UMC
UNIVERSIDAD
MIGUEL DE CERVANTES

AUTONOMA

UNIVERSIDAD MIGUEL DE CERVANTES ESCUELA

DE DERECHO

Control de identidad y control de identidad preventivo, decantados

en la Audiencia de control de identidad en los tribunales chilenos.

Memoria para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas.

Profesor Guia: Alejandro Alarcén Quinteros.

Edgardo Mirko Muiioz Macaya

Santiago, Chile 2022



DEDICATORIA

Mi tesis la dedico con todo mi amor y carifio a mis adorados hijos y a mis queridos
padres, por haber creido en mi, me dan la energia y fuerza que toda persona
necesita para salir adelante. Por ser mi fuente de motivacién e inspiracion para

superarme dia a dia y asi poder luchar para que el futuro sea mejor.



AGRADECIMIENTOS

Una de las cosas buenas de la vida, es que tiene una caracteristica especial, esta
llena de matices, y podemos compartir y disfrutar con las personas que amamos ,
las que nos ayudan a ser mejores personas nos guian, y lo mas importante nos dan
valor y fuerza cuando nos encontramos en circunstancias dificiles . Mas también
podemos ayudarlos y ser un pilar importante en vuestras vidas; por esto mismo,
mediante estos agradecimientos, quiero resaltar la labor de todos y cada uno de
aguellos que estuvieron presentes durante la realizacién y el desarrollo de esta

memoria, gracias por los aportes y consejos a cada uno de los intervinientes

El trabajo de tesis no fue tarea facil, pero lo que puedo decir es que llegar a esta
instancia ha sido un proceso de vida académica de gran esfuerzo y dedicacion.
Proyecto que finaliza dentro de mi por el afan de demostrar a mis hijos que cuando
uno se propone metas, es constante y perseverante puede lograr sus objetivos, y
me dispuse a que asi fuera, fue porque la vida puso en mi camino a una gran mujer
y compafiera y que a pesar de las dificultades e imprevistos siempre esta presente,

es por ella que, le agradezco profundamente.

Espero que la vida y el futuro permita disfrutar de una agradable cosecha, gracias a

todos.



INDICE

INTRODUCCION
CAPITULO 1.- LAS FUENTES FORMALES DE LA DETENCION Y SU PROBLEMATICA
1.1 Jerarquia y aplicabilidad de las fuentes que contienen normas sobre la detencidn.

1.2 JURISPRUDENCIA Y ANALISIS

CAPITULO 2.- ANALISIS Y MODIFICACION Y AVANCES DEL CONTROL DE IDENTIDAD EN
EL CODIGO PROCESAL PENAL.

2.1.- DETENCION POR SOSPECHA
2.2.- REFORMA PROCESAL PENAL
2.3.- CONTROL DE IDENTIDAD PREVENTIVO

2.4.- TRAYECTORIA HISTORICA DE LA FACULTAD PREVENTIVA DE CONTROL DE LAS
POLICIAS EN LA LEGISLACION PROCESAL PENAL

CAPITULO 3.- ANALISIS Y ESTUDIO DEL ARTICULO 85 DEL CODIGO PROCESAL PENAL
3.1.- EFECTOS DEL ARTICULO 85 CPP EN RELACION A PROCEDIMIENTOS POLICIALES

Y RESOLUCIONES JUDICIALES.
3.2.- OBLIGACIONES ESTABLECIDAS POR EL ARTICULO 85

3.3.- DETERMINACION Y ALCANCE DEL CONCEPTO "INDICIO". HIPOTESIS DE
JUSTIFICACION DE CONTROL DE IDENTIDAD

3.4.- CASOS FUNDADOS

3.5.- EVOLUCION DE LAS FACULTADES FISCALIZADORAS E INTRUSIVAS DE LA
POLICIA EN EL CONTROL DE IDENTIDAD.

3.6.- Diferencias entre ambos controles

3.7.- En sintesis
CAPITULO 4.- DETENCION POR CONTROL DE IDENTIDAD. HIPOTESIS DE ILEGALIDAD.

4.1 EL ESTABLECIMIENTO DE LA RELACION JURIDICO PROCESAL VALIDA Y LA
FUNDAMENTACION PRELIMINAR DE LA IMPUTACION PENAL EN LA AUDIENCIA DE
CONTROL DE DETENCION.

4.2 JURISPRUDENCIA RECIENTE DE LA CORTE SUPREMA DE CHILE SOBRE CONTROL
DE IDENTIDAD

4.2.1.- Aproximacion a las causales particulares de control de identidad.

4.2.2.- Limites, caracteristicas y aspectos en que debe centrarse el examen que el

organo jurisdiccional realiza sobre la licitud del control de identidad

4.2.3. Indicios deben sostenerse en circunstancias objetivas y comprobables, ser
serios vy verosimiles, v los hechos gue los conforman no pueden ser vaqgos vy

amplios.
4.2.4. El examen judicial debe efectuarse desde una perspectiva ex ante.




4.2.5.- El control jurisdiccional sélo busca descartar gue se haya obrado
arbitrariamente por los policias, mas no sustituir la apreciaciéon de éstos.

4.2.6. La experiencia vy el conocimiento gue poseen los policias sobre las
caracteristicas de los lugares en los que desarrollan su labor preventiva, debe ser

aquilatado al dirimir judicialmente la existencia del indicio.

4.2.7. Continuemos

CAPITULO 5.- CAUSALES DE EXCLUSION Y VALORACION EN JUICIO. EN CUANTO A
EVIDENCIAS, PRUEBA ILICITA

5.1.- PRINCIPALES DISCUCIONES SOBRE LA ILEGALIDAD DE LA DETENCION Y SU
RELEVANCIA A LO LARGO DEL PROCESO.

CONCLUSION




INTRODUCCION

La mafiana del 22 de JUNIO del 2021 el sr Mauricio dorador en la via publica, en la
comuna de Cartagena transitaba, cuando de repente advirtié la presencia de P.D.l e
ingres6 a una calle dandose a la fuga —segun los policias— tras un automévil. La

Fiscalia, trascurrido un afio después del hecho, lo llevé a juicio oral debido a que ese dia,

--al ser controlado por los policias--, se hallé entre sus ropas 6 envoltorios de papelillos
con de 6,5 gramos de cocaina base y 7 bolsas de nailon transparente con 5,2 gramos de
la misma sustancia. Si bien ante el tribunal oral este hombre fue condenado —en fallo
dividido— a 541 dias de cércel por trafico de pequefias cantidades, hace algunos dias la
“Corte Suprema desestimo y anulé esta sentencia”, y lo hizo al declarar ilegal el

control de identidad que la policia realizé.

El fallo precedente, de la Segunda Sala de la corte suprema, estima que --el solo hecho
de que el imputado se ocultara-- de los policias no era suficiente para que se
configurara — “dicho acto” -- de la comisién de un ilicito, lo que exige la ley actual para un

control de identidad, este se hizo con infraccion a sus garantias constitucionales.).

Hechos como este aqui mencionado, no son de caracter aislado, sino que cada vez y con
mas frecuencia se suscitan situaciones de esta indole. Por cierto, el nivel de complejidad
que revisten situaciones como esta, deja en evidencia, por asi llamarlo, la pugna que
existe entre los procedimientos que llevan a cabo las policias y lo que resuelven nuestros
Tribunales de Justicia cada vez que una persona es puesta a disposicion de estos bajo el

alero del articulo 85 del Cddigo Procesal Penal.

Un mes después del hecho ya relatado, el ministro de la Corte Suprema, Jorge Dahm, hizo

la siguiente declaracién para un noticiero “¢Si una persona no da sefiales de ningun
indicio de sefial de delito, no se le puede registrar, es decir, ---no se puede actuar por el
resultado--, yo lo registro para encontrarle algo? y si no le encuentro nada, ¢una

disculpa?, jese es el temal



El caso de Mauricio dorador es un caso que se repite a diario entre tantos otros de
similares caracteristicas, del cual se desprende un tema evidente para esta investigacion
y, esencial para este analisis, el denominado “Control de Identidad”, consagrado en el
articulo 85 del Codigo Procesal Penal, procedimiento que las policias pueden
realizar cada vez que estimen que existe un indicio de que una persona hubiese intentado
cometer un crimen, simple falta o infraccidn que se atreviese a cometer, conducta ante la
cual, la ley les entrega las facultades apropiadas para controlar la identidad de una
persona y de tal caso , retenerla o privandola de libertad, eso si, respetando lo que
establece la Constitucion Politica de La Republica.

No podemos olvidar un asunto relevante en cuanto a la forma en que opera la CPR,
cuando esta fija garantias y derechos, hace un reenvio a la ley para que sea ésta la
encargada de velar por el cumplimiento global de lo dispuesto por ella. Es asi que, la ley

adquiere un rol evidente, y garante derivado y garantizado por la CPR.

Por lo tanto, los razonamientos en el caso en cuestién, pretenden, desde un analisis al
articulo 85 y 130 del Cbédigo Procesal Penal, y de las conductas ciudadanas, de los
procedimientos policiales y de las actuaciones judiciales, plantear una nueva hipoétesis
sujeta a mucha controversia y critica, como lo es el “Control de Identidad” y, mostrar que
esta normativa nace con una logica garantista por que debe ser justificada por quien la
aplica o por quien resuelve si se han vulnerados o no las garantias y derechos que la CPR

y la ley establecen.

Cuando partié la reforma procesal penal, el gran debate que supuestamente estaba
abierto y que de hecho se daban en los tribunales de garantia, tenia que ver con las
causales de flagrancia, porque alli es donde estaba abierto a la interpretacion
jurisdiccional, muchos de los limites que finalmente los tribunales de garantia iban a
imponer a la persecucion penal en la etapa inicial. Sin embargo, con el correr del tiempo y
la instauracion y la consolidacion y ademas el avance legislativo en relacion con las
facultades policial en el control de identidad, la discusion acerca de la flagrancia fue
guedando de lado, y nos trasladamos cada vez mas a discutir acerca de cuando estamos
frente a un indicio del articulo 85 CPP a cuando estamos frente a una causa de flagrancia
del articulo 130 CPP. Esto genera una serie de consecuencias pero que en definitiva no

significan que el control de detencion pierda sentido, sino que todo lo contrario porque en
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definitiva el control de identidad, abre mucho més la posibilidad o la necesidad de que el
tribunal establezca criterios para determinar ¢qué es un indicio y cuando es ajustado a
derecho o no ajustado a derecho el obrar policial? La que finalmente se traduce en la

detencidén por flagrancia derivada de este control de identidad.

En el siguiente apartado daré un enmarque que da la normativa y su jerarquia que deben
ser consideras para nuestro sistema juridico. Estas fuentes formales contienen normas
gue establecen las exigencias, que deben tener en cuenta al privar de libertad a una

persona.

CAPITULO 1.- LAS FUENTES FORMALES DE LA DETENCION Y
SU PROBLEMATICA

En el ordenamiento juridico chileno, el derecho fundamental a la libertad personal se

encuentra en distintos textos normativos.

El titular de este derecho “el detenido’—, las distintas fuentes han de garantizar “un mismo
derecho fundamental a la libertad personal” segun nos indica Diego Falcone Salas en la
Revista de Derecho XXXVIII (pagina 436)

Las fuentes formales indican sus formas legitimas de afectacién. Centrémonos en una de

ellas: la detencion.

Las fuentes formales del derecho a la libertad personal, la detencion y determinadas

garantias relativos a la privacion de libertad son:

)] Los tratados internacionales

i) La Constitucion Politica de la Republica.

iii) Cadigo Procesal Penal. en sus articulos 5, 85, 93, 94, 95, 122 y 125 a 138,
principalmente.

iv) La Ley N° 20.084, sistema de responsabilidad penal de los adolescentes por
infracciones a la ley penal.

V) Ley N° 20.000, Ley N° 18.314, etc.



Los tratados internacionales

Pacto internacional de derechos civiles y politicos. (PIDCP.), promulgado por
Decreto N° 778 (Diario Oficial de 29 de abril de 1989), especialmente en su articulo
9; “Articulo 9 1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales. Nadie podra ser sometido a detencién o prision arbitrarias. Nadie podra
ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al
procedimiento establecido en ésta. 2. Toda persona detenida sera informada, en el
momento de su detencién, de las razones de la misma, y notificada, sin demora, de
la acusaciéon formulada contra ella. 3. Toda persona detenida o presa a causa de
una infraccion penal serd llevada sin demora ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prision
preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general,
pero su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las
diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo. 4. Toda persona
que sea privada de libertad en virtud de detencién o p risibn tendra derecho a
recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible sobre la
legalidad de su prision y ordene su libertad si la prision fuera ilegal. 5. Toda persona
que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho a obtener

reparacion.”

La Convenciéon americana sobre derechos humanos (CADH.), promulgada por
Decreto N° 873 (Diario Oficial de 5 de enero de 1991), especialmente en su articulo
7. “Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal 1. Toda persona tiene derecho a la
libertad y a la seguridad personales. 2. Nadie puede ser privado de su libertad
fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las
Constituciones Politicas de los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a
ellas. 3. Nadie puede ser sometido a detencidon o encarcelamiento arbitrarios. 4.
Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su
detencién y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella. 5.
Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro

funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a
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ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de
gue continte el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que
aseguren su comparecencia en el juicio. 6. Toda persona privada de libertad tiene
derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin
demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el
arresto o la detencién fueran ilegales. En los Estados partes cuyas leyes prevén
gue toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene
derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la
legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los
recursos podran interponerse por si 0 por otra persona. 7. Nadie sera detenido por
deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente

dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.”

La Convencion sobre los derechos del nifio, promulgada por Decreto N° 830
(Diario Oficial de 27 de septiembre de 1990), particularmente en su articulo 37.
“Articulo 37 Los Estados Partes velardn por qué: a) Ningun nifio sea sometido a
torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. No se
impondra la pena capital ni la de prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion
por delitos cometidos por menores de 18 afios de edad; b) Ningun nifio sea privado
de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el encarcelamiento o la prision
de un nifio se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan sélo como
medida de altimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda; ¢) Todo nifio
privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la
dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las
necesidades de las personas de su edad. En particular, todo nifio privado de
libertad estara separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al
interés superior del nifio, y tendra derecho a mantener VENTA, TRAFICO Y TRATA
DE NINOS Es obligacion del Estado tomar todas las medidas necesarias para
prevenir la venta, el trafico y la trata de niflios. OTRAS FORMAS DE
EXPLOTACION Es derecho del nifio recibir proteccion contra todas las otras formas
de explotacion no consideradas en los articulos 32, 33, 34 y 35. TORTURA Y
PRIVACION DE LIBERTAD Ningun nifio sera sometido a la tortura, a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes, a la pena capital, a la prision perpetua y a la
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detencién o encarcelacion ilegales o arbitrarias. Todo nifio privado de libertad
debera ser tratado con humanidad, estara separado de los adultos, tendra derecho
a mantener contacto con su familia y a tener pronto acceso a la asistencia juridica u
otra asistencia adecuada. contacto con su familia por medio de correspondencia y
de visitas, salvo en circunstancias excepcionales; d) Todo nifio privado de su
libertad tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra asistencia
adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad
ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e imparcial y a una

pronta decisién sobre dicha accion.”

La Constitucidon Politica de la Republica

Fundamentalmente en sus articulos 19 N° 7 y 21.

“7° El derecho a la libertad personal y a la seguridad individual. En consecuencia: a)
Toda persona tiene derecho de residir y permanecer en cualquier lugar de la
Republica, trasladarse de uno a otro y entrar y salir de su territorio, a condicién de que
se guarden las normas establecidas en la ley y salvo siempre el perjuicio de terceros;
11 b) Nadie puede ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino en los
casos y en la forma determinados por la Constitucion y las leyes; ¢) Nadie puede ser
arrestado o detenido sino por orden de funcionario publico expresamente facultado por
la ley y después de que dicha orden le sea intimada en forma legal. Sin embargo,
podra ser detenido el que fuere sorprendido en delito flagrante, con el solo objeto de
ser puesto a disposicion del juez competente dentro de las veinticuatro horas
siguientes. Si la autoridad hiciere arrestar o detener a alguna persona, debera, dentro
de las cuarenta y ocho horas siguientes, dar aviso al juez competente, poniendo a su
disposicion al afectado. El juez podrd, por resolucion fundada, ampliar este plazo hasta
por cinco dias, y hasta por diez dias, en el caso que se investigaren hechos calificados
por la ley como conductas terroristas; d) Nadie puede ser arrestado o detenido, sujeto
a prision preventiva o preso, sino en su casa 0 en lugares publicos destinados a este
objeto. Los encargados de las prisiones no pueden recibir en ellas a nadie en calidad
de arrestado o detenido, procesado o0 preso, sin dejar constancia de la orden
correspondiente, emanada de autoridad que tenga facultad legal, en un registro que

sera publico. Ninguna incomunicacion puede impedir que el funcionario encargado de
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la casa de detencién visite al arrestado o detenido, procesado o0 preso, que se
encuentre en ella. Este funcionario esta obligado, siempre que el arrestado o detenido
lo requiera, a transmitir al juez competente la copia de la orden de detencién, o a
reclamar para que se le dé dicha copia, o a dar él mismo un certificado de hallarse
detenido aquel individuo, si al tiempo de su detencion se hubiere omitido este requisito;
e) La libertad provisional procedera a menos que la detencion o la prisidon preventiva
sea considerada por el juez como necesaria para las investigaciones del sumario o
para la seguridad del ofendido o de la sociedad. La ley establecera los requisitos y
modalidades para obtenerla. La resolucion que otorgue la libertad provisional a los
procesados por los delitos a que se refiere el articulo 9°, debera siempre elevarse en
consulta. Esta y la apelacion de la resolucidon que se pronuncie sobre la excarcelacion
seran conocidas por el Tribunal superior que corresponda integrado exclusivamente
por miembros titulares. La resolucién que apruebe u otorgue la libertad requerira ser
acordada por unanimidad. Mientras dure la libertad provisional el reo quedara siempre
sometido a las medidas de vigilancia de la autoridad que la ley contemple; f) En las
causas criminales no se podra obligar al inculpado a que declare bajo juramento sobre
hecho propio; tampoco podran ser obligados a declarar en contra de éste sus
ascendientes, descendientes, conyuge y demas personas que, segun los casos y
circunstancias, sefiale la ley; g) No podra imponerse la pena de confiscacion de bienes,
sin perjuicio del comiso en los casos establecidos por las leyes; pero dicha pena sera
procedente respecto de las asociaciones ilicitas; h) No podra aplicarse como sancion la
pérdida de los derechos previsionales, e i) Una vez dictado sobreseimiento definitivo o
sentencia absolutoria, el que hubiere sido sometido a proceso o condenado en
cualquier instancia por resolucién que la Corte Suprema declare injustificadamente
errénea o arbitraria, tendra derecho a ser indemnizado por el Estado de los perjuicios
patrimoniales y morales que haya sufrido. La indemnizacidbn sera determinada
judicialmente en procedimiento breve y sumario y en él la prueba se apreciara en

conciencia”

“21° El derecho a desarrollar cualquier actividad econémica que no sea contraria a la
moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la
regulen. El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales o

participar en ellas sélo si una ley de quorum calificado los autoriza. En tal caso, esas
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actividades estaran sometidas a la legislacion comun aplicable a los particulares, sin
perjuicio de las excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que

debera ser, asimismo, de quérum calificado”.

1.1 Jerarquia y aplicabilidad de las fuentes que contienen normas sobre la
detencién.
Tradicionalmente en el ordenamiento juridico chileno su piramide jerarquica era:

Constitucion Politica, ley y reglamento. Existe una interaccion entre estas tres fuentes y

los tratados internacionales, adquiriendo una mayor complejidad esta piramide.

No se debe olvidar el principio de supremacia otorgado en el articulo 6 de la
Constitucion Politica de nuestra Republica “Los 6rganos del Estado deben someter su
accion a la Constitucién 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.”

Las instituciones del Estado deben someterse a la Constitucion, ya que esta en la
cuspide de la pirdamide normativa y a las normas deben ser dictadas conforme a ella.
Se desglosan dos ideas, que existe una unidad del ordenamiento juridico y la
existencia de una jerarquia normativa. Las normas constitucionales gozan de eficacia
directa, es decir que puede tener algun efecto aln sin intervencién legislativa. Por lo
tanto, son operativas y aplicables en un proceso sin necesidad de actividad legislativa

posterior.

Se reitera que la Constitucion esta por sobre la ley, ya que la funcién legislativa se rige
en conformidad del articulo 6 de CPR, y como nos sefiala Diego Falcone Salas. “.... se
habla de la existencia de un “bloque de constitucionalidad” conformado, al menos, por

la Constitucion Politica y las leyes dictadas conforme a ella (formal y sustancialmente)”.

En un proceso penal, en donde su sustanciacion y resolucibn acudan normas

constitucionales y legales, y estas ultimas al amparo de las primeras.

Ante la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de una ley aplicado en un proceso,
dado la piramide normativa el Unico 6rgano competente para pronunciarse sobre ella

es el Tribunal Constitucional. Sin embargo, el juez ordinario también pueda declarar
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inaplicable la ley por estimarla inconstitucional, es el llamado “control difuso”, "
Aldunate Lizana, E., Derechos, cit. (n. 2), pp. 203-204. Cea Egafa, J. L., cit. (n. 12), I,
p. 249 apunta que por la celeridad del procedimiento de detencion y su control, la alta
probabilidad de término del proceso en la misma audiencia o en un tiempo breve v,
ademas, el hecho que todos los dias y horas sean habiles para las actuaciones
judiciales en materia penal, hacen que la existencia de una gestion pendiente como
requisito para plantear la cuestion ante el Tribunal Constitucional, dificulte seriamente

la iniciativa de su empleo.

Existe una clasificacion propia del derecho internacional, que distingue entre “tratados
de derechos humanos” y “otros tratados internacionales”, al que se le denominara

tratados internacionales comunes.

Tradicionalmente, se ha entendido que los tratados internacionales comunes poseen el
mismo rango, la misma jerarquia, que una ley, por lo tanto tendran el mismo “principio
de homogeneidad”, consistente en que “las normas que se encuentran en el mismo
grado o nivel dentro del ordenamiento tienen el mismo valor y fuerza obligatoria”; o sea
en caso de conflicto entre ellas, se debe “aplicar el criterio de jerarquia para resolver la
antinomia, debiendo recurrirse a los criterios de especialidad y temporalidad como

mecanismos de solucién”.

Asi emanan las reglas de derogacion de una ley, ya sea total o parcialmente, en virtud
de otra posterior, y de preferencia de aquella que regule un aspecto de modo mas

particular que otra.

En esta interaccion de las leyes con los tratados internacionales comunes, la doctrina,

acepta que deben prevalecer las normas del tratado por sobre las de la ley.

En concreto, se sostiene: i) Que los tratados internacionales tienen la virtud de dejar
sin efecto una ley anterior que contenga prescripciones en un sentido diverso. ii) Que
una ley, en cambio, no puede derogar o dejar sin efecto un tratado internacional. Esto,
con base en el texto del articulo 54 N° 1 CPR, que en su inciso 5, expresa: Las
disposiciones de un tratado s6lo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en
la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de
derecho internacional30. A esta disposicion debe sumarse lo dispuesto en los articulos
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26 y 27 de la “Convencion de Viena” sobre Derecho de los tratados que, en lo
pertinente, indican: “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe” (articulo 26); y “Una parte no podra invocar las disposiciones de su

derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado” (articulo 27).

Se puede concluir que, aunque en doctrina exista una asimilacion de los tratados
comunes a la ley, en verdad ambas fuentes no concurren en forma homogénea a la
configuracion del ordenamiento juridico, situdndose los tratados internacionales en una

jerarquia superior.

Los tratados comunes generan derechos y obligaciones entre estados, en el evento de

su incumplimiento se entra de lleno en el &mbito de la responsabilidad internacional.

Los tratados internacionales de derechos humanos tienen un origen distinto que los

comunes.

En los tratados internacionales de derechos humanos, los estados concurren con su
voluntad para obligarse a un fin comin, que se proyecta hacia los habitantes
individualmente considerados, en el sentido de tener éstos, en virtud de tal

instrumento, un derecho fundamental que hacer valer ante el Estado.

La ley no puede transgredir lo dispuesto en tratados internacionales de derechos

humanos.

Los tratados internacionales de derechos humanos se sujetan al régimen general de
los tratados comunes. La constitucion refuerza esta virtud en el articulo 5 inciso 2°
CPR, que expresa: “El ejercicio de la soberania reconoce como 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 que se

encuentren vigentes”.

Desde otra arista afirman que las normas de derechos humanos, contenidas en
tratados, son autoejecutables, es decir, que gozan, al igual que la Constitucion, de
eficacia directa. Es el caso de la Convencion americana de derechos humanos, dada

la redaccion de su articulo 1: Los Estados Partes en esta Convencion se

comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
10



libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religiébn, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social. Para los efectos de esta Convencidn,

persona es todo ser humano.”
Se infieren dos conclusiones que conducen al mismo punto.

En primer lugar, en el articulo 54 N° 1 inciso 5° CRP la forma para que un tratado
puede dejar de estar vigente, es de acuerdo con los mecanismos dispuestos por el
derecho internacional, no siendo posible sostener que ello también podria ocurrir
mediante la dictacion de una ley que lo derogara, expresa o tacitamente. “Las
disposiciones de un tratado solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en
la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de

derecho internacional”.

En segundo lugar, sin menoscabo de la posicién que se acoja, en cuanto a la jerarquia
de los tratados internacionales de derechos humanos frente a la Constitucion, ha
guedado demostrado que el legislador se encuentra obligado, por normas que tienen
eficacia en el ambito interno, a respetar y promover los derechos fundamentales

contenidos en dichos tratados.

Esto, por expresa disposicion de una norma de rango constitucional, cual es el articulo
5 inciso 2° CPR.

Por lo tanto, las disposiciones legales que contrarien tratados internacionales de
derechos humanos, quedan en situacion de ser consideradas inaplicables al caso
particular e, incluso, de estimarse inconstitucionales y ser derogadas, de conformidad

con los articulos 93 numeros 6y 7, y 94 CPR.

Articulo 93 numero 6°. - “Resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la
inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién en cualquier gestion que se siga
ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion; 7°.- Resolver
por la mayoria de los cuatro quintos de sus integrantes en ejercicio, la
inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable en conformidad a lo

dispuesto en el numeral anterior”
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Articulo 94: “Contra las resoluciones del Tribunal Constitucional no procedera recurso
alguno, sin perjuicio de que puede, el mismo Tribunal, conforme a la ley, rectificar los
errores de hecho en que hubiere incurrido. Las disposiciones que el Tribunal declare
inconstitucionales no podran convertirse en ley en el proyecto o decreto con fuerza de
ley de que se trate. En el caso del N° 16° del articulo 93, el decreto supremo
impugnado quedara sin efecto de pleno derecho, con el solo mérito de la sentencia del
Tribunal que acoja el reclamo. No obstante, el precepto declarado inconstitucional en
conformidad a lo dispuesto en los numerales 2, 4 6 7 del articulo 93, se entendera
derogado desde la publicacion en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo,
la que no producira efecto retroactivo. Las sentencias que declaren la
inconstitucionalidad de todo o parte de una ley, de un decreto con fuerza de ley, de un
decreto supremo o auto acordado, en su caso, se publicardn en el Diario Oficial dentro
de los tres dias siguientes a su dictacion.

El fundamento de la inconstitucionalidad, puede estar en que la ley pretende derogar,
expresa 0 tacitamente, todo o parte de sus disposiciones (inconstitucionalidad
relacionada con el articulo 54 N° 1 CPR) o, en que la ley contiene prescripciones
normativas que desatienden el respeto y promocion de los derechos fundamentales
garantizados por tales tratados (inconstitucionalidad relacionada con el articulo 5 inciso
2° C.P.R). Esto no excluye la responsabilidad internacional del Estado. Dicha
responsabilidad opera de modo adicional, ante una jurisdiccion distinta.

Y es aqui donde entramos a una polémica existente que tiene que ver si los tratados
deben considerarse con una jerarquia supraconstitucional o infraconstitucional. El
articulo 5 inciso 2° C.P.R. es el nexo de las fuentes del derecho positivas interna, con
las originadas de tratados que tengan derechos fundamentales, de manera de
mantener la coherencia en la configuracion del ordenamiento chileno. Alcanzando los

derechos del imputado como garantias.

1.2 JURISPRUDENCIA'Y ANALISIS
En el Fallo 83-2020 del Pleno de la Corte de Apelaciones de Talca, acoge una queja

presentada contra un magistrado del Juzgado de Garantia de Talca, Sr. Victor Rojas
Oyarce, deducida por el General de Carabineros Héctor Salazar Martinez, jefe de la 7°
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zona del Maule, por lo resuelto en las causas RIT 8607-2019 y 10.475-2019, en cuanto

se observa la conducta del referido magistrado al exceder de su competencia.

En contexto de Estallido Social, se dictd una resolucién a propésito del control de
detencion, el 31 de octubre del 2019 en los autos RIT 8607-10-2019, la persona
detenida estaba imputada por desérdenes publicos (delito establecido en el articulo
269 del Cddigo Penal que tiene una pena minima, reclusion menor en su grado
minimo, lo que permite entonces salidas alternativas, muchas veces no siendo
necesario proceder la detencion, bastaria con la citacion). En este caso se detuvo la
persona por participar en las manifestaciones. El imputado durante el desarrollo de la
audiencia de control de detencién, realizo la denuncia por tratos vejatorios por parte de
Carabineros, ya que durante la detencién le habria apretado sus genitales. El
magistrado ante estos antecedentes afirmo que se trata de una vejacion sexual, que
denuncie al Ministerio Publico y a los organismos como Amnistia Internacional, Instituto

Nacional de Derechos Humanos entre otros.

La Audiencia celebrada el 17 de diciembre de 2019, en la causa RIT 10.475-2019, el
juez resolvio la ilegalidad de la detencién pues no habria pruebas suficientes de la
participacion del imputado y asume que en el contexto del estallido social ha existido
una vulneracién grave a los derechos humanos por parte de Carabineros de Chile,
situacion que se plasma en el primer Informe de Amnistia Internacional y el Instituto
Nacional de Derechos Humanos por Human Rights Watch. Dando ciertos argumentos

en orden a estimar que esta era una conducta habitual de Carabineros.

Esta es la situacion, que denuncié Carabineros de Chile, que en las audiencias que se
realizaron a propdsito del control de detencion, habria un exceso de argumentacion
parcial y hay ausencia de citas normativas, no se sabe por qué leyes resuelve el Juez.
Estamos en presencia de una queja presentada contra el Magistrado que se defendio
seflalando que aqui no solo se habia aplicado la nueva normativa nacional, sino que
también la normativa internacional ya que la raiz de la normativa, en especial la vigente
desde el afio 2000 en adelante, se funda en la normativa internacional, por esto es un
codigo altamente garantista, que esta enfocado en el imputado que aparece como la

persona mas débil del proceso penal, para efecto de respeto a sus garantias.

Paso a comentar la argumentacion del Magistrado don Victor Rojas Oyarce,
13



Indica que las fechas de ambas audiencias, 31 de octubre y 17 de diciembre estan
dentro del contexto del estallido social, fechas que enmarcan cuatro informes de
organismos de Derechos Humanos que fueron aludidos en las resoluciones. La
Declaracion de Derechos y Deberes de los Hombres junto con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, son los principales instrumentos internacionales
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos que consagran derechos y define
las obligaciones de los Estados para su respeto, promocién y garantia. El sistema
interamericano cuenta con dos érganos destinados a velar por el cumplimiento de las
obligaciones de los Estados: la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Que en la causa RIT 8607-2019 el imputado denuncio al Carabineros por vejaciones
sexuales (apretones en sus genitales) estando ya reducido, se toma nota de su
denuncia y se insta a realizarla a través de los conductos formales. Argumentado que
el 22 de noviembre de 1969, la Organizacion de Estados Americanos adopto la
Convencién interamericana de Derechos Humanos y que en su articulo 5 dice: Toda
persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psicologica y moral; nadie
debe ser sometido a torturas ni penas o tratos crueles inhumanos o degradantes. Toda
persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano, por lo tanto, su actuar como juez de garantia es velar la integridad fisica

y psicoldgica de los imputados y victimas.

Que en la causa RIT 10.475-2019 al imputado se declara ilegal su detencion al no
haber respaldo suficiente de la flagrancia de la figura del articulo 269 del Codigo Penal.
Hechos que ocurrieron cuando ya existian 4 informes de entidades internacionales que
objetaban la capacidad del Estado Chileno de prevenir, promover, indagar y sancionar
las vulneraciones a los derechos humanos, situaciones que de no contemplarse en las

argumentaciones se podria responsabilizar al Estado posteriormente.

Sefala que sus resoluciones se han ajustado con las obligaciones que nos impone la
Constitucion, las leyes y los tratados internacionales, a asi el Estado Chileno no podra
ser objeto de Responsabilidad por accion u omisién. Ademas, hace hincapié que es

preocupante que el objeto de la queja sea atentar contra la independencia judicial,
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iniciar una persecucion personal contra un magistrado por sus resoluciones y criterios

jurisdiccionales.

El Tribunal Pleno, concluye que el magistrado Rojas Orce se excedidé en su
competencia, al efectuar opiniones que no se relacionaban con lo debatido en la
audiencia y generalizar las conductas de Carabineros de Chile, fundamentando en los

cuatros informes mencionados por el magistrado.

La discusion es hasta donde puede argumentar el Juez de Garantia, de qué manera se
cumple la obligacion legal que en el articulo 36 del CPP. Hay una carga probatoria
especial, una carga de fundamentacion especial respecto del Juez de Garantia que le
exigen respecto a todas las decisiones que se tomen a traslucir, explicar cuéles son los

argumentos que tuvo para resolver.

El articulo 36 que lleva el titulo de Fundamentacion “Sera obligacion del tribunal
fundamentar las resoluciones que dictare, con excepcion de aquellas que se
pronunciaren sobre cuestiones de mero tramite. La fundamentacion expresara
sucintamente, pero con precision, los motivos de hecho y de derecho en que se
basaren las decisiones tomadas”, es una légica muy similar a lo que ocurre en materia
civil, con el articulo 170, 171del CPC.

Un problema juridico en una audiencia de control de detencion se puede aplicar la
normativa del CPP, Constitucional, ademas de toda la normativa internacional que esta
ratificada por Chile. La queja acogida por Corte de Apelaciones de Talca, sefala que
su fundamentacion adolece de normativa legal, pero el Fallo del Pleno de la Corte de

Apelaciones de Talca tampoco tiene una argumentacion legal suficiente.

¢,Cual es problema de trasfondo? Aqui estamos frente a un simple delito de poca
monta como es el de desdrdenes publicos, que tiene una hipotesis de agravacion en el
inciso segundo del articulo 269 del CP, se sanciona a presidio menor en su grado
minimo a medio. Son delitos que ya es cuestionable que lleguen a la etapa de

Audiencia de Control de detencion.

La igualdad ante la ley, como garantia fundamental, la libertad personal y la seguridad
individual, como derechos protegidos por la CPR tienen como consecuencia que “toda

persona tiene derecho de residir y permanecer en cualquier lugar de la Republica,
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trasladarse, entrar y salir de su territorio, siempre que se guarden las normas
establecidas en la ley, teniendo presente que nadie puede ser privado de su libertad
personal ni ésta restringida sino en los casos y en la forma que dicta la Constitucion
y las leyes, sin embargo, puede ser detenido el que fuere sorprendido en delito
flagrante, con el solo objeto de ser puesto a disposicion del juez competente dentro de
plazo establecido por la Constitucion. De esto se desprende los principios a la
proteccion constitucional para el ejercicio de algunas de las garantias y derechos de
los que un ciudadano y miembro de la sociedad chilena. Cada ciudadano puede ejercer
con absoluta libertad y autonomia su derecho a residir, permanecer, trasladarse, entrar
o salir del territorio nacional sujetando su conducta a la normativa vigente, por lo cual,
actuando de esta forma, no debiera ser jamas privado de su libertad ni muchos menos

ser objeto de una, retencion o detencion arbitraria.

Sin embargo, el punto de cuestionamiento, puede hacer que todo cambie en un
segundo a otro o sera la conducta del ciudadano, contraria a derecho o, el abuso de
poder del funcionario policial que, sin tener logica, efectda un control de identidad sin
un indicio que sea suficiente para el desarrollo de tal accién. En este caso, cualquiera
de los actores, actuando sin ajustarse a lo preestablecido por la constitucion y las
leyes, uno con actos o conductas prohibidas por el ordenamiento juridico y, el otro
sujeto a las sanciones que establece la ley. Tales actos o acciones, si no son el
resultado de un procedimiento ajustado a ley vy, sin fundamentados cuando el
Ministerio Publico da a conocer ante el Juez de Garantia los hechos por los cuales se
controld la identidad y se determind el registro de las pertenencias con resultado de la
detencion de una persona, podria terminar en otra insipidez, que el Tribunal declare la

ilegalidad de la detencion.
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CAPITULO 2.- ANALISIS Y MODIFICACION Y AVANCES DEL
CONTROL DE IDENTIDAD EN EL CODIGO PROCESAL PENAL.
2.1.- DETENCION POR SOSPECHA

En este apartado daré una breve evolucion que han tenido las facultades preventivas
existentes en Chile en el control de identidad, marcando la pre y post en la transicion

de los criterios que aplicaron en diferentes momentos de nuestra historia.

Desde la antigua “Detencion por Sospecha” ha pasado mucho tiempo del control de
“Control de Identidad” (1907 — 1998), pasaron casi cien afios, el antiguo
procedimiento entregaba facultades a la policia para detener a cualquier persona a la
gue se le pudieran imputar algunas situaciones sospechosas, lo que claramente
constituia una facultad para que se diera origen a una serie de abusos y actos

arbitrarios.

En el Cédigo de Procedimiento Penal de 1906, el titulo IV, parrafo II, articulo 2821, el
gue contenia la denominada “detencion por sospecha” el cual disponia lo siguiente:

Art. 282: “Los agentes de policia de seguridad estaran obligados a detener a todo
delincuente de crimen o simple delito a quien se sorprenda infraganti. Estdn ademas
autorizados para detener:

1°. Al sentenciado a las penas de presidio, reclusion o prision que hubiere quebrantado

su condena;
2°. Al que se fugare estando detenido o preso por causa pendiente;
3°. Al que anduviere disfrazado y rehusare darse a conocer;

4° Al que se encontrare a deshora o en lugares o en circunstancias que presten motivo
fundado para atribuirle malos designios, si las explicaciones que diere de su conducta

no desvanecieren las sospechas.”.

Estas facultades son entregadas a la policia, quienes pueden detener y privar a una
persona de su libertad por las razones ya mencionadas, fundamentado su actuar a un
plano subjetivo de ciertos supuestos. Esta sospecha se mantenia hasta que la policia

no disipara su desconfianza. Este es el factor que sustenta la habilitacién del control. El

1 Cédigo de Procedimiento Penal (1906), articulo 282, p. 97. Disponible para descargar el texto
original en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=22960&tipoVersion=0.
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procedimiento era realizado y finalizado por la entidad policial, que no estaba sujeta a
ningun tipo de control, ni de la institucion ni jurisdiccional, que lo que actualmente se
desarrolla en el control de la legalidad de la detencion, en donde el Juez de Garantia
controla la legalidad de la detencion y determina si se cumple con las normas
existentes, y de no cumplir con los presupuestos de legalidad, debe declararse la

ilegalidad de la detencion y sus consecuencias.?

Aunque la norma establecia las causales y las reglas del procedimiento de la
detencion, como por ejemplo no exceder de las 48 horas. En el contexto histérico que
transitaba nuestro pais, y como lo aclara el profesor y juez de la Republica Jaime Salas
Astrain sefialando que “fue utilizada muchas veces como herramienta de represion
politica durante el Gobierno Militar (1973-1990) o mecanismo de vejacion respecto de
sectores sociales vulnerables, tales como: travestis, mendigos, prostitutas (sic), sujetos

de apariencia humilde o desordenada™.

Vemos que la “detencién por sospecha” vulneraba derechos consagrados en nuestra

Carta Magna, como la libertad ambulatoria de los ciudadanos o la no discriminacion.

Los articulos que presento a continuacion, estaban vigentes antes de la Reforma
procesal Penal, comprendian las normas por las cuales se regia la arcaica detencion

por sospecha:

Cdédigo de Procedimiento Penal

Articulo 260

Los agentes de policia estaran autorizados para detener: .........

3° Al que anduviere con disfraz o de otra manera que dificulte o disimule su verdadera

identidad y rehusare darla a conocer, y

4° Al que se encontrare a deshora o en lugares o en circunstancias que presten motivo
fundado para atribuirle malos designios, si las explicaciones que diere de su conducta

no desvanecieren las sospechas.

Articulo 269

2 Articulo 132, Cédigo Procesal Penal. Norma sobre comparecencia judicial.
3 Salas Astrain, Jaime, Problemas del proceso penal. Investigacién, etapa intermedia y
procedimientos especiales, ed. Librotecnia, Santiago de Chile, 2015, p. 162.
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“la detencién decretada por otra autoridad que no sea el juez, no durara sino hasta que
el detenido sea puesto a disposicion del juez competente; lo cual se verificara en el

acto o, si no fuere hora de despacho, a primera hora de la audiencia inmediata.”
Articulo 270

“el jefe de policia ante quien sean conducidas las personas que sus agentes detengan
en conformidad a los nimeros 3° y 4° del articulo 260, mantendra la detencion de estas
personas o las pondra en libertad, segun las explicaciones que den de su conducta y

segun los
antecedentes que hayan motivado su detencién.”

“si las mantiene detenidas, se observara lo prescrito en el primer inciso del articulo

precedente.”
Articulo 270 bis

“el plazo maximo de detencién (en el caso del Articulo 269) sera de (...) cuarenta y

ocho horas.

antes de vencer (este plazo), debera ponerse al detenido a disposicién del juez, sin
perjuicio de que pueda tener lugar, en su caso, el régimen especial establecido en el
Articulo 272 bis”.

Articulo 272 bis

“el juez podra, por resolucion fundada, ampliar hasta un total de cinco dias el plazo de
cuarenta y ocho horas de detencion ordenada o practicada por cualquiera otra
autoridad.

En la misma resolucién que amplie el plazo (...) el Tribunal ordenara que el detenido
sea examinado por el médico que el Juez designe, el cual debera practicar el examen

e informar al Tribunal el mismo dia de la resolucion (...)

El nombramiento en ningln caso podra recaer en un funcionario del organismo policial

que hubiere efectuado la detencién o en cuyo poder se encontrare el detenido”.

2.2.- DEROGACION y OBSOLESENCIA DE LA DETENCION POR SOSPECHA

19



Con la ley 19.567, promulgada el 22 de junio y publicad el 1° de julio del afio 1998, se
anula la detencidn por sospecha y se actualiza el cédigo de procedimiento penal y el
cbdigo penal en lo relativo a la detencién, se declaran nuevas normas de proteccion a
los derechos del ciudadano, dejando atrds el arcaico procedimiento. Se conservo las
facultades preventivas de la policia, pero las restringié ya que solo podia solicitar la
identidad de una persona, en “casos fundados”, es decir ante la existencia de un

indicio, segun lo dispuesto en el articulo 260 bis. *

El articulo 260 bis, regulaba los procedimientos para identificar a una persona y en el
caso de negarse, el procedimiento de detencidn. En las hipoétesis del abuso en el
ejercicio de la policia al ejecutar el control de sancionado, segun lo establecia el
articulo 293 inciso final del Cédigo Penal de la época, lo hoy se encuentra establecido
en el articulo 255 del Cédigo Penal, esto es, la suspension del cargo en cualquiera de

sus grados y multa de once a veinte UTM.

En este punto es importante ver un cierto paralelismo con nuestra actualidad, donde se
discute sobre las facultades entregadas a carabineros. A dos afos de la promulgacion
de la ley 19.5567, en el Parlamente se reanudaron el debate de dar y/o mantener las
facultades preventivas a la policia. Los senadores Stange y Cordero (ex directores de
Carabineros) plantearon reestablecer al nuevo Cédigo Procesal Penal la detencion por
sospecha, basandose, en un informe de la Direccion de Carabineros donde sostenia
gue desde las modificaciones de normativas “labor preventiva de Carabineros, creando
una sensacion de impunidad, tanto en los delincuentes que saben que sé6lo podra
controlarse su identidad, como en el publico en general, que observa como los
sospechosos quedan libres sin que puedan tomarse medidas en su contra™. La
propuesta fue rechazada por la Camara de Diputados, y la Comision mixta propuso

incorporar el control de identidad del articulo 260 bis en el nuevo CPP.

Equilibrando las dos posturas en fijar las facultades preventivas en el nuevo CPP, se
formula el articulo 85 CPP sobre el control de identidad, ante la necesidad soslayar la
vaguedad del articulo 260 bis y la posibilidad de cometer actos arbitrarios y

discriminatorio por las policias.

4 Cédigo de Procedimiento Penal (1998). Disponible en: https://www.leychile.cl/Navegar?
idNorma=22960.
5 SALAS, Jaime. Problemas del Proceso Penal, etapa intermedia y procedimientos especiales.
Santiago, Chile. Editorial Librotecnia, 2015. p. 162.
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--Revisemos-- a continuacion, el contenido de los articulos 260, 260 Bis, 266 y otros
gue son el avance y resultado de la Reforma Procesal Penal, los cuales fueron en
parte reemplazados, agregados o abolidos por las modificaciones hechas a partir de la
ley 19567 de 1998, los cuales hacen expresa y directa mencion la detencion de una
persona. Fuente 03 final de texto

....... b) Sustitiyanse los incisos primero y segundo del articulo 260 por el siguiente:
"Articulo 260. Los agentes de policia estan obligados a detener:
1°. A todo delincuente de crimen o simple delito a quien se sorprenda in fraganti;

2°. Al sentenciado a las penas de presidio, reclusion o prisibn que hubiere

guebrantado su condena, y 3°. Al detenido o preso que se fugare.
c) Intercalase el siguiente articulo 260 bis:

"Articulo 260 bis. La policia podra solicitar la identificacion de cualquier persona, en
casos fundados, tales como la existencia de un indicio de que ella ha cometido o
intentado cometer un crimen o simple delito, o de que se dispone a cometerlo, o de que
puede suministrar informaciones Utiles para la indagacion de un crimen o simple delito.
La identificacion se realizara en el lugar en que la persona se encuentre, debiendo
darsele todas las facilidades posibles para acreditarla, lo que podra hacer por cualquier
medio. En caso de negativa de una persona a acreditar su identidad o si, habiendo
recibido las facilidades del caso no le ha sido posible acreditarla, la policia la conducira
a la unidad policial mas cercana, para dar cumplimiento a lo dispuesto por el articulo
266. El ejercicio abusivo de esta facultad o la negativa a dar facilidades para permitir la
identificacion seran sancionados disciplinariamente en los términos del inciso final del

articulo 293".
d) Sustituyese el articulo 266, por el siguiente:

"Articulo 266. Si el delito flagrante que se imputa a la persona detenida fuere alguno
de los mencionados en el articulo 247, el funcionario encargado del recinto policial al
gue sea conducida debera ponerla en libertad, intimandola para que comparezca ante
el juez competente a la primera hora de la audiencia inmediata, cumpliéndose uno de

los siguientes requisitos: a) que el detenido acredite tener domicilio conocido, 0 b) que
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rinda en dinero efectivo una fianza de comparecencia ascendente a media unidad
tributaria mensual si se tratare de una falta y a una unidad tributaria mensual si se
tratare de un delito o cuasidelito. La fianza sera recibida por el mismo funcionario y

podra ser depositada por el propio detenido o por cualquiera persona a su nombre.

Se daran al detenido las facilidades pertinentes para que pueda cumplir con

cualquiera de estos requisitos”.
e) Derogase el articulo 270.
f) Agregase en el articulo 284 los siguientes incisos:

"Antes de conducir a la persona detenida a la unidad policial, el funcionario publico a
cargo del procedimiento de detencién o de aprehensién debera informarle verbalmente
la razén de su detencion o aprehensién y de los derechos a que se refiere el inciso

siguiente. .......
g) Introddzcanse las siguientes modificaciones en el articulo 293:
1.- Sustituyese su inciso segundo por el siguiente:

"El detenido o preso, aunque se encuentre incomunicado, tiene derecho a que, en
Su presencia, a la mayor brevedad y por los medios mas expeditos posibles se informe
a su familia, a su abogado o a la persona que indique, del hecho y la causa de su

detencion o prision. El aviso ...

2.2.- REFORMA PROCESAL PENAL
Con la reforma procesal penal del afio 2000, comenzo en nuestro pais el control de “la

legalidad de la detencidén”, el cual queda a cargo del juez de garantia y del tribunal de

juicio oral en lo penal, a la fecha, se han sucedido una serie de reformas y

modificaciones, cuyo objeto ha sido restringir las hipétesis de ilegalidad de la
detencidén producto de deficientes y malos procedimientos policiales al fiscalizar la
identidad de las personas, para luego, reprimir los efectos de la declaracién de

ilegalidad.

En el afio 2002 la Ley N° 19.789, que modifica el CPP para poder ampliar las facultades

policiales. Su génesis fue el reclamo de Carabineros, donde fundamentaban que “al
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habérseles disminuido y limitado sus facultades en materia de detencion (...) no estaban

en condiciones de ejercer eficazmente su funcién®

La modificacion del articulo 85 sobre control de identidad, autorizaba la realizacion y
registro de vestimentas, equipaje y vehiculos, se aumento el plazo de detencién a 6 horas
y se ampliaron los indicios que justifican la realizacion del control a las faltas. Vemos como
se desplaza la funcion preventiva a una funcion investigativa, sumandose las facultades
discrecionales, que originalmente se habia limitado en el nuevo CPP para ajustarlo a los

estandares de los Tratados internacionales suscrito por Chile.

En el afio 2004 la Ley N° 19.942, concibié que el control de identidad fuera obligatorio y
gue la negativa a identificarse fuera constitutivo de una falta.

Destaca Paz Irarrazabal que, durante la discusion parlamentaria de la referida ley, los
congresistas sefialaron que “se habia dado demasiada consideracion a los derechos
humanos de unos pocos, lo que habia puesto en peligro la seguridad de la mayoria de los
ciudadanos y que para enfrentar el aumento de la criminalidad se requeria dar mayor

flexibilidad a la policia™.

En el afio 2008 la Ley 20.253, cuyo proyecto fue por mensaje presidencial al parlamento el
gue fue denominado “Agenda Corta” el que contenia varias leyes para combatir el crimen.
Argumentando que el sistema legal garantizaba la proteccion de los criminales, en

desmedro del derecho de las victimas y la efectividad policial.

La facultad de controlar la identidad de tres formas. En primer lugar, se amplia el plazo
gue podia durar el procedimiento de control de identidad de 6 a 8 horas. En segundo
lugar, se permite proceder al cotejo de érdenes de detencidén pendientes sin necesidad de
contar con nuevos indicios o0 que fueran encontradas con objetos ilicitos. Por dltimo, se
faculto a la policia para proceder a control a aquellos que cubrieran su cara para ocultar su
identidad. Ya que individuos realizaban este ocultamiento en las protestas con el objeto de
dafar la propiedad. Los votos en contra por parte de la Concertacion indicaron que esto

significaba un retorno a la detencion por sospecha.

6 Jiménez Maria Angélica, Santos Alvis Tamara, Medina Gonzélez Paula, Un nuevo tiempo para

la justicia penal. Tensiones, amenazas y desafios. Universidad Central/Centro de

Investigaciones Criminoldgicas de la Justicia Penal, Santiago de Chile, 2014

7 Irarrdzabal Gonzdlez, Paz. (2015). Igualdad en las calles en Chile: el caso del control de

identidad. Politica criminal, 10(19), 241. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-33992015000100008
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Una nueva propuesta es el articulo 85 bis permite a la policia en servicio activo a todo
evento y bajo cualquier circunstancia, controlar la identidad de cualquier persona con el
objeto de cotejar 6rdenes de detencion pendientes, pero esta propuesta muto al articulo
12 de la Ley N° 20.931.

2.3.- CONTROL DE IDENTIDAD PREVENTIVO
Durante el gobierno de la presidenta Michel Bachellet, su agenda concluyé con el dictado

de la ley 20.931, promulgada el 24 de junio de 2016 y publicada el 05 de julio del mismo
afo, que facilita la realizacién efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo,
hurto y aceptacion y mejora la persecuciéon penal en dichos delitos, en su articulo 12

regula el control de identidad preventivo.

La norma del articulo doce, para efectos de controles de identidad preventivos, otorga

amplias facultades a las policias para verificar sin ninguna restriccion:

Articulo 12.- En cumplimiento de las funciones de resguardo del orden y la seguridad
publica, y sin perjuicio de lo sefialado en el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal, los
funcionarios policiales indicados en el articulo 83 del mismo Codigo podran verificar la
identidad de cualquier persona mayor de 18 afios en vias publicas, en otros lugares
publicos y en lugares privados de acceso al publico, por cualquier medio de identificacion,
tal como cédula de identidad, licencia de conducir, pasaporte o tarjeta estudiantil o
utilizando, el funcionario policial o la persona requerida, cualquier dispositivo tecnologico
idéneo para tal efecto, debiendo siempre otorgarse las facilidades necesarias para su
adecuado cumplimiento. En caso de duda respecto de si la persona es mayor o menor de
18 afos, se entendera siempre que es menor de edad.

El procedimiento descrito anteriormente debera limitarse al tiempo estrictamente necesario

para los fines antes sefialados. En ningun caso podra extenderse mas alla de una hora.

No obstante, lo anterior, en aquellos casos en que no fuere posible verificar la identidad de
la persona en el mismo lugar en que se encontrare, el funcionario policial debera poner

término de manera inmediata al procedimiento.

Si la persona se negare a acreditar su identidad, ocultare su verdadera identidad o
proporcionare una identidad falsa, se sancionara segun lo dispuesto en el nimero 5 del

articulo 496 del Cadigo Penal en relacién con el articulo 134 del Cédigo Procesal Penal.
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En caso de que la persona sometida a este trdmite mantuviere una o mas ordenes de
detencion pendientes, la policia procedera a su detencion, de conformidad a lo establecido

en el articulo 129 del Codigo Procesal Penal.

En el ejercicio de esta facultad, los funcionarios policiales deberan exhibir su placa y
sefialar su nombre, grado y dotacion, respetando siempre la igualdad de trato y la no

discriminacioén arbitraria.

Constituira una falta administrativa ejercer las atribuciones sefialadas en este articulo de
manera abusiva o aplicando un trato denigrante a la persona a quien se verifica la
identidad. Lo anterior tendra lugar, sin perjuicio de la responsabilidad penal que

procediere.

Las Policias deberan elaborar un procedimiento estandarizado de reclamo destinado a
aguellas personas gque estimen haber sido objeto de un ejercicio abusivo o denigratorio de
la facultad sefalada en el presente articulo.

Las Policias informaran trimestralmente al Ministerio del Interior y Seguridad Publica sobre
los antecedentes que les sean requeridos por este ultimo, para conocer la aplicacion
practica que ha tenido esta facultad. El Ministerio del Interior y Seguridad Publica, a su

vez, publicara en su pagina web la estadistica trimestral de la aplicacion de la misma.".

2.4.- TRAYECTORIA HISTORICA DE LA FACULTAD PREVENTIVA DE
CONTROL DE LAS POLICIAS EN LA LEGISLACION PROCESAL PENAL

Art. 260 Cdbdigo de Procedimiento | Art. 260 bis Cddigo de Procedimiento
Penal Penal

Articulo 260 bis. La policia podra
solicitar la identificacion de cualquier
persona, en casos fundados, tales
como la existencia de un indicio de
que ella ha cometido o intentado
cometer un crimen o simple delito, o
de que se dispone a cometerlo, o de
que puede suministrar

Articulo 260. Los agentes de policia
estaran (...) autorizados para detener:

3.° Al que anduviere con disfraz o de
otra manera que dificulte o disimule su
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verdadera identidad y rehusare darla a
conocer, y

4.° Al que se encontrare a deshora o0 en
lugares 0 en circunstancias que presten
motivo fundado para atribuirle malos
designios, si las explicaciones que diere
de su conducta no desvanecieren las
sospechas»

informaciones utiles para la
indagacion de un crimen o simple
delito. La identificacion se realizara en
el lugar en que la persona se
encuentre, debiendo darsele todas las
facilidades posibles para acreditarla,
lo que podra hacer por cualquier
medio. En caso de negativa de una
persona a acreditar su identidad o si,
habiendo recibido las facilidades del
caso no le ha sido posible acreditarla,
la policia la conducira a la unidad
policial mas cercana, para dar
cumplimiento a lo dispuesto por el
articulo 266. El ejercicio abusivo de
esta facultad o la negativa a dar
facilidades para permitir la identificacion
seran sancionados disciplinariamente
en los términos del inciso final del
articulo 293.'

Art. 260 bis Cddigo de Procedimiento
Penal

Articulo 85 version Ley N° 19.696

‘Articulo 260 bis. La policia podré
solicitar la identificacion de cualquier
persona, en casos fundados, tales
como la existencia de un indicio de
que ella ha cometido o intentado
cometer un crimen o simple delito, o
de que se dispone a cometerlo, o de
que puede suministrar
informaciones utiles para la
indagacion de un crimen o simple
delito. La identificacién se realizara en
el lugar en que la persona se
encuentre, debiendo darsele todas las
facilidades posibles para acreditarla,
lo que podra hacer por cualquier
medio. En caso de negativa de una

Articulo 85.- Control de identidad. Los
funcionarios policiales sefialados en el
articulo 83 podran, ademas, sin orden
previa de los fiscales, solicitar la
identificaciébn de cualquier persona en
casos fundados, tales como la
existencia de un indicio de que ella
hubiere cometido o intentado cometer
un crimen o simple delito, de que se
dispusiere a cometerlo, o de que
pudiere suministrar informaciones utiles
para la indagacion de un crimen o
simple delito. La identificacion se
realizara en el lugar en que la persona
se encontrare, por medio de
documentos de identificacion

26




persona a acreditar su identidad o si,
habiendo recibido las facilidades del
caso no le ha sido posible acreditarla,
la policia la conducird a la unidad
policial mas cercana, para dar
cumplimiento a lo dispuesto por el
articulo 266. El ejercicio abusivo de
esta facultad o la negativa a dar
facilidades para permitir la identificacion
seran sancionados disciplinariamente
en los términos del inciso final del
articulo 293.'

expedidos por la autoridad publica,
como cédula de identidad, licencia
de conducir o pasaporte. El
funcionario policial debera otorgar a la
persona facilidades para encontrar y
exhibir estos instrumentos.

En caso de negativa de una persona a
acreditar su identidad, o si habiendo
recibido las facilidades del caso no le
fuere posible hacerlo, la policia la
conducira a la unidad policial mas
cercana para fines de identificaciéon. Si
no le hubiere sido posible acreditar su
identidad, se le daran en ese lugar

facilidades para procurar una
identificacion satisfactoria por otros
medios distintos de los ya

mencionados. Si esto ultimo no
resultare posible, se ofrecera a la
persona ponerla en libertad de
inmediato si autorizare por escrito
que se le tomen huellas digitales, las
que sélo podran ser utilizadas para
fines de identificacion.

La facultad policial de requerir la
identificacion de una persona debera
ejercerse de la forma mas expedita
posible. En caso alguno el conjunto de
procedimientos detallados en los
incisos precedentes podra extenderse
por un plazo mayor de cuatro horas,
transcurridas las cuales sera puesta en
libertad.
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Articulo 85 version Ley N° 19.696

Articulo 85 version Ley N° 19.789

Articulo 85.- Control de identidad. Los
funcionarios policiales sefalados en el
articulo 83 podran, ademas, sin orden

previa de los fiscales, solicitar la
identificacion de cualquier persona en
casos fundados, tales como la

existencia de un indicio de que ella
hubiere cometido o intentado cometer
un crimen o simple delito, de que se
dispusiere a cometerlo, o de que
pudiere suministrar informaciones Utiles
para la indagacion de un crimen o
simple delito. La identificacion se
realizara en el lugar en que la persona
se encontrare, por medio de
documentos de identificacion expedidos
por la autoridad publica, como cédula
de identidad, licencia de conducir o
pasaporte. El funcionario policial debera
otorgar a la persona facilidades para
encontrar y exhibir estos instrumentos.

En caso de negativa de una persona a
acreditar su identidad, o si habiendo
recibido las facilidades del caso no le
fuere posible hacerlo, la policia la
conducira a la unidad policial mas
cercana para fines de identificaciéon. Si
no le hubiere sido posible acreditar su
identidad, se le daran en ese lugar

facilidades para procurar una
identificaciébn satisfactoria por otros
medios distintos de los ya
mencionados. Si esto Udltimo no

resultare posible, se ofrecera a la

Articulo 85.- Control de identidad. Los
funcionarios policiales sefialados en el
articulo 83 podran, ademas, sin orden

previa de los fiscales, solicitar la
identificaciébn de cualquier persona en
casos fundados, tales como la

existencia de un indicio de que ella
hubiere cometido o intentado cometer
un crimen, simple delito o falta, de que
se dispusiere a cometerlo, o de que
pudiere suministrar informaciones utiles
para la indagacion de un crimen, simple
delito o falta. La identificacion se
realizara en el lugar en que la persona
se encontrare, por medio de
documentos de identificacion expedidos
por la autoridad publica, como cédula
de identidad, licencia de conducir o
pasaporte. El funcionario policial debera
otorgar a la persona facilidades para
encontrar y exhibir estos instrumentos.

Durante este procedimiento, Ila
policia podra proceder al registro de
las vestimentas, equipaje o vehiculo
de la persona cuya identidad se
controla.

En caso de negativa de una persona a
acreditar su identidad, o si habiendo
recibido las facilidades del caso no le
fuere posible hacerlo, la policia la
conducira a la unidad policial mas
cercana para fines de identificacién. En
dicha unidad se le daran facilidades
para procurar una identificacién
satisfactoria por otros medios distintos
de los ya mencionados, dejandola en
libertad en caso de obtenerse dicho
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persona ponerla en libertad de
inmediato si autorizare por escrito que
se le tomen huellas digitales, las que
s6lo podran ser utilizadas para fines de
identificacion.

La facultad policial de requerir la
identificacibn de una persona debera
ejercerse de la forma mas expedita
posible. En caso alguno el conjunto de
procedimientos detallados en los
incisos precedentes podra extenderse
por un plazo mayor de cuatro horas,
transcurridas las cuales sera puesta en
libertad.

resultado. Si no resultare posible
acreditar su identidad, se le tomaran
huellas digitales, las que soOlo podran
ser usadas para fines de identificacion
y, cumplido dicho propésito, seran
destruidas.

Los procedimientos dirigidos a obtener
la identificacion de una persona en los
casos a que se refiere el presente
articulo, deberan realizarse de la forma
mas expedita posible, y el abuso en su
ejercicio podra ser constitutivo del delito
previsto y sancionado en el articulo 255
del Cddigo Penal. En caso alguno
estos procedimientos podran
extenderse en su conjunto a un
plazo superior a las seis horas,
transcurridas las cuales la persona
que ha estado sujeta a ellos debera
ser puesta en libertad.".

Articulo 85 versiéon Ley N° 19.789

Articulo 85 versién Ley N° 19.942

Articulo 85.- Control de identidad. Los
funcionarios policiales sefalados en el
articulo 83 podran, ademas, sin orden

previa de los fiscales, solicitar la
identificaciébn de cualquier persona en
casos fundados, tales como |la

existencia de un indicio de que ella
hubiere cometido o intentado cometer
un crimen, simple delito o falta, de que
se dispusiere a cometerlo, o de que
pudiere suministrar informaciones utiles
para la indagacion de un crimen, simple

Articulo 85.- Control de identidad. Los
funcionarios policiales sefalados en el
articulo 83 deberan, ademas, sin orden

previa de los fiscales, solicitar la
identificaciébn de cualquier persona en
casos fundados, tales como la

existencia de un indicio de que ella
hubiere cometido o intentado cometer
un crimen, simple delito o falta, de que
se dispusiere a cometerlo, o de que
pudiere suministrar informaciones utiles
para la indagacion de un crimen, simple
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delito o falta. La identificacion se
realizara en el lugar en que la persona
se encontrare, por medio de
documentos de identificacién expedidos
por la autoridad publica, como cédula
de identidad, licencia de conducir o
pasaporte. El funcionario policial debera
otorgar a la persona facilidades para
encontrar y exhibir estos instrumentos.

Durante este procedimiento, la policia
podra proceder al registro de las
vestimentas, equipaje o vehiculo de la
persona cuya identidad se controla.

En caso de negativa de una persona a
acreditar su identidad, o si habiendo
recibido las facilidades del caso no le
fuere posible hacerlo, la policia la
conducira a la unidad policial mas
cercana para fines de identificacion. En
dicha unidad se le daran facilidades
para procurar una identificacion
satisfactoria por otros medios distintos
de los ya mencionados, dejandola en
libertad en caso de obtenerse dicho
resultado. Si no resultare posible
acreditar su identidad, se le tomaran
huellas digitales, las que sdélo podran
ser usadas para fines de identificacion
y, cumplido dicho propdsito, seran
destruidas.

Los procedimientos dirigidos a obtener
la identificacidbn de una persona en los
casos a que se refiere el presente
articulo, deberan realizarse de la forma
mas expedita posible, y el abuso en su
ejercicio podra ser constitutivo del delito

delito o falta. La identificacion se
realizard en el lugar en que la persona
se encontrare, por medio de
documentos de identificacién expedidos
por la autoridad publica, como cédula
de identidad, licencia de conducir o
pasaporte. El funcionario policial debera
otorgar a la persona facilidades para
encontrar y exhibir estos instrumentos.

Durante este procedimiento, la policia
podra proceder al registro de las
vestimentas, equipaje o vehiculo de la
persona cuya identidad se controla.

En caso de negativa de una persona a
acreditar su identidad, o si habiendo
recibido las facilidades del caso no le
fuere posible hacerlo, la policia la
conducira a la unidad policial mas
cercana para fines de identificacion. En
dicha unidad se le daran facilidades
para procurar una identificacion
satisfactoria por otros medios distintos
de los ya mencionados, dejandola en
libertad en caso de obtenerse dicho
resultado. Si no resultare posible
acreditar su identidad, se le tomaran
huellas digitales, las que sé6lo podran
ser usadas para fines de identificacion
y, cumplido dicho propésito, seran
destruidas.

El  conjunto de  procedimientos
detallados en los incisos precedentes
no deberd extenderse por un plazo
superior a seis horas, transcurridas las
cuales la persona que ha estado sujeta
a ellos debera ser puesta en libertad,
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previsto y sancionado en el articulo 255
del Cédigo Penal. En caso alguno estos
procedimientos podran extenderse en
su conjunto a un plazo superior a las
seis horas, transcurridas las cuales la
persona que ha estado sujeta a ellos
debera ser puesta en libertad.".

salvo que existan indicios de que ha
ocultado su verdadera identidad o ha
proporcionado una falsa, caso en el
cual se estard a lo dispuesto en el
Inciso siguiente.

Si la persona se niega a acreditar su
identidad o se encuentra en la
situacion indicada en el inciso
anterior, se procedera a su detencion
como autora de la falta prevista y
sancionada en el N° 5 del articulo
496 del Cédigo Penal. El agente
policial debera informar, de
inmediato, de la detencién al fiscal,
quien podra dejarla sin efecto u
ordenar que el detenido sea
conducido ante el juez dentro de un
plazo maximo de veinticuatro horas,
contado desde que la detenciéon se
hubiere practicado. Si el fiscal nada

manifestare, la policia debera
presentar al detenido ante Ila
autoridad judicial en el plazo
indicado.

Los procedimientos dirigidos a obtener
la identidad de wuna persona en
conformidad a los incisos precedentes,
deberan realizarse en la forma mas
expedita posible, y el abuso en su
ejercicio podra ser constitutivo del delito
previsto y sancionado en el articulo 255
del Cdédigo Penal.”

Articulo 85 version Ley N° 19.942

Articulo 85 version Ley N°20.253

Articulo 85.- Control de identidad. Los

Articulo 85.- Control de identidad. Los
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funcionarios policiales sefialados en
el articulo 83 deberan, ademas, sin
orden previa de los fiscales, solicitar
la identificacion de cualquier persona
en casos fundados, tales como la
existencia de un indicio de que ella
hubiere cometido o intentado cometer
un crimen, simple delito o falta, de
gue se dispusiere a cometerlo, o de
que pudiere suministrar
informaciones Gtiles para la
indagaciéon de un crimen, simple
delito o falta. La identificacién se
realizard en el lugar en que la
persona se encontrare, por medio de
documentos de identificacion
expedidos por la autoridad publica,
como cédula de identidad, licencia de
conducir o pasaporte. El funcionario
policial debera otorgar a la persona
facilidades para encontrar y exhibir
estos instrumentos.

Durante este procedimiento, la policia
podrd proceder al registro de las
vestimentas, equipaje o vehiculo de
la persona cuya identidad se
controla.

funcionarios policiales sefialados en el
articulo 83 deberan, ademas, sin orden
previa de los fiscales, solicitar la
identificaciébn de cualquier persona en
los casos fundados, en que, segun
las circunstancias, estimaren que
existen indicios de que ella hubiere
cometido o intentado cometer un
crimen, simple delito o falta; de que se
dispusiere a cometerlo; de que pudiere
suministrar informaciones utiles para la
indagacion de un crimen, simple delito
o falta; o en el caso de la persona
que se encapuche o emboce para
ocultar, dificultar o disimular su
identidad. La identificacion se
realizara en el lugar en que la persona
se encontrare, por medio de
documentos de identificacién
expedidos por la autoridad publica,
como cedula de identidad, licencia de
conducir o pasaporte. El funcionario
policial debera otorgar a la persona
facilidades para encontrar y exhibir
estos instrumentos.".

Durante este procedimiento, sin
necesidad de nuevos indicios, la
policia podra proceder al registro de
las vestimentas, equipaje o vehiculo
de la persona cuya identidad se
controla, y cotejar la existencia de
las o6rdenes de detencion que
pudieren afectarle. La policia
procedera a la detencién, sin
necesidad de orden judicial y en
conformidad a lo dispuesto en el
articulo 129, de quienes se
sorprenda, a propdsito del registro,
en alguna de las hipétesis del
articulo 130, asi como de quienes al
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En caso de negativa de una persona
a acreditar su identidad, o0 Ssi
habiendo recibido las facilidades del
caso no le fuere posible hacerlo, la
policia la conducird a la unidad
policial mas cercana para fines de
identificacion. En dicha unidad se le
daran facilidades para procurar una
identificacion satisfactoria por otros

medios  distintos de los vya
mencionados, dejandola en libertad
en caso de obtenerse dicho

resultado. Si no resultare posible
acreditar su identidad, se le tomaran
huellas digitales, las que sélo podran
ser usadas para fines de
identificacion y, cumplido dicho
propésito, seran destruidas.

El conjunto de procedimientos
detallados en los incisos precedentes
no deberd extenderse por un plazo
superior a seis horas, transcurridas
las cuales la persona que ha estado
sujeta a ellos debera ser puesta en
libertad, salvo que existan indicios de
que ha ocultado su verdadera
identidad o ha proporcionado una
falsa, caso en el cual se estara a lo
dispuesto en el inciso siguiente.

Si la persona se niega a acreditar su
identidad o se encuentra en la
situacion indicada en el inciso

momento del cotejo registren orden
de detencién pendiente.

En caso de negativa de una persona a
acreditar su identidad, o si habiendo
recibido las facilidades del caso no le
fuere posible hacerlo, la policia la
conducira a la unidad policial méas
cercana para fines de identificacion.
En dicha unidad se le daran facilidades
para procurar una identificacion
satisfactoria por otros medios distintos
de los ya mencionados, dejandola en
libertad en caso de obtenerse dicho
resultado, previo cotejo de Ila
existencia de 6rdenes de detencion
que pudieren afectarle. Si no
resultare posible  acreditar  su
identidad, se le tomaran huellas
digitales, las que so6lo podran ser
usadas para fines de identificacién vy,
cumplido dicho propésito, seran
destruidas.

El  conjunto de procedimientos
detallados en los incisos precedentes
no deberad extenderse por un plazo
superior a ocho horas, transcurridas
las cuales la persona que ha estado
sujeta a ellos deberd ser puesta en
libertad, salvo que existan indicios de
gue ha ocultado su verdadera
identidad o ha proporcionado una
falsa, caso en el cual se estard a lo
dispuesto en el inciso siguiente.

Si la persona se niega a acreditar su
identidad o se encuentra en la
situacion indicada en el inciso anterior,
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anterior, se procedera a su detencion
como autora de la falta prevista y
sancionada en el N° 5 del articulo
496 del Cddigo Penal. El agente
policial debera informar, de
inmediato, de la detencion al fiscal,
quien podra dejarla sin efecto u
ordenar que el detenido sea
conducido ante el juez dentro de un
plazo maximo de veinticuatro horas,
contado desde que la detencién se
hubiere practicado. Si el fiscal nada
manifestare, la policia debera
presentar al detenido ante la
autoridad judicial en el plazo
indicado.

Los procedimientos dirigidos a
obtener la identidad de una persona
en conformidad a los incisos
precedentes, deberan realizarse en la
forma mas expedita posible, y el
abuso en su ejercicio podra ser
constitutivo del delito previsto vy
sancionado en el articulo 255 del
Cadigo Penal."

se procedera a su detencibn como
autora de la falta prevista y sancionada
en el N° 5 del articulo 496 del Codigo
Penal. ElI agente policial debera
informar, de inmediato, de la detencion
al fiscal, quien podra dejarla sin efecto
u ordenar que el detenido sea
conducido ante el juez dentro de un
plazo maximo de veinticuatro horas,
contado desde que la detencion se
hubiere practicado. Si el fiscal nada
manifestare, la  policia  debera
presentar al detenido ante la autoridad
judicial en el plazo indicado.

Los procedimientos dirigidos a obtener
la identidad de una persona en
conformidad a los incisos precedentes,
deberan realizarse en la forma mas
expedita posible, y el abuso en su
ejercicio podra ser constitutivo del
delito previsto y sancionado en el
articulo 255 del Cédigo Penal

Articulo 85 modificado por
N°20.253

la Ley

Articulo 85 bis sobre control de

identidad preventivo

Articulo 85.- Control de identidad. Los
funcionarios policiales sefialados en el
articulo 83 deberan, ademas, sin orden
previa de los fiscales, solicitar la
identificacion de cualquier persona en
los casos fundados, en que, segun las
circunstancias, estimaren que existen
indicios de que ella hubiere cometido o
intentado cometer un crimen, simple

Articulo 85 bis.- Control de identidad
preventivo. Sin perjuicio de o
establecido en el articulo anterior, en el
ejercicio de su rol preventivo, las
policias a través de su personal en
servicio, podran solicitar la
identificacion de cualquier persona
para cotejar la existencia de érdenes
de detencién pendientes. La
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delito o falta; de que se dispusiere a
cometerlo; de que pudiere suministrar
informaciones utiles para la indagacion
de un crimen, simple delito o falta; o en
el caso de la persona que se
encapuche o emboce para ocultar,
dificultar o disimular su identidad. La
identificacion se realizara en el lugar en
que la persona se encontrare, por
medio de documentos de identificacion
expedidos por la autoridad publica,
como cédula de identidad, licencia de
conducir o pasaporte. El funcionario
policial deberd otorgar a la persona
facilidades para encontrar y exhibir
estos instrumentos.".

Durante este procedimiento, sin
necesidad de nuevos indicios, la policia
podra proceder al registro de las
vestimentas, equipaje o vehiculo de la
persona cuya identidad se controla, y
cotejar la existencia de las 6rdenes
de detenciéon que pudieren afectarle.
La policia procedera a la detencion,
sin necesidad de orden judicial y en
conformidad a lo dispuesto en el
articulo 129, de (quienes se
sorprenda, a propoésito del registro,
en alguna de las hipétesis del
articulo 130, asi como de quienes al
momento del cotejo registren orden
de detencidén pendiente.

En caso de negativa de una persona a
acreditar su identidad, o si habiendo
recibido las facilidades del caso no le
fuere posible hacerlo, la policia la
conducira a la unidad policial mas
cercana para fines de identificacién. En

identificacion se realizara en el lugar en
que la persona se encontrare, por
medio de documentos de identificacion
expedidos por la autoridad publica,
como cédula de identidad, licencia de
conducir y pasaporte, o por cualquier
otro medio verosimil que permita
establecer positivamente su identidad.
El funcionario policial debera otorgar a
la persona las facilidades para
identificarse.
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dicha unidad se le daran facilidades
para procurar una identificacion
satisfactoria por otros medios distintos
de los ya mencionados, dejandola en
libertad en caso de obtenerse dicho
resultado, previo cotejo de la
existencia de d6rdenes de detencién
que pudieren afectarle. Si no resultare
posible acreditar su identidad, se le
tomaran huellas digitales, las que sélo
podrdn ser usadas para fines de
identificacion 'y, cumplido dicho
propésito, seran destruidas.

El conjunto de  procedimientos
detallados en los incisos precedentes
no deberd extenderse por un plazo
superior a ocho horas, transcurridas
las cuales la persona que ha estado
sujeta a ellos deberd ser puesta en
libertad, salvo que existan indicios de
gue ha ocultado su verdadera identidad
o ha proporcionado una falsa, caso en
el cual se estara a lo dispuesto en el
inciso siguiente.

Si la persona se niega a acreditar su
identidad o se encuentra en la situacion
indicada en el inciso anterior, se
procedera a su detencidon como autora
de la falta prevista y sancionada en el
N° 5 del articulo 496 del Cdodigo Penal.
El agente policial debera informar, de
inmediato, de la detencién al fiscal,
quien podra dejarla sin efecto u ordenar
gue el detenido sea conducido ante el
juez dentro de un plazo méaximo de
veinticuatro horas, contado desde que
la detencién se hubiere practicado. Si el
fiscal nada manifestare, la policia

En caso de negativa de una persona a
acreditar su identidad, se aplicara lo
establecido en los incisos tercero y
siguientes del articulo anterior.

El abuso en el ejercicio de las
facultades establecidas en este articulo
por parte de las policias estara sujeto a
las sanciones administrativas y penales
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deberad presentar al detenido ante la | que correspondan.”.
autoridad judicial en el plazo indicado.

Los procedimientos dirigidos a obtener
la identidad de una persona en
conformidad a los incisos precedentes,
deberan realizarse en la forma mas
expedita posible, y el abuso en su
ejercicio podra ser constitutivo del delito
previsto y sancionado en el articulo 255
del Cédigo Penal

CAPITULO 3.- ANALISIS Y ESTUDIO DEL ARTICULO 85 DEL
CODIGO PROCESAL PENAL

Articulo 85.- Control de identidad. Los funcionarios policiales sefialados en el articulo
83 deberén, ademds, sin orden previa de los fiscales, solicitar la identificacién de

cualquier persona en los casos fundados, en que, segun las circunstancias, estimaren

que exista algun INDICIO de que ella hubiere cometido o intentado cometer un
crimen, simple delito o falta; de que se dispusiere a cometerlo; de que pudiere
suministrar informaciones utiles para la indagacién de un crimen, simple delito o falta; o en
el caso de la persona que se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o disimular su
identidad. El funcionario policial debera otorgar a la persona facilidades para encontrar y

exhibir estos instrumentos.

Procedera también tal solicitud cuando los funcionarios policiales tengan algun
antecedente que les permita inferir que una determinada persona tiene alguna orden de

detencion pendiente.

La identificacion se realizara en el lugar en que la persona se encontrare, por medio de

documentos de identificacion expedidos por la autoridad publica, como cédula de
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identidad, licencia de conducir o pasaporte. El funcionario policial debera otorgar a la

persona facilidades para encontrar y exhibir estos instrumentos.

Durante este procedimiento, sin necesidad de nuevo indicio, la policia podra proceder
al registro de las vestimentas, equipaje o vehiculo de la persona cuya identidad se
controla, y cotejar la existencia de las érdenes de detencidn que pudieren afectarle. La
policia procedera a la detencién, sin necesidad de orden judicial y en conformidad a lo
dispuesto en el articulo 129, de quienes se sorprenda, a propésito del registro, en alguna
de las hipotesis del articulo 130, asi como de quienes al momento del cotejo registren

orden de detencion pendiente.

En caso de negativa de una persona a acreditar su identidad, o si habiendo recibido las
facilidades del caso no le fuere posible hacerlo, la policia la conducira a la unidad policial
mas cercana para fines de identificacion. En dicha unidad se le daran facilidades para
procurar una identificacién satisfactoria por otros medios distintos de los ya
mencionados, dejandola en libertad en caso de obtenerse dicho resultado, previo cotejo
de la existencia de ordenes de detencidon que pudieren afectarle. Si no resultare posible
acreditar su identidad, se le tomaran huellas digitales, las que s6lo podran ser usadas para

fines de identificacién y, cumplido dicho propésito, seran destruidas.

El conjunto de procedimientos detallados en los incisos precedentes no debera
extenderse por un plazo superior a ocho horas, transcurridas las cuales la persona que ha
estado sujeta a ellos deber& ser puesta en libertad, salvo que existan indicios de que ha
ocultado su verdadera identidad o ha proporcionado una falsa, caso en el cual se estara a

lo dispuesto en el inciso siguiente.

Si la persona se niega a acreditar su identidad o se encuentra en la situacion indicada
en el inciso anterior, se procedera a su detencion como autora de la falta prevista y
sancionada en el N.° 5 del articulo 496 del Codigo Penal. ElI agente policial debera
informar, de inmediato, de la detencion al fiscal, quien podra dejarla sin efecto u ordenar
que el detenido sea conducido ante el juez dentro de un plazo maximo de veinticuatro
horas, contado desde que la detencidbn se hubiere practicado. Si el fiscal nada
manifestare, la policia debera presentar al detenido ante la autoridad judicial en el plazo

indicado.
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Los procedimientos dirigidos a obtener la identidad de una persona en conformidad a
los incisos precedentes, deberan realizarse en la forma mas expedita posible, y el abuso
en su ejercicio podra ser constitutivo del delito previsto y sancionado en el articulo 255 del

Caddigo Penal.

De no ser expedita la identificacion por los documentos expedidos por la autoridad
publica, las policias podran utilizar medios tecnolégicos de identificacién para concluir con

el procedimiento de identificacion.

3.1.- EFECTOS DEL ARTICULO 85 CPP EN RELACION A PROCEDIMIENTOS
POLICIALES Y RESOLUCIONES JUDICIALES.

ya manifestado con antelacion, cuando comenzamos a el debate en cuestidon, creemos
gue las controversias o efectos que se producen a la hora de actuar o velar por el
cumplimiento estricto del articulo 85 del cpp, no son de caracter aislado sino que cada vez
y con mas relevancia se suscitan estas complejas, situaciones las cuales son cada vez
mas comunes al parecer tienen repercusiones o efectos adversos de los perseguidos o
gueridos por quienes participan del procedimiento policial y de aquellos que son parte del
proceso penal. La poblacion pareciera sentir que los derechos son cada vez mas
vulnerados, entre los procedimientos que llevan a cabo las policias y lo que resuelven
nuestros Tribunales de Justicia cada vez que un ser humano esta a disposicion de estos.

Bajo lo consagrado en del articulo 85 del Codigo Procesal Penal.

3.2.- OBLIGACIONES ESTABLECIDAS POR EL ARTICULO 85
Es relevante determinar y especificar cuales son las obligaciones que se desprenden del

articulo 85, para las policias, para los ciudadanos y por ultimo para los jueces que son

aguellos llamados a cautelar de manera imparcial los derechos de un imputado.

Ya que tiene la obligacion de desarrollar un procedimiento ajustado a derecho para llevar a
cabo un control de identidad y asi solicitar la identificacion de una persona cuando

existiere algun indicio fundamentado.

La persona comun y corriente tiene la obligacion de identificarse a requerimiento de la

policia, si bien el texto legal respectivo indica que los agentes de la policia pueden
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“solicitar” al ciudadano que se identifique, un analisis mas taxativo de la ley revela que se

trata de la obligacion de identificarse.

3.3.- DETERMINACION Y ALCANCE DEL CONCEPTO "INDICIO". HIPOTESIS DE
JUSTIFICACION DE CONTROL DE IDENTIDAD
El 5 de julio de 2016, través de la ley 21931, modifica el articulo 85 del codigo procesal

penal en el siguiente sentido:

a). - se modifica el inciso primero la frase "existen indicios" por la expresion "exista

algun indicio".

b). - Reemplazase en el actual inciso segundo, que ha pasado a ser cuarto, la frase "sin

necesidad de nuevos indicios" por "sin necesidad de nuevo indicio".

Si con la modificacion del articulo 85, ya se suscitaba un conflicto para interpretar o
determinar que se debia entender por “indicios” a la luz de la ley, con la modificacion,
habiéndose acotado el término “indicios a indicio”, han suscitado una serie de
discusiones por diferentes procedimientos hecho por las policias, que han puesto a estos,
a tribunales de orales en lo penal y a la Corte Suprema en un constante debate en cuanto
a de lo que se entiende por indicio

El término “indicio”, se ha revisado profundamente en la doctrina chilena dentro de la
teoria de la prueba, al analizar la prueba indiciaria. En donde se interpreta al indicio como
un elemento propio de la estructura logica de una presuncion, es decir un “hecho
conocido”, y que, por el uso de la légica y la deduccién, deduce un hecho desconocido. En
la Real Academia Espafiola define indicio como: “Fendmeno que permite conocer o inferir
la existencia de otro no percibido” ®. Podemos decir que se refiere a “ciertos antecedentes
o hechos conocidos que nos permiten establecer un hecho desconocido™. Estas
concepciones son aplicables en el analisis del Derecho Procesal Penal, acerca del rol que
debe tener en el desarrollo de un control de identidad del articulo 85 CPP. Por lo tato

“indicio” es “aquel hecho que nos permite conocer o deducir otro que se desconoce”.

8 Definicion de la RAE. Disponible en: http://dle.rae.es/?id=LOBECME
9 CORREA SELAME, Jorge. Curso de Derecho Procesal. Tomo lll, Santiago. Ediciones juridicas
Santiago, 2006, p. 145.
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El indicio es un hecho sujeto a valoracién, que se origina en el momento que la policia
toma contacto con él, pero no es la Unica instancia juridica que esta sometida, ya que la
apreciacion e interpretacion realizada por el juez de garantia es determinante su validez

mas no para su proceder.

La procedencia, dentro del contexto o circunstancia donde se produce la apreciacion
original, se genera por la proximidad entre los agentes policiales y la persona controlada.
En un analisis posterior se debe determinar si los hechos tenian caracter de indicio

(articulo 85 CPP), y ademas si era razonable y legitimo que la policia asi lo apreciaran.

Las facultades entregadas a la policia deben ser revisada por el tribunal de garantia quien
determinara la validez del “indicio”, ademas de verificar si no existié arbitrariedades en el
actuar del funcionario policial. “El indicio” debe quedar fundamentado, justificado y

legitimado cuando se presente al imputado ante el Juez de garantia.

El componente factico es primordial para acreditar “un indicio” ante un Juez, ya que, por
mandato legal, esta obligado a cautelar en todas las etapas del procedimiento penal los

derechos de los actores imputados.

Por la otra parte, cuando un policia procede a realizar un control de identidad, debe actuar
fundado en un indicio especifico y determinante para que todo su actuar esté acorde a la
ley, el ente publico no puede actuar guiado por sus prejuicios, no debe proceder en virtud
de su presuncion o pericias policiales, €l debe actuar en funcion de lo que la ley le ordena,
la cual lo autoriza para solicitar la identificacion de una persona y realizar control de la
identidad.

En las diferentes modificaciones que ha sufrido el control de identidad, donde en un
principio exigia la existencia de un solo indicio, luego por la Ley N° 20.253, exigio la
existencia de indicios, y finalmente por la Ley N° 20.931, volvié a su forma singular como
indicio. En la transcripcion de la segunda sesién del Senado sobre Aplicaciéon efectiva de
las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora persecucion
penal de dichos delitos, 2016'°, el Senador Larrain, sefial6 que “por otra parte, se
incorpora lo relativo al control de identidad que va a operar, reduciendo las exigencias que

hoy establece la ley en esta materia, cuando haya algun indicio de la comisién de un delito

10 https://www.senado.cl/appsenado/index.php?
mo=sesionessala&ac=getDocumento&teseid=57507&nrobol=988507_P#Intervencion18
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[...]", para el Senador Larrain, la instancia que la horma pasara de exigir una pluralidad de

indicios a uno solo conllevaria a una reduccién de las exigencias del control de identidad.
La posicion de la Excelentisima Corte Suprema es contraria al analizar dicha modificacion:

Tal modificacién, al contrario de lo que en una primera lectura podria considerarse, no
conlleva necesariamente un retroceso en la proteccion y garantia de la libertad personal
que asegura el articulo 19 N° 7 de la Constitucion Politica de la Republica, desde que su
objeto no debe entenderse como una disminucion de los requisitos necesarios para la
procedencia del control de identidad, sino solo como un cambio de enfoque en relacién a
los aspectos 0 elementos a que debera darse prioridad en la determinacién de su
procedencia. En efecto, la ley transita de un enfoque que podria denominarse “aritmético”,
requiriendo solo una pluralidad de indicios, con independencia de la gravedad o
precariedad de estos, a otro que podria calificarse como “sustantivo”, en el que debe
atenderse prioritariamente mas bien a la aptitud, entidad y objetividad de los hechos y
circunstancias conocidos o de que se da noticia a los policias, para dilucidar si se trata o
no de un indicio [...] con abstraccion de si esos hechos y circunstancias constituyen uno o
varios indicios, sino Unicamente a si los mismos justifican razonablemente la temporal
restriccion de la libertad personal de quien es sometido al control, de modo que con ello se
descarte el uso arbitrario, antojadizo o discriminatorio de esta herramienta legal contra un
sector de la poblacion. Si se reemplazo “indicios” (pluralidad) por “indicio”, quiere decir que
el singular y Unico deberd poseer la necesaria vehemencia y fuerza que sustituya a la
antigua pluralidad. De esa manera, como se suele sefalar en relacion con la valoracion de
la prueba testimonial, ahora los indicios se pesan y no se cuentan para determinar si se
cumple el presupuesto legal de encontrarse ante un “caso fundado”, extremo medular que
se mantiene después de la Ley N° 20.931 para habilitar la realizacion de un control de
identidad.

Con esta interpretacion de la resefiada modificacion legal, a juicio de esta Corte, se logra
compatibilizar el claro y conocido objetivo de la citada reforma de eliminar trabas
innecesarias a la oportuna y eficiente labor policial y, por otra parte, se conserva la
adecuada proteccion de la libertad personal de los ciudadanos reconocida en el articulo 19

N°. 7 de la Constitucion Politica de la Republica.

11 Nulidad Rol N2 29.596-2019. CHILE. Corte Suprema de Chile, Santiago, Chile, 21 de febrero
de 2020
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Y agrega: [...] Tanto los principios y directrices generales del proceso penal como la
regulacion especifica del control de identidad llevan inequivocamente a darle un sentido
limitado a tal actuacion, por una parte, por afectar o poder afectar garantias
constitucionales de los ciudadanos, y por otra, por tener un objetivo preciso, como es
obtener la identidad de los sujetos que se encuentran en la situacion prevista en la norma.
En ese entendido, y teniendo en consideracion que se trata de una facultad autonoma de
la policia, resulta claro que puede llevarse a cabo solamente cuando se presentan las

precisas circunstancias contenidas en el texto legal [...].*

Esto esta en concordancia con lo sefialado en el articulo 5 del Cédigo Procesal Penal en

relacion con el articulo 19 N° 7 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile *2 .

Paralelamente la Corte Suprema ha pretendido precisar qué se concibe por indicio: [...]
Son aquellos elementos objetivos que facultan a los policias para desarrollar las
actuaciones que comprende el control de identidad especificadas en esa misma norma
(pedir o conseguir la identificacidn y el registro de quien es objeto del control), respecto de
una persona “determinada”. Es decir, los indicios, cualesquiera que ellos sean, deben
presentarse respecto de personas determinadas, ya sea porque ellas mismas son vistas
por los policias realizando una accién u omision que constituye el indicio, o porque son
sindicadas por otras personas (directa o presencialmente, o por referencia a su nombre,
apodos, rasgos, etc.) que resefian los hechos que aquéllos habrian ejecutado y que serian
constitutivos del indicio, pues Unicamente sobre quienes recaigan dichos indicios, la policia
podra restringir transitoriamente su libertad ambulatoria para llevar a cabo el control de
identidad. **

Muchas veces ha indicado que el indicio al que se refiere la ley debe atender
“prioritariamente mas bien a la aptitud, entidad y objetividad de los hechos y circunstancias
conocidos o de que se da noticia a los policias” ** .

12 Nulidad Rol N2 18.323. CHILE. Corte Suprema de Chile, Santiago, Chile, 10 de mayo de 2016,
p. 1.
13 Decreto 100. CHILE. Fija el Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado de la Constitucién
Politica de la Republica de Chile. Presidencia de la Republica de Chile, Santiago, Chile, 22 de
septiembre de 2005.
14 Nulidad Rol N2, 62.131. CHILE. Corte Suprema de Chile, Santiago, Chile, 10 de noviembre de
2016, p. 1
15 Nulidad Rol N2 29.596-2019. CHILE. Corte Suprema de Chile, Santiago, Chile, 21 de febrero
de 2020
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Se puede aseverar que el indicio que exige la ley para controlar la identidad de un sujeto
esta en relacion con su aptitud, entidad y objetivo; asimismo, se debe mostrar respecto de

personas determinadas.

En sintesis, lo fundamental es que los funcionarios policiales, tengan una integra
comprension de la utilidad y las limitaciones que tiene tal institucion como instrumento de
prevencion e investigacion delictual, con el propésito de que practiquen sus atribuciones
con cabal conocimiento de su naturaleza y procedencia, cuidando las garantias que
protege y no siendo el medio para justificar acciones policiales fundados en suposiciones o

monomanias.

3.4.- CASOS FUNDADOS
Sobre este precepto, el ex Fiscal Nacional Sabas Chahuan, sefiala que estamos frente a

un caso fundado cuando existe: “mérito suficiente para controlar la identidad de una
persona™®. Afirmando que el articulo 85 CPP nos hace referencia de ciertos casos

fundados, pero, no obstante: “de la sola lectura del texto se desprende que los casos

16 CHAHUAN, Sabas. Manual del Nuevo Procedimiento Penal, Lexis Nexis, Santiago, Segunda
Edicién, 2002. p. 106
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fundados antes citados no estan establecidos en forma taxativa, por lo que podria

extenderse esta figura a otras circunstancias, siempre que estén fundadas™’.

Lo expresado concierta con la base jurisprudencial, asi, el tribunal Oral en lo Penal de
Valparaiso ha resuelto que: “el primer eslabon que debe salvar un control de identidad,
para entenderlo ajustado a derecho, es estar en presencia de un caso fundado que lo
permita, sin embargo, la ley no define cuales son estos, limitandose solo a exponer

situaciones explicativas al sefialar “tales como” (...)" '8

En concordancia con lo expuesto, en el Oficio del Ministerio Puablico N° 544 de 2 de
diciembre de 2004 da una conceptualizacion de “casos fundados”, indicando que: “es el
constitutivo de un acontecimiento o0 suceso, que, en virtud a un motivo, razonamiento
eficaz o justificado, permite deducir que debe efectuarse un control de identidad, pudiendo
ser una de esas razones el indicio ya analizado, y exigido en el inciso 1° del articulo 85 del

CPP, descritos como: “tales como” u “otro semejante”.

Un primer abordaje seria que la procedencia de un control de identidad se sustente en la

medida que de utilidad en la prevencion e investigacion de un delito.

Hay que destacar que no es exigencia que se haya perpetrado un delito para que se
proceda a un control de identidad del articulo 85 CPP, ya que este plantea varias hipotesis

de indole preventivo.

Por lo expuesto es que: “en el fondo se trata de actividades de control preventivo (...) para
evitar la eventual comision de hechos delictivos. Siendo facultades de orden policial, que
en su desarrollo no se podrian encontrar supeditadas a las ordenes directivas de los
fiscales del Ministerio Publico™®. En nuestra Constitucion estos funcionarios se les
denomina Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, dependientes del Ministerio del Interior

y Seguridad publica # responsables fundamentalmente de mantener el orden y seguridad

17 CHAHUAN, Sabas. Ibid., p. 106
18 Resolucién causa RIT: 25- 2006, Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valparaiso, 2006.
19 CAROCCA, Alex. Nuevo Sistema Procesal Penal, 32 ed. Santiago. Editorial Lexis Nexis, 2005,
p. 108
20Cfr. Ley 20.502 “Crea el ministerio del interior y seguridad publica y el servicio nacional para
la prevencién y rehabilitacién del consumo de drogas y alcohol, y modifica diversos cuerpos
legales”. Publicada con fecha 21 de febrero del 2011.
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(fin preventivo) y de investigar delitos (fin investigativo), que son justamente los objetivos

fundamentales de toda su actividad. #*

Sobre este tema hay andlisis contrarios. Hay quienes plantean que en los procedimientos
de la actividad de los funcionarios policiales, se necesita de la existencia de cierta

“discrecionalidad” en cuanto a su actuar, especificamente sobre el eje preventivo.

Raul Tavolari, fundamenta esta idea, refiriéndose a la necesidad imperativa de “reconocer
en forma expresa la necesidad y utilidad de la discrecionalidad policial, no s6lo por motivos
de caracter factico, sino también por el hecho de que solo a partir de tal reconocimiento se

pueden hacer efectivos los mecanismos de responsabilidad” #2.

Dofia Maria Inés Horvitz, en contraposicion sefiala que: “el procedimiento penal soélo
puede estar encaminado a la persecucion penal de hechos cometidos en el pasado,
correspondiendo a la policia preventiva la tarea de evitar que se cometan en el futuro
nuevos delitos. De alli (que) no se pueda utilizar legitimamente el proceso penal para fines
de prevencion general, como a nuestro juicio ocurre con la institucion del control de
identidad (...), por tratarse de un caso prototipico en que se manifiestan las distorsiones
de confundir las funciones preventivas y represivas de la policia” ?, infiriéndose una

interpretacion y aplicacion restrictiva de la norma.

En resumen, el “caso fundado” presumiria, en primer lugar, la presencia de un hecho
particular, es decir, un antecedente que permita comenzar con el andlisis fundado en la
existencia de un indicio, afirmado por las circunstancias especificas del contexto.
Presumimos un sujeto en una situacién factica particular, rodeada de circunstancias

especificas de distinta relevancia, la cual estard dada por el contexto en que se desarrolle.

En segundo lugar, esta situacion de hecho debe posibilitar la justificacion del

procedimiento abalando la necesidad de prevencién o persecucién penal.

Por ende, la identificacién del sujeto es un fin objetivo inmediato, y paralelamente es un

mecanismo necesario para satisfacer los fines ligados, buscando unir légica y

21Articulo 101 inciso 2° de la Constitucién Politica de la Republica de Chile en concordancia con
el articulo 79 inciso 2° del Cédigo Procesal Penal.

22 TAVOLARI, Radl. Instituciones del Nuevo Proceso Penal. Santiago. Editorial Juridica de Chile,
2005, p. 32.

23 HORVITZ, Maria Inés. Estado de Derecho y Reformas a la Justicia. Santiago. Universidad de
Chile, Santiago, 2004. p. 72
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juridicamente el procedimiento de control de identidad, como por ejemplo, con acciones
gue perturben con mayor impetu las garantias constituciones como lo es la detencion, sin
gue signifique excluir los derechos fundamentales de la persona controlada, de forma
arbitraria o antijuridica, en pardmetros que el procedimiento exceda los estandares
requeridos por los tribunales nacionales como por los tratados internacionales ratificados

por Chile

En tercer y ultimo lugar, la justificacion antedicha en el parrafo anterior, debe responder

satisfactoriamente las necesidades de prevencidn y persecucion del caso concreto,
fundamentando que el ejercicio de esta facultad sea justificada y satisfecha por la

adecuada intensidad de la misma.

Los agentes policiales deben fundamentar de forma clara y razonada los motivos por los
cuales se procedi6 a controlar la identidad de una persona, y donde el prejuzgamiento por

experiencia policial se torne en una justificacion de ineficiencia policial.

Los limites de estos casos concretos que fundamentarian a la necesidad del proceder
policial, han sido fijjados en resoluciones por los tribunales superiores de justicia,
especialmente al momento de ponderar las garantias fundamentales afectadas y la
intensidad de la afectacion, versus, la necesidad del procedimiento, y, la mayor o menor
relevancia de las circunstancias de hecho, que serian la base de la “justificacion” que se

fundamente para el caso puntual.

La mera informacion que otro funcionario policial le entrega al que realiza el control de
identidad sobre la recepcion de una denuncia anénima, pero sin elemento alguno que
respalde objetivamente tal circunstancia, no puede constituir un indicio objetivo verificable
por el érgano judicial en un examen ex-post, de aquellos que consagra el articulo 85 del
Caodigo Procesal Penal que habilita para el control de identidad (Corte Suprema, Segunda
Sala, 31 de marzo de 2016, Rol 14275-2016 y 26 de abril de 2016, Rol 17554-2016).

La denuncia efectuada por civiles que un sujeto de 17 afos estaba merodeando el sector
donde habian vehiculos estacionados, por consiguiente, no resulta aceptable restar toda
validez a dicha denuncia a pretexto que los denunciantes no fueron individualizados, por
tratarse de una noticia de un delito que, no obstante la circunstancia sefialada, estaba
revestida de suficiente seriedad y verosimilitud para habilitar la realizacién de las primeras
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pesquisas de investigacion por los funcionarios policiales (Corte Suprema, Segunda Sala,
3 de octubre de 2016, Rol 53009-2016).

No es posible considerar que en este caso se haya estado ante una situacion de
flagrancia, porque no se estaba visiblemente cometiendo el delito en ese momento; no se
acababa de cometerlo; no es posible concluir que el imputado intent6 huir del lugar; ni fue
encontrado en un tiempo inmediato a la comisién del delito con sefales visibles del injusto,
sino que, por la sola circunstancia de alejarse de un vehiculo policial en movimiento se
supuso que podria estar cometiéndolo; no habia victimas reclamando auxilio, ni testigos
presenciales que lo sefialaran como autor o participe de un delito determinado (Corte
Suprema, Segunda Sala, 26 de julio de 2016, Rol 34826-2016)

3.5.- EVOLUCION DE LAS FACULTADES FISCALIZADORAS E INTRUSIVAS
DE LA POLICIA EN EL CONTROL DE IDENTIDAD.
Nuestro pais esta sujeto a un estado de derecho, por lo cual entendemos que todos los

miembros de la sociedad chilena estamos sujetos en la misma conviccion y modo, la
constitucién y a las leyes que regula nuestro ordenamiento juridico. Es asi que el articulo
19 N.° 7, entre otros, que tenemos derecho a trasladarnos de un lugar a otro dentro del
territorio nacional, en cuanto a nuestra libertad personal nadie puede restringirla, nadie
puede ser arrestado o detenido sino por orden de funcionario expresamente facultado
para dicha labor, etc.

Todo lo establecido con antelacion podemos pensar que la libertad y la seguridad
personal o individual que cada chileno o extranjero goza en nuestro pais se respetan por

la ley

No podemos decir, que nuestra libertad y seguridad estdn condicionadas a lo que nos
impone todo nuestro cuerpo normativo, en razon de lo anterior, por iniciativa del ejecutivo,
se aprobo y promulgo la ley 20931, que otorga mas atribuciones a las policias a la hora de

realizar controles de identidad preventivos.

Ley N° 20.931 como lo indica la presidente Michelle Bachelet Jeria, en su mensaje
introductorio del proyecto de ley, “En uso de mis facultades constitucionales, someto a
vuestra consideracion un proyecto de ley que facilita la aplicacion efectiva de las penas

establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la persecucién penal en
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dichos delitos.”*, su objetivo es dar respuesta a la contingencia de inseguridad social. En
consecuencia, la esencia de esta ley es facilitar la aplicacion efectiva de las penas
establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejorar la persecucién penal

de dichos delitos.

Esta ley, denominada “Ley corta de la Agenda Antidelincuencia”, sistematiza la
problematica de inseguridad por el accionar delictivo, dando instrumentos eficaces a las

entidades relacionadas en la persecucion de delitos.

Las modificaciones al articulo 85 CPP y los cambios que introduce la Ley 20931, en el

Articulo 12, han sido causa de reiteradas discusiones.

Las diferentes posiciones en el Congreso de ambas camaras, la disidencia de
organizaciones, académicos o las posturas a favor de aumentar las atribuciones de las
policias, la redaccion final del polémico asunto sobre el Control de Identidad es la

siguiente:

CCP Articulo 85.- Control de identidad #* “Los funcionarios policiales sefialados en el
articulo 83 deberan, ademas, sin orden previa de los fiscales, solicitar la identificacion de
cualquier persona en los casos fundados, en que, segun las circunstancias, estimaren que
exista algun indicio de que ella hubiere cometido o intentado cometer un crimen, simple
delito o falta; de que se dispusiere a cometerlo; de que pudiere suministrar informaciones
Gtiles para la indagacién de un crimen, simple delito o falta; o en el caso de la persona que
se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o disimular su identidad. El funcionario
policial debera otorgar a la persona facilidades para encontrar y exhibir estos

instrumentos.

Procedera también tal solicitud cuando los funcionarios policiales tengan algun
antecedente que les permita inferir que una determinada persona tiene alguna orden de
detencion pendiente. La identificacion se realizard en el lugar en que la persona se
encontrare, por medio de documentos de identificacion expedidos por la autoridad publica,
como cédula de identidad, licencia de conducir o pasaporte. El funcionario policial debera

otorgar a la persona facilidades para encontrar y exhibir estos instrumentos.

24 Senado - Tramitacidon de proyectos: senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?
boletin_ini=9885-07
25 CPP disponible en https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595
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Durante este procedimiento, sin necesidad de nuevo indicio, la policia podra proceder al
registro de las vestimentas, equipaje o vehiculo de la persona cuya identidad se controla, y
cotejar la existencia de las 6rdenes de detencién que pudieren afectarle. La policia
procedera a la detencion, sin necesidad de orden judicial y en conformidad a lo dispuesto
en el articulo 129, de quienes se sorprenda, a proposito del registro, en alguna de las
hipétesis del articulo 130, asi como de quienes al momento del cotejo registren orden de

detencion pendiente.

En caso de negativa de una persona a acreditar su identidad, o si habiendo recibido las
facilidades del caso no le fuere posible hacerlo, la policia la conducira a la unidad policial
mas cercana para fines de identificacién. En dicha unidad se le daran facilidades para
procurar una identificacion satisfactoria por otros medios distintos de los ya mencionados,
dejandola en libertad en caso de obtenerse dicho resultado, previo cotejo de la existencia
de ordenes de detencidn que pudieren afectarle. Si no resultare posible acreditar su
identidad, se le tomaran huellas digitales, las que sélo podran ser usadas para fines de

identificacion y, cumplido dicho propésito, seran destruidas.

El conjunto de procedimientos detallados en los incisos precedentes no debera extenderse
por un plazo superior a ocho horas, transcurridas las cuales la persona que ha estado
sujeta a ellos debera ser puesta en libertad, salvo que existan indicios de que ha ocultado
su verdadera identidad o ha proporcionado una falsa, caso en el cual se estara a lo

dispuesto en el inciso siguiente.

Si la persona se niega a acreditar su identidad o se encuentra en la situacion indicada en
el inciso anterior, se procedera a su detencibn como autora de la falta prevista y
sancionada en el N° 5 del articulo 496 del Codigo Penal. El agente policial debera
informar, de inmediato, de la detencién al fiscal, quien podra dejarla sin efecto u ordenar
que el detenido sea conducido ante el juez dentro de un plazo maximo de veinticuatro
horas, contado desde que la detencidbn se hubiere practicado. Si el fiscal nada
manifestare, la policia debera presentar al detenido ante la autoridad judicial en el plazo

indicado.

Los procedimientos dirigidos a obtener la identidad de una persona en conformidad a los

incisos precedentes, deberan realizarse en la forma mas expedita posible, y el abuso en
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su ejercicio podra ser constitutivo del delito previsto y sancionado en el articulo 255 del

Caodigo Penal.

Si no pudiere lograrse la identificacion por los documentos expedidos por la autoridad
publica, las policias podran utilizar medios tecnoldgicos de identificacion para concluir con

el procedimiento de identificacion de que se trata”.

Ley 20.931 Articulo 12 Control de Identidad Preventivo ?° - “En cumplimiento de las
funciones de resguardo del orden y la seguridad publica, y sin perjuicio de lo sefialado en
el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal, los funcionarios policiales indicados en el articulo
83 del mismo Cddigo podran verificar la identidad de cualquier persona mayor de 18 afios
en vias publicas, en otros lugares publicos y en lugares privados de acceso al publico, por
cualquier medio de identificacion, tal como cédula de identidad, licencia de conducir,
pasaporte o tarjeta estudiantil o utilizando, el funcionario policial o la persona requerida,
cualquier dispositivo tecnolégico idoneo para tal efecto, debiendo siempre otorgarse las
facilidades necesarias para su adecuado cumplimiento. En caso de duda respecto de si la

persona es mayor o menor de 18 afios, se entendera siempre que es menor de edad.

El procedimiento descrito anteriormente debera limitarse al tiempo estrictamente necesario

para los fines antes sefialados. En ningln caso podra extenderse mas alla de una hora.

No obstante, lo anterior, en aquellos casos en que no fuere posible verificar la identidad de
la persona en el mismo lugar en que se encontrare, el funcionario policial deberd poner

término de manera inmediata al procedimiento.

Si la persona se negare a acreditar su identidad, ocultare su verdadera identidad o
proporcionare una identidad falsa, se sancionara segun lo dispuesto en el nimero 5 del

articulo 496 del Cddigo Penal en relacion con el articulo 134 del Codigo Procesal Penal.

En caso de que la persona sometida a este trdmite mantuviere una o mas ordenes de
detencién pendientes, la policia procedera a su detencion, de conformidad a lo establecido

en el articulo 129 del Codigo Procesal Penal.

En el ejercicio de esta facultad, los funcionarios policiales deberan exhibir su placa y
sefalar su nombre, grado y dotacion, respetando siempre la igualdad de trato y la no

discriminacion arbitraria.

26 Ley 20931 disponible en https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1092269
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Constituira una falta administrativa ejercer las atribuciones sefaladas en este articulo de
manera abusiva o aplicando un trato denigrante a la persona a quien se verifica la
identidad. Lo anterior tendra lugar, sin perjuicio de la responsabilidad penal que

procediere.

Las Policias deberan elaborar un procedimiento estandarizado de reclamo destinado a
aquellas personas que estimen haber sido objeto de un ejercicio abusivo o denigratorio de

la facultad sefalada en el presente articulo.

Las Policias informaran trimestralmente al Ministerio del Interior y Seguridad Publica sobre
los antecedentes que les sean requeridos por este Ultimo, para conocer la aplicacion
practica que ha tenido esta facultad. El Ministerio del Interior y Seguridad Publica, a su

vez, publicara en su pagina web la estadistica trimestral de la aplicacion de la misma.".

3.6.- Diferencias entre ambos controles
1- El procedimiento del Control de Identidad Preventivo puede durar maximo una hora

(Art. 12 inc.2). Superado ese plazo sin poder acreditarse la identidad, se debe
poner término inmediato al procedimiento. En cambio, el Control de Identidad del
articulo 85 del CPP tiene una duracion maxima de 8 horas.

2- El Articulo 12 no faculta al funcionario policial a conducir al controlado a una unidad
policial. Tampoco lo faculta a efectuar registro de las vestimentas, equipaje o
vehiculo de la persona cuya identidad se controla. Sin embargo, el control del
articulo 85 del CPP permite ambos supuestos.

3- El Control de Identidad requiere de un indicio, y el Control de identidad preventivo

no lo exige como presupuesto, permitiendo controlar a “cualquier persona”.

3.7.- En sintesis, la Ley no fijaria regla para limitar la facultad de exigir identificacion en
el control preventivo de identidad. Esto es una flexibilizacion del articulo 85 del CPP, el

que también tiene esta facultad, pero bajo ciertas hipotesis.

El control de identidad del articulo 85 del CPP, faculta los funcionarios policiales pedir
identificacibn no solo en hipétesis donde exista algun “indicio” de que un sujeto ha
cometido, intenta o se dispone a perpetrar algun delito, sino que ademas abre una serie de

posibilidades de casos, fundando el accionar policial cuando:
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1- Se estime que ellas puedan tener informacion util para la indagacion de un delito, lo
gue amplia el ambito de procedencia para efectuar el control;

2- Conjuntamente, la posibilidad de ejercer este control respecto de toda persona que
se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o disimular su identidad;

3- Se incorpora un nuevo caso de control de identidad, que se fundamenta en la
existencia de algun antecedente que permita inferir que una persona determinada

tiene una orden de detencion pendiente (nuevo inciso 2°).

Su contenido literal es tan vasto, que facultaria a controlar a aquellos sujetos que no han
realizado un hecho punible, o que no tengan imputacion en su contra, ejemplo de esto es
cuando se tiene informacion util. ElI Control de Identidad del articulo 85 del CPP sostiene

varias hipotesis de indole preventivo.

Controlar a quienes se dispongan a cometer un delito, el control de identidad respecto de
guien esta encapuchado o embozado, siendo esta por antonomasia la regla en donde no
se comete un delito, pero presupone por parte del legislador un riesgo social evento que
facultaria a las Policias ejercer la aplicacion de este mecanismo, pudiendo retener a una

persona hasta por 8 horas.

Esta es una norma con sustanciales instancias para el actuar de la policia en el ambito
preventivo. Inclusive, las modificaciones a esta institucion, a lo largo de la historia
fehaciente de la Ley, se enfocaron en dar mayores facultades preventivas de

intervencion?’.

CAPITULO 4.- DETENCION POR CONTROL DE IDENTIDAD.
HIPOTESIS DE ILEGALIDAD.

La finalidad del juez, desde que se cre0 la medida, ha sido velar por la legalidad o
ilegalidad del Control de Detencion, pero, los cuestionamientos siempre inciden en que es

lo que se debe o se entiende por un control de identidad si es legal o ilegal

¢,Como saber si los policias actuan fuera del ambito legal, sino por paradigmas
personales cuando ven a una persona, cuando todo el proceso de decision ocurre en su

fuero interno? ¢ Como probar que actla por prejuicios o si hizo uso de una facultad que

27 Historia de la ley N° 20.931. Ex Ministra Javiera Blanco. Discusién en Sala, fecha 9 de
septiembre, 2015. Sesién 67. Legislatura 363, p. 227.
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actualmente se entiende como discrecional por el criterio de los entendidos? En la practica

es imposible determinarlo.

4.1 EL ESTABLECIMIENTO DE LA RELACION JURIDICO PROCESAL VALIDA' Y
LA FUNDAMENTACION PRELIMINAR DE LA IMPUTACION PENAL EN LA
AUDIENCIA DE CONTROL DE DETENCION.

¢Por qué la existencia de Control de detencién? ¢Por qué nos deberia preocupar esta

primera audiencia?

Debe haber una especial preocupacion en esta audiencia ya que es en esta etapa donde
se genera la instancia para formalizar la investigacion al imputado y dejarlo en prision

preventiva.

“El juez de garantia tiene, en esta fase, fundamentalmente atribuciones de control y
resguardo de las garantias constitucionales ligadas al debido proceso y a la libertad
personal del imputado, asi como el control de aquellos actos del ministerio publico que

puedan importar una anticipacién del procedimiento principal o juicio oral.”#®

En la practica esta audiencia es de total relevancia, hay que recordar que en el disefio
original del cédigo procesal penal (el codigo del afio 2000) no existia la audiencia de
control de detencién ni tenia ninguna regulacion de la misma ya que se daba por sentado
por aplicacién directa de tratados internacionales via incorporacion del articulo 5 inciso 2°
del CPR. Luego a propésito de las primeras agendas cortas que fueron modificando el
estatuto del CPP, hubo reconocimiento tangencial a esta audiencia de control de

detencion.

Hay dos temas que confluyen es esta audiencia y son tremendamente relevantes e
indisoluble, que son temas de derecho procesal y temas de derecho penal sustancial y son

insoslayables.

Se debe entender que mas alla del manual del procedimiento, la legitimidad de la
audiencia de control de la detencion, en el sentido de que se logre traspasar la fase de la
legalidad de la detencién, es decir hay una relacion juridica procesal valida cuando el

Estado esta legitimado juridicamente y politicamente para intervenir en un caso.

28 Explicacién Panoramica del Nuevo Proceso Penal” Por Mauricio Duce ] pagina 3.
https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/5019/cl-panorama-duce.pdf?
sequence=1&isAllowed=y
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Cuando no existe una relacion juridica procesal valida, el Estado no esta legitimado
jurisdiccionalmente para intervenir en el caso y lo mas importante, para resolver con efecto

de cosa juzgada y todas sus consecuencias (imperio y ejecucién forzada).

Por lo tanto, vemos que en esta audicion es LA INSTANCIA, en la cual se debate si los
filtros establecidos por el legislador para validar su intervencién (armar una relacion

juridica entre el imputado, Ministerio Publico, Defensa y Tribunal) esta saneada.

Por esto es tan importante el rever todos los aspectos del articulo 85 con respecto de la

flagrancia ya que es la Unica forma de poder validar esa relacion juridica.

Muchos juristas como Manuel Rodriguez Vega®, y cuyo trabajo de “Jurisprudencia
reciente de la Corte Suprema de Chile sobre Control de Identidad” ha tenido gran valor,
habla de la necesidad de sistematizar una doctrina respecto a la legalidad o ilegalidad de
la detencién, ya que de no ocurrir esto se renunciaria a la validacion que tiene el Estado
para poder intervenir en un proceso. Se habla de la necesidad de crear una Teoria

General de la prueba ilicita o de la ilegalidad de la detencion.

Es muy valioso el aporte de la Corte Suprema y de los Tribunales de Apelacién del pais
gue han ido construyendo casuistica de pruebas ilicitas o casos de ilegalidad de la
detencion. Pero por certeza juridica se necesita crear una teoria, y asi dejar atras un

derecho procesal no tan incierto como el que tenemos hoy.

Otro punto importante es la fundamentacién preliminar, que es necesaria para la
imputacion penal en la audiencia del control de la detencién y que tiene que ver con esa
desproteccion que muchas veces tiene la Defensa cuando no estan las condiciones de
hacer frente al Estado en una audiencia preliminar, en la que el Fiscal cuenta con una
carpera con una serie de antecedentes ya recopilados y el Defensor cuenta, quizas, con

una entrevista preliminar para su defensa.

Esta situacion es problematica, especialmente pensando en la relevancia de la audiencia

de control de detencion.

29 Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Magister
en Derecho Penal, Universidad de Talca, Doctor en Derecho, Universidad de Chile.
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Si una persona queda en prisibn preventiva, es muy probable que este todo el
procedimiento en prision preventiva, esperando un juicio en el que eventualmente puede

ser condenado o puede ser absuelto.

Don Jaime Salas Astrain®® habla de la falta de fundamentacion en la imputacién penal,
bajo la falsa creencia que en la audiencia de formalizacion son asuntos solamente
procesales y que no es necesario emitir un analisis respecto de la culpabilidad del
imputado, esto esta totalmente errado, ya que el articulo 140 CPP, letra b, dice

expresamente la ley:

“Requisitos para ordenar la prision preventiva. Una vez formalizada la investigacion, el
tribunal, a peticion del Ministerio Publico o del querellante, podra decretar la prisién
preventiva del imputado siempre que el solicitante acreditare que se cumplen los
siguientes requisitos: (...) b) Que existen antecedentes que permitieren presumir
fundadamente que el imputado ha tenido participacion en el delito como autor, complice o
encubridor, (...)"*

El juez tiene que analizar si los antecedentes que le han sido reportado por el Ministerio
Publico o el querellante hacen merito suficiente para entender que el imputado tiene
responsabilidad como autor/ cémplice /encubridor en un hecho.

Esto es un juicio de culpabilidad penal. Por lo tanto, aseverar que el juicio de culpabilidad
solo lo emite el tribunal de juicio oral al momento de dictar sentencia es errado. El juez de
garantia debe y esta obligado a emitir un pronunciamiento respecto de la culpabilidad
“probable” como unica forma de legitimar el proceso penal y los presupuestos basicos de

imputacién penal.

Por lo tanto, la Audiencia de control de detencidbn no es una audiencia puramente
procesal, sino también se involucra temas de Teoria del Delito. Temas de tipicidad, la
accion, la antijuricidad, la culpabilidad, son debates que deben estar presentes en una

audiencia preliminar.

De alguna manera la Corte Suprema, en sus reiterados fallos ha acogido recursos de

nulidad, considerando de que hay vicios en la construccion de la relacion juridico procesal

30 Jaime Salas / Académico PUC y Fiscal Judicial de la ICA San Miguel (ex JG del 152 de Garantia
Santiago)
31 https://leyes-cl.com/codigo_procesal_penal/140.htm
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bésica, bajo la logica del indicio. Lo que esté diciendo la Corte Suprema es que hay un
proceso aparente, un proceso que nunca debié haber sido, porque el Estado no estaba
legitimado, la policia no estaba legitimada, el juez de garantia no estaba legitimado para
haber decretado una presién preventiva porque el estandar de introduccién al proceso era
deficitario.

Como se aprecia esta situacion es gravisima, que sea la Corte Suprema quien después de
afos quizas, de que una persona estuvo en prision preventiva le informen que el Estado
se equivoco, ya que la puerta de entrada estaba mal armada, y por tanto nunca debi6

haberse el proceso penal.

4.2 JURISPRUDENCIA RECIENTE DE LA CORTE SUPREMA DE CHILE SOBRE
CONTROL DE IDENTIDAD
El control de identidad, es un instrumento de uso corriente por los agentes policiales* ,

siendo el medio por el cual se consigue la evidencia para vincular un sujeto con un delito
gue ya cometié o sorprenden en la comisién de una situacion de flagrancia, mientras se
desarrolla el control de identidad, al descubrir al sujeto con objetos, en posesién o
tenencia que estén sancionado legalmente.

Total de controles de identidad en el pais (2009-2020)
65,000,000

NuUmero de controles de identidad
L
=
=
L
C
(

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020

AROS

32 Control preventivo de identidad: cuando la politica pudblica va contra la evidencia - CIPER
Chile
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Fuente: Monitor de Seguridad (Control preventivo de identidad: cuando la politica publica

va contra la evidencia - CIPER Chile)

Actualmente los juicios orales tienen su eje, en la legalidad del registro del imputado, que
se realizo durante el proceso de control de identidad.

Por lo tanto, la accién por parte de los agentes policiales sobre el controlado de registrar
las vestimentas, equipaje o vehiculo es totalmente relevante, dejando en un segundo
plano la individualizaciéon® . La individualizacién puede obtenerse sin la exigencia de la
presencia de un indicio, ya que esta se puede realizar por el control de identidad

preventivo del articulo 12 Ley N° 20.931.

Asi como, el control de identidad se puede realizar en personas cuya identidad ya es
conocida por los funcionarios policiales en un contexto de pesquisas en curso, en cuya
situacién la finalidad es efectuar el registro para obtener antecedentes probatorios del
delito investigado. Aun més, si durante el proceso de control de identificacion, antes de
concretarse la identificacion, se encuentra al controlado con objetos cuya posesion o
tenencia este proscripto, se estara en contexto de flagrancia, categorizada e el articulo 130
del CPP, que obliga a la policia su detencién inmediata, situacion el cual habilitara al

funcionario policial a requerir la identificaciéon que no se alcanzé a realizar®”.

Ante el incremento y continuo uso de este procedimiento por los funcionarios policiales,
siendo el medio de la verificacion de situacién flagrancia de posesion o tenencia de
objetos que estén sancionados penalmente, tiene como consecuencia que los tribunales
se pronuncien sobre la legalidad de estos procedimientos. Es evidente que es de caracter
multifactorial el origen de las actuaciones policiales ante el control de identidad dificulta el

establecimiento de una jurisprudencia.

33 RAMOS (2011), p. 593, si bien reconoce la actual relevancia del registro por sobre la mera
identificacién, en aplicacién del principio de proporcionalidad, lo restringe en tanto sea
instrumental a la verificacién o descarte de una situacién de flagrancia.
34 5 La Corte, al claro tenor de texto actual del articulo 85 después de su modificacién por la
Ley N° 20.253, de 2008, de manera uniforme ha declarado que el registro de las vestimentas,
equipaje y vehiculo del controlado no requiere que se presenten indicios adicionales al que
justificé el control de identidad, asi en CS, Rol N° 38.019-17, de 11 de octubre de 2017; CS, Rol
N° 38.066-16, de 17 de octubre de 2017; CS, Rol N° 39.671-17, de 9 de noviembre de 2017; CS,
Rol N° 45.639-17, de 6 de febrero de 2018; CS, Rol N2 5.419-19, de 10 de abril de 2019; vy, CS,
Rol N° 9.773-19, de 29 de mayo de 2019. En CS, Rol N° 2.877-19, de 2 de abril de 2019 y CS,
Rol N° 18.683-19, de 27 de agosto de 2019, se puntualiza que “el procedimiento del control de
identidad engloba una serie de actuaciones, entre ellas, la identificacién del controlado y el
registro de su equipaje, sin establecer un orden o secuencia para ellas, menos aln sefalar,
expresa o implicitamente, que necesariamente ésta debe llevarse a cabo antes que aquélla”.
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Siguiendo a Manuel Rodriguez Vega en su articulo de “Jurisprudencia reciente de la Corte
Suprema de Chile sobre Control de Identidad”**, se puede seguir los estandares generales
gue los tribunales han dado como reglas orientadoras para la resolucibn de casos
concretos, como también la posibilidad de sistematizar estas resoluciones bajo

razonamientos comunes.

Los delineamientos realizados por la Corte Suprema, que han surgido ante la vulneracién
realizada por la policia por motivo del control de identidad, y aun cuando haya alegacion
en el transcurso del procedimiento ordinario, el maximo tribunal es quien dara la ultima

palabra sobre la legalidad del procedimiento.

La vulneracion afecta sustancialmente a los derechos fundamentales, esto se ajusta a la

causal de nulidad de la letra a) del articulo 373 del CPP,

“Causales del recurso. Procedera la declaracion de nulidad total o sélo la parcial del juicio
oral y de la sentencia, si el vicio hubiere generado efectos que son divisibles y

subsanables por separado solo respecto de determinados delitos o recurrentes:

a) Cuando, en la cualquier etapa del procedimiento o en el pronunciamiento de la
sentencia, se hubieren infringido sustancialmente derechos o garantias aseguradas
por la Constitucion o por los tratados internacionales ratificados por Chile que se

encuentren vigentes, y (...)."*®

Cuya competencia correspondera a la Corte Suprema conforme al inciso 1° del articulo
376 del CPP.

“Tribunal competente para conocer del recurso. El conocimiento del recurso que se

fundare en la causal prevista en el articulo 373, letra a), correspondera a la Corte Suprema
( )37

Los fallos presentados, se agruparan, siguiendo el estudio de don Manuel Rodriguez

Vega, bajo los siguientes tdpicos:

e Andlisis de las causales particulares de control de identidad;

35Polit. Crim. Vol. 15, N2 29 (Julio 2020), Doc. 1, pp. 452-482
Jurisprudencia reciente de la Corte Suprema de Chile sobre Control de Identidad.pdf
36 https://leyes-cl.com/codigo_procesal penal/373.htm

37 https://leyes-cl.com/codigo_procesal penal/376.htm
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e Los limites, caracteristicas y aspectos en que debe centrarse el examen que el
organo jurisdiccional realiza sobre la licitud del control de identidad;

e |La compatibilidad del control de identidad con otros procedimientos o actuaciones
policiales;

e Las circunstancias invocadas como indicios sobre las que se ha pronunciado la

Corte Suprema.

4.2.1.- Aproximacion a las causales particulares de control de identidad.
Tabla 2. Causa ROL 37.208-2017

Decision Rechazo

Ministro/as y abogado/as integrantes: Ministros Sres. Milton Juica A., Carlos
Kunsemdller L, Lamberto Cisternas R.,
y los Abogados Integrantes Sres.
Jaime Rodriguez E., y Rodrigo Correa
G

Este caso se trata de un hombre cuyas iniciales son EGLL, quien fue controlado luego que
Carabineros de Chile realizara un control por observar que un vehiculo que transitaba en
forma zigzagueante, en cuyo interior se desplazaban tres personas. Ante el nerviosismo
del conductor, carabineros solicita que los acompafiantes desciendan del vehiculo para
realizar un registro, los que reaccionan en forma molesta, Cuando se practica el registro
se le encuentra en el cinto a EGLL un arma de fuego. “Por sentencia se condené a EGLL,
a sufrir la pena de 4 afios de presidio menor en su grado maximo accesorias de
inhabilitacién absoluta perpetua para derechos politicos y la de inhabilitacién absoluta para
cargos y oficios publicos durante el tiempo de la condena, de acuerdo a lo previsto en el
articulo 29 del Codigo Penal, en su calidad de autor de un delito de Porte ilegal de arma
de fuego y porte de municiones previstos y sancionados en los incisos primero y segundo

del articulo 9° en relacion al articulo 2° de la ley 17.798 respectivamente”.

La Defensa interpuso recurso de nulidad en contra de la sentencia, “reclamando la

violacion sustancial de garantias constitucionales durante la tramitacién del proceso, a
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saber, las consagradas en el articulo 19 niumeros 3° inciso sexto y 7° de la Constitucién
Politica de la Republica, en relacion con el articulo 85 del Codigo Procesal Penal, al

haberle efectuado un control de identidad fuera de los prepuestos establecidos en la ley.”
Fundamento de la Defensa:

Si el conductor se mostré nervioso, el indicio debe ser particular con la persona

determinada y no es traspasable.

La negatividad del acusado a responder respecto de su procedencia, destino y identidad,
no se debe tener en cuenta, ya que el indicio debe ser previo a la diligencia. Ademas, el

silencio no es indicativo de criminalidad.
La Corte Suprema expuso:

[...] las funciones de la policia en relacion a la investigacion de hechos punibles y le
entrega un cierto nivel de autonomia para desarrollar actuaciones que tiendan al éxito de
la investigacion. Tal regulacion, en todo caso, contempla como regla general que su
actuacion se encuentra sujeta a la direccion y responsabilidad de los representantes del
Ministerio Publico o de los jueces (Articulo 80 del Codigo Procesal Penal). Es asi como el
articulo 83 del codigo aludido establece expresamente el marco regulatorio de la actuacion
policial sin orden previa o instruccion particular de los fiscales [...] A su vez, los articulos
85 y 86 del Cdodigo Procesal Penal regulan el procedimiento de control de identidad,
estableciendo la facultad de los funcionarios policiales para solicitar la identificacion de
cualquier persona sin orden previa de los fiscales, en los casos fundados en que estimen
gue exista algun indicio de que aquella hubiere cometido o intentado cometer un crimen,
simple delito o falta; de que se dispusiere a cometerlo; de que pudiere suministrar
informaciones utiles para la indagacion de un crimen, simple delito o falta; en el caso que
la persona se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o disimular su identidad;
facultando para el registro de vestimentas, equipaje o vehiculo de la persona cuya
identidad se controla, procediendo a su detencién, sin necesidad de orden judicial, de
quienes se sorprenda a propadsito del registro, en alguna de las hipétesis del articulo 130 —
gue describe lo que debe entenderse por situacion de flagrancia- asi como de quienes, al
momento del cotejo, registren orden de aprehensién pendiente.[...] Carabineros de Chile

tiene dos funciones: una, la prevencion de la comision de delitos en resguardo del orden
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publico y la seguridad publica interior, y la otra le otorga el caracter de organismo auxiliar

del Ministerio Publico en la investigacion de delitos.

4.2.2.- Limites, caracteristicas y aspectos en que debe centrarse el examen
gue el érgano jurisdiccional realiza sobre la licitud del control de identidad
2.1. Causales del control de identidad y facultades que otorga a los policias deben

interpretarse restrictivamente.

Tabla 3 Rol N°36.237-2017

Decision Acoge

Ministro/as y abogado/as integrantes: Ministros Sres. Milton Juica A., Carlos
Kinsemdller L., Manuel Valderrama
R., y los Abogados Integrantes Sres.

Jaime Rodriguez E., y Carlos Pizarro

W. No firma el Ministro Sr. Valderrama,

El segundo caso trata de una mujer de iniciales OIVV como autora del delito consumado
de trafico ilicito de estupefacientes en pequefias cantidades, en sus modalidades de
transferencia y porte de dicha sustancia, previsto y sancionado en el articulo 4 en relacion
con el articulo 1 de la ley 20.000, cometido en Valparaiso el dia 27 de julio de 2016, a
sufrir la pena de tres afios y un dia de presidio menor en su grado maximo, accesorias
legales, y al pago de una multa de diez unidades tributarias mensuales pagaderas en diez

cuotas.

Fundamento de la Defensa:

“Sefala ...que de acuerdo al parte policial que cita, que da cuenta de este procedimiento
policial y que se ha ofrecido como medio de prueba, los hechos del procedimiento que dio
origen a esta causa son los siguientes: a las 19:45 del dia 27 de julio de 2017, se realizaba
un patrullaje preventivo por calle Uruguay y los policias observaron al imputado de
apellidos Cornejo Manriquez mantener una breve conversacion y posteriormente realizar
un intercambio de algo pequefio por dinero con dofia Olga Villarreal Villarroel, quien se

encontraba sentada vendiendo pescado en dicho lugar. Cornejo, después de esto, se
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retir6 en forma inmediata de ese lugar en direccién a calle Chacabuco, quedandose la
mujer vendiendo pescado, accion que indicé al personal de civil - atendida la experiencia
policial- que lo observado era un intercambio de droga, por lo que optaron por seguir al
joven con la intencion de realizarle un control de identidad. Con esos antecedentes se
realizé un control de identidad y registro a Cornejo y a su representada dofia Olga
Villarreal. Sefiala que en los términos descritos, el Unico antecedente para el control
efectuado seria el intercambio de dinero por algo indeterminado, de modo que el personal
policial no ve ningun indicio en flagrancia, sino que lo intuye. De lo expuesto, aparece de
manifiesto que el actuar policial no se ajustd a los requerimientos del articulo 85 del
Caodigo Procesal Penal, norma que esta destinada precisamente a proteger el derecho a la
intimidad y a la libertad ambulatoria, dado que el control de identidad se funda Unicamente
en la experiencia y no en lo observado, ya que segun sus sentidos no lograron determinar
qué intercambi6é por dinero una persona que en esos momentos estaba dedicada al
comercio callejero de pescado, lo que revela un atropello a las normas legales que
orientan el proceder policial como asimismo a las garantias y derechos que el articulo 19,
N° 3 (debido proceso), 4° (derecho a la intimidad) y 7° (derecho a la libertad ambulatoria)
de la Constitucion Politica reconoce y garantiza...se procedid por funcionarios policiales a
realizar un control de identidad y posterior registro de vestimentas a la acusada, sin que
existiera indicio que lo permitiera, infringiendo el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal.
Estas actuaciones ilicitas provocan que la evidencia que se incautd constituya prueba
ilicita, misma calidad que tiene, producto de la contaminacién, toda la prueba de que de
ello derive, en la especie las declaraciones de funcionarios policiales que participaron en

esas actuaciones y las fotografias derivadas de ese procedimiento”.
La Corte Suprema expuso:

Las medidas que perturben los derechos ciudadanos amparados constitucionalmente—
como el control de identidad— se manifestd que, “en cuanto se trata de normativa de
excepcion, estricta y precisa por la naturaleza de los derechos afectados en su

consagracion, su interpretacion debe sujetarse a parametros semejantes de restriccion”.®

38También CS, Rol N2 36.630-17, de 13 de septiembre de 2017; CS, Rol N2 22.000-18, de 22 de

octubre de 2018; CS, Rol N2 24.659-18, de 28 de noviembre de 2018; CS, Rol N° 26.422-18, de

6 de diciembre de 2018; CS, Rol N2 1.502-19, de 28 de febrero de 2019; CS, Rol N¢ 2.488-19, de

28 de febrero de 2019; CS, Rol N° 7.756-19, de 5 de junio de 2019; CS, Rol N° 5.404-19, de 2 de

julio de 2019; vy, CS, Rol N° 31.246-18, de 7 de agosto de 2019. Especificamente en relacién al

control de identidad CS, Rol N° 37.208-17, de 21 de diciembre de 2017; CS, Rol N° 6.345-18, de
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En concordancia, se ha entendido, en CS, Rol N° 19.113-17, de 22 de junio de 2017, que
la modificacién sobre la Ley N° 20.931, de 2016, en el articulo 85, al sustituir el plural

“indicios” por el término “algun indicio”,

“no conlleva necesariamente un retroceso en la proteccion y garantia de la libertad
personal que asegura el articulo 19 N° 7 de la Constitucion Politica de la Republica, desde
gue su objeto no debe entenderse como una disminucion de los requisitos necesarios para
la procedencia del control de identidad, sino s6lo como un cambio de enfoque en relacion
a los aspectos o elementos a que debera darse prioridad en la determinacion de su
procedencia. En efecto, la ley transita de un enfoque que podria denominarse ‘aritmético’,
requiriendo sélo una pluralidad de indicios, con independencia de la gravedad o
precariedad de éstos, a otro que podria calificarse como ‘sustantivo’, en el que debe
atenderse prioritariamente mas bien a la aptitud, entidad y objetividad de los hechos y

circunstancias conocidos o de que se da noticia a los policias”. *°

Esta orientacién que da la Corte Suprema, delimita que el andlisis debe girar solamente en
esclarecer si los hechos y circunstancias percibidos por el funcionario policial, dejando de
lado si constituyen uno o varios indicios, demuestran y fundamenta racionalmente la
restriccion temporal de la libertad de la persona controlada, y con este ejercicio se
descarte el actuar arbitrario, antojadizo o discriminatorio de este instrumento legal. A juicio
de la Corte Suprema, por este expediente “se logra compatibilizar el claro y conocido
objetivo de la citada reforma de eliminar trabas innecesarias a la oportuna y eficiente labor

policial y, por otra parte, se conserva la adecuada proteccion de la libertad personal de los

23 de mayo de 2018; CS, Rol N° 7.575-18, de 19 de junio de 2018; CS, Rol N° 8.258-18, de 5 de
julio de 2018; CS, Rol N° 26.724-18, de 26 de diciembre de 2018; CS, Rol N° 28.309-18, de 23
de enero de 2019; CS, Rol N° 32.699-18, de 13 de febrero de 2019; CS, Rol N° 4.271-19, de 25
de marzo de 2019; y, CS, Rol N° 23.136-19, de 30 de septiembre de 2019. A mayor
abundamiento, a partir de la Ley N° 20.253, de 2008, que modifica el articulo 85 del Cédigo
Procesal Penal vigente a la sazén, segun el cual era procedente el control de identidad cuando
se presenta un “caso fundado, tales como” mencionando después ejemplos de ello, y
reemplaza la redaccién anterior por “los casos fundados, en que, segun las circunstancias”, el
texto se refiere hoy a la totalidad de las hipétesis de “caso fundado” que autoriza para
controlar la identidad de una persona y no se trata, a contrario sensu, de meras menciones
ilustrativas. De la misma opinién, SALAS (2009), p. 174; OLIVER (2018), p. 53; FERNANDEZ
(2019), p. 69; y, el propio MINISTERIO PUBLICO (2017), p. 20, que en su Manual de Primeras
Diligencias limita el control de identidad a “los casos fundados que establece el articulo 85
Cédigo Procesal Penal”.
39 Se desarrolla o alude al mismo fundamento en CS, Rol N2 8.255-18, de 5 de julio de 2018;
CS, Rol N2 26.194- 18, de 29 de noviembre de 2018; CS, Rol N2 2.222-19, de 28 de febrero de
2019; CS, Rol N2 5.419-19, de 10 de abril de 2019; CS, Rol N° 9.773-19, de 29 de mayo de
2019; CS, Rol N° 21.143-19, de 13 de septiembre de 2019; y, CS, Rol N2 25.979-19, de 13 de
diciembre de 2019.
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ciudadanos reconocida en el articulo 19 N° 7 de la Constitucién Politica de la Republica”, y
todo esto aplicando el criterio de proporcionalidad que debe estar presente en dichos

procedimientos. *°

4.2.3. Indicios deben sostenerse en circunstancias objetivas y comprobables,
ser serios y verosimiles, y los hechos que los conforman no pueden ser vagos y
amplios.

Tabla 4 ROL N° 26.422-2018

Decisién Acoge.

Ministro/as y abogado/as integrantes: Ministros Sres. Hugo Dolmestch U.,
Carlos Kunsemuiller L., Jorge Dahm O.,
el Ministro Suplente Sr. Rodrigo Biel
M., y el Abogado Integrante Sr.

Antonio Barra R.

El tercer caso trata de un hombre de iniciales HRMP como autor del delito consumado de
tréfico ilicito de estupefacientes en pequefias cantidades.

Fundamento de la Defensa.

Invoco la causal de nulidad del articulo 373 letra a) del Codigo Procesal Penal, consistente
en la infraccién sustancial, en cualquier etapa del procedimiento o en la sentencia, de
derechos o garantias asegurados por la Constitucion Politica de la Republica o por los
tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentran vigentes, defecto que se
configuraria en el caso en estudio a consecuencia de la transgresion a las garantias de la
igualdad ante la Ley, del debido proceso y de la libertad ambulatoria.[...] Al efecto, refiere
gue la decision de los funcionarios policiales de practicar un control de identidad fundado
en una denuncia anénima poco prolija y feble, desemboca en una arbitrariedad contraria al

mandato constitucional de la igualdad ante la Ley.

Argumenta que realizar un control de identidad “s6lo amparado en una denuncia anonima

de este tipo, que contiene claramente elementos subjetivos de la denunciante”, asi como

40 Entendido, siguiendo a ALDUNATE (2008), p. 264, como un principio que “examina la
relacién existente entre una medida de la autoridad, adoptada en el dmbito de sus facultades
discrecionales, gravosa para sus destinatarios, y la finalidad perseguida por esa medida”. Sobre
este principio en relacién a las medidas cautelares, LOPEZ (2005), p. 353 y DUCE y RIEGO
(2009), p. 266.
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el “supuesto hecho de que su representado estuviera vendiendo droga a las afueras de un
domicilio, sin que carabineros constatare de ninguna forma que ese indicio se
materializara en los hechos, es ir en contra de las garantias y reglas del proceso penal,
interpretacion que repugna al legislador, ya que las reglas procesales jamas pueden
superponerse a la verdad.”.

La Corte Suprema expuso:

CS, Rol N° 26.422- 18, de 6 de diciembre de 2018, que el articulo 85 “no se trata de una
mera subjetividad o intencionalidad que crea ver el policia, validando de esa forma
cualquier elemento como indicio, ... sino que lo exigible es la presencia de circunstancias
objetivas y comprobables que den sustento y seriedad a la intervencion policial”, *
ademas que en CS, Rol N° 9.194- 19, de 22 de mayo de 2019, se subraya en que el
indicio debe ser “serio y verosimil”, ** y en CS, Rol N° 23.312-18, de 10 de diciembre de
2018, se zanj6 que la “vaguedad y amplitud” de los hechos invocados para justificar el
control de identidad, impide apreciarlos como un indicio para tal efecto.27

4.2.4. El examen judicial debe efectuarse desde una perspectiva ex ante.
Tabla 5 ROL N° 44.548-2017

4.2.5.- El control jurisdiccional sélo busca descartar que se haya
obrado arbitrariamente por los policias, mas no sustituir la apreciacion
de éstos.

Tabla 6 ROL N° 8.856-2018

4.2.6. La experiencia y el conocimiento que poseen los policias sobre las
caracteristicas de los lugares en los que desarrollan su labor preventiva, debe
ser aquilatado al dirimir judicialmente la existencia del indicio.

Tabla 7 ROL N° 36.237-2017

41 Similar razonamiento ya en CS, Rol N° 40.572-16, de 16 de agosto de 2016, también en CS,
Rol N° 23.136- 19, de 30 de septiembre de 2019. Aludiendo igualmente a la exigencia de
circunstancias, elementos o indicios “objetivos”, CS, Rol N2 15.472-17, de 15 de junio de 2017,
CS, Rol N2 26.194-18, de 29 de noviembre de 2018; CS, Rol N2 2.222-19, de 28 de febrero de
2019; y, CS, Rol N° 24.229-19, de 30 de octubre de 2019. De la misma forma, OLIVER (2018),
pp. 53-54, requiere que se trate de “hechos objetivos verificables”, y destacando este elemento
objetivo en los pronunciamientos de la Corte Suprema, FERNANDEZ (2019), p. 69. El
MINISTERIO PUBLICO (2017), p. 21, por su lado, en su Manual de Primeras Diligencias instruye a
los policias cefirse a “pardmetros objetivos” en este dmbito de actuacién.

42 Asimismo, CS, Rol N° 8.333-19, de 13 de mayo de 2019 y CS, Rol N° 9.193-19, de 20 de
mayo de 2019.
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4.2.7. Continuemos
En ese orden entonces, se analizara lo dicho por la Corte Suprema en los fallos dictados

al conocer recursos de nulidad en que el hecho que da lugar al control de identidad
impugnado haya ocurrido con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 20.931,
de 5 de julio de 2016, toda vez que dicho texto modifica diversos aspectos relevantes de la
actuacion en comento. La principal modificacién consiste en morigerar las exigencias para
llevar a cabo el control de identidad, pudiendo este estudio dar luces sobre como ese
cambio legal ha sido recepcionado por dicho tribunal. Para la exposicién y comentarios de
los fallos escrutados, éstos se agruparan bajo los siguientes temas: analisis de las
causales particulares de control de identidad; los limites,

La Corte Suprema en la segunda sala ha dictaminado la nulidad de juicios llevados a cabo
por detenciones realizadas por las policias, los motivos que han dado pie al maximo
tribunal para anular juicios se fundan en que “el Indicio” realizado no era suficiente para

llevar a cabo las detenciones realizadas.

La jurisprudencia nos indica que a avidos casos en gue el tribunal supremo en la Segunda
Sala de la Corte Suprema, que anuld el juicio contra un acusado por portar un arma de

fuego

.El maximo tribunal agrega que “no era indicio suficiente” una denuncia, ni la
interpretacién de los policias, quienes sefialaron que el ciudadano intenté evadir el lugar
donde estaba. "Lo Unico que se dice que por los policias es que el acusado, al verlos
aproximarse, se traslada con la intencion de retirarse del lugar, sin apresurar la marcha, ni
hacer maniobras para ocultar su cara o cubrir algo que llevase bajo sus prendas de vestir
u otra circunstancia poco clara, lo que, desde luego, no resulta un indicio objetivo de
actitud delictiva, pues puede obedecer a multiples motivos legitimos e inofensivos,
constituyendo la suposicion contraria solo una impresién o interpretacion ,subjetiva y
parcial desde luego, por parte de los policias, la subjetividad que, por consiguiente, no

puede servir de mérito para una restriccion de los derechos de las personas".

Los parametros sobre los cuales los funcionarios de la fuerza publica han fundamentado
sus aseveraciones, segun fallos de jueces que han declarado ilegal la detencion de

algunas personas, se deben mas a meras especulaciones, conductas y vestimentas
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sospechosas, maniobras evasivas, actitudes de nerviosismo, etc., que ha fundamentos

indudables, asi se desprende por ejemplo de algunos fallos: ejemplo:

RUC 0500295766-5, RIT 134-2005, del Juzgado de Garantia de San Joaquin, de fecha 16
de julio de 2005.

CAPITULO 5.- CAUSALES DE EXCLUSION Y VALORACION EN
JUICIO. EN CUANTO A EVIDENCIAS, PRUEBA ILICITA

Al actuar de la policia, en relacion del articulo 85 inciso 4° del Cadigo Procesal Penal, se
propone sobre la base de un indicio con fundamento, pleno asi se observa ademas del
inciso primero de este mismo articulo, de lo contrario, desde el momento que controle la
identidad de la persona y todo procedimiento que realice con posterioridad a este control,
adolece de mérito de legalidad, asimismo, todo acto o prueba que resulte de esta accién

adolecera de prueba ilicita.

Si el registro a personas o0 especies 0 bienes materiales de estas, llevado a cabo por los
policias en virtud de un procedimiento erroneo o mal ajustado, todas las evidencias y
pruebas que se puedan acreditar, pueden ser causales de exclusion en un juicio por no

haberse obtenido de un procedimiento ajustado a derecho.

¢ Existe algun espacio, algun lugar para la defensa en tanto no sea solo cuestionar la
legalidad de la detenci6n?

Durante la audiencia del control de la detencién, sobre todo los casos de flagrancia, ya sea
la hipotesis del articulo 130 propiamente tal, o derivadas del control de identidad del
articulo 85, la defensa del imputado puede alegar evidentemente que la detencion fue
ilegal y de hecho, incluso puede pasar que existan testigos, que estén presentes en la
Sala de Audiencia, para controvertir esa flagrancia, para controvertir los indicios del control
de identidad o para controvertir los hechos de la denuncia. Pero también es altamente
probable que, por la dinamica del proceso, de como se elabora una detencién y como se

va confeccionando el parte y las pruebas que esos testigos entonces no hayan declarado
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todavia en la que es una incipiente carpeta investigativa. Pero hay casos que tienen mayor
atencion, porque en ciertas situaciones le sumamos que con la prueba de cargo existe
merito para solicitar y actualmente acoger una prision preventiva me parece que se hace
necesario buscar una via para poder restablecer el equilibrio procesal, y de alguna manera
lograr que esos testimonios o0 esas evidencias se consideren previa incluso al examen de
la legalidad de la detencién. Entonces nos podriamos preguntar ¢Qué herramientas
tenemos como defensa para hacer valer esa evidencia disponible?, porque es cierto que la
audiencia de control de detencion no es una audiencia de prueba pero también sabemos
que la consecuencia de la declaracion de legalidad de la detencién, sin que se consideren
estas evidencias previas le permitira al fiscal usar legitimamente todos esos antecedentes
en contra del imputado, que ademas esta en desmedro respecto de su contradictor,
puesto que él si tuvo tiempo para tomarle declaracion a los testigos que respalden esa
imputacion, y en definitiva la defensa no ha tenido esa misma posibilidad. Y asi entonces
surge ademas como otro ingrediente la realidad que se ve en las audiencias, en la
dinamica adversarial de la audiencia de la audiencia del control de detencion, donde el
fiscal normalmente insta por defender la legalidad de la misma, de otra manera no se
podria entender de como es que decide dejar detenido a ese imputado y por lo tanto,
entonces, la actitud de la defensa solo, sin considerar esta evidencia podria ser acerca de
introducir dudas o verificar algunas incontinencias propias de la detencién que constan alli
en la declaracion es una parte policial. Y estos vicios sabemos que ademas pueden no
solo atacar la ilegalidad de la detencion, sino que argumentarse en pos de una ilicitud en

la obtencion de la prueba.

Las repercusiones que se originan en la audiencia de control de detencion van a perdurar

durante todo el proceso penal.

Por ejemplo los indicios, pero también puede ser otras situaciones como aquel que
aparece firmando un ingreso voluntario en una entrada y registro, que en definitiva ya ha
declarado este ingreso, pero que sin perjuicio estar en el publico, este reclamando y que le
diga a la defensa que esto no fue asi, que eventualmente lo trataron como un potencial
involucrado, que no le explicaron, simplemente entraron a la casa y todos estos casos nos
parecen que deben ser posibles de ser reflejados en el momento de analizar el control de
detencion. Entonces si se buscan soluciones a esta situacion se podria pensar en un

primer momento en exponer o en solicitar al juez de garantia que permitiera el testimonio
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verbal del testigo, pero como no se estd en una audiencia de juicio oral, ni tampoco se
esta en una instancia del articulo 191 CPP y siguientes, que permita solicitar una prueba
anticipada, se trataria de una diligencia investigativa que no puede ser realizada a través
del juez porque evidentemente entra en conflicto con sus propias competencias y las del
Ministerio Publico, quien en definitiva es quien dirige en forma exclusiva la investigacion
penal. Entonces ¢Qué otra opcion podriamos tener? Podria solicitarse una ampliacion de
la detencion, con el objeto de tomarle declaracién al testigo de la defensa. Eso podria
redundar finalmente en aminorar o poder discutir con mayor fuerza unas medidas
cautelares, pero eventualmente no vamos a estar en posibilidad, de hecho, el requisito
para la ampliacion de la detencion, que esta se controle y precisamente el objetivo, lo que
se estd sefialando es poder discutir con mejores antecedentes la legalidad de la
detencién. Por lo tanto, tampoco podemos conforme al articulo 132 del CPP, solicitar una

ampliacion de la detencién, ni cumpliria los objetivos que pienso son necesarios.

Por lo demas esta una cuestion netamente a iniciativa del fiscal, puesto que entonces

nada la defensa puede hacer respecto para forzar una situacion de este estilo.

Me parece que seria apropiado solicitar la peticion de cautela del articulo 10 del CPP ¢ Por
gué? Porque esta norma permite solicitar proteccién cuando no se respetan los derechos y
garantias del imputado, y uno de esos derechos es presentar pruebas de descargo. En
especifico en el articulo 93 letra C, se consagra como garantia y derecho del imputado
expresamente la solicitud de diligencias de investigacion destinadas a desvirtuar las
imputaciones que se formularon, asi entonces esta parte que se llama Etapa
desformalizada, igualmente al tener a una persona en la calidad de imputado, de acuerdo
al articulo 7, creo que se hace posible solicitar la invocacion del articulo 10 para que el
Juez de Garantia lo tenga en consideracion. De esta manera se podria solicitar este
mecanismo, lo que ademas tiene una légica desde el propio Ministerio Publico, porque por
Constitucion y también por la Ley, estd llamado a investigar con igual celo todo aquello
gue inculpe o exculpe al imputado, articulos 1° y 3° de la Ley Organica, se debe seguir
hacia una investigacion objetiva. Si la investigacion inicia con denuncia es parte también
de su funcién poder indagar con todos los elementos necesario acerca del esclareciendo
del hecho que se ha denunciado y ademas para poder redondear la idea es importante
gue si existe un articulo 132 del CPP, que permite al juez suspender el inicio de la primera

audiencia judicial del detenido por ejemplo en caso de ausencia del fiscal o del asistente
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del fiscal que puede participar por un plazo breve, que puede ser hasta por dos horas,
entonces, si es tan importante esperar al fiscal o al asistente del fiscal, ,Coémo no va
importante que incluso en el mismo pedido pudiera recabarse la informacion necesaria
para sustentar eventualmente la ilegalidad de la misma prueba? y entonces de alguna
manera la cautela de garantias también, en estas instancias tan iniciarias, tan incipientes
del procedimiento podrian darse lugar como una via de solucion para efectos de
restablecer desde los primeros momentos el equilibrio procesal que debe haber entre

ambas partes, Defensa y Ministerio Publico.

5.1.- PRINCIPALES DISCUCIONES SOBRE LA ILEGALIDAD DE LA
DETENCION Y SU RELEVANCIA A LO LARGO DEL PROCESO.
Pensar en la posibilidad para que la Defensa pudiera tener mejores antecedentes y poder

presentar esos mejores antecedentes en la audiencia de control, analicemos un momento
anterior de esta situacion, porque si bien desde el inicio de la Reforma Penal, hay algunos
problemas con el control de detenciéon que incluso son anteriores a lo anteriormente

planteado.

Si bien se ha consolidado la reforma penal en muchos aspectos, hay algunos que de
alguna manera ha tendido a retroceder cuando se trata de la calidad del debate, y en la
audiencia de control de detencién la mecanizacion de la audiencia y quizas el dar por
sabido muchos de estos argumentos que al comienzo se ponian en la parrilla que se
presentaba un detenido, ha tendido a desmejorar, ya no solamente por la calidad de las
resoluciones o de las decisiones, sino que finalmente la calidad del analisis juridico que se
debe construir entre todos, tanto jueces como fiscales defensores, profesores, alumnos

etc.

Cuando partié la reforma procesal penal, el gran debate que supuestamente estaba
abierto y que de hecho se daban en los tribunales de garantia, tenia que ver con las
causales de flagrancia, porque alli es donde estaba abierto a la interpretacion
jurisdiccional, muchos de los limites que finalmente los tribunales de garantia iban a
imponer a la persecucion penal en la etapa inicial. Sin embargo, con el correr del tiempo y
la instauracion y la consolidacion y ademas el avance legislativo en relacion con las

facultades policial en el control de identidad, la discusion acerca de la flagrancia fue
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guedando de lado, y nos trasladamos cada vez mas a discutir acerca de cuando estamos
frente a un indicio del articulo 85 CPP a cuando estamos frente a una causa de flagrancia
del articulo 130 CPP. Esto genera una serie de consecuencias pero que en definitiva no
significan que el control de detencidn pierda sentido, sino que todo lo contrario porque en
definitiva el control de identidad, abre mucho més la posibilidad o la necesidad de que el
tribunal establezca criterios para determinar ¢qué es un indicio y cuando es ajustado a
derecho o no ajustado a derecho el obrar policial? La que finalmente se traduce en la

detencion por flagrancia derivada de este control de identidad.

Saber cual es el criterio de todos los Jueces de Garantias o cual es criterio que esta a
nivel nacional que pudiese primar para poder determinar qué se entiende por indicio, por
ejemplo, o cuando se entiendo entonces que la policia est4 obrando ajustada a derecho al
interpretar el articulo 85 del CPP, pero ello se puede observar varios criterios establecidos

a nivel de Corte Suprema.

¢, Qué se puede observar como primera cuestion? Lo primero que se observa es que no
hay una tendencia a establecer casuisticamente, cuando entiende cuando hay un indicio y
cuando no, entrando poco a establecer criterios generales para poder entender en un caso
gue si estamos frente a un indicio y en qué caso no lo estamos. Pero es posible de todos
modos extraer de esta casuistica ciertos criterios que podrian entenderse con criterios
generales por cuanto esa casuistica esta mas o menos consolidada. Por otra parte, es
comprobar que efectivamente lo que hice menciona anteriormente que la discusion se
traslad6 del articulo 130 al articulo 85 del CPP.

Como el articulo 130 tiene definido que ha de entenderse por causales de flagrancia
resulta mas cierto para los litigantes el camino. Cuando se trata del articulo 85 en cambio

se abre el debate.

Por eso la Corte Suprema se ha tenido que abocar a definir que es el indicio y no que es la

flagrancia, que es lo que en principio pareciera razonable.

El centro de la discusion cuando se titula la ponencia principal en discusiones sobre la
legalidad de la detencion, el foco esta en establecer cuando hay ilegalidad de la detencion
vinculada en un alto porcentaje a las causales de flagrancia. El impacto de esto en el

devenir posterior del proceso penal, desde la misma audiencia va impactar directamente

72



en la discusibn de medidas cautelares, no por la exclusion de pruebas, sino por la
inutilidad de la mimas si es que se ha declarado ilegal la detencion. Luego en la audiencia
de preparacion de por cierto en la exclusion de pruebas y finalmente pasando por el juicio
oral, nuevamente se volver4 a discutir si es que no se ha excluido de la prueba en la
audiencia preparacion de juicio la ilegalidad de la misma y finalmente termina
probablemente en un recurso de nulidad, que, con criterios mas claros, jurisprudencia mas

consolidada y con uniformidad se podria zanjar en la audiencia de control de detencién.

Si nuestro sistema jurisdiccional tuviera cierto margen de precedente, podria ser que
muchos de los casos que llegan desde la audiencia de control a la Corte Suprema,
terminaran en la audiencia inicial. Por lo tanto, podriamos tener una mayor certeza juridica
y una mayor claridad tanto los intervinientes como la ciudadania, que es lo procedente o

improcedente en relacion a su infraccion de derecho.

Quisiera sefalar en cuanto a la inutilidad de la prueba o de los antecedentes que se han
expuesto en la audiencia control, luego a la exclusiéon de prueba, la Corte Suprema ha
tenido un desarrollo consistente. Normalmente cuando en un recurso de nulidad decide
gue una detencién debiera ser ilegal se pronuncia acerca de la validez o no de la prueba, y
en definitiva alli recoge también lo que doctrinariamente en derecho comparado se ha

desarrollado en relacién con este tema.

En el caso 147-69 del 2020, fallo del 11 de mayo del 2020 de la Excelentisima Corte
Suprema, en la que hace una interpretacion en general sobre que llega a entenderse por
indicio, la Corte Suprema es bastante restrictiva con la norma. El estandar que exige la
Corte Suprema para validar una detencion en base de un indicio del articulo 85 es alto. Se
define el indicio por oposicién a lo que la Corte Suprema llama una “conducta neutra”, “es
aguella que no constituye indicio, es una conducta que no se puede estimar a priori como
una conducta ilicita. Por oposicion a una conducta claramente indicativa y razonablemente
reveladora de alguna conducta delictiva” Esta definicion de indicio no la hace la Corte
Suprema cuando acoge un recurso de nulidad de la defensa y declara ilegal la detencién
sino dice que esa conducta neutra, sin definir que es conducta neutra. El voto de minoria
que estaba por declarar legal la detencion, define lo que ha de entenderse por una
conducta valida, y ahi entonces fija un estandar, definiendo el concepto diciendo “que no

es una conducta neutra porque es claramente indicativa y razonablemente reveladora de
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alguna conducta delictiva en curso” en definitiva se encuentra un criterio general, aunque
en el voto minoritario para establecer cuando una conducta debe entenderse como valida

por parte de la justicia.

En el fallo 24.700 del 14 mayo del 2020 vemos un segundo caso muy frecuente en
tribunales, que es cuando se invoca el indicio de transaccion de drogas, cuando se
observa un sujeto que recibe de otro una determinada suma de dinero a cambio de una
bolsa plastica, ese es el caso. La defensa recurre de nulidad sefialando que ese indicio no
es suficiente, y la Corte Suprema sefiala que efectivamente no lo es. El voto mayoritario
sostiene que no constituye un indicio valido para detener a una persona en conformidad al
articulo 85 porgue de lo contrario tendria que entenderse que todo intercambio de objetos
en la via publica, permite sospechar de la comision de un ilicito. En primeras instancias
hay varios criterios para analizar este caso, por ejemplo, la cantidad de droga incautada, si
esta es estimablemente alta el juez es empujado a no estimar la detencién ilegal por el
hallazgo, pero la Corte Suprema solo analiza el hecho en si mismo sin el resultado de tal
accion, diciendo que el intercambio no es indicio suficiente. Un segundo indicio en este
mismo caso, era que el sector donde se realizaba la transaccion se cometen
frecuentemente esta actividad, referida al microtrafico, Corte Suprema en este mismo fallo
indica que no resulta aceptable como indicio. Primero porque implicaria facultar a la policia
para preconfigurar indicios, por el solo hecho de determinar una zona geografica como
peligrosa y por tanto eso resultaria altamente discriminatorio. Que por otra parte esas
mismas actividades neutras en una zona geografica que la policia no ha estimado que es

peligroso no serian causal de detencion, lo que nuevamente seria discriminatorio.

Tenemos un criterio general, la Corte esta diciendo que la discriminacion y la decision a
priori por parte de la policia de un determinado lugar, no ha proposito de un caso en
concreto constituye una decision que no es valida para justificar una detencién, es decir la
discriminacion arbitraria que se produce sea el més relevante que la facultad policial. El
voto disidente del ministro Valderrama, vincula el indicio del intercambio de mercancia con
otro indicio distinto que es la huida de un segundo imputado, entonces dice que “unida la
transaccion al hecho de que habia huido el segundo imputado, eso valida la actuacion de
la policia”. Mas alla en cual posicion nos podriamos es importante recalcar la necesidad de

formar criterios generales.
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Los criterios que podriamos extraer es la no discriminacion por la zona geogréfica, por
parte de un érgano persecutor, especificamente la policia, quienes no tienes la facultad de
preconfiguracion de ilicitos, facultad que la ley no le ha dado, y esto hace referencia al

trato igualitario de la persona, resguardando las garantias fundamentales.

Un tercer caso muy comun también en los tribunales de garantia, es la utilizacibn como
contexto para un articulo 85 de una falta (que no sea una falta penal). El caso que cito, en
que se invoc6 como una falta a la ley de alcoholes por la policia como indicio del articulo
85 que facultaba un registro y en definitiva genera una flagrancia por un delito. La Corte
sefala que le articulo 85 exige para que sea suficiente el indicio que sea una falta pena, lo

dice claramente y aqui no hay voto disidente.

En todos los casos expuesto la Corte declara que la prueba obtenida de esa detencion

ilegal es ilegal.

En nuestro pais parece que por regla general no tiene excepciones a nivel legal que es la
exclusion de prueba de toda evidencia que haya sido obtenida con infraccion de garantias
fundamentales o que provenga de alguna diligencia declarada nula, el codigo no establece
ningun limite a eso, ni ninguna excepcion, por tanto, lo primero que podria decir es que
todo aquello que proviene de una actuacion declarada nula u obtenida con infraccién de

garantias fundamentales debe excluirse, aunque

En derecho comparado y especificamente en EEUU, y en doctrina, se ha discutido si hay
un limite a la exclusion de prueba, y cabe preguntarse qué es todo aquello que debe

excluirse.

Y la primera respuesta que se da es que no solo debe excluirse aquella prueba que
directamente proviene de la infraccion de garantia, sino también aquella que proviene
indirectamente de aquella y es lo que se denomina “La teoria del fruto del arbol
envenado”, es decir no basta con declarar ilegal la marihuana que se encuentra en el
bolsillo del imputado registrado en el control de identidad ilegal también podriamos
declarar ilegal, la declaracion del carabinero, la declaracion del testigo que indica a
carabinero que el imputado estaba vendiendo droga etc. ¢hasta donde llegamos con la
ilegalidad? Esto lo responde la teoria del fruto del arbol envenenado que sirve para
ampliar la exclusién a la prueba indirecta, en jurisprudencia se ha establecido ciertos
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limites 0 excepciones a la regla de exclusién, que son basicamente las que se han
construido en el derecho norteamericano y aleman con distintos nombres, mas conocidos
en Chile y recogida por la jurisprudencia de la Corte Suprema con la denominacion
norteamericana. Reconoce tanto la Teoria del fruto del arbol envenenado como las
excepciones con las denominaciones norteamericanas que son: La teoria de la fuente
indirecta, la teoria del hallazgo inevitable y la buena fe de la gente. ¢ Cuéles son los puntos
en comun de las excepciones a la regla de exclusion? El nexo que existe entre la
evidencia propiamente tal y la ilegalidad, es decir hasta donde llega el veneno y hasta que

fruto llega el veneno.

Entonces tenemos la fuente independiente que tiene que ver con un medio claramente

distinguible de fuente original, o sea en rigor la prueba no se obtiene del acto ilegal...

Luego tenemos el vinculo atenuado que se encuentra dentro de esta misma excepcion

hasta dénde llega el limite desde aqui

Ahora bien, si la Corte Suprema tiene un criterio muy restrictivo para analizar el articulo 85
del CPP, particularmente de que debe entenderse por indicio, cuando se trata de la
excepcion a la regla de exclusion tiende a ser mucho mas expansivo. O sea, restringe
cuando se trata de la legalidad de la detencién, pero a la hora de excluir pruebas tiende a
favorecer mayormente al Ministerio Publico, y aplicar estas excepciones del derecho

comparado, con una laxitud mayor.

Ejemplo de esto es la teoria del hallazgo inevitable, el cual surge en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo Federal Norteamericano la cual se aprecia por primera vez en el caso
NIX contra WILIAMS de 1984, en el cual se estaba realizando una investigacion para
hallar el hallazgo de un cadaver, y se realiza una operacion rastrillo y antes de que termine
la diligencia el imputado bajo presion o apremio ilegitimo confiesa y dice donde se
encuentra el cuerpo. ¢Entonces que dijo el Tribunal Supremo Federal? Que, si bien es
ilegal la confesion, reconociendo la ilegalidad de la prueba, porque se obtiene a través de
una confesion ilegal de todas maneras se logré probar en el juicio que la diligencia en

curso que era la operacion rastrillo iba a llegar de todas maneras al cuerpo.

En el caso chileno el hallazgo inevitable se aplica con una laxitud mucho mayor
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En materia procesal penal, categoria doctrinal, originada en la jurisprudencia
estadounidense, que se refiere al descubrimiento, de cosa o0 circunstancia delictiva,
devenido de una técnica probatoria irregular, pero cuyo seguro encuentro, aun sin practica
de la prueba ilicita, hace que pueda ser tomada en cuenta en juicio. “El hallazgo inevitable
tiene su origen en la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal Norteamericano, y se
crea como una excepcion a la regla general de reconocimiento de eficacia refleja de la
prueba ilicita, esto es, una excepcion a la doctrina de los frutos del arbol envenenado. Esta

excepcion se aprecia por primera vez en el caso NIX contra WILIAMS de 1984

CONCLUSION

Las de fuentes formales que norman la detencion es confuso, por su dispersion. Nos
enfrentamos a una nebulosa cuando queremos encontrar una jerarquia para la aplicacion
de las leyes, normas y al intentar establecer bases para una interpretacion coherente. Aun
mas acentuada en materia de derechos fundamentales, pues se da a la ambigtiedad
interpretativa. Por lo tanto, es importantisimo entender la necesidad de la sistematizacion

sobre estos temas.

Muchas veces la policia realiza un control de identidad a un sujeto bajo supuestos
cerrados que no constituyen indicios, ni estan facultados para ello, y a raiz de aquella
accion autonoma se descubre un delito flagrante. El juez de garantia es que debe declarar
la legalidad o ilegalidad del actuar policial, y lo hace con antecedentes obtenidos dentro de
las primeras 24 horas ¢ Este breve tiempo reflejara la realidad y circunstancias ocurridas?
Por lo tanto, el rol del Juez de garantia debe ser mas activo y no tan mecanico como se ha
visto en algunas ocasiones. Lo que llama la atencion que solo en la instancia de juicio oral
aparecen circunstancias facticas y aun mas sorprendente es que no llega la informacion
de que si el Juez de garantia declaro legal o ilegal el control de detencion. Ya que
declaracion de ilegalidad, no produce efecto de cosa juzgada, sin embargo, esta si tiene
peso en las medidas cautelares. O sea, la declaracion ilegal es una declaracion de mera

certeza.

Aungue el juez declare ilegal la detencion el Fiscal puede formalizar medidas cautelares,

esto es un problema serio, no hay una congruencia real. Lo que seria ideal y obvio que si
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se declara ilegal la detencibn el proceso no puede seguir. Veo una posible

inconstitucionalidad de algunas disposiciones legales, por las razones expuestas.

La necesidad del control a posteriori, pero ex — ante, porque es la Unica forma de medir
adecuadamente la correccion juridica de las actuaciones de quienes practican la
detencion. Esto nos lleva a resolver el problema de los errores tanto de hecho como de

derecho.
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