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THE PRINCIPLE OF OBJECTIVITY
IN THE PROSECUTORIAL INVESTIGATION
AND THE CRIMINAL PROCEDURE.
AN URGENT REFORM
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RESUMEN

El trabajo plantea la necesidad de introducir una reforma legal y constitucional al denominado
principio de objetividad en la investigacién del Ministerio Publico, atendido que el mismo im-
porta una afectacion de la presuncién de inocencia. Este planteamiento encuentra justificacién en
la historia fidedigna del establecimiento de la ley, en la doctrina y en los principios mds bdsicos
de la investigacién cientifica, todos los cuales nos indican la inconveniencia de imponer al érgano
persecutor del sistema procesal penal chileno, la obligacién de investigar no sélo aquellos hechos
que establecen y agravan la culpabilidad del imputado, sino que, ademds, aquellos que permiten
acreditar su inocencia. En efecto, tales obligaciones son contrarias a las necesidades de la investi-
gacién, en cuanto proceso técnico y cientifico destinado a demostrar una determinada hipdtesis
comisiva de un hecho delictual; y ademds, porque al investir a la fiscalfa como garante de la verdad
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y la objetividad, se altera la igualdad de armas respecto de la defensa, confiriendo a la prueba del
Ministerio Publico una calidad que en efecto no tiene.

Palabras claves: principio de objetividad, investigacién fiscal, presuncion de inocencia, ministerio pii-

blico.

ABSTRACT

The article reviews the need for a legal and constitutional reform of the so-called Principle of
objectivity in the prosecutorial investigation, based on the fact that the principle affects the
principle of innocence. This proposal is founded on the true legislative history of the law, in learned
treatises, and in the most basic principles of scientific research. All of these elements indicate the
convenience of imposing to the prosecutorial branch of the Chilean criminal procedure system
the obligation to investigate not only those facts that establish and aggravate the responsibility
of the accused, but also those facts that allow to prove his innocence. In effect, such obligations
run contrary to the needs of the investigation, regarded as a technical and scientific procedure
destined to demonstrate a determined hypothesis establishing a criminal act. Furthermore, as the
prosecutorial function is a guarantee of truth and objectivity, the equality of arms is altered with
respect to the defense, thus attributing a weigh to the evidence provided by the prosecutor that it
does not possess.

Key words: principle of objectivity, prosecutorial investigation, presumption of innocence, prosecutors
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office.

[. INTRODUCCION

«
]\]o tengo datos todavia. Es un ervor capital tratar de formular teorias antes de tener datos.
Insensiblemente, uno empieza a retorcer los hechos para que se adapten a las teorias, en lugar de que las
teorias se adapten a los hechos”. Sherlock Holmes."
A diez afos de la entrada en vigencia del actual sistema procesal penal, de sus cédigos e institucio-
nes, el mismo se ha consolidado en la conciencia de la comunidad juridica, en la jurisprudencia
y también en la ciudadania, y ello trae consigo también el asentamiento de algunas verdades que
resultan hoy inherentes e intrinsecas al mismo.

En efecto, la implantacién del sistema y su puesta en marcha requirié de un esfuerzo comuni-
cacional importante, que permitiera llevar a la comunidad la idea de un modelo de persecucién
penal de cardcter acusatorio, donde la figura del Fiscal del Ministerio Publico serfa la encargada de
dirigir la investigacién, ejercer la accién penal y dar proteccién a las victimas.

Esta institucién, pilar fundamental del nuevo sistema, fue creada mediante reforma a la
Constitucién Politica de la Republica, plasmada en la Ley 19.519, publicada en el Diario Oficial
el 16 de septiembre del afio 1997, y que fue ingresada al Congreso Nacional por mensaje presiden-
cial de 19 de diciembre de 1996. No era éste el primer intento de reforma?, pero fue el definitivo, y

' DOYLE, Arthur Connan, “Escdndalo en Bohemia”, en Las Aventuras de Sherlock Holmes, The Strand Magazine, julio, (1891), p.

3. Disponible en: http://holmes.materialdescargable.com/novelas/strand _magazine/Escandalo _en Bohemia.pdf. [Consulta: 20 julio
2010].

% Previamente fueron ingresados al Congreso Nacional, el proyecto Ley Orgdnica del Ministerio Publico, el 12 de noviembre de
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consagré la creacién del 6rgano persecutor en el articulo 83 de la Carta Fundamental, cuyo texto es
el siguiente: “Un organismo autdnomo, jerarquizado, con el nombre de Ministerio Piiblico, dirigird en
Jforma exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que determinen la participacion
punible y los que acrediten la inocencia del imputado y, en su caso, ejercerd la accion penal piiblica en
la forma prevista por la ley. De igual manera, le corresponderd la adopcion de medidas para proteger a
las victimas y a los testigos. En caso alguno podrd ejercer funciones jurisdiccionales’.

Concordante result6 también el texto de la Ley Orgdnica Constitucional del Ministerio Publico
(n°19.640), que agregd, ademds, en su articulo tercero lo que constituye el motivo central de este
articulo, cual es el denominado “principio de objetividad”. El texto legal prescribe: “En el ejercicio
de su funcidn, los fiscales del Ministerio Piiblico adecuardn sus actos a un criterio objetivo, velando tini-
camente por la correcta aplicacion de la ley. De acuerdo con ese criterio, deberdn investigar con igual celo
no sélo los hechos y circunstancias que funden o agraven la responsabilidad del imputado, sino también
los que le eximan de ella, la extingan o la ateniien’”.

Como aparece evidente, esta obligacién de investigacién objetiva que se impone al fiscal es
equivalente a la que tenfan los jueces instructores del sistema inquisitivo, consagrado en el art. 109
de nuestro Cédigo de Procedimiento Penal.

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

En el presente articulo nos preguntamos si el principio de objetividad en la investigacién penal,
tal como fue plasmado en el texto legal y mds importante ain, en la forma como ha sido inter-
nalizado por los operadores del sistema y por la comunidad en general, es propio de un sistema
adversarial acusatorio como el actualmente vigente en nuestro pais. Ademds, si el mismo principio
resulta util a los fines de la fiscalia, si es garantia de respeto de los derechos de los imputados, y par-
ticularmente, si es garantia suficiente de respeto al principio de inocencia, consagrado en nuestra
Constitucién Politica y en los Tratados Internacionales que nos obligan.

El texto legal citado, y que hoy damos por verdad legal y judicial, ;fue concebido en esta forma
por los autores intelectuales de la reforma?

;Resulta posible entregar a una misma persona, en este caso al fiscal, la obligacién de satisfacer
dos hipétesis que entre s son contradictorias, opuestas e inconciliables?

¢Estd respetando nuestro pais el principio de inocencia consagrado en los tratados internacio-
nales suscritos y ratificados?

En el desarrollo del presente trabajo revisaremos, en primer lugar, ciertos aspectos doctrinarios
relacionados con la investigacién; luego, analizaremos la historia de las reformas legales que dieron
origen al Ministerio Publico, para finalmente, plantear desde esta tribuna, en forma modesta, pero
no por ello menos enérgica, la necesidad urgente de una reforma a los cuerpos legales que dieron
origen y conforman la institucionalidad del Ministerio Publico de Chile, con la finalidad de corre-
gir el sentido y alcance que se le ha dado al ya mencionado principio de objetividad.

La reforma procesal penal ya no es tal. Se trata del sistema procesal penal vigente y consolida-
do en nuestro pais. A diez afios de su entrada en vigencia la cuestién es la siguiente: ssatisface la
necesidad de justicia penal en un Estado Democritico la existencia de un Ministerio Pdblico que
cuenta entre sus obligaciones las que eran propias de los jueces del crimen del sistema inquisitivo
abolido por la reforma?

1992 (Boletin N°860-07). Retirado el 1 de agosto de 1995; y ademds, el 9 de abril de 1996, por Mensaje ingresado con el Boletin
N©1828-07, se propuso una reforma constitucional para la creacién del Ministerio Publico. El Ejecutivo no perseverd en su tramita-
cién, retirandolo en 2002.
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II. LAS HIPOTESIS Y EL METODO CIENTIFICO: EL MOTIVO Y LA FUNCION DE LA
INVESTIGACION

La investigacién estd siempre orientada por un fin determinado. La investigacién sin una pregunta
previa no es tal.

Para abordar este tema, diremos que el historiador Herédoto, en el segundo libro de su Historia,
describe los diversos fenémenos naturales del rio Nilo durante uno de sus viajes y analiza las expli-
caciones dadas por otros observadores, para luego entregar la propia®. Lo que movia al historiador
era la busqueda de una verdad cientifica a partir del conocimiento, a partir de la observacién de
los hechos. Pero, no de los hechos aislados, sino de aquella conexién general entre la inundacién
periédica del Nilo y otros sucesos que la explicaran®.

Al decir de Molina “La idea de que debe buscarse la verdad ‘estudiando los hechos, es pues, total-
mente superficial; pues no puede iniciarse ninguna investigacion hasta no haber experimentado alguna
dificultad en una situacion prdctica o tedrica™.

En efecto, si usted camina por una calle y mientras mira el suelo ve un casquillo de bala, una
mancha de sangre o una billetera abierta, tales constataciones son carentes de todo sentido y utili-
dad, en tanto no se haga alguna pregunta relevante.

“Si el motivo de la investigacidn es un problema determinado, su solucién es el objetivo y la funcién
de aquélla™®.

Asi, el Ministerio Publico y mds precisamente, los fiscales en la investigacién, son enfrentados a
un problema determinado, cual es reunir la prueba necesaria para sostener la acusacién en contra
de la persona a quien se le imputa la comisién de un determinado hecho punible y enfrentardn tal
desafio proponiendo una hipétesis determinada que pretenderd dar solucién al problema sefala-
do’.

En efecto, cabe decir desde ya que en ello no existe nada de perverso: los fiscales deben propo-
ner una hipétesis para dirigir su trabajo investigativo y la misma no puede ser genérica e indeter-
minada, como podriamos pensar.

De nada serviria a la labor del érgano persecutor preguntarse: ;serd el sefior Pérez culpable de
estos hechos? cuando en realidad lo que se requiere para un trabajo efectivo es proponer —como
hipétesis investigativa— que el sefior Pérez fue quien dio muerte a su cényuge. Sélo de esta forma
existirdn hechos que confirman o desvirtdan las distintas versiones del imputado y los testigos.

Asi, el investigador —sea policial o cientifico— enfrentado al problema se propondrd una serie
de hipétesis resolutivas del mismo, “zodas ellas destinadas a dar alcance al problema para atacarlo
después desde su punto mds flaco o vulnerable y que al mismo tiempo sea el mds hacedero y ficil™.

Lo que corresponde al trabajo investigativo del Ministerio Publico es confirmar o corroborar la
versién de las victimas y luego, realizar actuaciones tendientes a desvirtuar la versién del imputado,
ya que la hipétesis de trabajo encuentra su justificacién y sentido en aquéllo.

El proyecto de reforma que sirvié de sustento a nuestro actual sistema procesal penal, tiene
una clara inspiracién adversarial (Adversarial System?), y cuyas experiencias italiana y alemana han

3 MOLINA, Andrés, Ciencia, tecnologia y sociedad, Santo Domingo, Instituto Tecnolégico de Santo Domingo, 1999, p. 159.

4 MOLINA, Andrés, op. cit., p. 161.

> Ibid.

¢ Ibid.

7 Ver LEON PARADA, Victor Orielson, El ABC del nuevo sistema acusatorio penal: el juicio oral, Bogotd, Ediciones ECOE, 2005,
pp- 164-176.

8 JANEZ BARRIO, Tarsicio, Merodologia de la Investigacién en Derecho: una orientacién metédica, 22 edicién, Caracas, Universidad
Catdlica Andrés Bello, 2008, p. 143.

9 GOMEZ COLOMER, Juan Luis, £/ sistema de enjuiciamiento criminal propio de un Estado de Derecho, ciudad de México, Uni-
versitat Jaumé, Espafia, editado por Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2008, p. 28.
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caminado en los tltimos sesenta afios desde lo inquisitivo a lo acusatorio (adversarial) siguiendo el
modelo mds puro existente, cual es el de los Estados Unidos de Norte América'.

Al respecto, al decir de Montero Aroca'!, sefialar que un sistema procesal penal estd inspirado
en el principio acusatorio, es decir, en definitiva, que busca garantizar la imparcialidad del juzga-
dor, proponiendo, ademds, que el sentido de tal principio sea delimitado de la siguiente forma:

a) que no pueda existir proceso sin acusacion, a formular por una persona distinta a quien va a juzgar
(que recoge la mdxima ‘el que juzga no puede acusar”)
b) que no quepan condenas por hechos distintos de los reflejados en la acusacién, ni contra persona
distinta de la acusada (que es un tema de fijacion del objeto del proceso penal,
q ] ]
¢) que el juez no pueda tener facultades de direccion material del proceso, por tanto, ni pueda aportar
hechos ni prueba de oficio (es decir, que el juzgador debe ser tercero en el proceso).

Concluyo entendiendo, a partir de lo sefialado, que en nuestro sistema penal, donde el proceso
es s6lo una herramienta para la imposicién de las penas'? (herramienta y no fin en si mismo), se
corresponde de manera exacta con todos los enunciados anteriores y, particularmente, que asf fue
pensado por el ejecutivo al proponer la abolicién del sistema inquisitivo.

Dicho lo anterior, nace naturalmente la interrogante sobre la finalidad del proceso penal actual-
mente vigente en nuestro pais, en cuanto a la tan pretendida busqueda de la verdad en el juicio,
y particularmente, si lo que nuestro sistema ha pretendido al dar origen a sus instituciones es el
establecimiento de la verdad material a través del proceso de enjuiciamiento oral y publico.

Lo anterior, por cuanto el juez instructor del procedimiento penal efectivamente tenfa esa
obligacién superior. No solamente debia investigar sino que, ademds, debia hacerlo con igual celo
tanto para condenar como para absolver, y ademds, sin solucién de continuidad -por asi decirlo-
estaba enfrentado a la obligacién de acusar y condenar.

Ante tamafos desafios, resulta evidente que este juez tenia la obligacién de investigar todo,
incluso aquello que fuera contrario a la conviccién que ya habia adquirido al momento de dictar
el auto de procesamiento.

Sin embargo, no me cabe duda y no puedo sino concluir que jamds fue el espiritu del legislador
obtener a través del nuevo proceso penal el conocimiento de la verdad material. Tampoco quedé
constancia de ello en los cuerpos normativos que regulan el ramo'?, siendo una oscura excepcién
el principio de objetividad.

Concuerda con esta posicién Maria Inés Horvitz quien, al referirse a la legitimacién del nuevo
proceso penal, sefala que éste se contrapone “al modelo sustancialista de la desviacion” en el cual
resulta “esencial la bisqueda de una verdad material o sustancial, de naturaleza ontoldgica, carente de
limites y alcanzable mds alld de rigidas reglas procedimentales”; la verdad se obtiene, dice la autora,
“mediante la investigacidn inquisitiva sin constrefiimientos garantistas’**.

Concluye, entonces, que la legitimidad del sistema en un estado democrdtico y que respeta los
derechos del hombre, se encontrard aspirando dnicamente a una “verdad procesal, entendida sin
implicaciones metafisicas, como correspondencia (nominal) y lo mds aproximada posible entre las pro-

10 Ibid., pp. 17, 18y 22.

' Al decir de Juan Montero Aroca, citado por GOMEZ COLOMER, Juan Luis, op. cit., p. 25.

12 Al decir de La Fave e Israel, citados por GOMEZ COLOMER, Juan Luis, op. ciz., p. 28.

'3 No opina de igual forma VEGA ETCHEVERRY, Félix J.C., “La verdad en el nuevo proceso penal chileno”, en Revista Pro-
cesal Penal, 44, (2006), pp. 23-27. Disponible en http://productos.legalpublishing.cl/NXT/publishing.dll/A Juridica/CL. RPP01/
CL_RPP02/nivel%20400035.htm. [Consulta: 5 agosto 2010].

¥ HORVITZ LENNON, Maria Inés, Derecho Procesal Penal Chileno, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002, 1, p. 26.
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15 siendo entonces la verdad

posiciones jurisdiccionales y las proposiciones ficticas y juridicas del caso”
objetiva, cierta y absoluta, una quimera, un imposible.

En el mismo orden de ideas, también podemos afirmar que la reforma, motivada por la bus-
queda de un sistema de justicia mds eficiente y efectivo'®, renuncié expresamente al objetivo de
establecer una verdad material, desde que incorpora las denominadas salidas alternativas, en cuan-
to respuestas del Estado distintas a la decisién judicial, en casos calificados y con las limitaciones
que la propia ley sefala.

Para Sabas Chahudn Sarrds, en términos restringidos, corresponden estas salidas alternativas a
la suspensién condicional y al acuerdo reparatorio, pero en un sentido mds amplio, a toda forma
de anticipar el término del proceso, evitando el juicio oral".

Dicho esto, nos preguntamos, ;qué grado de acercamiento a la verdad material se obtuvo en
una suspension condicional o en un acuerdo reparatorio? En otras palabras ;qué clase de verdad
se obtuvo si el imputado por manejo en estado de ebriedad, para evitarse una eventual condena,
acepta le sea suspendida la licencia de conducir por el plazo de seis meses? ;Cudnta verdad existe
en la sentencia de procedimiento abreviado que condena al imputado de un robo con violencia
que acepta la imputacién sin discutir su propia versién de los hechos, que apuntaban por ejemplo
a un robo por sorpresa? Huelga decir que ninguna verdad material. No importan los hechos ni las
razones. Importa el reconocimiento, la aminorante de responsabilidad y la pena para obtener un
beneficio de cumplimiento alternativo.

Del mismo modo y con suficiente base, podemos afirmar que los fiscales tampoco buscan la
verdad material de lo sucedido en un determinado hecho. Aquélla no es su funcién ni su misién.
Buscan simplemente ser capaces de sostener la acusacién en juicio mediante prueba obtenida vé-
lidamente; nada mds.

Confirma lo anterior, el Oficio Ordinario n°114 de 2001 del Ministerio Publico, que instruyé
a los fiscales en el siguiente sentido: “En consecuencia, es presupuesto de la acusacion por un ilicito
penal determinado, que los datos de la investigacion que acrediten el hecho punible y la participacién
sean mds gravitantes que los exculpatorios o bien los que no permiten dar por acreditado la comision del
delito. Ademds, es necesario que los antecedentes que inculpan al acusado por un delito en particular
sean graves, de peso. Lo anterior, no implica que los fiscales deban tener plena conviccidn de que obten-
drdn una sentencia condenatoria en el juicio oral, de lo contrario los fiscales se abstendrian de acusar
por falta de certeza absoluta en la obtencion de una condena’.

Es decir, jamds se ha buscado por el Ministerio Publico el establecimiento de la verdad material
en los hechos investigados, sino simplemente —como debe ser— la conviccién de tener antecedentes
para enfrentar un juicio oral con opciones razonables de obtener sentencia condenatoria.

Mids claro adn resulta el siguiente pdrrafo del mismo documento, que expresa: “6) La relacién
circunstanciada de el o los hechos atribuidos y de su calificacion juridica.

En esta parte, el fiscal debe efectuar un estudio no sélo de los hechos que estima que pueden ser pro-
bados en el juicio oral, sino que ademds de su exacta calificacion juridica.”

Es decir, nuevamente podemos apreciar un criterio de actuacién claro de parte del Ministerio
Publico, en cuanto a no exigir conductas que finalmente resulten en un absurdo. No se pide a los
fiscales incluir en su acusacién aquellos hechos que también puedan acreditar la inocencia del im-
putado, sino sélo aquellos que estime ‘pueden ser probados en el juicio oral”, obviamente en funcién

> HORVITZ LENON, Marfa Inés, citando a Lesch, gp. ciz., p. 26.

!¢ Mensaje presidencial del Proyecto de ley que establece un Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal (hoy Cédigo Procesal Penal).
Santiago, 9 de Junio de 1995.

17 CHAHUAN SARRAS, Sabas, Manual del Nuevo Procedimiento Penal, 42 edicién, Santiago, Edirorial Juridica Cono Sur Ltda.,
2007, p. 231.
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del contenido de su acusacién.

En el mismo orden de ideas, no existe en la planificacién estratégica del Ministerio Publico'®
una sola directriz o meta destinada a orientar el trabajo del érgano persecutor en el sentido de bus-
car “con igual celo” las pruebas que establezcan la inocencia del imputado. En efecto, ni siquiera
una que los invite a seguir tal linea de investigacion.

Es mds, no existe siquiera un incentivo que premie al fiscal adjunto que, en el desarrollo de
su trabajo, logre establecer la inocencia del imputado y la falsedad de la imputacién que se habia
formulado en contra de aquél.

Todo lo dicho hasta aqui es concordante con la funcién investigativa y acusatoria que corres-
ponde a la Fiscalia y, por cierto, contradictoria con el principio de objetividad, tal como quedé
incorporado en el texto constitucional y legal.

Por tanto, la idea de una investigacién objetiva -entendida aquélla como equitativa- es total-
mente errada e inexistente en nuestro sistema procesal penal, y la valoracién positiva que pueda
tener un Juez de la Republica, respecto de la prueba que el Ministerio Publico presenta en juicio,
por haber sido obtenida con “objetividad” es el grave defecto que hoy nos acecha.

Interesante resulta leer al Fiscal Nacional don Sabas Chahudn Sarrds quien, sefala sobre el
particular:

“Ya aludimos a las normas que consagran este principio, a saber; el art. 80 A de la CPR y el art. 3°
de la LOCMP (...) Este criterio parece acercarse al rol de “garante” de la legalidad, que dentro de las
opciones posibles de construccidn del Ministerio Piiblico, algunos le han atribuido, desplazando la fun-
cion unilateral de persecucion a la de “custodio” de la ley. Concebido de tal manera, implicaria atribuir
al fiscal la tarea de “velar, en favor del imputado, porque se obtengan las pruebas de descargo y por que
ninguno de sus derechos procesales sea menoscabado”, lo que, unido al tenor del inciso 2° del art. 3° de
la LOCMR podria llevar a un ‘“desperfilamiento” de los otros intervinientes (piénsese en el defensor) y
a una posible “relajacion” de los controles que, los tribunales, deben tener sobre el actuar del Ministerio

Publico™.

Clarificadora resulta la opinién del profesor Chahudn en torno al “desperfilamiento de los otros
intervinientes” y a una posible “relajacion de los controles” que corresponde ejercer a los tribunales,
y que interpretamos, sin lugar a dudas, mds acorde con la visién angloamericana del persecutor
penal®, lo que serfa congruente con la inspiracién de nuestro sistema adversarial, tal como hemos
venido razonando.

Existen asimismo, datos empiricos que demuestran que la aspiracién a la “investigacién obje-
tiva” es una ilusidn, y ellos constan en una encuesta formulada por profesionales de la Fundacién
Paz Ciudadana en el ano 2009 a un total de noventa y dos jueces de las regiones quinta, metropo-
litana y octava, sobre temas relacionados con la aplicacién de medidas cautelares personales en el
contexto de la Reforma Procesal Penal. 2!

En dicha encuesta, entre otras cosas, se pregunt6 a los jueces respecto del nivel de confianza sobre
la informacién relativa a los datos personales del imputado (domicilio, existencia de trabajo, etc.) al

'8 Plan Estratégico del Ministerio Publico de Chile para el perfodo 2009 a 2015. Disponible en: http://www.ministeriopublico.cl/
repositoriominpu/Archivos/minpu/documentos/Plan Estrategico 2009 2015.pdf. [Consulta: 3 agosto 2010].

'Y CHAHUAN SARRAS, Sabas, ap. cit., p. 61.

2 BINDER, Alberto, “Funciones y disfunciones del Ministerio Ptblico Penal”, en Ciencias Penales, Revista de la Asociacidn de
Ciencias Penales de Costa Rica. Disponible en: http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2009/binder09.htm. [Consulta: 10 agosto
2010].

2 AHUMADA, Alejandra, FARREN, Diego y WILLIAMSON, Bernardita. “Encuesta de opinién de jueces: Evaluacién de las
Medidas Cautelares Personales y otros temas relacionados”, Fundacién Paz Ciudadana, 2009.
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momento de resolver sobre la prisién preventiva del mismo, y sobre lo cual el informe sehala “Algunos
se manifestaron criticos de la funcidn del Ministerio Piblico en este aspecto, en el sentido que se habria
desvirtuado el principio de la objetividad, que, segiin la ley, debe, orientar su actividad, permitiendo
diligencias policiales incompletas o solicitando las cautelares mds gravosas con escasos antecedentes, lo que
estaria fuertemente influenciado por la presion de la opinidn piiblica sobre los fiscales™.

Se consigna asimismo en el citado informe la opinién de algunos jueces que se expresaron en
torno a la insuficiencia y baja calidad de la informacién aportada por los fiscales, y que “no se cons-
tituyen realmente en un filtro de la labor de las policias, mds bien incitan o permiten un actuar poco
prolijo por parte de estas con fines puramente gananciales™.

La gravedad de lo consignado no radica en esta supuesta falta de cumplimiento de los deberes
del Ministerio Publico, sino que en el hecho de esperar los jueces que sea el propio ente persecu-
tor el encargado de “revelar ante sus ojos la verdad”, como asimismo, en atribuir al fiscal, y no al
defensor, el deber de ser un filtro de la labor de las policias y del Ministerio Publico, casi como si
éste fuera una figura meramente decorativa.

II1. EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD EN LA REFORMA PROCESAL PENAL: RESABIO
ESPURIO DEL SISTEMA INQUISITIVO

Como sefialamos precedentemente, lo que no se puede pedir a la Fiscalia, por cuanto es contrario a
sus fines, es que ordene realizar diligencias para acreditar la “inocencia” de los sospechosos, ya que
habria en ello una aspiracién de equidad #aif, y que no se vincula con las necesidades de eficiencia
y eficacia que la politica criminal actual demanda.

Conveniente resulta entonces revisar la historia fidedigna del establecimiento de la ley que
cre6 al Ministerio Publico, y cuyo primer antecedente es el Proyecto de Reforma Constitucional,
iniciado por mensaje presidencial, en el cual se propone al Congreso Nacional modificar el sistema
de persecucién penal vigente desde hacia mds de cien afios, por uno verdaderamente adversarial y
acusatorio, cuyas caracteristicas fundamentales serfan las de “un proceso con igualdad de condiciones
para las partes litigantes, enfrentando al acusador y al acusado en un proceso genuinamente imparcial,
donde la figura del juez se reserva la funcion de juzgar y fallar de acuerdo al mérito de las pruebas pre-
sentadas por las partes, juzgando como tercero imparcial y con arreglo a un sistema de valoracion de la
prueba de sana critica”.

Para conseguir este objetivo, el proyecto propone la creacién por un lado, de un Ministerio
Publico que actuaria “en representacion de los intereses de la comunidad en la persecucion del delito, que
litigard a través de los fiscales y que representard asimismo los derechos de la victima del delito™® y por el
otro, coloca al ciudadano imputado de la comisién de un ilicito, a quien el Estado le proveeria de la
correspondiente defensa técnica en caso de no contar con recursos para pagar una privada.

Agregd, ademds, el mensaje el siguiente pérrafo:

“Durante la fase de investigacion, que serd piiblica y desformalizada, cada una de las partes deberd
recopilar las pruebas y antecedentes que les permitirdin sustentar su posicidn durante el juicio oral ante
el tribunal colegiado™.

> Fundacién Paz Ciudadana, op. ciz., p. 20.

» Fundacién Paz Ciudadana, op. cit., p. 21.

* Mensaje de S.E. el Presidente de la Reptiblica N©98-334, de 15 de noviembre de 1996, p. 2.
> Ibid.

2 Ibid.
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Luego, en un pdrrafo dedicado especificamente a enumerar las caracteristicas del Ministerio
Publico, el mensaje sefialaba al referirse a sus funciones lo siguiente:

‘a.- Investigar los delitos que se cometan.

b.- Formular la acusacion ante los tribunales del crimen en el juicio oral ante los tres jueces de derecho
que componen el tribunal.

c.- Sustentar la acusacidn durante el desarrollo del juicio oral’.

Finalmente, el mensaje consigna el texto del proyecto de ley, cuyo articulo tnico contiene un
nuevo articulo 80 bis, cuyo texto original era el siguiente:

“Existird un organismo auténomo, con patrimonio propio, denominado Ministerio Piblico, que
tendrd a su cargo la persecucion penal piiblica en la forma prevista por la ley. Con este propdsito, le
corresponderd la investigacion de los delitos y la formulacion y sustentacion de la acusacién penal ante
los tribunales”.

Resulta entonces que la idea de una investigacién “objetiva” no estaba contenida en el proyecto
original de Ministerio Publico, toda vez que la misma resulta contraria a un sistema adversarial
regido por principios acusatorios.

Asi las cosas, durante el trabajo de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y
Reglamento del Senado y especificamente con motivo del primer informe?, fueron estudiados en
cuanto a su organizacién y atribuciones en legislacién y experiencia comparada, los Ministerios
Publicos de Bolivia, Brasil, Colombia, México, Pert, Espana, Italia, Portugal, Alemania y Francia,
no encontrdndose en ninguno de ellos antecedentes que apuntaran a la necesidad de que tal 6r-
gano tuviere la obligacién de investigar las circunstancias que eximen de responsabilidad penal al
imputado de un delito.

Sin embargo, y a pesar de que en la discusién en general no queda duda que las funciones del
Ministerio Publico son “(...)investigar, acusar y sostener la acusacion, que son asignadas al Ministerio
Piiblico” separadamente de la funcién jurisdiccional la que “permanece radicada en los tribunales de
Justicia’™, al producirse la discusién en particular, la misma se desarrollé sobre la base del proyecto
alternativo presentado por el H. Senador Miguel Otero, complementada por los H. Senadores
Ferndndez y Larrain, y ademds de un documento elaborado por los H. Senadores Hamilton y Sule,
que introdujo observaciones a la propuesta alternativa.

En dicho contexto, se resolvié por la comisién dotar al Ministerio Publico de total independen-
cia y autonomia, otorgdndole rango constitucional y creindolo separadamente del Poder Judicial,
y al pronunciarse respecto de las facultades que se le concederian, fue precisamente aqui donde se
incorporé la idea de una investigacién tanto de los hechos que configuren un delito, de los que
determinen una participacién punible en él y de “los que acrediten la inocencia del imputado™ .

En el debate sobre el punto, se justificé la indicacién en el sentido de acotar el alcance de la
funcién de la Fiscalia, en orden a “establecer la existencia del delito, la participacion del delincuente,
o su inocencia”, declarando la comisién que “las atribuciones que la Constitucién y la ley orgdnica
constitucional entreguen al Ministerio Piblico en razén de su funcidn investigadora no importan de

27 SENADO DE LA REPUBLICA DE CHILE, “Primer Informe de la Comisién de Constitucién, legislacién, justicia y regla-
mento, recaido en el proyecto de reforma constitucional, en primer trdmite constitucional”, que crea el Ministerio Publico, en Boletin
N°1.943-07. Valparaiso, 8 de abril de 1997, pp. 3-10.

% Ibid., p. 18.

» Ibid., p. 25.
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ninguna manera alterar el principio universalmente aceptado de presuncion 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™”.

De esta forma, la comisién en su informe propuso la incorporacién a la Constitucién Politica
del articulo 80 A, cuyo texto fue el siguiente: “Un organismo auténomo, jerarquizado, con el nombre
de Ministerio Piblico, ejercerd la accidn penal piiblica en la forma prevista por la ley, para lo cual le
corresponderd dirigiv, en forma exclusiva, la investigacion de los hechos que configuren el deliro, los que
determinen la participacion punible y los que acrediten la inocencia del imputado. De igual manera, le
corresponderd la adopcion de medidas para proteger a las victimas y a los testigos. En caso alguno podrd
ejercer funciones jurisdiccionales”.

Es preciso sefialar que —tal vez por el peso cultural que el sistema inquisitivo tenfa y tiene en
nuestra conciencia social— algunas de las indicaciones hechas al proyecto tenfan por finalidad
otorgar facultades de investigacion a los jueces® o incorporar elementos mds propios de un sistema
inquisitivo y no adversarial acusatorio®.

Idéntica opinién tiene el profesor Raul Tavolari Oliveros, quien al referirse a las “Caracteristicas,
sentido y finalidad de la investigacién del Ministerio Publico”, y previo a comentar la redaccién
final del articulo 80 A de la Constitucién Politica de la Republica que consagra la creacién del
érgano persecutor, sefiala que “Es efectivo que ni el constituyente ni el legislador nacional pudieron, a
su turno, apartarse absolutamente de la realidad juridico-positiva que conocian, y ambos, en ocasiones,
sucumbieron al peso de esa tradicion cultural, cuestion perfectamente comprensible y con la que, de
momento, se debe operar, a la espera que el decantar de los acontecimientos y el transcurso del tiempo
permitan profundizar, sin embages, en los institutos que resultaron imperfectamente delineados’™, para
concluir finalmente que “no se investiga para sentenciar: se investiga para saber si corresponde acusar”,
o como diremos mds adelante, si es posible sostener la acusacién en el juicio oral con la prueba
reunida durante la investigacién.

Tal es asi que, actuando de buena fe, con ocasién del informe en segundo trdmite constitucio-
nal, la Comisién de Constitucién, Legislacion y Justicia, sefialaba lo siguiente a la Cdmara Alta:

“Durante la investigacion preliminar, el Ministerio Piiblico actiia con criterios de objetividad, como
sucede hoy en dia con los jueces del crimen; se le imponen deberes en funcion de la victima, siendo el
principal de ellos el deber de dar roda la informacion que la victima requiera; se obliga a los fiscales a
motivar sus decisiones y requerimientos, y se les exige inhabilitarse si les afecta una causal que obste a
su objetividad .

0 Ibid, p. 25.

31 “El H. Senador sefior Diez explicé que la intencidén es eliminar la exclusividad, para que también los jueces puedan ordenar o
solicitar al Ministerio Publico actos de investigacién, cuando les parezca que hace falta una pesquisa complementaria. El texto aprobado
en primer informe, sefiald, podria interpretarse en el sentido de que no pueden hacerlo, porque la facultad de dirigir la investigacién
incluye la iniciativa exclusiva para decidir si se pone en marcha una inquisicién, o no”. SEGUNDO INFORME DE LA COMISION
DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO, recaido en el proyecto de reforma constitucional, en pri-
mer trdmite constitucional, que crea el Ministerio Publico. Boletin N°1.943-07, p. 6.

32 “La Comisién la rechazd, por la unanimidad de los HH. Senadores sefiores Ferndndez, Hamilton, Otero y Sule, precisamente
para mantener la facultad de los jueces de ordenar actos de instruccién. Se ha incluido en el inciso tercero del articulo 73 la frase “que
determine la ley”, de modo que los jueces siempre lo podrdn hacer, en la oportunidad, forma y condiciones que ella sefiale, sea la ley
orgdnica constitucional del Ministerio Publico o cualquiera otra”. SEGUNDO INFORME DE LA COMISION DE CONSTITU-
CION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO, recaido en el proyecto de reforma constitucional, en primer trdmite consti-
tucional, que crea el Ministerio Publico. Boletin N°1.943-07. p. 6.

3 TAVOLARI OLIVEROS, Radl, Instituciones del nuevo proceso penal. Cuestiones y casos, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2005, p. 83.

3 INFORME EN SEGUNDO TRAMITE CONSTITUCIONAL DE LA COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLA-
CION, JUSTICIA, recaido en el proyecto de reforma constitucional, en primer trimite constitucional, que crea el Ministerio Ptblico.

Boletin N°1.943-07, p. 3.
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Curiosa resulta esta oracién si pensamos que el sistema inquisitivo, que era abolido por esta
reforma, contaba con aquella caracteristica de investigacién objetiva, cuestién a todas luces insu-
ficiente y que no daba garantia alguna de imparcialidad, por los motivos expuestos anteriormente
en relacién a la naturaleza misma de la actividad investigativa.

En efecto, la entonces Ministra de Justicia Soledad Alvear, justificaba ante el Senado la nece-
sidad de crear un érgano auténomo encargado de investigar con las siguientes palabras: “(...) una
de las razones por las cuales se requiere de la definicion de un modelo de Ministerio Piblico es por su
relacion intima con el sistema acusatorio aprobado en el Cddigo de Procedimiento Penal, en el cual se
separan, radicalmente, las funciones del érgano jurisdiccional llamado a juzgar de aquéllas encomenda-
das al drgano encargado de la persecucion penal piiblica.

A su juicio, “no es posible estructurar un sistema genuinamente imparcial y acusatorio si en la re-
forma no se distinguen, orgdnica y funcionalmente, estas tareas, confiando cada una de ellas a drganos
diversos, cuyos actos y decisiones responden, definitivamente, a légicas totalmente distintas.

En esa perspectiva, el Ministerio Piiblico otorga mayores garantias a los inculpados, en la medida en
que favorece la existencia de jueces con el mayor grado de imparcialidad posible (...)”

Queda de manifiesto, entonces, que las mayores garantias de un proceso racional y justo no
estdn dadas en este nuevo sistema por la forma en que se dirige la investigacién, sino mds bien
por la existencia de jueces alejados de ella, sin facultades de instruccién y sin vinculacién alguna
con la imputacién o acusacién, encargados de controlar las actuaciones del Ministerio Puiblico y
de resolver si la prueba aportada en el juicio oral por aquél, es capaz de destruir la presuncién de
inocencia que a todo ciudadano le favorece.

Sin embargo, creemos que al imponerse a los Fiscales la obligacién de investigar los hechos que
determinen la existencia y participacién en un delito, como asimismo los que establezcan la ino-
cencia del imputado, constituye una verdadera vulneracién del principio de inocencia consagrado
en Tratados Internacionales, en nuestra Constitucién y en nuestras leyes, ya que la inocencia se
presume de derecho, sin que sea necesaria prueba alguna ni adn indiciaria para ello.

Sin embargo, el texto que la comisién propuso al senado corresponde al que tiene actualmente
el articulo 83 de la Constitucién Politica de la Republica, incorpordndose de esta manera lo que
hemos denominado el “resabio espurio o impropio de la reforma procesal penal”, el principio de
objetividad en la investigacién fiscal.

De esta forma, cuando se inicié el debate respecto de la LOC del Ministerio Publico, se encon-
traban aprobados el Cédigo Procesal Penal y la reforma Constitucional que le dio origen, viéndose
por tanto afectado en su tramitacién por la circunstancia ya referida.

Sin embargo, el andlisis de la tramitacién de este dltimo cuerpo normativo resulta de gran ayu-
da para ilustrar cudl es y debe ser el verdadero alcance de este principio que hoy es malentendido
por los actores del sistema.

En efecto, durante el debate del trabajo de la Comisién de Constitucidn, Legislacién y Justicia
de la Cdmara de Diputados, en su primer informe® respecto de la LOC del Ministerio Publico, se
aprobd el siguiente texto para los articulos primero y tercero:

“Articulo 1°.- El Ministerio Piiblico es un organismo auténomo y jerarquizado, cuya funcion es
dirigir en forma exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de delito y los que determinen la
participacion punible del imputado. Asimismo, ejercerd, en su caso, la accidn penal piiblica en la forma

% Cémara de Diputados, Congreso Nacional. PRIMER INFORME COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION Y
JUSTICIA, de fecha 12 de Julio de 1998, en relacién al Boletin N°2152-07-1, sobre Proyecto de Ley Orgdnica Constitucional del
Ministerio Publico, p. 55.
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prevista por la ley. De igual manera, le corresponde la adopcion de medidas para proteger a las victimas
y a los testigos. En caso alguno podrd ejercer funciones jurisdiccionales”.

“Articulo 2°.- En sus actuaciones, los fiscales del Ministerio Piiblico deberdn cefiirse estrictamente a
criterios de objetividad.

En consecuencia, en toda investigacidn deberdin considerar, con igual celo, no sélo los hechos y cir-
cunstancias que configuren el delito o agraven la responsabilidad del imputado, sino también los que le
eximan de ella, la extingan o la atentien”.

Como se puede apreciar, la comisién modificé sustancialmente la redaccién del articulo pri-
mero en relacién con el texto del articulo 80-A (hoy 83) de la Constitucidn Politica, toda vez que
se elimind la obligacién del Ministerio Publico de investigar los hechos que acrediten la inocencia
del imputado, sin hacer mencién a ello.

De igual modo, en el caso del articulo segundo (hoy tercero de la LOC del Ministerio Publico),
se consagra el principio de objetividad, pero se usa en su inciso segundo, la expresién “en toda in-
vestigacidn deberd considerar, con igual celo, no sélo los hechos y circunstancias que configuren el delito
(...) sino también los que le eximan de ella (...)” y no, como una obligacién de “investigar con igual
celo”, como dispone el texto que en definitiva fue aprobado.

Sobre el particular, el Primer Informe de la Comisién sefiala en relacién al articulo primero que
“era preocupante que la ley no repitiera de manera exacta la norma constitucional, sea porque omite o
porque cambia el orden de las disposiciones. En la especie, la norma legal propuesta originalmente omite
lo relativo al ejercicio de las funciones jurisdiccionales y lo relativo a los hechos que acrediten la inocencia
del imputado”, a lo cual se explicé durante el debate que “e/ articulo 2° de la ley orgdnica constitu-
cional regula la materia”, y “en vez de hacer una mencion expresa del principio de la inocencia, se opta
por consagrar el principio de objetividad en el articulo 2°, en virtud del cual el fiscal debe investigar con
igual celo no sélo los hechos y circunstancias que configuren el delito o agraven la responsabilidad del
imputado, sino también los que le eximan de ella, la extingan o la ateniien” .

Sin embargo, para algunos diputados la cuestién era de fondo y no sélo relativa a la concor-
dancia entre el precepto constitucional y el legal, y en este sentido “(...) se manifesté que la funcion
del Ministerio Piblico no es acreditar la inocencia del imputado, sino perseguir los delitos. Es la parte
acusadora la que va a investigar los elementos que permitirdn acusar. El principio de objetividad 0bliga
al fiscal a hacer presente las eximentes o atenuantes de responsabilidad criminal que surjan claramente
durante la investigacién. Esto es distinto de buscar la inocencia del inculpado”.

En efecto, sefiala el informe que “e/ principio de la presuncién de inocencia, que lamentablemente
fue mal consignado en el articulo 80-A de la Constitucidn, es un tema, y otro tema es el principio de
objetividad, que constituye una exigencia, sobre todo para las fiscalias auténomas. El Ministerio Piiblico
tiene la obligacion de expresar las eximentes que aparezcan de la investigacion. Lo mismo ocurre con las
pruebas ilicitas, las que no podrin ser utilizadas por el fiscal”.

Tan claro era el cardcter adversarial del cual el proyecto dotaba al sistema, que incluso se sefial6
que era el defensor publico “quien tendrd que investigar para sustentar la inocencia del inculpado”,
liberando de toda obligacién en tal sentido a la Fiscalfa.

Asi entonces, el sistema no consideraba la existencia de una Fiscalia que investigaba con impar-
cialidad y equidad los hechos que le eran denunciados, sino que se reconocia su funcién persecu-
tora sin matices, quedando por cierto obligada a respetar los derechos de las personas, las leyes y a
proceder de forma racional.

En este sentido, la no existencia del principio de objetividad —tal como quedé consignado

% Ibid, pp. 25-32.
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en los cuerpos legales en estudio— no implica que el Ministerio Publico deba dejar de actuar con
inteligencia y buena fe: inteligencia, respecto a naturalmente investigar las inconsistencias de su
propia teorfa del caso, que podrian demostrar que era incorrecta, por lo que pudiera ser mds ade-
cuado buscar una teorfa alternativa, para evitar que un acusado sea absuelto por ineptitud en la
investigacién o acusacidén; y buena fe para con la defensa, en cuanto a no ocultar evidencia que
beneficie al imputado.

En suma, la redaccién que actualmente tienen los articulos primero y tercero de la LOC del
Ministerio Publico, le dan a las pruebas obtenidas durante la instruccién por el érgano persecutor,
un ropaje de pureza, equidad y objetividad que la hacen en muchos casos, incontrarrestables por
la defensa, particularmente cuando puede existir alguna duda, caso en el cual ésta favoreceria a la
fiscalfa, imbuida en tan altos principios de actuacién.

A contrario sensu, la prueba de las defensas carece de estas caracteristicas, se trata —ante los ojos
de la comunidad y de los jueces— simplemente de prueba exculpatoria, que no ha sido obtenida
ni serd producida a la luz de una pretendida objetividad, que obligaria al defensor a exponer con
igual celo no sélo aquello que exculpe al acusado sino también, aquello que establezca o agrave
su responsabilidad, y cuyo fin dltimo no es entendido como la proteccién de un bien juridico de
interés comun, sino como la defensa del delincuente frente a la comunidad.

Muestras claras de lo sefialado son las iniciativas de organizaciones civiles, del gobierno y de
algunos parlamentarios por instaurar una “defensoria de las victimas™, cuyo fin no es la investiga-
cién de los hechos, sino que simplemente obtener la condena del imputado, para supuestamente,
equilibrar el debate procesal frente a la defensoria de “los delincuentes™®.

En la prdctica, la existencia del ya tantas veces mencionado principio de objetividad, ha venido
a significar el establecimiento de pruebas de primera y segunda categoria en el juicio penal, lo que
provoca una notable desigualdad de armas que redunda en la afectacién del principio de inocencia,
aunque no se haya buscado tal efecto.

Cémo no concluir aquello, si para el juez y para todos los actores, el Ministerio Pdblico ha
investigado con objetividad y por tanto, si ha tomado la decisién de acusar al imputado y llevarlo
a juicio oral, es porque la prueba reunida es de la mdxima pureza y ha sido sometida por el propio
fiscal, apegado a la constitucién y la ley, a un pre-examen de verdad, todo lo cual redunda en que
sea el imputado el encargado de probar su inocencia.

En este sentido, sorprende revisar el tenor del debate al interior de la Comisién con objeto del
primer informe sobre el proyecto de LOC del Ministerio Publico, en el cual por cierto los diputa-
dos se pronunciaron sobre el particular, segin se lee a continuacion: “.. acreditar la inocencia del
imputado violentaria los principios emanados de los tratados internacionales sobre derechos humanos y
ratificados por Chile, conforme a los cuales la inocencia no se debe acreditar, sino que se presume. Por
lo mismo, no es necesario que exista una institucion del Estado para acreditar la inocencia de los incul-
pados. Si la ley orgdnica constitucional nada dice, no se comete ningiin error juridico. En cambio, si se

¥ Disponible en: http://www.bcn.cl/actualidad legislativa/temas portada.2008-03-12.8331656418. [Consulta: 8 agosto 2010].

3 Obviamente nos manifestamos desde ya contrarios a una iniciativa de estas caracteristicas, por cuanto la misma colocard al Es-
tado en posicién de perseguir a través de dos organismos diversos a los imputados, como si ya no fuera suficiente el poder omnimodo
persecutorio del Ministerio Pablico, de las Policfas y de los demds érganos auxiliares del Estado. No existe interés publico alguno en la
defensa de los intereses de las victimas. Ellos son particulares, vinculados a la reparacién o el deseo de justicia subjetiva. Esto, sin duda,
es materia de un debate mds amplio, y contribuyen a ello comentarios como los siguientes: 21.1) CASTILLO VAL, Ignacio. Defensorfa
de las Victimas: Les devolvemos el conflicto o terminamos con los querellantes. Centro de Estudios de Derecho Penal Universidad de
Talca. Disponible en: http://www.ben.cl/actualidad legislativa/temas portada.2008-03-12.8331656418. [Consulta: 8 agosto 2010];
21.2) Editorial Diario La Tercera Versién on-line. Defensorfa de las Victimas, una solucién cuestionable. Disponible en: http://www.
latercera.com/contenido/895 266192 9.shtml. [Consulta: 8 agosto 2010]; 21.3) BLANCO, Javiera. Chile: ;Una defensorfa de las

victimas? Disponible en: htep://scela.wordpress.com/2010/06/21/chile-;una-defensoria-de-las-victimas-javiera-blanco/. [Consulta: 8
agosto 2010].
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repite la expresion de la Constitucidn sobre la materia, se incurre en un error. El tema de la inocencia no
debid ser considerado en la norma constitucional, porque es un resabio del sistema inquisitivo”.

De igual forma, en el debate del articulo segundo (actual tercero) del mismo cuerpo legal, y que
contemplé el principio de objetividad, se observé que el mismo “no estaba suficientemente explicita-
do, pues se obliga al fiscal a investigar con igual celo no sélo los hechos y circunstancias que configuren el
delito 0 agraven la responsabilidad del imputado, sino también los que le eximan de ella, la extingan o
la atensien”, imponiéndole una obligacién que no le correspondia, cuando lo que procedia era que
el fiscal tuviera la obligacién de hacer presente en la investigacién, aquellas pruebas que aparezcan
desvirtuando la responsabilidad del imputado.

En este mismo orden de ideas, se consigné en el informe que “este error también estaria
presente en el articulo 94 del proyecto de ley sobre nuevo Cédigo Procesal Penal’, y para intentar obviar
el problema, se sugirié agregar el siguiente texto: “deberdn hacer presentes con igual celo no sélo los
hechos y circunstancias que configuren el delito o agraven la responsabilidad del imputado, sino rambién
los que le eximan de ella, la extingan o la atensien”, buscando con ello eliminar la expresién “inves-
tigardn” y en reemplazo de aquéllo, obligar a los fiscales a que no oculten informacidn.

IV. DE LA ELIMINACION DEL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD EN LA
INVESTIGACION FISCAL Y LA INCORPORACION DE OBLIGACIONES ACORDE
A SUNATURALEZA

Luego del estudio que hemos realizado, nos desalienta saber que no hemos sido nada de creativos y
menos innovadores, ya que en la misma discusién de la LOC del Ministerio Publico, la Diputada
Pfa Guzmdn voté rechazando la redaccién dada por el Senado a los articulos 1° y 3° de la LOC
del Ministerio Publico, toda vez que en su opinidn “la Fiscalia del Ministerio Piiblico es un drgano
acusador que debe investigar los hechos punibles y la responsabilidad de quienes participaron en ellos;
pero no le corresponde investigar la inocencia de los responsables, tal como seiiala el articulo 1° de este
proyecto de ley orgdnica constitucional. Reconozco que estd asi en el texto constitucional; pero me parece
que el criterio de establecer la inocencia en la ley orgdnica, como la despachd la Cdmara de Diputados,
era exigir un principio de objetividad, es decir, que cuando emergieran hechos que exculparan de respon-
sabilidad o la atenuaran, el Fiscal debia tenerla en consideracion al momento de acusar™.

De igual opinién fue el profesor y Diputado Juan Bustos Ramirez, quien para fundamentar su
voto de rechazo a los preceptos sefialados, sostuvo que “los articulos 1°y 2° que propone el Senado se
apartan de la funcién del fiscal, ya que exigen que investigue tanto las inculpaciones como las pruebas
que acrediten la inocencia, en circunstancias que esa tarea es totalmente contradictoria y va en contra de
un buen procedimiento”, toda vez que tal obligacién “va mds alld del principio de objetividad en que
se funda el Ministerio Piiblico, principio que sélo significa que no debe ocultar una prueba de inocen-
cia’. Sin embargo, como ya lo adelantamos, fue la propia Constitucién la que obligé a redactar la
norma en este sentido, “porque sefiala la doble funcidn del Ministerio Piblico, lo que nos lleva a que
en el futuro se le introduzca una modificacion para que se especifique que la tarea del fiscal es la de inves-
tigacién y, por lo tanto, de preparacion de la acusacién, pero no la de acreditacion de la inocencia™.

Asi las cosas, de esta discusién parlamentaria colegimos que en definitiva se legisl sabiendo
que ello constitufa un error, que se alejaba el texto de la ley del espiritu de la reforma propuesta y
lo que es peor, de la doctrina sobre la materia.

% Sesién 32, Legislatura Ordinaria 340, Discursos incorporados.
“ Ibid.
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Como hemos sostenido, la inspiracién de los sistemas adversariales encuentra su méximo re-
ferente en el sistema procesal penal federal de los Estados Unidos de Norte América, y por ello es
que resulta interesante revisar, mds alld de lo dicho, cudl es verdaderamente la funcién del fiscal o
“prosecutor”, en relacién con la investigacién y la prueba encontrada durante aquella.

Sobre el particular, el profesor Tavolari se refiere a la denominada institucién del “discovery”!
y que impone al fiscal la obligacién de informar a la defensa la prueba encontrada en el curso de
la investigacién preparatoria para el juicio que permita eliminar o atenuar la responsabilidad del
imputado

En este sentido, no tiene la obligacién de ofrecer ni producir tales probanzas en el juicio, “Pero
la jurisprudencia ha establecido que el fiscal debe notificar al defensor sobre la existencia de esta prueba
si no desea correr el riesgo de la condena que pueda obtener sea anulada™?, ya que, como a estas altu-
ras nos resulta evidente, “La decisidn jurisprudencial entiende, simplemente, que no puede existir una
persecucion “objetiva” por parte de quien es, precisamente, encargado de perseguir™®.

Esta aseveracién se contiene en varias sentencias judiciales de la Suprema Corte de Justicia de
los Estados Unidos, las que son citadas reiteradamente por los autores, destacdndose particular-
mente la del caso “Brady vs Maryland™#.

En este caso, el defensor de Brady antes del juicio solicité al “prosecutor” que le fueran exhi-
bidas todas las declaraciones que ambos imputados hubieran formulado, produciéndose precisa-
mente en este momento la vulneracién del debido proceso o “due process”, toda vez que el fiscal
oculté una declaracién del coimputado de Brady, con lo cual, en opinién de la Court of Appeals
of Maryland, se violé la decimoquinta enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos, la cual
garantiza precisamente este derecho®.

El fallo de Maryland vs Brady, establecié que no resulta relevante la astucia, estrategia, buena
o mala fe con que pudiera haber actuado el fiscal para determinar si ha existido vulneracién del
debido proceso. El solo ocultamiento de la prueba es suficiente para ordenar un nuevo juicio, aun
cuando resulte discutible la utilidad o trascendencia de dicha prueba en favor del imputado que
fue perjudicado con la sefialada vulneracién de su derecho al debido proceso®.

A estas alturas, expondremos de forma mds libre nuestra posicién frente a la naturaleza del
principio de objetividad en la investigacién fiscal, su utilidad y la necesidad de eliminarlo para dar
paso a normas que sean mds acordes con la naturaleza del nuestro sistema procesal penal.

Cabe citar aqui al connotado procesalista italiano Piero Calamandrei, quien, refiriéndose al
tradicional simbolo de la justicia, la balanza, sefiala que el mismo representa la oposicién de fuer-
zas (los abogados) que intentan convencer al juez, central en la discusién, sobre la verdad que sus
argumentos envuelven.

Y sobre estas fuerzas, dice Calamandrei que: “Un abogado que intenta cumplir su funcién con
imparcialidad no sélo duplicard iniitilmente la tarea del juez, sino que ademds, se trasformard luego en
el peor enemigo de aquél: fallando en compensar la parcialidad de su adversario, en lugar de ayudar a

“ TAVOLARI OLIVEROS, Radl, p. cit., p.92.

2 “Las principales decisiones de la Corte Suprema de los EE.UU. que impusieron este deber al fiscal, de comunicar al defensor la
existencia de prueba exculpatoria, son: a) Mooney vs Holohan, 294 US 103 (1935); b) Brady vs Maryland, 373 US 83 (1963); y c)
United States vs Agurs, 427 US 97 (1976)”. BOVINO Alberto, Ingenieria de la verdad, Procedimiento Penal Comparado. Disponible en:
heep://www.derechopenalonline.com/derecho.php?id=14.248,0.0,1.0. [Consulta: 27 julio 2010].

# Ibid.

# Brady vs Maryland, 373 U.S. 83 (1963) No. 490, U.S. Supreme Court. Disponible en: http://supreme.justia.com/us/373/83/
case.html [Consulta: 10 agosto 2010].

# BIBAS, Stephanos, The Story of Brady vs. Maryland: From adversarial gameship toward the search for innocence?, Pennsylvania,
University of Pennsylvania Law School, 2005, p.7.

4 Ibid.
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la justicia, alentaria a la injusticia™ .

Con este criterio bajo el brazo y convencido de aquello, no cabe sino aceptar de forma natural,
sin rasgar vestiduras ni levantar la voz, que la tarea de la persecucion penal estd regida por sus pro-
pios fines, intereses y paradigmas.

En efecto, al decir del profesor Chahudn, la imposicién de misiones contradictorias (investigar
los hechos que incriminan y los que liberan de responsabilidad con igual celo), resultarén en un
desperfilamiento, relajacién o pérdida de conviccidn en las tareas que cada actor tiene®.

Nadie exige al defensor que acoja la tesis del fiscal. Nadie, pues, debe pretender que el fiscal,
si recogerd la tesis del defensor y en virtud de aquello, dispondrd de sus medios y recursos para
acreditar la inocencia del imputado, que serfa lo necesario para obrar “con igual celo”.

Asi, la norma que impone esta obligacién al Ministerio Publico, tanto en la Constitucidn,
como en la Ley Orgdnica de dicha institucién y del Cédigo Procesal Penal, deben necesariamente
ser derogadas, incorpordndose disposiciones sustantivas que obliguen a los Fiscales y las Policias,
a no ocultar informacién alguna de la investigacién, especialmente, aquella que resulta relevante
para el establecimiento de la inocencia del imputado, bajo sancién de nulidad de la sentencia
condenatoria y sin perjuicio de las sanciones administrativas, civiles o penales que pudieren co-
rresponderles.

Ademds, creemos necesario modificar la facultad del fiscal de resolver discrecionalmente sobre
las diligencias que aceptard ejecutar y que fueran solicitadas por la defensa, limitdndola a negar
aquellas que resulten manifiestamente dilatorias, sin que pueda calificar su pertinencia.

Esta modificacién encuentra sustento en la realidad econémica y social de nuestro pais, y en el
hecho que la mayoria de los imputados jamds podrd contratar los servicios de investigadores pri-
vados (no regulados ademds en la ley) o de peritos expertos en criminalistica, siendo por tanto, las
policias y los 6rganos del Estado, los tinicos a los que podrdn recurrir, y, ante la negativa del fiscal
de ordenar una diligencia, el derecho a defensa en cuanto investigacién racional y justa, también
se verfa afectado.

Tal como ya hemos sefialado, ambas modificaciones se justifican, en primer lugar por cuanto el
Ministerio Publico, por su condicién de autoridad, de persecutor y representante de los intereses
de la sociedad, ya tiene suficiente crédito y su funcién investigativa es valorada positivamente en
funcién de aquéllo, como para que, ademds, los actores del sistema tengan que reconocer en la
prueba recabada durante la investigacidn, un valor intrinseco superior al de la prueba de la defensa.
La primera es limpia, pura, exenta de vicios, es objetiva. La segunda es simplemente “prueba de
descargo”.

Vale la pena recordar que el sentido y significado del principio de inocencia es doble®, ya que
por un lado el precepto enunciado por al Asamblea Nacional Francesa en la “Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano” de 1789, consagra el derecho “natural, inalienable y sa-
grado del hombre”, como regla procesal segtin la cual “e/ acusado no estd obligado a rendir prucba
alguna sobre su inocencia’, y por otro, “como principio que impide la adopcion de medidas restrictivas
de libertad personal del acusado, hasta encontrarse acreditada su culpabilidad, salvo casos de absoluta
necesidad” .

En este sentido, y siguiendo a Gomes Filho, es necesario comprender que la presuncién de
inocencia dice relacién con un valor ideoldgico y politico, “en la medida que expresa una orientacion

4 CALAMANDRELI, Piero, Eulogy of Judges, New Yersey, The Lawbook Exchange Ltd., 2006, p.88.

% CHAHUAN SARRAS, Sabas, op. ciz., p. 62.

# GOMES FILHO, Antonio Magalhaes, Presuncién de inocencia y prision preventiva, Santiago, Editorial Juridica Cono Sur Ltda.,
1995, p. 13.

50 Ibid.
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arraigada del legislador, cual es la de garantizar la posicion de libertad del acusado frente al interés
colectivo de la represion penal™', siendo por tanto necesaria la derogacion de cualquier norma que
pueda turbar o distorsionar tal voluntad legislativa y constituyente.

En suma, si la Constitucién Politica, los Tratados Internacionales y la propia Ley, coloca la
presuncién de inocencia en una escala superior en la pirdmide de normas respecto de la necesaria
represién de la conducta delictiva, es imperativo ajustar el ordenamiento positivo y las institucio-
nes de nuestro sistema de persecucidn a la altura de dicho mandato, resultando inaceptable que se
pueda, por via de una sospechosa legitimacién de facto, colocar en riesgo el equilibrio del sistema
adversarial vigente en nuestro pafs, y junto con ello, se afecten seriamente los derechos y garantias
constitucionales del imputado.

V. CONCLUSIONES

De todo lo sefialado podemos decir, sin temor a equivocarnos, que las normas que regulan la ins-
titucionalidad del Ministerio Publico, y especificamente el articulo 83 de la Constitucién Politica
de la Republica, los articulos 1 y 3 de la Ley Orgdnica Constitucional del Ministerio Publico, y
el articulo 77 del Cédigo Procesal Penal, en cuanto se remite a la norma anterior, adolecen de un
vicio grave que afecta en primer lugar las propias funciones y deberes del Ministerio Publico, en
tanto le impone una obligacién que resulta anti-natura, contraria a la 16gica de la investigacién cri-
minalistica y contraria al espiritu que tuvo el ejecutivo en su calidad de co-legislador, al momento
de proponer la reforma de nuestro sistema procesal penal.

Por otro lado, es dable concluir que la obligacién impuesta a la fiscalia, esto es, la de investigar
los hechos constitutivos del delito, los que determinen la participacién punible y, ademds, los que
acrediten la inocencia del imputado, reviste a la prueba reunida durante la fase de investigacién
de un halo de limpieza, pureza y calidad que la hacen mds digna de crédito ante los ojos no sélo
de la ciudadania, sino también de los jueces. Resultan mds creibles los testimonios reunidos por el
fiscal, los antecedentes recabados en la carpeta investigativa y los elementos materiales que obran
en su poder. En efecto, jamds se habla en estrados de “la carpeta de la defensa”, jamds se da valor
a los testimonios previos que pudieren haber prestado los testigos ante los defensores, siendo sélo
valiosos para contrastar versiones los prestados ante la policia o los fiscales.

Ademds, como la investigacién ha sido objetiva, esto es, el fiscal ha analizado todos los elemen-
tos que se le presentaron, y en virtud de ello, agoté sus esfuerzos para investigar si el imputado era
inocente, entonces el peso de la prueba reunida por el persecutor al ser llevada a juicio es incon-
trarrestable, particularmente en casos dudosos. Un observador que desconozca los principios y el
sistema dirfa que, si el imputado estd en juicio “por algo debe ser” y si el fiscal decidié acusarlo,
deben existir antecedentes graves en su contra, desvirtuando de entrada el hecho de que, si un abo-
gado lo quiere defender, también podrfamos pensar que existen antecedentes serios que permiten
sostener su inocencia.

A esta igualdad aspiramos; ese es el equilibrio que deseamos, de modo que la obligacién de con-
denar sélo cuando el tribunal haya adquirido una conviccién “mds alld de toda duda razonable”,
sea una realidad y no una mera consigna doctrinaria.

[Recibido el 18 de agosto y aprobado el 11 de noviembre de 2010]

°! Al decir de Mario Pisani, en GOMES FILHO, Antonio Magalhaes, op. cit., p. 43.
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