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I. JERARQUfA Y AUTONOMIA CONSTITUCIONALES

Antes de abordar, derechamente, el tema solicitado, resulta obligado referirse a
las caracteristicas mds distintivas del Ministerio Pablico como 6rgano auténomo
de jerarquia constitucional, pues solo comprendiendo cabalmente esta naturaleza
juridica es posible pronunciarse respecto de asuntos como el propuesto. Si no se
asume en plenitud y con todas sus secuelas politico institucionales y juridicas,
aquella naturaleza constitucional y auténoma, se termina rebajando la jerarquia
del Ministerio Pablico, desfigurando sus potestades publicas y situdndolo en una
posicién equivalente a la de los demds intervinientes en el proceso penal.

Cierto es que, esta mafiana, hemos tenido oportunidad de escuchar al profesor
José Luis Cea Egana formular sustantivas reflexiones acerca de la naturaleza
juridica aludida, especialmente en torno de la autonomia constitucional del
Ministerio Publico. Pero no estd de més volver sobre el punto; pues, aun a riesgo de
repetir algunos conceptos, hallase en su adecuada configuracién, interpretacién y
aplicacién lo mds decisivo de la caracterizacién institucional del Ministerio Pablico
en nuestra Constitucién.

A. Creacién al médximo nivel del ordenamiento juridico interno

La jerarquia constitucional de que goza el Ministerio Pablico lo sittia al mismo nivel
que los demds 6rganos estatales creados directamente por el Poder Constituyente; lo
cual impide homologarlo a los entes ptiblicos originados a nivel simplemente legal y
menos subordinarlo, en el cumplimiento de sus funciones, a las decisiones de estos
organismos, especialmente cuando se trata de los que integran la administracién
del Estado, ya que esto implicarfa eliminar la jerarquia y desconocer la autonomia
del Ministerio Pdblico, la que resulta decisiva para que pueda desempefar sus
funciones constitucionales y, de esta manera, contribuir a la consecucién del bien
comun, conforme al inciso 4 del articulo 1 de la Carta Fundamental:

Los drganos estatales se clasifican, principalmente, en constitucionales o supremos y
dependientes o subordinados | ...]

La exclusividad de la funcién investigadora del Ministerio Puablico y su
vinculacién con el quehacer de la Defensoria Penal

[...] Los primeros son llamados también supremos e inmediatos, porque estdn
situados en el vértice superior o cima del sistema de instituciones estatales y han
sido establecidos directamente por la propia Carta Fundamental, en la cual se
contemplan, ademds, los rasgos matrices del 6rgano respectivo. Los segundos, en
cambio, son drganos mediatos en su nexo con la Carta Fundamental; y estdn
subordinados a los de jerarquia constitucional porque dependen de los principios,
normas y recursos que le otorguen estos tltimos.
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Son brganos constitucionales [...] el Ministerio Publico [...] Los demds, es decir,
la mayoria de los érganos publicos son subordinados, dependientes o mediatos
en ligamen con la Carta Fundamental, pues su creacién, organizacién, control
y financiamiento se hallan definidos en virtud de leyes y otras disposiciones de
nivel juridico inferior [...]

[...] la doctrina extranjera se ha preocupado de pormenorizar los rasgos
caracteristicos de los 6rganos constitucionales, puntualizando al respecto que
son tales los que retnen, copulativamente, las notas distintivas siguientes:
Esencialidad para la existencia del Estado Nacién, aunque pueden ser sustituidos
por otro; posicién mdxima, suprema o en el vértice superior de la organizacién
estatal; calidad de independencia reciproca y de igualdad o paridad con los
demds 4rganos constitucionales; control o fiscalizacién ejercido, como freno
y contrapeso, #nicamente por drganos de la misma jerarquia y jamds por otros de
posicion inferior; participacion en el ejercicio de las funciones inberentes al Poder o
Soberania, formando la voluntad estatal y dirigiéndola al cumplimiento de los
objetivos permanentes y SUpPEriores; autonomia 0rganizativa, s decir, creacién,
estructura, competencia, financiamiento y funcionamiento trazado, de manera
inmediata y directa, por la propia Carta Fundamental, debiendo la ley regular
tales bases, rasgos y finalidades esenciales del 6rgano respectivo®.

B. Autonomia constitucional

Con todo, el Ministerio Publico no solo goza de jerarquia constitucional como
todos y cada uno de los érganos creados directamente por la Carta Fundamental;
sino que, ademds, ha sido dotado de autonomia:

Con la palabra autonomia ocurre en la Constitucidn una cierta paradoja, puesto
que ella aparece pocas veces mencionada y, sin embargo, constituye uno de los
pilares del Sisterna Politico, Social, Econdmico y Cultural que ha configurado el
Poder Constituyente de 1980.

En efecto, la autonomia que se reconoce por la Carta Fundamental, a grupos
intermedios y @ drganos constitucionales, resulta indispensable para que unos y otros
puedan cumplir sus fines especificos, ejerciendo los derechos o ejecutando las atri-
buciones que el ordenamiento juridico les reconoce [...] los drganos estatales sin
autonomia estarfan subordinados al poder absoluto de uno o algunos de ellos, consti-
tuyéndose en fachada del Principio de Separacion de Organos y Funcionesy, con ello,
del Estado de Derecho, o quedando aquel Principio y esta especie de Estado,

reducido a concepciones cldsicas de divisién tripartita ya superadas.

2 Cea Egana, 2000, pp. 40-42. Resaltado nuestro.

259



Miguel Angel Ferndndez Gonzilez

[...]laautonomia siempre supone un nivel—mayor o menor— de independencia
de otros, v. gr., en el caso de los drganos constitucionalmente auténomos, se
los dota de autonomia para excluirlos de los Organos Constitucionales que
desempenan las funciones cldsicas, esto es, la Funcién Gubernativa —con sus
tres subfunciones, Politica, Administrativa y Ejecutiva—, la Funcién Judicial
y la Legislativa. Particularmente, en el caso del Gobierno, entendido este en
sentido estricto, el efecto de dotar de autonomia a un ente es excluirlo de la
Administracién Piblica y del control que se ejerce sobre ella, sea que el examen se

ejerza por la denominada Administracién Pasiva o el que tiene cardcter politico®.

Por lo expuesto y perfilando la extensién de la autonomia constitucional, en
cuanto ella se concreta en que el érgano respectivo queda sujeto solo a la Carta
Fundamental y a su ley orgdnica:

[...] bien puede sostenerse que son drganos autdénomos para la Constitucion los
organismos que presentan especiales caracteres de independencia frente a los poderes
del Estado, hallindose sometidos solo a la Constitucién Politica y a la ley que,
conforme a ella, requla su organizacion, funcionamiento y atribuciones'.

Llevado lo que acaba de expresarse al Ministerio Pablico, consta de la historia
fidedigna de su creacién que:

Se entiende por autonomia la potestad para dirigirse a si mismo, sin
intervencién de terceros; ella tiene una dimensién funcional consistente en
el libre y expedito cumplimiento de las funciones otorgadas, y una operativa, que
permite hacer cumplir las decisiones adoptadas |...] La autonomia en la especie
estd referida a los Poderes del Estado. Este concepto fue una de las claves del
consenso alcanzado en el estudio del proyecto, porque es consustancial a las

funciones investigadoras que se otorgan a la nueva entidad [...]°.

En conclusién, el Ministerio Pdblico es un dérgano estatal de jerarquia
constitucional, ya que ha sido creado directamente por el Poder Constituyente,
mediante la ley de reforma constitucional 19.519¢, y al mismo tiempo es un
ente ptblico dotado de autonomia; vale decir, sometido nada mds que al Cédigo
Politico y a su ley orgdnica constitucional 19.6407, debiendo desempenar sus
funciones con exclusividad, o sea sin intervencién de otros drganos estatales, sean

Ferndndez Gonzdlez, 1999, pp. 77 y ss. Resaltado nuestro.

Cordero Vega, 2001, p. 5. Resaltado nuestro.

Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, 1997, p. 4565.
Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 16 de septiembre de 1997.

Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 15 de octubre de 1999.
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ellos de su misma jerarquia o, con mayor razén, excluyendo a los que son de nivel
simplemente legal®.

II. FUNCIONES CONSTITUCIONALES DEL MINISTERIO PUBLICO

La jerarquia y autonomia constitucionales se justifican en las funciones que el
inciso 1 del articulo 80A de la Constitucién encomienda al Ministerio Publico.
Es el despliegue de estas tareas o actividades publicas, en otras palabras, lo que
confiere legitimidad sustantiva al diseno moldeado por el Poder Constituyente
para este 6rgano estatal.

En esta linea de pensamiento, tres son las funciones encomendadas por el
Cddigo Politico al Ministerio Publico: dirigir, en forma exclusiva, la investigacién
de los hechos constitutivos de delito, los que determinen la participacién punible
y los que acrediten la inocencia del imputado; ¢jercer, en su caso, la accién penal
publica en la forma prevista por la ley; y adoptar las medidas para proteger a las
victimas y a los testigos.

A. Proteccién de victimas y testigos y ejercicio de la accién penal publica

En sentido inverso al contenido en el inciso 1 del articulo 80A de la Constitucién,
al Ministerio Publico le corresponde, en primer lugar, proteger a las victimas y
a los testigos —es decir, a los ofendidos por el delito— vy, en caso que, como
consecuencia de su ejecucién, aquellos hayan muerto, a su cényuge, hijos,
ascendiente, conviviente, hermanos y al adoptado o adoptante, conforme al

articulo 108 del CPP:

Uno de los principales objetivos politico-criminales del nuevo sistema de justicia
criminal, declarado reiteradamente en el Mensaje del Proyecto de Cddigo
Procesal Penal, es la «promocién de los intereses concretos de las victimas de
los delitos». Asimismo, se contempla, elevado a la categoria de principio bdsico
del nuevo proceso, el deber de los 6rganos de persecucién penal de dar proteccién
a la victima durante todas las fases del procedimiento [...] En fin, se otorga a la

victima el estatus de sujeto procesal, sin necesidad de constituirse en querellante,

8 Véanse otras consecuencias negativas de aquella interpretacién errada en El Mercurio de
Santiago (lunes 19 de agosto de 2002, p. A3), a propésito de la negativa de los Ministerios de
Hacienda y Planificacién al arrendamiento de un inmueble por parte del Ministerio Publico. A
propésito de otros asuntos, cfr. Felit, 2002, p. 6; Piedrabuena Richard, 2000, pp. 281-294; y
Cea Egana, 2001, pp. 5-6.
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al mismo tiempo que se le reconoce «un conjunto de derechos que buscan romper

su actual situacion de marginacion»’®.

Por ello, el primer derecho de la victima, al tenor de lo preceptuado en el literal
a del articulo 109 del cédigo aludido, estriba en solicitar medidas de proteccién
frente a probables hostigamientos, amenazas o atentados en contra suya o de su
familia.

Por su parte y tratdndose de los zestigos, el inciso 2 del articulo 308 del CPP
autoriza al Ministerio Pablico para que, de oficio o a peticién de parte, adopte todas
las medidas que sean procedentes para conferirles, antes o después de que presten
su declaracién, la debida proteccion. Pero, indudablemente, aquellas medidas
pueden surtir efecto y operar, igualmente, durante la declaracién; ya que, como
se recordard, E/ Mercurio de Santiago informaba, en su edicién correspondiente
al dia 2 de abril de 2003 (pdgina C13), a propdsito de un juicio oral en la ciudad
de Angol, que «<ambos testigos declarardn en un dia ain no definido, detrds de

un biombo —probablemente disfrazados o con un pasamontarias—, emplearin
recursos técnicos para distorsionar la voz y evitar ser reconocidos por el publico.

En segundo lugar, tratindose del ejercicio de la accidén penal publica, el inciso
2 del articulo 53 del cédigo senala que ella debe ser ejercida, de oficio, por el
Ministerio Publico, salvo en aquellos casos, contemplados en su articulo 54, en que
se requiere previamente la instancia particular; esto es, que al menos el ofendido
haya denunciado el hecho a la justicia, al Ministerio Pablico o a la policia.

B. Dirigir, en forma exclusiva, la investigacién

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

1. Sentido y alcance

Esbozando una explicacién de la funcién aludida, el articulo 77 del CPP aclara
que ella consiste en que el Ministerio Pablico practique todas las diligencias que
sean conducentes para el éxito de la investigacién y que dirija la actuacién de la
policia.

9 Horvitz Lennon & Lépez Masle, 2002, p. 453. Resaltado nuestro.

262



La exclusividad de la funcion investigadora del Ministerio Piiblico y su vinculacion con el quehacer de la defensoria penal

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

Que, segun consta de los autos remitidos a esta Corte, el aludido conflicto
derivado de una resolucién dictada por el Juez de Garantia de Calbuco [...]
expedida en los siguientes términos: «Se ordena oficiar al Mayor de Carabineros
de la Comisaria de Calbuco a fin de que en el evento de existir detenido en dicha
dependencia comunique dicha situacion no solo al Ministerio Piblico de Calbuco,
sino también a la Defensoria Regional de Puerto Monit |...]

Que del tenor, alcance y contenido de la resolucién [...], aparece como de
toda evidencia que se contiene en ella una instruccion de cardcter general y futura,
encaminada a determinar el modo en que la Policia debe cumplir sus funciones.
Sin embargo, de acuerdo a lo establecido en el articulo 87 del CPD, tal forma
de regulacién ha quedado reservada al Ministerio Publico. Esta aseveracién
se ve refrendada si se considera lo prescrito en el articulo 80 de este texto
legal, conforme al cual a los jueces de garantia solo les estd permitido expedir
6rdenes «para la tramitacién del procedimiento», vale decir, mandatos de indole
especifica o restringidos a un caso determinado o concreto.

Desde esta perspectiva, conviene tener presente que investigar, conforme al
sentido natural y obvio de las palabras, al que debe acudirse —pues ese término
no estd definido en nuestro ordenamiento juridico—", quiere decir, en su primera
acepcién, «hacer diligencias para descubrir algo»'? y, en la tercera, «aclarar la
conducta de ciertas personas sospechosas de actuar ilegalmente»'?, dando lugar a
lo que se denomina, en el CPP, la etapa de investigacion, regulada en sus articulos
166 a 258. Tratase, por ende, de una etapa en la que el Ministerio Pablico recaba y
examina las informaciones y antecedentes necesarios para la determinacién de los
hechos constitutivos de delito y la posible participacién en ellos de los imputados
o su inocencia, sin que dichos antecedentes sean constitutivos de prueba, segin se
desprende del articulo 296 de aquel cédigo.

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

11 Articulo 20 del CC.

12 Real Academia Espanola, 2002, p. 879.

13 Idem.
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2. Origen

Con anterioridad al nuevo proceso penal, la funcién de dirigir la investigacién
se encontraba incorporada en la facultad de conocer las causas criminales que
corresponda, conforme al inciso 1 del articulo 73 de la Constitucién, a los
tribunales establecidos por la ley. Sin embargo, cuando se decidié separar dicha
funcién investigativa de la jurisdiccional, resulté indispensable hacerlo en virtud
de una reforma constitucional, contenida en la ya aludida ley 19.519, pues se
modificaba el estatuto constitucional del Poder Judicial:

Que, como la funcion jurisdiccional es expresion del ejercicio de la soberania, solo
la pueden cumplir las autoridades que la Constitucion establece. El mandato de
su articulo 50, inciso primero, no admite dudas sobre el particular, sea que las
autoridades jurisdiccionales a que alude se encuentren dentro o fuera del Poder
Judicial. De esta manera, a la Corte Penal Internacional el Tratado, precisamente,
le otorga jurisdiccion para eventualmente conocer de conflictos ocurridos dentro del
territorio de la Repiiblica, y que deberian ser de competencia de algin tribunal
nacional. Este especifico reconocimiento de potestad jurisdiccional para ser ejercida
por una autoridad no establecida por nuestra Carta, entra en frontal colision con la
norma recordada, por lo que hace evidente su inconciliabilidad; |...]

Que, cuando el Constituyente quiso delegar el ejercicio de una de las funciones por
las que se manifiesta la soberania, lo dijo expresamente, como es en el caso de la
delegacién de la funcién legislativa en el Presidente de la Republica, autorizada
por el art. 61 de la Ley Fundamental [...]

Que, si bien el concepto de soberania ha evolucionado y no es absoluto como

se le concibié en el siglo XVIIL, y prueba de ello es que la propia Constitucién

le ha sefialado un limite —los derechos esenciales que emanan de la naturaleza

humana—, no es dable pretender que las funciones por las que se manifiesta el
Poder del Estado puedan ser renunciadas, ya sea a través de una delegacion o
cesién no autorizada por el Constituyente'.

Desde luego, nadie habria admitido discutir que, en el antiguo procedimiento
penal, la funcién de investigar los hechos constitutivos de delito era una
competencia reservada, exclusiva y excluyente al Poder Judicial; pues integraba
el haz de atribuciones de que daba cuenta el ya referido articulo 73. No debe
extrafar, en consecuencia, que el Poder Constituyente haya decidido mantener
aquella funcién con la cualidad de exclusividad y exclusién referidas, radicdndola
en un nuevo érgano constitucional, como es el Ministerio Pablico.

14 Considerandos 45, 52 y 53 de la sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional el 8 de
abril de 2002, Rol 346. Resaltado nuestro.
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Es asi como, de la historia oficial del articulo 80A de la Constitucidn, se
desprende inequivocamente cémo, desde una concepcién inicial donde la
direccién de la investigacion no quedaba reservada al Ministerio Publico, se llegd
a la actual configuracién; ya que, segin consta en el mensaje con que el presidente
de la republica dio inicio al proyecto de ley de reforma constitucional respectivo,
aquella labor suprema no quedaba inicialmente radicada con caracteres de
exclusividad y exclusion, con relacién al Poder Judicial, pues el proyecto proponia
el siguiente inciso 1 del articulo 80bis (actual articulo 80A): «Existird un organismo
auténomo, con patrimonio propio denominado Ministerio Pablico, que tendri
a su cargo la persecucion penal piiblica en la forma prevista en la ley. Con este
propdsito, le corresponderd la investigacion de los delitos |...]» (resaltado nuestro).
Fundamentando aquella configuracién de funciones, el jefe del Estado senalaba en
su mensaje: «Durante la fase de investigacion, que serd publica y desformalizada,
cada una de las partes deberd recopilar las pruebas y antecedentes que les permitirin
sustentar su posicién durante el juicio oral ante el tribunal colegiado»'.

Sin embargo, ya con motivo del Informe evacuado por la Comisién de
Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado, durante el primer
tramite constitucional de aquella iniciativa, se acordé asignar al Ministerio Piblico
la funcién de dirigir la investigacion con cardcter exclusivo:

La funcién de investigar es privativa del Ministerio Pablico, que la ejerce
impartiendo érdenes directas a la policia, lo que es otro corolario de su

autonomia [...].

Se dejé constancia que las atribuciones que la Constitucién y la ley
orgdnica constitucional entreguen al Ministerio Pudblico, en razén de su
funcién investigadora, no importan de ninguna manera alterar el principio
universalmente aceptado de presuncién de inocencia: No es el investigado quien
debe acreditar que no le cabe responsabilidad penal, sino el fiscal quien debe probar
lo contrario, si es el caso®®.

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

15 Diario de Sesiones del Senado (anexo de documentos), correspondiente a la novena sesidn,
celebrada el 19 de noviembre de 1996, p. 1054. Resaltado nuestro.

16 Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, 1997, p. 4568.
Resaltado nuestro.
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3. Justificacion

No es dificil encontrar la razén o fundamento del nuevo proceso penal, en cuanto a
configurarlo sobre la base de separar la funcién de dirigir la investigacion, asignada
al Ministerio Puablico, de la misién constitucional de conocer las causas criminales,
juzgarlas y hacer ejecutar lo juzgado. Basta para ello, por una parte, recordar lo
que senalaba el presidente de la reptblica cuando, a fines de 1894, proponia al
Congreso Nacional el proyecto de ley que se transformaria en el antiguo Cédigo
de Procedimiento Penal:

Tres sistemas diversos se presentaban desde luego para servir de base al nuevo
procedimiento que se intentaba establecer. El primero era el del juicio por jurados
[...] que es considerado como el mds perfecto de los que se conocen. El segundo,
lamado juicio oral, fue aceptado por varios paises como un medio de transicién
del antiguo sistema inquisitivo con jueces de derecho, al juzgamiento por
jurados [...] El zercer sistema, que es el de la prueba, estd en uso en aquellos paises
que por razdn de sus costumbres, de la poca densidad de su poblacion o de la escasez
de sus recursos, no han podido adoptar algunos de los primeros.

El juicio piblico oral [...] conserva del antiguo procedimiento el fallo por
jueces de derechos, y la sentencia, motivada; pero como el juicio por jurados,
se practican en presencia del tribunal todas las diligencias probatorias y se
concede a los jueces cierta latitud para apreciarlas, confiando en dltimo término
la resolucién de las cuestiones de hecho a su conciencia ilustrada. En uno y
otro sistema se encarga la instruccion del sumario a un juez especial, cuya misién
termina una vez que la investigacion estd agotada; no puede, por consiguiente,

intervenir en el juicio propiamente dicho ni en la sentencia.

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

Se comprende fécilmente que el sistema puede ser establecido en paises ricos y
poblados. En Chile parece que no ha llegado atin la ocasién de dar este paso tan
avanzado, y ojald no esté reservado todavia para un tiempo demasiado remoto
[...]

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

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

[...]".

Por otra parte, sin embargo, se lee en el mensaje con que se inicié la tramitacién

del CPP que:

[...] los principios bdsicos que deben regir el enjuiciamiento criminal en nuestro
sistema juridico. Se trata de la especificacion de contenidos de la Constitucion
Politica de la Repiiblica y de Tratados Internacionales [...].

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

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

Pero ademds de constituir una garantia, el juicio publico [...] constituyen un
mecanismo indispensable para que la administracion de justicia cumpla con las
demdis funciones que la sociedad le encomienda. Una de ellas es la de resolver los
conflictos [...] de un modo que sea percibido como legitimo por la comunidad
con miras a reforzar la confianza de la ciudadania en el sistema juridico [...].

17 Mensaje del Cédigo de Procedimiento Penal, enviado por el presidente de la repiblica, don
Jorge Montt, al Congreso Nacional, el 31 de diciembre de 1894. Resaltado nuestro.
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En el mismo sentido [...] permitir una adecuada socializacién del trabajo del
sistema judicial y de mejorar su percepcién por parte del comin de la gente.
En este mismo sentido [...] resaltar la figura del juez como actor del sistema
institucional.

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

[...] este redisefio [...] se basa en la afirmacién de la excepcionalidad de las
mismas y en su completa subordinacion a los objetivos del procedimiento. En
cuanto a lo primero [...] quien es objeto de un procedimiento criminal en
calidad de imputado no debe sufrir en principio ningiin detrimento respecto del
goce y ejercicio de todos sus derechos individuales .. .].

No obstante, a partir del reconocimiento de la necesidad de proteger los
objetivos del procedimiento [...] se autoriza al juez para adoptar un conjunto
de medidas especificas y debidamente fundadas que restringen los derechos del
imputado, cuando ello parezca indispensable para garantizar su comparecencia
futura [...], para proteger a las victimas o para asegurar los resultados pecuniarios
del juicio. Excepcionalmente, se autoriza a otras autoridades de la persecucién
penal para anticipar la adopcién de alguna de estas medidas pero siempre sujeta
su decisién al control posterior del juez.

Ademds, es necesario establecer un conjunto de controles especificos respecto de
las medidas cautelares que implican formas de privacién de libertad, buscando
racionalizar y limitar al mdximo su utilizacién [...] se ha disefiado un sistema de
control judicial [...] por medio de audiencias orales, con presencia del imputado
y su defensor [...] pueden ser provocadas cada dos meses por el imputado o su
defensor y deben convocarse de oficio por el juez cada cuatro meses.

Con el mismo objetivo, se disponen limites a la utilizacion de la prision preventiva
[...] un criterio de proporcionalidad en relacién con la pena posible [...] se
han ampliado las situaciones en que la privacién de libertad debe ser excluida
como medida cautelar, en especial en aquellos casos en que se pueda esperar la
aplicacién de alguna de las medidas alternativas contempladas en la ley 18.216
[...], si el legislador ha previsto la posibilidad de que un condenado cumpla su
condena en un régimen de libertad asistida [...], representa un contrasentido
el que atin antes de emitirse tal condena, es decir, en una etapa en la cual
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es presuntamente inocente, deba permanecer privado de libertad. También
se ha fijado un /limite mdximo a su duracién |...] deberd cesar siempre que se
cumpla la mitad del tiempo de privacién de libertad.

Parece necesario destacar también la introduccién a nivel de los principios
basicos del sistema el de la promocién de los intereses concretos de las
victimas de los delitos. En virtud de este se impone a los fiscales la obligacién
de velar por sus intereses y, a los jueces, la de garantizar sus derechos durante
el procedimiento [...] Otro de los principios generales del sistema propuesto
consiste en la aplicacion directa de las normas constitucionales e internacionales
de derechos humanos relevantes en cuanto a la regularizacién del procedimiento
penal [...]. En este sentido, se trata de resaltar la importancia de estos principios
por sobre los mecanismos procesales especificos consagrados en la ley. Los jueces
deberdn trabajar integrando las normas procedimentales con las de cardcter
constitucional e internacional, interpretando y aplicando las primeras de modo
que den cumplimiento a las exigencias contenidas en las dos tltimas. (Resaltado

nuestro).

En consecuencia, lo que he denominado «la cabal comprensién de la naturaleza
juridica del Ministerio Publico», en cuanto érgano de jerarquia mixima y dotado
de autonomia constitucional, no constituye, primordialmente, una cuestién de
orden estructural, competencial u orgdnico; sino que es uno de los fundamentos que
asegura, por una parte, el respeto de los derechos esenciales de quienes intervienen
en el proceso penal, especialmente de la victima, del imputado y de los testigos;
y de otra, ordena, para el respeto de la seguridad juridica, las potestades publicas,
las facultades de los particulares y el desenvolvimiento de todos en el marco del
proceso criminal.

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

El Senado creyd pertinente establecer en esta norma (el articulo 3 del CPP)
la entidad piiblica a cargo de dirigir la investigacion penal, para lo cual acordd
senalar que esta le corresponde al Ministerio Piblico en forma exclusiva, en los
términos del articulo 80A de la Constitucion.

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

Si cualquiera pudiera investigar y, atin antes, adoptar decisiones indagatorias,
entonces, jcualquiera podria llevar a cabo conductas limitativas de derechos
fundamentales como la intimidad, la inviolabilidad del hogar y de las
comunicaciones, del secreto bancario o industrial, de las actividades sexuales,
mercantiles, profesionales o académicas? Si todo 6rgano estatal vinculado con el
proceso penal y, por su decisién, cualquier persona puede realizar indagaciones,
entonces, sen qué queda la seguridad juridica, el respeto de los derechos y garantias
y, en fin, la vigencia del estado constitucional y democrético de derecho?

4. Principio de objetividad

Cuanto viene siendo expuesto, va aclarando la posicién que efectivamente tiene y
debe reconocérsele al Ministerio Pablico en nuestro sistema institucional, quedando
confirmado algo que ya se habia adelantado: que este érgano constitucional no es
solo un interviniente en el proceso penal, aunque también lo es, sino que cumple
una mision de la mds alta jerarquia en el régimen politico chileno.

Ahora bien, en el cumplimiento de esa labor suprema y para ser coherente
con cuanto se ha explicado, el Ministerio Ptblico no puede obrar solo como el
encargado de perseguir al imputado, sino que debe hacerlo en términos equitativos;
vale decir, dirigiendo la investigacién con igual celo, tanto para determinar la
participacién punible cuanto para esclarecer la inocencia del imputado.

Precisamente y en cumplimiento del 7o/ garantistico que justifica al nuevo proceso
penal, derivado de obligaciones asumidas por nuestro pais en tratados internacionales
que ha suscrito, se ha consagrado, también a nivel constitucional, el principio de
objetividad, en virtud del cual el Ministerio Publico debe dirigir la investigacién
de manera que ella se oriente en el doble sentido aludido, hasta que se presente la
acusacion, en la cual, conforme al literal d del articulo 259 del CPD, se sefiale con
precision la participacién que se atribuye al imputado en el hecho punible:

De acuerdo con el principio de objetividad, consagrado tanto en la Constitucién
como en laley|...].

[...] los fiscales estén obligados no solo a indagar aquellos hechos relacionados
con su propia estrategia de investigacion, a partir de los antecedentes disponibles,
sino también aquellos invocados por el imputado o su defensa para excluir,
eximir o mitigar su responsabilidad penal (cfr. articulo 93c¢). En el proceso penal

18 Pfeffer Urquiaga, 2001, p. 19. Resaltado nuestro.
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chileno el Ministerio Piblico no es una parte preocupada sinicamente de acumular
pruebas de cargo en contra del imputado, sino que tiene como criterio de actuacion
preponderante velar por la correcta aplicacion de la ley penal®.

Por ello y respetando lo dispuesto en la Constitucién, tanto en lo relativo a la
exclusividad de la investigacién como en relacién con el principio de objetividad, el
articulo 3 del CPP, bajo el epigrafe «exclusividad de la investigacién penal», reitera
ambos principios y, complementdndolo, su articulo 77, relativo a las facultades
del Ministerio Pdblico, expresa que: «Los fiscales ejercerdn y sustentardn la accién
penal publica en la forma prevista por la ley. Con ese propésito practicarin todas las
diligencias que fueren conducentes al éxito de la investigacidn y dirigirdn la actuacién
de la policia, con estricta sujecion al principio de objetividad consagrado en la Ley
Orgénica Constitucional del Ministerio Ptblico» (resaltado nuestro).

En nexo directo con lo anterior, el articulo 3 de la ley 19.640 (orgdnica
constitucional del Ministerio Publico®) explica que: «En ¢l ejercicio de su funcion,
los fiscales del Ministerio Piiblico adecuardin sus actos a un criterio objetivo, velando
tinicamente por la correcta aplicacion de la ley. De acuerdo con ese criterio, deberdn
investigar con igual celo no solo los hechos y circunstancias que funden o agraven la
responsabilidad del imputado, sino también los que le eximan de ella, la extingan o la
atentien» (resaltado nuestro).

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

En virtud de este principio, y en relacién con la garantia de defensa del
imputado, se podria exigir a lo menos tres cosas: en primer lugar, el Ministerio
Piiblico deberia estudiar durante su investigacion, todas aquellas hipdtesis de hecho
que eximan, extingan o atentien la responsabilidad penal del imputado, siempre
y cuando se trate de hipétesis serias argumentadas por la defensa, con el objetivo
de confirmarlas o descartarlas.

En segundo lugar, este principio debiera imponer un deber de lealtad hacia la
defensa, en el sentido que ¢/ Ministerio Piblico no deberd ocultar antecedentes
arrojados por la investigacién, asi como tampoco demorarse en mostrar sus cartas

para los efectos que la defensa pueda prepararse adecuadamente.

En tercer y altimo lugar, e/ Ministerio Piblico debe actuar de buena fe durante
todo el desarrollo del proceso, de manera que se cumpla con el mandato

constitucional de desarrollar una investigacién y un procedimiento racionales

19 Horwitz Lennon & Lépez Masle, 2002, p. 453. Resaltado nuestro.
20 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 15 de octubre de 1999.
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y justos [...]. No obstante el Ministerio Piblico detentar la potestad exclusiva de
la investigacion, en virtud de este criterio objetivo, deberd acceder a la prictica de
diligencias propuestas por la defensa a fin de lograr un esclarecimiento de los
hechos de la investigacion, solo en la medida que sean conducentes y utiles para
lograr tal establecimiento.

En este sentido, la Fiscalia Nacional en su instructivo 12, a propésito de la
solicitud de diligencias por parte del imputado, ha dicho que la ponderacién
acerca de si acepta o no la solicitud del imputado para la prictica de la diligencia,
«debe hacerse no solo desde el punto de vista desfavorable al imputado, sino
que también desde el punto de vista que lo favorezca, conforme al principio
de objetividad que se establece en el articulo 80A de la Constitucién y en
numerosas disposiciones del nuevo Cédigo Procesal Penal»?'.

En consecuencia, el Ministerio Publico es el Gnico érgano constitucionalmente
habilitado para dirigir la investigacién, sin que puedan otros intervinientes en el
proceso penal ejecutar labores en ese sentido, en desconocimiento de la jerarquia
y autonomia de dicho ministerio, el cual debe actuar, en la ejecucién de esta tarea,
conforme al principio de objetividad.

5. Limitaciones

Delineada en los términos expuestos, la funcién constitucional del Ministerio
Publico, en orden a dirigir, en forma exclusiva las investigaciones; sin embargo, no
es —ni podria ser—, conforme al inciso 2 del articulo 7 de la Constitucién, una
potestad absoluta o de extensién ilimitada.

En efecto, ya se comprende que aquella potestad se refiere nada més que a las
indagaciones que tienen por objeto la averiguacion de los hechos constitutivos de
delito, asi como de la participacién de los responsables en su ejecucidn, sin que
pueda abarcar y tampoco impedir que otros entes, publicos o privados, desarrollen
también sus propias investigaciones en dmbitos, asuntos o materias distintas.

Surgen aqui las que se han denominado «investigaciones paralelas»; esto es,
las indagaciones realizadas por una entidad distinta del Ministerio Pablico que
persiguen determinar un delito o la participacién punible de una persona en él o
que buscan acreditar la inocencia del imputado.

Desde luego, aquella especie de investigaciones vulnera la exclusividad
constitucionalmente conferida al Ministerio Publico y, lo que es mds grave, impide
que el juez de garantia pueda cautelar cabalmente los derechos del imputado y de
terceros eventualmente afectados por esas averiguaciones, confirmandose, de esta

21 Camps Séller, 2003, pp. 60-62. Resaltado nuestro.
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manera, por qué se ha atribuido su direccién nada mds que al Ministerio Piblico,
constituyéndose asi en garantia dentro del nuevo proceso penal.

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

En este sentido, sin embargo, cabe tener presente que la investigacién, que
queda reservada al Ministerio Publico, es nada mds que aquella que se vincula
con los hechos constitutivos de delito y para hacer efectiva la responsabilidad
penal, por lo que la exclusividad no obsta a que otros drganos estatales y aiin
los particulares puedan llevar a cabo indagaciones acerca de cuestiones diversas, es
decir, que no tengan por finalidad la averiguacién y determinacién de hechos
constitutivos de delito, como ocurre, por ejemplo, con las Ramas del Congreso
Nacional en el desenvolvimiento de la acusacién constitucional; o cuando se
trata de hechos que dan origen a responsabilidades diversas, v. gr., de cardcter
administrativo, donde la investigacion puede ser llevada a cabo, en conformidad a
la ley, por distintos drganos, cada uno en la esfera de su competencia.

Sin embargo, no resulta aventurado imaginar que esta disposicién originard
conflictos de competencia, pues no serd extrano, por ejemplo, que 6rganos
fiscalizadores de la Administracidn, como las Superintendencias o la Contraloria
General de la Reptblica se encuentren desarrollando una investigacion,
inicialmente radicada en sus respectivos dmbitos de competencia, pero que
aparezca, en su secuela, la posibilidad de un delito, lo cual fuerza a sostener
su abstencién inmediata a favor del Ministerio Piblico. Asimismo, quedardn
més en evidencia lo violatorias de derechos fundamentales que son algunas
metodologfas empleadas por entes fiscalizadores cuando llevan a cabo sus
procedimientos utilizando elementos que solo pueden emplearse por quien
indaga criminalmente, como el interrogatorio de ejecutivos o la incautacién de
documentos. En este contexto, los 6rganos fiscalizadores de la Administracién
deberdn dar cabal cumplimiento a los principios y normas contenidas en la ley
19.880 sobre Procedimiento Administrativo??.

En otras palabras, reservar la direccién de la investigacién penal al Ministerio
Publico no excluye las indagaciones que otros érganos del Estado o los particulares,
como los medios de comunicacién social, lleven a cabo en ejercicio de las
potestades legales que se hayan conferido a los primeros o en el desenvolvimiento

22 Ferniandez Gonzilez, 2003. Resaltado nuestro.
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del derecho fundamental a la libertad de expresién por parte de los segundos,
aunque ciertamente unos y otros deben obrar con respeto de la Carta Fundamental:

El derecho fundamental a la libertad de informacién no puede restringirse
solamente a la comunicacién objetiva y aséptica de hechos, el derecho incluye
también la investigacion de la causacion de hechos, la formulacién de hipétesis
posibles en relacién con esa causacién, la valoracién probalistica de esas
hipétesis y la formulacién de conjeturas sobre esa posible causacion, tal como lo
ha sostenido la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso Barthold [...].

En el caso de los profesionales de la informacién (periodistas, reporteros), el
derecho de informarse no consiste inicamente en no tener impedimentos para
obtener informacién, sino que constituye un derecho positivo consistente en

tener acceso a las fuentes de informacién para luego informar al publico [...].

El derecho a informarse obliga a los Estados y sus 6rganos y organismos a 70
realizar actos y conductas w omisiones destinadas a evitar o limitar la libre recepcion
de la informacién de cardcter publico, de relevancia publica o destinada al
publico, como, asimismo, el deber de promover las condiciones que posibiliten
su pleno ejercicio, eliminando los obstdculos o trabas factuales, juridicas o
conductuales que afecten o entorpezcan a través de limitaciones, controles o

formalidades desproporcionadas o irrazonables a la recepcion de la informacion.

Un tercer aspecto que es necesario distinguir, es aquel que se reflere a la
biisqueda de informaciones referentes a hechos, actos o comportamientos
relacionados con personas o instituciones privadas que evitan mostrarlos al
publico, en tal caso estamos ante el 4dmbito de una investigacion de facto
que no tiene proteccidn como derecho constitucional, en el mejor de los casos
estaremos ante una actividad licita. Sin embargo, esta licitud desaparece
y la investigacién se convierte en antijuridica e ilegitima si lo buscado es
informacién respecto del 4mbito reservado a la vida privada o a la intimidad
de la persona, lo que se encuentra protegido constitucionalmente por el
articulo 19.4 de la Constitucién, como asimismo, por la Ley 19.628 de
1999 sobre proteccién de la vida privada y la utilizacién de datos sensibles o
integrantes de la intimidad de las personas®.

En consecuencia, no cabe argumentar, en contra de la recta aplicacién del
articulo 80A de la Constitucién, sobre la base que, con la interpretacién aqui
explicada, se impide lalabor que despliegan los medios de comunicacién social, pues
las indagaciones que estos realizan no constituyen investigaciones paralelas; ya que,
si llegaran a adquirir ese cardcter, serfan claramente inconstitucionales. Sostener lo

23 Nogueira Alcald, 2002, pp. 27-28 y 35-36. Resaltado nuestro.
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contrario puede ser apreciado, hoy en dia, con cualidad benévola; pues aumenta
el ejercicio de la libertad de expresién y favorece el control que corresponde a los
medios de comunicacién del ejercicio de las funciones publicas, situdndose en una
hipétesis politicamente correcta. Lo contrario, mds controversial y ciertamente
més dificil de configurar adecuadamente, es sostener que el ejercicio de aquella
libertad no es absoluto y que reconoce limitaciones, sean ellas constitucionales
—como el respeto y promocién, preventivo, de los derechos fundamentales?*— o
de cardcter ético.

Con todo y en relacién con lo primero —los limites constitucionales y de frente
precisamente al periodismo de investigacién—, la Corte Suprema ha resuelto que:

[...] en términos sucintos, a la primera etapa de acopio de antecedentes o
pesquisa encargada a un periodista o reportero, sigue la de su realizacién o
redaccién donde se da forma a su contenido; para terminar posteriormente
con su publicacién a decidirse por los responsables del medio o su Director
y la definicién de su texto final. Entonces, la sola indagacién o pretension de
entrevista que se enmarca en la primera fase senalada, sin mis antecedentes
que los entregados en el recurso, no permite atribuir algiin cardcter real a la
publicacion del reportaje a que aquella se oriente, ni menos suponer que
irrogard amenaza alguna de lesién o dafo a terceros en los términos que se
anuncian. Y solo esto bastaria para desestimar el recurso®.
Sin embargo, cuando la indagacién ya fue realizada por el medio de
comunicacién social y se prevé, con certeza y precision, el dafio que provocard
difundirla, la misma Alta Magistratura ha sefalado:

Que apreciados en conciencia los antecedentes precedentemente mencionados,
tal como lo faculta el auto acordado de la Corte Suprema sobre el recurso
de proteccidn, cabe concluir que la amenaza inminente de exhibir la entrevista
al procesado [...] por parte de Televisién Nacional de Chile en el programa Mea
Culpa, constituye una intimacién ilegal, que afecta, los derechos constitucionales
antes sefialados en perjuicio de la recurrente, grupo familiar y propio procesado
y afecta ademds, como se sefald, al derecho a la presuncion de inocencia que
asiste a este, puesto que incide en un proceso criminal que se encuentra en estado de

sumario, no decidido por la justicia, debiendo, en consecuencia, resolverse que,

24 Ferndndez Gonzdlez, 2001, pp. 383-400.
25 Considerando 4 de la sentencia pronunciada por la Corte Suprema el 3 de noviembre de 1998,
reproducido en Cea Egafa, 2004, p. 367. Resaltado nuestro.
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en el caso de autos, concurren las exigencias de articulo 20 de la Constitucién

para que la recurrente pueda ejercer la proteccién invocada®.

En fin y comprendiéndose que este asunto complejo y casuistico no se resuelve
nunca en términos definitivos, dable es reconocer que su adecuada solucién no se
encuentra en el derecho positivo ni definitivamente en estrados judiciales; sino en
el desenvolvimiento riguroso de la labor que despliegan los medios de comunicacién
social, «[...] porque el ejercicio del derecho de expresién [como dice Emilio Filippi]
estd limitado por la discrecion que dice lo que debe y calla lo que debe callar [...].
Como cualquier derecho estd limitado por el derecho ajeno, por el bien comutn y
por circunstancias que indican la oportunidad, la prudencia y el buen juicio»”.

En consecuencia, las indagaciones realizadas por los medios de comunicacién
social, siempre con pleno respeto de los derechos fundamentales, consistentes
en la bisqueda de informaciones, no tienen por finalidad investigar, en los
términos del articulo 80 de la Constitucién —es decir, determinar la participacién
punible o acreditar la inocencia del imputado—; sino, obtener informaciones
veraces en asuntos de interés general y no sujetos a reserva, para transmitirlas al
publico, y tampoco tienen fuerza juridica vinculante para el Ministerio Pablico
o los tribunales establecidos por la ley. En cambio, una investigacién paralela no
persigue aquel objetivo informativo; sino que, precisamente, tiene como propdsito
alguna de aquellas finalidades que el articulo 80A de la Constitucién reserva al
Ministerio Publico, sin que exista el adecuado control preventivo, como ya se ha
dicho, de que se ejecuten conforme a la Constitucién y a las leyes, pretendiendo
dirigir la decision judicial.

Por esto, el articulo 70 del CPP, en armonia con lo preceptuado en el
inciso 3 del articulo 80A de la Constitucidn, en relacién con el principio bésico
contemplado en el articulo 9 de aquel cuerpo legal, confiere al juez de garantia la
obligacién de velar porque la investigacién del Ministerio Pablico se lleve a cabo
con apego a la Carta Fundamental, particularmente en lo que se refiere al respeto
de los derechos asegurados en la Constitucién. De manera que, si otro érgano
estatal sin competencia para ello, o cualquier particular, realizan indagaciones por
si mismos sin requerirlas al Ministerio Ptblico, a través del procedimiento legal
que se verd enseguida, pueden verse afectados derechos de las personas, como la
privacidad o la inviolabilidad del hogar y de las comunicaciones privadas, sin que
dichas decisiones sean susceptibles de ser controladas por el juez, quedando exentas

26 Considerando 5 de la sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones de Copiapé el 19
de octubre de 1998, confirmada por la Corte Suprema el 26 de noviembre del mismo afo,
reproducido en Cea Egafia, 2004, pp. 365-366. Resaltado nuestro.

27 Filippi Murato, 1991, pp. 94 y 132. Resaltado nuestro.
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de control preventivo, lo cual resulta inconsistente con el estado constitucional y
democrético de derecho.

III. ADECUADO EJERCICIO DEL DERECHO A LA DEFENSA

Visto ahora cuanto viene siendo explicado, es decir, la decisién constitucional de
haber radicado la exclusividad para dirigir la investigacién en el Ministerio Pablico
y el deber de este en orden a obrar conforme al principio de objetividad, desde el
dngulo de la defensa, se corrobora el diseno dispuesto por el Poder Constituyente.

A. Confirmacién en el Cédigo

Efectivamente, el articulo 8 del CPP, que contiene otro de los principios bdsicos
del nuevo c6digo, se ocupa precisamente de determinar el dmbito de la defensa,
sefalando que «el imputado tendrd derecho a ser defendido por un letrado desde
la primera actuacién del procedimiento dirigido en su contra», anadiendo que: «£/
imputado tendrd derecho a formular los planteamientos y alegaciones que considerare
oportunos, asi como a intervenir en todas las actuaciones judiciales y en las demds
actuaciones del procedimiento, salvas las excepciones expresamente previstas en este»
(resaltado nuestro).

En coherencia con lo anterior, el articulo 104 del mismo cddigo aplica lo
expuesto al defensor, quien «podrd ejercer todos los derechos y facultades que la ley
reconoce al imputado, a menos que expresamente se reservare su ejercicio a este
tltimo en forma personal» (resaltado nuestro).

Por ello y no podia ser de otra manera, el articulo 93 del CPP cierra
definitivamente el asunto al sefalar, entre los derechos y garantias del imputado,
que estd facultado para: «c) Solicitar de los fiscales diligencias de investigacion
destinadas a desvirtuar las imputaciones que se le formularen» (resaltado nuestro).

No se olvide, en este punto especifico, que durante la tramitacién del proyecto
de CPP en el Senado, confirmando que la tnica via a través de la cual la defensa
puede requerir la realizacién de diligencias de investigacién es solicitdndolo al
Ministerio Pablico: «[...] se rechazé la indicacién del H. Senador sefior Ferndndez,
de cardcter supresivo, pues esta letra se relaciona con la facultad del juez para
disponer la realizacidn de diligencias solicitadas oportunamente al Ministerio Piblico
y rechazadas por este [...]»*%.

Por ende, no corresponde a la defensa, sea esta ejercida por el imputado
personalmente, por la Defensoria Penal Pablica o por abogados particulares,

28 Pfeffer Urquiaga, 2001, p. 117. Resaltado nuestro.
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durante la etapa de investigacién, la ejecucion de actividades tendientes a
investigar ni comisionar su ejecucién a terceros, tales como investigadores privados
o expolicias; pues se trata de una funcién estatal reservada exclusivamente, por la
Carta Fundamental, al Ministerio Pablico, en razén de la autonomia de que goza,
la cual debe ser ejercida conforme al principio de objetividad.

B. Ley de la Defensoria Penal Publica

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

Por multiples razones, largamente expuestas y discutidas en la dogmdtica
procesal, que no corresponde reproducir, se conffa en el proyecto al Ministerio
Publico, en forma exclusiva, la tarea de dirigir la investigacién de los delitos [...].

Asi, se configura un efectivo régimen acusatorio, caracterizado, no solo por
la separacién absoluta de los érganos encargados de las funciones de acusar y
sentenciar, sino por la exigencia de una acusacién previa, para que tenga lugar

el proceso [...]%.

En este contexto, el articulo 2 de aquella ley senala que la finalidad de la
defensoria es «proporcionar defensa penal a los imputados o acusados por un
crimen, simple delito o falta que sea de competencia de un juzgado de garantia o
de un tribunal de juicio oral en lo penal y de las respectivas cortes, en su caso, y
que carezcan de abogado» y 70 se incluye, entre las atribuciones que se confieren
al defensor nacional (en su articulo 7) o a los defensores regionales (en su articulo
20), la de investigar o disponer actos de investigacion.

Por ende, si la defensoria abraza en sentido contrario, se estarfa atribuyendo
potestades que no le han sido conferidas expresamente por la Constitucién
ni por la ley; con lo cual hacerlo es vulnerar lo preceptuado en el inciso 2 del
articulo 7 de la Carta Fundamental. Por ello, los actos asi ejecutados adolecen de
nulidad de derecho publico, de acuerdo al inciso 3 de aquel articulo, base de la
institucionalidad.

Ciertamente que podrd discreparse, por algunos, de este disefio; pero
corresponde al que ha definido el Poder Constituyente y que ha seguido el
legislador en el conjunto de cuerpos legales vinculados con el nuevo sistema de
enjuiciamiento criminal:

29 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 10 de marzo de 2001 y sus reformas.
30 Tavolari Oliveros, 2000, p. 571. Resaltado nuestro.
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En el mismo sentido, Cristidn Riego, autor del Informe Comparativo de la
primera versién de ese estudio, advierte que en todos los casos se observa que el
trabajo de los defensores no se extiende més alld de la presencia de un defensor
en las actuaciones principales del procedimiento. «Salvo excepciones muy
limitadas en cuanto a su cobertura», puntualiza Riego, «/los sistemas de defensa
piiblica no cuentan con la posibilidad de realizar investigaciones paralelas» |...]%".

Concretamente, cuando la Defensoria Penal Puablica realiza actuaciones de
investigacion, directamente o por medio de terceros, como encargar informes
a investigadores privados o expolicias durante la etapa de investigacién, estd
ejecutando un acto que le ha sido expresamente atribuido por la Carta Fundamental
o laley a otro érgano del Estado, creado y situado, con cualidad de auténomo, en
la méxima norma de nuestro ordenamiento juridico interno, como es el Ministerio
Publico, sin que una actuacién inconstitucional de aquella naturaleza pueda quedar
cautelada por el secreto profesional del abogado defensor y, mds atin, adoleciendo

de nulidad de derecho publico.

C. Relacién con el derecho a defensa

Necesario resulta ocuparse, aunque sea brevemente, de este derecho fundamental,
pues puedeargumentarse, porlos defensores, que su ¢jercicio cabal exige la realizacién
de actividades de investigacién ajenas o paralelas y, aun, en desconocimiento de las
que lleva a cabo el Ministerio Pablico.

1. Norma constitucional

Elderecho ala defensa, como es bien sabido, se encuentra asegurado a todas las personas
en el articulo 19 (N.° 3), inciso 2 de la Constitucidn, y consiste en «la posibilidad de
sostener argumentalmente las respectivas pretensiones y rebatir los fundamentos que la
parte contraria haya podido formular en apoyo de las suyas»**.

Analizando lo asegurado a todas las personas en el articulo referido, se
desprende que:

» El derecho a defensa juridica hace realidad el amparo o proteccién de los
derechos subjetivos®, sea que esa defensa se efectiie personalmente por el
titular del derecho o por medio de un abogado.

31 Santelices Ariztia, 2004, p. 15.
32 Picé y Junoy, 1997, p. 102. Resaltado nuestro.
33 Real Academia Espaniola, 2002, p. 474.
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* El derecho en andlisis no puede ser impedido, restringido o siquiera
perturbado; es decir, el ejercicio de la defensa juridica no puede ser
imposibilitado, reducido o molestado, pues debe realizarse sin mds
exigencias que el cumplimiento a la forma dispuesta por la ley, puesto que
no existen los derechos absolutos.

* Por ello, en el ejercicio de la defensa, el letrado debe cenirse al acatamiento
de los deberes propios de su actividad; con lo cual, el cardcter debido de
la defensa juridica exige del letrado el respeto de las normas de derecho
positivo que regulen sus obligaciones, pero también de los deberes que
van mds alld de las formalidades impuestas por la ley, los cuales integran su
esfera de ética profesional.

* Finalmente, el derecho a la defensa debe ejercerse en la forma que sefala la
34

ley*.

De singular relevancia se vuelven estas ideas, particularmente en el ¢jercicio del

derecho a la defensa en conformidad a la ley, respecto de lo cual consta en las actas
de la Comisién de Estudio que:

Elsenior Ovalle [...] cree que, de todas maneras, se subentiende que la expresién
debida implica que el legislador serd quien regulard la participacién del abogado
en el proceso.

El sefior Silva Bascunan deja constancia que es el autor de la indicacién para
agregar la palabra debida en este inciso y que la entiende en el sentido indicado
por el sefior Ovalle y que nunca le ha cabido duda de ninguna especie®.

De manera que la Constitucién encomienda al legislador complementar y
regular el ejercicio del derecho a defensa:

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

Efectivamente, el Poder Constituyente ha dispuesto que sea el legislador el
encargado de regular el ejercicio del derecho a defensa, sin que haya impuesto un
ejercicio tnico y rigido para todos los procedimientos dispuestos por la ley:

34 Ibidem, p. 695. Ver la ley 18.120 sobre comparecencia en juicio, publicada en el Diario Oficial
El Peruano el 18 de mayo de 1982 y sus reformas.

35 Ver las Actas de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucién, sesién 112a (pp. 9-10).

36 Cea Egana, 2004, p. 144. Resaltado nuestro.
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Que, la Constitucién establece que, en ciertos casos, la regulacién de algunas
materias por parte del legislador no debe tener la misma amplitud y profundidad
que otras. Es por ello que hay casos en que la fuerza de la reserva legal puede
ser calificada de absoluta o relativa. En este Gltimo caso, incumbe un mayor
campo de accién a la potestad reglamentaria subordinada, siendo propio de
la ley sefialar solo las bases, criterios o pardmetros generales que encuadran el
ejercicio de aquella potestad. Ello ocurre cada vez que la Constitucién emplea
expresiones como «con arreglo a la ley», «de acuerdo con las leyes», «con
sujecion a la ley», «de acuerdo a lo que determine la ley» o «en conformidad a
la ley», v. gr., en los articulos 10, N.° 4; 24, inciso segundo; 32, N.° 22; 87 y 94
de la Constitucién en vigor”.

En suma, el ¢jercicio del derecho a la defensa, asegurado a todas las personas en
el articulo 19 (N.° 3), inciso 2, de la Constitucidn, debe realizarse por el lerado en
la forma dispuesta por la ley, sin que exista una regla de actuacién predeterminada
para todos los procedimientos; sino que, permitiéndole al legislador obrar con
libertad, pero dentro de lo preceptuado por la Carta Fundamental y sin que, en
su regulacion, pueda afectar la esencia del derecho a la defensa o impedir su libre
ejercicio.

2. Regulacién en materia penal

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

Mi4ds concretamente, el derecho a la defensa, en lo relativo a los elementos
que sirven para acreditar la inocencia del imputado, se ejerce en forma distinta
segtin la etapa del proceso penal en que se lleve a cabo; ya que la manera de su
ejercicio depende de si el asunto se encuentra en fase de investigacién o ya sometido
al juicio oral, rigiéndose en la primera etapa referida conforme a la disposiciéon
constitucional que ha reservado la investigacién al Ministerio Publico y al ya
explicado principio de objetividad™®.

Asi, mientras en la etapa de investigacion el derecho a la defensa se ejerce en los
términos del literal ¢ del articulo 93 del cédigo, o sea, y respetando la exclusividad

37 Considerando 26 de la sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional el 26 de abril de
1997, Rol 254.
38 Nuifiez Visquez, 2001, pp. 201-202.
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del Ministerio Publico para dirigir la investigacién, solicitindole a los fiscales que
practiquen las diligencias respectivas; ya situados en el juicio oral, el articulo 314
se encarga de aclarar que «el Ministerio Pablico y los demds intervinientes podrin
presentar informes elaborados por peritos de su confianza y solicitar que estos fueren
citados a declarar al juicio oral, acompafnando los comprobantes que acreditaren la

idoneidad profesional del perito»:

A diferencia del sistema procesal inquisitivo, en el sistema que ahora abordamos,
el imputado tiene la calidad de sujeto dentro del proceso, reconociéndole la garantia
de la defensa en términos amplios. La amplitud de dicho reconocimiento en cada

etapa del procedimiento (investigacion y juicio oral) varia segiin el ordenamiento.

En la etapa de investigacion, la garantia en estudio podrd verse razonablemente
limitada en muchas ocasiones, con el objeto de no entorpecer la eficacia de la
investigacién del hecho punible, lo que se compensa entre otras cosas, y como
acabamos de sostener, con la circunstancia que la prueba que debe servir de base
a la sentencia, es aquella que se practica durante el desarrollo del juicio oral, sin
que entonces, las fuentes de prueba reunidas durante la etapa de investigacién
tengan valor en la medida que no se incorporen en el juicio oral, momento en
que la garantia de defensa adquiere plena vigencia, permitiéndole al acusado,
rebatir la acusacién y las pruebas aportadas en su contra®.

En consecuencia, resulta del todo diferente la actividad que puede desplegar,
con sujecién a la Constitucién y a la ley, la defensa en una y otra etapa del proceso;
lo cual aparece consistente con la diversa naturaleza de aquellas etapas. Respecto
de la primera, no hay duda que se trata de:

[...] una fase meramente preparatoria, es decir, cuyo unico sentido es el de
permitir a los drganos que tienen a su cargo la persecucién penal preparar
adecuadamente su presentacién en el juicio, asi como tomar las decisiones
que determinardn el curso posterior del caso, en especial aquellas relativas a su

continuacién o terminacién anticipada

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

Esta caracteristica representa una diferencia substancial con el actual sumario

criminal. En este, segin hemos visto, los datos recopilados por el juez del

39 Camps Séller, 2003, p. 26. Resaltado nuestro.
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crimen constituyen pruebas y pueden ser valorados sin ningtin problema en la

dictacién de la sentencia definitiva

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

acumulacién de informacién

[...] la desformalizacion de la investigacion significa que todas estas actividades
dejan de ser desarrolladas por un drgano judicial que actiia de acuerdo a una
cierta ritualidad prevista en la ley y pasan a ser efectuadas por drganos de cardcter
administrativo, como es el Ministerio Piiblico y las policias [...]%.

A mayor abundamiento, si la defensa obrara con iniciativa para acreditar
la inocencia del imputado y no para desvirtuar lo probado por el Ministerio
Publico, estaria precisamente lesionando el principio de presuncién de inocencia,
contemplada en el articulo 4 del CPP, que nos ha explicado el profesor Humberto
Nogueira:

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

Ello no excluye, por cierto, el derecho del imputado a acreditar su inocencia
mediante la introduccién de pruebas de descargo®'.

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

Asi, cuando la defensa del imputado practica por si misma o encomendando
a terceros, sin solicitarlo y en desconocimiento del Ministerio Pablico y del juez
de garantia, actos reservados a quien dirige la investigacién, vulnera el derecho de
defensa y no puede escudarse en este para desarrollar un acto inconstitucional e
ilegal. Mds atin, si se aduce el secreto o la confidencialidad para amparar aquella
conducta, pues en este caso no solo se lesionan las atribuciones constitucionales
del Ministerio Pablico, sino también las de los tribunales, vulnerdndose el articulo
73 de la Carta Fundamental que les encomienda, también en forma exclusiva,

40 Duce & Riego, 2002, pp. 116 -117. Resaltado nuestro.
41 Martinez Rios, 2003, pp. 106-107.
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el conocimiento de las causas criminales para poder resolverlas y hacer ejecutar lo
asi juzgado, poniéndose en riesgo, en fin, los derechos que ella asegura a todas las
personas.

D. Procedimiento para requerir diligencias

Finalmente y recapitulando, el imputado o su defensor pueden, durante la etapa
de investigacion, solicitar la prictica de diligencias conforme al derecho que le
confiere el literal ¢ del articulo 93 del cédigo y, para hacerlo, el articulo 183 del
CPP dispone cémo se lleva a efecto el requerimiento planteado al Ministerio
Publico.

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

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

Por dltimo, debe tenerse presente que, explicando el sentido y alcance del
articulo 183, el fiscal nacional, en ejercicio de la potestad reglamentaria que emana
de la autonomia constitucional del Ministerio Pablico, ha dictado, en el ano 2000,
el instructivo general 12.

En consecuencia, surge nitido que, si bien la formulacién original de la funcién
investigativa estuvo por permitir a todos los intervinientes en el proceso penal que
indagaran, se terminé reservando dicha funcién al Ministerio Pablico, ya que este
drgano no solo interviene en el proceso penal, sino que lo hace en su cardcter de
6érgano constitucional y auténomo; lo cual es confirmado, sin excepciones, por la
legislacién complementaria. De ello se colige que, si otro érgano estatal desarrolla
labores de investigacién penal, sus actuaciones adolecerdn de nulidad de derecho
publico, conforme a lo preceptuado en el articulo 7 de la Constitucién.

Termino esta exposicién reiterando mis felicitaciones a los organizadores de
este seminario, agradeciendo al fiscal nacional y a sus magnificos colaboradores
y colaboradoras e instando porque estas actividades en las que, en el fondo, se
estrechan lazos entre el Estado y la sociedad civil, se sigan llevando a cabo.
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