Nacional, todas las cuales enfatizan y confirman su ca-
racter de jefe Superior de este 6érgano del Estado. Asi, fijara los criterios de
actuacién del Ministerio Publico y dictara las instrucciones generales para
la realizacion de la tarea investigativa que compete a este 6rgano.

Igualmente, le corresponde nombrar y solicitar la remocion de los Fiscales
Regionales, asi como otras funciones de jefatura con respecto al resto del
personal del Ministerio Publico. Es de destacar, asimismo, que el Fiscal
Nacional podra dictar los reglamentos que correspondan en ejercicio de la
superintendencia directiva, correccional y econémica que el articulo 80 G
de la Constitucion Politica de la Republica le otorga.

Por ultimo, la Ley Organica Constitucional N° 19.640, dispone en su arti-
culo lo, primer inciso, que en el mes de abril de cada afio este funcionario
deberéa rendir cuenta de las actividades del Ministerio Publico, lo que hara
en audiencia publica.

4.2. Con respecto a los Fiscales Regionales, a ellos les corresponde el ejer-
cicio de las funciones y atribuciones de este 6rgano, en la regiéon o exten-
sion geogréfica de la region que corresponda a la fiscalia a su cargo, por
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si 0 por medio de los fiscales adjuntos que se encuentren bajo su depen-
dencia. En esta virtud, el Fiscal Regional tendra la supervisiéon administra-
tiva de la Fiscalia Regional y de las fiscalias locales que de ella dependan;
velara por el eficaz desempefio del personal a su cargo y por la adecuada
administracion del presupuesto, y comunicara al Fiscal Nacional las ne-
cesidades presupuestarias de la fiscalia regional y de las fiscalias locales
dependientes de ella.

4.3. En cuanto a los fiscales adjuntos, y como se dejoé constancia en la
comision especializada del Senado, les correspondera ejercer funciones y
atribuciones de caracter operativo, es decir, las relativas a la conduccion
de la investigacion, y no aquellas de caracter administrativo, referidas a la
direccion de las fiscalias.

5. Otros aspectos relevantes

La Ley Organica Constitucional N° 19.640 regula con precision lo relativo
a la responsabilidad de los fiscales, afectos a la responsabilidad civil, disci-
plinaria y penal por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones
(salvo el Fiscal Nacional, que no tiene responsabilidad disciplinaria segin
se acredita con la historia del proyecto)

Se regula, asimismo, lo referente a las causales de inhabilitacién de los
fiscales, todo ello con la finalidad de asegurar la transparencia e imparcia-
lidad de la investigacion. En el mismo sentido se establecen disposiciones
sobre incapacidades, incompatibilidades y prohibiciones que pueden afectar
a los fiscales, disponiéndose al efecto que los fiscales deberan abstenerse
de emitir opiniones acerca de los casos que tuvieren a su cargo.

Se consagra ademas que las funciones de los fiscales del Ministerio Publico
son de dedicacion exclusiva, e incompatibles con toda otra funcién o em-
pleo remunerado con fondos publicos o privados, a excepciéon de los car-
gos docentes en la forma que se indica en el articulo 62 de la L.O.C., esto
es, hasta por "un maximo de seis horas semanales, en cuyo caso deberan
prolongar su jornada para compensar las horas que no hayan podido tra-
bajar por causa del desempefio de los empleos compatibles".

En general, la L.O.C. del Ministerio Publico se ha cuidado de establecer un
riguroso sistema de control de la gestién encargada a los fiscales, comple-
mentado éste con las normas constitucionales sobre remocién del Fiscal
Nacional y de los Fiscales Regionales (Art.80 G), todo lo cual tiende a ase-
gurar la idoneidad y eficiencia en el ejercicio de las funciones encomenda-
das a este érgano constitucional.
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6. Vigencia de las normas que autorizan al Ministerio Publico para
ejercer la acciéon penal publica, dirigir la investigacion y proteger a las
victimas y a los testigos

El articulo 40 Transitorio de la L.O.C. N° 19.640, que fue acordado en Co-
misidon Mixta, dispone que las normas que autorizan al Ministerio Publico
para ejercer la accion penal publica, dirigir la investigacion y proteger a las
victimas y los testigos entraran en vigencia con la gradualidad que se indi-
ca a continuacion, plazos que se contaran a partir de la fecha de publica-
cion en el Diario Oficial de la presente ley:

- IVy IX Regiones: 14 meses,

- I, 'y Vil Regiones 24 meses,

- Regiébn Metropolitana: 36 meses, Y,

- IV, VI, VI, X, XI'y Xl Regiones: 48 meses.

Dentro de los plazos indicados, se conformaran gradualmente”las Fiscalias
Regionales, de acuerdo con los recursos que se aprueben en las respectivas
Leyes de Presupuesto del Sector Publico.

I1l. Comentarios finales

1. Es posible visualizar hacia el futuro eventuales conflictos que pueden
presentarse entre los fiscales y los jueces de control, toda vez que éstos
deben autorizar previamente las actuaciones del Ministerio Publico que
priven al imputado o a terceros de los derechos que la Constitucién asegu-
ra, o los restrinjan o perturben, segun se ha visto. Este conflicto de atribu-
ciones se puede suscitar si el fiscal no considera que su actuacion amague
algin derecho constitucional, y el juez estime lo contrario. Un conflicto
semejante puede producirse entre la policia y los fiscales, si aquélla considera
necesario una autorizacion judicial previa y los fiscales estiman lo contrario.

Estos potenciales conflictos no estan regulados en la Constitucién Politica
y tampoco en la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico, por lo
que cabe presumir que su precisa regulacién ha sido confiada al futuro
Cddigo de Procedimiento Penal.

Es de desear que estas futuras normas aseguren una formula confiable y
expedita para la resolucién de estas controversias, las que por su caracter
podrian entorpecer seriamente el desarrollo de la investigacion criminal.
Ademas, como esta situacion compromete la responsabilidad de los fisca-
les, segun lo dispone la Ley Organica Constitucional en referencia, es de
temer que los fiscales recaben con exceso la intervencion del juez de con-
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trol, resintiéndose en su celeridad el proceso investigativo, a menos que la
delimitacion de responsabilidades aparezca claramente establecida en el
futuro Coédigo de Procedimiento Penal.

2. Con respecto al denominado "principio de oportunidad”, también cabe
hacer una reflexiéon critica. En efecto, su aplicacién por los fiscales puede
entrar en pugna con el principio de igualdad ante la ley consagrado en la
Carta Fundamental.

Desde hace ya varias décadas la igualdad se entiende como igualdad justa.
De acuerdo con ella, hay que tratar de igual manera a quienes son iguales
y de distinta manera a quienes son desiguales.

Como se ha dicho por la jurisprudencia, todos quienes se encuentran
en una misma situacioén tactica deben tener idéntico tratamiento y ser
considerados bajo un mismo espectro juridico; y son precisamente los
o6rganos del Estado los que tienen la obligaciéon primordial de velar por
que ello sea asi.

Y ¢con qué nos encontramos en este caso? Con el hecho de que personas
diferentes que han cometido delitos semejantes puedan recibir un trato
diverso; trato diverso que se les daria no en consideracion al actuar de
cada una de ellas, sino que a las distintas consecuencias que de su accion
han derivado.

Si se trata de hechos insignificantes que, por tal motivo, no han com-
prometido gravemente el interés publico, el Estado renuncia a aplicar-
les la sancién que merecen. Pero si se trata de un hecho delictual que
si ha comprometido gravemente el interés publico, se les aplicara todo
el rigor de la ley.

Estamos en presencia -es necesario recordarlo- de hechos que el Estado,
por considerar que afectan valores esenciales de la convivencia colectiva,
los sanciona como delitos. No obstante lo anterior, por razones extrinse-
cas e independientes de la accion en si misma, en un caso sus responsables
son castigados y en otro no. ¢Do6nde queda lo de dar a cada uno lo suyo?

Y eso sin entrar a comparar la situacion de quienes estan en las circunstan-
cias descritas por la norma y de quienes no lo estan, evento en que la
conclusién ha de ser la misma.

Resulta evidente, a estas alturas, que una norma de esta naturaleza viola el
principio de igualdad ante la ley consagrado en el articulo 19 N° 2 de la
Constitucion Politica.
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Al respecto, no estd de mas recordar las afirmaciones de Fernandez Con-
cha, quien al aludird la igualdad en la aplicacion de las penas sostenia que
"la ley no debe hacer acepcién de personas, y, por tanto, tiene que impo-
ner igual castigo a todos los responsables de faltas iguales".

Pero de lo anterior, segun su opinién, no se deduce que la pena haya de
ser una misma para todos, pues esto, en vez de igualdad en el castigo,
puede traer suma desigualdad. Asi una multa, al paso que para un pobre
podria ser gran pena, podria no ser absolutamente ninguna para un rico;
del propio modo el destierro, que seria una ruina para el que vive de la
profesion de algun arte o facultad, para el acaudalado seria tal vez ocasion
para un viaje de recreo, etc. Afirmaba que la pena debe ser igual en la
cantidad; es decir: a todos los responsables de una misma culpa, cualquie-
ra que sea su categoria, se ha de imponer un mismo tanto de mal o de pri-
vacién de bien. Mas puede ser desigual en la calidad, y a veces es preciso
que lo sea, a fin de que se acomode a las condiciones personales de los de-
lincuentes, a su fortuna, su profesion, su posicién social, etc., y produzca
igual grado de sufrimiento en todos los responsables de un mismo delito.
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