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Solamente una sociedad que tenga clara conciencia de la
responsabilidad que a ella misma le cabe en la subsistencia
de la criminalidad y que esté dispuesta con todos sus medios
de ayuda, de correccion y de reeducacion a eliminarla,

sera digna de alcanzar la solucién de este grave problema.
No importa si lo hace con o sin derecho penal.

EDUARDO NOVOA MONREAL. 1987.
“Cuestiones del Derecho Penal y Criminologia”.
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INTRODUCCION

El presente estudio pretende analizar las condiciones de Autonomia del
Ministerio Publico, 6rgano encargado de ejercer la accion penal publica y dirigir
en forma exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de delitos, los
gue determinen la participacién punible y los que acrediten la inocencia del

imputado.’

La autonomia del acusador respecto del juez, y de todos los otros érganos
del Estado, es una de las principales garantias ofrecidas por el sistema penal
en pos del respeto por parte del Estado de los derechos de las personas,
grupos de personas y pueblos. Pero la mera enunciacién de la autonomia no
basta para que esta sea efectiva. Para que un érgano pueda autodeterminarse
0 autogobernarse se precisa de equilibrios institucionales y mecanismos

especificos que aseguren la libertad de organizacién y direccién.

! Articulo 1° LOCMP.



En el caso del Estado de Chile la institucion del Ministerio Publico es de muy
reciente data. Se le ha reconocido constitucionalmente su autonomia respecto
de todos los otros 6rganos del Estado, lo que no implica, como veremos,

irresponsabilidad.?

La autonomia del Ministerio Publico resulta especialmente importante
respecto de la libertad y seguridad de las personas. El derecho penal es el

estatuto juridico que establece las “sanciones maximas, en las cuales se refleja

”3

la mas alta expresion del poder juridico del Estado™. Se trata pues de violencia

institucionalizada del Estado contra la persona. Aunque esta violencia esté

legitimada por la comunidad no deja de ser conflictivo su uso.

“‘Debe anadirse que el derecho penal, aun cuando rodeado de limites y
garantias, conserva una intrinseca brutalidad que hace problematica e incierta
su legitimidad moral y politica. La pena, cualquiera sea la forma en que se la
justifique y circunscriba, es en efecto una segunda violencia que se afiade al
delito y que esta programada y puesta en acto por una colectividad organizada
contra un individuo. Si la propiedad privada fue llamada por Beccaria <<un
terrible y quizas no necesario derecho>>, la potestad de castigar y de juzgar es
seguramente, como escribieron Montesquieu y Condorcet, el mas <<terrible>>y
<<odioso>> de los poderes: el que se ejerce de la manera mas violenta y
directa sobre las personas y en el que se manifiesta de la forma mas conflictiva
la relacién entre el Estado y ciudadano, entre autoridad y libertad, entre
seguridad social y derechos individuales.” *

? “Desde luego autonomia no es total independencia” HERNANDEZ Y JIMENEZ. 2006, Pagina
54.

® NOVOA MONREAL. 1985, Pagina 4.
* FERRAJOLI. 2001, Pagina 21.



En la actualidad se reconoce que los sistemas penales han entrado en crisis

al ser utilizados para fines ajenos a sus fundamentos. Voluntades parciales y
cortoplacistas buscan como solucién inmediata a determinados problemas
sociales el uso de una herramienta que debiera ser la ultima ratio.
“La crisis [de legitimidad que embarga a los actuales sistemas penales], por otra
parte, afecta desde hace tiempo a los mismos fundamentos clasicos del
derecho penal, ya porque son inadecuados o, lo que es peor, porque no pueden
ser satisfechos, porque han sido olvidados y aplastados por orientaciones
eficientitas y pragmaticas.’

La utilizacion politica del derecho penal por parte del gobierno de turno
exacerba su caracter de herramienta de control social. La represion del Estado
a través del derecho penal puede intentar ocultar o aplacar problemas
estructurales de violencia social derivados de causas que quedan fuera del
ambito penal y que mas tienen que ver con la organizacion politica de la
sociedad®, con el modelo de produccion y distribucién de la riqueza.

“A los partidarios de las politicas neoliberales de desmantelamiento del Estado

providencia les gusta subrayar cuanto estimuldé esta “flexibilizacién” [de la
contratacion y el despido de trabajadores] la produccion de riquezas y la

® Ibidem, Pagina 21.

®“La legislacion que se ocupa de la prevencion y represion de los llamados “delitos”, cumple

una funcion encubridora de la grave desorganizacién social existente, protectora de los
intereses particulares de los grupos dominantes y preservadora de un régimen social inicuo.”
NOVOA MONREAL. 1987, Pagina 64.



creacion de empleos. Tienen menos apuro para abordar las consecuencias
sociales devastadoras del dumping social que implican: en este caso, la
precariedad y la pobreza masivas, la generalizacion de la inseguridad social en
el corazon de la prosperidad recuperada y el crecimiento vertiginoso de las
desigualdades que alimentan la segregacion, la criminalidad y el desamparo de
las instituciones publicas.”’

“‘Pues a la atrofia deliberada del Estado social corresponde la hipertrofia
distépica del Estado penal: la miseria y la extincibn de uno tienen como

contrapartida directa y necesaria la grandeza y la prosperidad insolente del

otro”.2

Esta hipertrofia del Estado penal es una gran amenaza a nuestra libertad y
seguridad como ciudadanos y ciudadanas. De ahi la importancia fundamental
de contar con un 6rgano persecutor realmente autbnomo de los otros 6rganos

del Estado, especialmente del ejecutivo.

La investigacion se abordé como un andlisis descriptivo de la materia y, a su

vez, como un estudio exploratorio®.

Para obtener la informacién se realiz6 una investigacion documental,
especificamente a través de una investigacion bibliografica. Se consultaron
libros, articulos y ensayos de diversos autores para apoyar o0 mostrar diferentes

puntos de vista sobre la materia, asi como documentos oficiales de distintas

"WACQUANT. 2000, Pagina 85.
® Ibidem, Pagina 88.
9 GRAJALES. 2000.



instituciones, incluyendo sus estadisticas y portales web institucionales.
También se reviso y recopilé normativa nacional y, en algunos casos, las actas
oficiales de las discusiones que precedieron su promulgacion y entrada en

vigencia.

En la primera parte de la exposicion se describen las raices historicas y
conceptuales del Estado de Derecho y el debido proceso penal como garantia
de la libertad. En la segunda parte se relaciona coOmo estas ideas se
materializan en la estructura del Estado de Chile. En la tercera parte se estudia
como todo lo anterior se manifiesta en la potestad punitiva del Estado y el
sistema penal nacional. En el cuarto y dltimo capitulo se examina la historia y
estructura del Ministerio Publico y cdmo se manifiesta su autonomia tanto en su
organizaciéon interna como en relacion a otros érganos del Estado, poniendo
énfasis en el central: el Gobierno. Finalmente se expondran las conclusiones y

comentarios finales.

Este estudia pretende ser un aporte a una revision critica de la estructura y
funcionamiento del Estado de Chile en general y de la autonomia del Ministerio
Publico en particular. A su vez se espera que esta Memoria sea un aporte a la
reflexion en torno a como se constituye un Estado democratico que asegure
pleno respeto a los derechos de las personas e impida el abuso de un sector de

la comunidad sobre otros.



.  ESTADO, DERECHO Y DEMOCRACIA

1. ESTADO DE DERECHO

Para iniciar nuestro analisis es necesario referirnos y precisar conceptos tan
amplios e importantes como el del mismo Estado. El concepto de Estado es
entendido ordinariamente como el “conjunto de los érganos de gobierno de un
pais soberano™®. Esta definicién esta asociada al momento histérico que nos
toca vivir, en que el Estado es una gran construccion institucional burocrética a
través de la cual se gobierna un pais, asociado a un territorio determinado. Pero
podemos buscar un concepto que nos permita asociar la idea que hoy tenemos
del Estado con otras formas de organizacion de una sociedad. Podemos
recoger la definicion que nos da JALLINEK, mucho mas amplia y casi a-histérica:
“Alli donde haya una comunidad con poder originario y medios coercitivos para

dominar sobre sus miembros y su territorio, conforme a un orden que le es
propio, alli existe un Estado.”™!

1% Definicion entregada por la Real Academia Espafiola. [en linea] < www.rae.es> [consulta 13
de septiembre de 2012].

" JELLINEK. 1943. Pagina 400.
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Otra definicion, planteada en términos similares es la de DuGUIT:

“‘En su sentido mas general, la palabra Estado designa a toda sociedad
humana en que existe una diferencia politica, una diferencia entre
gobernantes y gobernados, o sea, segun la expresion consagrada, una
autoridad.”?

Segun estas definiciones podemos afirmar que en la historia de la
humanidad se han construido muchos tipos de Estados diferentes en diversos
momentos de desarrollo de los distintos pueblos que han habitado el Planeta.
Pero para el presente estudio no precisamos ir tan lejos, nos bastara tener
claridad sobre el devenir del Estado moderno, que se desarrolla principalmente

en Europa occidental, cultura hegeménica en esta parte del mundo por mas de

500 afios.

El desarrollo del Estado moderno se centra en Europa, de hecho “la historia
de la formacion del Estado moderno es en parte la historia de la formacion de
Europa y viceversa”®. Entre el siglo XV y XVIII la mayoria del territorio de
Europa estaba controlado por monarquias absolutas, que marcan la
emergencia de un Estado centralizado, mas grande y fuerte que las pequefias

unidades politicas de los feudos y pueblos o ciudades existentes. Estos Estados

2 DUGUIT. 2005, Pagina 13.
8 HELD. 1997, Pagina 53.
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emergentes van también reconociéndose los unos a los otros, generando un
sistema interestatal con relaciones diploméaticas y establecimiento de fronteras.
Pero este proceso también desat6 otras fuerzas, que se venian incubando en
los burgos, acumulando poder y fuerza politica en torno a la actividad comercial,
la acumulacion de capitales y el ideario liberal. En palabras de HELD se explica
de la siguiente forma:
“El absolutismo y el sistema interestatal que su emergencia puso en marcha,
constituyen las fuentes proximas del Estado moderno. Al condensar y
concentrar el poder politico en sus propias manos, y al promover la creacion de
un sistema de gobierno central, el absolutismo allané el camino a un sistema de
poder secular y nacional. M&s aun, al arrogarse el monopolio de la autoridad
soberana, planteé un profundo desafio a todos aquellos grupos y clases
comprometidos con el orden emergente, basado en el capital y la economia de
mercado. Forzé a todas estas colectividades a repensar su relacién con el
Estado y a reexaminar sus recursos politicos.”™*

En este proceso de reexaminacion es que las ideas de la llustracién van
tomando forma y fuerza. Ya en el siglo XVIII se reclamaba la aboliciéon del
Absolutismo, considerado como el principal obstaculo para la libertad del

pueblo. El monarca absoluto podia conceder tolerancias™ libremente a sus

subditos, pero con la misma libertad podia suspenderlas, quedando de esta

4 |bidem, pagina 85.

5 Reconocemos una diferencia entre “tolerancia” y “derecho” propiamente tal. La tolerancia
puede ser concedida o denegada libremente, a criterio del soberano. En cambio, un derecho,
como derecho juridico en plena vigencia, se corresponde con el deber de respetarlo. Esta es
una diferencia que hace Kant, que nosotros recogemos de KRIELE, MARTIN. 1999.

12



forma todos sometidos al arbitrio del soberano, sin poder vivir en libertad ni
seguridad alguna. EI monarca absoluto afirmaba ser la autoridad dltima en

todas las areas del derecho.

Esto explica que se planteara como superacion de este Estado absolutista,
entre otras cosas, la idea de un Estado gobernado por las leyes y no por la
mera voluntad o capricho de una persona, idea que, posteriormente, en las
primeras décadas del siglo XIX en Alemania, tomara el nombre definitivo de

Rechstaat, o Estado de Derecho.

Un Estado de Derecho debe someter su actuar a lo establecido por las
leyes, o dicho de otra forma, en un Estado de Derecho “el ejercicio del poder
politico [debe realizarse] sobre la base de leyes constitucionales con el objeto
de asegurar la libertad, justicia y seguridad juridica”*®. Esto significa sujecién del
poder publico a las leyes y el respeto a los derechos reconocidos y
consagrados por estas. El Estado de Derecho implica la promesa de un trato
igualitario de todas las personas ante la ley y la proteccion del uso arbitrario de

la autoridad politica y del poder coercitivo del Estado.

16 STERN, KLAUS. 1977. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. Citado por:
THESING. 1999.
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En un Estado de Derecho se pretende dar primacia al derecho por sobre la

politica. Esto es, limitar la actividad del soberano, o de los 6rganos que
detenten la soberania, de tal forma que se debe siempre respetar las leyes
establecidas previamente por el pueblo a través de los Organos que lo
representan:
“La concrecion de lo politicamente deseable debe mantenerse siempre dentro
de los carriles del derecho, aun cuando en ciertas ocasiones pueda parecer
arduo. Esto no significa que el derecho debe tomar el lugar de la politica. Una
tergiversacion en este sentido seria fatal, algo que por otra parte estamos
comenzando a observar en los hechos.”’

Pero un Estado de Derecho no solo implica el respeto formal a las leyes
establecidas, también debe apuntar a “asegurar instituciones que faciliten una

cooperacion pacifica y la posibilidad de manifestarse con total libertad”*®,

La institucionalidad de un Estado de Derecho se debe basar,
necesariamente, en el principio de divisibn de poderes, que es incluso
considerado como “la primera e irrenunciable condicién para que pueda surgir
un Estado de Derecho y no impere la arbitrariedad”®. Con esta divisién se

buscaba impedir, en un comienzo, que el monarca pudiera dictar leyes, dejando

7 ROBBERS. 1999, P4gina 31.
'8 Ibidem, pagina 33.
19 KRIELE. 1999, P4agina 150.
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esta funcion radicada en otro 6rgano. Pero esta idea fue mudando y
profundizandose, llegando a la vision tradicional planteada por Montesquieu,
qgue identifica a tres como los poderes fundamentales del Estado, a saber,

ejecutivo, legislativo y judicial:

“Cuando el poder legislativo y el poder ejecutivo se reunen en la misma persona
o el mismo cuerpo, no hay libertad; falta la confianza, porque puede temerse
que el monarca o el Senado hagan leyes tiranicas y las ejecuten ellos mismos
tiranicamente.

No hay libertad si el poder de juzgar no esta bien deslindado del poder
legislativo y del poder ejecutivo. Si no esta separado del poder legislativo, se
podria disponer arbitrariamente de la libertad y la vida de los ciudadanos; como
gue juez seria legislador. Si no esta separado del poder ejecutivo, el juez podria
tener la fuerza de un opresor. Todo se habria perdido si el mismo hombre, la
misma corporacion de proceres, la misma asamblea del pueblo ejerciera los
tres poderes: el de dictar las leyes, el de ejecutar las resoluciones publicas y el
de juzgar los delitos o los pleitos entre particulares.”®

Se trata de una teoria de equilibrios y contrapesos, en que ningun poder
tiene concentradas atribuciones tales que le permitan atropellar el derecho y las
libertades de los particulares. La premisa que sustenta la teoria es que “para
gue no se abuse del poder es necesario que, como la naturaleza misma de las

cosas, el poder frene al poder’®.

20 MONTESQUIEU. 1980, Pagina 151.
21 Ibidem, Pagina 150.
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En la actualidad, la idea fundamental de division y contrapesos de los

poderes se mantiene como elemental en la construccion de los Estados. No
obstante lo anterior se reconoce que el desarrollo y complejizacion del Estado
ha significado que los poderes del Estado ya no sean solo los tres tradicionales
identificados en el siglo XVIII, pudiéndose ahora reconocer junto a estos, otros,
como por ejemplo, el poder contralor o el constituyente:
“‘Pensamos que la existencia en forma exclusiva de tres Poderes [del Estado],
gue respondia a la realidad de la época en que fue formulada [la teoria], ha
debido evolucionar, necesariamente, y aceptar otros Poderes Estatales que
subordinen su competencia a las nuevas modalidades del Estado Moderno que
cada dia extiende més y méas su campo de accion.

En efecto, la existencia de un Poder del Estado se basa en el ejercicio por este
de parte de la soberania en forma independiente de los demas Poderes.”*

2. SOBERANIA

Soberania es definida como “Autoridad suprema del poder ptblico”?®

, por el
origen historico del término y por su significado literal, es un poder absoluto,
ilimitado y supremo. El soberano, en cuanto titular de la soberania, ejerce la

autoridad de forma suprema e independiente de cualquier poder externo o

anterior.

2 SILVA CIMMA. 1945, Pagina 399.

%% Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. [en linea] <www.rae.es> [Consulta
13 de septiembre de 2012]
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En el siglo XVI esta idea sirvid para fundamentar la supremacia del rey,

monarca absoluto en los nacientes Estados modernos, caracteristica
fundamental del antiguo régimen®. Para muestra del sentido dado en esa
época al concepto podemos tomar un testimonio atribuido a Luis XV:
“Solo en mi persona reside el poder soberano, y es exclusivamente gracias a mi
gue las cortes reciben su existencia y su autoridad. La autoridad so6lo puede ser
ejercida en mi nombre... Pues so6lo a mi pertenece el poder legislativo... Todo
el orden publico emana de mi, puesto que yo soy el guardian supremo... Los
derechos e intereses de la nacion... estan necesariamente unidos a mi persona
y solo pueden descansar en mis manos.”®

Durante los siglos XVII y XVIII se plantea que la soberania no reside en el
rey, sino en la comunidad y se acoge el principio de soberania del pueblo,

principio que inspiré la Revolucion Francesa, que llevd a la burguesia al

poder?.

Hoy en dia no se sostiene que la soberania reside en el pueblo, sino que en
la nacion. En términos estrictos tienen connotaciones distintas, aunque ambas

expresiones han sido, en general, utilizadas como sinénimos. De hecho, la Real

** RAMIREZ NECOCHEA. 2000, Pagina 10.
?® Citado por HELD. 1999, Pagina 57.
*® RAMIREZ NECOCHEA. 2000, Pagina 3.
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Academia Espafiola define soberania nacional como “La que reside en el
pueblo y se ejerce por medio de sus 6rganos constitucionales representativos”,

confirmando una cierta equivalencia.

El que la soberania esté radicada en la nacion significa que el poder lo
detentan las distintas personas que integran el pueblo, y cada una es
responsable, por tanto, del bien comun. El profesor RAMIREZ NECOCHEA Nnos
explica esta idea de la siguiente forma:

“Politicamente, entonces, debemos aclarar que nacion es el conjunto de los
seres humanos en los cuales radica el poder; y que soberania nacional es el
poder de todos y cada uno de los habitantes de un pais.

Esta vision de soberania significa que toda persona es responsable del bien
comun, sea funcionario o particular, empresario o consumidor. Y el
cumplimiento de esta responsabilidad, en el fondo, es un problema de moral y
cultura.”’

Los Estados contemporaneos estan construidos en su gran mayoria sobre la
base de la teoria de la democracia representativa. Esta reconoce que la nacion
es la que detenta la soberania, pero ella delega su ejercicio en las autoridades
establecidas por la ley, las que constituyen el Estado:

“La nacion posee una personalidad juridica distinta de los individuos que la

componen. Como tal, tiene una voluntad que naturalmente es superior a las
voluntades individuales, pues la colectividad es superior al individuo. La nacion

" |bidem, Pagina 56.
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se organiza. Constituye un gobierno que la representa, que quiere por ella y que
ejerce en su nhombre la soberania, de la que queda siempre titular inmutable. La
nacion soberana y organizada en gobierno, situada en determinado territorio, es
el Estado. No siendo éste sino la nacion organizada, es titular de la soberania
del poder publico, que constituye para él un derecho subjetivo. En virtud de este
derecho, tiene la potestad de mando sobre los particulares. Las ordenes que
formula no son mas que el ejercicio de este mismo derecho.”®

Ciertamente la soberania hoy no es el poder absoluto y arbitrario que
detentaban los monarcas hasta el siglo XVIII. El ejercicio de la soberania esta
limitado, tanto en el plano interno como en el externo:
“En el plano interno, este poder no puede sobrepasar a los derechos humanos
fundamentales, ni al marco de la ley.

Por su parte, la soberania exterior esta sujeta a los limites que imponen tanto el
derecho internacional, como el proceso de interdependencia de los Estados.”®

3. DEMOCRACIA

Un Estado democratico presupone el Estado de Derecho, pues solo puede
haber democracia si se garantizan las libertades civiles y politicas del pueblo.
Es indiscutible que el Estado de Derecho garantiza libertades contra la

injerencia del Estado mismo, que ha sido, histéricamente, una de las principales

8 DUGUIT, LEON. 1915. Las transformaciones del derecho publico. Citado por PANTOJA
BAUZA. 1998, Pagina 282.

» RAMIREZ NECOCHEA. 2000, Pagina 54.
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amenazas a la libertad de los pueblos y la construccion de sociedades
democréticas:

“La divisidbn de poderes es la base de la sumision del Estado al derecho. La
sumision del Estado al derecho es la base de la vigencia juridica de los
derechos humanos civiles y politicos. Estos derechos humanos constituyen la
base de la democracia.”

En términos mas radicales, algunos autores se atreven a plantear una plena
identidad entre Estado de Derecho y democracia:

“Un Estado de Derecho es un Estado democratico, cuya actividad se ve
determinada y limitada por el derecho. Tiene por objetivo fundamental limitar el
poder politico en beneficio de la libertad individual™®*.

Pero plantear esta plena identidad no parece razonable, pues el respeto al
derecho no es garantia suficiente de un régimen democratico, tal como nos
advierte TOURAINE:

“No es el derecho el que funda la democracia, es ésta la que se transforma en
un Estado de derecho, que puede ser una monarguia absoluta, en espacio
publico libre, y la democracia, antes de ser un conjunto de procedimientos, es

una critica a los poderes establecidos y una esperanza de libertad personal y
colectiva.”

3% KRIELE. 1999, Pagina 154.
3 THESING. 1999, Pagina 19.
2 TOURAINE. 1995, Pagina 194.
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La democracia precisa de algo mas que el cumplimiento del derecho en
términos formales. La igualdad formal y ciega puede pasar por alto diferencias
reales entre las personas, y de esta forma favorecer a algunos en perjuicio del

resto:

El respeto a las reglas del juego no impide que las posibilidades de los

jugadores sean desiguales si algunos de ellos disponen de recursos superiores

o si el juego esta reservado a las oligarquias™®.

Es preciso que el concepto incluya el respeto por los derechos de quienes

integran la nacion, que incluya valores y contenidos que aseguren el respeto de
los derechos de las personas:
“Si la democracia, en consecuencia, no puede ser definida como Ia
subordinacion de la vida privada de los ciudadanos al interés puablico, y tampoco
como la limitacién de la vida publica a la proteccion de la libertad individual, es
preciso definirla como la combinacién de la unidad de la ley y la técnica con la
diversidad cultural y la libertad personal.”*

En sintesis, el Estado de Derecho es un presupuesto de una sociedad
democratica, pero no es suficiente, ni mucho menos hay plena identidad entre

ambos conceptos, no son lo mismo. Pero existe una asociacion indisoluble y

compleja entre el respeto al derecho por parte del Estado, el equilibrio entre los

3 |Ibidem, pagina 169.
% ibidem, pagina 175.
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poderes que lo integran, los derechos humanos, sociales y politicos de las y los
miembros de la comunidad y, por supuesto, la democracia. En palabras de
KRIELE:

“los derechos humanos, la division de poderes y la democracia constituyen una
unidad institucional.”>.

% KRIELE. 1999, Pagina 151.
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ll.  ORGANIZACION DEL ESTADO DE DERECHO EN CHILE.

1. SOBERANIA

Como vimos, Soberania es un poder absoluto, ilimitado y supremo radicado
en la nacion. Es en virtud de ésta que el Estado se da una organizacion politica
y juridica y se plantea frente a otros Estados en un plano de independencia e

igualdad.

“La soberania se traduce en que el ordenamiento juridico que nace del Poder
Estatal no deriva su validez de ningun otro ordenamiento juridico superior al
cual hubiera que reconocerle subordinacion.

El Estado de Derecho, en los términos expresados, lleva implicita la afirmacion
del orden jerarquico de las normas de derecho, en virtud del cual un precepto
juridico no puede contravenir lo dispuesto por otro de rango superior y, por
tanto, ninguna norma puede vulnerar o desconocer el contenido de la
Constitucion Politica, principio conocido bajo el nombre de “supremacia
constitucional” *°.

En la Constitucidon Politica de 1980 no se da una definicién de soberania y

se limita a establecer su radicacion y su ejercicio.

“Articulo 5° La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se
realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periodicas v,

% COMISION DE ESTUDIO DE LA NUEVA CONSTITUCION... 1978, Pagina 47.
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también, por las autoridades que esta Constitucion establece. Ningun sector del
pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.”

El empleo del término Nacion, en el caso de la Constitucion de 1980, no es
sinbnimo de Pueblo. A este Ultimo le corresponde el ejercicio de la soberania,
pero esta no se radica en él. Esta diferencia no es casual ni irrelevante. La
Comision redactora considerd a la Nacion como algo mas trascendente que el
Pueblo, que contiene no solo al Pueblo actual que ejerce la soberania en este
momento historico, sino también a quienes alun no se incorporan a la
ciudadania y, mas importante aun para los redactores, integra a las

generaciones pasadas que participaron de la construccion del “alma nacional”:

“Es cierto que la evolucion de la doctrina constitucional moderna se inclina hoy
a sostener que la soberania reside en el pueblo y no en la Nacion, cambiando
asi el concepto de “soberania nacional” por el de “soberania popular”.

Sin embargo, hemos preferido mantener el principio de que la soberania reside
esencialmente en la Nacién y que al pueblo corresponde su ejercicio por las
siguientes consideraciones:

Mientras la doctrina de la “soberania popular’” procura una completa
identificacion entre el titular de la soberania y el pueblo elector, el radicarla en
cambio en la Nacién enfatiza el concepto de que el ejercicio de la soberania por
el pueblo no puede desatender la vinculacion con la realidad mas profunda de
la Patria.

Reducir la soberania a una mera voluntad electoral o de autoridad encierra el
peligro de olvidar que la Patria estd compuesta no sélo por los que adn no se
incorporan en calidad de ciudadanos, por razones de edad u otras, sino,
ademas, por ese eslabdn de tantas generaciones que con su obra sucesiva han
ido plasmando el alma nacional.”®’

%" ibidem, pag 50.
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Pero la radicacion es distinta del ejercicio. EI mismo articulo 5° sefiala que la
soberania es ejercida, en parte, por el pueblo. No todas las actividades del
pueblo son un ejercicio de soberania, la CPR solo reconoce a dos: la

participacion en plebiscitos y en elecciones periédicas.

En el articulo 15 inciso 2° de la CPR se establece que “Sélo podra
convocarse a votacion popular para las elecciones y plebiscitos expresamente
previstos en esta Constitucion”, quedando, de esta forma, el ejercicio de la

soberania por parte del pueblo reducido a las siguientes actividades:

a. Eleccion de algunas autoridades por votacion directa y periédica del

pueblo:

1°. Presidente de la Republica cada 4 afos. Articulos 25 y 26 de la CPR.
2°. Senadores, cada 8 afios. Articulo 49 de la CPR.

3°. Diputados, cada 4 afios. Articulo 47 de la CPR.

4°. Alcaldes, cada 4 afos. Articulo 119 de la CPR.

5°. Concejales, cada 4 afios. Articulo 119 de la CPR.

6°. Consejeros Regionales, Articulo 113 de la CPR.

b. Participacidn en los plebiscitos en los siguientes casos:
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1° Reforma de la Constitucion.

El Capitulo XV de la Constitucidén establece el mecanismo de Reforma de la
Constitucion. En el articulo 127 sefiala que los proyectos de reforma podran ser
iniciados por mensaje del Presidente de la Republica o por mocién de
cualquiera de los miembros del Congreso Nacional. El articulo 128 sefala que
en caso de que este proyecto sea aprobado por ambas camaras pasara al
Presidente de la Republica. Si éste lo rechazare totalmente y las camaras
insistieren en su aprobacién, “en su totalidad por las dos terceras partes de los
miembros en ejercicio de cada Camara”, al Presidente solo le quedarian dos
opciones: promulgar dicho proyecto o consultar a la ciudadania mediante

plebiscito®.

2° Plebiscito Comunales

Contemplados en la CPR en el articulo 118 inciso 5° y por Parrafo 3° de la

LOCM. Sefala el articulo 99 de dicho cuerpo normativo que se podran someter

% CPR Articulo 32.- Son atribuciones especiales del Presidente de la Republica: 4°.- Convocar
a plebiscito en los casos del articulo 128;
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a plebiscito “las materias de administracion local relativas a inversiones
especificas de desarrollo comunal, a la aprobacion o modificacion del plan
comunal de desarrollo, a la modificacion del plan regulador u otras de interés
para la comunidad local, siempre que sean propias de la esfera de competencia
municipal”. Este plebiscito, sefala a su vez el articulo 100, podra ser convocado
por el Alcalde, con acuerdo del concejo; a requerimiento de los dos tercios del
Concejo; o por iniciativa del 5% de los ciudadanos inscritos en los registros
electorales de la comuna los que deberan concurrir con su firma, ante notario
publico u oficial del Registro Civil. Pero la CPR sefala que estos no son
vinculantes para la autoridad “Una ley organica constitucional determinara las
funciones y atribuciones de las municipalidades. Dicha ley sefialara, ademas,
las materias de competencia municipal que el alcalde, con acuerdo del concejo
0 a requerimiento de los 2/3 de los concejales en ejercicio, o de la proporcién de
ciudadanos que establezca la ley, sometera a consulta no vinculante o a
plebiscito, asi como las oportunidades, forma de la convocatoria y efectos”.
Cabe recordar que esta posibilidad fue incorporada por reforma constitucional

de 1997 mediante la ley N° 19.526 de noviembre de ese afio.

Fuera de estos ocho casos que acabamos de revisar, en que la soberania es
ejercida directamente por el pueblo de la forma que establece la CPR, en el
resto de los asuntos del Estado, la soberania es ejercida “por las autoridades

que esta Constitucidon establece”, no importando, pues no distingue, la forma en
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que fue electa esta autoridad ni el tipo de funciones que estos 6rganos o

autoridades ejerzan.

De esta forma, son las autoridades del Estado las que ejercen la soberania
por regla general, y solo en las ocho situaciones la ejerce el pueblo
directamente. No existe tampoco la posibilidad de que el pueblo pretenda
ejercer la soberania de otra forma, pues la misma CPR sefala que “Ningun
sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio [el de la

soberanial’.

El articulo 5° inciso 2° de la CPR reconoce como limites de la soberania los
derechos esenciales de la personas, tanto los garantizados por la CPR como

los establecidos por tratados internacionales ratificados y vigentes:

“El ejercicio de la soberania reconoce como unica limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y

gue se encuentren vigentes.”

La Comision Redactora de la Constitucion se refirié a estos limites de la

siguiente forma:
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“Si bien el poder soberano del Estado no tiene como limite a ningudn
ordenamiento positivo superior al que él crea, dentro de una recta concepcion
del hombre y de la sociedad debe estar limitado por los derechos naturales de
la persona; y por ello se dispone que la soberania reconoce como limitacion el

respeto a los derechos que emanan de la naturaleza humana.”*

2. JURIDICIDAD

Como vimos en el primer capitulo, un cimiento esencial en la construccion de
un Estado de Derecho es el respeto a las leyes, es decir, la sumisién del Estado
y sus o6rganos a lo establecido por la Constitucion y las normas dictadas
conforme a ella. Este es el llamado principio de juridicidad o legalidad y esta
recogido en la CPR en los articulos 6° y 7°, normas que constituyen una de las
bases esenciales de la institucionalidad del Estado de Chile.

“Articulo 6°.- Los 6rganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion
y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la
Republica.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de
dichos 6rganos como a toda persona, institucion o grupo.

La infraccion de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que
determine la ley.

% COMISION... Pagina 49.

29



Articulo 7°.- Los organos del Estado actlan validamente previa investidura
regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que
prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse,
ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos
gue los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucion o
las leyes.

Todo acto en contravencibn a este articulo es nulo y originara las
responsabilidades y sanciones que la ley sefale.”

Para la Comision estas normas son de gran importancia y al respecto

sefalan lo siguiente:

“El concepto de Estado de Derecho se caracteriza por ser un orden juridico
objetivo e impersonal que obliga por igual a gobernantes y gobernados,
traduciendo asi el concepto chileno de la juridicidad, de clara estirpe
portaliana.”*

“Expresion del Estado de Derecho es, por cierto, el que las funciones del
Estado sean ejercidas, de acuerdo con la Constitucion, por érganos diversos e
independientes entre si, sin perjuicio de la adecuada interrelacion que debe
existir entre ellos, concepto esencial en una auténtica democracia.”**

3. DIvISION DE PODERES

La organizacion del Estado de Chile, en tanto Estado de Derecho y

Republica democratica, se basa, desde los primeros esfuerzos constitucionales,

“ COMISION... Pagina 49
*L COMISION... Pagina 50.
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en la teoria de la division y equilibrio de poderes, recogiendo las ideas

planteadas en Europa por la llustracion y el Liberalismo.

Como vimos en el capitulo anterior, la vision tradicional de tres poderes del
Estado ha sido superada hace ya bastante tiempo, reconociéndose la existencia

de otros poderes del Estado.

La Constitucién de 1980, va mas alla y no solo considera otros poderes del
Estado, sino que supera la teoria clasica estableciendo una organizacion estatal
basada en el principio de distribucion de competencias publicas*’. Esta
concepcion reconoce que el Estado cumple diversas funciones, cada una de las
cuales se encomienda a un 6rgano determinado, el que queda sometido a la
Constitucion y las leyes, con independencia de los otros 6rganos.

“La distribucion de competencias sitla a los 6rganos y organismos del Estado
en otro contexto, en aquel en que esas diversas organizaciones establecidas en

la Carta Fundamental pasan a asumir determinados roles institucionales,
sometidas solo a la Constitucion y a la ley [...] esos 6rganos y organismos

2 El profesor PANTOJA cita una sentencia de 3 de mayo de 1965 de la Corte Suprema de
Justicia en que se habia ya anticipado una interpretacion alejada de la teoria clasica de los tres
poderes del Estado y muy cercana a la moderna concepciéon de competencias publicas: “La
division de poderes establecida en nuestra Carta Fundamental, o mas bien, separacion o
division de funciones, es el fundamento en que descansan la libertad y las garantias
individuales; ella no es absoluta, pero si de tal naturaleza que permite que cada uno de los
poderes no interfiera ni suspenda las decisiones que son propias o privativas del otro”.
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aparecen sujetos, como se ha expresado, solo a las Constitucion y a la ley, con
independencia de las demas autoridades de la Republica.”*?

Los poderes son identificados como funciones o competencias del Estado,

las que pueden ser ejercidas por distintos 6rganos del Estado, no siendo las
funciones necesariamente exclusivas o privativas de wuna autoridad
determinada. EIl profesor PANTOJA BAUZA lo explica de la siguiente forma
respecto de nuestro Estado:
“La Constitucion Politica de la Republica no centra su arquitectura institucional
en los poderes del Estado, sino en la distribucibn de competencias publicas
entre diversos Organos estatales, cada uno de los cuales encuentra la
titularidad de su rol en el mismo texto constitucional, independientemente de los
otros y de la forma en que se haya accedido a ellos, eleccion o nombramiento,
[...] toda autoridad establecida en la Constituciéon, o sea, toda autoridad
regulada como tal en el cuerpo normativo de la Carta Politica, por esta sola
circunstancia es titular del ejercicio de la soberania.” **

Esta nueva concepcion de la estructura del Estado se deriva de la nocion de
soberania que revisamos en el primer apartado de este capitulo. Esta admite
que el poder publico, como poder supremo Unico radicado en la nacién, puede
ejercerse de dos formas: por el pueblo a través de los plebiscitos y las

elecciones periddicas, o a través de los érganos o autoridades establecidos por

la Carta Fundamental, no importando, en este segundo caso, la forma en que

“ PANTOJA. 1998, Pagina 273.
4 |bidem, Pagina 278.
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fue electa esta autoridad ni el tipo de funciones que estos 6rganos o
autoridades tengan o ejerzan. Es decir, ningun érgano ejerce con exclusividad
ni con preferencia la soberania dentro de la estructura del Estado, pues esta es

ejercida por todos los érganos que la Constitucion establece.

De esta forma, no es suficiente ni idonea la teoria de la separacion de los
poderes del Estado para identificar y caracterizar a 6rganos y organismos del
Estado que se encuentran en una posicion juridicamente similar en términos de
su origen, y que, finalmente solo quedan diferenciados entre ellos en razén de
las funciones encomendadas o de su ubicacion en la institucionalidad, ambas
cuestiones definidas por la misma Constitucion. En suma, toda autoridad
regulada como tal en el cuerpo normativo de la Carta Politica, por esta sola

circunstancia es titular del ejercicio de la soberania.

En este sentido es mas que clarificadora la exposicion que hace el sefior
Jaime Guzman durante la sesidon 492 de la Comisién Constituyente del 27 de
junio de 1974, en la que se hace explicita la voluntad de superacion de la teoria
de divisiébn de poderes que tuvieron los redactores, y que queda fijada en las
actas de la siguiente forma:

“Es conveniente abandonar la expresion Poderes del Estado; que la expresion
funciones del Estado se aviene mejor a la realidad constitucional moderna, y
que es muy dificil decir hoy dia cuantos son los Poderes del Estado; es mucho

mas claro concluir que el Estado tiene diversas funciones esenciales que las
cumplen 6rganos determinados.
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A su juicio la funcion legislativa en Chile la cumplian determinados 6rganos, que
eran el Presidente de la Republica y el Congreso Nacional. Pero no sélo ellos,
ya que es bien sabido que una parte de la funcion legislativa también la cumplia
de alguna manera la Corte Suprema a través del recurso de inaplicabilidad
Sefala que esta situacion, que se ha llamado interdependencia de los Poderes
del Estado, va mas lejos todavia y representa la superacion de la tradicional
division de los Poderes, tal como se entendi6 a partir de la Revolucion
Francesa. Dicha concepcion se tiende a remplazar hoy por otra que ve al
Estado como ente que tiene diversas funciones, cada una de las cuales es
encomendada, en sus diversas facetas, a determinados érganos. Lo que ocurre
es que aguel 6rgano a quien le corresponde preponderantemente la funcién
ejecutiva lo llamamos el érgano ejecutivo, pero tiene parte de otras funciones.
Cree, por tanto, que esta concepcion de los Poderes del Estado como
independientes tal como estd formulada, a su juicio se apega demasiado a
esquemas que conviene superar; ve detras de ella, sin embargo, el deseo de
dejar establecido un principio que tiene validez y valor permanente, que es la
idea de la distribucién del poder. En otros términos, sefiala que todas estas
funciones esenciales del Estado van a ser ejercidas por érganos distintos, por
organos que van a ser independientes entre si y no concentrados en uno solo,
como ocurre en las que sélo hay érganos simplemente delegatorios.”*

Queda claro entonces que la Constitucion Politica de la Republica centra su
disefio institucional en la distribucion de competencias publicas entre diversos
organos estatales y no en la definicibn de poderes del Estado separados
rigidamente. Asimismo, es evidente que cada uno de los 6rganos del Estado
deriva la titularidad de su rol de la Constitucibn misma, independiente de los

otros érganos establecidos por esta y de la forma en que se haya accedido a

estos Organos, sea por eleccion directa o nombramiento por parte de otra

* Ibidem, Pagina 277.
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autoridad. Y que estas autoridades, establecidas por la Constitucién, en el

ejercicio de sus funciones, ejercen soberania.

4. AUTONOMIAS

Si bien no hay un concepto de autonomia expresamente establecido en la
CPR ni en las leyes, en general, la doctrina y la jurisprudencia son uniformes en
cuanto a sus elementos. En primer lugar, se plantea que un 6rgano autébnomo
es independiente respecto de otros érganos que cumplen las distintas funciones
del Estado, en especial respecto del Gobierno, Congreso y Poder Judicial. El
segundo elemento, consecuencia logica del anterior, es el que un 6rgano

auténomo se encuentra subordinado directamente a lo establecido por la CPR.

Contestes con lo anterior tenemos las definiciones que nos entregan el

profesor Pantoja y el profesor Cordero:

‘Los organos y organismos autonomos son organizaciones jurisdiccionales,
técnicas, asesoras o de caracter social, que dentro del Cdédigo Politico no
dependen ni se relacionan con el Gobierno, el Congreso Nacional o el Poder
Judicial, encontrandose sometidos directamente a la Constitucién Politica de la
Republica y a una preceptiva legal que por mandato constitucional regula su
generacion y funcionamiento.”*

“° |bidem, Pagina 290.
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“Son o6rganos autbnomos para la Constitucion los organismos que presentan
especiales caracteres de independencia frente a los poderes del Estado,
hallandose sometidos sélo a la Constitucién Politica y a la ley que conforme a
ella regula su organizacion, funcionamiento y atribuciones.”*’

De forma similar se ha manifestado el Tribunal Constitucional dejando en
claro que los érganos auténomos “se rigen por sus propias leyes”®, y que sus
ambitos de accion no pueden estar supeditados, aunque sea de forma indirecta,

al Gobierno u otro 6rgano del Estado®.

En el centro de la cuestion siguen estando los tres poderes tradicionales del
Estado, y en especial el Gobierno, pero ya no por ser considerados como los
organos que ejercen con preferencia o exclusividad la soberania, sino por
consideraciones histdricas, pues, en efecto, el desarrollo del Estado ha

generado una estructura nueva y mas compleja, con mas organos y equilibrios

47 Cordero. 2001.

8 Asilo expresa el Tribunal Constitucional, en sentencia que revisa proyecto de Ley sobre

Banco Central, en su considerando 17°, sentencia pronunciada el 20 de septiembre de 1989
(Rol N° 78), la que sefala: “Que ninguno, pues, de los organismos auténomos que contempla o
permite la Constitucion puede decirse que estén plenamente sometidos al gobierno y
administracion del Estado que compete al Presidente de la Republica, Ellos se rigen por sus
propias leyes;

“9 Sentencia del Tribunal Constitucional en gue se pronuncia respecto del proyecto de ley sobre
acceso a la informacién publica, considerando cuadragésimo cuarto: “Por cuanto la autonomia
gue la Constitucion ha asignado a ciertos drganos del Estado, como los recién mencionados, y
gue se proyecta en una triple dimension -organizativa, institucional y normativa- implica,
precisamente, que cada uno de estos ambitos de accién no puede estar supeditado, en su
ejercicio, a érganos que se relacionen, aunque sea en forma indirecta, con las labores de
gobierno y administracién propias de la funcién ejecutiva”
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mas complejos. Esto ha devenido en una concepcion de la estructura del
Estado en base a la distribucion de competencias en 6rganos, resultando la

autonomia una técnica de reparto de potestades™ .

La division del poder del Estado fue primeramente en torno a los tres
poderes identificados por la doctrina clasica de Montesquieu, teoria que
fundamento la estructura del Estado de Chile en las distintas constituciones o
proyectos constitucionales. Por esto las autonomias son definidas a partir de la
independencia de estos tres poderes. Pero en el caso de la actual Constitucion
parece ser que las autonomias estan configuradas principalmente en relacion al
Gobierno, y mas precisamente, al Presidente de la Republica®. De esta forma,
el entregar autonomia a un érgano del Estado implica entregarle un ambito del
ejercicio de soberania, un ambito de actuaciéon del Estado, en virtud de un

interés superior®.

% “La autonomia es una técnica de reparto de potestades que responde a una teorizacién
unitaria basica por la doctrina administrativa’”. FERRADA BORQUEZ. 1998. P4gina 337.

° “La autonomia con que la Constitucion tipifica a la algunos de los érganos que ella crea, [...]
tiene como consecuencia directa e inmediata -y, es mas, como finalidad notoriamente
perseguida- que aquellos 6rganos no formen parte del Gobierno.” FERNANDEZ GONZALEZ.
2006. Pagina 179.

%2 “En suma, parece evidente que la autonomia del érgano, como técnica organizativa, se

explica como la mejor formula instrumental para cautelar un interés juridico, interés que se
transforma en fundamento y limite de dicha autonomia, no siendo posible ejercer esta, sino en
el marco del objetivo esencial que justifica su existencia. FERRADA BORQUEZ. 1998. Pagina
336.
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Ahora bien, no existe una definicion de autonomia en nuestro ordenamiento
juridico®, pero si han sido construidos conceptos por la doctrina. Entre las que
podemos recoger se encuentra la del profesor CEA EGANA, que con ocasion
de su estudio de la autonomia del Banco Central se refiere a ella de la

siguiente forma:

“Tratese de la aptitud para regirse, en los asuntos que son de competencia de
la institucion publica respectiva, mediante 6rganos de gobierno o de direccién
propios, dictando normas, administrando personas y bienes, en fin, aplicando
sus recursos al cumplimiento de las finalidades que le han sido confiados por la
Constitucion y las leyes.

Hay, en otras palabras, en virtud de la autonomia, un retiro o sustraccion de
potestades de ciertos 6rganos constitucionales y, en su remplazo, la radicacién
de ellas en nuevos O6rganos de jerarquia constitucional que pasan a
desempefiarlas, con los rasgos aludidos.”*

Méas referida a lo especifico de nuestra institucionalidad es la caracterizacion
de la autonomia que nos entrega el profesor CORDERO VEGA, el que sefiala lo
siguiente:

“La autonomia constitucional implica desvinculacion de un centro de decisiones,
es decir, se opone al concepto de jerarquia. En otras palabras la autonomia

tiene como efecto no quedar sujeta al poder jerarquico del Presidente de la
Republica.

53 “El sustantivo autonomia no tiene una definicién técnico-juridica en nuestro Derecho positivo.
Tampoco existe, que yo sepa, ninguna legislacion comparada que lo haga, probablemente
porque es innecesario.” CEA EGANA. 2000, Pagina 67.

% |bidem, pagina 68.
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De este modo, la autonomia solo tiene como efecto desvincular al érgano de un
centro de decisiones que condicione, dirija o planifique las funciones. Sin
embargo, al ser autonomas ellas se encuentran sometidas a la Constitucion y a
la ley.”®

Pero en nuestro sistema juridico el concepto de autonomia se refiere tanto a
un ambito territorial como funcional, y dentro de cada uno de estos también hay

diferentes expresiones.

“La autonomia en el Derecho Publico es un concepto polisémico situado en el
campo de la distribucion territorial del poder y de la distribucion funcional de
éste, y por ende, guarda relacion con las definiciones especificas acerca de la
forma juridica y de la forma politica del Estado. Asi, en el campo de la
distribucion territorial del poder el concepto autonomia, de la mano del grado de
descentralizacion, aparece diferenciado del concepto autarquia y designando
sea la autonomia municipal o la autonomia politica propia de estados
compuestos como el Estado Regional o el Estado Federal.

En el campo de la distribucién funcional del poder la autonomia es un concepto
asociado a la independencia de érganos estatales y también a la potestad de

autonormacion [sic] reglamentaria que tales érganos poseen”.>®

Revisemos pues someramente las autonomias reconocidas por la vigente
Constitucion Politica de la Republica, en base a la distincion recién hecha, para
luego diferenciarlas de las autonomias legales, que poco tienen que ver con
nuestro estudio, pero pueden causar confusion si nos las consideramos

explicitamente.

55 CORDERO VEGA. 2002, P4gina 8.
%% ZUNIGA URBINA. 2007, Pagina 223.
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A. Autonomias Constitucionales Funcionales

La Comision de Estudio de la Nueva Constitucion Politica de la Republica de
Chile en su Anteproyecto Constitucional, sefiala que:
“El nuevo régimen politico-institucional que contempla el anteproyecto se funda
por cierto en el ejercicio de las funciones de Gobierno, Legislativas, Judiciales y
Contralora, por 6rganos diversos e independientes entre si, sin perjuicio de una
adecuada interrelacion entre ellos.”’

Identifica estas cuatro funciones como las fundamentales del Estado, y luego

distribuye estas entre diversos 6rganos.

i. Tribunal Constitucional

Contemplado en el Capitulo VIII de la CPR y regulado luego por su Ley

Organica Constitucional N° 17.997 de 1981, ambos cuerpos normativos

modificadas por la Ley de Reforma Constitucional N° 20.050 de 2005.

> COMISION... Pagina 50.
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Se trata de un 6rgano jurisdiccional “auténomo e independiente de todo otro
poder, revestido de la misidbn de ser el supremo intérprete y custodio de la

supremacia de la Constitucion”®.

Se trata de un 6rgano jurisdiccional que, en virtud del articulo 82 de la CPR,
gueda excluido de la superintendencia directiva, correccional y econémica que

la Corte Suprema ejerce sobre todos los tribunales de la Nacion.

Segun el informe de la Comision esta “llamado a velar por el principio de
supremacia de la Carta Fundamental y a resolver los conflictos de caracter
juridico-constitucional que surjan entre los diversos organos del Estado v,

especialmente, entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo.”

Integrado por diez miembros: tres elegidos por el Presidente de la Republica,
cuatro por el Congreso Nacional y tres por el Poder Judicial. Cada uno dura
nueve afios en sus cargos, siendo inamovibles pero sin posibilidad de ser

reelegidos.

°® RIOS ALVAREZ. 2005, Pagina 633.
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Actualmente, tiene a su cargo la funcion de control de constitucionalidad de
las leyes tanto en su modalidad preventiva como en la correctiva, tanto en lo
concerniente a la inaplicabilidad de un precepto legal con efecto entre las
partes, como la declaracion de inconstitucionalidad que tiene efectos generales.
Ademas le corresponde conocer y resolver las contiendas de competencia que
se susciten entre autoridades politicas o administrativas y los tribunales

inferiores de justicia.*

ii. Justicia Electoral

Recogida en el Capitulo IX de la CPR y regulada por las leyes N° 18.460 de

1985 y N° 18593 de 1987.

Constituida por el Tribunal Calificador de Elecciones y los Tribunales
Electorales Regionales, ambos al margen de la superintendencia directiva,
correccional y econdmica de la Corte Suprema de Justicia, pese a ser 6rganos

jurisdiccionales.

% [bidem, Pagina 634
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El Tribunal Calificador de Elecciones, conocera del escrutinio general y de la
calificacion de las elecciones de Presidente de la Republica, de diputados y
senadores; resolvera las reclamaciones a que dieren lugar y proclamara a los
que resulten elegidos. Dicho Tribunal conocera, asimismo, de los plebiscitos, y

tendra las demas atribuciones que determine la ley.

Esta constituido por cinco miembros: Cuatro ministros de la Corte Suprema,
designados por ésta, mediante sorteo y un ciudadano que hubiere ejercido el
cargo de Presidente o Vicepresidente de la Cadmara de Diputados o del Senado

por un periodo no inferior a los 365 dias, designado por la Corte Suprema.

Los miembros de este tribunal duraran cuatro aios en sus funciones.

Los Tribunales Electorales Regionales son los encargados de conocer el
escrutinio general y la calificacion de las elecciones que la ley les encomiende,
asi como de resolver las reclamaciones. Asimismo, les correspondera conocer
de la calificacion de las elecciones de caracter gremial y de las que tengan lugar

en aquellos grupos intermedios que la ley sefale.

Estan integrados por un ministro de la Corte de Apelaciones respectiva,

elegido por ésta, y por dos miembros designados por el Tribunal Calificador de
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Elecciones de entre personas que hayan ejercido la profesiéon de abogado o
desempeiiado la funcion de ministro o abogado integrante de Corte de
Apelaciones por un plazo no inferior a tres afios. Duraran cuatro afios en sus

funciones.

Para su financiamiento la CPR en su articulo 97 dispone que anualmente se
destinen los fondos necesarios para la organizacioén y funcionamiento de estos

tribunales en la Ley de Presupuestos de la Nacion.

iii.  Contraloria General de la Republica

Contemplada en el Capitulo X de la CPR y regulado por la ley 10.336 de

1964.

Es un organismo de control administrativo creado por el DFL N°400 bis de
26 de marzo de 1927. Originalmente era un servicio fiscal dependiente del
Ministerio de Hacienda. En 1943 fue incorporada como organismo auténomo a

la CPR por ley N° 7.727.

Sefiala el articulo 98 de la CPR que es un organismo autdbnomo que ejerce

el control de la legalidad de los actos de la Administracion, fiscaliza el ingreso y
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la inversion de los fondos del Fisco, de las municipalidades y de los demas

organismos y servicios que determinen las leyes.

Examina y juzga las cuentas de las personas que tengan a su cargo bienes
del de esas entidades, por lo que ejerce jurisdiccion en este ambito, pero en
virtud de su autonomia, y en concordancia con el articulo 82 de la CPR, esta al
margen de la superintendencia directiva, correccional y econdmica de la Corte

Suprema de Justicia.

Lleva la contabilidad general de la Nacién, y desempefia las demas

funciones que le encomiende la ley.

Al Contralor General le corresponde tomar razéon de los decretos y
resoluciones que correspondan y representara la ilegalidad de que puedan
adolecer®. También le corresponde tomar razén de los decretos con fuerza de
ley, debiendo representarlos cuando ellos excedan o contravengan la ley

delegatoria o sean contrarios a la Constitucion.

% Al respecto la Contraloria General de la Republica, mediante resolucién N° 1600 del 5 de
noviembre de 2008, fijo las Normas Sobre Exencion del Tramite de Toma de Razén, cuerpo
normativo que por supuesto también establece, en su titulo preliminar, aquellos actos que
siempre deberan someterse al tramite.
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iv. Consejo Nacional de Television:

Consagrado en la CPR en el 19 N° 12 inciso 6°, que garantiza La libertad de
emitir opinion y la de informar, y regulado por su Ley Organica Constitucional N°

18838 de 1989.

Sefiala la CPR que “Habra un Consejo Nacional de Television, autbnomo y
con personalidad juridica, encargado de velar por el correcto funcionamiento de
este medio de comunicacion. Una ley de quérum calificado sefialara la

organizacién y demas funciones y atribuciones del referido Consejo.”

La LOCCNT en el articulo 1° lo reafirma como autbnomo, funcionalmente

descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio.

Su funcién principal es la de velar por el correcto funcionamiento de los
servicios de television. Tiene, respecto de ellos, su supervigilancia y

fiscalizacion en cuanto al contenido de las emisiones.

La LOCCNT entiende por correcto funcionamiento el permanente respeto a
los valores morales y culturales propios de la Nacion, a la dignidad de las

personas, a la proteccion de la familia, al pluralismo, a la democracia, a la paz,
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a la proteccion del medio ambiente, y a la formacion espiritual e intelectual de la

nifiez y la juventud dentro de dicho marco valérico.

Esta integrado por once concejeros, uno, que sera el Presidente del
Consejo, es de libre designacion del Presidente de la Republica. Los otros diez
miembros también son nombrados por el Presidente de la Republica, pero con

acuerdo del Senado.

Ninguno de los miembros del Consejo son empleados publicos, salvo el

Presidente.

V. Banco Central

Consagrado en el Capitulo Xlll de la CPR y regulado por su Ley Organica

Constitucional N°18.840 de 1989.

Sefiala el articulo 108 que es un organismo autbnomo, con patrimonio

propio, de caracter técnico. Dejando su composicion, organizacion, funciones y

atribuciones para ser determinadas por la LOCBC.
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La LOCBC, en su articulo 1° lo define como un organismo autébnomo, de
rango constitucional, de caracter técnico, con personalidad juridica, patrimonio

propio y duracion indefinida.

El Banco tiene por objeto velar por la estabilidad de la moneda y el normal
funcionamiento de los pagos internos y externos. Para esto cuenta con
atribuciones como la regulacién de la cantidad de dinero y de crédito en
circulacion, la ejecuciéon de operaciones de crédito y cambios internacionales y
la dictacién de normas en materia monetaria, crediticia, financiera y de cambios

internacionales.

Consejo del Banco Central es su maximo o6rgano, tiene la direccion y
administracion superior del Banco y ejerce las atribuciones de este. Al adoptar
sus acuerdos, debe tener presente la orientacibn general de la politica

econdmica del Gobierno.

El Consejo estd integrado por cinco consejeros, designados por el

Presidente de la Republica previo acuerdo del Senado. Duran diez afios en sus

cargos, pudiendo ser designados para nuevos periodos.
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El Presidente del Consejo es designado por el Presidente de la Republica de
entre los miembros del Consejo y dura cinco afios en este cargo pudiendo ser

designado para nuevos periodos.

B. Autonomias Territoriales

i. Gobiernos Regionales

Consagrados por Capitulo XIV sobre Gobierno y Administraciéon Interior del
Estado. Son corporaciones territoriales creadas por ley N° 19.097 de 1991 de

reforma constitucional.

El Gobierno Regional es una persona juridica de derecho publico de caracter
territorial, goza de patrimonio propio que administra por medio de sus 6rganos,

en particular por su 6rgano ejecutivo y unipersonal, que es el intendente.

El articulo 111 de la CPR sefiala que la administracion superior de cada
region radicara en un gobierno regional, el que tiene por objeto el desarrollo
social, cultural y econémico de la region. Sefala también que esta constituido
por el intendente y el consejo regional, y que para el ejercicio de sus funciones
el gobierno regional goza de personalidad juridica de derecho publico vy

patrimonio propio.
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Los gobiernos regionales se conceptian como autonomias constitucionales,
dado que su creacion emana de la Carta Fundamental, que es esta la que
establece sus funciones y atribuciones; que su Consejo, 6rgano colegiado de
caracter normativo, resolutivo y fiscalizador, estara formado por miembros
elegidos por sufragio universal en votacion directa; y que el Presidente de la
Republica carece de las potestades jerarquica y de supervigilancia que ejerce

sobre los servicios descentralizados.

Su autonomia se ve reducida y limitada por el hecho de el Intendente o

Intendenta son de exclusiva confianza del Presidente de la Republica.

ii.  Municipalidades

Consagradas por el Capitulo XIV sobre Gobierno y Administracion Interior

del Estado, al tratar de la Administracibn Comunal. Reguladas por la LOCM

N°18.695 de 1988.

Se trata de Corporaciones de caracter territorial de larga tradicién en el pais.

El articulo 118 de la CPR sefala que a las Municipalidades les corresponde

la administracién local de cada comuna o0 agrupacion de comunas. Sefala
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ademas que su maxima autoridad es el Alcalde, y que también esta constituida

por el Concejo Municipal.

El mismo articulo en su inciso 4° las caracteriza como corporaciones
auténomas de derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio propio.
Su finalidad es satisfacer las necesidades de la comunidad local y asegurar su

participacion en el progreso econémico, social y cultural de la comuna.

Sus autoridades superiores son elegidas en forma directa por los vecinos de
la comuna, de modo que el Presidente de la Republica no tiene poderes
juridicos sobre las municipalidades. No obstante lo anterior, su autonomia ha
sido, en parte, desconocida en la nueva ley N°20.730 que regula el Lobby, y las
gestiones que representen intereses particulares ante las autoridades vy
funcionarios. Establece dicho cuerpo normativo, en su articulo 17°, que en caso
de incurrir los alcaldes, concejales, directores de obras municipales vy
secretarios municipales, en alguna de las infracciones establecidas en ella,
seran sancionados por la Contraloria General de la Republica. Cuestién que

difiere respecto de todos los demas 6rganos constitucionalmente autbnomos,
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para los cuales se establecen mecanismos sancionatorios internos, sin

intervencion de otros érganos.®

C. Autonomias Legales

Dentro del sistema juridico nacional se ha utilizado la expresion autonomia
para denominar a los servicios descentralizados, denotando asi una cierta

independencia frente al poder central.

Se diferencian de los Organos constitucionalmente autbnomos en dos
aspectos fundamentales. El primero es, evidentemente, su origen normativo. El

segundo es que los 6rganos constitucionalmente autbnomos escapan a la linea

®! Asi lo hacen patente, en la sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional con fecha 31
de enero de 2014, Rol 2619-14, a raiz del “Control de constitucionalidad del proyecto de ley que
establece normas sobre la actividad de lobby, contenido en el Boletin N° 6189-06", el voto en
contra, de los Ministros del Tribunal Constitucional, sefiores Carlos Carmona Santander y
Gonzalo Garcia Pino, quienes sefialan en su punto tercero lo siguiente: "Que en el presente
proyecto de ley los érganos constitucionalmente autbnomos tienen un tratamiento distinto al de
los municipios, generando un agravio comparativo en la consideracion de su autonomia. Por de
pronto, los Ministros del Tribunal Constitucional estan fuera del listado de sujetos pasivos de
lobby asi como otras autoridades del Poder Judicial. Enseguida, las autoridades del Banco
Central, en el caso de incurrir en ilegalidad de no informar o de no registrar, son sancionadas
por el Consejo del Banco Central (articulo 20). Ademas, tratandose del Ministerio Publico, las
sanciones son impuestas por el Fiscal Nacional, y si es éste el que incurre en la infraccién, por
tres fiscales regionales designados por sorteo. Asimismo, la Contraloria (articulo 15), también
se sanciona a si misma. Por tanto, la autonomia constitucional de estos organismos se
satisface por la via de no involucrarlos en el deber o haciéndolo de una manera que no importe
un ejercicio de un poder externo al propio érgano.”
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jerarquica del Presidente de la Republica y no admiten sobre ellos el ejercicio
de facultades de supervigilancia o tutela, pues basicamente son organismos
acentralizados. El profesor Carmona Santander nos aclara:
“El hecho de que la definicion legal califigue —a estas entidades- de instituciones
autdénomas, no tiene el efecto de ubicarlas en una categoria especial distinta de
la de servicio publico, sino sélo reforzar su independencia de gestion, sin
quitarle por ello el control de tutela. En efecto, todos —sus jefes superiores de
servicio- son designados por el Presidente de la Republica y son funcionarios
de su exclusiva confianza.”®?

Cuando nos referimos a los servicios autonomos creados por el legislador
nos referimos a los servicios descentralizados®®, es decir, con independencia en
su gestidbn pero sometidos a supervigilancia o tutela del Presidente de la

Republica®, lo que los diferencia radicalmente de los 6rganos

constitucionalmente autbnomos, que se encuentran en un nivel de relativa

®2 CARMONA SANTANDER, CARLOS. 1994. Una aproximacion general sobre las
Superintendencias desde la perspectiva del derecho. Trabajo de circulacién interna. Citado por
PANTOJA. 1998, Pagina 311.

% LOCBGAE Articulo 29.- Los servicios publicos serdn centralizados o descentralizados.

Los servicios centralizados actuaran bajo la personalidad juridica y con los bienes y recursos
del Fisco y estaran sometidos a la dependencia del Presidente de la Republica, a través del
Ministerio correspondiente.

Los servicios descentralizados actuaran con la personalidad juridica y el patrimonio propios que
la ley les asigne y estaran sometidos a la supervigilancia del Presidente de la Republica a
través del Ministerio respectivo. La descentralizacion podra ser funcional o territorial.

® LOCBGAE, Articulo 28.- Los servicios publicos son 6rganos administrativos encargados de
satisfacer necesidades colectivas, de manera regular y continua. Estaran sometidos a la
dependencia o supervigilancia del Presidente de la Republica a través de los respectivos
Ministerios, cuyas politicas, planes y programas les correspondera aplicar, sin perjuicio de lo
dispuesto en los Articulos 22, inciso tercero, y 30.
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igualdad respecto del Presidente de la Republica y los otros Organos
constitucionales del Estado. El profesor Enrique Silva nos reafirma y aclara

esta importante distincion:

“Entendemos que los tipos de servicios publicos citados, y entre ellos los entes
autbnomos, son especies del género mayor de servicios publicos
descentralizados en lo funcional.

Las autonomias constitucionales emergen a la institucionalidad con un claro
designio institucional que las hace diferentes a los servicios autbnomos de
origen legal. Son organismos constitucionalmente acentralizados][sic].

Son servicios autbnomos para la Constitucién Politica de la Republica, ante
todo, los 6rganos y organismos que presentan especiales caracteres de
independencia frente a los que encarnan los tradicionales poderes del Estado,
hallandose sometidos s6lo a la Constitucion Politica de la Republica y a la ley
que conforme a ella regula su organizacién, funcionamiento y atribuciones, y
gue por sus caracteristicas difieren los servicios autdbnomos creados por el
legislador, que, sin perjuicio de lo expresado anteriormente, son generalmente
reconocido como servicios descentralizados.”

% Citado por PANTOJA. 1998, P&gina 311y 312.
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lIl.  IUS PUNIENDI COMO FUNCION DEL ESTADO

1. DERECHO A CASTIGAR

El desarrollo en la construccion de un Estado de Derecho y democratico ha
tenido implicancias importantes para el ius puniendi o el derecho a castigar del
Estado. Se busca evitar que éste sea ejercido de forma discrecional o arbitraria,
pues constituye una de las amenazas mas serias a las libertades de los

ciudadanos.

Existen varias normas juridicas que prevén sanciones formalizadas para
ciertas conductas, pues “cada vez que el individuo desobedece las normas
juridicas, el Derecho dispone la manera de reafirmar sus principios por diversos

medios”®®.

De esta forma, cuando hablamos de ius puniendi, en términos amplios, nos
referimos al poder punitivo o sancionador del Estado, que incluye no solo a los

ilicitos penales, sino todas las contravenciones al orden juridico que, por tanto,

8% NOVOA MONREAL. 1985, Pagina 4.
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merezcan una sancion. Esta unidad del poder punitivo del Estado la plantea,
mas claramente, la Sentencia de 9 de febrero de 1972 del tribunal Supremo

Espafiol, que sefala lo siguiente:

“Las contravenciones tipificadas se integran al supraconcepto [sic] de ilicito,
cuya unidad sustancial es compatible con la existencia de diversas
manifestaciones fenoménicas entre las cuales se encuentra tanto el ilicito
administrativo como el penal [...] esencia unitaria que, sin embargo, permite
reglas diferenciables inherentes a la distinta funcion para la cual han sido
configurados uno y otro ilicito.”

Pero no todas las transgresiones al orden juridico son equivalentes entre si,

por lo que las sanciones y el procedimiento para establecer si estas
corresponden no implicaran siempre el mismo esfuerzo para el Estado. El
profesor NOovoA MONREAL nos aclara al respecto:
“‘Hay, sin embargo, algunas transgresiones que revisten una especial gravedad
y que importan un ataque de mayor repercusion social al orden juridico. Son
aguellas que afectan a ciertos bienes juridicos de particular valor e importancia
para la vida colectiva y que por ello podriamos denominar “bienes juridicos
vitales”. [...] Es entonces cuando el Derecho sefala las mas graves
consecuencias para esta clase de transgresiones. [...] Estas sanciones
maximas, en las cuales se refleja la mas alta expresiéon del poder juridico del
Estado, son las sanciones penales.”®’

En la doctrina se distingue entre el Derecho penal objetivo y el Derecho

penal subjetivo. El primero de ellos corresponde al conjunto de normas positivas

67 NOVOA MONREAL. 1985, Pagina 4. (Las negritas son nuestras).
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penales, a la regulacion penal propiamente tal. El segundo, el Derecho penal
subjetivo, es caracterizado como el derecho que corresponde al Estado de
crear y aplicar Derecho penal objetivo, es decir, de crear y aplicar el conjunto de
normas penales. Este concepto de Derecho penal subjetivo es considerado por
la doctrina como sinénimo de ius puniendi, tal como podemos ver, por ejemplo,

en POLITOFF:

“[El] derecho penal [es un] fendmeno social, organizado como un conjunto de
normas juridicas que asocian a ciertas conductas sanciones de gran
trascendencia en la vida del condenado, que van mas alla del pago o la simple
reparacion civil. Este cuerpo normativo se denomina derecho penal objetivo, o
jus poenale(sic). Sin embargo, la sola afirmacion de la existencia de esta clase
de sanciones no parece ser suficiente para dar respuesta a la pregunta acerca
de por qué una comunidad tendria la facultad de asociar esas graves
consecuencias a determinadas conductas humanas, facultad que se conoce
bajo la denominacién de derecho penal subjetivo, o jus puniendi(sic), o poder
punitivo.”®®

Méas alla de esta distincién, cabe hacer presente que el origen del ius
puniendi no es el derecho, su origen es politico. Una sociedad organizada
considera que tiene este derecho por distintas razones. Compartimos las ideas
del profesor NovoA MONREAL que plantea lo siguiente:

“El Derecho no es sino el instrumento de una determinada concepcion politica.
Su papel no va mas alla de aportar la solucion técnica apropiada para obtener

la mayor eficacia practica de las normas requeridas para imponerla, con el
minimo de esfuerzo de los mecanismos sociales disponibles. [...] los principios

8 POLITOFF, SERGIO; MATUS... 2004, pagina 55.
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verdaderamente juridicos son apenas formales, pues el contenido que llena a la
legislacion proviene de la voluntad de quienes disponen del poder y refleja el
modo como estos entienden las conveniencias politicas, econdmicas y
sociales.”®

“El derecho de castigar no tiene sustento en el Derecho, sino que constituye un
postulado ideoldgico correspondiente a ideas que tuvieron aceptacion en otras
épocas, expresivas de un pensamiento metafisico, basadas en principios
absolutos y a priori, elaboradas sobre la pura base de razonamientos
deductivos y no verificables cientificamente.””®

Siendo el ius puniendi un hecho politico, al derecho correspondera regularlo

y adaptar la forma de utilizarlo de acuerdo a las concepciones culturales de un

momento histérico determinado.

2. LimITES DEL lUus PUNIENDI

El derecho penal es una forma de control social monopolizada por el Estado,
anico detentador del ius puniendi. Es por esto que también constituye “una de
las parcelas fundamentales del poder estatal, que desde la Revolucion
Francesa se considera necesario delimitar con la maxima claridad posible como

n7l

garantia del ciudadano Estos limites se manifiestan en una serie de

8 NOVOA MONREAL. 1987, Pagina 59.
0 Ibidem, Pagina 74.
" MIR PUIS. 1998, Pagina 5.
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principios a los que debe adecuarse la actuacién del Estado. A continuacion

revisaremos brevemente los principales principios limitadores del ius puniendi’:

A. Principio de legalidad.

Este principio, con toda seguridad, representa “‘una de las mas serias

conquistas de la época moderna y una segura salvaguardia de la libertad
individual’”®, hoy constituye el principio fundamental del Derecho penal

moderno. Es fruto del liberalismo politico y una de las conquistas centrales de la

Revolucién Francesa’™.

Se expresa comun y claramente con el aforismo nullum crimen, nulla poena
sine lege. Representa una exigencia de seguridad juridica, pues permite el
conocimiento previo de las conductas que serdn consideradas delitos y las
penas asignadas, pero también es una garantia de que el Estado, a través de

Sus jueces, no sometera a las personas a penas no admitidas por el pueblo.

2 Para este andlisis seguiremos en lo fundamental el esquema y la explicacion del profesor MIR
PUIS. 1998, paginas 71 a 102.

3 FERNANDEZ RODRIGUEZ. 1994, Pagina 91.

4 Consagrado en el art. 8 de la Declaracion de Derechos del Hombre de 26 de agosto de 1789
y de la Constitucién de 3 de septiembre de 1791.
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Este principio significa multiples garantias:

1° Garantia criminal: exige que el delito se halle determinado por la ley.

2° Garantia penal: requiere que la ley sefale la pena que corresponda a

cada delito.

3° Garantia jurisdiccional: exige que tanto la existencia del delito como la
imposicion de la pena se determinen por medio de una sentencia judicial

y segun procedimiento legalmente establecido.

4° Garantia de ejecucion: requiere que la ejecucion de la pena se ajuste

a una ley que la regule.

El principio de legalidad también impone a la norma juridica penal, ademas
de las garantias que acabamos de enumerar, el cumplir con los siguientes

requisitos o exigencias:

1°. Lex praevia: las leyes penales no se aplican retroactivamente, salvo
cuando sean favorables al acusado. De esta forma se protege la

seguridad juridica.
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2°. Lex scripta: los delitos y las penas deben estar establecidas por una
norma con rango de ley, quedando excluidas como fuentes del Derecho
penal la costumbre u otras normas emanadas de otros 6rganos del

Estado que no tengan tal estatus.

3°. Lex stricta: la ley penal debe ser precisa y determinada, no se puede
aplicar por analogia. Se exige la tipicidad del hecho punible de forma

suficientemente diferenciada de otras conductas.

B. Principio de subsidiariedad y caracter fragmentario del Derecho

penal.

El Derecho penal debe ser la ultima ratio, es decir, el Gltimo recurso a utilizar
a falta de otros menos lesivos para los derechos individuales, los que seran
siempre preferibles para proteger el interés social o bien juridico comprometido.
El caracter fragmentario se deriva de lo anterior, pues no se sancionaran todas
las conductas lesivas de los bienes que se protegen, sino solo algunas

modalidades de conducta, a saber, las mas peligrosas.
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C. Principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos

Los intereses sociales que por su importancia pueden merecer la proteccion
del Derecho se denominan bienes juridicos. “Es, naturalmente, la politica
legislativa de cada Estado la que determina los bienes juridicos vitales que

pasaran a ser protegidos penalmente”’.

"El Estado no puede castigar (por su inmoralidad o desviacién) conductas que
no lesionen o pongan en peligro, al menos, dichos bienes.””®

D. Principio de humanidad de las penas.

Este debe ser un principio rector de todo el Derecho penal y de la politica

criminal, una barrera infranqueable en la hora de actuar.

La dignidad del individuo es el primer limite material a respetar, lo que va
fijando topes a la dureza de las penas y agudizando la sensibilidad por el dafio

gue causan a quienes las sufren.

> NOVOA MONREAL. 1987, P4agina 5.
8 FERNANDEZ RODRIGUEZ. 1994, Pagina 96
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E. Principio de culpabilidad.

Se exige, como presupuesto de la pena, que pueda culparse a quien la sufra

del hecho que la motiva. Este principio se materializa, a su vez, en otros:

1°. Principio de personalidad: impide castigar a alguien por un hecho
ajeno. Se excluye asi la responsabilidad colectiva de, por ejemplo, un

grupo familiar o pueblo por el hecho de uno de sus miembros.

2°. Principio de responsabilidad por el hecho: se opone a la posibilidad
de castigar el caracter o modo de ser de alguien (Derecho penal de

autor), sino solo por los hechos que éste realice.

3°. Principio de dolo o culpa: no basta con que el hecho punible sea
materialmente causado por el sujeto para que pueda hacérsele
responsable de este, es preciso ademas que el hecho haya sido querido

(doloso) o se haya debido a imprudencia (culpa).

4°. Principio de imputacién personal: exige que se pueda atribuir el hecho

como producto de una motivacion racional normal del autor. Se impide,

de esta forma, castigar a un autor de un hecho antijuridico que no
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alcance determinadas condiciones psiquicas que permitan su acceso

normal a la prohibicién infringida.

F. Principio de proporcionalidad.

La gravedad de la pena debe ser proporcionada al hecho cometido. La
medida de la proporcionalidad se debe establecer en base a la importancia

social del hecho, a su nocividad social.

G. Principio de resocializacion.

El Derecho penal debe evitar la marginacion indebida del condenado a una
pena o del sometido a una medida de seguridad. Esto hace preferibles las
penas y medidas de seguridad que no signifiqguen separacién de la sociedad,
pero, cuando sea inevitable la privacion de libertad, la ejecucion debe ser de tal
forma que evite en lo posible sus efectos desocializadores, fomente la
comunicaciéon con el exterior y facilite una adecuada reincorporacion al

momento de retornar a la libertad.
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3. PROCESO PENAL

Como vimos mas arriba, el proceso en materia penal también esta limitado
por el principio de legalidad, como garantia jurisdiccional. La regulacion de
limites procesales, derivados del principio de legalidad, ha tenido un extenso
desarrollo, incluso a nivel constitucional, y ha tomado el nombre propio de

debido proceso:

“El principio de legalidad juridicopenal[sic], erigido en la maxima herramienta
para limitar el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado, trae en si garantias
de indole penal, procesal y de ejecucién penal. A las garantias de indole
procesal se las denomina, con razon, legalidad del proceso o debido proceso
legal lo cual se expresa en la sentencia latina nemo iudex sine lege, nemo
damnetur nisi per legale iudicium, esto es, la ley penal solo puede aplicarse por
organos Yy jueces instituidos legalmente para esta funcion, y nadie puede ser
castigado sino en virtud de un juicio legal.”””

Existe una evidente posicion de vulnerabilidad del imputado por un delito
frente al Estado y su actuacion, es esta relacion la que se regula y se intenta

enmarcar dentro de un debido proceso, a fin de evitar abusos:

“Como en la investigacion penal se afectan derechos fundamentales del hombre
contra quien se dirige, no solamente en la eventualidad de que se imponga una
pena, sino por el solo hecho de ser vinculado a un proceso, se debe,
indefectiblemente, establecer al Estado unos limites, consistentes en garantias
que eviten la innecesaria intromision de aquél en la vida del particular. [...] el

" SUAREZ SANCHEZ. 2001, pag, 185.
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debido proceso es el que sefala hasta donde puede permitirse esa intromision
del Estado en el espacio vital dominado y bajo qué limites, todo ello dentro del
marco del derecho constitucional penal y sus procedimientos, con el fin de
mantener el equilibrio entre estas dos columnas vertebrales del Estado de
Derecho mencionadas, o sea la necesaria proteccion de la sociedad y el
respeto a los derechos fundamentales del individuo.””®

El debido proceso es un concepto complejo que engloba varios aspectos
diferenciados internamente. Por un lado esta la exigencia de que cada una de
las actuaciones del Estado cumpla con los requisitos formales procedimentales
exigidos por la ley. Por otro lado esta el aspecto mas sustantivo del debido
proceso, en que es garantia del orden social, de la seguridad juridica y de
libertad del sometido al proceso, el que a su vez sera llevado de forma racional

y fundamentada:

“En un sentido amplio, el debido proceso legal se refiere no solo a ese conjunto
de procedimientos legislativos, judiciales y administrativos que deben cumplirse
para que una ley, sentencia o resolucion administrativa tocante a la libertad
individual sea formalmente valida (aspecto objetivo del debido proceso), sino
también para que se constituya en garantia del Orden, de la Justicia, de la
Seguridad, en cuanto no se lesione de manera indebida la seguridad juridica
propuesta como intangible para el ciudadano en el Estado liberal (aspecto
sustantivo del debido proceso).

En un sentido mas restringido, en cambio el proceso es todo ese conjunto de
garantias que protegen al ciudadano sometido al proceso penal, que le
aseguran a lo largo del mismo una recta, pronta y cumplida administracion de
justicia; que le asegura la libertad y la seguridad juridicas, la racionalidad y la
fundamentacion de las resoluciones judiciales conforme a Derecho.””

8 Ibidem, Pagina 186.

9 VELASQUEZ V., FERNANDO; “Principios Rectores de la Nueva Ley Procesal Penal’,
Editorial Temis, Bogotd, 1987, pagina 7. Citado por: SAAVEDRA ROJAS. 1995, pag 42.
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Como vemos, el derecho penal tiene un evidente caracter publico, no solo
porque el Estado es el detentador de ius puniendi, sino también porque los
bienes juridicos protegidos son valores colectivos, que al ser vulnerados
producen efectos que van mas alla del dafio producido directamente a la

victima:

“Cometido el delito, se produce tanto en el que fue su victima como en todo otro
ciudadano que confie en el Derecho, una sensacion de inseguridad. [...] la pena
debe ser estimada como una reaccion social por si misma, al reafirmar la
validez y vigencia del ordenamiento juridico, contrarresta la perturbacion que en
él ocasiond el delito.”®

Este caracter publico del conflicto penal tiene como consecuencia que sea el

Estado el actor directamente involucrado, incluso por sobre la victima:

“En los conflictos de caracter penal, ademas del directamente ofendido por el
delito, la sociedad esta comprometida por cuanto el hecho delictual afecta la
paz y la convivencia sociales. Luego, la solucion del conflicto requiere
intervencion del Estado, en cuanto representante de aquella. [...] En realidad,
los verdaderos protagonistas del proceso penal deberian ser Unicamente dos: el
Estado y el imputado. Es por ello que Serra Dominguez afirma: “el ofendido por
el delito es extrafio al derecho de castigar, su interés consiste Unicamente en la
reparacion del perjuicio causado, y solo respecto de esta pretension civil tiene
sentido su intervencién.”®

80 NOVOA MONREAL. 1987, Pagina 325y 326.
8 OTERO LATHROP. 2002. Pagina 4y 5. Las cursivas son del original.
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Como vemos, el rol del Estado en los conflictos penales es fundamental, por

no decir absoluto. Es el Estado el que dicta las normas penales (Derecho penal
objetivo), el que controla su cumplimiento y el que luego las aplica mediante los
organos jurisdiccionales, pero, como se revisO, estas distintas funciones las
realizan organos distintos e independientes los unos de los otros:
“No es la autoridad la que ejerce el derecho a sancionar, sino que esta funcién
recae en un o6rgano estatal distinto, dotado de independencia de los otros
poderes del Estado y cuya funcion, exclusiva y excluyente, es la de resolver los
conflictos juridicos de caracter penal que se susciten en el territorio del
Estado.”®

No obstante lo anterior, no es suficiente con separar las funciones de crear

la norma penal de la de juzgar si corresponde aplicarla a un caso determinado.

Durante el siglo XIX en Europa, nuevos procesos de reforma del sistema
penal, derivados de los postulados de la llustracién y el Liberalismo, separaron
la figura del acusador de la del juzgador, hasta entonces reunidas en el juez
inquisitivo:

“Para mantener la imparcialidad del érgano jurisdiccional, [se decide] crear un
nuevo érgano de caracter administrativo, ajeno a toda funcién jurisdiccional, que

ejerza la funcion acusadora y asuma el proceso de investigacion de los hechos
que tipifican el delito y la responsabilidad del inculpado o su inocencia.”®

82 Ibidem, pagina 5.

8 |Ibidem, pagina 6
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Este proceso de reforma exige nuevas garantias para las personas en el
proceso penal, a fin de superar los problemas del sistema de enjuiciamiento del
ancien regime, que nunca fue garantia de imparcialidad, pues el juez era, al
mismo tiempo, juez y parte. Asi nace la figura del Ministerio Publico, que asume
la funcién acusadora con independencia y autonomia del juez. La profesora
HORvVITZ LENNON nos explica el desarrollo de esta reforma de la siguiente

forma:

“La atribuciéon al ministerio publico de la funcién acusatoria o la de persecucién
penal publica es, pues, un desarrollo contemporaneo que tiene en gran medida
su origen en el rechazo liberal, sustentado por los revolucionarios de 1789,
hacia el sistema de administracion de justicia del antiguo régimen. [...] la
esencia del nuevo sistema consistio, pues, en la separacion estricta de la
funcién acusadora y la de juzgamiento, con su consiguiente atribucion a
organos diferentes, y la necesidad de previa acusacion para que los jueces
pudieran conocer los casos (nemo iudex sine actore). Al confiarse la
administracion de justicia penal a la actividad complementaria de dos
funcionarios estatales, independientes el uno del otro, se asegurd por primera
vez la imparcialidad y objetividad del juzgador respecto del contenido de la
acusacion.”®*

La situacion en Latinoamérica sin embargo fue diferente, estas reformas
decimonénicas de Europa no fueron replicadas en los sistemas de

enjuiciamiento penal sino después de mas de un siglo. Solo a partir de la

8 HORVITZ LENNON Y LOPEZ MASLE. 2002, Pagina 106 y 107.
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década de 1980, con los distintos procesos democratizadores post dictaduras

se fueron integrando estas reformas al sistema penal:

"El conjunto del continente latinoamericano inici6, a partir de la década de 1980,
un proceso de transformacion de sus sistemas de justicia penal que resulta
equivalente al experimentado en el continente europeo durante el siglo XIX. Se
trataba no solo de poner al dia la legislacion procesal penal a los postulados
politico-filoséficos del lluminismo, pendiente casi dos siglos, sino adecuarla al
propio ordenamiento constitucional de estos paises, generalmente mas
avanzados en materia de garantias procesales que la ley comun.

El sistema de justicia penal latinoamericano que persistid hasta finales del s.
XX, y se mantiene aun en algunos casos, fue heredado de la conquista y
colonizacion espafiola y portuguesa produciendo el desalojo de todo vestigio del
sistema judicial practicado por las comunidades indigenas organizadas en el
nuevo continente. Las caracteristicas del sistema implantado son las del modelo
inquisitivo, que se impone en las colonias a traves, principalmente, de las Siete
Partidas y las normas de Nueva y Novisima Recopilacién.”®®

En el caso particular de nuestro pais, en el siglo XIX, se plante6 la
posibilidad de terminar con el sistema judicial penal inquisitivo al momento de la
dictacion del Cédigo de Procedimiento Penal en 1894, posibilidad que fue
explicitamente desechada. La razon fue exclusivamente econémica, tal como
se puede leer en el Mensaje del Cédigo de Procedimiento Penal, enviado por el
Presidente de la Republica, don Jorge Montt, al Congreso Nacional, el 13 de
diciembre de 1894:

“Se comprende facilmente que el sistema [de juicio oral] puede ser establecido
en paises ricos y poblados. En Chile parece que no ha llegado aun la ocasion

8 |bidem, pagina 118.
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de dar este paso tan avanzado, y ojala no esté reservado todavia para un
tiempo demasiado remoto. [...] Los criminalistas condenan la practica 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 una regla diferente se
requeriria duplicar a lo menos el nimero de jueces en los departamentos que
no tiene sino uno solo; y todavia seria preciso, para aprovechar las ventajas del
sistema, que ante el juez encargado del fallo se actuara toda la prueba del
plenario, circunstancia que impediria constituir en sentenciador al juez de
distinto departamento.”®®

Lamentablemente, en nuestro pais, lo provisorio se vuelve definitivo, y el
sistema de enjuiciamiento penal inquisitivo se mantuvo vigente por mas de cien
afos, regulado por el Codigo de Procedimiento Penal. Recién en la segunda
mitad de la dltima década del siglo XX se comienza a poner fin a tan obsoleto

sistema de enjuiciamiento.

Hoy, en pleno siglo XXI, las certezas del siglo XIX se materializan en una
nueva estructura del estado para el proceso penal, tanto en nuestro pais como
en otros de la region. Con esto se intenta garantizar la imparcialidad vy
racionalidad en la aplicacion del Derecho penal, ya no solo con un juez

independiente, sino también con un acusador autébnomo.

sscitado por: FERNANDEZ GONZALEZ. 2005, Pagina 88.
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El Ministerio Pablico nace como el actor mas protagonico de esta reforma,
pues no solo viene a cumplir funciones procesales importantes, también viene a
ocupar un lugar privilegiado dentro de la estructura del Estado y a encargarse
de tareas relevantes en un asunto de capital importancia en la actualidad, como

es la politica criminal y la seguridad ciudadana.
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V. MINISTERIO PUBLICO EN CHILE

1. CARACTERIZACION

A. Concepto

Reproducimos la completa definicion de los Profesores Maturana Miquel y
Montero LOpez, que recoge las principales caracteristicas y funciones de la

institucion.

El Ministerio Publico es el organismo auténomo y jerarquizado, a quien
corresponde dirigir la investigacién de los hechos constitutivos de delito y los
que determinen la participacion punible o la inocencia del imputado en ellos;
ejercer la accién penal publica en la forma prevista en la ley, adoptar las
medidas para proteger a las victimas y a los testigos, e impartir 6rdenes
directas a las Fuerzas de Orden y Seguridad durante la investigacion, sin
autorizacion judicial previa, siempre que con ellas no se prive, restrinja o
perturbe al imputado o terceros del ejercicio de los derechos asegurados en la
Constitucion®’.

¥ MATURANA MIQUEL y MONTERO LOPEZ. 2012. P4gina 189.
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B. Historia

Con fecha 15 de noviembre de 1996, el entonces Presidente de la

Republica, sefior Eduardo Frei Ruiz-Tagle, envia al Senado el mensaje con el

gue se inicia el proceso de reforma constitucional para incorporar al Ministerio

Plblico a ésta, mientras paralelamente se tramitaba el nuevo Codigo Procesal

Penal.

En el mensaje se identifica “el conjunto de topicos involucrados en el paso

institucional que hoy, el Gobierno y el Parlamento deben dar a objeto de sentar

el camino de un nuevo sistema de enjuiciamiento criminal”, estos son:

10

20

30

Separar las funciones de investigar y la de juzgar, entregando a

organos distintos cada una de estas funciones;

Remplazar el actual sistema inquisitivo por un sistema

auténticamente adversarial y acusatorio;

La independencia del Ministerio Publico respecto de los otros

poderes del estado;
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4° Las caracteristicas esenciales del Ministerio Publico: Funciones,

Direccion, Gobierno y Organizacion del Ministerio Publico.

Esta reforma constitucional constituye el primer cuerpo legal que se aprueba
en el marco de la reforma del proceso penal, constituyendo un “complemento
necesario e indispensable del proyecto de ley de nuevo Codigo de

Procedimiento Penal en tramitacion.”s®

“Este proyecto de reforma a la Carta Politica, que acompafa asimismo el
proyecto de ley organica constitucional de Ministerio Publico, representa el
soporte a partir del cual se estructurard un auténtico sistema acusatorio,
remplazando de esta forma el actual modelo de persecucion criminal basado en
una estructura eminentemente de corte inquisitorial.”®

El proyecto contenido en el mensaje del ejecutivo fue enviado a la Comision
de Constitucion Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado. El proyecto
trabajado por esta Comisiéon fue aprobado por la Sala del Senado con fecha 3
de junio de 1997 y enviado a la Camara de Diputados. Esta Cadmara solo hizo
una pequefia modificacion al articulo 83 (80-A en el original), la que fue

aprobada por el Senado el 1 de julio de 1997, quedando asi el proyecto listo

para ser remitido al Presidente de la Republica para su promulgacion.

88 Mensaje del Proyecto de Reforma Constitucional de 15 de noviembre de 1996. Historia de la
Ley N° 19.640 Pagina 43

% {bidem. Pagina 55.
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El 16 de septiembre de 1997 se publica en el Diario Oficial la Ley 19.519 de
Reforma Constitucional, mediante la cual se incorpora el Capitulo VI-A,
compuesto por los articulos 80-A a 80-I, creandose el Ministerio Publico. Se

trata de la sexta reforma Constitucional a la carta de 1980.

Posteriormente, con la reforma del 2005, que modificé mas profundamente
el articulado de la CPR, se le dio una forma mas elegante y definitiva, quedando
regulado el Ministerio Publico en el Capitulo VII, y sus articulos quedaron

enumerados desde el 83 al 91, ambos inclusive.

El Ministerio Publico queda consagrado en la Constitucién en un Capitulo
aparte y propio pues se trata de un 6rgano autbnomo, independiente de los
otros 6rganos del Estado, y en particular de los tres poderes clasicos.

C. Estructura

El Ministerio Publico es una institucion jerarquizada® organizada en una

Fiscalia Nacional, Fiscalias Regionales y Fiscalias Locales®.

% LOCM articulo 1° y CPR articulo 83°.
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i. Fiscalia Nacional®

Con sede en la ciudad de Santiago® y compuesta por los siguientes

6rganos®: Fiscal Nacional, Consejo General, Director Ejecutivo Nacional,

Unidades Administrativas y Unidades Especializadas.

a. Fiscal Nacional

El Fiscal Nacional es el jefe superior del Ministerio Publico y responsable de

su funcionamiento®. Posee la superintendencia directiva, correccional y

economica de la institucion®.

1°. Nombramiento®’

*' LOCMP articulo 12°.

92 | OCMP péarrafo 2°.

% LOCMP articulo 13° inciso 3°.
* LOCMP articulo 20°.

% LOCMP articulo 13° inciso 1°.
% CPR articulo 91°.

" LOCMP articulo 85°.
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Designado por el Presidente de la Republica, de una quina propuesta por la
Corte Suprema y con acuerdo del Senado adoptado por los dos tercios de sus
miembros en ejercicio, en sesion especialmente convocada al efecto. Si el
Senado no aprobare la proposicion del Presidente de la Republica, la Corte
Suprema debera completar la quina proponiendo un nuevo nombre en
sustitucion del rechazado, repitiéndose el procedimiento hasta que se apruebe

un nombramiento.

Para ser nombrado Fiscal Nacional se requiere®: a) Ser ciudadano con
derecho a sufragio; b) Tener a lo menos diez afios el titulo de abogado; c)
Haber cumplido cuarenta afios de edad, y d) No encontrarse sujeto a alguna de

las incapacidades e incompatibilidades previstas en la ley.

Durara diez afios en su cargo y no podra ser designado para el periodo

siguiente®.

10, Atribuciones

% | OCMP articulo 14°.
% LOCMP articulo 16°.
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Las atribuciones del Fiscal Nacional se encuentran reguladas en el articulo
17 ° de Ley Organica de la institucion. Entre las mas importantes podemos
mencionar: fijar, oyendo previamente al Consejo General, los criterios de
actuacion del Ministerio Publico; dictar las instrucciones generales que estime
necesarias para el adecuado cumplimiento de las tareas de direccion de la
investigacion de los hechos punibles, ejercicio de la accion penal y protecciéon
de las victimas y testigos; fijar, oyendo al Consejo General, los criterios de
administracion de la institucion; crear, previo informe del Consejo General, las
Unidades Especializadas y designar a sus Directores®®’; dictar los reglamentos
gue correspondan en virtud de la superintendencia directiva, correccional y
econdémica que le confiere la Constitucion Politica; determinar la forma de
funcionamiento de las fiscalias y demas unidades del Ministerio Publico;
nombrar y solicitar la remocién de los fiscales regionales, de acuerdo con la
Constitucion y con esta ley organica constitucional; resolver las dificultades que
se susciten entre fiscales regionales; y controlar el funcionamiento
administrativo de las Fiscalias Regionales; administrar los recursos que sean

asignados al Ministerio Publico, entre otras.

190 OCMP articulo 22°.
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20, Limites

No podra dar instrucciones u ordenar realizar u omitir la realizaciéon de
actuaciones en casos particulares'®. Salvo cuando la investidura de las
personas involucradas, como imputados o victimas de determinados hechos
gue se estimaren constitutivos de delitos, lo hiciere necesario para garantizar
gue dichas tareas se cumpliran con absoluta independencia y autonomia. En
este caso el Fiscal Nacional podréa asumir, de oficio y de manera excepcional, la
direccién de la investigacion, el ejercicio de la accion penal publica y la

proteccion de las victimas o testigos*®.

b. Consejo General

Integrado por el Fiscal Nacional, quien lo presidira, y por los fiscales

103

regionales Sesiona ordinariamente al menos cuatro veces al afio v,

extraordinariamente, cuando lo convoque el Fiscal Nacional*®.

191 | OCMP articulo 17° literal a) parte final.
192 LOCMP articulo 18°.
1% LOCMP articulo 24°.
1% LOCMP articulo 26°.
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Le corresponden al Consejo General las siguientes funciones'®:

a) Dar a conocer su opinion respecto de los criterios de actuacion del
Ministerio Publico, cuando el Fiscal Nacional la requiera de conformidad
a lo dispuesto en la letra a) del articulo 17, que sefala, a su vez, que éste

debe oir previamente al Consejo;

b) Oir las opiniones relativas al funcionamiento del Ministerio Publico que

formulen sus integrantes;

c) Asesorar al Fiscal Nacional en las otras materias que éste le solicite; y

d) Cumplir las demas funciones que ésta u otra ley organica constitucional

le asignen.

c. Director Ejecutivo Nacional

Le corresponde organizar y supervisar las unidades administrativas de la

Fiscalia Nacional, sobre la base de las instrucciones generales que dicte el

195 | OCMP articulo 25°.
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Fiscal Nacional. Es un funcionario de la exclusiva confianza del Fiscal

Nacional .*®®

d. Unidades Administrativas

La Fiscalia Nacional cuenta con las siguientes unidades administrativas®’:

Divisién de Estudios, Evaluacién, Control y Desarrollo de la Gestion; Division de
Contraloria Interna; Division de Recursos Humanos; Division de
Administracion y Finanzas; Division de Informatica; y, Divisién de Atencién

a las Victimas y Testigos.

Los jefes de las unidades administrativas seran funcionarios de la exclusiva

confianza del Fiscal Nacional'®,

e. Unidades Especializadas

Creadas por el Fiscal Nacional, previo informe del Consejo General, para

colaborar con los fiscales que tengan a su cargo la direccién de la investigacion

1% | OCMP articulo 20° incisos 2° y 3°.
197 | OCMP articulo 20° inciso 1°.
198 ) OCMP articulo 20° inciso 3°.
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de determinada categoria de delitos, de acuerdo con las instrucciones que al

efecto aquel les dicte'®.

Cada una esta dirigida por un Director, designado por el Fiscal Nacional,
previa audiencia del Consejo General™®. Dependen directamente del Fiscal

Nacional.

La LOCMP obliga a que al menos se cree una unidad especializada para
asesorar en la direccion de la investigacion de los delitos tipificados en la ley

gue sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas.

Actualmente existen las siguientes Unidades Especializadas''!: Unidad
Especializada en Control de Trafico de Drogas; Unidad Especializada en
Responsabilidad Penal Adolescente y Delitos Violentos; Unidad Especializada
en Anticorrupcion; Unidad Especializada en Lavado de dinero, Delitos
Econdmicos y Crimen Organizado (ULDDECO); Unidad Especializada de

Delitos Sexuales y Violencia Intrafamiliar.

199 | OCMP articulo 17° ¢) y 22°.

1101 OCMP articulo 22°.

! Informacion extraida del portal virtual del Ministerio Piblico www.fiscaliadechile.cl con fecha

15 de octubre de 2012.
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ii. Fiscalias Regionales

Existe un fiscal regional en cada una de las regiones del pais, con excepcion
de la Regién Metropolitana de Santiago, en la que existen cuatro fiscales

regionales™?.

Cada fiscalia regional tiene su sede en la capital regional respectiva. En el
caso de la Regién Metropolitana, las sedes y su distribucion son determinadas

por el Fiscal Nacional™.

Esta materia fue regulada mediante la Resolucion 77 del Fiscal Nacional del
20 de marzo de 2003 que “FIJA SEDE Y DISTRIBUCION TERRITORIAL DE
LAS FISCALIAS REGIONALES DE LA REGION METROPOLITANA DE

SANTIAGO” de la siguiente forma:

10, FISCALIA REGIONAL 1, Centro Norte.

112 CPR articulo 86° y LOCMP articulo 28°.
1131 OCMP articulo 28° inciso 2°.
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Con sede Comuna de Santiago y cuyo ambito territorial se distribuye en las
siguientes comunas: Santiago, Quinta Normal, Estacion Central, Quilicura,
Huechuraba, Renca, Conchali, Independencia, Recoleta, Cerro Navia, Lo

Prado, Tiltil, Colina, Lampa.

20, FISCALIA REGIONAL 2, Oriente.

Con sede en la Comuna de Las Condes y cuyo ambito territorial se
distribuye en las siguientes comunas: Las Condes, Lo Barnechea, Vitacura,

Providencia, Nufioa, La Reina, Macul, Pefialolén, La Florida.

30, FISCALIA REGIONAL 3, Sur.

Con sede en la Comuna de San Miguel y cuyo ambito territorial se distribuye
en las siguientes comunas: Puente Alto, San José de Maipo, Pirque, Lo Espejo,
Pedro Aguirre Cerda, San Miguel, La Cisterna, El Bosque, San Joaquin, La

Granja, San Ramon, La Pintana.

40, FISCALIA REGIONAL 4, Poniente.

Con sede en la Comuna de Pudahuel y cuyo ambito territorial se distribuye

en las siguientes comunas: Maipu, Cerrillos, Pudahuel, Curacavi, Maria Pinto,

85



Melipilla, San Pedro, Alhué, Talagante, Pefaflor, El Monte, Isla de Maipo, Padre
Hurtado, San Bernardo, Buin, Calera de Tango, Paine.
Cada Fiscalia Regional se compone del Fiscal Regional, Director Ejecutivo

Regional y Unidades Administrativas.

a. Fiscal Regional

Méaxima autoridad de la Fiscalia Regional. Le corresponde el ejercicio de las
funciones y atribuciones del Ministerio Publico en la region o en la extension
geografica de la region que corresponda a la fiscalia regional a su cargo, por si

o por medio de los fiscales adjuntos que se encuentren bajo su dependencia™.

19, Nombramiento

Son nombrados por el Fiscal Nacional, a propuesta en terna de la Corte de

Apelaciones de la respectiva region™.

14 LOCMP articulo 27°.
15 CPR articulo 86° inciso 2° y LOCMP Articulo 29°.
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Para ser nombrado Fiscal Regional, se requiere''®: a) Ser ciudadano con
derecho a sufragio; b) Tener a lo menos cinco afos el titulo de abogado; c)
Haber cumplido treinta afios de edad, y d) No encontrarse sujeto a alguna de

las incapacidades e incompatibilidades previstas en esta ley.

Duran diez afios en el ejercicio de sus funciones y no pueden ser
designados nuevamente por el periodo siguiente, o que no obsta a que puedan
ser nombrados en otro cargo del Ministerio PUblico™’. También cesa en sus

funciones al cumplir 75 afios de edad.

20, Atribuciones

Las atribuciones del Fiscal Regional estan reguladas en el articulo 32° de la
LOCMP. Entre las mas importantes podemos mencionar: dictar las normas e
instrucciones necesarias para la organizacion y funcionamiento de la Fiscalia
Regional y para el adecuado desempefio de los fiscales adjuntos; conocer y
resolver las reclamaciones que se formularen respecto de la actuacion de un

fiscal adjunto a su cargo; supervisar y controlar el funcionamiento

118 | OCMP articulo 29°.
17 | . OCMP articulo 30°.
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administrativo; y velar por el eficaz desemperfio del personal a su cargo y por la

adecuada administracion del presupuesto, entre otras.

118

39.  Obligacion

El Fiscal Regional debe dar cumplimiento a las instrucciones generales
impartidas por el Fiscal Nacional. Si las instrucciones incidieren en el ejercicio
de sus facultades de dirigir la investigacion o en el ejercicio de la accion penal

publica, el Fiscal Regional podra objetarlas por razones fundadas.

b. Director Regional

Funcionario de la exclusiva confianza del Fiscal Regional al que le

corresponde organizar y supervisar a las unidades administrativas, sobre la

base de las instrucciones generales que dicte el Fiscal Regional™®,

c. Unidades Administrativas

8 LOCMP articulo 35°.
19 | OCMP articulo 34° incisos 2° y 3°.
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Cada Fiscalia Regional cuenta con las siguientes unidades administrativas:
Unidad de Evaluacion, Control y Desarrollo de la Gestion; Unidad de Recursos
Humanos; Unidad de Administracion y Finanzas; Unidad de Informética; v,

Unidad de Atencion a las Victimas y Testigos.

Los jefes de las unidades administrativas son funcionarios de la exclusiva

confianza del Fiscal Regional*®.

iii. Fiscalias Locales

Son las unidades operativas de las Fiscalias Regionales para el
cumplimiento de las tareas de investigacion, ejercicio de la accidén penal publica

y proteccioén de las victimas y testigos'*.

Cada fiscalia local estara integrada por uno o mas fiscales adjuntos, que
seran designados por el Fiscal Nacional, a propuesta del fiscal regional. Estan

compuestas ademas por profesionales y personal de apoyo.

129 | OCMP articulo 34° incisos 1° y 3°.
21 LOCMP articulo 38° inciso 1°.
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La ubicacion de las fiscalias locales es determinada por el Fiscal Nacional, a
propuesta del respectivo Fiscal Regional, en atencion a criterios de carga de
trabajo, extension territorial, facilidad de comunicaciones y eficiencia en el uso

de los recursos.

a. Fiscal Jefe

Si la fiscalia local cuenta con dos o mas fiscales adjuntos, el fiscal regional
asignara a uno de ellos el desempefio de labores de jefatura mientras cuente

con la confianza de dicho fiscal regional'®.

Le corresponde realizar la distribuciéon de los casos entre los distintos
fiscales adjuntos de conformidad a las instrucciones que al respecto imparta el
Fiscal Nacional, siempre sobre la base de criterios objetivos, tales como la

carga de trabajo, la especializacion y la experiencia™.

b. Fiscales adjuntos

122 | OCMP articulo 38° inciso 3°.
1231 OCMP articulo 40°.
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19, Funciones

Ejercen directamente las funciones del Ministerio Publico en los casos que
se les asignen. Dirigen la investigacion de los hechos constitutivos de delitos v,
cuando proceda, ejercen las demas atribuciones que la ley les entregue, de
conformidad a las instrucciones generales que impartan el Fiscal Nacional y el

Fiscal Regional.

Los fiscales adjuntos estan obligados a obedecer las instrucciones
particulares que el Fiscal Regional les dirija con respecto a un caso que les
hubiere sido asignado, a menos que estimen que tales instrucciones son
manifiestamente arbitrarias 0 que atentan contra la ley o la ética profesional. De
concurrir alguna de estas circunstancias, podran representar las instrucciones.

En la forma que determina la ley**.

20, Nombramiento

124 | OCMP articulo 44°.
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Designados por el Fiscal Nacional, a propuesta en terna del Fiscal Regional

125

respectivo, la que debera formarse previo concurso publico Para ser

nombrado fiscal adjunto, se requiere™:

a) Ser ciudadano con derecho a
sufragio; b) Tener el titulo de abogado; c) Reunir requisitos de experiencia y
formacion especializada adecuadas para el cargo, y d) No encontrarse sujeto a

alguna de las incapacidades e incompatibilidades previstas en esta ley.

30, Cese de funciones

Los fiscales adjuntos cesan en sus cargos por*’:

Cumplir 75 afos de edad;
renuncia; muerte; salud incompatible con el cargo o enfermedad irrecuperable;
evaluacion deficiente de su desempefio funcionario; o, incapacidad o

incompatibilidad sobreviniente.

40, Principios de actuacion

La actuacién de los fiscales y de los funcionarios del Ministerio Publico se debe

guiar por los siguientes principios contemplados por la CPR y la LOCMP:

125 | OCMP articulo 41°.
126 | OCMP articulo 42°.
127 OCMP articulo 43°.

92



a) Unidad de actuacion

El Ministerio Publico constituye un o6rgano unitario, por lo que cada uno de

los fiscales actia en representacion del Ministerio Publico (17 ay d LOCMP).

b) Jerarquia

Debe cumplirse con las instrucciones generales y particulares que emitan el

Fiscal Nacional y Regional que corresponda, dentro del ambito de sus

atribuciones y con apego a la ley.

c) Oficialidad

El Ministerio Publico tiene el deber de ejercer de oficio todas las facultades

gue se le han entregado por el Constituyente dentro del nuevo sistema procesal

penal, sin necesidad de requerimiento de parte.

d) Legalidad
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Como todos los organos del Estado el Ministerio Publico debe ajustar su
conducta en el desempefio de las atribuciones que se confieren a lo establecido

por la Constitucién y las normas dictadas conforme a ella'?.

e) Eficiencia

Los fiscales y funcionarios del Ministerio Publico deben velar por la eficiente
e idonea administracion de los recursos Yy bienes publicos, actuando
coordinadamente y propendiendo a la unidad de accion, evitando la duplicacién
o interferencia de funciones. Los procedimientos del Ministerio Publico deberan
ser agiles y expeditos, sin mas formalidades que las que establezcan las leyes y

procuraran la simplificacion y rapidez de sus actuaciones*?°.

f) Objetividad

Los fiscales del Ministerio Publico adecuaran sus actos a un criterio objetivo,

velando Unicamente por la correcta aplicacion de la ley. De acuerdo con ese

criterio, deberan investigar con igual celo no sélo los hechos y circunstancias

128 CPR articulos 6° y 7°.
129 LOCMP articulo 6°.
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gue funden o agraven la responsabilidad del imputado, sino también los que le

eximan de ella, la extingan o la atenten*®.

g) Probidad administrativa.

Los fiscales y los funcionarios del Ministerio Publico deberan observar el
principio de probidad administrativa.
"El principio de la probidad administrativa consiste en observar un conducta

funcionaria intachable y un desempefio honesto y leal de la funcién o cargo, con
preeminencia del interés general sobre el particular"

h) Transparencia y publicidad

La funcién publica del Ministerio Pubico se ejercera con transparencia, de
manera que permita y promueva el conocimiento de los procedimientos,
contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en ejercicio de
ella’**. Sefiala la CPR ademas que son publicos los actos y resoluciones de los

organos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que

130 OCMP articulo 3°.

31 ORELLANA VARGAS, PATRICIO. [s.a]. Probidad y corrupcion, problemas y soluciones. [en
linea] <http://www.probidadenchile.cl/ver articulo.php?cat=3&art=184,> [consultado el 25 de
septiembre de 2012]

132 LOCMP articulo 8° inciso 2°.
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utilicen. Sin embargo, s6lo una ley de quérum calificado podra establecer la
reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el
debido cumplimiento de las funciones de dichos 6rganos, los derechos de las

personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional™®.

i) Responsabilidad

Los fiscales del Ministerio Publico tendran responsabilidad civil, disciplinaria
y penal por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, de conformidad
a la ley™. El personal del Ministerio Plblico estara sujeto a responsabilidad
administrativa, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que pudiere

afectarle™.

2. AUTONOMiIA

Para abordar este punto crucial de nuestro analisis abordaremos por

separado dos ambitos de autonomia respecto del Ministerio Publico. Por un

lado la autonomia en relacion a los otros 6érganos constitucionales que ejercen

133 CPR articulo 8° inciso 2°.
134 | OCMP articulo 45°.
135 LOCMP articulo 11°.
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soberania, la que llamaremos externa. Por otro lado nos referiremos a la
autonomia que se consagra al interior del Ministerio Publico y que en general
detentan los Fiscales adjuntos respectos de los jefes superiores del servicio, es

decir, el Fiscal Nacional y los Fiscales Regionales.

A. Externa

Como hemos visto en la exposicidbn hasta aqui realizada, el Ministerio

Publico en nuestro pais goza de autonomia respecto de los otros 6rganos del
Estado, es decir, no es parte integrante de ninguno de los poderes tradicionales
del Estado.
“En efecto, el M.P_[sic], si bien es un érgano del Estado y, por tanto forma parte
de la administracién del Estado, no se articula al interior de ninguno de los
poderes clasicos en que se ha entendido dividido el Estado (en razén de su
calidad de autbnomo). Mas bien se ubica dentro del sistema de distribucién de
competencias del Estado, las que desarrolla con autonomia e independencia de
los poderes publicos.”*

Esta ubicacion institucional es la que mas se ha repetido en las reformas

llevadas a cabo en nuestro continente, pues parece ser la mejor forma de

asegurar la autonomia:

1% DEL RIO. 2000, Pagina 14.
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“La ubicacion institucional del Ministerio Publico ha sido tradicionalmente uno de
los debates mas intenso que han existido en la literatura especializada en la
Regidn sobre esta institucion. [...] la mayoria de los paises de la region, salvo
algunos casos de excepcion han optado, en el marco del proceso de reforma,
por un modelo de Ministerio Publico autobnomo o independiente. En el ambito
regional, dos son los modelos de autonomia del Ministerio Publico que es
posible encontrar. En primer lugar, el modelo que ubica al Ministerio Publico
como un oOrgano extrapoder [sic], es decir, un érgano ubicado fuera de los
poderes tradicionales del Estado, opcion seguida por la mayoria de los paises
de la region, [...]. El segundo modelo regula la institucion como un organismo
insertado dentro del Poder Judicial, pero con un estatuto de autonomia
funcional (basicamente control presupuestario y potestad reglamentaria
auténomas) como es el caso de Colombia y Paraguay.”®’

El Mensaje del Ejecutivo de reforma constitucional que crea el Ministerio
Publico lo plantea desde un comienzo como un érgano autbnomo y hace varias
consideraciones respecto de su ubicaciéon institucional. Hace énfasis en los
aspectos problematicos de incorporarlo dentro de los poderes tradicionales del
Estado. Sefala el Mensaje, respecto de las otras posibilidades de ubicacion
institucional del Ministerio Publico, lo siguiente:

“1.- Ministerio Publico ubicado al interior del Poder Ejecutivo.

Este modelo lo encontramos en el sistema aleméan, el sistema espafiol, y
algunos sistemas latinoamericanos. Este posee mdltiples inconvenientes que
han sido largamente debatidos por la doctrina y por especialistas del derecho

procesal penal, en el sentido de explicitar que la persecucién penal publica que
eventualmente involucra delitos de funcionarios publicos, requiere poseer una

137 DUCE Y RIEGO. 2006, P4agina 26.
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fisonomia institucional con los mayores grados de autonomia posible, aunque
sujeto a un adecuado nivel de controles.

2.- Ministerio Publico ubicado al interior del Poder Judicial.

Este sistema puede ser asimilado a los denominados sistemas mixtos o
inquisitivos reformados, en donde la realizacidon de la instruccion queda en
manos de o6rganos de naturaleza jurisdiccional como son los jueces
instructores.

Este modelo no responde a la naturaleza de un sistema acusatorio como es el
gue subyace al nuevo Codigo Procesal Penal, y violenta condiciones objetivas
de imparcialidad, diluyendo y desdibujando la naturaleza propiamente
contradictoria y adversarial que debe poseer el proceso penal. Asimismo pierde
centralidad el juicio oral, pues las pruebas de la fase de investigacion se
encuentran prejuzgadas por el juez, érgano jurisdiccional que se transforma en
juez y parte.

3.- Ministerio Publico dependiente del Poder Legislativo.

Tampoco resulta ser este un modelo satisfactorio, pues su fisonomia se acerca
a una suerte de Ombudsman, cuya cultura parece mas ligada a la tradicién de
los paises nordicos, que a la tradicion juridica nuestra.

El presente proyecto de reforma constitucional traduce un modelo coherente y
necesario para dar forma al nuevo sistema procesal penal y representa aquél
conjunto de normas indispensables para crear la figura del Ministerio Publico a
nivel Constitucional, que asimismo permite la instauracion de un sistema
acusatorio con una fiscalia autbnoma a cargo de la instruccién, que se sujeta a
un conjunto de controles y normas sobre responsabilidad, que balancean
adecuadamente el grado de autonomia de que se reviste.”'*

Si bien las atribuciones del Ministerio Publico son, en general, una escisién
de las que tenia el juez inquisitivo, la autonomia del Ministerio Publico no es

solo respecto del érgano jurisdiccional, sino que se extiende a todos los

organos del Estado.

%8 Historia de la Ley N° 19.519. Mensaje del Ejecutivo, Pagina 6.
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La importancia de la persecucion penal estatal, como ya vimos en el tercer
capitulo, radica en la grave afectacion de derechos de las personas que implica
el proceso penal, desde la etapa de investigacion hasta la del cumplimiento de

las penas.

La autonomia viene a intentar asegurar que el Ministerio Publico tenga el
espacio institucional necesario para que pueda cumplir sus funciones y
objetivos en conformidad a la Constituciéon y las leyes, con pleno respeto de los
derechos de las personas y sin responder a presiones de los otros 6rganos del
Estado que puedan tener intereses involucrados con el ejercicio de la accion

penal.

En el primer informe de la Comision de Constitucién, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado de la Republica se plantearon algunas precisiones

respecto de la autonomia que se estaba reconociendo al Ministerio Publico:

“La autonomia le permitira dirigirse a si mismo sin intervencién de terceros.

Ella tiene una dimension funcional, consistente en el libre y expedito
cumplimiento de las funciones otorgadas, y una operativa, que permite hacer
cumplir las decisiones adoptadas.

Su contrapartida son los mecanismos de control y la responsabilidad de los
fiscales.

La autonomia, en la especie, esta referida a los poderes del Estado.”**

%9 Historia de la Ley N° 19.640. Primer Informe Comisién Constitucién. Pagina 43.
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El Ministerio Publico no cuenta con personalidad juridica, es decir, no tiene
una personalidad distinta de la del Fisco, y por tanto, no cuenta con patrimonio
propio, que es uno de los atributos de toda personalidad. El texto original de la
reforma constitucional, propuesta en el Mensaje del ejecutivo, si planteaba que
la institucibn contara con patrimonio propio, lo que posteriormente, en la
Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado fue
modificado en base a las siguientes consideraciones:

“La no mencion en el texto constitucional del patrimonio propio obedece a que
este atributo pertenece a las personas juridicas de derecho publico que cuentan
con un capital, como el Banco Central, o con ingresos propios, como los
Gobiernos Regionales y las Municipalidades.

El Ministerio Publico no tiene personalidad juridica diferente de la del Fisco y
sera la ley anual de Presupuestos la que determine el tipo y volumen de los
recursos que le asignara para el cumplimiento de sus funciones, para lo cual
habra de crearse una partida especifica.”**

Resulta extrafio, y a primera vista contradictorio, el plantear a un organismo
como autébnomo y al mismo tiempo no reconocerle personalidad juridica ni

patrimonio propio. El tema ha sido discutido por la doctrina y resuelto por los

tribunales en términos de que la autonomia constitucional no es

9 |bidem. Pagina 44.
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descentralizacion administrativa, sino mas bien una distribucion de funciones

del Estado, que mantiene su unidad en términos generales.

‘De esta suerte, los organos constitucionales auténomos no personificados
actian con la personalidad juridica y patrimonio del Fisco (articulo 547 del
Caddigo Civil), sin que ello pueda servir de base a una “inconstitucionalidad por
omision” como se ha sostenido en nuestro medio (Fernandez). En este sentido,
un boton de muestra es la jurisprudencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago, recogida en la sentencia Rol N° 5901-93, de 22 de diciembre de
1993, que afirmo la falta de legitimidad pasiva del Contralor en juicio: “3°) Que si
bien la Contraloria General de la Republica es un organismo autbnomo, dicha
autonomia es una autonomia constitucional que no implica descentralizacion
funcional que corresponde a algunos Organos que pertenecen a la
Administracién del Estado. Por otra parte, carece de personalidad juridica y
patrimonio propio, sin que tampoco pueda ejercer su representacion judicial el
Contralor, toda vez que al especificar la Ley Organica Constitucional de la
Contraloria sus funciones, no figura ésta”***

Como vemos, no parece haber impedimento juridico ni constitucional para
que un Organo sea autonomo de los poderes del Estado y al mismo tiempo,
comparta la personalidad y patrimonio del fisco. Esta figura existe en la
Constitucion Politica respecto de varios otros 6rganos y se ha replicado para el
Ministerio Publico. El problema son las consecuencias de esta concepcion del
Estado, puesto que, como profundizaremos mas adelante, el Ministerio Publico

y todos los otros érganos autbnomos constitucionalmente sin patrimonio propio,

dependen de lo que les sea asignado periédicamente en la Ley de Presupuesto,

11 ZUNIGA URBINA. 2007, Pagina 230.
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materia exclusiva y excluyente del Gobierno, mas precisamente del Presidente
de la Republica a través del Ministerio del ramo.

“A pesar de la autonomia, la mayoria de los 6rganos constitucionales calificado
con ella, carecen de patrimonio propio, en una evidente inconstitucionalidad por
omision en que incurre el legislador, por lo cual se les obliga, afectando su
autonomia constitucionalmente conferida, a acudir a la venia del Ministerio de

Hacienda, mellando esa autonomia y demostrando que éste es un ambito en
que, todavia, resulta necesario perfeccionar nuestro Estado de Derecho.” 142

B. Interna

Las maximas autoridades del Ministerio Publico son establecidas con
participacion de otros oOrganos del Estado, tal como vimos al revisar la
estructura de la institucién. Los agentes directos del Ministerio Publico, a través
de los cuales realiza sus actuaciones, son los Fiscales adjuntos’*, los que son
elegidos y nombrados en forma independiente por la institucién, es decir, sin

participacion de otros 6rganos del Estado.

2 FERNANDEZ GONZALEZ. 2006. Pagina 199.
143 | OCMP articulo 2°..
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A los Fiscales adjuntos se les reconoce una independencia relativa, la que
les permite determinar la direccion y la estrategia de las investigaciones y el

contenido de las acusaciones a su cargo™**.

“Si la autonomia hace referencia a la libertad de accion respecto del entorno
social y politico en que se inserta el organismo, la independencia mira hacia
dentro del mismo, a la libertad de los fiscales, a fin de que no se transformen en
meros subordinados de quienes posean cargos superiores.”*®

El grado de independencia y autonomia que les entrega la ley a los Fiscales
adjuntos queda delimitado por la obligacion que tienen de desarrollar su
actividad conforme a lo que dispongan las autoridades superiores de la

institucion.

“El concepto de jerarquia supone asimilar al Ministerio Publico a la estructura
corriente de las entidades que conforman el Estado chileno. Alude al hecho de
qgue el Fiscal Nacional podra dar instrucciones generales, fijar prioridades e
indicar en forma genérica modos de actuar para el ejercicio de las funciones y
para la operacion del organismo. Los fiscales regionales, por su parte, podran
dar lineamientos e impartir instrucciones generales y particulares para impulsar
las investigaciones y para el ejercicio de la accién penal publica, con la finalidad
de que estas funciones se cumplan en forma efectiva, eficaz y eficiente, en sus
respectivas areas geograficas, por los fiscales adjuntos.”**

144 L OCMP articulo 2°, inciso 2°.

1% Historia de la Ley N° 19.640. Primer Informe Comisién Constitucién. Pagina 44.

% |bidem. Pagina. 44.
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El Fiscal Nacional, como ya vimos, fija los criterios de actuacion y dicta las
instrucciones generales respecto de las tareas de direccion de la investigacion
de los hechos punibles, ejercicio de la accion penal y proteccion de las victimas

y testigos.

Actualmente, seglin consta en el portal web del Ministerio Publico'*’, existen
26 oficios del Fiscal Nacional dictados en virtud de sus facultades establecidas
en el articulo 17° literales a) y b) de la LOCMP. Los temas que abordan son

multiples, pero es posible agruparlos de la siguiente forma:

a. Aquellos que establecen criterios respecto de actuaciones
procesales: sobre la audiencia de preparacion del juicio oral (Oficio FN N°
284 — 2010); sobre el juicio oral (Oficio FN N° 285 — 2010); para los
procedimientos especiales del libro 1V del Cédigo Procesal Penal (Oficio FN
N° 286 — 2010); asociados al archivo provisional de la investigacion, el
principio de oportunidad y la facultad para no iniciar investigacion (Oficio FN
N° 790 — 2008); en relacion al cierre de investigaciones no formalizadas
previo a solicitud de sobreseimiento y comunicacién de no perseverar en el

procedimiento, e impugnacién de esta ultima. (Oficio FN N° 406 — 2008);

47 [en linea] <www.fiscaliadechile.cl> [consultado el 17 de octubre de 2012].
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aplicables a la Etapa de Investigacion en el Proceso Penal. (Oficio FN N° 133
— 2010); para la interpretacion y aplicacion de las modificaciones contenidas
en la Ley N° 20.253, de Agenda Corta Antidelincuencia. (Oficio FN N° 176 —
2008); y el gue comunica instrucciones generales impartidas a las policias
sobre las materias que se indican, con ocasion de la entrada en vigencia de

la Ley N° 20.253. (Oficio FN N° 224 — 2008).

b. Agquellos que establecen criterios de actuaciéon respecto de la
actuacion frente a determinados delitos: en delitos de violencia
intrafamiliar. (Oficio FN N° 111- 2010); en materia de Responsabilidad Penal
Adolescente, Ley N° 20.084 (OFICIO FN N° 483 — 2009); en delito de lavado
de dinero y otros tipificados en la Ley N° 19913 (Oficio FN N° 161 — 2009); en
delitos sexuales (Oficio FN N° 160 — 2009); en delitos de corrupcion (Oficio
FN N° 059 — 2009); en delitos econdmicos (Oficio FN N° 060 — 2009); en
delitos de la Ley N° 20.000 (Oficio FN N° 061 — 2009); para la investigacion y
persecucion penal de las personas juridicas. (Oficio FN N° 440 — 2010); y
respecto medidas de proteccion en delitos constitutivos de violencia

intrafamiliar en alto riesgo (Oficio FN N° 074 — 2009).

c. Aquellos que organizan cuestiones administrativas: sobre Turnos
Unidad Regional de Atencion a Victimas y Testigos - URAVIT. (Oficio FN N°

692 — 2009); Instrucciones generales para la tramitacion de Investigaciones
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administrativas. (Oficio FN N° 362 — 2009); Instruye en materia de devoluciéon
a su duefio de especies hurtadas, robadas o estafadas, empefiadas en la
Direccion General de Crédito Prendario - DICREP. (Oficio FN N° 261 —
2010); Instrucciones generales sobre la aplicacion de la Ley N° 20.285 sobre
transparencia de la funcion publica, en el Ministerio Publico. (Oficio FN N°
205 — 2009); Complementa Instrucciones Oficio FN N° 205-2009 (Oficio FN
N° 028 — 2011); Instrucciones generales sobre aplicacion de la Ley 20.285 en
relacion a lo dispuesto en el articulo 182 del Cddigo Procesal Penal (Oficio
FN N° 026 — 2011); Instrucciones generales sobre aplicacion de la Ley
20.285 en relacidon a lo dispuesto en el articulo 182 del Cédigo Procesal
Penal (Oficio FN N° 027 — 2011); Criterios generales de actuacién para la
implementacion del Sistema Nacional de Registros de ADN, de conformidad
a la ley 19.970. (Oficio FN N° 602 — 2008); Imparte instrucciones generales
en relacion con el levantamiento del cadaver desde las vias, en casos de

suicidios ocurridos en el Metro de Santiago. (Oficio FN N° 206 — 2009).

Esta abundante reglamentacion, no obstante ser instrucciones generales, es

bastante minuciosa al fijar criterios de actuacion e interpretacion para todos los

fiscales del pais, estableciendo un comportamiento estandar en la aplicacién de

las facultades del Ministerio Publico y la interpretacion de las conductas

tipificadas. Si revisamos el contenido de, por ejemplo, el Oficio N° 160 del 2009

que establece “Instruccion General que imparte criterios de actuacion en delitos
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sexuales”, vemos que ésta regula, entre muchas cosas mas, la posicion que
debera asumir en audiencia el fiscal respecto de la aplicacion de circunstancias
atenuantes, del otorgamiento de beneficios contenidos en ley 18.216 y de
algunas eventuales solicitudes de la defensa; asimismo, establece las
diligencias investigativas que el fiscal debera realizar, las que por ningin motivo
puede realizar, las medidas de proteccion que debera aplicar y la procedencia o
no de cada una de las salidas alternativas que contempla el proceso y bajo qué

condiciones les es posible aplicar cada una.

Como podemos ver, estas instrucciones generales deciden aspectos
bastante especificos de la actuacion de los fiscales, dejando muy poco espacio

para el criterio del agente.

A lo anterior cabe agregar que el Fiscal Nacional puede asumir de oficio y
personalmente la direccion de la investigacién, el ejercicio de la accion penal
publica y la proteccion de las victimas o testigos respecto de determinados
casos en que se encontraren involucradas personas de cierta investidura a fin
de asegurar la independencia y autonomia®®. También podra destinar a un

Fiscal Regional a hacerse cargo de la direccion de la investigacion, el ejercicio

148 | OCMP articulo 18°.
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de la accion penal publica y la proteccion de las victimas o testigos en relacion
con hechos delictivos que lo hicieren necesario por su gravedad o por la
complejidad de su investigacion, incluso fuera de sus territorios**°. Por su parte,
el Fiscal Regional tiene facultades para entregar instrucciones particulares al
Fiscal adjunto respecto de las causas que éste tenga asignadas, no pudiendo
oponerse a su ejecucion salvo que las considere manifiestamente arbitrarias o
que atentan contra la ley o la ética profesional®™. Ademas, el Fiscal Regional

siempre puede reasignar la causa a otro Fiscal Adjunto.

Podemos ver que en vez de asegurar la autonomia al Fiscal adjunto, en vez
de protegerlo frente a presiones que puedan venir desde dentro o fuera de la
institucion, se optd por entregar la responsabilidad a sus superiores, siendo que
son justamente estas autoridades las elegidas por otros érganos del Estado, y

por tanto las mas directamente vinculadas a poderes externos.

Este modelo de organizacion de la institucion se justifico por el legislador de

la siguiente forma:

149 | OCMP articulo 19°.
%0 | OCMP articulo 44°.
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“La estructura de la entidad y la independencia de sus miembros se apartan del
modelo adoptado para el Poder Judicial, en el cual cada juez ejerce en plenitud
la funcidn jurisdiccional del Estado, sin otro limite que el de su competencia
legal, y gozan de inamovilidad mientras tengan buen comportamiento y no
cumplan 75 afos de edad.

Extrapolar este paradigma al Ministerio Publico dejaria al Fiscal Nacional y a los
fiscales regionales sin otras funciones que las administrativas.”**

Si bien tiene sentido no replicar plenamente el modelo del Poder Judicial, el
actual disefio institucional del Ministerio Publico presenta problemas
importantes respecto de la autonomia e independencia de sus agentes. Asi lo
sefala en parte el profesor MATURANA:

“Creemos que atenta en contra de la autonomia e independencia personal del
Ministerio Publico el que no se contemple el principio de inamovilidad de los
Fiscales Adjuntos, quienes pueden ser removidos por evaluacion deficiente de
su desempefio funcionario [...] y se encuentran obligados a cumplir las

instrucciones particulares que les impartan los Fiscales Regionales respecto de
los asuntos que ellos tuvieren a su cargo”*?

3. CONTROL Y VINCULACION CON OTROS ORGANOS DEL ESTADO

Autonomia no es irresponsabilidad. EI no depender de otros 6rganos del

Estado por supuesto que no implica que una institucibn quede exenta de

controles y contrapesos.

! Historia de la Ley N° 19.640. Primer Informe Comisién Constitucién. Pagina 44.

%2 MATURANA MIQUEL. 2005, Pagina 135.

110



“La autonomia le permitira dirigirse a si mismo sin intervencion de terceros.
[...JSu contrapartida son los mecanismos de control y la responsabilidad de los
fiscales.”>*

“‘Pese a su autonomia funcional, el Ministerio Publico nunca esta fuera de
controles.”*

Un razonamiento claro y en el mismo sentido es el que expresan los

Ministros del Tribunal Constitucional, sefiores Hernan Vodanovic Schnake y
Jorge Correa Sutil, quienes en su voto disidente del pronunciamiento del
Tribunal respecto del proyecto de ley, aprobado por el Congreso Nacional,
sobre acceso a la informacion publica sefialan lo siguiente:
“Sin embargo, tal autonomia no equivale a una autarquia absoluta en todas sus
decisiones y ciertamente no se contrapone a que la Constitucion y la ley puedan
establecer, dentro de limites, un control interérganos, en materias que no sean
las propias de su competencia constitucional o esencial.”

Asi también lo ha reconocido la Contraloria General de la Republica en su
Dictamen 16818 del afio 1993 que sefiala lo siguiente:

“La referida autonomia no puede entenderse como un atributo de caracter
absoluto, sino que, por el contrario, tiene importantes limitaciones,

determinandolo la primera de ellas el ordenamiento juridico al que deben
sujetarse todas las entidades del sector publico.”

153 Historia de la Ley N° 19.640. Pagina 43.

154

Ibidem. Pagina 53.

111



Y es que los 6rganos con autonomia siguen siendo parte del Estado en su

conjunto, que siempre es unitario. La concepcion de autonomia supone el que
existan otros organos del Estado, con estos se es reciprocamente autonomo,
cada uno en su ambito de competencia establecido por la Constitucion y las
leyes dictadas conforme a ellas.
“Ahora bien, tal concepcion [la de autonomia], supone establecer una realidad
relacional, se es autbnomo, mas o menos, respecto de otro ente u 6rgano, y
sugiere, al mismo tiempo, un poder limitado —autonomia no es soberania-
donde el 6rgano que goza de esta cualidad sigue siendo parte del todo.” **°

Todo lo anterior redunda que existan una serie de mecanismos de control
con distintas manifestaciones y dmbitos. Uno de estos tiene que ver con las
actuaciones de los individuos que integran el Ministerio Publico, quienes son
personalmente responsables civil, penal y administrativamente por los actos

realizados en el ejercicio de sus funciones™®.

Otro mecanismo de control es la obligacion impuesta al Fiscal Nacional y

Fiscales Regionales de entregar una cuenta anual publica de las actividades

°* FEERRADA BORQUEZ. 1998. Pagina 32.
%% LOCMP articulo 45°.
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realizadas por la institucion, debiendo exponer los avances y dificultades de su
labor.**’
“Entendemos que [la obligacion de rendir una cuenta anual publica por parte del
Fiscal Nacional y los Fiscales Regionales] se trata de una forma de control
indirecto, que permite a la comunidad ejercer el derecho de informarse, paso
previo del control ciudadano sobre sus autoridades.”**®

Para nuestro estudio y los objetivos de este trabajo nos enfocaremos en los
mecanismos de control que otros drganos del Estado tienen sobre la actuaciéon
del Ministerio Publico, es decir, el cdmo han quedado vinculados los 6rganos, y
equilibradas sus facultades y atribuciones, al introducirse el Ministerio Publico
en la estructura del Estado de Chile. Para esto nos circunscribiremos al analisis
de 4 drganos que hemos considerado relevantes y atingentes: Contraloria

General de la Republica, Poder Judicial, Congreso Nacional y Gobierno.

A. Contraloria General de la Republica

Como vimos al comienzo de este trabajo la CGR es un organismo autbnomo

que ejerce el control de la legalidad de los actos de la Administracion, fiscaliza

" LOCMP articulos 21° y 36°.

152 Historia de la Ley N° 19.640. intervencion de la sefiora ALVEAR (Ministra de Justicia), pagina

369.
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el ingreso y la inversion de los fondos del Fisco, de las Municipalidades y de los
demas organismos y servicios que determinen las leyes'*.

El Ministerio Publico no es parte de la Administracién del Estado®® y por
tanto no corresponde a la CGR ejercer el control de legalidad sobre sus

actuaciones.

Conteste con lo anterior han sido innumerables dictamenes, en los que la

Contraloria se abstiene de emitir pronunciamiento respecto de actuaciones del
Ministerio Publico.
“En mérito de lo establecido en tales preceptos, la jurisprudencia administrativa
de este Ente de Control, contenida entre otros, en los dictamenes Nos 677 y
8.461, ambos de 2013, ha precisado que no compete a este Organismo
Contralor pronunciarse ni revisar las investigaciones penales que realiza el
Ministerio Publico, como tampoco determinar las responsabilidades
administrativas de sus fiscales.”**

Como vimos, la autonomia del Ministerio Publico no viene acompafiada de

una personalidad juridica propia, por lo que participa de la personalidad y, por

159 CPR, articulo 98°.

%0 No esta contemplado como tal por la LOCBGAE en la enumeracién del inciso 2° del articulo

primero.

'°! bictamen N°60.608 del 23 de octubre de2013. A mayor abundamiento podemos indicar los

siguientes dictamenes a modo referencial: 57.226 de 2011; 41.333 de 2000; 29.201 de 2006;
30.762 de 2008; 677 de 2013; 61.998 de 2012; 31.397 de 2012; 8.461 de 2013; y, 30.762 de
2008.
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tanto, del patrimonio del Fisco. Por consiguiente correspondera a la CGR
fiscalizar el ingreso y la inversion del presupuesto otorgado al Ministerio

Publico.

Asi lo confirma la LOCMP al establecer que el Ministerio Publico quede

sujeto a las normas de la Ley de Administracién Financiera del Estado®?.

“Los recursos de esta entidad, por consiguiente, se encuentran sometidos al
sistema de control financiero que le es inherente, con la participacion de la
Contraloria General de la Republica, tanto en su fiscalizacibn como en el
eventual examen y juzgamiento de cuentas de los funcionarios en la
administracion o manejo.”***

“Correspondera a la Contraloria General de la Republica, en cuanto al control
financiero del Estado, fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones legales y
reglamentarias que dicen relacion con la administracion de los recursos del
Estado y efectuar auditorias para verificar la recaudacion, percepcion e
inversion de sus ingresos y de las entradas propias de los servicios publicos.”*®*

En conclusion, a la CGR solo corresponde un control financiero del
Ministerio Publico, fiscalizar el buen uso de los dineros del Estado y revisar la

legalidad de los actos del Ministerio Publico en cuanto a la administracion de

estos recursos.

162 | OCMP articulo 90°.
12 HERNANDEZ B., PABLO Y JIMENEZ S., MAURICIO. 2006, Pagina 108.

184 Decreto Ley Orgénico de Administracién Financiera Del Estado N° 1.263, articulo 52°.
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B. Poder judicial

El Poder Judicial ejerce dos tipos de control sobre el Ministerio Publico: uno

politico y otro procesal.

i. Control Politico

Lo ejerce mediante su participacidon en dos cuestiones fundamentales: el

nombramiento y la remocion de las principales autoridades de la institucion.

a. Participacion en el nombramiento de autoridades.

Corresponde a la Corte suprema llamar a concurso publico, con la adecuada
difusién, para ocupar el cargo de Fiscal Nacional, esto con noventa dias de
anticipacion a la fecha de expiracion del mandato del Fiscal Nacional en

funciones®.

Los postulantes que retnan los requisitos legales seran recibidos en una

audiencia publica citada especialmente al efecto por el pleno de la Corte

185 L OCMP articulo 15°.

116



Suprema. Se acordara una quina por la mayoria absoluta de sus miembros en
ejercicio, en pleno especialmente convocado al efecto, en una misma y Unica
votacion, en la cual cada integrante del pleno tendra derecho a votar por tres
personas. La quina formada por la Corte Suprema, asi como los antecedentes
presentados por los postulantes que la integren, debera ser remitida al
Presidente de la Republica dentro de los cuarenta dias siguientes al llamado a

concurso publico®®®.

Respecto de los Fiscales Regionales corresponde a la Corte de Apelaciones
de la respectiva regidn proponer al Fiscal Nacional una terna entre quienes
postulen al cargo®™'. Si en la region existiere mas de una Corte de Apelaciones,
la terna sera formada por un pleno conjunto de todas ellas, especialmente
convocado al efecto por el Presidente de la de mas antigua creacion, en cuya

sede se reuniran.

Para formar la terna, la Corte de Apelaciones, con noventa dias de
anticipacién a la fecha de expiracion del plazo legal del Fiscal Regional en

funciones, llamara a concurso publico de antecedentes con la adecuada

%6 |Ibidem.

187 CPR articulo 86° inciso 2° y LOCMP articulo 29°.
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difusidon. Los postulantes que reunan los requisitos legales seran recibidos en
una audiencia publica citada especialmente al efecto, por el pleno de la Corte
de Apelaciones, en la cual se dara a conocer la ndmina de candidatos y los
antecedentes presentados por cada uno de ellos. La terna sera acordada por la
mayoria absoluta de sus miembros en ejercicio, en pleno especialmente
convocado al efecto. Se realizara una Unica votacion en la cual cada integrante
del pleno tendra derecho a votar por dos personas. Resultaran elegidos quienes
obtengan las tres primeras mayorias. La terna, asi como los antecedentes
presentados por los postulantes que la integren, debera ser remitida al Fiscal
Nacional dentro de los treinta dias siguientes al llamado a concurso publico de
antecedentes. El Fiscal Nacional, dentro de los diez dias siguientes a la
recepcion de la propuesta, nombrard a una de estas personas como Fiscal

Regional."'®®

Cabe agregar que en las quinas o ternas no pueden figurar miembros
activos o pensionados del Poder Judicial. Esta inhabilidad apunta a consolidar

la autonomia del Ministerio Publico frente a dicho poder del Estado, justamente

188 | OCMP Articulo 29°.
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porque ambas instituciones deberan actuar en forma coordinada en los

procesos penales®,

b. Participacién en laremocién de autoridades®”.

La Corte Suprema, en pleno especialmente convocada al efecto, conocera
del requerimiento de remocion que se presente contra el Fiscal Nacional o los
Fiscales Regionales. Para acordar la remocion debera reunir el voto conforme

de la mayoria de sus miembros en ejercicio.

El requerimiento, solo podra ser presentado por el Presidente de la
Republica o la Camara de Diputados, o de diez de sus miembros. Solo podra
invocarse incapacidad, mal comportamiento o negligencia manifiesta en el
ejercicio de sus funciones. La remocion de los Fiscales Regionales también
podr& ser solicitada por el Fiscal Nacional.

“Se evita, con la forma propuesta, que la peticibn de remover a un fiscal se
plantee en un contexto politico, que puede generar el riesgo cierto de politizar el

debate y la decision del maximo tribunal. Ademas, ese procedimiento debilitaria
la autonomia del Ministerio Publico frente al Poder Judicial.

1% Historia de la Ley N° 19.640 que establece la Ley Organica Constitucional del Ministerio
Publico, Primer Informe Comision Constitucion, Pagina 49.

% CPR articulo 80° y LOCMP articulo 53°.
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La remocion se establece para aquellos casos en que las infracciones
constitutivas de las causales sean gravisimas.

Si se tratare de faltas menos graves, o leves, o de errores, la reparacion debera
buscarse por la via administrativa o del derecho comun, haciendo efectivas las
responsabilidades civiles y penales nacidas de actos u omisiones atribuibles a
dolo o negligencia.”"

ii. Control Procesal

Es aqui donde se manifiesta con mayor claridad el control que ejerce el
Poder Judicial sobre las actuaciones del Ministerio Publico. Como sabemos, la
responsabilidad penal de las personas solo puede hacerse valer mediante
sentencia judicial y el ejercicio de la jurisdiccion es exclusivo de los

Tribunales®’.

En este ambito el Poder Judicial actia a través del Juez de Garantia, a quien
corresponde intervenir en la gran mayoria de las actuaciones dentro del
proceso penal, salvo, por supuesto, la etapa de juicio oral, la que se realiza en
un tribunal especializado como es el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal.

“El juez de garantia debe velar por la regularidad de los actos que realice el

Ministerio Publico durante la investigacion, para que sus actuaciones no
vulneren los derechos de los intervinientes, mediante la autorizacion previa a la

! Historia de la Ley N° 19.640. Primer Informe Comision Constitucién. Paginas 49 y 50.

2 Cabe mencionar que el primer gran limite procesal es que el Ministerio Publico no tiene el

monopolio de la accién penal. CPR articulo 83 y CPP articulo 53°.
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realizacion de determinadas diligencias y su intervencién en actos procesales,
ya sea por el sélo ministerio de la ley o a peticién de parte.”*"®

Sera entonces el Juez de Garantia un actor fundamental en el proceso

penal, pues le correspondera velar porque las actuaciones del Ministerio
Publico sean ajustadas a la CPR y las leyes, aun respecto de aquellas que la
ley reserva a su discrecionalidad:
“VIGESIMOSEGUNDO: Que del tenor de las anteriores consideraciones se
desprende que si bien el Codigo Procesal Penal ha otorgado al Ministerio
Publico el ejercicio discrecional de diversas prerrogativas, ello no importa
permitir la arbitrariedad en su desempefio.”*"

Uno de los principios que forman el nuevo proceso penal es el de la
necesidad de autorizacién judicial previa para cualquier actuacion que implique
una privacion, restriccién o perturbacion de los derechos de las personas'’”®. Se
necesitara autorizacion previa del Juez de Garantia para las siguientes
actuaciones del Ministerio Publico: citacion compulsiva de persona que no

comparecié ante el Fiscal habiendo sido citada por éste'’®; citacion para

7% | Lama Diaz. 2003. Pagina 52.
1 Sentencia Rol N° 2026-2011-INA del catorce de agosto de dos mil doce dictada por el
Tribunal Constitucional.

> CPP articulo 9°.

176 cpPP articulo 23°.
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comparecencia de personas y autoridades exentas de esta obligacion®’’;
realizar exdmenes corporales a persona que se negare hacerlo si estos fueran
necesarios para constatar circunstancias relevantes para la investigacion'’®;
Exhumar un cadaver en caso de que pudiere resultar de utilidad para la
investigaciéon de un hecho punible!’®; obligar al imputado a escribir palabras o
frases a fin de realizar pericias caligraficas en caso de que éste se negare a
hacerlo voluntariamente®®; entrar y registrar lugares cerrados cuando el
propietario o el encargado del edificio o lugar no lo permitiere'®; incautar
objetos y documentos que no se entregaren voluntariamente por quien los
tenga en su poder cuando estos estuvieran relacionados con el hecho punible
investigado, pudieren ser objeto de la pena de comiso o pudieran servir como
medios de prueba'®; retener o incautar correspondencia, u obtener copias o
respaldos de correspondencia electronica, dirigida al imputado o remitida por él
183.

cuando fuere previsible su utilidad para la investigacion="°; ordenar a una

empresa de comunicaciones facilitar copias de las comunicaciones transmitidas

17 CPP articulo 23°, inciso 2° y CPP articulo 300°.
78 CPP articulo 197°.
% CPP articulo 202°.
180 CPP articulo 203°.
181 CPP articulo 205°.
182 CPP articulo 217°.
183 CPP articulo 218°.
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o recibidas por ellas, asi como la entrega de versiones de transmisiones de
radio, televisién u otros medios™®*: ordenar la interceptacién y grabacién de
comunicaciones telefénicas o de otras formas de telecomunicacion por
fundadas sospechas de que una persona hubiere cometido o participado en la
preparacion o comision, o que ella preparare actualmente la comision o
participacion en un hecho punible que mereciere pena de crimen, y la
investigacion lo hiciere imprescindible'®; o, autorizar el practicar diligencias sin
conocimiento del afectado cuando la gravedad de los hechos o la naturaleza de

la diligencia lo requiriera para su éxito™°.

Al Juez de Garantia también le corresponde intervenir en actos procesales
de relevancia juridica o que pongan término a la investigacion antes de llegar al
Juicio Oral. De esta forma el Juez intervendra para: verificar que se cumplio
con el deber de informar al detenido el motivo de su detencion y los derechos
que le corresponden en virtud de la ley*®’; revisar la prisién preventiva en

cualguier momento del procedimiento, considerar su cesacion 0

184 CPP articulo 219°.
185 Articulo 222°.

18 CPP articulo 236°.
187 CPP articulo 135°.
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prolongacion®®; aprobar la decisién del Fiscal de hacer uso de su facultad para
no iniciar la investigacién®®®; dejar sin efecto la decisién del Fiscal de aplicar el
principio de oportunidad®®®; decretar la suspensién condicional del
procedimiento a solicitud del Fiscal con acuerdo del imputado®®*; aprobar los
acuerdos reparatorios que suscriban el imputado con la victima®% v,
pronunciarse sobre la solicitud por parte del Fiscal de aplicar procedimiento

abreviado®®.

Finalmente, al Juez de Garantia le corresponde también intervenir en actos
procesales durante la investigacion a instancia de algun interviniente en el
proceso. En este caso el Juez intervendra para: pronunciarse sobre Amparo
para revisar la legalidad de la privacion de libertad de una persona®®;
pronunciarse sobre impugnaciones por sobreseimiento definitivo o temporal, o

de la sentencia absolutoria por parte de la victima'®®; pronunciarse sobre la

188 CPP articulo 145°.

189 CPP articulo 168°.

1% CPP Articulo 170°.

%1 CPP articulo 237°.

192 CPP articulo 241°.

198 CPP articulo 410°.

194 CPP articulo 95°.

1% CPP Articulo 109°, literal f).
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procedencia de cualquier medidas cautelares a requerimiento del imputado®®®;

modificar o revocar la resolucion sobre prisibn preventiva a solicitud de
cualquiera de los intervinientes en cualquier estado del procedimiento®’;
substituir la prisidbn preventiva por alguna otra medida cautelar a peticion de
cualquier interviniente®®; admitir a tramitacién querella deducida por la victima
en caso de que esta se oponga a decision de archivo provisional o uso de la
facultad de no investigar por parte del Fiscal'®®; dejar sin efecto la aplicacién por
parte del Fiscal del principio de oportunidad, a solicitud de cualquiera de los
intervinientes®; poner término o limite al secreto sobre determinadas
actuaciones, registros o documentos que haya establecido el Fiscal, a solicitud
de cualquier interviniente®®*; ordenar al Fiscal informar los hechos de una
investigaciéon no formalizada a solicitud de cualquier persona que se considere
afectada por esta’®®; ordenar al Ministerio Publico adoptar las medidas

necesarias para la debida conservacion e integridad de especies recogidas

durante la investigacion que se encuentren bajo su custodia, a solicitud de

1% CPP articulo 126°.
97 CPP articulo 144°.
1% CPP articulo 145°.
199 CPP articulo 169°.
2 PP articulo 170°, inciso 3°.
%L CPP articulo 182°.
292 CPP articulo 186°.
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cualquier interviniente®®®; apercibir al Fiscal para que proceda a cerrar la

investigacion formalizada, a solicitud del imputado o el querellante®®*; ordenar
reapertura del procedimiento por cese de la causal de sobreseimiento temporal,
a solicitud de cualquier interviniente®®; ordenar al Fiscal reabrir la investigacion
para proceder a cumplir diligencias solicitadas por cualquier interviniente, que
hubieren sido formuladas durante la investigacion y rechazadas por éste o

respecto de las cuales no se hubiere pronunciado®®; rechazar solicitud de

Procedimiento Abreviado por oposicién del querellante®”’.

Son, sin duda, una gran cantidad.

C. Congreso Nacional

Tal como lo establece la CPR, el Congreso Nacional se compone de dos

camaras: la Camara de Diputados y el Senado, y ambas concurren a la

formacion de las leyes, y tienen las demas atribuciones que establece la CPR

2% CPP articulo 188°..
2% CPP Articulo 247°.
2% CPP articulo 254°.
2% CPP articulo 257°.
297 CPP articulo 408°.
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en su Capitulo V. Para este andlisis examinaremos los mecanismos de control

distinguiendo entre los que consideramos indirectos y directos.

i. Control indirecto

La CPR establece la obligacion de que ciertas materias, por su relevancia,
solo puedan ser establecidas por Ley, constituyendo, una reserva de materias

para la discusién al interior de este 6rgano asambleario®®.

Para la creacion de una Ley propiamente tal es necesaria la participacion del
Congreso Nacional. Las atribuciones normativas que tienen otros 6rganos del
Estado no pueden alcanzar tal rango, aun cuando su fuerza obligatoria sea
equivalente, como es el caso de los Decretos con Fuerza de Ley que dicta el

Presidente de la Republica en virtud de una ley delegatoria.

Entre las materias con reserva legal se encuentran varias que tienen relacion
con el Ministerio Publico. La ley regulara el como se brindara la asesoria y

defensa juridica gratuita de victimas de delitos a efecto de ejercer la accion

2% CPR articulo 63°, 2).
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penal®®. Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un
procedimiento y una investigacion racionales y justos, que el juzgamiento sea
realizado por Organo que ejerza jurisdiccion legalmente constituido con
anterioridad a la perpetracion del hecho y fundado en un proceso previo
legalmente tramitado®'°. De igual forma sélo por ley se pueden tipificar delitos y
establecer penas, y siempre con anterioridad a la perpetracion del hecho, a
menos que la ley sea favorable al imputado, y, ademas, la ley no podra

presumir de derecho la responsabilidad penal **.

ii.  Control directo
El Congreso Nacional ejerce un control politico respecto del Ministerio
Pudblico que, al igual que el Poder Judicial, se manifiesta en una participacion en

el nombramiento y en la remocion de sus maximas autoridades.

a. Participacion en el nombramiento de autoridades.

209 CPR articulo 19° N° 3 inciso 3°.
210 CPR articulo 19° N° 3 incisos 5° a 7°.
21 CPR articulo 19° N° 3 incisos 8° a 10°.
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Para la eleccidon del Fiscal Nacional el Presidente de la Republica propondra
al Senado un nombre de entre los de la quina elaborada por la Corte suprema
para estos efectos. Para darse la aprobacion se requiere de un quérum de dos
tercios. Si el Senado no aprobare la proposicion del Presidente de la Republica,
la Corte Suprema debera completar la quina proponiendo un nuevo nombre en
sustitucion del rechazado, repitiéndose el procedimiento hasta que se apruebe

un nombramiento??2*

b. Participacion en laremocion de autoridades.

La Camara de Diputados, o diez de sus miembros, podran pedir la remocion
del Fiscal Nacional y los Fiscales Regionales por causales de incapacidad, mal
comportamiento o negligencia manifiesta en el ejercicio de sus funciones. De la
solicitud resolvera la Corte Suprema en pleno especialmente convocado al
efecto y para acordar la remocién debera reunir el voto conforme de la mayoria

de sus miembros en ejercicio®**.

12 CPR articulo 85.
213 L OCMP articulo 15 inciso 6°.
24 CPR articulo 89.
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D. Gobierno.

El Gobierno?*® es el principal 6rgano de la estructura institucional del Estado
de Chile. Por tanto es el que tiene mayores atribuciones y mecanismos de
control sobre el actuar del Ministerio Publico, las que se manifiestan de formas

mMas 0 menos explicitas y que pasamos a revisar.

i. Nombramiento del Fiscal Nacional.

El Presidente de la Republica designa al Fiscal Nacional. Elige a uno de los
integrantes de la quina elaborada por la Corte Suprema y lo propone al Senado,
el que, en sesion especial para el efecto, solo puede aprobar o rechazar el
nombre propuesto®*®.

En caso de que el nombre propuesto sea rechazado por el Senado, la Corte
Suprema debera elaborar una nueva quina sustituyendo el nombre rechazado.

Este procedimiento se repetira tantas veces fuere necesario, hasta obtener la

215 “Gobierno es una locucion que se refiere a un conjunto de érganos vinculados con el

Presidente de la Republica, como su jerarca maximo, a los cuales corresponde el ejercicio de
las subfunciones politica, administrativa, ejecutiva, en la forma prescrita por la Constitucion y las
leyes.” FERNANDEZ GONZALEZ. 2006. Pagina 185.

1% CPR articulo 85.
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aprobacion del Senado al nombre propuesto. Aprobado el nombre propuesto el
Ministerio de Justicia expedira el decreto supremo de nombramiento del Fiscal

Nacional®'’.

ii. Remocion de autoridades superiores del Ministerio Publico.

El Presidente de la Republica podra requerir la remocion del Fiscal Nacional
y los Fiscales Regionales por incapacidad, mal comportamiento o negligencia
manifiesta en el ejercicio de sus funciones. Del asunto conocera la Corte

Suprema en pleno*®.

iii.  Control sobre presupuesto del Ministerio Publico.

Tal como lo establece la LOCMP el Ministerio Publico se sujeta a lo
establecido en la Ley de Administracion Financiera del Estado, por lo que
sera la Ley de Presupuestos del Sector Publico la que definird los recursos
para su funcionamiento en base a una propuesta elaborada por el Fiscal

Nacional y que sera acordada con el Ministerio de Hacienda®*.

27 L OCM articulo 15°.

218 CPR articulo 89°
219 | OCMP articulo 90°.
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El Ministerio de Hacienda en general, al preparar la Ley de Presupuestos,
evalla los resultados de programas incluidos en el presupuesto anterior y
analiza los indicadores de desempefio de las instituciones publicas. Con esta
informacion se define un marco de gastos iniciales que considera aquellos
gastos obligatorios por ley o por contrato y la continuidad de programas con

evaluacion satisfactoria®?.

En base al Presupuesto es como el Gobierno establece sus prioridades y los
énfasis de su programa.
“El Presupuesto de la Nacion es la ley mas importante que se tramita cada afo
en el Congreso Nacional, ya que delimita los planes de trabajo de todo el sector
publico y los recursos y lineamientos del gobierno de turno para el afio
siguiente, ya que a través de la asignacion de los recursos se enfatizan los ejes
programaticos.”?#

El presupuesto del Ministerio Publico considera un sistema de incentivos

tanto para el desempefio individual de los funcionarios que la integran asi como

para el desempefio institucional.

0 portal institucional de la Biblioteca del Congreso Nacional. [En linea]

«http://www.bcn.cl/carpeta_temas_profundidad/como-se-elabora-y-se-tramita-la-ley-de-
presupuestos», [consultado el 15 de noviembre de 2012].

2! pidem.
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“‘Las metas por gestion institucional diran relacion con la oportunidad vy
eficiencia del desempefio laboral y con la calidad de los servicios prestados,
teniendo en cuenta la cantidad, complejidad y naturaleza de los casos que
estén bajo responsabilidad de la unidad respectiva, asi como los medios
humanos y materiales con que cuenten.”???

Estas metas estaran establecidas en el Compromiso de Gestion Institucional
que serd propuesto anualmente por el Fiscal Nacional del Ministerio Publico al

Ministro de Hacienda®?®

, con quien deberd acordar las areas prioritarias y las
metas anuales de gestidén, con sus respectivos indicadores o elementos de

similar naturaleza que permitan la medicion de su grado de cumplimiento.

iv. Control sobre las Policias.

Las policias son los agentes claves de la persecucion penal. Son éstas las
que realizan las actividades investigas pues son quienes tienen la formacion
necesaria para realizar las pericias. A los Fiscales del Ministerio Publico les
corresponde dirigir la investigacién y para esto se les ha entregado la atribucion
de impartir 6rdenes directas a los funcionarios policiales, los que deberan

cumplirlas sin mas tramite. Las tareas que ejecuten las policias con respecto a

222 | OCMP Articulo 77°, inciso 4°.

223 Ley 20.240 que Perfecciona el Sistema de Incentivos al Desempefio de los Fiscales y de los

Funcionarios del Ministerio Publico, articulo 5°.
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la investigacion de un hecho que revista caracteristicas de delito estaran bajo la
direccidon y responsabilidad de los fiscales y se sujetaran a sus instrucciones,
sin perjuicio de la dependencia de los funcionarios Policiales a las autoridades
de la institucién a la que pertenecieren®*. Por otro lado, son las policias las que
llevan a cabo los operativos de seguridad publica y realizan la gran mayoria de

las detenciones en caso de delitos flagrantes.

Las dos instituciones policiales de nuestro pais, Carabineros de Chile y
Policia de Investigaciones, dependen directamente del Gobierno a través del

225

Ministerio del Interior y Seguridad Publica®” el que se vincula con éstas a través

de sus respectivas divisiones de Carabineros y de Investigaciones??®.

Las autoridades superiores de las instituciones policiales son directamente
designadas por el Presidente de la Republica. En el caso del Director General
de la Policia de Investigaciones de Chile ser4d de la exclusiva confianza del
Presidente de la Republica®®’, en el caso del General Director de Carabineros

sera designado por el Presidente de la Republica, durara cuatro afios en sus

224 CPP articulo 80..

225 | MISP articulo 2°.

226 L OCCARAB articulo 1°, inciso 2°; LOCPDI articulo 1°.
227 L OCPDI articulo 9°.
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funciones, no podra ser nombrado para un nuevo periodo y gozara de

inamovilidad en su cargo®®.

Es, por supuesto, el Gobierno, a través del Ministerio de Hacienda, el que
establece el presupuesto para ambas instituciones policiales y, por tanto, entra

a definir ejes programaticos de éstas en base a la asignacion de los recursos.

El actuar de ambas policias estard siempre determinado por la Politica
Nacional de Seguridad Publica Interior, la que es elaborada por el Ministerio del
Interior y Seguridad Publica para proponerla al Presidente de la Republica.
También corresponde a este Ministerio velar por el orden publico; promover,
coordinar y fomentar medidas de prevencion y control de la delincuencia, la
violencia y la reincidencia delictual; definir y evaluar las medidas orientadas al
control de los delitos y aquellas que permitan una adecuada respuesta policial a
las infracciones de la ley penal; y, evaluar el cumplimiento de las metas y
objetivos de los planes y programas de seguridad publica a cargo de las

instituciones policiales, entre muchas otras funciones??°.

228 CPR articulo 104°.
229 | MISP articulo 3°.
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Como vemos, las policias no se mandan solas, dependen directamente del
Gobierno y su Politica Nacional de Seguridad Publica Interior, por lo que los
énfasis y prioridades en torno a la persecucion penal no estan definidos por el
Ministerio Publico, sino que a éste le tocara hacerse cargo de la judicializacion
de procedimientos policiales que responden a una politica persecutoria definida

de forma externa a la institucion.

Revisemos un caso paradigmatico que refleja esta situacion como son las
detenciones por delitos contemplados en la Ley N° 20.000 que Sanciona el
Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas. Revisemos algunos
datos del Informe Nacional de Procedimientos Policiales por Infraccion a la Ley
De Drogas N° 20.000 para el Afio 2011%%, elaborado por la Subsecretaria de
Prevencion del Delito del Ministerio del Interior y Seguridad Publica y que
presenta las estadisticas sobre resultados de procedimientos policiales,
informados por Carabineros de Chile, Policia de Investigaciones, Gendarmeria

de Chile y Servicio Nacional de Aduanas, correspondiente al afio 2011.

230 Informe disponible en linea en:

«http://lwww.seguridadpublica.gov.cl/filesapp/04 Informe DROGAS Anual 2011.pdf»
[consultado el 10 de noviembre de 2012]
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Este informe nos sefiala que en el afilo 2011, se informaron 77.987
detenciones por infracciones a la Ley de Drogas, y que la mayor cantidad se
realiz6 por porte o consumo (78.4%), y muy en menor medida por tréafico
(17,3%). Respecto del afio anterior, las detenciones registraron un crecimiento
de 4,1%, que en términos absolutos equivale a 3.042 detenciones mas
(aumentd de 74.945 a 77.987 detenciones). Finalmente sefiala que en el afio
2011, la mayor cantidad de procedimientos reportados corresponde a delitos

flagrantes (93,7%).

Estos datos nos revelan que la gran mayoria de los procedimientos por
droga corresponden a detenciones por flagrancia, probablemente una buena

parte derivabas de controles de identidad®*

, Sin embargo la gran mayoria de
las detenciones, 78,4%(!), corresponden a porte o consumo de droga, falta
penal que pese a su baja peligrosidad significa un gran costo de actividad para
el Estado. El tema se pone mas complejo si consideramos que Carabineros

recibio el afio 2011 apenas 7.383 denuncias por Ley de Drogas, sin embargo

tuvo 52.551 detenciones por la misma®?. Esto en contraposicién a lo que ocurre

L |nforme “Carabineros en Cifras 2011” registra 2.343.545 controles de identidad realizados

por Carabineros de Chile el 2011. [En linea] <http://www.carabineros.cl/cifras/cifras2011/>
[Consultada el 10 de noviembre de 2012].

232

Informe “Carabineros en Cifras 20117, [en linea]
<http://www.carabineros.cl/cifras/cifras2011/> [consultado el 10 de noviembre de 2012].
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con delitos de mucha mayor gravedad como, por ejemplo, los delitos de Robo
que, sumadas todas sus modalidades®®, resulta que de 283.641 denuncias
apenas se obtuvieron 31.256 detenciones. Estos datos dan cuenta de una labor

policial directamente encaminada a obtener ciertos resultados y no otros.

v. Control Procesal.

El Gobierno puede concurrir como interviniente en el proceso penal

deduciendo querella en los casos que la ley expresamente lo autorice®*.

En caso de estar autorizado el Gobierno podra: acusar en forma
independiente, adherir a la acusaciéon formulada por el Ministerio Publico®®,
manifestar los defectos formales que presente el escrito de acusacion

solicitando que dichos defectos sean corregidos®®, forzar la acusacion pudiendo

233 E| Informe “Carabineros en Cifras 2011” considera el Robo con Violencia, con Intimidacion,

con Sorpresa, con Fuerza, de Vehiculos Motorizados, y en Lugar Habitado o Destinado a la
Habitacion.

2% CPP Articulo 111, inciso 3°.
2% CPP articulo 261 literal a).
2% CPP articulo 261 literal b).
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oponerse a la solicitud del sobreseimiento por parte del Fiscal®’, ofrecer

pruebas®®® y deducir demanda civil**.

En particular, el Ministerio del Interior tiene facultades para presentar
querella, entre otras, en dos situaciones de especial importancia: Ley N° 12.927
Sobre Seguridad del Estado, en que el Ministerio del Interior podra actuar como
denunciante o querellante ejerciendo los derechos de la victima, de
conformidad al Cédigo Procesal Penal®?; y la Ley N° 18.314 que Determina
Conductas Terroristas y Fija su Penalidad, que autoriza para presentar querella

al Ministro del Interior, Intendentes Regionales, Gobernadores Provinciales y

Comandantes de Guarnicion®**.

%7 CPP articulo 258.

2% CPP articulo 261 literal c).
2% CPP articulo 261 literal d).
249 Articulo 26°.

241 Articulo 10°.
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CONCLUSIONES

Examinadas las distintas autonomias reconocidas dentro de nuestro
ordenamiento juridico, la del Ministerio Publico, por ser reconocida
constitucionalmente, por no estar acotada a un territorio del pais sino a toda su
extensién y por no contar con patrimonio propio, se asemeja a las reconocidas

al Tribunal Constitucional y a la Contraloria General de la Republica.

Pero, evidentemente, varios son los aspectos que la hacen singular. En
primer lugar su origen, puesto que el Ministerio Publico fue incorporado al texto
constitucional por una reforma enmarcada en la reforma de la justicia penal, que
buscaba asegurar el debido proceso y proteger la libertad y seguridad de las
personas frente a la aplicacion del derecho penal por parte del Estado.
Incorporado en el poco elegante titulo VI-A (finalmente, por posterior reforma,
gueda como titulo VII) de la CPR, el Ministerio Publico no forma parte del
disefio original del Constituyente. Por lo que con su incorporacion se crea un
organo nuevo que asume una funcion especifica del Estado: la accion penal
publica.

En segundo lugar, la naturaleza de las funciones de la institucion. La

persecucion penal es un dmbito sensible para el Estado y la sociedad en su
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conjunto, dada la violencia intrinsecamente constitutiva de este estatuto juridico.
En el mundo occidental se hizo evidente la importancia de contar con un ente
acusador autonomo del juez desde finales del siglo XIX. En nuestro pais no se
incorporé en su momento por cuestiones de presupuesto. Mas de un siglo
después se salda la deuda, pero el problema de la autonomia se traslada de la

relacion juez-acusador a la relacion acusador-gobierno.

En todo el mundo los sistemas penales han entrado en crisis al ser olvidados
y aplastados sus fundamentos clasicos por orientaciones eficientitas y

pragmaticas, exacerbandose su caracter de herramienta de control social.

En nuestro Estado el Gobierno cuenta con diversas atribuciones sobre las
actuaciones del Ministerio Publico, lo que le permite influir en distintos ambitos
del quehacer de la institucién, pudiendo imponer sus prioridades y agenda®*.

Estos mecanismos de intervencion del Gobierno los podemos resumir de la

siguiente forma:

22« g politizacion importa, por su parte, el riesgodel Ministerio Piblico de transformarse en un

instrumento de la clase politica para la persecucion de los enemigos politicos y para asegurar la
impunidad de la corrupcion politica y administrativa.” DUCE JULIO. S/A. Pagina 9.
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1. La principal autoridad del Ministerio Publico es nombrada por el
Presidente de la Republica con acuerdo de los representantes de los
partidos politicos que integran el Senado, por lo que, evidentemente, el
Fiscal Nacional debera responder a las expectativas de los oOrganos

involucrados en la eleccion.

En una institucion jerarquizada, como es el Ministerio Publico, la maxima
autoridad es clave y transcendental pues ordena toda la organizacion de la
institucion. El Fiscal Nacional ejerce facultades amplias sobre las
actuaciones de los Fiscales adjuntos, incluso puede sustraerles la
direccién de la investigacidon de hechos que revistan caracteristicas de
delito en que estén involucradas autoridades de especial importancia,
entre ellas, precisamente las autoridades que participan en su

designacion.

El Fiscal Nacional dicta instrucciones generales, las que, segun lo
pudimos revisar, regulan aspectos bastante especificos del quehacer de
los Fiscales Adjuntos, reduciendo su autonomia para actuar y decidir en

cada caso.
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El Fiscal Nacional es el que designa a los respectivos Fiscales
Regionales, quienes seran los encargados de dictar instrucciones ain mas
particulares a los Fiscales Adjuntos, ejerciendo un control directo sobre su

actividad persecutoria e investigativa.

2. El presupuesto del Ministerio Publico, y el sistema de incentivos al
desemperio institucional, es definido en conjunto con el Ministerio de
Hacienda afio a afio. Sabido es que manejar el presupuesto es manejar
prioridades y énfasis del actuar de cualquier institucion, y con mayor razén

si este es revisado periédicamente.

3. El Gobierno ejerce la direccion de las Fuerzas de Orden y Seguridad
Publica: Carabineros de Chile y Policia de Investigaciones. Designa a sus
maximas autoridades y define sus presupuestos. Asimismo, es el
Gobierno el que establece la Politica de Seguridad Nacional, la que
determina las prioridades y planes de accion de las policias, de lo que se

derivan, por supuesto, sus resultados.

El cumplimiento de las instrucciones que entregue un Fiscal a las Policias

siempre dependera de la disponibilidad de recursos de la institucion

policial, y esta disponibilidad de recursos estara definida por la autoridad
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que ejerce la direccién de la institucion, que en este caso también es

designada por el Gobierno.

También se debe considerar que son las Policias las que obligan a actuar
al Ministerio Publico. Una vez que un funcionario policial realiza una
detencion tiene la obligacién de informarla al Ministerio Publico, y éste
DEBE destinar recursos para atender el procedimiento policial, entregar
las primeras instrucciones y hacer andar el proceso penal. Pero hay que
tener en cuenta que los resultados de las policias se derivan directamente
de las prioridades y planes establecidos por la Politica de Seguridad
Nacional elaborada por el Ministerio del Interior y Seguridad Publica. De
esta forma, una buena parte del trabajo del Ministerio Publico queda
destinada a dar abasto a los resultados de una politica elaborada por el

Gobierno.

Lo anterior se hace evidente en el caso que revisamos de los delitos
contemplados en la Ley 20.000, que sanciona el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotropicas, delitos con el mayor nimero de
detenciones en el pais. Vimos como la gran mayoria de estos
procedimientos son flagrantes, es decir, son producto de patrullajes
policiales, de dotacién que fue destinada a cumplir tales funciones y lograr

esos resultados en virtud de una politica determinada por las autoridades
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superiores. Estos procedimientos policiales no pueden ser simplemente
desestimados por el Ministerio Publico mediante, por ejemplo, la
aplicacion del Principio de oportunidad, pues se deben cumplir metas de
gestion, previamente negociadas con el Ministerio de Hacienda, que
exigen resultados determinados, entre los cuales se encuentra el percentil

de aplicacién de dicha facultad.

Esta gran cantidad de atribuciones del Gobierno se derivan del disefio

0%, en la

centralista y autoritario que explicitamente consagra la CPR de 198
que se establece un “régimen presidencialista, que es el que mas se aviene con
nuestra tradicion y con la idiosincrasia de nuestro pueblo; pero con una
autoridad fuerte, justa e impersonal, de caracter portaliano, en que el Presidente
de la Republica tendra todos los atributos no sélo para conservar el orden
publico y preservar la seguridad nacional, sino para realizar una administracion

expedita”*.

3 \Jéase “Normas para la Nueva Constitucién”, del Presidente de la Republica al Sefor

Presidente de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, Don Enrique Ortldzar E.,
Santiago 10 de noviembre de 1977, en que se subraya, entre otras, la idea de afianzar el
sistema presidencial a través de una autoridad fuerte para hacer imperar la ley y el orden.

2% Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién Politca de la Republica de Chile,

“Anteproyecto Constitucional y sus Fundamentos”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1978,
pagina 167.
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La CPR, al estructurar el Estado de Chile en base a funciones y 6rganos del
Estado, ha podido constituir un 6rgano que supera los limites tedricos
abstractos planteados por la ilustracion y la teoria de division de poderes. El
organo Gobierno, si bien primordialmente ejecutivo, concentra multiples
atribuciones que tradicionalmente corresponden a otros poderes. De esta forma
el Presidente de la Republica hoy extiende sus atribuciones sobre todos los

organos del Estado, lo que se manifiesta de multiples formas:

En primer lugar, designa una gran cantidad de autoridades: Ministros,
Subsecretarios, Intendentes Regionales, Gobernadores Provinciales,
Secretarios Regionales Ministeriales®”®. A esto agregar que las principales
autoridades de la Administracion Publica son funcionarios de su exclusiva
confianza®*®, quedando sujetos a la libre designacién y remocién por parte del
Presidente de la Republica®”’. Se incluyen en lo anterior los 1116 cargos
seleccionados a través del Sistema de Alta Direccién Publica®*®. Ademas el

Presidente de la Republica nombra, con acuerdo del Senado, al Contralor

245 CPR articulo 32° N° 9°.
246 | OCBGAE Articulo 49°.
247 CPR articulo 32° N° 12°.
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General de la Republica®*® y designa a los embajadores, ministros diplomaticos

y a los representantes ante organismos internacionales®®.

En segundo lugar, es el Presidente de la Republica quien disefia la

251

estructura presupuestaria del Estado mediante la Ley de Presupuesto=" y se le

entrega iniciativa exclusiva en proyectos de ley que tengan relacion con la

252 reduciendo, ademas,

administracion financiera o presupuestaria del Estado
las atribuciones del Congreso Nacional con respecto a estas iniciativas,

pudiendo alterar el contenido de la propuesta sélo en ciertos sentidos®?3.

En tercer término sefalar que es el Presidente de la Republica quien
controla las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, a saber, Carabineros de
Chile y Policia de Investigaciones. Estas dependen del Ministerio del Interior y
Seguridad Publica, y éste a su vez depende directamente del Presidente de la

Republica®*.

%8 Ten linea] «http://www.serviciocivil.gob.cl/sistema-de-alta-direcci%C3%B3n-p%C3%BAblica-
0» [consulta realizada el 15 de noviembre de 2012].

2% CPR articulo 32° N° 11°.

%0 CPR articulo 32° N° 10°.

1 CPR articulo 67°.

2 CPR articulo 65° inciso 4°.

?%3 CPR articulo 65°, inciso final, y articulo 67°, inciso final.

%4 CPR articulo 101°, inciso 2°.
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En cuarto lugar sefialar que el Presidente de la Republica ejerce varias
atribuciones respecto de la funcion legislativa del Estado, entre las que
destacan su potestad reglamentaria autbnoma respecto de todo lo que no sea
materia de ley®, el controlar la agenda legislativa mediante las urgencias®®, y
el dictar, previa delegacion de facultades del Congreso Nacional, decretos
con fuerza de ley sobre las materias que sefiala la CPR.

Finalmente, en quinto lugar, sefialar que es el Presidente de la Republica el que
nombra a cada uno de los Magistrados y Fiscales judiciales de los tribunales de
alzada y a cada uno de los jueces letrados del pais®®’. Ademas designa los
abogados integrantes de la Corte Suprema y las Cortes de Apelaciones de todo

258

el pais®®, quienes se incorporan como Magistrados en caso que las Cortes

funciones de manera extraordinaria, cuestiéon que es la regla general. Junto con

lo anterior le corresponde al Presidente de la Republica velar por la conducta

|259

ministerial de los jueces y demas empleados del Poder Judicia y el otorgar

?%° CPR articulo 32°, numeral 6°.
2% |LOCCN articulos 26° y 27°.

" CPR articulo 32°, numeral 12°.
?%8 COT articulo 219°.

?% CPR articulo 32° N°13°.
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indultos particulares, en los casos y formas que determine la ley , una vez que

se haya dictado sentencia ejecutoriada en el respectivo proceso®®.

Ante tal cantidad de atribuciones concentradas en un solo 6rgano la
autonomia que se ha reconocido constitucionalmente al Ministerio Publico no
parece ser suficiente para asegurar que sus decisiones sean tomadas
libremente y sin presiones?®®’. El fuerte presidencialismo del Estado de Chile
impide que el Ministerio Publico pueda tener una autonomia real para

conducirse y gobernarse®®?.

A nuestro parecer no resulta plausible idear un modelo de autonomia
efectivo para el Ministerio Publico, o cualquier otro 6érgano del Estado, si
mantenemos tantas atribuciones en un solo 6rgano del Estado, si una sola

autoridad ejerce tanta soberania en nombre de todas y todos.

260 CPR articulo 32° N°14°.

%61 «Concebida a la Administracion del Estado en su sentido amplisimo, quedan absorbidas en

ella todas las instituciones autbnomas de jerarquia constitucional, despojandoselas de
personalidad juridica y de patrimonio propio; [...] de esa manera, son realzadas las facultades
del Gobierno sobre aquellos érganos auténomos, influyendo en lo presupuestario y, no cabe
duda, también en el ejercicio, libre pero controlado, de sus atribuciones.” CEA EGANA. 2001.
Péagina 205.

262 «E| presidencialismo surge y se ha desarrollado en una cultura paternalista, donde el

Presidente de la Republica es el “pater familia”, en el que se delega el poder para que actiue
segun su prudencia politica, lo cual potencia la tendencia al mesianismo politico que produce
desestabilizacion y crisis democratica, ademas de ser fuente de instalacién de proyectos
autoritarios, como ha sido y es bastante corriente en América Latina.” NOGUEIRA ALCALA,
2012.
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Lo grave resulta ser que si nho podemos asegurar autonomia a los érganos
del Estado la divisidbn de poderes resulta mas ilusoria que efectiva, meramente
formal®®®. Sin division de los poderes del Estado no existe un Estado de
Derecho propiamente tal pues, como vimos, es uno de sus presupuestos

histéricos fundamentales.

Sin un Estado de Derecho se pone en peligro la libertad y seguridad de las
personas y, lo que es tal vez su consecuencia mas grave, se pone en

entredicho el caracter democratico del Estado.

Como vemos, las consecuencias de que la autonomia reconocida al
Ministerio Publico no sea suficiente para asegurar su autodeterminacion
exceden el ambito procesal penal, cuestién por si sola grave®®*, pues afecta
también de manera drastica y esencial a toda la organizacién socio-institucional

gue es el Estado. Se socavan sus bases historicas fundamentales, se pone en

263 « os organos estatales sin autonomia [efectiva] estarian subordinados al poder absoluto de

uno o algunos de ellos, constituyéndose en fachada el Principio de Separacion de Organos y
Funciones y, con ello, del Estado de Derecho.” FERNANDEZ GONZALEZ. 1999. Pagina 77.

264 “Nos atrevemos a sostener gue no habria deforma procesal penal ni la puede haber el dia de

hoy, si no se respetan integralmente las facultades exclusivas y excluyentes del Ministerio
Puablico sobre investigacion penal.” PIEDRABUENA RICHARD. 2003. Pagina 12.
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riesgo la seguridad y libertad de las personas y en serio cuestionamiento el

caracter democratico del Estado chileno.-
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