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CONCEPTO Y SISTEMATIZACION DE LA
DETENCION ILEGAL EN EL PROCESO PENAL
CHILENO

[“Concept and Systematization of the Illegal Detention in the Chilean Criminal

Procedure”]

Dieco FALCONE SarLas*
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Chile

RESUMEN

Desde el inicio de la vigencia del Cé-
dzgo Procesal Penal, en el aiio 2000, se ha
estimado que los jueces de garantia y tri-
bunales de juicio oral en lo penal, son com-
petentes para conocer y resolver acerca de
lalegalidad de la detencién del imputado.
Se pretende en este articulo contribuir a
precisar en qué consiste la detencion ilegal
y proponer una manera de sistematizar las
hipétesis en que se presenta, con ocasion
de un proceso penal.
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ABSTRACT

As from the date the Code of Crimi-
nal Procedure became effective in 2000,
judges and criminal oral trial courts are
competent to hear and rule over the
legality of the detention of the accused.
This article aims at contributing to the
clarification of what is an illegal detention
and proposing a way to systematize the
hypotheses in which it is presented in a
criminal proceeding.
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I. INTRODUCCION™*

El sistema procesal penal que entré en vigor el afo 2000, fue proyectado
para buscar una adecuacion de las normas internas, con las que se contenfan
en ciertos tratados internacionales que Chile habia suscrito y ratificado y
que, directa o indirectamente, concernfan al desenvolvimiento del proceso
penal. De esto, qued constancia en el “Mensaje” del Ejecutivo acompanado
al proyecto original, que anos més tarde se transformaria en la Ley N° 19.696,
portadora del texto original del Cédigo Procesal Penal (= CPP.)

El centro de la atencién en los tiempos de la reforma, estuvo en la adop-
ci6n del juicio oral. Esto, tanto por el efecto escénico que produce, como
por sus virtudes en cuanto vehiculo capaz de maximizar ciertas garantias,
determinantes ala hora de calificar un proceso como “debido”. Pero eviden-
temente hubo otros cambios tan importantes como el sefialado. De enorme
trascendencia fue la creacion del ministerio ptblico investigador, junto con
un drgano jurisdiccional contralor de la adecuada realizacién de los derechos
del imputado y los demds intervinientes: el juez de garantia. El abandono
de la figura del juez instructor, sustituido en sus funciones globales por los
sujetos procesales indicados, gener6 la posibilidad de un eficaz control de
las actividades investigativa y cautelar.

No esun secreto que los actos de investigacion y laimposicion de medidas
cautelares siempre estuvieron sometidos a exigencias constitucionales y lega-
les, obligatorias para el drgano instructor y parala policia. Tampoco lo es que
el control efectivo del cumplimiento de tales exigencias estaba desmejorado,
por la reunién en la persona del juez instructor de las facultades de decretar
diligencias intrusivas y medidas cautelares, y de verificar la concurrencia de
los requisitos establecidos para ellas.

Con la reforma del afo 2000 debuté en Chile el control de la legalidad
de la detencidn por el juez de garantiay el tribunal de juicio oral en lo penal.
As, nuestro proceso penal se hizo de una herramienta de verificacién efectiva
aposteriori, de que la aplicacién de la medida cautelar habfa operado dentro
de los mérgenes que el derecho permitia. Las caracteristicas generales de la
institucién son su dmbito propiamente procesal penal —a diferencia de la
accion constitucional de amparo, que pretende el resguardo de la libertad
personal frente a cualquier afectacién juridicamente indebida— y el tener
como exigencia ineludible que el detenido sea puesto ante el juez.

** Tabla de abreviaturas: CADH. = Conwvencién americana de derechos humanos;
CPPen. = Cédigo de Procedimiento Penal de Chile; CP. = Cédigo Penal de Chile; CPP.
= Cédigo Procesal Penal de Chile; C.Pol. = Constitucion Politica de la Repriblica de Chi-
le; PIDCP. = Pacto internacional de derechos civiles y politicos.
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A lo largo de estos anos, el control de la legalidad de la detencién ha
provocado desazén en algunos sectores del Estado y de la opinién publica.
Esto se ha traducido en varias reformas legales, que se han sucedido desde
2001 hasta la fecha. El objeto de ellas ha sido, en un comienzo, restringir
las hipétesis de ilegalidad de la detencidn vy, luego, limitar los efectos de
la declaracion de ilegalidad. Resulta perturbador pensar que, lo que ha
motivado semejante marcha atrds, no ha sido el exceso de celo —el llamado
garantismo-— del legislador del Cédigo Procesal Penal de 2000, sino el hecho
que, por primera vez, la detencién haya sido sometida a un escrutinio finoy
constante, tendiente a velar por el cumplimiento de su estatuto juridico, el
cual no varié significativamente con el cambio de procedimiento penal.

En el control de la detencion el juez debe resolver si esta medida cautelar
ha sido legal o ilegal. Por eso consideramos que, en primer lugar, resulta
de interés precisar qué debe entenderse por detencion ilegal, formulando
un concepto para el proceso penal. Como consecuencia de este examen se
propondr4, ademds, una sistematizacién general y abierta de las hip6tesis
de detencién ilegal. Las pretensiones concluyen aqui. No se trata en este
trabajo ni de los efectos de la declaracion de ilegalidad, ni de los medios para
reclamarla jurisdiccionalmente.

II. LAS FUENTES FORMALES DE LA DETENCION
Y SU PROBLEMATICA

1. Mencidn de las fuentes formales que rigen la detencidn.

En lo que concierne al ordenamiento juridico chileno’, el derecho fun-
damental a la libertad personal® se encuentra establecido en diversos textos
normativos. Alintérpretey, sobre todo, al titular de dicho derecho —que aqui

! Entendemos aqui por “ordenamiento juridico chileno” el conjunto de normas
que rigen actualmente en el territorio del Estado de Chile, siendo aplicables a sus ha-
bitantes. Esta nocidn no sélo abarca las fuentes juridicas de produccién interna, sino
también aquellas propias del derecho internacional, que proyectan su fuerza obligatoria
en el 4mbito interno. Cfr. CORDERO QUINZACARA, E., Los principios y reglas que es-
tructuran el ordenamiento jurz’dim chileno, en lus et Praxis, 15 (2009), pp- 13y32.

? Preferiremos la denominacién “derechos fundamentales” por sobre la de “dere-
chos humanos”. Ajusta mejor a las pretensiones de este trabajo, un término lo ms des-
vinculado posible de connotaciones morales y de instrumentalizacién politica. Por otra
parte, el esfuerzo se centra aqui en el examen de normas de derecho positivo, asi que no
resulta de interés, al menos directamente, el acudir a postulados programaticos. Admi-
timos como vilida para este trabajo la nocién de derechos fundamentales como dere-
chos humanos positivados aunque en este caso, dada la heterogencidad de fuentes, no
quepa radicarlos exclusivamente en el texto constitucional. Cfr. ALDUNATE L1ZANA,
E., Derechos fundamentales (Santiago, LegalPublishing, 2008), pp. 45-50; NOGUEIRA
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es “el detenido”-, resulta razonable concederles que los distintos 6rganos®
productores de tales fuentes formales, han querido garantizar® la existencia
y observancia de “un mismo derecho fundamental a la libertad personal™.
Junto con la formulacidn del derecho a la libertad personal, las diversas
fuentes formales aluden a sus maneras legitimas de afectacién. Nos interesa
aqui unade ellas: ladetencién. Libertad personal y detencidn suelen aparecer
en los mismos contextos normativos, vinculadas estrechamente®. Ahorabien,
las fuentes formales contienen normas que establecen determinadas exigen-
cias, que deben ser observadas al privar de libertad a una persona. Reciben
varias denominaciones, entre otras, la de “garantias referentes a la privacion
de libertad™. Tales garantias varfan relativamente en los textos normativos,
o bien, son objeto de mas o menos detalle en su regulacion dependiendo
esto, generalmente, de la clase de fuente de que se trate®. Hay garantias que

AvrcaLA, Humberto, Derechos ﬁmdammmla y garantias constitucionales (Santiago,
Librotecnia, 2008), I, pp. 24, 35-36.

3 Los sujetos de derecho internacional, incluido el Estado de Chile, que concurren
con sus voluntades al tratado; el poder constituyente, que fija el texto constitucional;
el legislador.

*Considérese aqui la opinién de ALDUNATE L1ZANA, E., Derechos, cit. (n.2), p. 77.
El autor indica que “la garantia es un instrumento al servicio de la concrecién fictica
de la promesa normativa. Y que, pudiendo las garantias operar en distintos 4mbitos,
el primero de ellos es el de la certeza. El grado de mayor vulnerabilidad de un derecho
se encuentra en la situacién en que su existencia misma es o puede ser discutida. Es
por ello que el reconocimiento y la fijacién por escrito de un derecho constituyen la
expresion mds primaria de una garantia, al situarlo al margen de una discusién sobre
su existencia”.

> La pluralidad de fuentes en materia de libertad personal es expresiva del interés
que existe por ella, tanto en el 4mbito nacional como en el internacional, pero a la vez
constituye una dificultad. Semejante dispersién hace dudar acerca de la identidad con-
ceptual en las referencias que hacen unos y otros instrumentos, tanto al derecho fun-
damental como a sus garantias. Por ello es que la coherencia en la labor interpretativa
aparecerd como uno de los problemas iniciales en el presente trabajo.

¢Esto no ocurre con todas las formas de privacién o restriccién de la libertad perso-
nal. Las penas (privativas o restrictivas de libertad), por ejemplo, no obstante que con-
sisten en hipdtesis que quedan incluidas dentro de la formulacién general del articulo
19 N° 7 letras a) y b) C.Pol., no estdn tratadas en dicho numeral en forma nominada.
Las medidas de seguridad, derechamente, afirmamos que fueron preteridas por la Cons-
titucién chilena. El aislamiento, sélo tiene consagracién legal en el Cédigo Sanitario
(articulos 22 y 55, principalmente).

7S1LvA BASCUNAN, Alejandro, Tratado de Derecho constitucional (6* edicion, San-
tiago, Editorial Juridica de Chile, 2008), XII, pp. 29 ss.

8 En materia de libertad personal la ley ofrece un pormenor que le es propio y supe-
rior, comparativamente, al de la Constitucidn o los tratados.
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se aplican a cualquier situacién de privacién de libertad; otras, se aplican a
hipétesis especificas, dentro de las que puede estar la detencion.

En concreto, las fuentes a que aludimos, que tratan conjuntamente el de-
rechoalalibertad personal, la detencién y determinadas garantias referentes
ala privacién de libertad que se aplican a la detencién, son:

i) Los tratados internacionales: De particular relevancia son el 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; y la Convencidn americana sobre derechos humanos (= CADH.),
promulgada por Decreto N° 873 (Diario Oficial de 5 de enero de 1991),
especialmente en su articulo 7. Sin embargo, existen otras disposiciones en
tales tratados que conciernen a este derecho, como se dird. También debe
considerarse la Convencidn sobre los derechos del nirnio, promulgada por De-
creto N° 830 (Diario Oficial de 27 de septiembre de 1990), particularmente
en su articulo 37.

ii) La Constitucidn Politica de la Repiiblica, fundamentalmente en sus
articulos 19 N°7y 21.

iii) Las leyes chilenas, en lo fundamental, el Cédigo Procesal Penal, en sus
articulos 5,93, 94,95, 122y 125 a 138, principalmente’; la Ley N°© 20.084,
que Establece un sistema de responsabilidad penal de los adolescentes por in-

fracciones a la ley penal; y otras leyes especiales, aplicables en el ambito de la
justicia penal reformada (Ley N° 20.000, Ley N° 18.314, etc.).

Hecha esta enunciacion, es preciso analizar, en los apartados siguientes, las
consecuencias de la dispersion de fuentes que se abocan al tratamiento de este
derecho. Ello, debido a que la posicion que se adopte respecto de tal realidad
juridica, traerd consecuencias determinantes en cuanto ala jerarquia de dichas
fuentes, su aplicabilidad y, también, su coherencia al interpretarlas.

2. Jerarquia y aplicabilidad de las fuentes que contienen normas sobre la
detencion.

En su configuracién tradicional, el ordenamiento juridico chileno se
componia de ciertas fuentes, cuya jerarquia estaba claramente establecida:
Constitucién Politica,ley y reglamento®. Este escenario ha cambiado, adqui-
riendo mayor complejidad con el tiempo''. Para el tema que nos ocupa, es

®Hay otras tantas disposiciones. Conviene anotar que el articulo 124 debe coordi-
narse con el 134, y que el articulo 139 inciso 1 contiene una formulacién del derecho a
la libertad personal como regla general que, evidentemente, no sélo conoce excepcién
en virtud de la prision preventiva.

1"Véase: CORDERO QUINZACARA, E,, cit. (n. 1), p. 18.

1 CORDERO QUINZACARA, E,, cit. (n. 1), p. 21. Observa el autor que, “a partir de
1990 comienzan a alumbrar los problemas propios de un sistema normativo en donde
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relevante la progresiva mayor regulacion a través de tratados internacionales,
de dmbitos que antafio s6lo estaban entregados a las normas contenidas en
fuentes juridicas internas.

Destinaremos esta parte del trabajo a intentar precisar como interactiian
las normas dispuestas en tres fuentes, a saber, la Constitucidn, los tratados
internacionales y la ley

a) La Constitucidn Politica, en su articulo 6, establece el principio de
supremacia'®. Asi, los 6rganos del Estado deben someterse en sus actos a la
Constitucién y a las normas dictadas conforme a ella, siendo los preceptos
constitucionales obligatorios para los titulares o integrantes de dichos 6rga-
nos". De aqui se desprenden dos ideas principales, que permiten concebir al
ordenamiento juridico chileno como dotado de una estructura, con la propia
Constitucidn ala cabeza: la unidad del ordenamiento juridico y la existencia
de una jerarquia normativa'.

Las normas constitucionales gozan de eficacia directa, por lo que son
operativas y aplicables en un proceso desde luego, sin necesidad de esperar
actividad legislativa posterior que las desarrolle®. Por otra parte, la Consti-
tucidn estd por sobre la ley, dado que el legislador, o las personas naturales
que, materialmente, desempenan la funcién legislativa', se rigen por el
articulo 6 C.Pol."”. En consecuencia, se habla de la existencia de un “bloque
de constitucionalidad” conformado, al menos, por la Constitucion Politicay
las leyes dictadas conforme a ella (formal y sustancialmente)'®. La situacién

confluyen diversas tradiciones, en donde la disincronia en la integracién de sus elemen-
tos da pie a una eventual disintonia de los mismos”.

"2Cea EGANA, J. L., Derecho constitucional chileno (2 edicién, Santiago, Ediciones
Universidad Catélica de Chile, 2008), I, p. 239.

13 Se ha omitido la referencia que hace el texto del articulo a otros destinatarios de
las normas constitucionales.

"“Cfr. CORDERO QUINZACARA, E,, cit. (n. 1), p. 33.

1>Véase: BERMUDEZ SOTO, Jorge, Derecho administrativo general (Santiago, Legal
Publishing, 2010), p. 29; CEA EGANA, J. L, cit. (n. 12), I, p. 244. Sobre su origen,
vinculado al Estado Constitucional de Derecho: ALDUNATE LizANA, E., Derechos,
cit. (n. 2), p. 67.

!¢ Sobre ¢l alcance del término “6rgano del Estado” en la Constitucidn, constltese
CEea EGANa, J. L, cit. (n. 12), I, p. 242. CORDERO QUINZACARA, E,, cit. (n. 1), p.
37.

'”CoLoMBO CAMPBELL, Juan, Aspectos constitucionales de la reforma procesal pe-
nal, en Revista de Derecho Procesal, 20 (2005), p. 21.

Cea EGANA,J. L, cit. (n. 12), 1, p. 243. En sus palabras: “No eslaley, el reglamen-
to o la sentencia, sin mas, la manifestacién de un drgano estatal que debe ser obedecido,
sino que, como lo exige la disposicidn constitucional analizada, sélo cuando esos actos
de los érganos competentes sean dictados con sujecion o de acuerdo con lo previsto en

el Cédigo Politico. He aqui el llamado Bloque de constitucionalidad [...]

»
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deseable y, seguramente, normal en un proceso penal, consiste en que a su
sustanciacion y resolucién concurran normas constitucionales y legales, es-
tando estas tltimas conformes con las primeras. El problema surge, cuando
se pretende la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley a que se
estd dando uso en un proceso. En tal caso, dada la estructura dispuesta por
la Constitucion, en principio podria sostenerse que el inico érgano compe-
tente para pronunciarse sobre ella es el Tribunal Constitucional. Aunque,
al parecer, dicha exclusividad no se corresponde con la mentada eficacia
directa, pues lo propio de esta cualidad de las normas constitucionales, es
que el juez ordinario también pueda declarar inaplicable la ley por estimarla
inconstitucional, en el caso sometido a su conocimiento”. Es el llamado
“control difuso”, que tiene acogida en autorizada doctrina®.

b) Tratado internacional es una convencién entre estados, definida
usualmente como “un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento
tinico o en dos 0 mds instrumentos conexos y cualquiera que sea su denomi-
nacion particular”. Interesa en este momento una clasificacién propia del
derecho internacional, que distingue entre “tratados de derechos humanos”
y “otros tratados internacionales”, que denominaremos aqui “comunes”.
Para examinar la relacién que existe entre los tratados internacionales y la

" En extenso: CORDERO QUINZACARA, E,, cit. (n. 1), pp. 26-27. Sin embargo, el
autor concluye que el juez s6lo puede declarar derogada una ley en virtud de la entrada
en vigencia de un texto constitucional posterior de sentido diverso pero, en cambio, no
puede dejar de aplicar una norma legal posterior ala Constitucion y contraria a ella, pues
considera que esta labor es de competencia exclusiva del Tribunal Constitucional.

2 Asi ALDUNATE L1zANA, E., Derechos, cit. (n. 2), pp. 203-204. CEA EGANa4, J.
L., cit. (n. 12), I, p. 249. En esta nota, asumimos como propia la opinién que estima
procedente el control difuso, desde nuestra disciplina. La celeridad del procedimiento
de detencién y su control, la alta probabilidad de término del proceso en la misma au-
diencia o en un tiempo breve y, ademds, 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 cuestién ante el Tribunal Constitucional,
dificulte seriamente la iniciativa de su empleo.

21 Es frecuente en doctrina la adopcién de los términos del articulo 2 de la Conven-
cién sobre el Derecho de los tratados (Viena, 1969), promulgada por Decreto N° 381
(Diario Oficial de 22 de junio de 1981). Véase: LLANOS MANSILLA, Hugo, Teoria y
prctica del Derecho internacional piiblico (4* edicion, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2009), I, p. 60 ss. CEa EGANA, J. L., cit. (n. 12), I, p. 216. SILVA BASCUNAN,
Alejandro, Tratado de Derecho constitucional (2* edicién, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 1997), IV, p. 113. En todo caso, el primero hace notar que dicha definicién
es restrictiva, ya que un tratado podria no ser escrito y, ademds, a su celebracion podria
concurrir con su voluntad otro sujeto de derecho internacional.

2LLANOS MANSILLA, H,, cit. (n. 21), 1, p. 67.
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ley, expondremos ahora la situacién de los tratados comunes, al momento
de adquirir vigencia e incorporarse plenamente al ordenamiento juridico®,
teniendo en cuenta que su tratamiento por la Constitucidn yla “Convencion
de Viena” aludida, es una base general a considerar, también, al tener que
examinar la jerarquia y aplicacién de los tratados de derechos humanos, a
los que nos referiremos después.

Tradicionalmente, se ha entendido que los tratados internacionales co-
munes poseen el mismo rango, la misma jerarquia, que una ley*. Lo propio,
entre normas del mismo rango, es que rija el “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”;
lo que traec como consecuencia que, en caso de conflicto entre ellas, ya no
quepa “aplicar el criterio de jerarquia para resolver la antinomia, debiendo
recurrirse a los criterios de especialidad y temporalidad como mecanismos
de solucién™®. De aqui fluyen las conocidas reglas de derogacién de una ley,
ya sea total o parcialmente, en virtud de otra posterior, y de preferencia de
aquella que regule un aspecto de modo mds particular que otra.

Pero al observar cdmo interacttan las leyes con los tratados interna-
cionales comunes, se aprecia que la doctrina, particularmente a partir de la
reforma constitucional del afio 2005, admite que deben prevalecer las normas
del tratado por sobre las de la ley®. Esto, ya sea que se estime a aquél como
asimilable a la ley?” o, que se le considere una fuente del derecho auténoma.
En concreto, se sostiene:

#En el entendido que tales reglas son también aplicables a los tratados de derechos
humanos, pero que ademds éstos tendrén, segiin generalmente se opina, una posicion
aventajada dentro de la jerarquia normativa.

*Cea EcaNa, J. L, cit. (n. 12), I, pp. 149 y 217; GUzMAN BRITO, Alejandro, E/
Derecho privado constitucional en Chile (Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valpa-
raiso, 2001), pp. 118-119. Lo que no significa que, técnicamente, sean leyes. El profesor
Guzmain aclara, comentando el texto del articulo 50 N° 1 C.Pol. (actual articulo 54 N°
1): “Esto no significa que un tratado sea una ley. Primeramente porque no es tal lo que
(la) norma dice, y en seguida, porque eso fuera desconocer la especifica entidad de las
convenciones internacionales; pero si signiﬁca que el valor o rango normativo interno
del tratado es el mismo que el de unaley [...]".

» CORDERO QUINZACARA, E., cit. (n. 1), p. 34.

26 Al parecer, jurisprudencialmente se ha seguido la misma tendencia. ZALAQUETT
DAHER, José - NasH Rojas, Claudio, Proceso penal y derechos humanos, en Revista
de Derecho Procesal, 20 (2005), p. 68. Cfr. ALDUNATE L1ZANA, E., La posicién de los
tratados internacionales en el sistema de fuem‘e: del ordenamiento jurz’dim chileno ala luz
del Derecho positivo, en Ius et Praxis, 16 (2010) 2, pp. 205-208.

¥ Una revision del problema en ALDUNATE L1zANA, E., La posicién, cit. (n. 26),
pp. 192-197y 203.
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i) Que los tratados internacionales tienen la virtud de dejar sin efecto una
ley anterior que contenga prescripciones en un sentido diverso?.

ii) Que unaley, en cambio, no puede derogar o dejar sin efecto un tratado
internacional®. Esto, con base en el texto del articulo 54 N° 1 C.Pol., que en
suinciso 5, expresa: Las disposiciones de un tratado sélo podrin ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuer-
do a las normas generales de derecho internacional’®. A esta disposicién debe
sumarse lo dispuesto en los articulos 26 y 27 de la “Convencién 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 podrd invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado” (articulo 27)". Interesa
recalcar que las disposiciones transcritas no sélo deben considerarse normas
internacionales, sino también prescripciones obligatorias en el dmbito inter-
no*%. Desde luego, los tratados en que se contienen tales disposiciones, estin
vigentes en virtud de un proceso dispuesto por la Constitucion, es decir, son
normas dictadas conforme aella, en palabras del articulo 6 C.Pol. Asi, obligan
alos 6rganos del Estado, dentro de los que se encuentra el legislador. Todo
lo dicho permite concluir que, aunque en doctrina exista una asimilacion
de los tratados comunes a la ley, en verdad ambas fuentes no concurren en

* CORDERO QUINZACARA, E., cit. (n. 1), p. 46.

» BERMUDEZ SOTO, Jorge, cit. (n. 15), p. 37. Para el autor: “Si el tratado interna-
cional es considerado como una ley, una vez promulgado, y como todas las leyes, pasara
a formar parte del ordenamiento juridico y obligard de igual forma. Sin embargo existe
una particularidad: la ley no puede modificar un tratado”.

3 LLANOS MANSILLA, H,, cit. (n. 21), I, p. 252. Segtn el autor, “con esto se con-
sagra la supremacia del tratado sobre la ley puesto que ésta, aunque sea posterior al
tratado no lo puede derogar; sdlo se puede derogar el tratado conforme al Derecho
Internacional”. También funddndose en el articulo 54 N° 1 C.Pol.,, CORDERO Quin-
ZACARA, E., cit. (n. 1), p. 46.

3! Estos articulos de la Convencién son citados por algunos autores de derecho
constitucional, como argumentos que sirven a la idea de la existencia de un bloque de
derechos fundamentales o, para reforzar la argumentacién respecto del rango constitu-
cional de los tratados de derechos humanos. Para nuestro trabajo no se requiere ir tan
lejos, como se dird. Cfr. NOGUEIRA ALCALA, H,, cit. (n. 2), I, p. 39; CEA EGANA, J.
L., cit. (n. 12),1, p. 221.

32Cea EcaRra, J. L., cit. (n. 12), I, p. 250. Pronuncidndose acerca de lo que debe
entenderse por ley en el contexto de los articulos 6 y 7 C.Pol.: “Ley es, por ende, un
vocablo sinénimo de bloque juridico en su plenitud. De ese bloque es parte o com-
ponente relevante el ordenamiento juridico contenido en los tratados internaciona-
les, ratificados por Chile y con vigor actual en nuestro pais”. Cfr. ALDUNATE L1zANa,
E., La posicién, cit. (n. 26), p. 190.
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forma homogénea ala configuracién del ordenamiento juridico, situdndose
los tratados internacionales en una jerarquia superior®.

Los tratados comunes también plantean problemas en caso de conflicto
con la Constitucién, asunto que no examinaremos, por ser ajeno a los ob-
jetivos de este trabajo®’. En todo caso, como los tratados comunes generan
derechos y obligaciones entre estados, en el evento de su incumplimiento se
entra de lleno en el dmbito de la responsabilidad internacional®.

¢) Los tratados internacionales de derechos humanos tienen una na-
turaleza diversa que los comunes. En ellos los estados concurren con su
voluntad para obligarse a un fin comun, 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™.

3 Cfr. CorpERO QUINZACARA, E., cit. (n. 1), p. 46. Examinando el tema como
un caso particular de integracién de fuentes al ordenamiento juridico, concluye que,
en virtud del articulo 54 n°1, se estd haciendo aplicacién del “principio del procedi-
miento”, y no del de jerarquia. En todo caso, lo relevante para este trabajo es que la
ley no puede disponer en sentido diverso, sobre materias ya reguladas en virtud de
un tratado.

3 Cfr. SiLva BASCUNAN, A, cit. (n. 21), IV, p. 121. Explicando la posicién de
los tratados de derechos humanos dentro del ordenamiento, apela también al régimen
comun, sefialando: “En tanto un tratado se halle vigente, el Estado no puede actuar
con prescindencia o en contra de los compromisos contraidos conforme a ¢, ni estd
facultado para derogar o modificar regla alguna de su ordenamiento interno sin pre-
vio acuerdo con el Estado, los Estados, las organizaciones o sociedad internacional con
quienes se haya comprometido. No pueden asi dictarse normas constitucionales, lega-
les 0 administrativas que debiliten, perturben o impidan los efectos o el alcance de los
compromisos contraidos. Asi la ‘Convencién de Viena’ dispone: “Todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe (articulo 26)”.

3 LLANOS MANSILLA, Huho, Teoria y prdctica del Derecho internacional piblico
(3* edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007), II, p. 723. Indica: “El fun-
damento de la responsabilidad internacional es la violacién, por parte del Estado, de
una obligacién internacional, como consecuencia de la cual se debe una reparacion al
Estado perjudicado por el acto ilicito™.

3 MEDINA %IROGA, Cecilia, La Convencion americana: Teoria y jurispmdemia
(Santiago, Centro de Derechos Humanos. Facultad de Derecho Universidad de Chile,
2003), p. 8. “Los tratados de derechos humanos, a diferencia de otros tratados inter-
nacionales, confieren derechos a los individuos frente al Estado, el que, a su vez, tiene
obligaciones para con ellos”. CEa EGANA4, J. L, cit. (n. 12), I, pp. 224-225, con juris-
prudencia nacional en el mismo sentido. CANGADO TRINIDADE, Antonio, E/ Derecho
internacional de los derechos humanos en el siglo XXI (2* edicidn, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2006), p. 24. “Los tratados de derechos humanos son claramente
distintos de los tratados de tipo cldsico, que establecen o reglamentan derechos subje-
tivos o concesiones o ventajas reciprocas para las Partes Contratantes. Los tratados de
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La ley no puede contravenir lo dispuesto en tratados internacionales
de derechos humanos. En primer lugar, porque éstos se sujetan al régimen
general de los tratados comunes, ya examinado. Luego, porque su estatuto
constitucional estd reforzado en virtud del articulo 5 inciso 2° C.Pol., que
expresa: “El ¢jercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
drganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucidn, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes” . Esto, en lo que dice relacién con la sujecion de los
o6rganos del Estado —incluidos aquellos que ejercen la funcion legislativa—, al
deber de respeto y promocion de los derechos fundamentales dispuestos en
ellos. Sobre el punto, existen disposiciones en los tratados que conciernen
a este trabajo, que se plantean en términos andlogos y que, segtin lo dicho,
obligan también en el 4mbito interno, sin que quepa modificaciéon por la
via legal a su respecto?.

Desde otro 4ngulo, algunos sostienen por principio que las normas de
derechos humanos, contenidas en tratados, son autoejecutables, es decir, que
gozan, al igual que la Constitucion, de eficacia directa. Dada esta virtud, no
requerirfan de legislacion que las haga operativas y, ademds, si las normas de
derecho interno estuviesen en contraposicion a ellas, quedarfan derogadas™.
Elhecho es que, més alld de las formulaciones doctrinarias generales, existen
tratados internacionales de derechos humanos que, por los propios términos
en que se plantean, son autoejecutables. Es el caso de la Convencidn americana
de derechos humanos, dada la redaccién de su articulo 17°.

De todo lo dicho se desprenden dos conclusiones que nos conducen al
mismo punto. En primer lugar, con el actual texto del articulo 54 N° 1 inciso

derechos humanos, en contrapartida, prescriben obligaciones de cardcter esencialmen-
te objetivo, que deben ser garantizadas o implementadas colectivamente, y enfatizan el
predominio de consideraciones de interés general u ‘ordre public’ que trascienden los
intereses individuales de las partes contratantes”. LLANOS MANSILLA, H., cit. (n. 21),
I, pp. 67 y 378. Cita el autor las definiciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y del profesor Cancado Trinidade. Véase: ALDUNATE L1zaNa, E., Dere-
chos, cit. (n. 2), pp. 51-57 y 126, especialmente. Cfr. SILVA BASCUNAN, Alejandro, cit.
(n.21),1V, pp. 114-115, quien mantiene la nocién de derecho subjetivo en favor de los
individuos.

7 Nos referimos especialmente al articulo 1 CADH. que, en lo pertinente, indica:
“Los estados partes en esta convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella 'y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a
su jurisdiccion [...]”. Véase también el articulo 2.1 PIDCP.

3ZALAQUETT DAHER, J. - NasH Rojas, C., Proceso, cit. (n. 26), p. 70.

#LLANOS MANSILLA, H,, cit. (n.21), 1, p. 65; MEDINA QUIROGA, C,, cit. (n. 36),
pp- 16-26.
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5° C.Pol., ha quedado claro que la inica manera en 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 dictacién de una ley que lo derogara, expresa o técitamente™.
En segundo término, sin perjuicio de la posicion que se adopte, en cuanto
a la jerarquia de los tratados internacionales de derechos humanos frente
a la Constitucién, ha quedado demostrado que el legislador se encuentra
obligado, por normas que tienen eficacia en el 4mbito 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° C.Pol.*. En consecuencia, aquellas disposiciones legales
que contrarien tratados internacionales de derechos humanos, quedan en
situacién de ser consideradas inaplicables al caso particular® e, incluso,
de estimarse inconstitucionales y ser derogadas, de conformidad con los
articulos 93 niimeros 6y 7, y 94 C.Pol. Esta contrariedad, fundamento de
la inconstitucionalidad, puede consistir ya en que la ley pretende derogar,
expresa o ticitamente, todo o parte de sus disposiciones (inconstituciona-
lidad relacionada con el articulo 54 N° 1 C.Pol.) o, en que la ley contiene
prescripciones normativas que desatienden el respeto y promocion de los
derechos fundamentales garantizados por tales tratados (inconstitucionali-
dad relacionada con el articulo 5 inciso 2° C.Pol.).

Lo anterior no excluye que se persiga la responsabilidad internacional
del Estado en caso de incumplimiento de un tratado internacional de dere-
chos humanos®. Dicha responsabilidad opera de modo adicional, ante una
jurisdiccién diferente, y en ningtin caso es argumento para sostener que la
infraccién constitucional no debiera ser resuelta por via de inaplicabilidad
o derogacién, en su caso*.

“Esto, a propésito de lo dispuesto al final del articulo 5 inciso 2° C.Pol.: “[...] y que
se encuentren vigentes’.

#'Véase: ALDUNATE LI1ZANA, E., Derechos, cit. (n. 2), p. 343.

“Por el Tribunal Constitucional o, incluso, por el juez o tribunal con competencia
penal, si se estima procedente el control difuso a que hemos hecho referencia.

“MEDINA QUIROGA, C, cit. (n.36), pp. 28 ss.

“Cfr. MEDINA QUIROGA, C, cit. (n. 36), p. 18. “El que los individuos puedan
usar y gozar sus derechos humanos es una responsabilidad primaria de los Estados, que
son los que estdn en mejor posicidn para asegurarles que ello pueda suceder de manera
cotidiana e inmediata; la supervision internacional siempre es tardia y generalmente ex
post. La obligacién existe aun cuando pueda concluirse que, en determinados ordena-
mientos juridicos, la vigencia de los tratados produce efectos de derogacion respecto de
normas internas contrarias a las normas internacionales”. Adem4s, debe considerarse
que, la propia resistencia a declarar la inaplicabilidad puede ser fuente de responsabili-
dad internacional, ya no por actuar del legislador, sino del 4rgano respectivo.
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En su relacién con la Constitucidn, hablar de estos tratados en Chile,
significa ingresar en la polémica existente acerca de cdmo debe interpretarse
elarticulo 5 inciso 2° C.Pol.. Al respecto se ha escrito mucho®, y en sentidos
diametralmente opuestos, sefialindose que tales tratados tienen jerarquia su-
praconstitucional, constitucional —yalos tratados o los derechos contenidos
en ellos—, o infraconstitucional.

Frente a este escenario, cabe hacer una critica severa al propio texto de la
Constitucion. Elarticulo 5 inciso 2° C.Pol. erala norma destinada a articular
las fuentes del derecho de produccién interna, con aquellas provenientes
de la celebracion de tratados que contuviesen derechos fundamentales,
de modo que se pudiera hablar, en propiedad, de la configuracién de un
ordenamiento juridico chileno, en que rigiesen todas estas disposiciones de
manera coherente®. Esta aspiracién es particularmente importante, en el
ambito de aquellos derechos que se conocen como garantias del imputado
en el proceso penal?, dado que la Constitucion no es prolifica en su estable-
cimiento®. Pero en este trabajo debemos partir de la base que, respecto del
articulo 5 inciso 2° C.Pol., no cabe cifrar esperanzas al respecto. Ello, porque
existen antecedentes de que, en su redaccion, se buscé una formulacién poco
clara, que se acomodara mejor a la situacién politica del momento, con la
intencidn de trasladar el problema de la fijacién de su sentido y alcance, a

# Para una exposicién ordenada de las posiciones que se han conformado: Guz-
MAN BRrITO, A, cit. (n. 24), pp. 103 ss.; ALDUNATE L1ZANA, E., Derechos, cit. (n. 2),
pp- 338 ss.

4 Cfr. CORDERO QUINZACARA, E,, cit. (n. 1), p. 13. Uno de los elementos esen-
ciales para que exista un ordenamiento juridico es la coherencia del conjunto de nor-
mas juridicas que lo compone. Para examinar la posicién que aprecia en el caso chileno
la existencia de un bloque de derechos fundamentales, NOGUEIRA ALCALA, H., De-
rechos, cit. (n. 2), I, PP. 36 ss. Cfr. ALDUNATE L1zANA, E., Derechos, cit. (n. 2), pp.
129-131.

“7Nos referimos tanto a las “garantfas judiciales”, como a toda otra que tenga inci-
dencia en el estatuto del imputado.

“8Véase: TAVOLARI OLIVEROS, Ratl, Las medidas cautelares, en Revista de Dere-
cho Procesal, 20 (2005), p- 283; CAROCCA PEREZ, Alex, Las garantias constitucionales
en el nuevo proceso penal, en CAROCCA PEREZ, Alex - DUCE JuL1o, Mauricio - RIE-
GO RaMiRrEZ, Cristidn - BAYTELMAN ARONOWSKY, Andrés - VARGAS VIVANCO,
Juan Enrique (editores), Nuevo proceso penal (Santiago, ConoSur, 2000), p. 43; Risso
FERRAND, Martin, Algmms garantias basicas de los derechos humanos (Montevideo,
Fundacién de Cultura Universitaria, 2008), p. 22. Respecto de las disposiciones cons-
titucionales que conceden rango constitucional o preeminencia sobre el derecho in-
terno, a los derechos humanos contenidos en tratados, sefiala: “Este tipo de soluciones
modernas resultan por demds interesantes a los efectos de suplir olvidos o completar la
regulacién constitucional de los derechos humanos”.
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lajurisprudencia®. El resultado estd a la vista® y, por este motivo, sélo cabe
sefialar que parece inexcusable la mantencién del texto del articulo 5 inciso
2° C.Pol. por més de veinte afos™.

Desde nuestra perspectiva, mis que especular acerca del posible rango
constitucional o supraconstitucional de los tratados internacionales de de-
rechos humanos, resulta prioritario dejar clara la sumisién que se impone
al legislador y a los demds 6rganos del Estado en su actuar, en materia de
tales derechos. Esto, asumiendo que las probabilidades de contravencién
al conjunto de derechos fundamentales, contenidos en la Constitucién y
los tratados, por estas mismas fuentes, son menores que las que exhiben
el legislador y los demds érganos estatales®”. Por lo tanto, para desarrollar
nuestras ideas aqui, nos situaremos en el escenario mas moderado respecto
del problema que, segtin se ha venido explicando, consiste en que a la cabeza
del ordenamiento juridico chileno estd la Constitucidn y, supeditados a ella
se encuentran, en primer lugar, los tratados internacionales de derechos
humanos y, luego, las leyes.

3. La necesidad de coberencia en la interpretacion.

Partiendo de labase que las fuentes de la detencién son constitucionales,
de derecho internacional y, también, legales, se hace necesario buscar una
manera coherente de interpretar todas ellas. Se observa en este nivel un
problema similar al anteriormente revisado, esto es, de qué rama del dere-
cho obtener las directrices de interpretacion; del derecho constitucional, el
derecho internacional de los derechos humanos o el derecho comtn®.

Si hemos situado a la Constitucidn en la cima de las fuentes formales del
derecho, optaremos por considerar, también, el principio de interpretacién

# Cfr. GUzMAN BRrITO, A, cit. (n. 24), pp. 105-106. Recopila las opiniones verti-
das en los trabajos de Francisco Cumplido.

50 Sobre lo dispar y, en consecuencia, impredecible, de la jurisprudencia nacional,
gravemente perturbada, pensamos, por la ambigiiedad de la redaccién del texto cons-
titucional en este punto, obsérvese el andlisis de CEA EGANA, J. L., cit. (n. 12), I, pp.
222-237.

5! Para establecer una comparacién con textos constitucionales extranjeros, No-
GUEIRA ALCALA, H., (n. 2), I, pp. 28-29. Risso FERRAND, M, cit. (n. 48), pp. 21-23.
Ambos examinan el contexto latinoamericano.

>2El conflicto que crea el texto del articulo 5 inciso 2° C.Pol. es un problema menor
en un sentido probabilistico, puesto que sdlo se activara en el caso que exista pugna
entre la Constitucidn y los tratados internacionales de derechos humanos.

53 Cfr. NOGUEIRA ALCALA, Humberto, (n. 2), I, pp. 45-47, 81-89, 223 ss.; ME-
DINA QUIROGA, C, cit. (n. 36), pp. 4-11; LLANOS MANSILLA, H., cit. (n. 21), I, pp.
192-199, 378-380; CEa EGANA, J. L., cit. (n. 12), I, p. 153-156; ALDUNATE Li1ZANA,
E., Derechos, cit. (n. 2), pp. 123-131.
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conforme a la Constitucién como punto de arranque*’. De acuerdo con
éste, y especificamente en materia de derechos fundamentales, debe fijarse
el sentido de las restantes fuentes formales teniendo siempre en cuenta la
preceptiva constitucional. Esto, como una piedra angular que constituye a
todainterpretacion en una interesada en el ineludible deber de respeto y pro-
mocién que ordena el articulo 5 inciso 2° C.Pol.%. Teniendo en cuenta esta
disposicién se deben observar, también, las reglas interpretativas de fuente
internacional, que sean aplicables en el émbito interno; tanto las generales,
como las especificas de algtin tratado de derechos humanos®, advirtiendo
que estas tltimas, en sintesis, persiguen la finalidad de nunca provocar un
desmedro en materia de derechos fundamentales.

Se discute si la jurisprudencia de drganos internacionales, sobre la apli-
cacién de tratados de derechos humanos, es vinculante en nuestro sistema
juridico”. Aunque se estime que no lo sea, para un juez que ejerce su jurisdic-
cién en el dmbito interno, y que debe resolver ateniéndose a las normas del
mismo tratado, no parece razonable que tales fallos sean pasados por altoy,
al contrario, constituyen un rico material para apoyar su razonamiento.

Al momento de interpretar la ley, deben ademds ser tomados en cuenta,
necesariamente, los medios de interpretacion dispuestos por los articulos 19
a24 CC.%%. Conforme con todo lo dicho, serd labor del intérprete discernir
si, en el caso concreto, corresponde dar primacia a éstos, y en el orden que se
han establecido o, por el contrario, la Constitucién impone una asignacién
de sentido ante todo teleoldgica. Ahora bien, en materia procesal penal

**CORDERO QUINZACARA, E,, cit. (n. 1), p. 31. Cita jurisprudencia CEA EGARA4,
J. L. cit. (n. 12), 1, p. 227.

> ALDUNATE L1ZANA, E., Derechos, cit. (n. 2), p. 202. “Fuera de la jurisdiccién
constitucional, el principio de interpretacién conforme ala Constitucién no es otra cosa
sino un aspecto del deber de integracién de las fuentes del ordenamiento juridico en
vistas a determinar la norma rectora de un caso; para ello, el juez debe tener presente su
vinculacién directa a la Constitucién (articulo 6° i. I, II) e incorporar en el proceso de
interpretacion de la ley los elementos dados por la Carta Fundamental. En el caso de
los derechos fundamentales, y aparte de las disposiciones del articulo 19, por mandato
constitucional del articulo 5° i. II, este deber de integracién se extiende a aquellas dis-
posiciones de los tratados internacionales que pueden estimarse formando parte de los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. E involucra un principio de
interpretacion interesada en cumplimiento del deber de promocién, contemplado en
el mismo precepto”.

>¢Véase el articulo 31 de la Convencidn sobre Derecho de los Tratados y el articulo
29 CADH.

*7Cfr. MEDINA QUIROGA, C,, cit. (n. 36), p. 5; ALDUNATE L1ZANA, E., Derechos,
cit. (n. 2), p. 130.

>8 Respecto de la aplicacion de las disposiciones del Cédigo Civil para la interpreta-
cién de los tratados, ALDUNATE L1ZANA, E., La posicién, cit. (n. 26), p. 204.



448 REVISTA DE DERECHO XXXVIII (1 SEMESTRE DE 2012) DiEGo FALCONE SaLAS

debe atenderse al articulo 5 inciso 2° CPP., que establece: “Las disposiciones
de este Cddigo que autorizan la restriccion de la libertad o de otros derechos
del imputado o del ejercicio de alguna de sus facultades serin interpretadas
restrictivamente y no se podydn aplicar por analogia”, prescripcion que, seglin
se ha sefalado, se funda en los derechos a la presuncion de inocencia y de
defensa®, constituyendo un principio interpretativo que prevalece sobre lo
dispuesto en el articulo 23 CC,, fijando un limite ineludible que procura la
realizacidn efectiva de los derechos del imputado en el proceso penal®.

III. UN CONCEPTO DE DETENCION

1. La detencidn tomada en sentido amplio®.

En un sentido amplio, con el término “detencién”, se suele significar la
privacion de libertad que sufre una persona, ya en el contexto de un proceso
penal o fuera de éste, por diversos motivos. El fundamento de tal concep-
cién radica, esencialmente, en permitir el disfrute del estatuto de derechos
del detenido, por parte de toda persona privada de libertad. Para aquélla,
el acento se debe poner en la situacién de hecho de privacion de libertad,
siendo irrelevantes las denominaciones puntuales con que las nombre el
ordenamiento juridico®.

" MAIER, Julio, Derecho procesal penal (2* edicién, Buenos Aires, Editores del Puer-
to, 1996), L, pp. 229, 234 y 235.

@ Interesa destacar cémo, a través de la disposicion legal, se plasma una regla inter-
pretativa puesta en tela de juicio en el derecho penal sustantivo y que, en dicho émbito,
se identifica con el principio “in dubio pro reo”. Véase: Novoa MONREAL, E., Curso
de Derecho penal chileno (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1960), I, p. 140. Estima-
mos que el articulo 5 inciso 2° CPP. es expresion de aquel principio en el proceso penal,
a pesar que en esta materia lo habitual sea que se le vincule, especificamente, con la con-
viccidn de culpabilidad del acusado, de conformidad con la prueba rendida en el juicio.
POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio - MATUS ACUNA, Jean Pierre - RAMIREZ GUZMAN,
Marta Cecilia, Lecciones de Derecho penal chileno. Parte General (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2004), p. 114. Cfr. RoxiN, Claus, Derecho procesal penal (Buenos
Aires, Editores del Puerto, 2003), p. 111; MAIER, Julio, cit. (n. 59), pp. 494-505.

¢! Para referencias acerca del tema en Espana, véase: GONZALEZ AYALA, Marfa Do-
lores, Las garantias constitucionales de la detencién (Madrid, Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales, 1999), pp. 50-62.

¢ GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho Procesal Penal (2* edicién, Madrid, CO-
LEX, 2004), pp. 508 y 540. Llama detenciones “especiales” o “atipicas” a las que no se
encuentran reguladas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal espanola, ni participan con
plenitud de la naturaleza de las medidas cautelares. Les confiere relevancia al momento
de determinar la procedencia del “Habeas Corpus”. GIMENO SENDRA, Vicente - Mo-
RENO CATENA, Victor - CORTES DOMINGUEZ, Valentin, Derecho procesal penal (3*
edicién, Madrid, COLEX, 1999), p. 485; HORVITZ, Maria Inés - LOPEZ, Julidn, De-
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Dentro del contexto del proceso penal chileno, bajo el alero de la deten-
cién asi entendida, podrian quedar captadas figuras como la conduccién ala
unidad policial mas cercana para fines de identificacién (articulo 85 CPP.)%,
la conduccién al recinto policial para efectuar una citacién (articulo 134
inciso 3° CPP.), el arresto de testigos legalmente citados al juicio (articulos
299y 33 CPP.) o la conduccién de personas mediante la fuerza publica ante
el fiscal (articulos 23 y 190 inciso 2° CPP.).

Fuera del proceso penal, podria pensarse en casos adicionales. Por ejem-
plo, la conduccién a un cuartel policial, dispuesta en los articulos 27 y 28,
relacionados con el articulo 53 de la Ley N° 19.925, de alcoholes.

En definitiva, la idea es hacer extensivo el concepto de detencién a toda
gama de privaciones de libertad, ya sea que éstas tengan nombre y regulacién
legal® o, por el contrario, sean inespecificas®. Lo fundamental aqui es posibi-
litar el control, tanto de la existencia de fundamento juridico parallevarlas a
cabo, como de la observancia de los procedimientos correspondientes.

Esta manera de concebir la detencién es compatible, también, con las ne-
cesidades que debe cubrir el sistema de derecho internacional de los derechos
humanos. En virtud de las disposiciones de los instrumentos internacionales
respectivos, en materia de libertad personal, generalmente los organismos
que les estan vinculados, han dirigido su atencidn a las lesiones de ella més
irregulares o distantes de la juridicidad®, siendo irrelevante que la privacién
del derecho se produzca en un proceso penal o en otro contexto, y si quien la
practica es un policia u otro funcionario, o un particular”. Normalmente, si,

recho procesal penal chileno (Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2002), I, p.
362; ARr1As VICENCIO, Cristidn, E/ control jurisdiccional de la detencidn, en Revista de
Estudios de la Justicia, 6 (2005), p. 230. Cfr. NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Derechos
fundamentales y garantias constitucionales (Santiago, Librotecnia, 2008), IL, p. 411.

®HorviTz, M. I - LOPEZ, ], cit. (n. 62), I, p. 380.

¢ Por ejemplo, el arresto del alimentante dispuesto en el articulo 14 de la Ley N°
14908.

% Como las “invitaciones” que podrian realizar funcionarios policiales al cuartel,
con finalidad de investigar, a sabiendas que el ciudadano es ignorante de la posibilidad
de expresar su negativa, o se siente de todas formas coaccionado.

% BoviNo, Alberto, Justicia penal y derechos humanos (Buenos Aires, Editores
del Puerto, 2004), p. 56. En sus palabras, “durante los primeros afios de trabajo de los
érganos del sistema (interamericano), la atencién de los diversos operadores juridicos
se concentraba en contextos de groseras violaciones sistemdticas a los derechos huma-
nos”.

 MEDINA, C,, cit. (n. 36), pp. 212 - 214. Sefiala como ejemplo “el encierro de las
mujeres dentro de su hogar, recinto del cual no pueden salir a menos que se los permita
el marido, autorizado por el derecho consuetudinario en ciertos paises musulmanes”.
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los casos que han sido conocidos por dichos organismos tienen como sujetos
activos de la supuesta afectacion ilicita a agentes del Estado®.

Se advierte que, para esta concepcidn, no es determinante que la privacion
de libertad se vincule con la consecucién de algin fin del procedimiento
penal, ni que ella recaiga en la persona del imputado ni, tampoco, que exista
necesariamente un proceso penal.

El concepto amplio de detencién se ve acotado, en primer lugar, mediante
la exclusién de tal émbito, de la prision preventiva®. Tradicionalmente, esta
medida cautelar ha tenido una denominacién especifica, que se corresponde
con un perfil conceptual bien definido y un tratamiento normativo propio”.
Actualmente, en el contexto del ordenamiento juridico chileno habria que
situar, junto aella, la internacién provisional del enajenado mental (articulo
464 CPP.) y lainternacién provisoria del menor (articulo 32 Ley N° 20084).
También quedarian excluidas del imbito de la detencién en sentido amplio,
las demds medidas cautelares personales que se sujeten a requisitos analogos
a la prisién preventiva y puedan considerarse privaciones de libertad; as el
llamado “arresto domiciliario” del articulo 155 letra a) CPP., y la medida
dispuesta en el articulo 155 b) CPP., en tanto esta ultima se emplee como
mecanismo de privacién de libertad durante cierto tiempo —por ¢jemplo,
si la sujecién a vigilancia es, en los hechos, un internamiento en un estable-
cimiento de salud-.

Se excluye asimismo de esta concepcidn, el cumplimiento de la pena pri-
vativa de libertad”, que es consecuencia de la responsabilidad penal declarada
mediante una sentencia condenatoria firme’.

2. La detencién para efectos de este trabajo.

En los términos anteriores el sujeto que, con motivo de un control de
identidad, es privado de libertad y conducido a la unidad policial, para ser
liberado unas horas después, ha sufrido una detencidn. Y el que es llevado
por agentes de seguridad o inteligencia estatales, para nunca mds ser visto,

% Como referencia, pueden consultarse los casos citados por MEDINA, C., cit. (n.
36), p. 218 ss.;; BoviNo, A, cit. (n. 66), p. 57. “Finalmente, como veremos al analizar
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la materia [...],
este drgano sc ha ‘especializado’ en detenciones manifiestamente ilegales [...] vinculadas
a secuestros, ¢jecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas™.

% GIMENO SENDRA, V., cit. (n. 62), p. 508; HorviTz, M. L. - LOPEZ, J., cit. (n.
62).1, p. 362.

"En el articulo 19 N°7 C.Pol. la prisién preventiva claramente aparece diferencia-
da de las otras privaciones de libertad.

"THorvitz, M. L. - LOPEZ, ], cit. (n. 62), I, p. 362.

7>Véanse los articulos 4 CPP.y 79 CP.
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también”. Pero estos casos probablemente no serdn objeto de un oportuno
control jurisdiccional.

Por otra parte, antes de conceder demasiada holgura al término “deten-
cién”, serfa importante verificar si en Chile resulta ello justificado o si, por el
contrario, existe ya un régimen general de proteccion del privado de libertad,
que resulta satisfactorio™. Ademds, cabrfa examinar si, normativamente,
es posible referirse a cualquier privacidn de libertad como “detencién”.
Respecto de esto ltimo interesa tener presente que, desde la perspectiva
constitucional, los autores nacionales estiman que la detencién en nuestra
Carta Fundamental se corresponde con el estado de privacién de libertad,
por breve tiempo, de una persona imputada en un proceso penal”. De he-
cho, consta que estos fueron los elementos que se tomaron en cuenta para
diferenciar la “detencién” del “arresto”, al discutirse la redaccién del articulo
19 N° 7 b) C.Pol .

Para nuestro trabajo interesa, fundamentalmente, la detencién entendida
como aquella privacién de libertad del imputado, que es denominada como
tal y regulada dentro de las medidas cautelares personales, por el Cddigo
Procesal Penal'y que, normalmente, serd objeto de control judicial en virtud
del articulo 132 CPP.

Esta definicion funcional que ofrecemos, es compatible tanto con el
sentido constitucional de la institucién, como con el asignado en el 4émbito
del derecho internacional”.

73 Lallamada “desaparicién forzada de personas”, constante preocupacion en el 4m-
bito del Derecho internacional. Cfr. MEDINA QuiroGa, C,, cit. (n.36), pp. 123 ss.

74 Al menos, los articulos 19 N° 7 y 21 C.Pol,, y los articulos 94 y 95 CPP., clara-
mente abarcan también otras hipdtesis de privacion de libertad, y no sélo la detencidn.
Por otra parte, existen ciertos derechos propios del detenido que son irrealizables con
motivo de individuos privados de libertad por otra causa y, a la vez, derechos particu-
lares de éstos que serfan inaplicables a un detenido. Véase la parte final del articulo 86
CPP. Considérese lo inoficioso que seria proclamar que el articulo 132 se extiende al
solo control de identidad.

7>EvANs DE LA CUADRA, Enrique, Los derechos constitucionales (3* edicién, Edi-
torial Juridica de Chile, Santiago, 1999), I1, p. 181; VERDUGO MARINKOVIC, Mario
- PFEFFER URQUIAGA, Emilio - NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Derecho constitucio-
nal (2* edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005), I, p. 238. Cfr. NOGUEIRA
ALcALA, H,, cit. (n. 2), II, p. 411.

76SILVA BASCUNAN, A, cit. (n. 7), XII, pp. 29-32. Préximo a esta idea de deten-
cién se encuentra MARIN GONZALEZ, Juan Carlos, Las medidas cautelares persomz/es
en el nuevo Cédigo Procesal Penal chileno, en Revista de Estudios de la Justicia, 1 (2002),
p-23.

7” MEDINA QUIROGA, C,, cit. (n. 36), p. 223. “[...] se dijo que el articulo 7 de la
Convencién protege a los individuos de toda privacién de libertad que sea ilegal o
arbitraria, pero que, sin perjuicio de ello, esta disposicion reglamenta con detalle las
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Una mencidn especial requiere la “aprehension” del imputado libre, en
virtud de orden dictada por el juez de garantia. En nuestra opinién, se trata
de una detencién cautelar’, por orden judicial, y debe someterse a control a
posteriori por el juez de garantia, segun el articulo 132 CPP.”. De no enten-
derse asi, se producirfa la indefension del sujeto respecto del procedimiento
de detencidn, pese a que aun conserva su calidad de imputado y todos los
derechos propios de su estatuto, que sean compatibles con su carcter de
condenado. De conformidad con el articulo 468 inciso 2° CPP., ¢l orden
consecutivo de los actos de ejecucion es, en primer lugar, la dictacién de la
orden de aprehensién y su verificacién vy, luego, la remision de copia de la
sentencia firme al establecimiento penitenciario y la dictacion dela orden de
ingreso del condenado a éste. Es decir, no se trata de conducir directamente
al imputado condenado desde la calle hasta la carcel.

Al avanzar en el examen acerca de cudndo existe detencién ilegal, intere-
sard tener presente que la detencidn estd constituida por el acto mismo de
privar de libertad a una persona —su “inmovilizacién™-, pero también es
comprensiva del periodo que comienza en ese instante y que se extiende hasta
la cesacién de la medida®. En consecuencia, la observancia de la juridicidad
importard en ambos sentidos.

3. La detencidn como afectacion de derechos fundamentales.
Lalibertad personal es susceptible de afectacion®. Cuando tal afectacion

privaciones de libertad realizadas por agentes del Estado en el contexto de un posible
proceso penal”.

78 Tanto como la detencion del “sentenciado a penas privativas de libertad que hu-
biere quebrantado su condena”, contemplada en el articulo 129 inciso 4 CPP. Hay que
tener presente que la Constitucién emplea como sinénimos los términos “detencién”
y “aprehension”, segin se desprende del articulo 81 C.Pol.. Cfr. Pusapas ToRTOSA,
Virginia, Teoria general de las medidas cautelares penales (Marcial Pons, Madrid, 2008),
p- 80. En palabras de la autora: “La tutela cautelar penal alcanza los peligros relativos ala
cognicién y ala ejecucion: asegurar la ¢jecucion de una eventual sentencia condenatoria
es, de hecho, el cometido més genuino e indiscutido (en el orden penal y civil) de las
medidas de aquel género”. Cfr. MATURANA MIQUEL, Cristidn - MONTERO LOPEZ,
Ratl, Derecho procesal penal (LegalPublishing, Santiago, 2010), I, p. 426; HORrvITZ,
M.I-LO6PEZ, ], cit. (n. 62),1, p. 377.

7 Cfr. Ar1As VICENCIO, C, cit. (n. 62), p. 244.

SYMARIN GONZALEZ, ]. C,, cit. (n. 76), p. 28.

81 Ar1as VICENCIO, C,, cit. (n. 62), p. 236.

82 Cfr. ALDUNATE L1zANA, E., Derechos, cit. (n. 2), pp. 225-226. Entiende por
afectacién “toda situacién juridica o material de detrimento en la posicién juridica o
féctica amparada por el contenido protectivo del respectivo derecho”. Aclara que exis-
ten afectaciones amparadas por el ordenamiento juridico, y otras que no lo estdn. En
los lineamientos constitucionales de esta parte, seguiremos la estructura dada por el
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es concreta y recae sobre una persona determinada, se denomina doctri-
nalmente “intervencién”. La detencidn es una forma de afectacion que,
estimamos, puede reconducirse a la categoria de intervencion. Siguiendo la
perspectiva del derecho constitucional, se pueden senalar los requisitos que
permiten establecer cuidndo una detencién es juridicamente admisible, en
tanto son los de toda intervencién. Ellos son: a) la existencia de un funda-
mento o habilitacién constitucional y, en su caso, de un fundamento legal
paralaafectacién; b) la presencia de la finalidad prevista por el ordenamiento
juridico y; ¢) la proporcionalidad®.

) La habilitacién constitucional se encuentra establecida en el articulo
19N°7 C.Pol.*. Ensuletrab), sefiala: “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”™. Con esto, la Constitucién estd indicando que ella
misma senalard determinadas hipétesis y procedimientos que hacen juridi-
camente posible la privacion de libertad, a la vez que encomendard a la ley
otras. Este tlltimo es un caso de “reserva legal™¢, constitutivo de un limite ala
facultad de afectar derechos fundamentales®”. Opera como una garantia, que
pretende evitar la afectacién del derecho por un acto normativo particular®.
Y, aunque parezca obvio, conviene recalcar que, tal habilitacién legal, no con-
fiere alaleyla posibilidad de contravenir lo ya normado constitucionalmente,
cosa que deberd tenerse en cuenta sobre todo al examinar los “casos” en que
es posible detener, dispuestos en el articulo 19 N° 7 ¢) C.Pol. —ya que estén
dispuestos taxativamente—*, pero también en materia de “formas”.

Para estos efectos, la doctrina constitucional admite que el término
“ley” sea tomado en un sentido relativamente amplio. Ademds de la ley en
su sentido formal, se comprenden aqui los tratados internacionales y los re-
glamentos de ejecucion, aunque en cuanto a éstos no esté bien determinado
el limite en que la ley puede dejar de regular, para encomendar el detalle al

profesor Aldunate, en el capitulo XII de su libro, sin perjuicio de otras referencias que
se citardn oportunamente.

8 Cfr. NOGUEIRA ALCALA, H., (n. 62), II, p. 411. Senala los requisitos de las res-
tricciones o privaciones de libertad.

% ALDUNATE L1zANA, E., Derechos, cit. (n. 2), p. 230. Senala, especificamente, al
articulo 19 N°7, letras b) a d).

% En términos similares, que consideramos ajustados al precepto constitucional, se
expresan los articulos 9.1 PIDCP., 7.2 CADH. y 5 inciso 1° CPP.

8¢ NOGUEIRA ALCALA, H,, (n. 62), 11, p. 417.

% ALDUNATE L1ZANA, E., Derechos, cit. (n. 2), p. 257. Cfr. NOGUEIRA ALCALA,
H. (n.2),1, pp. 104 ss.

% ALDUNATE L1ZANA, E., Derechos, cit. (n. 2), p. 257.

% Se advertira el problema a propésito del significado otorgado por la ley a la fla-
grancia.
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reglamento. Se excluyen, en cambio, los reglamentos auténomos y los de-
cretos con fuerza de ley”. Ahora bien, el ministerio publico puede impartir
instrucciones generales a la policia para que ésta cumpla, sin orden previa,
las funciones dispuestas en los articulos 83 a 85 CPP.”. Consideramos que
esta actividad es asimilable al reglamento de ejecucién —y, en este punto, a
laley—, por su propio carécter general y atendido que el Ministerio Publico
cumple una funcién administrativa, no obstante su autonomia®. Lo dicho
en este parrafo incidird en el propio significado del término detencién
“illegal”. Un ultimo punto a examinar es si acaso los actos administrativos
dictados por funcionarios de determinados érganos o servicios, que tengan
cardcter general, pueden también estimarse como reflejo de la habilitacién
legal en sentido amplio y, por ende, ser considerados al tener que resolver
sobre la juridicidad —ausencia de ilegalidad o arbitrariedad— de una deten-
cién. Estimamos que, en tanto dicho acto sea dictado en conformidad con
la Constitucién y laley y tenga cardcter obligatorio, también constituye una
fuente que debe ser tomada en cuenta, pues de lo contrario su contenido
quedarfa reducido a una mera declaracion®.

b) La finalidad de la afectacién, entendemos que se identifica con los
fines del procedimiento dispuestos en el articulo 19 N°7 e), inciso 1°, C.Pol.
Este dispone: “La libertad del imputado procederd a menos que la detencion
0 prisidn preventiva sea considerada por el juez como necesaria para las inves-
tigaciones o para la seguridad del ofendido o de la sociedad. La ley establecerd

% ALDUNATE L1zANA4, E., Derechos, cit. (n. 2), p. 257. NOGUEIRA ALCALA, H.,
cit. (n. 2), pp. 104-115. CORDERO QUINZACARA, E,, cit. (n. 1), p. 23. Cfr. MEDINA
QuiroGa, C, cit. (n. 36), pp. 40-42. Examina el alcance del término “ley” desde la
perspectiva del articulo 30 CADH., asignandole un sentido restringido.

91'Véanse los articulos 87 CPP. y 17 a) de la Ley N° 19.640.

92 Véase: ALDUNATE L1zANA, E., Derechos, cit. (n. 2), p. 189. Cfr. CHAHUAN
SARRAS, Sabas, Manual del nuevo procedimiento penal (4* edicién, Santiago, Lexis
Nexis, 2007), p. 217 ss. Reproduce instrucciones generales en materia de detencién,
que debe observar la policia. No interesa su vigencia o contenido puntual aqui, sino
el observar cémo por esta via se perfecciona el procedimiento establecido en términos
més generales por la ley y, por ende, también se perfeccionan las propias garantias de
la detencidn.

% Por ejemplo, la Orden General N° 2186 de 20 de mayo de 2008, dictada por el
director general de la Policia de Investigaciones de Chile, dispone el Cédigo de Etica
de la institucién. En su articulo 6 se refiere al principio de proporcionalidad, en los
siguientes términos: “E/ personal de la Policia de Investigaciones de Chile comprome-
tido con la vida humana, hace uso de la fuerza sélo cuando es estrictamente necesario y
de manera proporcional, en defensa de su persona y derechos propios, como también de la
persona y derechos de terceros, en la medida que asi lo exija el desemperio de sus funciones
y el cumplimiento de la ley”.



CONCEPTO Y SISTEMATIZACION DE LA DETENCION ILEGAL EN EL PROCESO PENAL CHILENO 455

los requisitos y modalidades para obtenerla™*. También, con lo prescrito en
la letra ¢) del mismo articulo 19 N° 7, en la parte que indica: “Sin embargo,
podyd 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”.

¢) La proporcionalidad es un principio que “examina la relacién existente
entre una medida de la autoridad, adoptada en el émbito de sus facultades
discrecionales, gravosa para sus destinatarios, y la finalidad perseguida por
esa medida”. Normalmente, se entiende integrada por tres aspectos: 7) la
idoneidad, consistente en que el medio empleado sea apto o apropiado para
la obtencién del fin perseguido; iz) la necesidad, consistente en que el medio
empleado sea, dentro de otros igualmente eficaces, el menos gravoso; y 7i)
la proporcionalidad en sentido estricto, que busca establecer, en concreto,
si el grado en que se afecta un derecho fundamental se encuentra justificado
porel fin perseguido”?. Su falta se asocia, preferentemente, con la detenciéon
arbitraria.

En principio, la detencién constituye una afectacién del derecho fun-
damental a la libertad personal, que puede ser legitima o ilegitima, en tanto
se cumplan o no las exigencias que acabamos de resenar. Se la ha asociado,
especificamente, con la privacién de la “libertad ambulatoria™”. Desde
otro punto de vista, el “derecho a la seguridad individual” —que la doctrina
constitucional entiende consagrado en las letras b) y siguientes del articulo
19 N° 7 C.Pol.- se conforma por un conjunto de garantias especificas
contempladas por la Constitucidn y que son funcionales a la realizacion de
la libertad personal en general®®. Desde la perspectiva procesal, la seguridad

%4 La redaccién actual, proveniente de la reforma introducida por Ley N? 20.050
de 26 de agosto de 2005, es de mala factura. Ello se debe a que el texto en general se
mantuvo, cambidndose solamente la expresion “libertad provisional” por “libertad del
imputado”. Por eso, su parte final es discordante con la comprensién que hoy se tiene
de las medidas cautelares frente a la libertad personal. Este derecho fundamental no
posee requisito alguno. En cambio, su privacién o restriccién en el proceso penal, si se
sujeta a requisitos constitucionales y legales. Ademds, el texto dificulta la comprensién
de los fines de la detencién por flagrancia dado que, a diferencia de la letra ¢) de la mis-
ma disposicidn, sefiala que, quien debe estimar la concurrencia de necesidad de cautela,
es unicamente el juez.

% ALDUNATE L1ZANA, E., Derechos, cit. (n. 2), p. 264.

¢ ALDUNATE L1zANA, E., Derechos, cit. (n. 2), pp. 264-267. Véase: NOGUEIRA
ArcaL4, H,cit. (n. 62), I, p. 412.

”HoRrvitz, M. I - LOPEZ, ], cit. (n. 62), I, p. 349. NOGUEIRA ALCALA, H,, cit.
(n.62),11, p. 409

NOGUEIRA ALCALA, H,, cit. (n. 62), II, p. 407; VERDUGO MARINKOVIC, M. -
PFEFFER URQUIAGA, E. - NOGUEIRA ALCALA, H,, cit. (n, 75), I, p. 236; EVANS DE
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individual constituye un punto de partida para el desarrollo normativo de la
proteccién de la libertad personal, que luego sera complementado por la ley
y otras fuentes juridicas® erigiéndose, por lo mismo, en la base del estatuto
juridico de la detencion.

Pero ademis la detencién, dependiendo de la manera en que se lleve a
cabo, puede afectar otros derechos fundamentales. En doctrina, se encuen-
tran referencias a la necesidad de una adecuada proteccion de la vida, de la
integridad fisica y psiquica, de la salud y el honor del detenido. También de
garantias judiciales; asi, del derecho de defensa y sus manifestaciones parti-

19, tales como la informacion o la incoercibilidad; o de la presuncion

culares
de inocencia. Hay también alusiones genéricas ala dignidad de la persona'®.
Podriamos agregar mds situaciones de posible afectacion de otros derechos
como, por ejemplo, en materia de integridad sexual.

También puede darse la situacion inversa en que, mediante la afectacién
ilegitima de un derecho fundamental, se generen las condiciones para una
detencion. Por ejemplo, si durante una diligencia de entrada y registro se
tortura al morador para que confiese donde estdn las drogas que se buscan y
asi, una vez encontradas, detenerlo por delito flagrante.

LA CUADRA, Enrique, cit. (n. 75), p. 179. SILvA BASCURAN, A, cit. (n. 21), XII, pp.
15y27.

% Sobre el derecho a la seguridad personal consagrado en el articulo 7 CADH.,
véase: MEDINA QUIROGA, C,, cit. (n. 36), pp. 212 ss.

1% Dentro de la regulacion que el articulo 31 de la Ley N° 20.084 efectta de la
situacién del adolescente detenido, se dispone: “El adolescente sélo podri declarar ante
el fiscal en presencia de un defensor, cuya participacién serd indispensable en cualquier
actuacion en que se requiera al adolescente y que exceda de la mera acreditacion de su
identidad”. Véase resolucion de la Corte de Apelaciones de San Miguel, de 4 de julio de
2007, rol N°1023-2007 REF. Confirma resolucién del juez de garantia que declaré la
ilegalidad de la detencién de un menor, por haber sido éste sometido a una diligencia
de reconocimiento sin estar presente su abogado defensor.

11 Cfr. NOGUEIRA ALCALA, H,, cit. (n. 62), I, pp. 428, 430, 431, 434, 435. Con
citas de jurisprudencia internacional. SILvA BASCUNAN, A, cit. (n. 7), XII, pp. 45,
49, 50. A propésito de los lugares de detencién y de las condiciones de incomunica-
cién. O’DONNELL, Daniel, Derecho internacional de los derechos humanos (2* edicién,
Santiago, Editor Alejandro Valencia Villa, 2007), p. 334. Citando opinién consultiva
N 8/87 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que indica que el “habeas
corpus” “sirve no sdlo para proteger la libertad, sino también la vida y la integridad de
las personas privadas de libertad”. MEDINA QuiroGa, C, cit. (n. 36), pp. 91-136,
137-168, 250 y 252; BovINO, A, cit. (n. 66), pp. 7, 31, 37 y 38; CISTERNA PINO,
Adolfo, La detencién por flagrancia en el nuevo proceso penal (Santiago, Librotecnia,
2004), p. 63; MATURANA MIQUEL, C. - MONTERO LOPEZ, R,, cit. (n. 78), I, p. 450;
ARIAS VICENCIO, cit. (n. 62), pp. 234 y 236; SALAS ASTRAIN, Jaime, Problemas del
proceso penal (Santiago, Librotecnia, 2009), pp. 364, 367 y 385.



CONCEPTO Y SISTEMATIZACION DE LA DETENCION ILEGAL EN EL PROCESO PENAL CHILENO 457

Cabe plantearse, entonces, si la ilegalidad de la detencidn puede estar
motivada en haberse afectado ilegitimamente derechos distintos de la
libertad personal. Tal posibilidad, considerada por alguna doctrina como
indiscutida'®, creemos que tiene fundamento en el propio principio de
supremacia constitucional consagrado en el articulo 6 C.Pol. La policia,
en tanto 6rgano del Estado, debe someterse en su actuar a la Constitucion
y a las normas dictadas conforme a ella, en todo orden de cosas. También,
se sustenta en el articulo 19 N° 7 letra b) C.Pol., pues el cumplimiento de
las “formas” constitucionales y legales para privar de la libertad, implican el
respeto de las normas de procedimiento en general y no sélo las que digan
relacion, puntualmente, con laafectacion delalibertad personal'®. Entonces,
por ejemplo, dar una golpiza en el calabozo a un detenido, provocdndole
lesiones, supone una infraccion al articulo 6 C.Pol., relacionado con el arti-
culo 19 N° 1 C.Pol,, el articulo 5 CADH. y los articulos 93 h) y 195 CPP.
y, por otra parte, una infraccién al articulo 19 N° 7 b) C.Pol., el articulo 7.2
CADH.yelarticulo 5 CPP., en tanto el ordenamiento juridico en principio
no contempla, como parte del procedimiento de detencidn, el lesionar al
detenido en el recinto policial. En consecuencia, se trataria de un caso de
detencién ilegal. Pero esta materia necesariamente debe examinarse a la luz
de la regulacién de cada derecho fundamental implicado, para determinar
exactamente qué se permite, y en qué medida, a los agentes que operan la
detencién. Si el mismo detenido aprovecha un descuido para huir del re-
cinto y un carabinero usa el arma de servicio en su contra, lesionandolo, al
menos desde la perspectiva penal la ley dispone que el policia pudiera verse
favorecido por una causal de justificacién'®. En consecuencia, la ley permite
herir al detenido concurriendo determinadas condiciones y asi, no obstante
haberse afectado su integridad fisica durante el tiempo de la detencién, al
momento de controlarse, ésta debiera ser considerada legal'®.

192 PIEDRABUENA RICHARD, Guillermo, Ley N° 20.253 Agenda corta antidelin-
cuencia (Santiago, Legis, 2008), p. 121. “Nadie discute que la declaracién de ilegalidad
de la detencidn es plenamente procedente cuando al imputado no se le hayan leido o
respetado sus derechos o cuando se le ha sometido a tratos degradantes y contrarios a
sus derechos fundamentales [...]”.

19 Volveremos sobre esto al tratar la detencién ilegal “derivada’.

1% Segun el articulo 411 del Cédigo de Justicia Militar: “Estard también exento de
responsabilidad penal, el Carabinero que haga uso de sus armas en contra del preso o de-
tenido que huyﬂ yno obedezca a las intimaciones de detenerse./ Esto no obstante, los Tri-
bunales, segiin las circunstancias y si éstas demostraren que no habia necesidad racional
de usar las armas en toda la extension que aparezca, podrin considerar esta circunstancia
como simplemente atenuante de la responsabilidad y rebajar la pena en su virtud en uno,
dos o tres grados”. Novoa MONREAL, E,, cit. (n. 60), L, p. 402.

195 El articulo 23 bis del Decreto-ley N° 2.640, Orgdnico de la Policia de Investi-
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En el desarrollo de la detencién ilegal en conexién con otros derechos
fundamentales interesarn, pensamos, la regulacién particular de cada uno
de ellos, el establecimiento de su posibilidad de afectacion legitima, la con-
sideracién del llamado “contenido esencial” y las posiciones existentes a su
respecto, los diversos intereses concurrentes y la posibilidad real de actuacién,
entre otros factores'®. Este tema merece un estudio exclusivo.

IV.LA DETENCION CONTRARIA A DERECHO

1. La distincion entre detencidn ilegal y detencion arbitraria.

De las disposiciones de los tratados internacionales de derechos humanos,
se desprende que la detencidn contraria a derecho puede ser de dos clases:
ilegal o arbitraria. Esta distincion se realiza por la Convencion americana de
derechos humanos y por el Pacto internacional de derechos civiles y politicos™”,
de la manera siguiente'®:

a) La detencidn ilegal estd dispuesta en el articulo 7.2 CADH.: “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”. En términos similares, el articulo

9.1 PIDCP., prescribe: “Nadie podrd ser privado de su libertad salvo por las
causas fijadas por la ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta”. A
ella destinaremos el apartado siguiente.

b) La detencién arbitraria, por su parte, se contiene en el articulo 7.3
CADH.: “Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios”.

gaciones de Chile (Diario Oficial de 24 de enero de 1979), dispone: “Estard exento de
responsabilidad criminal, el funcionario de la Policia de Investigaciones de Chile, que con
el objeto de cumplir un deber que establezca este decreto ley, se viere obligado a hacer uso de
armas, para rechazar ﬂlgmm violencia o vencer algumz resistencia contra la autoridad”.

19 Asi, puede estimarse atentatorio en contra de varios derechos fundamentales el
amarrar al detenido pero, ¢qué ocurre en caso que insista en autolesionarse en la celda?
No debe afectarse el honor del detenido pero, estrictamente, cada persona que es some-
tida a un procedimiento de detencién en publico sufre cierta ignominia, no obstante
presumirse inocente. Se deben informar los motivos y derechos al detenido, por la po-
licia, pero ello no ocurrird si el mismo ha quedado inconsciente o estd intoxicado. Si un
detenido estd siendo trasladado al recinto policial y se fuga, no parece igual dispararle
por la espalda a matar que a los piesy, atn, resulta distinto si se trata de un detenido por
hurto de un par de frutas, que de un ladrén de un banco que acaba de matar al guardia
y dos clientes, o si huyé armado o desarmado, etc.

107V éase también el articulo 37 letra b) de la Convencidn sobre los derechos del nivio.

1% BovINO, A, cit. (n. 66), p. 58; O’DONNELL, D., cit. (n. 101), p. 282; MEDINA
QuIr0GA, C,, cit. (n. 36), p. 218 ss.
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Laidease contiene también en el articulo 9.1 PIDCP., en la parte que indica:
“Nadie podrd ser sometido a detencidn o prision arbitrarias’.

Un primer modo de entender la arbitrariedad es en sentido genérico,
como contrariedad al derecho, nocién que es comprensiva de la ilegali-
dad!®.

Pero, atendida la propia diferenciacion establecida normativamente, y los
diversos efectos que pueden generar unay otra, parece aconsejable deslindar-
las'?. Desde esta perspectiva, es arbitraria aquella detencién que, no obstante
ser legal, padece de un defecto de juridicidad que permite calificarla como tal.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos, comentando el articulo
7.3 CADH., haindicado: “En el segundo supuesto, se estd en presencia de una
condicidn segiin la cual nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento
por causas y métodos que —atin calificados de legales— pueden reputarse como
incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo por ser,
entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles o faltos de proporcionalidad™ .
De estos calificativos, el que cobra mayor fuerza doctrinariamente es el tlti-
mo''% La afectacion legitima de la libertad personal debe gozar del atributo
de proporcionalidad que, a su vez, comprende las exigencias de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, antes referidas. Ya que la
arbitrariedad se apreciard, desde este punto de vista, en situaciones de de-
tencion ajustada alalegalidad, ello significa que su 4mbito caracteristico serd
aquél en que los drganos estatales operan discrecionalmente''?. Ejemplos de
detenciones arbitrarias: 7) siendo facultativa la detencién en caso de ciertas
faltas preferir ella, sin mas, a la citacién (articulo 134 inciso 4° CPP.); ii) lo
mismo, tratdndose de simples delitos, si al funcionario a cargo del recinto
policial se ofrecen garantias de comparecencia que desestima, inmotivada-
mente (articulo 134 inciso final CPP.); 7i7) pudiendo el fiscal dejar o no
sin efecto la detencion por delito flagrante, ordenar que se mantenga hasta

1 O’DONNELL, D,, cit. (n. 101), pp. 283-286. El autor cita fallos de organismos
internacionales en que se advierte esta forma de razonar. Arbitrario se equipara a irre-
gular, abusivo, contrario a derecho.

1 BoVINO, A, cit. (n. 66), p. 34.

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del caso “Gangaram
Panday vs. Surinam”, de 21 de enero de 1994, parrafo 47.

12 Sobre la proporcionalidad en materia de medidas cautelares, constltese: DUCE
JuLio, Mauricio - RIEGO RaMIREZ, Cristidn, Proceso Penal (Santiago, Editorial Juri-
dica de Chile, 2007), p. 266; HorviTZ, M. I - LOPEZ, J., cit. (n. 62), L, p. 459.

"3 Cfr. ALDUNATE L1zANA, E., Derechos, cit. (n. 2), p. 191. Desarrolla la idea del
“efecto reductivo que tienen las normas sobre derechos fundamentales en el dmbito de
las potestades discrecionales del poder ejecutivo, y en especial de la administracién”. Es
sugerente la vinculacién que realiza entre aquél y los deberes de respeto y promocion,
por una parte, y el principio de igualdad, por otra.
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la presentacién del detenido ante el juez, a pesar de que resulta innecesaria
(articulo 131 inciso 2° CPP.); etc.!!*
Ahora bien, cuando la infraccién a la proporcionalidad significa, al mis-

115, se tratard de una detenci6n ilegal, y no

mo tiempo, una infraccién alaley
meramente arbitraria. Esto ocurre, por ejemplo, con la prohibicién general
de detener por faltas: su razén radica en la ausencia de proporcionalidad, pero
se establece legalmente en los articulos 124 y 134 CPP. Si se practica una
detencion por una falta —fuera de los casos que sefiala el articulo 134 inciso
4° CPP.-, se infringen con ello las disposiciones relativas a los “casos” en que
es factible detener, ya que la falta no habilita para dictar una orden judicial,
ni su comisién flagrante permite que opere esta medida cautelar.

Cabe notar que, incluso, acatando la ley, se podria incurrir en detencién
arbitraria, si las propias disposiciones legales son las defectuosas en tal sen-
tido''.

Para la detencidn arbitraria no estdn previstos efectos, vinculados al
proceso penal, en los tratados internacionales que la disponen. Habria que
meditar si, acaso, del articulo 95 CPP. pueden extraerse ciertas consecuencias
juridicas a su respecto. Por otra parte, pensamos, queda abierta la posibilidad
de que se declare la responsabilidad internacional del Estado infractor vy,
tratdndose de leyes arbitrarias, de reclamar de su inconstitucionalidad, por
no establecer éstas las garantias de un procedimiento racional y justo.

2. Concepto y clasificacion de la detencion ilegal.

Para efectos del proceso penal, detencidn ilegal es aquella que se realiza
fuera de los casos y formas senalados por la Constitucién y las leyes o, que se
lleva a cabo sin existir un fin del procedimiento que la justifique o, en fin,
aquella en que la verificacién del caso que la autoriza ha sido posible como
consecuencia de un acto no ajustado a derecho.

Lo primero que debe advertirse es que, no obstante su denominacidn,
la detencién ilegal no es, solamente, aquella en que se ha contravenido lo
dispuesto en la ley, entendida en su sentido formal, como la disposicién

"“No compartimos la calificacién de las “detenciones masivas” como arbitrarias. El
cumplimiento de las normas debe verificarse respecto de cada individuo detenido. En
consecuencia, por ejemplo, si la policia detiene a un grupo de sujetos porque de entre
ellos uno lanzé una piedra que causé danos, respecto de los demds la detencién no se
ajusta a las exigencias de flagrancia y es, por consiguiente, ilegal. Cfr. NOGUEIRA AL-
cALA, H,,cit. (n. 62), II, p. 412. MEDINA QUIROGA, C,, cit. (n. 36), p. 223.

5 Cfr. HorviTz, M. L. - LOPEZ, ], cit. (n. 62), I, p. 460. Nos referimos a aquellas
disposiciones legales que se pronuncian sobre criterios o situaciones especificas de pro-
porcionalidad.

""MEDINA QUIROGA, C,, cit. (n. 36), p. 221. Cfr. O’DoNNELL, D, cit. (n. 101),
p.293.
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emanada del érgano constitucionalmente competente y habiéndose seguido
el procedimiento, también constitucional, para su formacién. Tal como se
ha indicado al tratar de los requisitos para realizar intervenciones legitimas
de derechos fundamentales, en materia de libertad personal existe una re-
gulacién constitucional que establece determinados contenidos minimos
estimados particularmente importantesy, por lo mismo, elevados a un rango
superior al legal. Serfa absurdo, entonces, pretender que la contravencién
al mandato constitucional no es fuente de detencion ilegal'””. Luego, se ha
indicado que, en materia de intervenciones, puede existir regulacién por
otras fuentes juridicas si existe una habilitacién para ello. Tal habilitacién
estd dada por el articulo 19 N° 7 letra b) C.Pol. Esta disposicién se refiere
ala “ley” pero, hemos dicho, la doctrina confiere al término “ley”, en este
dmbito, un sentido amplio. En consecuencia, la contravencién alo dispuesto
en tratados internacionales de derechos humanos, leyes en sentido formal,

118

reglamentos de ¢jecucion'’® e instrucciones generales del ministerio publico,

constituye fuente de detencion ilegal'”®. También, la infraccién de normas
con cardcter general dispuestas en virtud de otros actos administrativos.
Esta manera de entender el término que se comenta es coherente con lo
dispuesto en el articulo 6 inciso 1° C.Pol. pues, I6gicamente, los agentes que
materializan la detencién no sélo deben sujetarse a laley, sino a toda norma
dictada conforme a la Constitucién'.

" VERDUGO MARINKOVIC, Mario - PFEFFER URQUIAGA, Emilio - NOGUEIRA
ALCALA, H,, cit. (n. 75), L, p. 237. Comentando la redaccién del articulo 19 N° 7 letra
b) C.Pol,, sostienen: “La expresién ‘Constitucién’ fue agregada en el nuevo texto por
indicacién de don Alejandro Silva Bascufidn, quien recordd que varias de las normas
reglamentarias de la detencidn se encontraban enunciadas en la Carta Fundamental”.
Véase: O’ DONNELL, Daniel, cit. (n. 101), p- 293, quien cita jurisprudcncia internacio-
nal que declara ilegal la detencién “por el incumplimiento de una disposicién consti-
tucional que reconocia el derecho de la familia a ser informada de la detencién de un
pariente”.

118 Veéanse, por ejemplo, los articulos 4, 17, 18, 19 del DS N° 41 de 1987: Regla-
mento Orgdnico de Policia de Investigaciones de Chile; los articulos 77, 135 y 136 del DS
1378 de 2007, reglamento de la Ley N® 20.084; el Decreto supremo N° 518 de 1998,
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios.

19 Cfr. MEDINA QuiIr0GA, C,, cit. (n.36), p. 219: “La exigencia de legalidad im-
plica la necesidad de que existan en cada Estado normas con categoria de ley que regu-
len todo lo referente a la privacion de libertad, desde las causales que la permitan hasta
el procedimiento a que debe sujetarse la accion de privar de libertad a una persona”.
BoVINO, A, cit. (n. 66), p. 33. Al respecto, sélo cabe opinar que, mientras no se cumpla
con esta expectativa de regular todo aspecto de la detencidn por fuente legal, es forzoso
conceder al término “ley” el sentido amplio referido.

20 Cfr. CEa EGANA4, J. L, cit. (n. 12), I, pp. 249-250.
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Del concepto propuesto fluye una clasificacién. Hemos de distinguir
entre la detencidn ilegal “originaria” y la “derivada”.

a) Detencién ilegal originaria es aquella en que el incumplimiento dice
relacién, propia o estrictamente, con las normas que constituyen el estatuto
juridico de la detencion. Por consiguiente, es la que no se realiza en los casos
y formas sefialados por la Constitucidn y las leyes o, que se lleva a cabo sin
existir un fin del procedimiento que la justifique. La infraccién a la legalidad
se radica en si misma, no en actos que la precedan haciéndola posible. Por
ejemplo, la detencién practicada por delito flagrante, sin existir ninguna
hipétesis del articulo 130 CPP. o, la detencién en que se presenta al detenido
ante el juez ya transcurrido el plazo de 24 horas establecido como maximo.

b) Detencién ilegal derivada es aquella en que la situacién de detencién
ha sido posible, sélo mediante una infraccién de normas juridicas distintas
de las que conforman el estatuto de la detencidn. En este caso la detencion,
observada aisladamente, no se ha llevado a cabo infringiendo, en sentido es-
tricto, su estatuto juridico. Pero, de no haberse vulnerado otras disposiciones,
no se habrfa generado la situacion que posibilité la detencién. Por ejemplo,
la detencién por delito flagrante de porte ilegal de arma de fuego —articulo
130 a) CPP.-, que ha quedado en evidencia con ocasidn del registro ilegal,
practicado dentro del procedimiento de control de identidad ilegal, en que
no existe un caso fundado para realizarlo, de conformidad con el articulo 85
inciso 1° CPP. En la definicién de detencién ilegal, la derivada corresponde
aaquella en que la verificacidn del caso que la autoriza ha sido posible como
consecuencia de un acto no ajustado a derecho.

En una situacién concreta, pueden concurrir ambas clases de defectos''.
Lautilidad de la clasificacion radica en la posibilidad de sistematizar distintos
grupos de casos y fundar, juridicamente, la inclusién de todos ellos dentro de
la categoria de las detenciones ilegales en el proceso penal. Ambas especies
se analizardn a continuacién en apartados distintos.

V.LA DETENCION ILEGAL ORIGINARIA POR INOBSERVANCIA DE
CASOS Y FORMAS

Se ha distinguido entre un aspecto material y un aspecto formal de la
detencion, razonamiento al parecer proveniente del derecho internacio-

21 Por ejemplo, se practica una entrada y registro en lugar cerrado sin autorizacion,
y gracias a ello se encuentra material pornografico que no se ajusta a la definicidn del
articulo 366 quinquies CP., deteniéndose al morador por delito flagrante de almacena-
miento de pornografia infantil.
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nal'?. En clave constitucional, el primero se refiere a los casos, el segundo,
a las formas'®.

1. Los casos de detencion y su infraccion.

Nuestra Constitucion habla de “casos” donde los tratados internacionales
dicen “causas”?*. Luego, se trata de aquellas situaciones o hipétesis que el
ordenamiento juridico ha considerado, como presupuestos, para llevar a
cabo una privacién de libertad legitima a titulo de detencién'®. Los tratados
internacionales no establecen en su articulado casos, dejando entregado su
establecimiento al derecho interno'®. En Chile, la Constitucién se ha pro-
nunciado yaal respecto, senialando dos casos, instituyendo asi una garantia en
cuanto aello. Estd vetado alas fuentes juridicas de jerarquia inferior, estable-
cer hipdtesis adicionales a las dispuestas por ella, o ampliar su contenido.

Los casos en que es posible efectuar la detencién de una persona son
dos: por existir una orden de funcionario ptblico competente y, por delito
flagrante'”.

Situéndonos en la perspectiva de la ilegalidad, existen determinadas
infracciones que dicen relacién con requisitos generales aplicables a cual-
quier caso. Asi, serd ilegal la detencidn —ya sea que se argumente orden o
flagrancia-, si no existe delito (hecho punible) o participacién del imputado
en éI'%, También si se detiene por un delito de aquellos en que la detencién
es improcedente'”. A este respecto, deberdn observarse las disposiciones

"2 O’DONNELL, D,, cit. (n. 101), pp. 291-292; MEDINA QUIROGA, C,, cit. (n. ),
p-219; BoviNo, A, cit. (n. 66), p. 66. El parrafo 47 de la sentencia del caso “Gangaram
Panday”, ya aludido, sefiala respecto del articulo 7 CADH.: “Esta disposicién contiene
como garantias especificas, descritas en sus incisos 2 y 3, la prohibicion de detenciones
o arrestos ilegales o arbitrarios, respectivamente. Segun el primero de tales supuestos
normativos, nadie puede verse privado de la libertad personal sino por las causas, casos
o circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto material), pero, ademds,
con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente definidos por la misma (as-
pecto formal)”.

123 Cfr. Ar1AS VICENCIO, C,, cit. (n. 62), p. 236.

124Cfr. los articulos 19 N°7 b) C.Pol.; 9.1 PIDCP. y 7.2 CADH.

12 Cfr. BOVINO, A, cit. (n. 66), pp. 32 y 66.

126 Segtin el articulo 7.2 CADH., deben establecerse de antemano por las constitu-
ciones politicas de cada Estado o por las leyes dictadas conforme a ellas.

127 Articulo 19 N° 7 letra ¢) C.Pol.: “Nadie puede ser arrestado o detenido sino por
orden de ﬁm[iomzrio pﬂb[im expresamente fﬂmlfado porla /ey [...]. Sin emlmrgo, podm’ ser
detenido el que fuere sorprendido en delito flagrante |...]”

128 Cfr. DURAN Fuica, Rodrigo, Medidas cautelares personales en el proceso penal
(2* edicién, Santiago, Librotecnia, 2007), p. 153.

129Véase abajo lo dicho acerca del error de derecho, a propdsito del juicio acerca de

la de legalidad de la detenciodn.
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sobre la exclusividad de la citacién (articulos 124 y 134 CPP.)"*" y atender
al hecho que, legalmente, la regla es que no quepa la detencién imputativa
tratdndose de delitos de accidon penal privada’!.

Nos referiremos a continuacién a los casos constitucionalmente dis-
puestos, deteniéndonos en ciertos temas que consideramos relevantes en
materia de ilegalidad.

a) La orden de detencidn. Este caso constituye la regla general en
nuestro ordenamiento juridico'. La detencién por orden estd revestida de
mayores garantias, porque el funcionario publico debe realizar un control
a priori de los motivos que la fundan y los fines perseguidos con ella, para
luego decidir si la ordena o no.

Nuestra Constitucién ha dejado abierta la posibilidad de que distintos
sujetos sean habilitados para dictar érdenes de detencién, al senalar que éstas
deben provenir de un “funcionario pitblico expresamente facultado por la ley”.
Sin embargo, la ténica del legislador procesal penal ha sido la supresion de
las disposiciones que permitfan ordenar la detencidn, a personas distintas del
juez'¥. En concreto, generalmente existird una resolucion judicial del juez
de garantia que ordene la detencidn y, por consiguiente, de ¢l provendra el
mandamiento, el encargo para que dicha resolucién sea ejecutada legalmente.
También la orden puede provenir del tribunal de juicio oral en lo penal'*“.

Eljuez que dicta la orden debe ser competente'®. En materia penal, ade-
mas de las disposiciones del Cddigo Orgdnico de Tribunales, en este punto
interesa el articulo 72 CPP. que, en caso de contienda de competencia entre
jueces de garantia, entrega a cada uno de ellos la facultad de realizar actua-
ciones urgentes y otorgar autorizaciones al ministerio ptblico.

B30 Cfr. HorviTz, M. L. - LOPEZ, ], cit. (n. 62), I, pp. 359 y 373.

131 Cfr. CISTERNA PINO, A, cit. (n. 101), pp. 37-38. A sus argumentos, cabe agre-
gar que, tratindose de drdenes judiciales, el articulo 127 inciso 1 CPP. restringe su
solicitud al ministerio publico, que no es interviniente en los procesos por esta clase
de delito.

132 CIsTERNA PINO, A, cit. (n. 101), p. 20.

3 DURAN Fuica, R, cit. (n. 128), p. 159. Cfr. MATURANA MIQUEL, C. - MON-
TERO LOPEZ, R,, cit. (n. 78), p. 481; HORVITZ, M. I. - LOPEZ, ], cit. (n. 62), 1, pp. 351
y 370; CISTERNA PINO, A, cit. (n. 101), p. 35. Cita como caso excepcional en que la
orden puede ser dictada por otra autoridad —en éste, el Presidente de la Republica— el
del estado de sitio, actualmente contenido en el articulo 43 inciso 2 C.Pol.; BoviNo,
A, cit. (n. 66), p. 9. Segtin expone, que la orden deba provenir de un juez constituye un
estandar impuesto por la jurisprudencia internacional.

13 CHAHUAN SARRAS, S,, cit. (n. 92), p. 209.

13 Sobre la declaracion de ilegalidad debida a orden dictada por tribunal incompe-
tente, en el ambito internacional, O’DONNELL, D,, cit. (n. 101), p. 301.
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La orden de detencidn tiene como destinatario a la policia, por lo que
cabria estimar la ilegalidad si es practicada por otro sujeto.

La orden debe ser intimada en la forma legal'””. Intimar significa exigir
su cumplimiento’®®. Para que dicho término sea adecuadamente dimensio-
nado, es preciso recordar que la Constitucidn exige que primero se realice
la intimacion de la orden y después se lleve a cabo la detencién. No es una
formalidad neutra, sino con un sentido de garantia'®’, pretende dar al sujeto
la oportunidad de conocer la existencia real de una orden y de quién proviene,
saber sumotivo, ejercer actos de defensa —como identificarse adecuadamente

paravencer un error de identidad, por ejemplo-y, en fin, optar por entregarse

voluntariamente o resistirse al acto'®.

Estas ideas son coherentes con el esquema tradicional, que supone el
despacho de un mandamiento u orden escrita. Esta debe cumplir con los
requisitos del articulo 154 CPP., y es la que puede materialmente ser exhi-
bida, de conformidad con el articulo 94 a) CPP'!, En el caso de las 6rdenes
otorgadas por otros medios, incluso verbales, segun establece el articulo 9
inciso 3 CPP., cabe concluir que la intimacién legal consiste en la entrega

previa de una constancia policial de la existencia de una orden de detencién,

con el contenido que tal disposicién sefiala'*.

B¢Horvitz, M. L. - L6PEZ, ], cit. (n. 62), [, p. 367.

7 Articulo 19 N° 7 ¢) C.Pol.

18 Para la Real Academia de la Lengua Espanola, en la acepcion pertinente: “Reque-
rir, exigir el cumplimiento de algo, especialmente con autoridad o fuerza para obligar
a hacerlo”.

¥ HorviTz, M. L. - LOPEZ, ], cit. (n. 62), I, p. 368.

140S1LvA BASCUNAN, A, cit. (n. 7), XII, p. 36; NOGUEIRA ALCALA, H, cit. (n.
62), 11, p. 421.

141 Se habla también del derecho del detenido a obtener copia de la orden. Asi SiLva
BASCUNAN, A, cit. (n. 7), XII, p. 35; MATURANA MIQUEL, C. - MONTERO LOPEZ,
R, cit. (n. 78), p. 464. Aunque no haya texto expreso, salvo en el caso de incomunica-
cién, pensamos que puede ello resultar exigible por parte de los jueces, al menos como
una forma de realizar mejor el derecho de defensa, y de conformidad con el texto del
articulo 8 CADH.

2DURAN Fuica, R, cit. (n. 128), p. 170; SALAS ASTRAIN, ], cit. (n. 101), p.
383. A nuestro juicio la desproteccion se hace evidente al disponerse la entrega de una
mera constancia carente de formalidades, por parte de quien detiene. Semejante pro-
ceder, permitido por la ley, no otorga al ciudadano grado alguno de certeza respecto de
quién le intima la detencién —si un policia o un secuestrador— ni de existir realmente
una orden y un motivo para ella. Consideramos que aqui, la interpretacion restrictiva
dispuesta por el articulo 5 inciso 2° CPP. debe tomarse en cuenta, al momento de cali-
ficar los “casos urgentes” en que la orden no escrita sea “indispensable para el éxito de
la diligencia”. Esto con mayor razén, en la medida que la policfa cuente con medios de
recepcion de documentacién electrdnica.
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Serfa ilusorio pretender que toda detencién deba estar precedida de
intimacién al imputado. Muchas veces, la policia tendrd que proceder de
inmediato a privar de libertad, sin exhibicidon de la orden o entrega de la
constancia en forma previa. Pero en estos casos le serd exigible al 6rgano
de persecucion justificar y, de ser necesario, acreditar, la imposibilidad de
proceder de conformidad con la Constitucion y la ley, como se dira.

Un tema debatido ha sido el de la exigencia de supuesto material'®® en
la detencién por orden judicial. Se sostiene que ella serfa inexistente, dado
que el texto del articulo 127 CPP., en ninguno de sus incisos, alude a la ne-
cesidad de justificar por el solicitante la existencia de un hecho punible y de
participacién en ¢l de la persona respecto de quien se pide la orden'®. Esto
hace, incluso, que cierta doctrina se cuestione el cardcter de medida cautelar
de la detencidn por orden judicial'®.

Comenzaremos por la hipétesis del articulo 127 inciso 1° CPP.". Dela
sola disposicion no se desprende la exigencia de supuesto material, pero ella
si se obtiene claramente de un examen sistematico de ciertas normas. Asf, el
ministerio publico debe solicitar la orden de detencién'?; ello tnicamente
se explica en la medida que el juez de garantia opere como contralor de los
derechos del afectado pues, si no, lo mas practico habria sido conceder al
fiscal el poder de emplear directamente la fuerza publica'®. La orden se
dirige en contra del imputado, persona a quien se atribuye participacion en
un hecho punible (articulo 7 CPP.), de aqui que el juez deba recabar ante-
cedentes bastantes para considerar que existe tal hecho, y que la persona a
quien se pretende privar de libertad ha intervenido en éI'. Sélo ast podrd

13 “Fumus commissi delicti”.

144S1LvA BASCUNAN, A, cit. (n. 21), XII, p. 34. MARIN GONZALEZ, J. C,, cit. (n.
76), p. 24.

' TavoLARI OLIVEROS, R, cit. (n. 48), p. 287; MATURANA MIQUEL, C. - MON-
TERO LOPEZ, R, cit. (n. 78), p. 462.

6 La disposicion sefiala: “Salvo en los casos contemplados en el articulo 124, el tri-
bunal a solicitud del ministerio piblico, podrd ordenar la detencién del imputado para
ser conducido a su presencia, sin previa citacion, cuando de otra manera la comparecencia
pudiera verse demorada o dificultada”.

" HorviTz, M. L- LOPEZ, |, cit. (n. 62), I, p. 367; MATURANA MIQUEL, C. -
MoONTERO LOPEZ, R, cit. (n. 78), p. 461. CHAHUAN SARRAS, Sabas, cit. (n. 92), p.
209.

18 Cfr. MATURANA MIQUEL, C. - MONTERO LOPEZ, R, cit. (n. 78), p. 427. En
virtud de la presuncién de inocencia del imputado, la carga de acreditar el supuesto
material en materia de medidas cautelares recae en el fiscal (solicitante). Por lo mismo,
no son admisibles las cautelares decretadas de pleno derecho. DURAN Fuica, R, cit.
(n.128), p. 174.

"DURAN Fuica, R, cit. (n. 128), p. 160. “En el nuevo proceso penal, esta medida
solo puede recaer sobre la persona del imputado, es decir, sobre aquella persona a la
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dictar una resolucion fundada (articulo 36 CPP.) que, luego, se reprodu-
cird en lo pertinente en el mandamiento [articulo 154 b) CPP., que debe
sefialar el motivo de la detencién]*>°
CPP, que debe indicar el “delito” que le sirve de fundamento)®!, de manera

o en la constancia (articulo 9 inciso 3°

que al efectuarse la intimacidn el imputado pueda ver realizado su derecho
a la informacidn [articulos 94 letra a) y 9 inciso 3 CPP.] y, como hemos
examinado, a ejercer en general su defensa. Mds tarde, sélo este proceder
permitird un adecuado control de la legalidad de la detencidn, tanto por el
juez de garantia —que, estimamos, es competente para apreciar a posteriori
y con mds detenimiento la veracidad y exactitud de los antecedentes que le
fueron expuestos al solicitarse la orden—, como por la via del amparo cons-
titucional, si es del caso'>%

Entender lo contrario, es decir, que legalmente a una persona se la pu-
diese privar de libertad y traer compulsivamente a un tribunal, en calidad de
imputado, sin requerirse para ello antecedentes sobre la existencia del hecho
punible y la participacién, implicarfa que la disposicion legal que lo permite
serfa objetable en cuanto a su constitucionalidad, porque evidentemente

cual se le atribuye participacién en un hecho punible. En otras palabras, sobre aquella
persona respecto de la cual existe un juicio de imputabilidad (fumus boni juris), el que
debe formarse directamente en el sujeto que practica la detencidn, o bien en el juez de
garantia, que es quien la ordena”. La raiz de esta necesaria vinculacién del imputado a
un hecho, en materia de medidas cautelares, se explica desde la propia teoria del objeto
del proceso penal. Cfr. MATURANA MIQUEL, C. - MONTERO LOPEZ, R,, cit. (n. 78),
p- 423.

15 CASTRO JOFRE, Javier, Introduccion al derecho procesal penal chileno (Santiago,
LexisNexis, 2006), p. 268. Sefiala que: “por motivo debe entenderse el hecho que la
justifica”. Ahora bien, la ley prescribe la expedicién del mandamiento con cierto con-
tenido predeterminado que existe para la realizacion, cuando menos, del derecho de
defensa. Por eso, la disposicién debe interpretarse restrictivamente, lo que aqui, implica
asignarle un sentido lo menos perjudicial para el imputado. Esto equivale a atribuirle
al “motivo” todo el contenido posible que constituya informacién relevante. En suma,
tanto la expresion del “fumus commissi delicti” como del “periculum in mora”, que
debieran, en todo caso, ya figurar en la resolucién que orden la detencidn.

151 Como ocurre en general durante el proceso, més que la expresion de calificacio-
nes juridicas, interesa la del hecho punible. Estimamos que es una situacién andloga ala
de los articulos 140 b) y 229 CPP. Cfr. SoTo S1MPSON, Marfa Cristina, La importan-
cia de la fundamentacidn de la orden de detencion escrita (Memoria para optar al grado
de Licenciada en Ciencias Juridicas, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso,
2011), pp. 17 ss. Realiza una critica al contenido del mandamiento.

2]ncluso, como la orden de detencién no escapa al régimen general de las resolu-
ciones judiciales, también queda abierta aqui la posibilidad de formular un incidente
de nulidad que, en la situacién que analizamos, creemos permitiria conectar la falta de
fundamentacién con la presuncién de derecho del perjuicio dispuesta en el articulo

160 CPP.
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no estarfa estableciendo las garantias de un procedimiento racional y justo
(articulo 19 N° 3 C.Pol.)>.

En cuantoal articulo 127 inciso 2 CPP.">, estimamos que su rol es precisar
la hipétesis en que puede ser dictada una orden de detencién, respecto del
imputado legalmente citado y que no ha comparecido injustificadamente
al tribunal. Ello sélo puede ocurrir cuando su presencia en una audiencia
judicial sea condicidn de ésta'ss. Asi, se armoniza esta disposicién con los
articulos 33y 123 CPP."¢. Sc ha sostenido que esta detencién es, en realidad,
un arresto’”’. No compartimos tal apreciacidon dado que, desde la perspectiva
constitucional, como se haindicado, ya estdn perfilados de manera diferente
138y, por otra parte, el articulo 33, que debe ser conside-
rado sistemdticamente para ilustrar el sentido del articulo 127 inciso 2°'%,

detencidn y arresto

distingue claramente entre la incomparecencia del imputado, que puede
ser detenido o sometido a prisién preventiva, y la de testigos, peritos y otras
1%, De esto se concluye que
el articulo 124 CPP., en su redaccién original, se referfa ya, erréneamente,
al “arresto por falta de comparecencia, de acuerdo con lo dispuesto en el arti-

culo 337, en cuanto al imputado, puesto que dicho articulo 33 nunca ha

personas, que pueden ser arrestados y multados

153 Cfr. HorviTZ, M. L - LOPEZ, ], cit. (n. 62), I, p. 365. Enfoca el problema de
la inconstitucionalidad desde la perspectiva de infraccién al articulo 19 N° 7 b) C.Pol.
También MATURANA MIQUEL, C. - MONTERO LOPEZ, R, cit. (n. 78), p. 463.

154 Senala la disposicion: “También se decretard la detencion del imputado cuya pre-
sencia en una andiencia judicial fuere condicion de ésta y que, legalmente citado, no com-
pareciere sin causa justificada’.

155 Por ejemplo, véanse los articulos 229, 142 inciso 3 -en relacidn con el articulo
155 inciso final-, 237, 241, 285, 406 y 393 CPP. En cambio, no est4 obligado a com-
parecer, aunque sea citado, por ¢jemplo, tratdndose de las audiencias indicadas en los
articulos 10, 98, 249 y 346. En este sentido, resolucién de la Corte de Apelaciones de
Punta Arenas, rol N° 4-2005, de 14 de enero de 2005.

1% De lo contrario, habrifa que entender que, en cualquier caso, podria estimarse
que la presencia del imputado es necesaria (articulo 123 CPP.), procediendo asi siem-
pre —y en buenas cuentas, al arbitrio del tribunal- la orden de detencién por el hecho
de la incomparecencia del citado (articulo 33 inciso 3° CPP.). Visto de este modo, el
articulo 127 inciso 2° no tendria utilidad.

5 HorviTz, M. L- LOPEZ, ], cit. (n. 62), I, p. 360.

138 Especificamente sobre el significado del arresto, VERDUGO MARINKOVIC, M.
- PFEFFER URQUIAGA, E. - NOGUEIRA ALCALA, H,, cit. (n. 75), I, p. 238. S1LvA Bas-
CUNAN, A, cit. (n. 21), XII, p. 31. Debe de todos modos advertirse la vaguedad que
reina al respecto. Pero recuérdese que, precisamente, el Constituyente se empefid en
diferenciarlo de la detencién, terminoldgica y conceptualmente.

159Véase el articulo 22 del Cédigo Civil.

' DURAN Furca, R, cit. (n. 128), p. 157; MATURANA MIQUEL, C. - MONTERO
Lo6rEZ, R, cit. (n. 78), p. 455.
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dispuesto su procedencia, sino la de la detencién o la prisién preventiva'®’.
Y que este error subsiste y se ha tornado en total confusidn, en el actual

inciso 2 del articulo 124, al aludirse indiscriminadamente a “e/ arresto por

Jfalta de comparecencia, la detencidén o la prision preventiva” del imputado'®.

Y no al revés, que de dicho articulo 124 deba derivarse una interpretacién
de las normas legales pertinentes del Cddigo Procesal Penal que equiparen
la detencidn y el arresto.

Si podemos sostener que este caso de detencién continta siendo una
medida cautelar'®, y que el arresto no lo es'® —cosa que por lo demis es co-
herente con la sistematica de nuestro Cédligo, que no incluye al arresto dentro
de las medidas cautelares—, no consideramos fructifero equiparar ambos en
este punto, mds atin teniendo en cuenta que el arresto es una instituciéon
que tiene un estatuto deficiente’®. Y si se trata de una medida cautelar, el

requisito del “fumus commissi delicti” debe estar presente, al igual que en el

caso anterior, y para los mismos fines de garantia'®.

!e! Resulta interesante preguntarse si realmente cabe la orden de prisién preventi-
va respecto del imputado citado que no comparece. Estimamos que no, dado que ella
siempre debe decretarse en audiencia, previo debate, con la presencia del imputado
(articulo 142 inciso 3 CPP.). Ademds, habrd muchos casos de citacién que buscan la
comparecencia del imputado a la audiencia de formalizacidn de la investigacién y, lo
propio, es que la prisién preventiva quepa sélo una vez que se han formulado cargos al
imputado (articulos 140 y 230 CPP.). En consecuencia, creemos que debiera dictarse
la orden de detencién v, ya en la audiencia, solicitarse la prision preventiva. La tinica
excepcion, discutible, es el caso del acusado que no comparece a la audiencia de juicio
oral, del articulo 141 inciso final CPP. El fundamento de este punto de vista se encuen-
traen que la prision preventiva estd concebida como una cautelar que requiere el debate
previo de los intervinientes para su adecuada resolucidn y, por lo mismo, no cuenta con
un mecanismo legal de control a posteriori.

' Cfr. CHAHUAN SARRAS, S,, cit. (n. 92), p. 206. Distinta interpretacién podria
haberse obtenido, si se hubiese conservado el modelo de las disposiciones comentadas,
segun el Anteproyecto de Cédigo Procesal Penal. Cfr. MATURANA MIQUEL, Cristidn
(coordinador), Reforma procesal penal. Génesis, historia sistematizada y concordancias
(Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003), I, pp. 206, 610 y 623.

18 Cfr. HorviTz, M. I. - LOPEZ, ], cit. (n. 62), I, p. 376. Se estima que la hipétesis
que se analiza es constitutiva de “detencién judicial por incomparecencia del imputado
o arresto”. Pero se la reconoce como medida cautelar personal.

¥ MATURANA MIQUEL, C. - MONTERO LOPEZ, R,, cit. (n. 78), p. 455

' NOGUEIRA ALCALA, H,, cit. (n. 62), II, p. 422.

16 A pesar que doctrinariamente se ha diferenciado el caso del articulo 127 inciso 2°
CPP. de aquellos de “detencién imputativa”, hay situaciones en que su empleo es para
los mismos efectos. Es lo que sucede cuando la orden se solicita respecto del imputado
que no comparece a la audiencia de formalizacidn de la investigacidn, o a la primera
audiencia de procedimiento simplificado (en éste, el juez tendrd a la vista el requeri-

miento). Cfr. HOrvITZ, M. I- LOPEZ, ], cit. (n. 62), L, p. 365.
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De su solo texto parece desprenderse que la detencidn puede ser ordenada
de oficio, cosa que estimamos bastante discutible —salvo el claro caso de la
aprehension—, atendido que lo regular es que a los jueces en materia penal se
conflera, legalmente, la posibilidad de obrar de propia iniciativa en resguardo
de los derechos del imputado u otros intervinientes y no al contrario. Ade-
mas, la doctrina se pronuncia en materia de medidas cautelares, exigiendo
la actividad del interesado'?’.

b)El delito flagrante. Ladetencién de quien es sorprendido in fraganti
es un caso caracteristico del drea cultural de la que se nutre nuestro derecho'®.
Pero en Chile resulta distintivo que el delito flagrante esté dispuesto a nivel
constitucional y no s6lo legal, lo que supone una tradicién en nuestros textos
fundamentales'®.

El establecimiento del término “delito flagrante” en la Constitucién, im-
plica que no se ha habilitado de manera abierta o muy amplia al legislador
para que, en este nivel inferior, precise cudndo la policia o un particular
habrén de practicar la detencién'”. Se ha preferido tipificar el caso que se
analiza mediante un término puntual, al que habrd que dotar de un cierto
significado, més alld del cual no serd posible ir. Es decir, que la Constitucién
disponga, especificamente, que sin existir una orden, la detencién sélo cabe
en virtud de delito flagrante, es una garantia de la libertad personal. El le-
gislador no puede crear causas de detencién y determinar, arbitrariamente,
que ellas constituyen situaciones de flagrancia, en desmedro del derecho
fundamental'”".

167V ¢ase la nota 145. No creemos que la orden sélo pueda solicitarse por el fiscal.
En primer lugar, la referencia al fiscal sélo estd dispuesta en el inciso 1 del articulo 127.
Por otra parte, esta clase de detencién no opera tnicamente con motivo de obtener
la comparecencia para realizar una imputacion formal; cabe la posibilidad de que se
requiera en momentos en que el proceso esté més avanzado, y que en ellos sélo exista un
acusador particular. Anéloga situacion se prevé, para la prisién preventiva, en el articu-
lo 141 inciso final. Cfr. HorvIiTZ, M. L. - LOPEZ, J., cit. (n. 62), L, p. 376.

168Véanse el articulo 490 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espaiola'y el arti-
culo 382 del Cédigo de Procedimiento Penal Italiano. En Chile, es el segundo y tltimo
caso en virtud del cual cabe detencién. Cfr. GARCiaA MORILLO, Joaquin, E/ derecho a
la libertad personal (Tirant lo Blanch y Universidad de Valencia, Valencia, 1995), pp.
108 ss. Da cuenta de la situacidn en Espafia y esboza una perspectiva comparada.

19 Cfr. CISTERNA PINO, A, cit. (n. 101), pp. 30 ss.

170 Compdrese con el sistema espafiol, en que los casos se determinan por la ley. El
articulo 17.1 de la Constitucidn Espariola prescribe: “Toda persona tiene derecho a la
libertady a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de
lo establecido en este articulo yen los casos yen la formzz previstos en la le_y”. La disposici(')n
debe concordarse con los articulos 489 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal. Cfr. MATURANA MIQUEL, C. - MONTERO LOPEZ, R, cit. (n. 78), p. 472.

71 Cfr. ALDUNATE L1zANA, E., Derechos, cit. (n. 2), p. 186. Para el autor: “La ley
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Lo anterior supone plantearse si, en verdad, son constitucionales todas las
hipétesis de flagrancia que establece el articulo 130 CPP."”2 Las situaciones
de flagrancia real estan contenidas en las letras a) y b) de la disposicion'”.
En ellas el hecho es ostensible para quien priva de libertad y hay genuina
coctancidad o inmediatez'”. La primera se refiere a “e/ gue actualmente se
encontrare cometiendo el delito” y supone principio de ejecucion de éste (al
menos tentativa)'”’, a no ser que se trate de un caso de acto preparatorio
especialmente penado'”®. De aqui que sea relevante el criterio que se emplee
parasefalar el comienzo de ejecucion del delito, al delimitar la frontera entre
legalidad e ilegalidad en este punto. La segunda establece la flagrancia de
delito respecto de “e/ que acabare de cometerlo” y, aunque estrictamente el
delito ha terminado, resulta légico admitir todavia que el sujeto sea deteni-
do in fraganti pues, de lo contrario, nunca cabria la posibilidad de detener
por delito flagrante consumado'”’. Las restantes situaciones ya entran en el
terreno de lo discutible; se trata de aquellas de flagrancia denominada ficta o

1'%, que operan sin que el agente de la detencién haya percibido por sus

virtua
sentidos el hecho punible, o sin que el hecho esté atin cometiéndose o apenas
haya terminado, 0 ambas cosas. S6lo nos referiremos aqui a las situaciones de

falta de ostensibilidad en la detencién policial. Estimamos que cabe tolerarla,

es la encargada de desplegar una serie de elementos para asegurar y permitir el ejercicio
concreto de ciertos derechos y libertades; pero la forma que elige para hacerlo no cie,
ni petrifica, el contenido constitucional de la respectiva libertad, derecho o garantia.
De lo contrario, se corre el riesgo de interpretar la Constitucidn a la luz del contenido
(iusfundamental) desarrollado a nivel legislativo. Es asi como se pervierte el orden de
supremacia que fija la propia carta”.

172 Cfr. PIEDRABUENA RICHARD, G, cit. (n. 102), pp. 108-120. Sintetiza el arduo
debate al respecto, a propdsito de la discusion del proyecto de la actual Ley 20.253.
Precisamente, aqui se expresé la idea de interpretar la Constitucién desde la ley, a pro-
posito de la fijacién de un plazo legal constitutivo de “tiempo inmediato” en que atin se
entenderfa existir flagrancia: “El Senador Espina considerd que la fijacién de un plazo
no era inconstitucional porque la Constitucién no definia lo que se entendia por delito
flagrante y que por lo mismo el legislador ha cumplido la tarea que no esta definida por
la Constitucidn en todos los acépites del articulo 130 y no s6lo en la ampliacién de plazo
del inciso final del articulo 130”.

172 CIsTERNA PINO, A, cit. (n. 101), p. 42; DURAN Fuica, R, cit. (n. 128), p. 189.
Para éste: “En sentido estricto, la flagrancia se produce cuando el autor de un delito es
sorprendido cuando ain estd realizando actos de ¢jecucién propios del hecho, o inme-
diatamente después de haberlo consumado”.

174 Cfr. C1STERNA PINO, A, cit. (n. 101), p. 43.

> MATURANA MIQUEL, Cristidn - MONTERO LOPEZ, Ratl, cit. (n. 78), p. 472.

176 CISTERNA PINO, A, cit. (n. 101), p. 83.

177 Cfr. MATURANA MIQUEL, C. - MONTERO LOPEZ, R,, cit. (n. 78), p. 473.

178 CISTERNA PINO, A, cit. (n. 101), p. 43.
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vinculado esto al hecho que la Constitucidn permite la detencion por delito
flagrante efectuada por un particular. Cuando un particular detiene es ¢l
quien ha apreciado la situacion de flagrancia; luego, si el particular —victima,
testigo— en vez de hacer uso de tal posibilidad prefiere signar al hechor y dejar
entregada su aprehension a la policia, no cabria hacer reproche fundado en
que ésta no advirtio por si misma el delito'”.

Adicionalmente, hay que reparar en los casos sefialados en el articulo
129 inciso 4° CPP.'®, que constituyen asimilaciones a flagrancia, por la via
legal. El sentenciado a pena privativa de libertad que quebranta, podria estar
dentro de una genuina flagrancia del delito de quebrantamiento de condena,
o no, dependiendo dela situacién en que sea detenido. El que se fuga estando
detenido, pensamos, continta juridicamente sujeto a la medida cautelar
y su captura restablece el orden regular de cosas'®!. Quien tiene orden de
detencidn pendiente debe ser detenido en virtud de ello, y conforme al pro-
cedimiento respectivo —habrd que realizar la intimacién, en primer lugar—; la
ley no puede disfrazar este caso como uno de flagrancia sin pasar por sobre la
Constitucidn. La violacién flagrante de medidas cautelares es una invenciéon
del legislador que consideramos incompatible con la Constitucidén, pues ésta
admite sdlo flagrancia de delito. La violacién de la condicién de suspension
condicional del procedimiento del articulo 238 b) CPP., es inadmisible por
la misma razén. La disposicion es un claro ejemplo de c6mo el legislador
tuerce el sentido constitucional del término. Se entiende que estos casos
debieran, en parte reubicarse, en parte desaparecer.

La detencion por flagrancia es excepcional'; la Constitucién dispone
que la regla general sea la detencién en virtud de una orden. Es légico que
asi sea, pues esta iltima estd revestida de mayores garantias, atendida la con-
frontacion entre un solicitante y un juez que decide decretarla, la necesidad
de antecedentes para fundarla y de ciertas formalidades para llevarla a cabo.
Luego, ante casos dudosos, lo que cabe es estimar que debi6 haberse obte-

17 Cfr. MAIER, Julio, Derecho procesal penal (Buenos Aires, Editores del Puerto,
2011), I1L, p. 374.

180 Sefiala la disposicion: “La policia deberd, asimismo, detener al sentenciado a penas
privativas de libertad que hubiere quebmnmdo su condena, al que se fugm’e estando dete-
nido, al que tuviere orden de detencion pendiente, a quien fuere sorprendido en violacién
flagrante de las medidas cantelares personales que se le hubieren impuesto y al que violare
la condicion del articulo 238, letra b), que le hubiere sido impuesta para la proteccidn de
otras personas”. Cfr. DURAN Fuica, R, cit. (n. 128), pp- 179 ss.

'8 Esto, tratdndose de hacer retornar al estado de privacidn de libertad a quien se
acaba de fugar. Pero es objetable que la ley deje abierta la posibilidad de actuar la deten-
cién sin orden judicial, indefinidamente en el tiempo.

2HoRrviTz, M. L. - LOPEZ, ], cit. (n. 62), I, p. 372; CISTERNA PINO, A, cit. (n.
101), pp. 20y 35.
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nido la orden correspondiente, criterio que es coherente con el mandato de
interpretacion restrictiva dispuesto en el articulo 5 inciso 2° CPP.

2. Las formas de la detencién y su infraccion.

La detencion sélo es posible juridicamente en los casos indicados. Pero,
ademds, el ordenamiento ha previsto un conjunto de formas, un procedimien-
t0'®, al que deben sujetarse estrictamente quienes la lleven a cabo, segtin se ha
sostenido'®%. Lo anterior, en nuestro concepto, para un adecuado resguardo
tanto de la libertad personal, como de otros derechos'®.

Al examinar el procedimiento de la detencidn, se aprecia que existen
exigencias en tres ordenes diversos, a saber, en cuanto al lugar, en cuanto al
tiempo y en cuanto al modo de ejecutar esta clase de privacion de libertad.

a)El lugar de la detencién. La Constitucion declara que una persona
detenida sélo puede permanecer en tal estado en su casa o en lugares publicos
destinados a tal objeto'®. En principio no se divisa problema para estimar
que se puede mantener a alguien detenido siempre en su casa, y no sélo en
la hipétesis de probable legitima defensa privilegiada del articulo 138 CPP.
En cuanto a los restantes lugares de detencion, su condicién de “publicos”
debe ser considerada en dos sentidos: por una parte, debe saberse cudles son
y dénde estan, para asi tener conocimiento respecto del paradero del deteni-
do; por otra, quienes visiten al privado de libertad —juez, médico, abogado,
familiares, etc.— deben poder acceder a tales recintos'.

Observando las reflexiones de la doctrina sobre las caracteristicas que
deben poseer estos lugares, se advierte que la garantia tiene un afin de pro-
teccién de otros derechos —vida, integridad, etc.—, encontréndose alusiones

18 Nuestra Constitucién emplea el término “formas”, que resulta coherente en-
tonces con el dispuesto en el articulo 9.1 PIDCP., “procedimiento”. El articulo 7,2
CADH.,, por su parte, alude a “condiciones” de la detencién.

%BovINO, A, cit. (n. 66), pp. 32 y 66. Véase la parte del parrafo 47 de la sentencia
del caso “Gangaram Panday”, transcrita en nota 119.

1% Cfr. Rox1N, C,, cit. (n. 60), p. 2. “Los limites a la facultad de intervencién del
Estado que deben proteger al inocente frente a persecuciones injustas y afectaciones
excesivas de la libertad, y que también deben asegurar al culpable la salvaguarda de to-
dos sus derechos de defensa, caracterizan al principio de formalidad del procedimiento.
Aunque la sentencia consiga establecer la culpabilidad del acusado, el juicio s6lo serd
adecuado al ordenamiento procesal (principio de formalidad), cuando ninguna garan-
tia formal del procedimiento haya sido lesionada en perjuicio del imputado”.

1% Articulo 19 N° 7 d) inciso 1: “Nadie puede ser arrestado o detenido, sujeto a pri-
sidn preventiva o preso, sino en su casa o en lugares piblicos destinados a este objeto”.

'’ EVANS DE LA CUADRA, E,, cit. (n. 75), p. 184. Véase el articulo 94 letras ¢), f)
yh) CPP.
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también a la propia dignidad humana de quien estd privado de libertad'®.
De aqui fluye una exigencia cualitativa, que no se satisface solo por el hecho
de que el lugar esté dispuesto en una ley o reglamento y sea publico. En este
contexto deben considerarse, ademads, las normas que disponen la segregacion
entre imputados y condenados, y entre mayores y menores de edad, que se
han vinculado al derecho a la integridad personal de los detenidos®.
Laley procesal se refiere a estos lugares como e/ recinto policial o de deten-
cién (articulo 131 CPP.), pero no los detalla. Y, realmente, la dispersién ala
que se enfrenta el interesado al momento de querer saber cuéles son, resulta
preocupante. Tratdndose de una detencién atin no controlada judicialmente,
interesardn las leyes o reglamentos que organicen la actividad de las policias,
dado que antes de la comparecenciajudicial no se puede conducir al imputado
aun establecimiento penitenciario'’. A este nivel se generan problemas, por
ejemplo, para determinar si un vehiculo policial puede constituir un lugar
de detencidn y hasta qué punto'’. Luego, aunque no se diga expresamente,
el tribunal competente también es un lugar de detencién, al que se arriba
precisamente para la realizacién del derecho a presentarse ante el juez'”.
Los establecimientos penitenciarios sélo admitirdn detenidos una vez que,
ampliada la detencidn, se dicte la orden de ingreso respectiva por el juez'”.

' VERDUGO MARINKOVIC, M. - PFEFFER URQUIAGA, E. - NOGUEIRA ALCA-
LA, H,, cit. (n. 75), I, p. 240; S1Lva BASCUNAN, A, cit. (n. 21), XII, p. 46. Véase el
articulo 5.2 CADH.

' MEDINA QUIROGA, C,, dit. (n. 36), pp. 203 ss. Véanse el articulo 5 CADH,,
el articulo 37 ¢) de la Convencidn sobre derechos del nivio y el articulo 31 de la Ley N°
20.084. Nuestro Cddigo Procesal Penal slo dispone la segregacion del imputado en
prisién preventiva en el articulo 150, pero el articulo 5,3 de la Convencidn resulta apli-
cable al detenido y el articulo 14 del Reglamento Penitenciario diferencia los centros de
detencién preventiva de los centros de cumplimiento penitenciario.

"9Véanse el articulo 133 CPP. y el articulo 11 del Reglamento Penitenciario. Véase,
por ejemplo, el Decreto N° 91 de 1982 que aprueba texto del Reglamento de adminis-
tracién de reparticiones y unidades de Carabineros, N° 3.

I Funcionarios de Carabineros, realizando labores de patrullaje, detienen a un su-
jeto por delito flagrante haciéndolo abordar el vehiculo policial y luego prosiguen su
camino, vigilando una poblacién toda la noche. No parece que el detenido deba asumir
el riesgo de la labor policiaca por su condicién —menos si éste se incrementa con una
persecucion a otro vehiculo, o con un tiroteo- sino, por el contrario, que el traslado
inmediato a un recinto seguro es el deber de tales funcionarios.

2V ¢éanse los articulos 70 y 72 CPP.

1 Importan en este punto las normas referidas a segregacion, regulindose también
casos especiales, que entendemos se vinculan con la integridad del imputado; asi, el
articulo 15 del Reglamento Orginico de Policia de Investigaciones de Chile dispone, en lo
pertinente: “Los funcionarios de la Policia de Investigaciones de Chile que sean privados
de libertad en virtud de resolucion judicial, motivada por hechos derivados de actos propios
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b)El tiempo de la detencién. Ladetencién dejaal imputado en una
situacion de precariedad, dado que se encuentra bajo el control de sus apre-
hensores, de quienes depende completamente, tanto en lo que dice relacién
con la preservacion de su vida e integridad, como respecto de la posibilidad
de ejercer sus garantias judiciales. De aqui, la brevedad de los plazos y la
urgencia de poner al detenido a disposicion del juez'™.

La existencia de plazos se vincula estrechamente con la finalidad que se
asigne a la detencidn. Si se predica que la detencién sélo es el modo de con-
ducir forzosamente al imputado a la presencia judicial, tiene pleno sentido
sostener que ello debe ocurrir “sin demora™?, lo que puede significar algo
distinto que “de inmediato”, pero siendo cautelosos al momento de admitir
razones para la tardanza. Se ha sostenido en el 4mbito internacional que la
expresion “sin demora”, deja un margen para preparar el traslado del im-
putado’®. A esto debe afadirse que, si se trata de una detencion por delito
flagrante, desde la perspectiva constitucional no constituirfa pretexto el
estarse realizando diligencias de investigacion, pues ella opera “con el solo
objeto de ser puesto a disposicion del juez competente™”
blemitico, segtin se dird. Tratdndose de una detencién por orden judicial,

, lo que resulta pro-

se prescribe expresamente por la ley la obligacién de inmediata conduccién
del detenido, a menos que no sea hora de despacho [articulos 94 letra ¢) y
131 inciso 1° CPP.].

La Constitucidn establece plazos maximos. De conformidad con el arti-
culo 19 N°7 letrac) inciso 1°, en el caso de la detencién por delito flagrante
siempre se cuenta con un maximo de 24 horas para poner al detenido ante
el juez. El inciso 2° de la letra indicada, en cambio, es confuso, debido a un
desajuste en cuanto a quiénes pueden ordenar la detencién. Pendiente una
necesaria modificacion, atn sefala: “S7 la autoridad hiciere arrestar o dete-
ner a alguna persona, deberd, dentro de las cuarenta 'y ocho horas siguientes,
dar aviso al juez competente, poniendo a su disposicion al afectado”. Esto, no
obstante que tal autoridad es, en el sistema actual, el propio juez. A pesar
de su oscuridad, por exclusién, podria considerarse aplicable a los casos de

del servicio, permanecerdn detenidos mientras no se decrete su libertad, en los cuarteles de
la Institucidn, que se considerardn babilitados como cdrceles para este efecto, basta la dicta-
cidn de sentencia definitiva./ A peticion del Director General, los funcionarios privados de
libertad por resolucion judicial, por hechos que no sean propios del servicio, permanecerdn
detenidos en los mismos recintos”.

4SALAS ASTRAIN, J., cit. (n. 101), p. 381. DURAN Fuica, R, cit. (n. 128), p.
193.

195Véase el articulo 7.5 CADH.

" MEDINA QUIROGA, C, cit. (n. 36), p. 231.

7 Articulo 19 N° 7 letra ¢) C.Pol..
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detencién por orden judicial'”®, contemplandose un plazo méximo de 48
horas, salvo que el propio juez por resolucién fundada disponga que se amplie
hasta por 5 dias'”, o incluso 10 dias*®, tratdndose de delitos terroristas™’;
de no entenderse asi, la detencién por orden judicial carecerfa de un plazo
méximo constitucional. Sabido es que, en todo caso, en virtud del articulo
131 CPP., la regla general en el proceso penal es de un plazo méximo de 24
horas, tanto para la detencién por orden judicial como aquella por delito
flagrante. El plazo es para que el detenido sea puesto ante el juez y no sélo
para permanecer en el lugar de detencién. Esto por varias razones. En primer
lugar, no parece razonable entender que sacando al detenido del recinto de
detencidn ya no corre plazo para ponerlo a disposicion del juez, sobre todo
si la exigencia de lugares publicos de detencién constituye una garantia para
el imputado. Luego, configurar este motivo de excusa puede dar pie paraun
actuar negligente de la policia, que asi se verfa facilmente amparada en ello
para justificar tardanzas. En fin, no hay razén para plantear un tratamiento
diferenciado en cada uno de los casos de detencidn, y ya la Constitucion,
traténdose de detencion por delito flagrante, ha senalado que el plazo de 24
horas es para poner al imputado a disposicion del juez competente®.

¢)El modo de ¢jecutar la detencién. Elmodoen que sellevaacabo
ladetenciodn, estd ordenado, en primer término, por disposiciones que estable-
cen explicitamente una serie de deberes de los drganos estatales —adicionales
alos examinados en cuanto a lugar y tiempo de la detencién-y, luego, por
disposiciones que expresan una serie de derechos del detenido®®”. De todas
ellas se desprende que la detencién supondra un conjunto de actos, algunos
de realizacidon necesaria y otros s6lo eventuales, que habrén de llevar a cabo
principalmente los érganos de persecucién y, también, el juez.

Centradndonos en los deberes normados, puede hacerse una enunciacion,
a titulo ¢jemplar: 7) la dictacién de la orden cumpliendo con los requisitos
respectivos, y su intimacion; iz) la necesidad de constancia de la orden en un
registro publico; i7) el registro del detenido respetando la regulacion legal
(articulo 89 CPP.); el respeto de la procedencia y formas de la incomuni-
cacién [articulo 19 N° 7 letra d) C.Pol,, y articulos 94 letras f) y h) y 151

Y Cfr. HorviTz, M. L.- LOPEZ, J., cit. (n. 62), [, p. 384.

199V éase el articulo 39 de la Ley N° 20.000.

20V ¢ase el articulo 11 de la Ley N° 18.314.

#!'Véase: DURAN Fuica, R, cit. (n. 128), pp. 194-195. Cfr. SILVA BASCUNAN,
A, cit. (n. 7), XII, p. 39.

22Cfr. HorviTz, M. I. - LOPEZ, ], cit. (n. 62), L, p. 384.

203 Que se encuentran tanto en la Constitucién, como en los tratados internaciona-
les (articulo 7 CADH. y articulo 9 PIDCP., entre otros) y en el Cédigo Procesal Penal
(articulos 93 y 94, principalmente).
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CPP.]; iv) la informacién del hecho imputado y los derechos que asisten al
sujeto [articulo 7.4 CADH. y articulos 93 letra a), 94 letras a) yb), 135 y
136 CPP.]; v) la informacién a terceros del hecho de la detencién [articulos
94 letrae) CPP.]; vi) el reconocimiento médico (articulo 20 del Decreto-ley
N°2.640 de 1979: Orginico de Policia de Investigaciones); vii) la posibilidad
de ingresar a un lugar cerrado en una persecucion, segun la regulacion legal
(articulo 129 inciso 5° CPP.); viii) el aviso al ministerio publico por parte
de la policia (articulo 131 inciso 2° CPP.); ix) el aviso a un abogado por
parte del fiscal (articulo 131 inciso 3° CPP.); x) la conduccién y puesta a
disposicién del detenido ante un juez competente [articulo 19 N° 7 letra c)
C.Pol., que perfecciona lo dispuesto en el articulo 7.5 CADH.]; x7) la au-
diencia ante dicho juez competente (articulo 132 CPP., como expresién del
derecho consagrado en el articulo 7.6 CADH.)*, etcétera. La existencia de
estos deberes procedimentales para el Estado, s6lo es comprensible como un
mecanismo de perfeccionar la garantia de la seguridad individual y, también,
de otros derechos fundamentales que pueden verse afectados con ocasién de
la privacién de libertad. Asi, tras cada elemento del rito, se advierte como lo
buscado es garantizar un derecho especifico.

En términos generales, cabe aseverar que el incumplimiento de los deberes
impuestos al Estado, asi como el impedir el ejercicio de los derechos del im-
putado detenido, acarrean la ilegalidad de la detencidn, por incumplimiento
de sus formas.

VI. LA DETENCION ILEGAL ORIGINARIA
POR DEFECTO EN LOS FINES DEL PROCEDIMIENTO

Doctrinariamente, se han sefialado como fines del procedimiento, que
hacen admisible la aplicacién de medidas cautelares personales, la correcta
averiguacion de la verdad y la actuacién de la ley penal. También se ha
teorizado respecto de la admisién de la prevencién inmediata del hecho
objeto del proceso®®. El articulo 19 N° 7 C.Pol. establece, con un lenguaje
propio, las finalidades que deben estar presentes al momento de imponer
tales privaciones de derechos que afecten la persona del imputado. La re-
gulacion general se encuentra en la letra ¢), inciso 1, de la disposicion, que
en lo pertinente indica: “La libertad del imputado procederd a menos que la
detencion o prision preventiva sea considerada por el juez como necesaria para

204Se ha estimado que los derechos consagrados en los niimeros 5 y 6 del articulo 7
CADH. estén intimamente relacionados. El derecho a ser llevado ante un juez persigue
que se verifique el control de la legalidad de la detencién; al respecto: MEDINA QUIRO-
Ga, C,, cit. (n. 36), p. 230; BoviNo, A, cit. (n. 66), p. 26.

25MAIER, ], cit. (n. 59), I, pp. 514-515.
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las investigaciones o para la seguridad del ofendido o de la sociedad”**. De aqui
se extraen tres fines del procedimiento aplicables a la detenciéon®”. Mds que
criticarlos, interesa considerar que la Constitucidn dispone que, alguno de
ellos, debe estar presente y vincularse con la medida que se decreta. Ahora
bien, de la insuficiente adecuacién del texto que comentamos a la reforma
procesal penal, ha resultado que el abanico de fines indicado solamente puede
ser tenido en cuenta si se trata de ordenar judicialmente la detencién, o de
estimar su ampliacién, expresindolo asi fundadamente la resolucidn respec-
tiva, de conformidad con el articulo 36 CPP. En cambio, el mismo articulo
19 N° 7, en su letra c), expresa: “Siz embargo, podrd 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”. Esto significa
que, tratandose de este caso, lo que se persigue con la detencién es unica-
mente poner al imputado a disposicién del juez, obtener su comparecencia,
facilitar la actuacién de la ley penal. La disposicién constituye, entonces,
una concrecién pura del derecho a ser puesto ante el juez, en concordancia
con las normas de los tratados internacionales®®, cosa que no deja de ser
perturbadora, ya que de ello resulta que no existiria fundamento para soste-
ner que el imputado puede ser involucrado en diligencias de investigacion
durante ese periodo —las que, dependiendo de su resultado, pueden incluso
favorecerle—*%, ni retardada su puesta a disposicién judicial por tal razdn, con
el consiguiente cuestionamiento de las disposiciones legales que lo permiten,

expresa o ticitamente®'’.

26 Cfr. DUCE JuLlo, M. - RiEGo RaMirez, C,, cit. (n. 112), pp. 258-265. Para
salvar los reparos que se hacfan al peligro para la seguridad de la sociedad, se propuso
entender éste como peligro de fuga. El problema, desde el punto de vista de una politica
criminal enfocada en la seguridad ciudadana, es que tal identificacién hace procedente
en forma amplia la caucién respecto del privado de libertad (articulo 146 CPP.). La
ley 20.253 reformé los articulos 140 ¢) y 155 CPP., mencionando por separado ambos
motivos de necesidad de cautela. Cabe preguntarse si ambas disposiciones son consti-
tucionales, ya que consagran como cuarto fin del procedimiento el peligro de fuga, no
contenido en el articulo 19 N°7 letra ¢) C.Pol.

27 Sobre su alcance y relacion con las categorias doctrinales, véanse: HorviTz, M.
L. - LOoPEZ, ], cit. (n. 62), L, pp. 82 ss.; DUCE JuL1O, M. - RiEGO RAMIREZ, C,, cit. (n.
112), pp. 254 ss.

28V¢éanse los articulos 7.5 CADH. y 9.3 PIDCP.

29 Cfr. DUCE JuL1o, Mauricio - RIEGO RaMIREZ, C,, cit. (n. 112), p. 163. Por
otra parte, la persecucion penal no se inhibe o suspende por el hecho de que el imputa-
do esté privado de libertad.

219 Asi el articulo 193 inciso 2 CPP., que regula la comparecencia del imputado ante
el ministerio publico: “Mientras el imputado se encuentre detenido o en prisién preventi-
va, el fiscal estard facultado para hacerlo traer a su presencia cuantas veces fuere necesario
para los fines de la investigacion, sin mds trdmite que dar aviso al juez y al defensor”. Tam-
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En cuanto alas posibles situaciones de ilegalidad de la detencién por au-
sencia de finalidad, téngase como ejemplo el del imputado que, enterdndose
que tiene una orden de detencién por incomparecencia, se dirige a presentarse
al tribunal que la ha dispuesto. Si la policia practica la detencién antes que

éste logre ingresar, no existe un fin del procedimiento que la justifique®'".

VII. LA DETENCION ILEGAL DERIVADA

Existen al menos dos maneras de justificar esta clase de detencion ilegal,
para que sea considerada a la par de la que hemos denominado originaria.

La primera, razonando desde la perspectiva de los casos en que es posible
detener. Los ejecutores de la medida cautelar, ya sea en virtud de una orden
judicial o de delito flagrante, deben encontrarse en la posibilidad material de
llevarlaa cabo, pero también es indispensable que se encuentren posibilitados
juridicamente para ello. De lo contrario, la burla ala normativa por parte de
quienes la practican resulta facil. Si un policia elige a un ciudadano al azar
y realiza el procedimiento de control de identidad, sin encontrarse en uno
de los casos fundados dispuestos por el articulo 85 CPP., y en el registro le
descubre droga, deteniéndolo, lo cierto es que el policia ha infringidolaley y
en definitiva, a pesar del resultado, ha pasado por sobre el Estado Constitucio-
nal de Derecho. El policia nunca debid, juridicamente, poder apreciar dicho
delito flagrante. Siun policia golpeaa un ciudadano para que se identifiqueyy,
gracias a que dio su nombre, se descubre que existia una orden de detencién
a su respecto, ejecutandola, sucede lo mismo que en el caso anterior*'” El
deber de realizar sélo aquello que estd juridicamente permitido, se desprende
del ya mencionado articulo 6 C.Pol.

La segunda manera de explicar la existencia de la detencion ilegal derivada,
es mediante su vinculacién con el cumplimiento de las formas respectivas.
Esto porque la policia debe acatar el procedimiento establecido juridicamente
y éste, de acuerdo con cierta doctrina y jurisprudencia, no s6lo consiste en
el dispuesto en aquellas normas que se refieren propia o directamente a la
detencion, sino también en el senalado en cualquier otra norma que deba ser
tomada en cuenta para un cumplido ejercicio al materializar la cautelar®”.

bién el articulo 151, a propésito de la incomunicacién, en lo pertinente: “E/ tribunal
podrd, a peticién del fiscal, restringir o prohibir las comunicaciones del detenido o preso
basta por un mdximo de diez dias, cuando considerare que ello resulta necesario para el
desarrollo de la investigacion”.

2Véanse el articulo 126 CPP. y el articulo 318 bis CdPP.

22Cfr. PIEDRABUENA RICHARD, G, cit. (n. 102), p. 91.

2BBOVINO, A, cit. (n. 66), p. 67. “Es indispensable senalar que la Corte Interame-
ricana, tanto en ‘Gangaram Panday’ como en ‘Sudrez Rosero’, no establecié distincién
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Es decir, el sentido del término constitucional “formas”, que hemos consi-
derado equiparable a “procedimiento”, segiin esta posicion debe estimarse
en un sentido amplio.

Cualquiera sea el fundamento tomado en cuenta, se aprecia que en estas
situaciones, al controlarse la detencién, habra también de llevarse a cabo
un examen de legalidad de los actos previos a aquélla, que condujeron a los
aprehensores a realizarla, para determinar si tales actos generaron la posibi-
lidad juridica de la detencién, o sélo la permitieron en un sentido material.
Este es el escenario comtn, que puede desembocar en una declaracién de
ilegalidad de la detencién.

Pero cabe hacer presente que, cosa distinta sucede cuando, durante el
desarrollo de una actividad de persecucién, que puede ser ilegal, el impu-
tado comete un delito flagrante, enteramente nuevo. En esta hipotesis, se
interrumpe la continuidad del actuar ilicito de los érganos de persecucion,
por un hecho punible del propio imputado. En consecuencia, se actualiza la
posibilidad de obrar privando de libertad. Por ejemplo, si se estd controlando
sin motivo laidentidad a una personay, durante el registro, éstaaprovechaun
descuido, quita el arma al policia y le dispara, maténdolo. No cabe sostener
la ilegalidad de la detencién por el homicidio flagrante.

Los actos contrarios al ordenamiento juridico que sirven de base para
sostener la ilegalidad de la detencién son multiples. Para efectos expositivos,
los separaremos en cuatro grupos:

1. Actos realizados por los drganos de persecucion, en el contexto de un proceso
penal ya iniciado™*.
De éstos, el que parece estar mds cominmente unido a situaciones de

detencion ilegal es el control de identidad, con sus propias causales y proce-

alguna entre los diferentes ‘procedimientos’ alos que debe observarse ‘estricta sujecion’.
Por el contrario, requiere ‘estricta sujecién a los procedimientos...” establecidos en las
normas internas, esto es, a todos ellos. Por lo tanto, los aspectos formales no se verfan
cumplidos si, por ejemplo, la detencién, ain con orden judicial, fuera llevada a cabo
como consecuencia de la obtencién de pruebas ilicitas”. Cfr. NOGUEIRA ALCALA, H,,
cit. (n. 62),II, p. 418. Exponiendo el principio de reserva legal, cita la sentencia del caso
“Ivon Neptune vs. Haiti”, de 6 de mayo de 2008. En su parrafo 96, a propdsito del al-
cance del articulo 7.2 CADH., ésta indica: “Por ello, cualquier requisito establecido en
la ley nacional que no sea cumplido al privar a una persona de su libertad, hard que esa
privacion sea ilegal y contraria a la Convencién Americana”. Cfr. EvaNs DE 1A Cua-
DRA, Enrique, cit. (n. 75), pp. 179-180. Sobre un enfoque, pertinente, respecto de la
deseable amplitud de la tutela judicial frente a la actividad administrativa, ALDUNATE
LizANA, E., Derechos, cit. (n. 2), pp. 193-194.
24 Cfr. HorviTz, M. L. - LOPEZ, ], cit. (n. 62), I, pp. 471-472.
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dimiento para llevarlo a cabo, dispuestos en el articulo 85 CPP.*. En esta

216, tanto las que poseen

categoria se incluyen, luego, las diligencias intrusivas
nombrey regulacion legal —entraday registro en lugar cerrado, interceptacién
de telecomunicaciones, etc.—, como las que siendo innominadas, puedan
afectar derechos del imputado o, incluso, de un tercero, de conformidad
con los articulos 83 inciso 3° C.Pol. y 9 inciso 2° CPP. También las propias
detenciones ilegales, cualquiera sea la causa que las motive y que conduzcan a
materializar, en el contexto de su ¢jecucion, registros o diligencias que lleven a
advertir un delito flagrante*”” u érdenes de detencion pendientes, o permitan
la obtencién de antecedentes para solicitar una orden de detencién®®. Habrd
actividad de persecucion que permita extraer més hipdtesis, por ejemplo,
coaccionar a un imputado para que declare inculpando a otro, y asi obtener
la orden de detencion del segundo; realizar falsas promesas de ventajas pro-
cesales a un imputado (articulo 195 inciso 1° CPP.) para que declare dénde
se encuentran los medios de prueba del hecho que se le atribuye, y fundar
con ello la solicitud de orden de su propia detencién, etc.

2. Actos realizados por funcionarios piblicos.

Dependiendo del dmbito de competencia, pueden ser de lo mas variados.
Pensamos especialmente en situaciones en que la ley permite a determinados
funcionarios una afectacién de derechos de particulares, para verificar el
cumplimiento de normas que regulan sectores de actividad —fiscalizacio-
nes—, o asegurar el normal desenvolvimiento de éstos. Ellas sélo proceden
ateniéndose a los casos y formas previstos. Por ejemplo, corresponde a la
autoridad sanitaria controlar el funcionamiento de los locales destinados a
la venta de alimentos, y para ello puede practicar la inspeccién y registro de

215 A nuestro parecer, correctamente, resolucion de la Corte de Apelaciones de An-
tofagasta, de 20 de diciembre de 2007, rol N° 279-2007. Confirma resolucién que de-
clar¢ ilegal la detencién de quien acudié a una unidad policial, a pedir el teléfono para
solicitar una gria por desperfectos en su vehiculo, y fue sometido a control de identidad
con registro, fundado sélo en la experticia policial, encontrdndosele una pistola en su
mochila. Hay voto disidente.

216V ¢ase resolucién de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, de 13 de diciembre
de 2004, rol N° 633-2004.

27Por ejemplo, suena la alarma de robo de una bodega y la policia detiene a un suje-
to que simplemente deambulaba por las cercanias. No hay aqui hipétesis de flagrancia
¥, en consecuencia, la detencidn es ilegal. Al registrar al detenido, se le descubre una
bolsa de marihuana. No cabe sustentar la legalidad de su detencion, ahora, en el delito
de porte de estupefacientes.

8 En este sentido, resolucién del Juzgado de Garantia de Paillaco, de 24 de junio
de 2004, RUC 0400224216-3.



482 REVISTA DE DERECHO XXXVIII (1 SEMESTRE DE 2012) DiEGco FALCONE SaLAS

dichos lugares®?. Pero, si se trata de lugares cerrados, se debe actuar previo
decreto del funcionario competente para autorizarlo. Luego, si se practica
este acto omitiéndose el decreto que lo autoriza, y se descubre una casa de
juego (articulo 277 CPP.), procediendo la fuerza publica a privar de libertad

a su administrador, se aprecia también una hipétesis de detencion ilegal®.

3. Actos de particulares.

Cabe plantearse si, acaso, es legal la detencidn que sélo ha resultado posi-
ble gracias al acto de un particular, que es contrario a derecho. Por ejemplo,
la policia pierde el rastro de un delincuente flagrante, y expira todo tiempo
inmediato posible que mantenga el estado in fraganti, de acuerdo con la ley
[articulo 130 letra ¢) CPP.]. Pero alguien que sabe donde vive, ingresa vio-
lentamente a su morada, lo capturay toma los efectos del delito que pueden
servir de medio de prueba. Presentado en una comisarfa, se opta por recabar
una orden de detencién, fundada en tales elementos, y asi detenerlo. Esto
nos remite a la problematica general de las consecuencias de los actos de
particulares en el proceso penal, cuando afecten indebidamente derechos

fundamentales, lo que amerita un estudio aparte®".

4. Denuncias andnimas.
Esta situacién podria incluirse dentro de los actos de particulares, o bien,
dentro de los actos de los érganos de persecucion. Ello ya revela parte de su

*9Véanse los articulos 110y 155 a 160 del Cédigo Sanitario.

20 Otro ejemplo: el articulo 27 de la Ley N° 19.925, permite la conduccién a un
cuartel policial de quien sea sorprendido consumiendo bebidas alcohdlicas en lugares
publicos, para los fines que indica. Pero no se faculta al registro de las vestimentas o
equipaje del infractor, por lo que de llevarse a cabo, constituye un acto ilegal, que no
posibilita juridicamente una detencién por delito flagrante. La resolucién de la Corte
de Apelaciones de Antofagasta, de 31 de diciembre de 2008, rol N° 310-311, al revocar
una resolucién que declaré ilegal la detencién efectuada en el contexto de un control
vehicular regulado por la Ley N° 18.290, expone: “Si esta detencién se produjo como
consecuencia del hallazgo de gran cantidad de droga, se justifica en virtud del articulo
130 letra a) del Cédigo Procesal Penal en la medida que los imputados estaban come-
tiendo el delito contemplado en la Ley 20.000 al transportar esta droga, no discuti-
da por los intervinientes; por lo tanto la detencién no ha podido ser ilegal si ella se
justifica en una norma legal y hechos concretos; distinto serfa el cuestionamiento del
allanamiento o inspeccidn del vehiculo, circunstancias que no se han cuestionado en la
audiencia [...]".

#1E] tema se proyecta al 4mbito de la detencién, las otras medidas cautelares y las
diligencias intrusivas, asi como al de la prueba ilicita. Al menos en este tltimo, se ha
resuelto que existe prueba ilicita cuando su obtencién ha sido por un particular, que
ha actuado con inobservancia de garantias fundamentales. Véase sentencia de la Corte

Suprema, de 11 de junio de 2007, rol N°1836-07.
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problemdtica: frente a la denuncia anénima cabe oponer la duda legitima
de si acaso ella existié realmente. De conformidad con el articulo 174 CPP.,
en toda denuncia criminal el denunciante debe identificarse y, si es verbal,
debe estar presente y suscribirla. Esto no es un simple capricho; las delaciones
se prestan para usar al sistema penal como herramienta de venganza entre
particulares, impidiendo la ulterior persecucién del delator por denuncia
calumniosa*?; sirven para disimular actividad de persecucién no permitida
por el derecho? y disminuyen la capacidad de defensa del imputado, entre

24, Por eso, regularmente en las leyes de procedimiento sélo se

225

otras cosas
aceptan con efecto limitado

Desde nuestro punto de vista, para saber qué mérito otorgar a una de-
nuncia anénima, hay que distinguir dos planos. Si ella describe un hecho
punible, su toma de conocimiento por parte de los drganos de persecucién
penal debe considerarse bastante para iniciar una investigacién pues, desde
la perspectiva de aquéllos, sin importar cémo se adquiera la informacidn,
legalmente habrdn de proceder de oficio (articulos 166 y 172 CPP.). En
cambio, una denuncia anénima no debiera ser tomada en cuenta como
fundamento de actos de persecucion o jurisdiccionales, que puedan afectar
derechos fundamentales; es decir, a ella no puede conferirse la virtud de
operar como antecedente en la solicitud de una orden de detencién, de pri-
sidn preventiva u otras medidas cautelares, ni en la solicitud de autorizacion
de diligencias intrusivas. Tampoco, como elemento que pueda usarse para
argumentar la existencia de una hipétesis de flagrancia ni un caso fundado
de control de identidad®*. Sin embargo, como un argumento central para
sostener la inadmisibilidad de denuncias anénimas, en este orden de cosas,
es el impedir que ellas sean usadas como pretexto para realizar actividad de

#22Véase el articulo 178 CPP.

223 Para un caso expresivo, véase resolucién de la Corte de Apelaciones de Concep-
cién, de 18 de octubre de 2008, rol N° 396-2008.

24Cfr. BINDER, A., Introduccién al derecho procesal penal (22 edicién, Buenos Alires,
Ad-Hoc, 1999), p. 234.

25 Kl articulo 92 del Cédigo de Procedimiento Penal dispone: “Los tribunales no
dardn curso a denuncias hechas por personas desconocidas ni a delaciones, a no ser que
contengan datos precisos que hagan verosimil que se ha cometido el hecho denunciado o
delatado. En tal caso procederd el juez, previamente, a verificar los datos con el mayor
secreto, procurando no comprometer la reputacion de la persona inculpada”. Constltense
también, por ejemplo, los articulos 333, 3 y 240 del Cédigo de Procedimiento Penal
italiano, el articulo 328 del Cédigo Procesal Penal peruanoyy el articulo 268 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal espaiola. Cfr. RoxIN, C, cit. (n. 60), p. 328.

26En un sentido aproximado, resolucién del 4° Juzgado de Garantia de Santiago,
de 10 de marzo de 2006, en causa RUC 0600170080-2, revocada por la Corte de Ape-
laciones de Santiago, por resolucién de 9 de mayo de 2006.
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persecucion ilegal, consideramos que, al menos en materia de control de
identidad y estimacion de flagrancia, ello pueda ser matizado tratdndose de
situaciones en que, al momento de controlarse la detencién, se compruebe
que la persona que realiz6 la denuncia realmente existia y sus dichos eran
efectivos™’.

VIIL EL JUICIO ACERCA DE LA LEGALIDAD DE LA DETENCION

1. Caracteristicas del juicio de legalidad de la detencidon.

De nada servirfa el momento jurisdiccional de la audiencia de control de la
detencion, sila evaluacidén acerca de su legalidad estuviese entregada al sujeto
aprehensor. Corresponde al juez determinar lalegalidad de la detencién. En
materia de medidas cautelares en general, el principio de jurisdiccionalidad
implica que ellas deben adoptarse por resolucion judicial fundada®, pre-
vio debate de los intervinientes*”. Tratdndose de la detencidn, el control
previo sélo puede efectuarse cuando aquélla opera por orden judicial pero,
normalmente, en este caso no existird la posibilidad de un debate anterior a
la resolucidn que se pronuncia sobre su solicitud ni, en un nimero conside-
rable de solicitudes, el juez podrd apreciar directamente los antecedentes que
servirdn de base a su pronunciamiento —piénsese en las 6rdenes solicitadas
telefonicamente, por ejemplo—. Ademds, ya sea que se trate de un caso de
delito flagrante o de llevar a efecto una orden judicial, serd necesario verificar
que se ha cumplido a cabalidad con el procedimiento de detencién®. Por lo
tanto, en materia de detencién lo propio es que el control judicial se realice
a posteriori.

Consecuencia de lo anterior es que toda detencién sea controlable; no
importa el caso en que nos encontremos —delito flagrante u orden judicial—,
siempre la procedencia de la cautelar debe ser susceptible de examen por un
juez?!. El articulo 7 CADH., en sus nimeros 5 y 6, no hace distincién al
respecto.

*7Véase resolucion de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, de 7 de febrero de
2008, en causa RUC 0800085028-5.

28 MARIN GONZALEZ, J. C,, cit. (n. 76), p. 20; HOrRvITZ, M. L. - LOPEZ, ], cit. (n.
62).1, p. 350.

7 Véanse los articulos 142 y 155 inciso final CPP.; MATURANA MIQUEL, C. -
MONTERO LOPEZ, R, cit. (n. 78), p. 453. CHAHUAN SARRAS, Sabas, cit. (n. 92), p.
203.

20 Ar1As VICENCIO, C, cit. (n. 62), p. 237. Sefiala: “[...] el examen de legalidad
no se puede agotar en el andlisis del origen de la detencidn, sino que también es preciso
poner atencion a su ejecucion”.

31V éase: DURAN Fuica, R, cit. (n. 128), p. 194; Ar1as VICENCIO, C, cit. (n. 62),
pp- 232y 244-246; PIEDRABUENA RICHARD, G,, cit. (n. 102), p. 121; MEDINA JARA,
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El control judicial a posteriori, por regla general, debe realizarse desde
una perspectiva ex — ante”, Es decir, colocdndose el juez en la posicién de un
observador imparcial al momento dela detencién, tomando en consideracion
todos los conocimientos de hecho que tenia el agente al obrar, y todos los
que le habrian sido razonablemente exigibles®.

De lo anterior fluye, en primer lugar, que no cabe validar una detencién
por antecedentes conocidos después de practicada ella. Por ejemplo, Carabi-
neros durante un patrullaje nocturno ve a dos sujetos corriendo y guardando
especies entre sus ropas y éstos, al ser perseguidos, las arrojan al suelo. Son
detenidos y, luego, llegan las victimas al lugar y reconocen los objetos como
de su propiedad y a los imputados como autores de un robo por sorpresa.
La detencién es ilegal®.

En segundo lugar, se concluye que el error de hecho en que incurre quien
realiza una detencién, no es motivo para considerar ésta como ilegal. Por
ejemplo, si se sorprende a una persona forzando la cerradura de un automévil
y es detenida por tentativa de robo, la detencién es legal, aunque luego se
compruebe que en realidad se trataba del duenio que habia extraviado las
llaves. Lo mismo, si la victima de un delito se confunde y, en vez de senalar

R.-MORALES PALACIOS, Luis - DORN GARRIDO, Carlos, Manual de derecho procesal
pemz/ (22 edicién, LexisNexis, Santiago, 2007), p- 290; Duck JuLio, M. - RIEGO Ra-
MIREZ, C,, cit. (n. 112), p. 273; BovINO, A, cit. (n. 66), p. 29. Cfr. SALAS ASTRAIN,
J., cit. (n. 101), p. 383. HorviTz, M. L. - LOPEZ, J., cit. (n. 62), I, p. 376; CERDA SAN
MARTIN, R., Manual del sistema de justicia penal (2* edicién, Librotecnia, Santiago,
2010), I, p. 356. Evidentemente surgen ciertos problemas como lo impropio que resul-
tarfa declarar ilegal la detencién producto de una orden judicial, por el mismo juez que
la impartié; o, sila orden fue dictada por otro juez, en caso que el que la controle estime
que los antecedentes que la fundaron eran insuficientes. Sin embargo, pensamos que
el asunto no puede zanjarse proponiendo que la detencién por orden judicial no sea
controlable, tanto porque al dictarse la orden no se sabe si el procedimiento habr4 de
adoptarse conforme a la ley, como porque si parece adecuado que haya una posibilidad
de verificar que los antecedentes proporcionados eran existentes, integros y veraces.

»2Hemos sefialado antes un caso excepcional que nos parece aceptable, a propésito
de las denuncias anénimas.

23 Cfr. CIsTERNA PINO, A, cit. (n. 101), pp. 59-60.

24Resolucién del Juzgado de Garantia de Coquimbo, de 1 de noviembre de 2001,
RUC 0100064737-K. La actividad policial se facilita, en este sentido, por la via del
control de identidad; pero sin descuidar que, en esta institucidn, cabe aplicar el mismo
principio para la apreciacién del caso fundado. RABI GONZALEZ, Roberto, Roly justifi-
cacidn del control de identidad a la luz del actual texto del articulo 85 del Cédigo Procesal
Penal, en Revista de Derecho de la Universidad Catédlica de la Santisima Concepcidn, 18
(2008), p. 56.
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a la policfa a quien realmente lo cometid, sindica a otro que, en definitiva,
nada tuvo que ver con el hecho®.

Cosa distinta ocurre con el error de derecho. Los érganos del Estado
—en este caso, los de persecucién penal que acttian la detencién—, para poder
cumplir con el deber de sometimiento ala Constitucién y las normas dictadas
conforme a ella, primero deben conocerlas. Ello es siempre exigible, puesto
que es el mismo Estado quien, por una parte, crea las normas vy, por otra,
dispone cudles serdn las personas a su juicio idoneas que habrdn de ejecutarlas.
De lo contrario, los defectos juridicos en la realizacién del acto de privacion
delibertad y el procedimiento que le sigue, quedarian integramente de cargo
del imputado y se conformaria un Estado irresponsable. Ademds, no debe
olvidarse que, en esta materia, corresponde también aplicar el articulo 8 CC.
El punto resulta de particular interés en aquellas situaciones en que el hecho
punible se corresponde con la aparente realizacién de un tipo penal que estd
compuesto por elementos normativos y que, por lo mismo, no constituyen
aspectos de hecho?. Otro aspecto relevante, que concierne a lo tratado
aqui, es el de la calificacion juridica de los hechos por los que se detiene. Si
al momento de la detencion la policia asigna una determinada calificacién
juridica, que la ha hecho posible, y ella es desestimada posteriormente por el
juez que controla la detencidn, estaremos frente a un error de derecho que
se traduce en ilegalidad®”. Se expresa asi el principio “iura novit curia” en

25 Pero el estdndar referido para situarse en la perspectiva ex ante debe ser tomado
en cuenta. Si un policia advierte que un sujeto lleva consigo una sustancia en polvo, y lo
detiene por el delito de porte de estupefacientes, resultando que se trataba de talco, la
detencién es ilegal, pues dicho funcionario debe contar con habilidades que le permitan
distinguir con cierta precision.

2¢Por ejemplo, el articulo 168 inciso 2 de la Ordenanza de Aduanas, dispone: “In-
currird en el delito de contrabando el que introduzca al territorio nacional, o extraiga
de él, mercancias cuya importacion o exportacion, respectivamente, se encuentren probibi-
das”. Si se lleva a cabo una detencién por delito flagrante de contrabando, no obstante
que la mercancia no haya sido de importacion o exportacion prohibida, tal detenciéon
es ilegal. Para estos efectos no interesa si la privacion de libertad fue intencionalmente
efectuada en un caso no permitido, o si se debi6 a un error de derecho. Véase el articulo
178 de la misma Ordenanza, que establece pena privativa de libertad a partir de cierto
valor de la mercancia.

#7Si un hombre de cincuenta afios es sorprendido accediendo carnalmente a una
joven de dieciséis, y es detenido por estupro, sin que la policia haya apreciado la con-
currencia de alguna de las circunstancias que vician el consentimiento de la victima,
del articulo 363 CP., la detencién es ilegal. Si tres sujetos caminan juntos y dos de ellos
abordan a una persona, intimidandola y sustrayéndole objetos, mientras el tercero que-
da atrds, sin hacer nada, y los tres son detenidos como coautores de robo con intimi-
dacidn, la detencién del simple observador es ilegal, si se le privé de libertad sin haber
sido ostensible un concierto previo (articulo 15 N° 3 CP.). Resulta tentador el admitir
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materia de control de la detencién. Las situaciones de errdnea calificacién
juridica constituyen hipétesis de ilegalidad de la detencién, fundadas en
que el hecho no es constitutivo de delito o, al menos, no es de aquellos por
los que la ley ordena o faculta la detencién o, en que la intervencién de una
persona no puede encuadrarse en alguna figura por la que pueda hacérsele
responsable criminalmente ni ain de modo provisional (segun los articulos
14y siguientes CPP.)**. En aquellas situaciones en que la calificacién juridica
sea dudosa, de modo que el hecho pueda estimarse ya sea como uno por el
que procede la detencién o, por el contrario, como uno en que ésta no es
admisible, la interpretacion debe atender a la regla dada por el articulo 5
inciso 2° CPP., esto es, realizarse en forma restrictiva. En conclusion, si el
juez es de la opinién que, en el caso particular, se ha errado en la calificaciéon
juridica de los hechos y, a raiz de ello, se ha practicado una detencién que
en realidad no era posible, es soberano para resolver declarando la ilegalidad
correspondiente.

2. Prueba de la legalidad de la detencion.

Nos referimos aqui ala situacién en que se encuentra el juez que consulta
sobre las circunstancias en que se ha producido la detencién y que escuchaun
relato fictico proveniente del fiscal, que es contradicho por el imputado®.
Por ejemplo, si el fiscal senala que el parte policial consigna que el imputado,

que los antecedentes que completan la configuracién tipica puedan sean indagados con
posterioridad, pero lo cierto es que, en casos como los que se grafican, se ha actuado
deteniendo sin contar con los elementos, legalmente establecidos, para calificar el com-
portamiento como un auténtico hecho punible, o al sujeto como una persona a
quien puede atribuirse participacién en él. La ilegalidad fluye, en los ejemplos da-
dos, de la infraccidn al articulo 130 CPP.

28 La ley articula mecanismos que dificultan la comprensién de estas ideas. Un
individuo es sorprendido portando dos cigarrillos de marihuana. La policia asigna al
hecho la calificacién juridica de microtréfico (articulo 4 de la Ley N° 20.000) y lo de-
tiene, amparada en que, de acuerdo a la norma, éste no pudo justificar que la sustancia
estd destinada a su uso o consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo —porque,
supongamos, decidié mantenerse en silencio-. Subyace aqui una presuncién legal de
tréfico en pequenas cantidades, que desplaza la carga de la prueba al imputado quien, si
se hubiese estimado simplemente un portador —un consumidor, no podria haber sido
detenido (articulo 50 inciso 3 de la Ley N° 20.000, relacionado con el articulo 124
CPP.). Ya que la presuncién de inocencia estd consagrada en tratados internacionales
de derechos humanos, cabe preguntarse si es constitucional la disposicion del ejemplo.

2 A diferencia del problema que comenzamos a examinar, muchas veces, el debate
acercadelalegalidad dela detencién parte de la base de la exactitud del relato hecho por
el fiscal. En estas situaciones, la defensa se limita a sefialar que, precisamente de acuerdo
con aquél, no se han verificado los casos o formas exigidos por el ordenamiento juridi-
co, o existe una ilegalidad anterior de la que deriva la materializacién de la detencion.
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fue sorprendido intentando forzar la cerradura de la puerta de un estableci-
miento comercial y, en cambio, el imputado expresa que fue detenido cerca
del lugar, mientras caminaba. O bien, si existe una diferencia en cuanto a
la hora de la detencidn, que incide en el cumplimiento del plazo legal para
poner al sujeto disposicién del tribunal. Lo mismo si el imputado, consultado
acerca de la informacion de sus derechos, sefiala que no le fueron comunica-
dos y el fiscal sostiene lo contrario. Existiendo controversia, cabe plantearse
a quién corresponde probar los hechos que alega, ya como sustento de una
detencidn legal, ya como constitutivos de una infraccién al régimen juridico
de la detencidn y, por ello, motivo de ilegalidad®®.

Desde la perspectiva del derecho a un tribunal imparcial**!, lo propio es
que el juezatienda alas versiones de los intervinientes de un modo igualitario.
Con esto se quiere expresar la idea de que no corresponde al tribunal conce-
der, a priori, mayor credibilidad a alguno de ellos. En concreto, las alegaciones
facticas —la expresion de las llamadas “circunstancias de la detenciéon™, por
si solas, no tienen mayor peso por la sola razén de haber sido formuladas por
el fiscal*. Esto nos conduce a la necesidad de establecer una regla probatoria
en la materia. Opinamos que la regla consiste en que corresponde al Estado
—esto es, al ministerio publico— acreditar que se han observado las prescrip-
ciones del ordenamiento juridico al efectuar una detencion, en caso que el
imputado contradiga la version del fiscal.

Esta perspectiva arranca de la posicién, abiertamente desventajosa, en
que se encuentra el imputado detenido a quien, si se le impusiera la carga de
probar la efectividad de sus dichos, que fundan la detencién ilegal, se le estaria
encomendando una tarea generalmente imposible de realizar. Por ejemplo,
el detenido alega haber sido indebidamente incomunicado y, pese a haber
solicitado la presencia de un abogado y, en fin, de un juez de garantia, haber
sido ignorado®”. Simplemente, estas alegaciones no pueden ser probadas por
él, con lo que la articulacion del sistema de garantias de la libertad personal

20 Més all4 de que en la audiencia se consideren otros aspectos que inciden en su
desarrollo, provocando que muchos casos de divergencia en cuanto a los hechos se so-
lucionen por vias que evitan una decisién sobre este punto. Por ejemplo, a través de la
recomendacién al imputado de ejercer su derecho a guardar silencio o, el disponer la
remisién de un oficio a la policfa en cumplimiento del articulo 136 CPP.

41 Articulo 8.1 CADH. y articulo 1 CPP.

2 Complementa esta idea la existencia del derecho de defensa, pues de poco servi-
ria el poder “ser oido” si no se atiende a sus dichos en un plano de igualdad (articulo 8.1
CADH. y articulo 8 inciso 2 CPP.). También el derecho a la presuncién de inocencia,
ya que debe descartarse cualquier menoscabo en la credibilidad del imputado fundado
en que se le esté atribuyendo participacién en un hecho punible, por los érganos de
persecucion, antes de la sentencia firme de condena.

3 Articulos 19 N° 7 letra d) C.Pol., 93 letrab), 95y 151 CPP.
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en materia de detencidn deviene ineficaz**. A la desventaja fisica referida,
proveniente de que el imputado estd bajo el control de sus aprehensores, se
suma como argumento el hecho de que, quien estd en condiciones de pro-
curarse en forma anticipada, de mecanismos que le permitan resguardarse
de cuestionamientos en su actuar, y puede destinar los recursos para ello, es
el Estado. Juridicamente, este tltimo aspecto constituye una forma de dar
cabal cumplimiento al mandato de articulo 5 inciso 2° C.Pol,, en lo que se
refiere ala obligacion, positiva, de promocién de los derechos fundamentales
de las personas en esta materia®®.

El planteamiento sostenido se ve refrendado por la posicién manifestada
por organismos internacionales, en el plano de su competencia, pero referida
a normas que se proyectan en nuestro dmbito interno*. A ello se suma la
opinién de cierta doctrina?”’. De aqui se desprende claramente una carga de
acreditar la legalidad de la detencién y, desde otro angulo, una presuncién a
favor del detenido, una vez puesto a disposicion del juez competente. Como
no existen restricciones al respecto, el ministerio publico y, en su caso, la
policia, pueden valerse de cualquier medio para acreditar su version, cosa que
regularmente ocurre al exponerse documentos suscritos por determinadas
personas —partes policiales, actas de informacién de derechos, etc.—. El juez,
al resolver, expondré el grado de conviccién que le produzcan. Queda un

41 a apreciacién de situaciones de desequilibrio, han motivado la formulacién del
principio “favor debilis”. Cfr. NOGUEIRA ALCALA, H., cit. (n. 2), [, p. 233.

5 Cea EGARA, J. L, cit. (n. 12), I, p. 216. S1LvA BASCUNAN, Alejandro, cit. (n.
21), IV, p. 110. El mismo sentido de actividad atribuido al vocablo “promover” —que
pretende superar la mera obligacion estatal de abstenerse, que se desprende de la ex-
presioén respetar—, se asigna al término “garantizar”, dispuesto en el articulo 1 CADH.
Véase: MEDINA QUIROGA, C,, cit. (n. 36), p. 16; NOGUEIRA ALCALA, H., cit. (n. 2),
Lp.57.

%6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del caso “Gangaram
Panday vs. Surinam”, de 21 de enero de 1994. En su pérrafo 49 expresa, en lo pertinen-
te: “La Corte ha sostenido que ‘en los procesos sobre violaciones de derechos humanos, la
defensa del Estado no puede descansar sobre la imposibilidad del demandante de allegar
prucebas que, en muchos casos, no pueden obtenerse sin la cooperacion del Estado’ (Caso
Ve e/é:quez Rodrzguez, Sentencia de 29 de julz’o de 1988. Serie C No.4, pdrr.135; Caso
Godinez Cruz, Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C No.S, parr.141)”.

247 Claras referencias en MEDINA Quiroaa, C,, cit. (n. 36), pp. 20, 27, 166, 185,
188 y 221. Reproducimos la parte que interesa de esta tltima: “Si la victima alega la
ilegalidad de la detencidn, correspondera al Estado, acusado por un particular de haber
infringido su propia ley, demostrar ante el drgano internacional que ello no ha ocurri-
do, acreditando que, a diferencia de lo que dice la presunta victima, la persona que llevéd
a cabo el acto estaba autorizada por ley para hacerlo, o que los procedimientos rituales
de la privacién de libertad fueron seguidos. De no hacerlo asi, se inferird que la accién

no fue legal”.
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tema abierto: si es permitido acreditar la legalidad de la detencién, ;cabe vetar
al imputado la posibilidad de proporcionar medios de prueba en contrario,
en laaudiencia?*®

Hay casos en que al Estado no le es posible cumplir integramente con
el régimen juridico de la detencién. Estimamos que plantear una excepcion
fundada en la imposibilidad de cumplimiento por su parte, es plausible. Sin
embargo, tal alegacion s6lo debe ser admitida en tanto el incumplimiento
no se deba a causas imputables a él mismo vy, por otro lado, correspondera
siempre al propio Estado acreditar que existié el hecho generador de la
imposibilidad®®.

3. La conexidn existente entre los derechos del articulo 7, niimeros S y 6,
CADH.

El articulo 7.5 CADH, en su primera parte, establece el siguiente de-
ber estatal: “Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora,
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
Jjudiciales™". La Constitucidn, a su vez, precisa que dicho funcionario sélo
puede ser el juez competente®'. Con ello se garantiza que la situacién del

8 Exponemos la situacién dado que a veces el imputado tiene los medios para acre-
ditar la ilegalidad. Por ¢jemplo, un joven es controlado en su identidad sin motivo y, al
ser registrado, se le encuentra droga. Es detenido por delito flagrante y, tras él, parte un
gran grupo de personas, que lo acompafiaban. Asisten a la audiencia y estdn dispuestos
adeclarar cémo sucedieron los hechos. Cfr. PIEDRABUENA RICHARD, G, cit. (n. 102),
p- 106. Estima que sélo debe declararse la ilegalidad “si la policia reconoce que el con-
trol de identidad lo efectué sin ningun indicio previo™.

# O’DoONNELL, D, cit. (n. 101), pp. 319-320. Cita jurisprudencia del Comité de
Derechos Humanos que desestima como argumento para el cumplimiento de las obli-
gaciones estatales en la materia, el existir restricciones presupuestarias. Cfr. HORVITZ,
M. L - LOrEZ, ], cit. (n. 62), I, p. 384. A propdsito de la conduccién inmediata del
detenido a presencia del juez, refieren la necesidad de acreditar que los actos realizados
tendian a ello, en caso que se supere el plazo legal. Cfr. MARIN GONZALEZ, J. C,, cit.
(n. 76), p. 29. Se refiere a la incomparecencia del fiscal a la audiencia de control de la
detencidn, por razones de fuerza mayor.

»9La segunda parte de la disposicion alude al derecho del privado de libertad a ser
juzgado dentro de un plazo razonable o a ser liberado, pues su condicién requiere re-
forzar lo ya estatuido a favor de todo imputado: la prohibicién de dilaciones indebidas
en su juzgamiento. Pero este derecho tendrd relacién, més bien, con el control de la du-
racién de la prisién preventiva. Véanse los articulos 8.1 CADH., 9.3 y 14.3 ¢) PIDCP.
Cfr. HorviTz, M. L. - LOPEZ, ], cit. (n. 62), I, p. 73. O’ DONNELL, D,, cit. (n. 101), p.
324. MEDINA QUIROGA, C,, cit. (n. 36), pp. 233 ss.

51 Articulo 19 N°7 ¢) C.Pol. Por esto, cabe destacar la redaccion del actual articulo
70 inciso 2 CPP., incorporada por la Ley N° 20.074, que declara competente para el
control de la detencién por orden judicial no s6lo al juez que ha dictado ésta, sino tam-
bién al del lugar de la detencion.



CONCEPTO Y SISTEMATIZACION DE LA DETENCION ILEGAL EN EL PROCESO PENAL CHILENO 491

imputado sea evaluada por un érgano independiente de los encargados de
la persecucion penal. Dado que el juez, para una labor acabada, requerird
constatar la existencia y estado de la persona, asi como escuchar lo que ésta
desee expresar, no cabe el ¢jercicio del derecho que fluye de la disposicion
mediante la sola comparecencia del defensor, constituyendo asi una excep-
cién al articulo 104 CPP.»2 La finalidad de la conduccién del detenido ante
el juez competente, es que éste controle la legalidad de la detencién®?. En
consecuencia, la disposicion que se comenta estd en intima relacién con la
norma del articulo 7.6 CADH., ya que posibilita materialmente el ¢jercicio
del derecho contenido en esta tltima®™*.

Elarticulo 7.6 CADH. establece: “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 detencion fueran ilegales”. Como se trata de un derecho
general del privado de libertad —no exclusivo del detenido, ni tan siquiera
del imputado en el proceso penal-, la manera concreta de ejercerlo es va-
riable. Desde luego, no puede tomarse el vocablo “recurrir” en un sentido
técnico procesal, ya que esto limitaria su ambito a las privaciones de libertad
impuestas por resolucion judicial.

Ahora bien, en el proceso penal, tratindose del detenido, junto con esta
disposicion deben tenerse en cuenta las prescripciones constitucionales y
legales™®. Todas ellas nos llevan a afirmar que, cada vez que un imputado es

detenido, tiene derecho a ser llevado ante el juez competente®”

, para que éste
controle la legalidad de la detencién, en una audiencia efectuada especial-
mente (articulo 132 CPP.), sin perjuicio que pueda reclamarse la actividad
jurisdiccional por otras vias (articulos 95 CPP.y 21 C.Pol.).

Aungque este trabajo no tiene por objeto referirse a los efectos de la de-
claracién de ilegalidad de la detencidn, resulta oportuno aqui advertir que
existe una contradiccion entre el articulo 7.6 CADH., que dispone la orden

de libertad del detenido ilegalmente, y el articulo 132 inciso 3° CPP., que

»2(’DONNELL, D, cit. (n. 101), pp. 321-322.

»30O’DONNELL, D,, cit. (n. 101), p. 323. Cita jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. MEDINA QuiroGa, C,, cit. (n. 36), p. 230.

4BOVINO, A, cit. (n. 66), p. 81.

55 Sobre el alcance que confiere la jurisprudencia internacional al “habeas corpus”
y su vinculacién con el articulo 25 CADH., MEDINA QUIROGA, C,, cit. (n. 36), pp.
252 ss.

¢ ARIAS VICENCIO, C,, cit. (n. 62), pp. 234-235. Plantea una visién de conjunto
en la materia.

»7Existiendo el deber estatal correlativo de ponerlo a su disposicién, salvo cuando
la ley autoriza dejar la detencidn sin efecto (articulo 131 inciso 2°y, posiblemente, ar-

ticulo 134 inciso 6° CPP.).
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establece, en lo pertinente: “En todo caso, la declaracion de ilegalidad de la
detencion no impedird que el fiscal o el abogado asistente del fiscal pueda for-
malizar la investigacion y solicitar las medidas cautelares que sean procedentes,
de conformidad con lo dispuesto en el inciso anterior, pero no podrd solicitar
la ampliacion de la detencion”. Esta disposicion busca que, no obstante se
haya declarado la ilegalidad de una detencién, el imputado permanezca en
la audiencia, para asi dar continuidad a la persecucion penal, formuldndose
los cargos y, con ello poder solicitarse la prisiéon preventiva u otra medida
cautelar (articulos 230 inciso 2°y 140 CPP.)?®. Se aprecia que, dependiendo
de la disposicién que se emplee para ordenar los actos consecutivos de la
audiencia, los resultados son diferentes. Para el articulo 7.6 CADH., tras la
declaracién de ilegalidad procede que el juez, acto seguido, disponga la puesta
en libertad del imputado. En cambio, segun el articulo 132 inciso 3°, a pesar
de la declaracion de ilegalidad, cabe mantener al imputado en la audiencia
para los efectos sefialados. A nuestro juicio, el conflicto se resuelve a favor
del articulo 7.6 CADH., por las razones indicadas al exponer el problema
de la jerarquia de las fuentes formales que regulan la detencién, que resu-
midamente consisten en que lo dispuesto en un tratado internacional no
puede ser dejado sin efecto por una ley, pues con ello se vulneraria la norma
del articulo 54 N° 1 inciso 5° C.Pol. y, si en la hipdtesis se afectan derechos
contenidos en un tratado de aquellos que sefiala el articulo 5 inciso 2° C.Pol.,
ademds se infringirfa ésta tltima disposicién. Asi, el articulo 132 inciso 3°
que, disimuladamente, establece la retencién del imputado para continuar
con la actividad procesal es, a nuestro parecer, inconstitucional.

IX. CONCLUSION

Yaque alolargo del presente trabajo se han presentado las opiniones que
nos han merecido los diversos puntos examinados, sélo haremos un breve
recuento de lo mis importante.

El sistema de fuentes formales que rigen la detencién es problematico,
dada su dispersidn. El intérprete se enfrenta a problemas al momento de
establecer una jerarquia en la aplicacion de las normas y al determinar los
criterios para una interpretacién coherente. Hemos intentado ofrecer una
visién organizada que, encabezada por la Constitucidn Politica, tome en
cuenta todas las fuentes, en el orden que hemos considerado adecuado,
con miras a la obtencidn de resultados practicos. Deliberadamente hemos

58 Cfr. CISTERNA PINO, A, cit. (n. 101), pp. 64-65; PIEDRABUENA RICHARD,
G, cit. (n. 102), pp. 124 ss.; MATURANA MIQUEL, C. - MONTERO LOPEZ, R,, cit. (n.
78), pp. 468-470; SALAS ASTRAIN, Jaime, cit. (n. 101), pp. 369-372.
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prescindido de las teorias mds optimistas en torno al sentido del articulo
5 inciso 2° C.Pol., en materia de derechos fundamentales, pues ello habria
diluido nuestra linea argumental, dada la ambigiiedad interpretativa a que
se presta su texto. Nos ha parecido relevante, si, insistir en la obligatoriedad
de la aplicacién de las normas contenidas en los tratados internacionales
mencionados, que a veces parecieran ser preteridas.

De paso, hemos manifestado nuestra opinién acerca de la posible incons-
titucionalidad de algunas disposiciones legales, por las razones expuestas.

Se ha tratado la detencion en general y, luego, como afectacién del derecho
alalibertad personal, senalindose los requisitos para considerarla legitima.
Tras ello, se ha abordado la diferencia entre detencién ilegal y arbitraria.

Al formularse un concepto de detencién ilegal, se ha pretendido que
éste sea aplicable al proceso penal. Sus elementos nos han permitido, luego,
realizar una distincién entre dos categorias: la detencién ilegal originaria y
la derivada. El objetivo de este ejercicio ha sido plantear un esquema claro
de las hip6tesis de ilegalidad —no exhaustivo, porque ello podria ser imposi-
ble—, que facilite su reconocimiento, por una parte, y otorgue sustento a la
detencién ilegal derivada, por otra, ya que a primera vista ella podria estimarse
artificiosa o sin base normativa.

Se ha concluido haciendo referencia al juicio sobre la legalidad de la de-
tencion. Esto, para formular nuestra opinién acerca de qué criterios generales
podrian tomarse en cuenta al momento de determinar si una detencion es
ilegal. Hemos afirmado la necesidad del control a posteriori, pero ex — ante,
ya que s6lo asi se puede dimensionar adecuadamente la correccion juridica,
en el actuar de quienes ¢jecutan la detencion. Ello nos ha conducido a tratar
la problematica del error, tanto de hecho como de derecho, en la materia.

Vinculado con lo anterior, se ha analizado el problema de la prueba de
la legalidad o ilegalidad de la detencién. Por las razones expuestas, hemos
concluido que, a quien corresponde acreditar la correccidn en su actuar es
al Estado, y no al revés, que el imputado deba probar que ha sido sometido
auna detencion ilegal.
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