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Informe Profesor Patrocinante

Informe Profesor Patrocinante

Valdivia, septiembre 20 de 2004
Sefior Director
Instituto de Der echo Publico
Don AndrésBordali S.
Presente

Por medio de la presente nota, paso a informar la memoria de prueba para optar a grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, de don ALEJANDRO JAVIER ALONSO REYES
CATALAN, titulada "El delito flagrante: sus implicancias en el proceso pena”.

El tema de la memoria, € delito flagrante, es de suma importancia en la estructura del
proceso penal, no solo en € inicio de lainvestigacion, sino que en €l juicio oral, cuestion que es
abarcada por el memorista adecuadamente.

El indice se encuentra minuciosamente detallado.
Cadatema ha sido tratado con detalle, existiendo armoniay coherencia en su presentacion.

Labibliografia es amplia'y obedece a contexto, 10 que permite ampliar, de ser necesario, €l
conocimiento del tema através de la consulta de textos.

La propuesta del memorista, demostrar la necesidad de precisar € concepto de flagrancia, y
de entender la importancia de ello en orden a resguardo de las garantias constitucionales, se
logra completamente.

El memorista, presenta como aspecto novedoso, que la precision del concepto de delito
flagrante, que echa de menos, debe provenir del Derecho Penal, 1o que, resulta muy interesante.

Las conclusiones del trabgjo, guardan coherencia con el trabajo desarrollado y son dignas de
tenerse en cuenta.

El texto esta bien desarrollado, presenta una lectura féacil y amena, y constituye un aporte
para aquellos interesados en los aspectos del nuevo proceso penal, sobre todo de aquellos
problemas que recién comienzan a plantearse, que estén poco analizados, y sobre los que recaera,
sin duda alguna, la atencién de lalegislacion y la doctrina.

De conformidad con lo expresado, y de acuerdo con € trabagjo desarrollado, informo la
presente memoria con nota 7.0 (siete coma cero).

Reyes Catalan, Alejandro 1
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INTRODUCCION

INTRODUCCION

El nuevo proceso penal, constituye un cambio trascendental en nuestro sistema juridico,
siendo quizas la reforma mas importante del siglo pasado, y que permite asegurar con
mayor claridad y certeza, que el Estado de Chile se acerca hacia la consolidacion de una
verdadera democracia.

En efecto, la democracia, pilar de las sociedades modernas, solo se puede sostener
en virtud de normas que aseguren a todos los ciudadanos, incluidos los infractores de la
ley, las debidas garantias de que toda decisibn emanada del Estado, a través de sus
distintos 6rganos, se ajuste a criterios claros y que estén conformes con la Constitucion.

Al acoger nuestro pais, el postulado de que las normas constitucionales encuentran
su fundamento ultimo en las normas internacionales, le llevé a desarrollar una serie de
cambios en nuestra legislacion para adecuarse a este mundo globalizado, que implican
en definitiva la proteccion de los derechos humanos.

Asi, nacio el Cddigo Procesal Penal. Pero, como toda obra humana, es perfectible.
No todo fue previsto ni regulado como deberia haber sido; hay falencias que pueden dar
pie a que la sociedad toda desconfie del mismo.

El delito flagrante constituye una de esas falencias, materia que, hasta ahora, ha sido
objeto de casi nulo debate por la doctrina chilena, situacion producida, a mi modo de ver,
principalmente porque el sistema inquisitivo centraba su eficacia en el proceder de los
agentes policiales para encontrar la verdad, por lo que estos actuaban con una serie de
prerrogativas dadas por las normas procedimentales, pero en el actual proceso

Reyes Catalan, Alejandro 3
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acusatorio, donde la controversia debe ser resuelta bajo el irrestricto apego a los
derechos fundamentales de las personas, el tema del delito flagrante y su regulacion
adquiere ribetes trascendentes, por cuanto en sede jurisdiccional, en la primera audiencia
del imputado, se puede resolver si estaban dados los presupuestos para aplicarsele, en
primer lugar, una medida cautelar personal, y en segundo, como tema principal, si estan
dados los presupuestos para el inicio de un proceso penal que determine una sancion de
acuerdo a las garantias que este establece.

Una adecuada regulacion del tema, permitiria evitar las dudas en el actuar de las
policias enfrentadas a un hecho constitutivo de delito flagrante, evitando asi que se vean
cuestionadas al momento de controlar la legalidad de la detencién, lo que sin duda haria
perder eficacia y confianza en el actuar de las mismas.

Por lo mismo, para poder desarrollar nuestra memoria, entraremos a analizar la
incipiente doctrina nacional, que ha debido avocarse a estudiar, quizas por primera vez,
algunos aspectos sobre el delito flagrante, utilizando ademas los planteamientos
efectuados por autores extranjeros, basados en sus respectivas normas juridicas.

Ademas de esto, se hara un estudio de las actuales normas procesales,
constitucionales y de Tratados Internacionales que pudieren incidir en el tema, como una
revision de algunos fallos de los tribunales del nuevo proceso penal que nos den luces y
nos permitan sostener y argumentar las conclusiones que se deriven de este estudio, que
busca desentrafar si existe una adecuada regulacién del tema, y que en definitiva
permita dar pautas claras sobre como actuar frente a la comisién del delito flagrante,
partiendo de la hipotesis de que esta institucion no se encuentra bien delimitada,
proponiendo a su vez, las correspondientes respuestas que el ordenamiento juridico
chileno deberia propender a realizar para zanjar, de acuerdo a parametros juridicamente
aceptables, los casos de delito flagrante que se presenten ante los tribunales chilenos, y
asi seguir consolidando el Estado de Derecho.

4 Reyes Catalan, Alejandro
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CAPITULO PRIMERO: ASPECTOS
GENERALES

I) CONSTITUCIONALIZACION DEL CODIGO
PROCESAL PENAL

Con el nacimiento del nuevo milenio, vio la luz en nuestro pais, una nueva forma de hacer
justicia en materia penal, dejando en el pasado el sistema inquisitivo, por un nuevo
sistema acusatorio, basado en la irrestricta proteccion de los derechos de los
involucrados en el proceso penal (principalmente los del imputado y la victima).

Sin duda alguna, la conciencia por parte de la mayoria de los actores juridicos, de
que era necesaria la reforma del sistema de justicia criminal, implicé la incorporacion de
todo el soporte juridico y doctrinario internacional para dar a esta creacion las mayores
expectativas de éxito y balance "

Para mayor informacién sobre evolucién histérica del proceso penal en Chile, ver CAROCCA Alex, DUCE Mauricio, RIEGO
Cristian, BAYTELMAN Andrés, VARGAS Juan Enrique. Nuevo Proceso Penal. Editorial Juridica Conosur. Santiago, 2000, pag. 5 a
30.
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El Delito Flagrante: Sus implicancias en el Proceso penal

En efecto, era un hecho, que las normas procedimentales no respetaban los
derechos de los imputados, derechos que forman parte de los elementos esenciales de
un Estado de Derecho, que estaban recogidas en toda la legislacién internacional, y que
esa situacion era igualmente constitutiva de una violacion a los Derechos Humanos.

Al respecto, sefiala el jurista Santiago Corcuera Cabezut, “sabemos que los
Derechos Humanos son las facultades que toda persona tiene en razén de sus atributos
esenciales, es decir, de aquellos atributos que la hacen ser lo que es, una persona
humana y no ofra cosa. A partir de este concepto se entiende por eficacia de los
derechos humanos el goce y ejercicio de estos derechos por sus titulares, y por violacion
a los mismos, en un sentido amplio, la obstruccidn, restriccion o eliminaciéon de la
posibilidad de gozar y ejercer esos derechos, provocada por cualquiera” * . Sin duda
alguna el procedimiento penal, violaba garantas fundamentales, con instituciones como el
auto de procesamiento, secreto de sumario, la aplicacin desmedida de medidas
cautelares, etc; que transformaban al Estado chileno en transgresor de los Derechos
Humanos, debido a que su legislacin era incompatible con las normas internacionales.

Pero eso cambio, también motivado por esta actual sociedad moderna, donde los
limites de la soberania cada vez se van haciendo mas estrechos. En efecto “Se percibe
claramente una tendencia que por fortuna, socava el concepto de soberania estatal que
resulta pernicioso en las relaciones internacionales, sobre todo en lo referente a temas
como la proteccién de los derechos fundamentales de la persona humana”. !

En el mismo sentido se pronuncié Cristian Riego el ano 1994 “A partir del término de
la Segunda Guerra Mundial se ha venido produciendo un amplio proceso de creacion y
aceptaciéon de normas internacionales destinadas a establecer y resguardar derechos a
favor de las personas, cuya proteccion ha dejado de ser considerada como un asunto
interno de cada Estado, para pasar a constituirse en objeto de las relaciones
internacionales y el Derecho Internacional”, “En este contexto el Estado chileno ha venido
involucrandose en el proceso de produccién de estas normas y se ha obligado a su
cumplimiento...” °. Prosiguiendo este autor en torno a la situacin de aquella poca El solo

hecho de encontrarse internacionalmente obligado el Estado chileno por estos

2
Para la mayoria de la doctrina, se entiende como elementos comunes a todo Estado de Derecho: 1) La supremacia del Derecho,
2) La division de los poderes, 3) El reconocimiento de los derechos y libertades fundamentales de las personas, 4) La

constitucionalidad y control de la Administracion, y 5) la responsabilidad de los poderes publicos.

3
CORCUERA CABEZUT, Santiago. Derecho Constitucional y Derecho Internacional de los Derechos Humanos.Oxford University
Press, Mexico 2002, pag 27.

Idem, pag. 47. Una opinién parecida sustenta el profesor Quinzio Figuereido, quien dice “Vivimos hoy en una sociedad
globalizada y heterogénea, en un amplio concepto de universalidad, donde los Derechos Humanos son reales. La justicia y el
pluralismo son fundamentos del Estado de Derecho, indispensables para la construccién de un régimen de derecho y libertades. La
historia no transcurre en vano. Los estados tradicionales estan perdiendo su identidad, estan desapareciendo las fronteras entre las
naciones y un nuevo halito recorre el ambito internacional. El viejo dogma de la soberania es vulnerable.” QUINZIO FIGUEREIDO,
Jorge Mario. “Internalizacién de los Derechos Humanos. Fin del mito de la soberania nacional”, en La semana juridica, N°24, 23 a
29 de abril 2001, pag. 6.
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CAPITULO PRIMERO: ASPECTOS GENERALES

instrumentos les otorga suficiente relevancia como parmetros, a partir de los cuales debe
ser revisada la legislacin interna con miras a su adecuacin por va legislativa a las
exigencias que ellos plantean. En este sentido, la identificacin precisa de las
contradicciones de la legislacin nacional con las normas internacionales debiera contribuir
a que el Estado de Chile desarrolle los procesos de reforma legislativa destinados a
superar esa situacin. ®

Esto sin duda motivo que el nuevo Cdédigo Procesal Penal, incorporara todo el
sustrato material desplegado en los Tratados Internacionales, y que por mandato directo
del constituyente en el articulo 5 inciso 2 de nuestra Carta Magna, es norma vinculante
para las normas inferiores.

Por lo mismo, las normas incorporadas en el Cédigo Procesal Penal, no son mas que
la explicitacion de las garantias ya incluidas en el ordenamiento juridico, pero que por
yye .. , . . . . . 7
razones de politica criminal habia sido imposible incorporar con anterioridad.

Sin duda alguna, se ha producido una verdadera constitucionalizaciéon del proceso
penal, debido a que esta caracteristica no solo emana del articulo 19 N°3 de la
Constitucién, el que dice “toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion debe
fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador
establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y
justos”, sino que ahora encuentra explicita consagracion, con todos los elementos que la
doctrina entiende por debido proceso, en el Cédigo Procesal Penal, vale decir:

Debe haber un proceso previo, con una tramitacion que haya sido establecida
previamente por una ley

La ley exclusiva y excluyentemente puede establecer un procedimiento racional y
justo, que termine con un fallo judicial

La ley debe establecer garantias procesales para que el fallo judicial emane de un
. . . 8
proceso previo, racional y justo

5
RIEGO, Cristian. El proceso penal chileno y los derechos humanos. Volumen | ,Escuela de Derecho Universidad Diego Portales,
Santiago 1994, pag. 19.

° Idem. Pag. 16. Al respecto existe norma vinculante del pacto de San José de Costa Rica, la que en su Capitulo |, articulo 2
establece “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y
las disposiciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales

derechos y libertades”.

Tan cierto es esto que ya don Jorge Montt, al momento de dictar el Cédigo de Procedimiento Penal, en su mensaje de 31 de
Diciembre de 1894, sefialo que no era posible implementar el sistema acusatorio, debido a que “Se comprende facilmente que el
sistema puede ser establecido en paises ricos y poblados. En Chile parece que no ha llegado aun la ocasion de dar este paso tan

avanzado y ojala no este reservado todavia para un tiempo remoto”.

HAUVA GRONE, Diego. El debido proceso en la reforma procesal penal: cumplimiento de algunos Tratados Internacionales de
derechos humanos relativos al debido proceso en los principios basicos del nuevo cédigo, en Revista Procesal Penal N°5, Enero

2003. Editorial Lexis Nexis, Santiago, pag. 17.
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Junto con reconocer, estos requisitos basicos para hablar de debido proceso, la
doctrina también ha sefalado cuales deberian ser las garantias minimas para que exista
un proceso racional y justo ° . Del anlisis del Cdigo Procesal Penal, aparece que, una de
sus principales caractersticas es su modernidad, en amplio sentido...Esta modernidad del
Cdigo le otorga caractersticas reseadas en los Tratados Internacionales, como
garantismo constitucional, principio de presuncin de inocencia, celeridad en el proceso,
derecho a un defensor real, certeza jurdica, derecho a conocer de la imputacin, derecho a
la publicidad en el proceso, etctera, en general casi todas las caractersticas procesales
que doctrinariamente se establecen como formativas de un Debido Proceso de Derecho.
10

Sin duda alguna, esa es la mayor virtud del Cédigo, la armonia entre sus normas y la
Constitucién, entendiendo como parte integrante ademas del ordenamiento juridico a los
Tratados Internacionales, por eso “existe una verdadera consecuencia entre los derechos
enunciados en la Constitucién en los articulos 19 N°3 y 7°, y lo que en la practica se ha
estimado internacionalmente que ha de ser la justicia penal” "

Sin duda el tema que nos convoca, esto es el delito flagrante, por la estructura del
proceso, se encuentra aparentemente bien regulado, pero al analizar mas profundamente
las consecuencias de la actual consagracion de este, nos damos cuenta de que sin duda,
se presenta un grave problema de certeza juridica.

Sefalo lo anterior, por cuanto, a pesar de la importancia del tema, y de lo sefalado
por las estadisticas, se ha producido un escaso avance, que permita dar certeza a los
involucrados en el proceso penal.

En efecto, un estudio empirico sobre un universo de 2990 condenas judiciales,
realizado por la Fundacion Paz Ciudadana, establecié que la detencién realizada en caso
de flagrancia, era sin lugar a dudas la mas preponderante '? Esto debiera motivar un
cambio en la legislacin, no con el objeto de afectar las garantas presentes, disminuyendo
as el umbral de proteccin, sino al revs, esto es, entregando pautas claras que den la
seguridad a la sociedad toda, de que los criterios aplicados se encuentran
fundamentados en razones de poltica criminal que respeten lo garantizado en la
Constitucin y los Tratados Internacionales.

Sobre las garantias minimas para que exista un proceso racional y justo, ver CHAHUAN SARRAS, Sabas, Manual del Nuevo

Procedimiento Penal. Editorial Juridica Conosur, Santiago 2001, pag. 23 y 24.

10 .
HAUVA GRONE, Diego. Op. cit. en nota 8, pag. 26.

11
Idem, pag. 27.

12
Este estudio sobre condenas que en su mayoria son del afio 1999, establece lo siguiente; En cuanto al delito de robos y hurtos;

el 71% corresponden a detenciones al momento de la comision; En trafico de drogas el 95%; en homicidio un 25%; en violacién un

21%; en abusos sexuales un 18% y en lesiones un 41%, lo que demuestra la importancia de la detencién en un hecho flagrante.

Fundacién Paz Ciudadana, pagina Web www.pazciudadana.cl.

8
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CAPITULO PRIMERO: ASPECTOS GENERALES

1) BREVE RESENA DE LA SITUACION ACTUAL

Para determinar el cambio producido entre los dos sistemas criminales vigentes en el
pais, se hara una breve alusioén a lo sucedido en el procedimiento inquisitivo.

Por ejemplo, los plazos de la detencién (en directa relacion con este trabajo). El
plazo segun el Cddigo de Procedimiento Penal antiguo era de 24 horas si la detencion se
realizaba en caso de flagrancia, plazo que se podia ver aumentado a 5 dias de
conformidad al articulo 272 bis del codigo ya mencionado, transformando esta ampliacion
en la excepcion ( que practicamente en la realidad era la regla general) quedando al
criterio del juez la fundamentacion.

Otra situacion era la provocada por el abuso de los funcionarios policiales,
producidos en dos momentos, en primer lugar durante el momento de la detencion; y en
segundo lugar durante su estadia en los cuarteles policiales.

En cuanto a los abusos al momento de la detencion, esto se puede producir en el
instante de reducir al detenido o inmediatamente después, en relacién a este aspecto se
proporcionan algunas estadisticas “de los 165 casos que se escogié de un total de 200
casos presentados en la Corporacion de Asistencia Judicial, el 61,2% de la violencia se
produjo en la calle. Si a dicho porcentaje sumamos la violencia producida en otros
espacios publicos tales como plazas o canchas, dicha cifra aumenta aun 67,8%. En tanto
que el 21,8% de los casos ocurre en el domicilio del afectado y un 6,6% en el furgon
policial”, también se puede agregar la situacién investigada ante los Tribunales militares,
donde se indica que es “una practica relativamente generalizada de la policia el intentar
ocultar los abusos policiales a través de la supuesta violencia ejercida por el detenido”. "

El otro grupo de abusos, se producia al ingresar el imputado al cuartel policial, donde
hay dos fases, la primera se refiere a actos en los que los abusos se producen con el
propésito de interrogar u obtener informacion del detenido, y la segunda que se produce
sin este proposito, “ de 165 casos que tramita la Corporacion de Asistencia Judicial en
157 se denunciaron golpes diversos: 82 consistentes en golpes de pufio y patadas, 21
casos en los que se denuncian golpes hasta romper la cabeza, 18 produciendo
quebradura de alguna parte del cuerpo, 8 hasta dejar inconsciente, y hasta 4 producir la
muerte. Estas cifras son ratificadas por nuestra revision de 200 casos de la Corporacion
de Asistencia Judicial en donde concluimos que en cerca de dos tercios de los mismos
los abusos estan constituidos por golpes que podriamos categorizar como menos graves
y leves, basicamente golpes con patadas y palos. Estas practicas constituyen una
violacién a la normativa internacional ratificada y vigente en Chile, como son la
Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes de
las Naci??es Unidas y la Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la
Tortura”.

CEJLL. Tortura, Derechos Humanos y Justicia Criminal en Chile (resultado de una investigacion exploratoria). Escuela de

Derecho Universidad Diego Portales, Santiago 2002, pag. 27.
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El Delito Flagrante: Sus implicancias en el Proceso penal

El mismo estudio también revela que la gran mayoria de los casos se produce por
maltratos que no se enmarcan en un proceso, y es mas bien una forma de utilizar esta
violencia como amedrentamiento para asustar o intimidar o castigar ciertas conductas
que a la policia les parece sospechosa. 19

Todo esto se produce debido a los problemas de control judicial, y por cuanto las
. L . 16
denuncias de abuso ante el propio juez que lleva la causa no tiene mayor efecto.

Se debe sefalar que estas situaciones de abusos se producian por cuanto el rol de
la confesion constituia el principal medio de prueba utilizado, y que la confesién ante la
policia era considerada fundamental, no importando que dicha confesion haya sido
obtenida a través de apremios ilegitimos y mas aun sin presencia alguna de un defensor.

Esto sin duda ha tendido a mejorar, por cuanto la estructura del proceso, la garantia
de proteccion de los derechos, y la divisién de las funciones produce un notorio cambio
en cuanto a la necesidad de aplicacién de métodos ilegitimos por parte de la policia.

En efecto, los mecanismos del articulo 131 y 132 (referentes al control de la
detencion), el articulo 95 del CPP (amparo ante el Juez de Garantia), y el articulo 276
inciso y tercero del CPP (referente a la exclusion de la prueba por inobservancia de las
garantias fundamentales 1 ) redunda en la disminucin de estas prcticas.

Ademas la circunstancia de la declaracion del imputado ante la policia, que segun el
. J O T 18 .
articulo 91 del Codigo Procesal Penal — , es diametralmente opuesta a su antecesor el
articulo 120 bis del antiguo cdigo, en cuanto a que se faculta a la polica el consignar
sumariamente las declaraciones que se allanaren a prestar el inculpado o los testigos.

En suma, ha existido un cambio notorio en cuanto a estas comunes situaciones que
, .. . 19
se producian en el procedimiento penal antiguo.

14
Idem, pag. 31.

15
Ibid.

16

Al respecto un informe de la Universidad Diego Portales de 1998 indico que del total de expedientes analizados, terminados con
sentencia condenatoria, en un 25, 8% de los casos el expediente presenta una acusacién del procesado en contra de la actuacion
de la policia y de ellas consideradas como un 100% sélo en el 22,1% de los casos el expediente registra alguna actividad judicial

como consecuencia de dicha denuncia. Idem, pag. 33.

7
Al respecto, ver resolucién confirmatoria de Corte de Apelaciones de Talca, de fecha 14 de Mayo de 2003, sobre la apelacion
del Ministerio Publico a la exclusién de prueba en el auto de apertura de juicio oral, en Revista Procesal Penal, N°11, Julio 2003,

pag. 39y sigtes.

8 En efecto, este articulo sefala “Declaraciones del imputado ante la policia. La policia solo podra interrogar auténomamente al
imputado en presencia de su defensor. Si este no estuviere presente durante el interrogatorio, las preguntas se limitaran a
constatar la identidad del sujeto. Si en ausencia del defensor, el imputado manifestare su deseo de declarar, la policia tomara las
medidas necesarias para que declare inmediatamente ante el fiscal. Si esto no fuere posible, la policia podra consignar las
declaraciones que se allanare a prestar, bajo la responsabilidad y con la autorizaciéon del fiscal. El defensor podra incorporarse

siempre yen cualquier momento a esta diligencia”.
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lll) GARANTIA DE DEFENSA DEL IMPUTADO

Podemos definir la garantia de defensa del imputado, como “aquella garantia
constitucional que le asegura al imputado la posibilidad de intervenir ya sea directamente
y/o a través de un defensor letrado, desde el inicio y a lo largo de todo el procedimiento
penal, en todas las actuaciones del procedimiento en que la ley expresamente no lo
excluye, con la finalidad de manifestar su inocencia o cualquier circunstancia que extinga

’ e » 20
o atenué su responsabilidad”.

e e e .y . 21
Esta definicidon hace alusion tanto a la defensa material como a la defensa letrada

Siendo la defensa una garantia constitucional, y configurar una garantia individual,
esta se alza como un valor superior del sistema juridico y politico, por lo que puede ser
exigido su pleno respeto durante todo el proceso penal.

Por esto, esta garantia constitucional alcanza no solo al juicio jurisdiccional
propiamente tal, sino que también a la investigacion preparatoria y a la etapa de
preparacion del juicio oral, por lo tanto, no surge con la formalizaciéon sino que mucho
antes, con la imputacién.

En este proceso, a diferencia del procedimiento penal inquisitivo 2 , los mecanismos
para hacer aplicable la vigencia del mismo, sin lugar a dudas, son una premisa esencial,
por cuanto debemos entender que una vez que se produzca la imputacin, nace el
derecho que tiene todo imputado a ser defendido por alguien de su confianza, y
correlativamente, surge para el Estado el deber de otorgar una defensa penal publica a
aquellas que carezcan de abogado. 2

9
Si se desea profundizar sobre el cambio producido, ver CEJIL.Op. cit. en nota 13. Capitulo Il, p.47 a 62,

0
CAMPS SELLER, José Luis. La defensa del imputado en la investigacion del nuevo proceso penal. Editorial Lexis Nexis,
Santiago, 2003, pag. 12.

21
Para una cabal comprensién de los términos y su alcance, ver CERDA SAN MARTIN, Rodrigo y HERMOSILLA IRIARTE,

Francisco, El Cédigo Procesal Penal, Comentarios, Concordancia Jurisprudencia, Librotecnia, Santiago 2003, pag. 23 y 24.

22
En este sentido, durante la tramitacion del proyecto del Cédigo Procesal Penal “se acordé tratar en primer lugar la calidad de

imputado, y luego el ambito de la defensa que es consecuencia de aquella calidad” PFEFFER URQUIAGA, Emilio, Cédigo Procesal

Penal, anotado y concordado. Editorial Juridica de Chile, Santiago 2003, pag. 26.

3
En que ha quedado demostrado a través de la practica, que el imputado se encuentra desprotegido, en la mayoria de los casos,

de la posibilidad de tener una defensa efectiva

24
Normas consagradas en Tratados Internacionales y que por lo tanto son vinculantes para el Estado chileno, ver el art. 14 N°3

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y art. 8° N°2 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
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IV) IMPUTACION EN EL PROCESO PENAL

Para poder hacer exigible los derechos que le reconoce y garantiza el ordenamiento
juridico a quien se ve involucrado en un proceso penal, se debe clarificar la circunstancia
de cuando se considera imputado una persona.

En esta materia, hay que disentir con lo sefialado inicialmente por Guillermo
Piedrabuena, Fiscal Nacional, por cuanto para este la formalizacién de la investigacién
“‘permite precisamente al imputado conocer cuales son las imputaciones concretas que
hace el fiscal y esto le permite ejercer el derecho a su defensa” 2

En virtud de esto, para la Fiscalia, no cabe considerar como imputado a una persona
respecto de la cual no se ha formalizado la investigacion, ni se han formulado cargos. En
este caso, la Fiscalia estima que se esta en presencia de posibles afectados por una
investigacion preliminar, mas no de imputados 2

En consecuencia, para este o6rgano, la formalizacion de la investigacion es el
momento a partir del cual el procedimiento penal se dirige en contra de una persona
determinada, y por lo tanto este es el instante en que se adquiere la condicion de
imputado, y surge la garantia de defensa.

Con tal postura, estamos en desacuerdo, por cuanto la imputacion, tiene una campo
mas amplio, entendiéndola como “la atribucion de responsabilidad a una persona
determinada en un hecho punible, en el marco de un procedimiento penal” & , 'y esta no
solo se realiza con la formalizacin, sino ante cualquier actuacin que impute un hecho
punible a alguien, y esta es la interpretacin ms correcta atendiendo al artculo 7 del Cdigo
Procesal Penal, una interpretacin, en los trminos del instructivo, bordea la
inconstitucionalidad, tanto de la Carta Nacional, como la de los Tratados Internacionales,
vulnerando adems el espritu de la nueva legislacin procesal penal.

Por lo recién sefalado, la garantia constitucional de la defensa, “alcanza no solo al
juicio jurisdiccional propiamente tal, sino que también a la investigacion preparatoria y a la
etapa de preparacion del juicio oral, por lo tanto no surge con la formalizacion sino que
mucho antes, con la imputacién, es decir, desde que los 6rganos encargados de la
persecucion penal, en el marco de un procedimiento, atribuyan responsabilidad en un
hecho punible a una persona determinada. Es este el instante en que el procedimiento
penal se dirige en contra de esta persona, pudiendo en consecuencia, ejercer la garantia
de defensa a fin de manifestar su inocencia o cualquier otra circunstancia que atenué o
extinga su responsabilidad”. 2

5
MINISTERIO PUBLICO-FISCALIA NACIONAL, Reforma Procesal Penal, Instrucciones generales, N°1 a 25, Septiembre-
Noviembre de 2000, Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2000, Instructivo N°4, pag. 79.

2

6
Idem, pag. 75.

27
CAMPS SELLER, José Luis. Op. cit. en nota 20, pag. 76.
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Siguiendo los argumentos sefalados, todas aquellas medidas cautelares personales,
que sean aplicadas una vez formalizada la investigacion, carecen de mérito imputativo,
por cuanto esta ya se ha producido con anterioridad.

Pero no obstante lo anterior, hay medidas cautelares personales que tienen la virtud
suficiente para producir imputacion y, por ende, provocar de conformidad al Art. 7 del
Cddigo Procesal Penal, la calidad de imputado. Estas medidas son la detencin por
flagrancia, la citacin por flagrancia y la detencin por cualquier tribunal que no ejerza
jurisdiccin en lo penal. 2

Ahora bien, tratandose de la detencién por flagrancia, (independiente del sujeto
activo que proceda a realizarla) indubitadamente esa detencién, implica atribuir a una
persona responsabilidad en un hecho punible. Esto se desprende de la naturaleza misma
de la detencion por flagrancia. El articulo 130 del Cédigo Procesal Penal es el que
establece los casos en que nos encontramos frente a una situacion de flagrancia, y que
en definitiva permite determinar si estamos o no frente a esta situacion.

En este orden de ideas, si la detencién en estado flagrante es realizada por un
particular, la imputacién forzosamente se produce cuando la persona que haya detenido
al presunto autor de un hecho punible, lo entregue a la policia, al Ministerio Publico, o a la
autoridad judicial % , ahora bien, si la detencin es practicada por la polica ( en un delito
flagrante), la imputacin se produce desde el instante mismo de la detencin.

Ahora bien, segun el Fiscal Nacional, cuando se produce la detencion en caso de
flagrancia se estaria frente a una imputacin provisoria, mientras el fiscal resuelve si
. . 31
formaliza acusacin o no.

Por lo mismo, “ante una imputacion provisoria de la policia que aun no es compartida
por el fiscal, el detenido tiene derecho a la defensa, a conocer cuales son los cargos de la
policia y a exigir que su declaracion se preste en presencia de su defensor’, esto en
virtud del articulo 91 del Cédigo Procesal Penal. %

El hecho de ser calificada esta detencion con el caracter de provisoria, es contraria al
espiritu del Cédigo, por cuanto no existe ninguna diferencia sustancial entre ésta y otra
imputacion mas acabada como la formalizacién. Estamos simplemente frente a una
imputacion, que de acuerdo al articulo 7 del Cédigo Procesal Penal, se configura como la
primera actuacion del procedimiento, otorgando la calidad de imputado y por

28

Idem, pag. 71.
29

Idem, pag. 70.

0
Debido a que en virtud de eso se da cabal cumplimiento a las circunstancias contenidas en el articulo 7 inc. 2 del Cdédigo

Procesal Penal.
1
MINISTERIO PUBLICO-FISCALIA NACIONAL, Reforma Procesal Penal, Instrucciones generales, N°1 a 25, Septiembre-
Noviembre de 2000, Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2000, Instructivo N°12, pag. 174 y sigtes.

32
Idem, pag. 174.
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consiguiente, permitir que quien fuera objeto de la medida cautelar, tenga la prerrogativa
de exigir todas las garantias establecidas en el ordenamiento juridico.

Al respecto, y segun una resolucién dictada por el Tribunal de Garantia de Vicufia, se
establece una interpretacién similar, entregandole la calidad de imputado desde que se
formaliza la investigacion, sefialando la misma “en el caso, los imputados cuya detencion
ha sido ampliada a solicitud de la Fiscalia han sido sujetos pasivos de diversas
actuaciones del procedimiento seguido en su contra, en las que ha quedado nitidamente
establecido que se les atribuye participacién en un hecho punible. En tal sentido ha
habido multiples diligencias de investigacién y de caracter cautelar realizadas por el
Tribunal, el Ministerio Publico y la Policia...Sostener lo contrario significa desde ya para
esta jueza de garantia, que el imputado no estaria en condiciones de ejercer los derechos
que le otorgan las garantias judiciales consagradas en la Constitucién Politica, Tratados
Internacionales, por lo cual es necesario adoptar las medidas necesarias para permitir
dicho ejercicio”. 33

En el mismo sentido constituye imputacion, la citacion efectuada por la policia, en los
casos del articulo 130 del Cddigo Procesal Penal, cuando el hechor fuere sorprendido
cometiendo un hecho que revista los caracteres de falta, o delitos que la ley sancionare
con penas no privativas de libertad, segun el articulo 124 del mismo cuerpo normativo.

Quien fuere sorprendido en estos casos, debera ser citado por la policia, a la
presencia del fiscal previa comprobacion del domicilio en virtud del articulo 134 del
Cddigo Procesal Penal. Y se entiende que es imputacion esta circunstancia por cuanto la
propia ley lo dice, ya que el inciso 3 de la norma citada habla de imputado.

Por lo recién argumentado, sin duda alguna, lo esgrimido por el Fiscal Nacional no se
aviene con las caracteristicas del actual proceso penal.

Pero esta situacién de imputacion, no exhime al funcionario que practique la
detencién, o reciba al imputado detenido, para no dejarle en conocimiento de la
imputacion en su contra (que, luego, se explicitara mas detalladamente por el fiscal) ya
que debe practicarla verbalmente al momento de la detencion.

Esta obligacion encuentra su consagracion legal en el articulo 93 letra a, y 94 letra a,
ambos del Cédigo Procesal Penal, normas que deben relacionarse con el articulo 135 del
mismo cuerpo legal, siendo aplicable el mismo razonamiento a quien fuere detenido por
delitos que solo ameritan citacion.

33
Sentencia de Juzgado de Garantia de Vicufia, de fecha 24 de Diciembre de 2000, en Cuadernos Judiciales N°5 Reforma

Procesal Penal Acerca de los Juzgados de Garantia. Instituto de Estudios Judiciales, Santiago 2001, pag 158.
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CAPITULO SEGUNDO: DELITO
FLAGRANTE Y CONSTITUCION

I) IMPLICANCIAS DE LAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES CON EL DELITO FLAGRANTE

La aplicacion del nuevo proceso penal, viene a dejar atras la serie de limitaciones que
acarreaba el proceso inquisitivo, que bajo ningun respecto se avenia con la evolucién de
la sociedad chilena, y con la conciencia de la colectividad acerca de la proteccion de los
derechos fundamentales de las personas, es por lo mismo que desde hace algun tiempo
se pedia el cambio del procedimiento penal, por ejemplo el profesor Alfredo Etcheberry,
en el afo 1964 expresaba que los sistemas inquisitivos son propios de Estados con
regimenes totalitarios, absolutistas o tiranicos, y el sistema acusatorio es propio del
Estado democratico y liberal, por lo que discurria, que siendo Chile una sociedad con una
larga historia democratica y liberal, deberia tener un sistema procesal penal que reflejara
los mismos principios. *

4
DEL RIO FERRETI, Carlos y ROJAS RUBILAR, Francisco, De la reforma procesal penal, en especial de la etapa de instruccién

e intermedia. Editorial Juridica Conosur, Santiago, 1999, pag. 20.
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3

En suma, este cambio es la adopcién, por parte de las normas procesales del
contenido material que establece la Constitucion, en el mismo sentido se expresa el
profesor Kamel Cazor Aliste, quien sefiala “Dicho en otros términos, se esta en presencia
(a diferencia del antiguo sistema inquisitivo-no garantista aun en vigor) de un proceso
acusatorio-garantista, donde, no obstante el elevado interés estatal por sancionar los
delitos que alteren el orden social, se deben necesariamente observar todas las garantias
constitucionales (particularmente las de orden procesal), a fin de asegurar unproceso lo
ms ajustado a Derecho, es decir, un proceso justo. %

Esta idea se encuentra recogida en el mensaje presidencial de 1995 del Presidente
Eduardo Frei, quien en uno de sus parrafos expresa “ Pero no se trata so6lo de satisfacer
las exigencias del debido proceso, llevando asi a término el desarrollo del Estado
constitucional. Todavia esa reforma resulta exigida por la idea y el principio de los
derechos humanos que fundan al sistema politico y que constituyen, como es sabido, uno
de los compromisos mas delicados del Estado ante la comunidad internacional”. %

Sin duda alguna, para que exista un proceso que pueda estar de acuerdo con el
Estado de Derecho, y as con la materialidad de la Constitucin, debe existir
fundamentalmente una tutela judicial que garantice la aplicacin y vigencia de tales
derechos, en especial de la libertad, el que sin duda es uno de los mas importantes
comprendidos en cualquier Estado de Derecho, valor que arranca del articulo 1 de la
Constitucin, que dice Las personas nacen librese iguales en dignidad y derechos, norma
contemplada dentro del capitulo denominado Bases de la Institucionalidad, que dada su
ubicacin, irradia su esencia a todo el ordenamiento jurdico chileno.

Estas normas constitucionales, sin duda, deben ser aplicadas en el ordenamiento
juridico, y con mas fuerza aun, en el sistema punitivo estatal, en virtud del principio de la
supremacia constitucional y el de juridicidad, el cual dice relacién con la aplicacién directa
y vinculante de la Constitucion, principio que vio la luz a fines de la primera guerra
mundial, en especial a través de la Constitucién Alemana de 1918 (llamada de Weimar), y
de la Constitucion Austriaca de 1920.

Este principio encuentra su aceptacion procesal en el articulo 5, inciso primero del
Cddigo Procesal, el cual sefala “Legalidad de las medidas privativas o restrictivas de
libertad .No se podr citar, arrestar, detener, someter a prisin preventiva ni aplicar cualquier
otra forma de privacin o restriccin de libertad a ninguna persona, sino en los casos y en la
forma sealados por la Constitucin y las leyes.

Sin duda alguna, la fuente primigenia de aplicacion normativa en el nuevo proceso
penal esta dada por la Constitucién Politica, es por eso que toda resolucién y actuacion
realizada en el proceso penal debe encontrar su sustento en aquella.

Pero también derivado del articulo 5 inc. 2 de la misma, (y como aplicacion directa de
la misma) encontramos los Tratados Internacionales, los que aparte de formar parte del
contenido material de las normas constitucionales, son base fundamental para poder

CAZOR ALISTE, Kamel, Fundamentos Constitucionales del nuevo sistema procesal penal, Inédito, Valdivia 2002, pag. 1.

6
Idem, pag. 2.
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, 37
comprender el proceso penal actual en nuestro pais.

En efecto, una de las grandes criticas formuladas al procedimiento penal, era su falta
de transparencia y apego al respeto por los derechos de los imputados, lo que se
traducia en una abierta incompatibilidad entre los Tratados Internacionales suscritos por
nuestro pais y las normas contenidas en el Cédigo de Procedimiento Penal *

Sin embargo, actualmente, el proceso penal, aplica con extrema rigidez vy
acuciosidad el derecho a un justo o debido proceso, garantia que aparece establecida en
la Carta Fundamental, en su articulo 19 n°® 3 inciso 5°: “Toda sentencia de un érgano que
ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.
Correspondera al legislador establecer las garantias de un procedimiento y una
investigacion racional y justa”. Estamos en presencia de la mas amplia de las garantias
que configura la Carta, “pues permite reprochar de inconstitucionalidad cualquier
procedimiento o aspecto del mismo establecido por el legislador o proceso tramitado por
el juez, en el que se hayan violentado los elementos esenciales que permiten calificar de
jJusto un juicio y puede aplicarse, ya sea a ttulo de mayor abundamiento dado su carcter
general y subsidiario respecto a otras garantas del sistema procesal chileno, o bien, para
calificar cualquier otra exigencia procesal aunque se haya establecido slo a nivel legal. %

Relacionado con lo anterior, y siguiendo al profesor Sabas Chahuan, “las garantias
procesales que dimanan del concepto del debido proceso establecido en la Constitucion
chilena, tienen, basicamente tres sentidos de actuacion: en primer lugar, a través de ellas
se pueden ejercer y proteger las garantias penales de caracter material y sustantivo. A
continuacién configuran un necesario limite o contrapeso del ius puniendi estatal, y
finalmente, su presencia es requisito ineludible de la legitimidad, y de la propia existencia
de un autentico Estado de Derecho. *°

Como muestra de lo anterior (tema que se abordara mas adelante) se debe hacer
mencidn a dos mecanismos garantizadores de la correcta aplicacion de las normas

¥ Al respecto sentencia de Corte Suprema, de fecha 30 de Septiembre de 2002, Rol 2.538-02,Sobre el debido proceso: “De la
lectura de las Actas de las Sesiones de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion (N°100, 101, 103) es posible concluir que
este precepto se estableci6 como forma de consagrar en nuestro pais la garantia del debido proceso, teniendo en como
antecedente la Declaraciéon de los Derechos Humanos y la Declaracién Americana delos Derechos y Deberes del Hombre y el
Pacto de Costa Rica. De lo anterior es posible concluir que este concepto forma parte de la tematica de los Derechos Humanos y
nacio hacia el interior de la defensa de estas garantias en todo orden de situaciones, y en especial en el de la legalidad del
juzgamiento, por lo que la mayoria de las disposiciones establecidas en tales convenciones se refieren a la actividad jurisdiccional y

especialmente en el plano de aquella que regula el proceso penal”’. En La semana juridica, afio 2 N°102, pag. 13.

38
Para mayor informacion sobre las deficiencias del sistema de procedimiento inquisitivo ver: DURAN FUICA, Rodrigo, Las

medidas cautelares personales en el nuevo proceso penal, Librotecnia, Santiago 2003, Pags. 15 a 49; CHAHUAN SARRAS,
Sabas, Op. cit. en nota 9, Pag. 8 y 9; y HERMOSILLA, German, Nuevo Procedimiento penal Tomo | y I, Universidad Central de
Chile, Santiago 2001, pag. 13 a22.

39
CAROCCA, Alex, DUCE, Mauricio, RIEGO, Cristian, BAYTELMAN, Andrés y VARGAS, Juan Enrique, Op. cit. en nota 1, pag 55.

40
CHAHUAN SARRAS, Sabas, Op, cit. en nota 9, pag 21y 22
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procesales, las contempladas en los articulos 159 a 165, (normas que tratan la Nulidad
Procesal), y la contenida en el articulo 372 a 387 (que regula el recurso de Nulidad)

Como muestra del primer grupo de normas mencionadas debemos destacar el
articulo 160, el que establece “Se presumira de Derecho la existencia del perjuicio si la
infraccion hubiere impedido el pleno ejercicio de las garantias y de los derechos
reconocidos en la Constitucion, o en las demas leyes de la Republica”, sin duda alguna,
este precepto, permite sefialar que existe una gran proteccion a todos los intervinientes
del proceso penal, nulidad que no solo es aplicable a los vicios formales, sino también a
los vicios que afecten los derechos fundamentales en si.

En el mismo sentido se pronuncia Nunez Vasquez, en su tratado de Derecho
Procesal Penal, sefialando “Como consecuencia de lo anterior, tendrian por lo tanto, esta
ultima cualidad, entre otros, la violacidon, a través de la infraccidn de las normas
procesales, de los derechos y garantias que asegura a todas las personas la Carta
Fundamental, como también la que contemplan los tratados internacionales y las demas
leyes de la Nacion”. “

II) PRINCIPIO DE JURIDICIDAD

Sin duda, en las normas procesales actuales existe la completa comprension por parte
del legislador de la necesidad de regular y proteger en forma cabal los derechos
fundamentales de las personas, para que asi el proceso penal, a diferencia de su
antecesor, sea considerado justo.

Si nos detenemos a analizar la nueva nomenclatura procesal penal resalta desde el
inicio su nueva inspiracion garantista, en efecto por cuanto vio la luz un cédigo legislativo
denominado como Cdédigo Procesal, y no como Cédigo de Procedimiento.

La enunciacion del mismo no es menor, por cuanto la denominacion de Cddigo
Procesal dice relacion con una nomenclatura y comprension diferente, ya que si
hablamos de procedimiento este es entendido como una serie de actos regulados, como
un conjunto de formalidades o ritualidades, a diferencia del proceso, que se debe
entender como un conjunto de actos unidos, que se desarrollan en el tiempo a través de
los diversos presupuestos sefialados en el ordenamiento juridico. En efecto, si se entra a
analizar la estructura del nuevo Cadigo, queda establecido en su articulado la importancia
de los principios basicos establecidos en su Titulo I.

Son de tal importancia las normas contenidas en dichos preceptos, que no se podria
interpretar a cabalidad y con certeza las normas procesales prescindiendo de ellas, por
cuanto, si se hace un andlisis de toda la nueva normativa procesal, llegariamos a la
conclusion de que éstas informan toda la legislacion contenida en el nuevo Cdédigo.
Podriamos decir, haciendo un simil con lo que sostienen algunos juristas respecto de la

41 .
NUNEZ VASQUEZ, Juan Cristébal. Tratado del Proceso Penal y del Juicio Oral, Tomo I y Il. Editorial Juridica de Chile, Santiago
2003, pag. 386.
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Constitucién (en cuanto a que con las normas contenidas en las Bases generales de la
Institucionalidad se recogen los derechos fundamentales), que seria solo necesaria tener
en vista los primeros articulos para recoger todas las garantias del nuevo proceso.

Esto significa, que las normas son esencialmente interpretables a la luz de los
preceptos iniciales, lo que permite proteger en mejor medida los derechos y garantias de
los intervinientes.

Esta misma interpretacién y comprension del proceso es la tenida en cuenta por la
Comision de Constitucion, Legislaciéon y Justicia de la Camara de Diputados , que en su
informe acordado en la 232 sesion de 13 de Enero de 1998 sefala “que estos cuerpos
legales no solo establecen y reglamentan normas de procedimiento, sino que también
contienen disposiciones sobre jurisdiccion, competencia, sobre relaciones de los diversos
sujetos procesales e instituciones intervinientes, todo lo cual conforma un universo
normativo que excede con largueza al de los meros procedimientos. De ahi la tendencia
a llamarlos Codigos Procesales”. 2

Toda la actuacion procesal debe enmarcarse dentro de la legalidad de sus
procedimientos, (mejor dicho en la completa y cabal proteccion de las garantias vy
derechos que la Constitucion y las leyes establecen para los intervinientes en el proceso
penal), en mi opiniéon personal, dentro de la juridicidad del proceso penal, mas que el de
la legalidad ® , por cuanto no solo las leyes informan la legalidad del mismo, sino la
Constitucin Poltica de la Republica, y los Tratados Internacionales. Recordemos que este
cambio fue producto de la comprensin del total alejamiento de la justicia penal de la
legislacin internacional, que forma parte de nuestro derecho, y que cuando tratan de
derechos fundamentales constituyen una limitacin al ejercicio de la soberana. “

El debido proceso debe ser consagrado desde el inicio del mismo, y teniendo en
cuenta que es primordial la proteccion de la victima (lo que significa que es la
preocupacion primordial de fiscales y policias, y de los jueces en ultima medida) *® , las
normas del debido proceso se aplican fundamentalmente a favor del imputado, quin
puede reclamar a su favor toda la juridicidad desde la primera actuacin del procedimiento,
que en palabras del nuevo cdigo en su artculo 7 es cualquiera diligencia o gestin, sea de

42
Idem, pag 22.

No debemos entender este principio como el que emanaba del sistema inquisitivo, donde todo hecho que revistiere los
caracteres de delito debia ser investigado sin tener posibilidad alguna el juez de evitar la sustanciaciéon de un proceso que no tenia

futuro alguno

44
El articulo 5 inc 2 de la Constitucion sefiala “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos

esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,

garantizados por esta Constitucion, asi como por los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”

45

Obligaciéon que emana expresamente del texto constitucional, en efecto el articulo 80 A lo sefiala, También el articulo 1 de la Ley
Organica del Ministerio Publico sefiala en su parte pertinente “De igual manera le correspondera la adopcién de medidas para
proteger a las victimas”, articulos que deben ser relacionados con los nimeros 6, 78 y en relacion a la actuacion de la policia el

articulo 83 letra a, todos del Cadigo Procesal Penal.
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investigacin, de carcter cautelar o de otra especie, que se realizare por o ante un tribunal
con competencia en lo criminal, el ministerio publico o la polica, en la que se atribuyere a
una persona responsabilidad en un hecho punible.

Esta proteccién esta en total concordancia, con quizas, a mi modo de ver, el
postulado, con caracter absoluto (por cuanto una interpretacion a medias acarrearia una
infraccion al contenido material de la normas fundamentales del ordenamiento juridico)
mas importante, cual es el principio de inocencia “° , horma que fuera tan ajena
lamentablemente en los pasillos de Tribunales con la legislacin procedimental antigua.

Esto significa que no solo se contemplan mecanismos para proteger, en este caso la
libertad, de cualquier actuacién arbitraria de acuerdo a las normas procesales, sino
también, por aplicacién directa del articulo 21 de la Constitucién, del recurso de amparo.

Ill) REALIDAD VERSUS IDEALES

Sin duda alguna existe una dicotomia absoluta entre las normas procesales, (que estan
estructuradas como un cuerpo que recoge las maximas y plenas garantias de un estado
que se dice democratico, aun cuando esta situacion de democracia no sea atendida a la
realidad constitucional del pais ) y la percepciéon ciudadana, los indices de delincuencia
son tales en nuestros dias, que muchas situaciones que habian cambiado en relacion al
antiguo proceso lo mas probable deberan ser incorporadas a las normas procesales 4
Sin embargo creo, que estas complicaciones, deben ser abordadas desde la perspectiva
de una poltica criminal definida por los gobernantes como meta pas, mas que atacar el
Cdigo Procesal Penal, por cuanto no se puede , derivado de las falencias propias de una
sociedad no totalmente evolucionada, tanto cvica como culturalmente, dar un paso atrs
en cuanto a la regulacin y proteccin de los derechos fundamentales de los ciudadanos, an
cuando sean estos infractores o supuestos infractores de la ley.

Lo anterior, sin duda alguna, pone en el tapete, el hecho de si se esta produciendo
una involucion del sistema, en el sentido de si aun no se encuentra preparada la sociedad
chilena para incorporar dentro de su fuero interno, la necesidad de seguir en esta senda
garantizadora de derechos, y no transformar a esta sociedad en castigadora y al Estado
en uno policial, considero que ese no es el camino, y para evitar la involucién, se deben

° Sin embargo, solo con la consagracion explicita del Codigo Procesal en su articulo 4 de la presuncion de inocencia se da
cumplimiento a las normas internacionales, entre las que destacan la del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su
art. 14.2, y la Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 8.2, esto debido a que la norma del articulo 19 N°3,
inciso 6 de la Constitucion que establece “la ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal”, sino que esta para
algunos no correspondia a la presuncién de inocencia, sino mas bien atiende a que la ley no puede establecer que, si concurre la
realizacion de una conducta, necesariamente y sin que se acepte prueba en contrario, deba presumirse la responsabilidad del

incriminado; ver sobre el punto CHAHUAN SARRAS, Sabas, Op. cit. en nota 9, pag 28 y sigtes.

47
Un ejemplo de esto es lo relacionado con la detencion por sospecha; instrumento juridico que debid ser incorporado al Cédigo

Procesal Penal en el presente afio, producto de la presion social derivada del creciente aumento de los indices delincuenciales.
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tratar de mejor manera las falencias del sistema, pero que también deben ser abordadas
a través de la reforma de las normas del Codigo Penal.

En esta apreciacién, por su alarma social, la detencién que se provoca por un delito
en virtud de encontrarse flagrante, es un ejemplo que puede ilustrar las complejidades
que se deben tener en cuenta para comprender hasta que extremo se debe entender un
sistema que garantice plenamente los derechos que una sociedad debe entregar a sus
ciudadanos.

Establece el articulo 19 N°7 de nuestra Carta Fundamental “Nadie puede ser
arrestado o detenido sino por orden de funcionario publico expresamente facultado por la
ley y después que dicha orden sea intimada en forma legal, sin embargo, podra ser
detenido el que fuere sorprendido en delito flagrante,con el solo objeto de ser puesto a
disposicin del juez competente dentro de las veinticuatro horas siguientes.

Si revisamos el Cdédigo de Procedimiento Penal en su articulo 253, la norma
constitucional es practicamente idéntica, lo que hace resaltar que en relacién a la misma,
que no ha existido mayor controversia a su respecto.

Al analizar las causales contempladas en el articulo 263 del antiguo Cddigo, se
puede llegar a establecer que este solo se limito a sefialar cuando se entiende que una
persona es sorprendida en delito flagrante, sin especificar ningun criterio ni pautas claras
acerca de dicha situacion.

En la actualidad, aunque sea poco creible, ha permanecido practicamente inalterado
por la nueva legislacion procesal penal la regulacion del delito flagrante, asi se puede
observar si se comparan las causales que establece el nuevo Cddigo con las de su
antecesor, no difieren practicamente en lo absoluto.

Como es sabido, en el sistema inquisitivo, la concentracion de funciones en el juez,
(que era investigador, acusador y sentenciador) le impedia tener el tiempo suficiente para
preocuparse de controlar efectivamente si estaban dados los presupuestos de una
detencion conforme a derecho, maxime si se piensa que la carga del procedimiento,
estaba entregada a un actuario (sin formacion juridica la mayoria de las veces), que
quizas estaba mas interesado en tener estadisticas que le sefialaran como un funcionario
eficiente, antes que velar por una adecuada proteccion de los derechos constitucionales
procesales que le asistian al detenido, por lo que la detencion (generalmente policial)
continuaba firme, sin existir para el imputado condiciones de proteccion de sus derechos,
recayendo muchas veces su defensa en los abogados de turno (que, muchas veces ni
siquiera veian los expedientes, y menos se acercaban al imputado), o a egresados de
Derecho que realizan su practica juridica, y ni hablar del secreto de sumario, lo que en
suma impedia en forma absoluta revisar los fundamentos de una detencién, asi el plano
de defensa para el acusado era practicamente una ilusion.

En el actual sistema acusatorio, cambia esta circunstancia, el juez solo se dedica a
su trabajo, resolver las controversias juridico penales conforme a derecho *® , Y o se
desgasta en otros aspectos, quedando los fiscales del Ministerio Publico a cargo de
defender dicha detencin, teniendo en la audiencia correspondiente , a un contradictor con
prcticamente las mismas armas para confrontarlo, el defensor, quin tiene como misin
fundamental, velar por la proteccin de los derechos del detenido, teniendo como meta en
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dicha audiencia, cuestionar por todos los medios jurdicos que le plantea el ordenamiento
jurdico chileno, dicha detencin, por que esa sola actividad procesal, puede significar la
absolucin de su defendido.

IV) GARANTIAS CONSTITUCIONALES PROCESALES

Esta medida cautelar personal consistente en la detencién por delito flagrante, sin duda
es una restriccion al derecho fundamental de la libertad personal, en particular la libertad
ambulatoria, derecho que se encuentra recogido tanto por nuestra Constitucién como por
los Tratados Internacionales ratificados por nuestro pais. °

La restriccion a este derecho sin embargo debe estar condicionada por ciertos
L . . . .y . 50
principios que clarifiquen y garanticen una correcta aplicacién de una medida cautelar = ,

estos principios serian:

Legalidad: el que consiste en una reserva legal para el reconocimiento de las
medidas que sean restrictivas o privativas de la libertad

Jurisdiccionalidad: El que se refiere a que toda medida cautelar personal debe ser
adoptada en virtud de resolucion judicial (aun cuando en el caso que estudiamos, se
faculta a cualquiera a detener a alguien en virtud de la comisién de un delito flagrante).

Excepcionalidad: Solo deben adoptarse cuando resulten indispensables
Provisionalidad: Solo se mantienen mientras subsista la necesidad de su aplicacion

Proporcionalidad: Deben estar en relacion proporcional con la finalidad del
procedimiento.

En suma, todas estas caracteristicas deben avenirse con las normas materiales
constitucionales, ya que las medidas cautelares no tan solo vulneran la garantia de la

En efecto, la ley 19.665, publicada el 9 de Marzo de 2000, y que reforma el Cddigo Organico de Tribunales, establece en su
articulo 14 que: “Correspondera a los jueces de garantia: a) Asegurar los derechos de los imputados y demas intervinientes en el
proceso penal, de acuerdo a la ley procesal penal; b)Dirigir personalmente las audiencias que procedan de conformidad a la ley
procesal penal; c) Dictar sentencia, cuando corresponda, en el procedimiento abreviado que contemple la ley procesal penal; d)
Conocer y fallar las faltas penales de conformidad con el procedimiento contenido en la ley procesal penal, y ) Conocer y resolver

todas las cuestiones y asuntos que este Cédigo y la ley procesal penal les encomienden”.

° Asi, el articulo 7 N°2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos dice “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 el mismo sentido el articulo 9 N°1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos “Todo
individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podra ser sometido a detencién o prision arbitrarias. Nadie
podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por la ley y con arreglo al procedimiento establecido en esta; y el

articulo 9 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos “Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.

50
HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASSLE, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo . Editorial Juridica de Chile,
Santiago 2002, pag. 350.
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libertad ambulatoria sino que también el principio de inocencia.

Para la proteccion de este derecho, y en completa armonia con las normas
internacionales ya citadas, se encuentran los mecanismos del habeas corpus, o sea el
recurso de amparo, contemplado en el articulo 21 de la Constitucion Politica de la
Republica, el amparo ante el Juez de Garantia (articulo 95 Cédigo Procesal Penal), que
por su naturaleza mas que recurso propiamente tal, es una garanta procesal cauteladora
de derechos, que encuentra su espritu en el titulo | del Cdigo Procesal Penal, la audiencia
de control de la detencin del artculo 132 del CPP, el titulo VII, sobre nulidades procesales,
y en ultimo lugar, como ultimo bastin de proteccin de la correcta aplicacin del derecho,
encontramos el recurso de nulidad, regulado en los artculos 372 y siguientes.

Para establecer una coherencia sistémica, solo revisaremos en este titulo lo relativo
al habeas habeas constitucional y lo relativo al articulo 95 del Codigo Procesal Penal.

IV A) Aspectos preliminares

A diferencia de lo que ocurra en el antiguo Cdigo de Procedimiento Penal, que
estableca una regulacin del recurso de amparo, lo que transformaba a este en un instituto
predominantemente procesal penal, en circunstancias que el mismo tiene un rango
claramente constitucional, y que segn palabras del profesor Ral Tavolari, esta es una
accin cuyos procedimientos y dems elementos normativos deben ser materia de una ley
de acciones Constitucionales, tal como ocurre con la mayora de los pases americanos
(Argentina, Per, Costa Rica, Guatemala), o europeos (Espaa) *" La misma opinin
sustentaba la Cmara de Diputados, en cuanto a la conveniencia de mantener la regulacin
del recurso de amparo en el Cdigo Procesal Penal, llegando a la conclusin que era ms
apropiado regularlo en una ley separada por estar mal situado en el Cdigo de
Procedimiento Penal. Se sealo que el recurso de amparo tena que ser considerado como
un reclamo mas amplio que cubriera todos los atentados contra la libertad realizados por
la autoridad y por los particulares. %2

Actualmente sin embargo, por parte del nuevo cddigo, no existe regulacién del
mismo, y esto es porque sin duda tienen naturaleza distintas ambos institutos.

En efecto, sigue plenamente aplicable el habeas corpus, regulado en el articulo 21
de la Carta Fundamental, (ademas de lo dispuesto en el auto acordado de la Corte
Suprema de fecha 19 de Diciembre de 1932), y el amparo contemplado en el articulo 95
en que se contiene una accion judicial para recurrir al Juez de Garantia, con el fin de que
examine la legalidad de la privacién de libertad del recurrente o de un tercero, pero esta
no debe emanar de sede jurisdiccional, ya que si fuera asi, la legalidad de la misma solo

;. . . . ‘g 53
podria impugnarse en virtud del articulo 21 de la Constitucion.

Se optd por no regular el amparo en el nuevo cédigo, por cuanto su connotaciéon no

1
TAVOLARI, Radul. “La Eliminacion de la accién de amparo”, en La Semana Juridica, N°12, 29 de Enero a 4 de Febrero, 2001,
pag. 5. Si se desea profundizar sobre las criticas a la regulacion del recurso de amparo, ver : DURAN FUICA, Rodrigo, Op. cit. en
nota 38, pags 181,182 y183.

52
MINISTERIO PUBLICO-FISCALIA NACIONAL, Reforma Procesal Penal, Instrucciones generales, N°51 a 70, Marzo-Septiembre
de 2001, Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2000, Instructivo N° 51, pag. 11.
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es atacar resoluciones judiciales, sino su finalidad va encaminada, hacia que una persona
pueda recabar el amparo de los jueces en contra de las acciones de la autoridad que
afecten su libertad (también podriamos incluir las originadas por la detencién de un
particular en el caso de una detencion por flagrancia). o

Es por lo mismo que ambas medidas protectivas de derechos, la accion de habeas
corpus, y el amparo ante el Juez de Garantia, tiene diferencias, entre las que podemos
encontrar las siguientes:

El recurso de amparo constitucional tiene caracter preventivo y correctivo, en cambio
el amparo del Codigo Procesal es solo correctivo.

La accion constitucional preserva la libertad ambulatoria y la seguridad individual; el
amparo del Codigo Procesal la libertad ambulatoria y la recta observancia de las normas
que regulan la privacion de libertad.

El habeas corpus tiene lugar cualquiera sea el origen de la privacion, perturbacion o
amenaza a la libertad personal o seguridad individual; el amparo del Cédigo no es
procedente si la privacion de libertad emana de sede jurisdiccional.

El habeas corpus esta regulado por el articulo 21 de la Constitucion y el auto
acordado de la Corte Suprema del ano 1932, y el del Cdodigo solo en el articulo 95.

Por ultimo, el amparo constitucional se falla en primera instancia por la Corte de
Apelaciones respectiva, y en segunda, por la Sala Penal de la Corte Suprema; el del
;g . . . , 55
Cddigo en unica instancia por el Juez de Garantia

Por lo ya sefialado, ambos institutos coexisten sin superponerse por cuanto estas
tienen misiones diferentes, pero no obstante esto se podria producir una colision entre
ambos institutos, tema que abordaremos en un apartado proximo.

V) EL AMPARO ANTE EL JUEZ DE GARANTIA

El articulo 95 del Cadigo Procesal Penal sefiala:

Amparo ante el Juez de Garanta: Toda persona privada de libertad tendr derecho a
ser conducida sin demora ante un juez de garanta, con el objeto de que examine la
legalidad de su privacin de libertad y, en todo caso, para que examine las condiciones en
que se encontrare, constituyndose, si fuere necesario, en el lugar en que ella estuviere. El
juez podr ordenar la libertad del afectado o adoptar las medidas que fueren procedentes.

3
En efecto, el articulo 95 inciso 3 del Cédigo Procesal Penal sefiala “Con todo, si la privacion de libertad hubiere sido ordenada

por resolucion judicial, su legalidad solo podra impugnarse por los medios procesales que correspondan ante el tribunal que la

hubiere dictado, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 21 dela Constitucion Politica de la Republica”.

5

4
Para mayor desarrollo ver CHAHUAN SARRAS, Sabas, Op. cit, nota 9, pag 126 y 127.

55
TAVOLARI, Raul. Op. cit, nota 51, pag. 5.
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El abogado de la persona privada de libertad, sus parientes o cualquier persona en
su nombre podran ocurrir ante el juez que conociere del caso o aquel del lugar donde
aquella se encontrare, para solicitar que ordene que sea conducida a su presencia y se
ejerzan las facultades establecidas en el inciso anterior.

Con todo si la privacion de libertad hubiere sido ordenada por resolucién judicial, su
legalidad solo podra impugnarse por los medios procesales que correspondan ante el
tribunal que la hubiere dictado, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 21 de la
Constitucién Politica de la Republica”.

Para efectos del tema, la detencion por flagrancia, solo procede el inciso primero, ya
que en virtud de este, la defensa de un imputado que fuere detenido en estas
condiciones, puede hacer efectiva la reclamacién del mismo ante el Juez de Garantia y
lograr su libertad, sin duda alguna la figura del amparo tiene vida propia, pero tratandose
de la detencion por flagrancia necesariamente se confunde con lo sefialado en el articulo
132 del Cédigo Procesal, el que establece el denominado Control de la detencin, sin duda
alguna a pesar de estar ubicados en ttulos diferentes, cumplen estos la misma finalidad,
aun cuando el control judicial de la legalidad de la detencin posibilita otras actuaciones
del fiscal (lase el formalizar, o si no tiene los antecedentes solicitar una prorroga de la
detencin) lo fundamental de ambos es controlar la estricta legalidad de la privacin de
libertad.

Pero la pregunta ahora que viene es ;que entendemos por legalidad?, en mi opinion,
no estamos ante una aplicacién de una estricta legalidad, sino ante una aplicacién de la
juridicidad, punto desarrollado con anterioridad, por cuanto segun el articulo 6 inciso 2 de
la Carta Magna, los preceptos de la Constitucion obligan a toda persona, instituciéon y
grupo, por lo mismo, si el debido proceso subyace en el sustrato material de los
preceptos constitucionales recogidos en esta Constitucion y en las normativas
internacionales aplicables en nuestro orden juridico, debemos forzosamente entender por
esto (que reitero denomino juridicidad) cualquier violacion a los preceptos fundamentales
que se presenten en la detencién de un individuo, detenciéon que sea realizada ya por
particular o por autoridad, y por eso cobra importancia la delineacidon con mas precision
del concepto de delito flagrante.

V A) Alcances del amparo del Cdigo Procesal

Segn lo sealado por la cita del profesor Pfeffer, la Comisin del Senado, al hacer
referencia a la regulacin del amparo procesal expuso que este artculo contempla una
accin de amparo ante el Juez de Garanta, con el objeto de que examine la legalidad de la
detencin,en cuanto a la exclusin de la regulacin del recurso de amparo en el Cdigo
Procesal Penal, la Comisin opt por mantenerla, porque incorporarlo contribuira en alguna
medida a reafirmar la idea de que es una accin procedente contra resoluciones judiciales,
que es lo que ocurre hoy en da, en circunstancias que no tienen esa naturaleza ni una
connotacin penal, sino que apunta precisamente y por el contrario a que una persona
pueda recabar el amparo de los jueces en contra de las acciones de la autoridad que
afecten la libertad.

“Ahora bien, entendiendo que la expresion final del amparo es el derecho de la
persona privada de libertad a ser llevada ante el juez, es preciso sehalar que el nuevo
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Cddigo lo contempla expresamente entre sus disposiciones. No obstante se acordd
desarrollar en mejor medida esa garantia, contemplando una accién rapida, que se puede
interponer verbalmente por cualquier persona ante el juez de garantia, con el objeto que
examine la legalidad de la detencidn y las condiciones en que se encontrare el detenido,
asi como para que ordene su libertad o adopte las medidas que fueren procedentes”. %

En el mismo sentido estan las palabras del Ministro de Justicia de la época, José
Antonio Gémez “En consecuencia, la mayor posibilidad de las personas de concurrir de
amparo a un tribunal de garantia y resolver asi su situacion, es de suma importancia. Lo
anterior no anula la posibilidad de recurrir de amparo a las Cortes de Apelaciones, pero
permite que la situacion que afecte a un apersona detenida por alguna circunstancia
especial que pudiere considerarse extrema o peligrosa para ella, pueda ser resuelta con
mayor prontitud y rapidez” o

Por todo lo sefialado anteriormente, sin duda alguna el amparo ante el Juez de
Garantia es el primer bastion para el correcto caminar del proceso penal, ya que en esta
audiencia, en particular lo relacionado con el delito flagrante, el Juez de Garantia
examinara, ateniéndose a todas las normas juridicas (aplicacion de la juridicidad) si
efectivamente el imputado hacia el cual recaen las sospechas de participacion en el
hecho punible, ha sido o no objeto de la medida cautelar de la detencién conforme a lo
preceptuado en el ordenamiento juridico %8 , en caso de resultar su examen negativo, esta
resolucin ser en nica instancia, segn los argumentos del profesor Tavolari.

Pero la opinidn contraria es sustentada por la Fiscalia Nacional, en efecto, el sefnor
Piedrabuena esta en desacuerdo por cuanto si el Juez de Garantia acoge el amparo, y
resuelve ademas poner termino al incipiente proceso, a hacer imposible su prosecucion o
suspenderlo por mas de treinta dias, en uso de las facultades dadas por el articulo 95 y
del articulo 10, en tales casos sus resoluciones seran apelables, esto basandose en el
articulo 370 del Cédigo Procesal Penal %

56
PFEFFER URQUIAGA, Emilio, Op. cit. en nota 22, pag. 121 y 122.

57
Citado por Piedrabuena en MINISTERIO PUBLICO-FISCALIA NACIONAL, Reforma Procesal Penal, Instrucciones generales,
N°51 a 70, Marzo-Septiembre de 2001, Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2000, Instructivo N° 51, pag. 13

%8 Al respecto, la resolucion del Juez de Garantia de Antofagasta, de 8 de Febrero de 2003 sefiala en su parte medular “l.-Que se
pide informe a la policia que participo en la detencién del imputado...para que dentro de quinto dia, a contar que reciba el oficio del
Tribunal, de cuanta al Tribunal: funcionarios que participaron en la detencién del imputado; el lugar de su detencion; la hora en que
fue detenido y si hubo circunstancias excepcionales que ameritaban que estuviera detenido en un lugar distinto a la Comisaria
desde la cual se remitié al dia de hoy; si existe algun libro de ingreso en ese lugar, si es efectivo que el imputado fue negado a su
abogado defensor y si se neg6 el acceso del letrado a este. Il.- Que, sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal tiene por cumplido el
objeto del amparo, en cuanto se ha presentado al imputado al Juez de Garantia y se ha examinado la legalidad de su
detencion...lll.-Que en cuanto al fiscal del Ministerio Publico, se declara que este obro dentro de sus facultades que le otorga el
articulo 131 del Caédigo Procesal Penal”, en Revista Procesal Penal, N°8, Abril 2003, pag. 159 y 160

59
El articulo 370 del Coédigo Procesal Penal sefala “Resoluciones apelables: Las resoluciones dictadas por el juez de garantia
seran apelables en los siguientes casos: a) Cuando pusieren termino al procedimiento, hicieren imposible su prosecucién o la

suspendieren por mas de treinta dias, y b) Cuando la ley lo sefialare expresamente”
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VI) HABEAS CORPUS CONSTITUCIONAL

El articulo 21 de la Constitucion Politica senala:

“Todo individuo que se hallare arrestado, detenido o preso con infraccion de lo
dispuesto en la Constitucién o en las leyes, podra ocurrir por si, 0 por cualquiera a su
nombre, a la magistratura que senale la ley, a fin de que esta ordene se guarden las
formalidades legales y adopte de inmediato las providencias que juzgue necesarias para
reestablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado.

Esta magistratura podra ordenar que el individuo sea traido a su presencia y su
decreto sera precisamente obedecido por todos los encargados de las carceles o lugares
de detencion. Instruida de los antecedentes, decretara su libertad inmediata o hara que
se reparen los defectos legales o pondra al individuo a disposicion del juez competente,
procediendo en todo breve y sumariamente y corrigiendo por si esos defectos o dando
cuenta a quien corresponda para que los corrija.

El mismo recurso y en igual forma, podra ser deducido a favor de otra persona que
ilegalmente sufra cualquiera otra privacioén, perturbacién o amenaza en su derecho a la
libertad personal y seguridad individual. La respectiva magistratura dictara en tal caso las
medidas indicadas en los incisos anteriores que estime conducentes para restablecer el
imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado”.

Sin duda alguna, esta accion prevista por el constituyente es mucho mas amplia que
la establecida por el legislador en el nuevo Codigo Procesal Penal, y ello es sin duda
reflejo de las diferentes circunstancias de su aplicacion.

En efecto, en el sistema inquisitivo, la posibilidad de que una persona sufriera una
privacion o amenaza de su libertad, era sin duda muy grande, la certeza de la
investigacion estaba dada sin duda por las llamadas “ordenes amplias de investigar”
decretadas por los Tribunales del Crimen, que, daban un amplio margen de accién a los
funcionarios policiales, los que en muchas oportunidades daban con el hechor
infringiendo garantias constitucionales, sobre todo en los delitos flagrantes, sin duda por
cuanto se encontraba entronizado su actuar, que ellos eran “el brazo de la ley”, y
circunstancias que no eran delito flagrante, eran presentadas en sede jurisdiccional como
de esa indole, muchas veces adecuando el parte policial, todo agravado porque el juez
una vez detenido el presunto delincuente, tenia 5 dias para someterlo a proceso, hecho
incompatible con un sistema de justicia conforme a Derecho, y de las normas
internacionales, por lo mismo el recurso de amparo en estas materias, consideraba una
serie de causales por las cuales se podia solicitar esta accion.

VIl) COEXISTENCIA DE LOS INSTITUTOS
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Por lo ya esbozado, la interpretacion que se debe hacer respecto del amparo del articulo
95 y el habeas corpus, debe ser armonico, concordante y no excluyente, y no se podria
entender ni sostener que las alternativas que no se encuentran contenidas en el articulo
95 como de competencia del Juez de Garantia, deban exclusivamente quedar en manos
del recurso de amparo regulado en el articulo 21 de la Constitucion.

En este evento sin duda alguna, y por la exposicion desarrollada adscribo a lo
planteado por el Fiscal Nacional en su instructivo N°51, por cuanto el considera que
incluso aquellas detenciones contra las cuales es procedente el amparo especial del
articulo 95, siguen siendo amparadas por el habeas corpus, y como corolario de lo
anterior, se da la posibilidad por parte de la defensa del imputado, que en vez de dirigirse
al Juez de Garantia reclamando de la ilegalidad de la detencién, accione a través del
habeas corpus a la Corte de Apelaciones respectiva, y por lo mismo, junto con el espiritu
del legislador, contenido en el mensaje presidencial del nuevo cédigo, que la
interpretacién mas adecuada es aquella que sostiene que el Juez de Garantia no tiene la
exclusividad en conocer del amparo previsto en el articulo 95.

Incluso, es mi opinién personal, que es perfectamente posible que una verificada la
audiencia de control de legalidad de la detencién por delito flagrante, (y en el evento que
el fiscal solicite el plazo de prérroga para recabar mas antecedentes) se podria presentar
ante el tribunal de alzada correspondiente, la solicitud de habeas corpus, por cuanto la
naturaleza del proceso penal se basa en el respeto irrestricto del derecho. También se
podria presentar esta accidn constitucional una vez presentado el amparo ante el Juez de
Garantia, lo unico que no se podria hacer es interponer una accioén conjunta, vale decir
un amparo ante el Juez de Garantia y antes de que esta audiencia se verifique se
presente también ante la Corte de Apelaciones respectiva, por cuanto precluye el
derecho del peticionario, sélo en el evento de mantener la privacidon de libertad, se puede
intentar la accion constitucional. En torno a lo mismo, si el recurrente se inclina primero
por la Corte de Apelaciones, segun Juan Cristébal Vasquez “no podra después interponer
la misma accién impugnatoria de amparo ante el juez de garantia, en virtud del principio
de la consuncién de la impugnacion”. o0

Nuevamente siguiendo al Fiscal Nacional, indico los argumentos para sostener lo
sefialado anteriormente:

A) El principio de la supremacia constitucional, por cuanto la Constitucion es una
norma juridica, la mas alta jerarquicamente en todo ordenamiento juridico, norma que rige
a todo Estado de Derecho, y por esto las normas deben estar subordinadas a la
Constitucion, y ademas la Constitucion, por su caracter vinculante, se debe aplicar en
forma directa, por lo mismo una norma de caracter legal no podria limitar ni circunscribir
el sentido y el alcance de una norma constitucional, encontrando sustento lo mencionado
en los articulos 6°, 7° y 19 N°26 de la Carta Fundamental.

Por lo mismo las normas procesales no podrian limitar lo contenido en el articulo 21
constitucional, ya que este no distingue de quién puede provenir la privaciéon, amenaza o
perturbacion de la libertad personal (aplicando una premisa de interpretacion, donde el

60 _
NUNEZ VASQUEZ, Juan Cristébal. Op. cit. en nota 41, pag. 393.

28

Reyes Catalan, Alejandro



CAPITULO SEGUNDO: DELITO FLAGRANTE Y CONSTITUCION

legislador no distingue al interprete no le es licito distinguir, y mayor aun, no se podria
distinguir cuando la norma fundamental no distingue, a menos que esto se haga por una
ley interpretativa) y por lo mismo al ser una simple ley, no se podria limitar los abusos
cometidos contra la libertad personal sélo a los que provienen de actuaciones de entes
no jurisdiccionales.

B) Lo contenido en la historia fidedigna Cdédigo Procesal Penal, de la cual se
desprende con claridad, que se estimé por parte del legislador, que si bien se procedia a
establecer un amparo con caracteristicas mas acotadas, esto no significaba que de
alguna manera lo contemplado en el articulo 21 de la Constitucion sufriria algun cambio
en cuanto a su extension.

C) Los articulos 63 y 98 del Cddigo Organico de Tribunales, establecen con claridad
que corresponde conocer del recurso de amparo a la Corte de Apelaciones respectiva, y
en su caso a la Corte Suprema o

D) Ademas, el propio Cdodigo establece en el mismo articulo 95 inciso 3, que la
privacion de libertad que ha sido ordenada por resolucién judicial debe ser impugnada
ante el mismo 6rgano por los medios procesales correspondientes, pero ello sin perjuicio
de lo estipulado en el articulo 21 de la carta Fundamental, por lo mismo el mismo articulo
le esta reconociendo competencia a este para resolver las controversias suscitadas sobre
el tema, y no podria interpretarse que limita a la Constitucién, porque si fuera asi dicha
norma adoleceria de inconstitucionalidad, discutible en cuanto al fondo, pero
absolutamente inconstitucionalidad en cuanto a su materialidad, transgrediendo el
sustrato que le da razén de ser a su existencia. 62

VIIl) FACULTADES DEL FISCAL EN CASO DE
DETENCION FLAGRANTE

En este ultimo acapite, haremos referencia a un tema sobre el cual existen dos
posiciones interpretativas, sustentada por dos distinguidos juristas, el profesor Cea Egana
y el profesor Pfeffer Urquiaga, sobre la facultad de los fiscales de dejar sin efecto una
detencion sin orden judicial, vale decir en delito flagrante.

El problema se suscita debido a que, en su instructivo N°13, el Fiscal Nacional,
haciendo una interpretacién, (que para estos efectos es en la realidad vinculante para los
fiscales) o , de lo contemplado en los artculos 129 y 130 del Cdigo Procesal Penal.

61

El articulo 63 del Cédigo Organico de Tribunales dice “Las Cortes de Apelaciones conoceran: N°4°, en primera instancia, letra b)
De los recursos de amparo y proteccion”; a su vez el articulo 98 del mismo cuerpo legal dispone “Las salas de la Corte Suprema
conoceran: 3°) De las apelaciones deducidas contra las sentencias dictadas por las Cortes de apelaciones en los recursos de

amparo y proteccion”.

62
MINISTERIO PUBLICO-FISCALIA NACIONAL, Reforma Procesal Penal, Instrucciones generales, N°51 a 70, Marzo-Septiembre
de 2001, Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2000, Instructivo N° 51, pag 23 y 24.

Reyes Catalan, Alejandro 29



El Delito Flagrante: Sus implicancias en el Proceso penal

Especficamente el fiscal Piedrabuena seala: Esta Fiscala Nacional estima que esta

atribucin de dejar sin efecto una detencin en caso de flagrancia, debe ser ejercida en
. . . 64

forma prudente y moderada por las repercusiones sociales y polticas del caso.

El problema constitucional se suscita en torno a que la Fiscalia es un ente
administrativo, que esta privado de ejercer funciones jurisdiccionales % , 'y al ejercer la
atribucin del articulo 130, en torno a que puede dejar sin efecto una detencin, estara en
pugna con lo establecido en el articulo 19 N7 letra ¢, de la Constitucin, el que dispone
en su parte pertinente Sin embargo podr ser detenido el que fuere sorprendido en delito
flagrante, con el solo objeto de ser puesto a disposicin del juez competente dentro de las
veinticuatro horas siguientes.

VIl A) Interpretacin jurdica restrictiva

Al respecto, y consultado sobre la materia, elaboro un informe en Derecho el profesor
Jos Luis Cea Egaa % , en torno a la constitucionalidad o no de lo establecido en el articulo
131 inc. 2 del Cdigo Procesal Penal.

Al respecto el profesor Cea, da como argumentos de conclusion las siguientes
normas legales:

El articulo 19 N°7 letra c) inciso primero, el articulo 21 inciso primero, y el articulo 80
a en su inciso primero, todos de la Constitucion.

Del Cdadigo Procesal Penal, menciona los articulos 7 y 9, que sefialan que toda
actuacién que prive restrinja o perturbe los derechos asegurados por la Constitucién al

K Referente a la naturaleza juridica de los instructivos, estos emanan de lo sefialado en la Constitucién Politica de la Republica en
su capitulo VI-A, capitulo introducido a través de la ley N°19.519, modificacién que incorporo a la Carta Fundamental el Ministerio
Publico otorgandole un rango constitucional, con las caracteristicas de ser un organismo auténomo vy jerarquizado. A su vez el
articulo 80-1 de la Constituciéon establece que el Fiscal Nacional, como Jefe Superior del organismo, tendra la superintendencia
directiva, correccional y econémica del Ministerio Publico, en conformidad a la ley organica constitucional respectiva, desarrollando
sus funciones mas profusamente la ley organica constitucional N°19640, del Ministerio Publico, la que en su articulo 17 sefiala las
funciones del Fiscal Nacional, y mas especificamente en su letra a inc. 2 “El Fiscal Nacional dictara las instrucciones generales que
estime necesarias para el adecuado cumplimiento de las tareas de direccion de la investigacion de los hechos punibles, ejercicio de
la accion penal y proteccién de las victimas y testigos”. En virtud de las normas sefialadas los instructivos de la Fiscalia Nacional,
solo son obligatorias para los fiscales y abogados del Ministerio Publico, es decir tiene un caracter interno y estan dictados en virtud
de la autonomia que tiene el mismo. Por lo mismo, estos instructivos no tiene fuerza vinculante para los otros sujetos procesales. Si
se desea profundizar sobre la naturaleza de los instructivos, ver el informe en derecho, de CEA EGANA, José Luis y FELIU DE
ORTUZAR, Olga, en MINISTERIO PUBLICO-FISCALIA NACIONAL, Reforma Procesal Penal, Instrucciones generales, N°51 a 70,
Marzo-Septiembre de 2001, Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2000, Pag. 353 y sigtes.

MINISTERIO PUBLICO-FISCALIA NACIONAL, Reforma Procesal Penal, Instrucciones generales, N°1 a 25,
Septiembre-Noviembre de 2000, Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2000, Instructivo N° 13, pag. 188.

El articulo 80-A sefiala en su inciso final sefiala esto. A su vez el articulo 1 de la ley Organica Constitucional de Ministerio

Publico sefiala en su parte final “No podra ejercer funciones jurisdiccionales”

66
Este informe se encuentra contenido en MINISTERIO PUBLICO-FISCALIA NACIONAL, Reforma Procesal Penal, Instrucciones
generales, N°1 a 25, Septiembre-Noviembre de 2000, Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2000
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detenido, sin exceptuar quien lo sea en flagrancia, requiere autorizacion previa del Juez
de Garantia. Ademas el articulo 122 y el articulo 133 del mismo cuerpo legal.

El profesor Cea resalta que el texto constitucional es claro al respecto por cuanto
expresamente se sefala que el unico 6rgano estatal habilitado para recibir al detenido en
flagrancia es el Juez de Garantia, ya que al aplicarse la medida cautelar de la detencidn,
se produce una afectacion de los derechos sustanciales del detenido (y debemos sefalar
que, en el articulo 14 de la ley 19665, publicada en el Diario Oficial el 9 de Marzo de
2000, que reforma al Cédigo Organico de Tribunales, se establece que dentro de las
funciones del Juez de Garantia esta “la de asegurar los derechos del imputado y demas
intervinientes en el proceso penal”), circunstancia respecto de la cual el Ministerio Publico
no puede intervenir, agregando que una actuacién al respecto podria ser causal de
Nulidad de Derecho Publico, por lo establecido en el articulo 7 inciso 2 de la Constitucién,
que establece el principio de separacion de funciones de los poderes del Estado “ninguna
magistratura,... pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra
autoridad o derechos que los que expresamente se les haya conferido en virtud de la
Constitucién o las leyes”.

El Cddigo Procesal fue el que asigné atribuciones al fiscal, y no la ley Fundamental,
por lo mismo, el profesor Cea sefnala que “el designio del legislador, por plausible que sea
en casos excepcionales, excede cuanto fluye del espiritu y letra de la Carta Fundamental.
Surge aqui, con vigor y precision, el imperativo de aplicar la base del sistema institucional
contemplada en el articulo 7 inciso 2 de la Constitucién”

Por todas las consideraciones ya esbozadas el profesor Cea finaliza sefialando “la
conclusion a la que el suscrito cree que es menester llegar, resulta mas severa que la de
recomendar prudencia y moderacién en el desempefio de una potestad discrecional por
el fiscal, pues si bien estas cualidades de la medida reducen la gravedad de ella, no la
eximen de su vicio de inconstitucionalidad sustancial. Y este vicio es el que es necesario
precaver para no incurrir en insubsanable nulidad y otras consecuencias”.

VIl B) Interpretacin jurdica amplia

Este informe ha sido controvertido por el profesor Emilio Pfeffer, en los siguientes
. 67
trminos

Para el profesor Pfeffer la garantia constitucional del art 19 N° 7 letra c, esta
concebida bajo el sistema inquisitivo, y se justifica por la necesidad de controlar la
detencion por un 6rgano constitucional, pero eso no sirve para evaluar si esta disposicion
(art. 131 Cddigo Procesal Penal) es 0 no inconstitucional.

Para ello debe tenerse en cuenta que en la nueva institucionalidad procesal el control
de la detencion no es responsabilidad exclusiva del Juez de Garantia. Los fiscales, por
imperativo constitucional, aun cuando dirigen en forma exclusiva la investigacion, actian
conforme al principio de objetividad ® Por lo mismo han de evitar causar cualquier
agravio innecesario a un detenido, y lo ser aquel que se traduzca en una prolongacin
indebida de su privacin de libertad.

7
PFEFFER URQUIAGA, Emilio, “Acerca de la constitucionalidad de las facultades de los jueces de garantia a fiscales y la

prerrogativa para dejar sin efecto la detencién en caso de delito flagrante, en La Semana Juridica, N°40, pag. 14 y 15.
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Por esto, el profesor Pfeffer, no advierte de manera alguna infraccion al articulo 80 A
de la Constitucién, en el que se senala que el Ministerio Publico “en caso alguno podra
ejercer funciones jurisdiccionales”, por lo mismo, como los fiscales no estan obligados a
solicitar respecto de aquel que ha sido detenido en caso de flagrancia una medida
cautelar personal, no podria sostenerse que los fiscales ejecutarian funciones
jurisdiccionales, por cuanto los Jueces de Garantia carecen de iniciativa para aplicar
medidas cautelares que conlleven a una privacién o restriccion de libertad personal, las
que solo son impuestas a solicitud del fiscal.

Se pregunta el profesor Pfeffer ; Qué sentido tiene entonces poner a disposicion del
Juez de Garantia a un detenido si en la audiencia, que precisamente se ha previsto para
controlar la detencidn, el fiscal no solicitara que ella se mantenga o que se le imponga al
imputado alguna otra medida cautelar?. Nada justifica, prosigue, aun cuando fuere por
breve plazo, esta detencion, pues seria precisamente el efecto que se produciria si se
obligara al fiscal a poner al detenido a disposicion del juez competente.

Por ultimo, el profesor Pfeffer coincide con el sefior Cea, en cuanto a que esta
facultad debe ser ejercida con prudencia y moderacién. Pero de alli a sostener que el
inciso 2 del articulo 131 tiene un germen de inconstitucionalidad, conduce “A la negacion
de un principio ampliamente reconocido en la dogmatica constitucional: La Carta
Fundamental, reconoce garantias minimas para los justiciables que pueden ser
ampliadas por el legislador para su beneficio”, sefialando por ultimo que esto pone en
relieve la necesidad de adecuar la Constitucion Politica a la nueva realidad que impone el
nuevo proceso penal.

VIII C) Opinin del tesista

En cuanto a estas diferentes opiniones sobre el tema, que sin duda se podran
presentar en la prctica, adhiero a la esbozada por el profesor Pfeffer, por cuanto
considero que la facultad entregada a los fiscales no tiene vicio de inconstitucionalidad.

Senalo esto, por cuanto coincido plenamente con el profesor Pfeffer, en cuanto a que
el articulo 19 N°7 letra C, fue establecido bajo el sistema procesal penal inquisitivo, que
por su estructura, hacia necesario una norma de esa naturaleza.

Pero interpretar esa norma en forma literal, tal como lo hace el profesor Cea, le quita
a la Constitucion la necesaria flexibilidad para estar acorde a la evolucion de la sociedad
chilena y de sus instituciones.

En efecto, la Constituciéon Politica no sélo es norma juridica, la mas alta de todas,
sino que también es la muestra mas alta de la institucionalizacién de la sociedad;
interpretarla literalmente llevaria consigo el impedir la evolucién, el cambio dentro de la
misma, y sélo seria posible recoger un cambio a través de la reforma de la misma.

8 Consagrado en la Constitucién Politica en su articulo 80-A, a su vez el articulo 3 de la ley orgéanica constitucional de Ministerio
Publico sefiala “En el ejercicio de sus funcion, los fiscales del Ministerio Publico adecuaran sus actos a un criterio objetivo, velando
unicamente por la correcta aplicacion de la ley. De acuerdo con este criterio, deberan investigar con igual celo no solo los hechos y
circunstancias que funden o agraven la responsabilidad del imputado, sino también los que le eximan de ella, la extingan o la

atenuen”
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Creo que ese no es el espiritu del constituyente, la Constitucion es la garantia
maxima del Estado de Derecho, y debe tener un margen para ser interpretada, una
norma que bajo el sistema inquisitivo cumplia una funcién garantizadora, puede seguirla
teniendo bajo el sistema acusatorio, pero aplicada en forma armoniosa y conforme a la
realidad actual, y eso no significa que las normas inferiores que sean mas garantes de los
derechos individuales de los ciudadanos sean inconstitucionales.

¢ Seria posible sefialar que la ampliacion de garantias atenta contra la Constituciéon?,
sinceramente, creo que no, la ley, por su naturaleza, es sin duda alguna mas flexible que
la Constitucién, en su origen, en sus quorums, en la facilidad de recoger los cambios; la
Carta Fundamental, requiere de un consenso mayor, lo que no significa que ante una
situacion temporal pueda ser interpretada de tal forma que sea arménica con las nuevas
tendencias legislativas.

Ademas, sefialar que la facultad de los fiscales para liberar a un detenido por delito
flagrante, tiene un vicio de inconstitucionalidad, implica que cada vez que alguien sea
detenido necesariamente deberia tener una audiencia ante el Tribunal de Garantia, la
pregunta que surge es: ¢jpara que?, jgastar innecesariamente recursos para una
audiencia en la que no sucedera nada?, seria razonable algo asi en un sistema que le de
facultades al juez para decretar medidas cautelares, pero ese ya no es el caso de las
normas actuales. Si se le dieron facultades al fiscal, tales como el archivo provisional, la
aplicacion del principio de oportunidad, su facultad para rebajar una pena para ir a
procedimiento abreviado, etc, fueron dadas para evitar lo que sucedia en el sistema
inquisitivo, que por su celo con el principio de legalidad, hacia que cualquier denuncia
fuera investigada, no obstante no tener futuro alguno, lo que redundaba en un gasto
innecesario de tiempo, y de recursos.

El no reconocer las facultades del fiscal, significaria un retroceso, los fiscales
también tienen como obligacion respetar los derechos de los ciudadanos, y ejercer sus
facultades de la forma mas armoénica y eficiente que se pueda, una interpretacion
diferente desconoceria el espiritu de las actuales normas procesales penales, y creo que
es algo que no puede prevalecer.
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CAPITULO TERCERO: EL DELITO
FLAGRANTE Y SUS ASPECTOS
PROCESALES

1) INTRODUCCION

Visto desde una perspectiva no juridico procesal, se podria pensar que este tema no
requiere de mayor analisis, que basta con las causales contempladas en el Cédigo
Procesal Penal, o que quizas es un tema que por la realidad social, debido al aumento de
la percepcion de inseguridad, constituye una vana intencién el buscar respuestas que
satisfagan las interrogantes que presenta el mismo.

Sin embargo, me parece equivocada la poca atencion del tema, por cuanto con un
poco de entendimiento del actual proceso, podemos concluir que este tiene gran
importancia, y que es necesario el encontrar un parametro comun que permita en
definitiva tener las reglas claras ante cualquier hecho punible que revista los caracteres
de flagrante.

Una adecuada y cabal delimitacién de lo que se considera un delito flagrante podra
evitar las consecuencias que se puedan derivar de la declaracién por parte de un Juez de
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Garantia de la ilegalidad de la detencion producida en estas circunstancias, o que
también un procedimiento de detencion, (ya sea por un particular o generalmente por un
funcionario policial) podria determinar que la evidencia recogida sea considerada como
ilegal y por lo tanto ser considerada ilicita % , adems podra implicar una configuracin del
delito de detencin ilegal, delito descrito y contemplado en el articulo 148 del Cdigo Penal
70 , ¥ siguiendo con las posibles consecuencias que se podran producir por no existir una
adecuada y acabada descripcin del tema es la liberacin del detenido, lo que implica que
el incipiente comienzo de un proceso criminal muera a las pocas horas siquiera de
gestionarse. m

Il) LADETENCION EN DELITO FLAGRANTE

Al ser la detencion por delito flagrante una medida cautelar, debe circunscribirse a los
parametros establecidos en el articulo 122 del Cdédigo Procesal Penal, el que dispone
“Las medidas cautelares personales solo seran impuestas cuando fueren absolutamente
indispensables para asegurar la realizacién de los fines del procedimiento y solo duraran
mientras subsistiere la necesidad de su aplicaciéon”

De esta norma recién ftranscrita, emana, que so6lo proceden cuando son
imprescindibles para cumplir los fines del proceso, ante lo cual, existe una verdadera
salvaguarda legal para toda actuacion que exceda dichos parametros, garantia que debe
ser controlada por el juez a través de los mecanismos que la ley sefiala.

Inicialmente, las normas del proyecto del Cédigo que regulaban la materia, contenian
algunas premisas que fueron en definitiva descartadas, por cuanto se encontraban
subsumidas en los términos empleados por el legislador del nuevo Cadigo.

En efecto, por ejemplo el articulo 129 original establecia una distincién entre la
detencion en caso de flagrancia practicada por un particular, a la cual denominaba
detencion civil, versus la practicada por funcionarios policiales, la que denominaba
detencidn policial. "2

Sin duda alguna, considero que fue acertada la modificacin, por cuanto por razones
de poltica criminal y de coherencia sistmica, el evento de establecer una diferenciacin
entre el particular y el funcionario policial contraria la esencia de este instituto, que por ser

9
En efecto, el articulo 276 del Codigo Procesal Penal, en su inciso tercero sefiala “Del mismo modo, el juez excluira las pruebas
que provinieren de actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con

inobservancias de garantias fundamentales”

70
Norma que sefiala “Todo empleado publico que ilegal y arbitrariamente desterrare, arrestare o detuviere a una persona, sufrira

la pena de reclusién menor y suspension del empleo en sus grados minimos a medios”

1
Al respecto, ver la resolucion de fecha 28 de Octubre de 2002, decretada por el juez de Garantia de Linares, que ordena la
liberacion de los detenidos al declarar que la detencion no se ajusta a derecho, ver en CERDA SAN MARTIN, Rodrigo y
HERMOSILLA IRIARTE, Francisco, Op. cit. en nota 21, pag. 124 a 126.
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excepcional entrega esta verdadera facultad, (y obligacin para las policas segn el articulo
83 del Cdigo Procesal Penal) " , de actuar ante la lesin de un bien jurdico apreciable por
el legislador, en definitiva contribuir a lograr una participacin activa en la paz social.

También es importante sefialar lo contenido en el inciso tercero del actual articulo
129 del Cdodigo Procesal Penal, por cuanto permite la detenciéon en caso de delito
flagrante sobre delitos que requieren previa instancia particular, y que sin duda revisten
una gran alarma social, como los delitos de indole sexual, ello “con el objeto de proteger
al particular o al funcionario policial que interviene frente a alguno de estos delitos que se
esta cometiendo, e incentivar a las personas a proteger a las victimas y no a inhibirlas”. i

Ill) PRESUPUESTOS DE LA DETENCION EN DELITO
FLAGRANTE

Comenzare por analizar los elementos que la doctrina ha incorporado al estudio del tema,
con el objeto de establecer los primeros acercamientos hacia la construccién de una
definicion omnicomprensiva de los mismos, y que satisfaga unos parametros minimos de
aceptacion en el Derecho:

lll A) Fumus commisi delicti

En primer lugar tenemos como elemento el fumus comissi delicti, algunos prefieren el
aforismo fumus boni iuris, y otros como Banacloche Palao el termino fumus delicti tributi
(indicios de la atribucin de un delito) ™  Esto es aquella situacin en virtud de la cual se
puede suponer la razonada atribucin de un hecho punible a una persona determinada, es
decir, que para poder detener a una persona por delito flagrante, es necesario que exista
una imputacin previa (imputacin que aun no ha sido realizada en sede jurisdiccional)

Como la detencion realizada conforme a lo sefalado en los articulos 129 y 130 del
nuevo Codigo, como ya lo sefale, no va precedida de una imputacién de caracter judicial,
“el legislador exige la evidente participacién de una persona en un hecho punible, que
necesariamente debera ser apreciada por el que detiene, constituyendo el titulo de la

2 En efecto, este decia lo siguiente: Detencion civil: Cualquier persona podra detener a quien sorprendiere en delito flagrante,
debiendo entregar inmediatamente al aprehendido a la policia, al ministerio publico o a la autoridad judicial mas proxima. Detencion
policial: Los agentes policiales estaran obligados a detener a quienes sorprendieren in fraganti en la comisiéon de un delito” en
PFEFFER URQUIAGA, Emilio, Op. cit. en nota 22, pag. 150.

3
Ver al respecto, sobre las actuaciones de la policia en delito flagrante, la resolucion de fecha 12 de Septiembre de 2002, del

Juzgado de Garantia de Antofagasta, en Revista Procesal Penal, N°3, Noviembre 2002, pags. 132 y sigtes.
74
Idem, pag. 151.

75
Citado por DE HOYOS SANCHO, Monserrat, “Analisis Comparado de la detencién por flagrancia”, en Revista de Derecho
Universidad Austral de Chile, Volumen XII, pag 139.
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76
Ibid.

imputacion el sorprendimiento en flagrancia, es decir la percepcion sensorial directa de la
Y . T P . »w 16
comision del delito por un tercero, existiendo ademas inmediatez temporal y personal’.

Para comprender mejor estos conceptos, y siguiendo a la profesora Monserrat de
Hoyos Sancho, realizaré una descripcion de los elementos de este primer requisito de la
detencion en caso de delito flagrante

lll A 1) Percepcin sensorial directa por terceros

No obstante que el iter criminis del delito tiene fases, por la naturaleza del delito
flagrante, solo podr ser objeto de detencin el delincuente in fraganti, si un tercero percibe
a travs de los sentidos, descubre, que esa persona esta cometiendo o acaba de cometer
un hecho delictivo., por cuanto el simple conocimiento fundado que lleva a la constancia
de que se esta cometiendo o se acaba de cometer un delito no es necesariamente una
percepcin que tenga el carcter de evidente, por lo mismo las sospechas no bastan para
configurar un hecho que revista caracteres de flagrante, solo habr flagrancia si el
conocimiento fundado que conduce a la certidumbre es el resultado de la percepcin
sensorial directa e inmediata del hecho delictivo que se esta cometiendo o se acaba de
cometer, no siendo por tanto bastantes las presunciones o sospechas, por mucho que
indiquen la probable comisin de un delito. 7

Respecto a este punto, sefialaremos que han reglamentado otros ordenamientos
juridicos:

Por ejemplo la contemplada en el ordenamiento juridico aleman, en especifico en su
ordenanza procesal o Strafprozessordnung, la que en su paragrafo 127 |, el que permite
a toda persona la detencién del sorprendido en flagrancia- “auf frischer Tat betroffen oder
verfolgt”, (que significa sorprendido o perseguido en flagrancia), y para los juristas
alemanes, lo importante es la accién de sorprender o descubrir al autor, y la necesidad de
que exista una apreciacion o percepcion a través de los sentidos del hecho delictivo”. ®

Para el ordenamiento juridico italiano, en su articulo 382 del Cédigo de
Procedimiento Penal, lo decisivo es que el delito se este cometiendo, pero siendo
percibida la comisién del delito por un tercero, el jurista Arturo Santoro ejemplifica esta
situacion “un cadaver del que fluye sangre o una casa que se incendia no son situacion
de flagrancia, solo lo sera si un sujeto es sorprendido en la comision del delito”. ”

En cambio el derecho francés en su articulo 53 del Cédigo de Procedimiento Penal,
no hace alusion a la percepcién por un tercero de la comision actual de un delito.

lll A 2) Inmediatez temporal

Ahora bien, para que se pueda proceder a la detencin en caso de flagrancia, es

77
Idem, pag. 140.

78
Ibid.

7

9
Idem, pag. 141.
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necesario que haya apreciado a travs de los sentidos la comisin de un delito, ya sea la
totalidad, o una parte de la ejecucin del mismo, siempre y cuando exista conexin material
directa e inmediata-huellas, instrumentos-entre el hecho producido y la persona o
personas a quienes se imputa su comisin, de tal manera que tales circunstancias
evidencien su participacin en el hecho punible *  Por tanto no es necesario que el agente
activo de la detencin pudiera haber percibido parte de la ejecucin del delito, ya que en
palabras de la profesora Hoyos, flagrancia y consumacin no coinciden temporalmente: La
flagrancia implica el sorprendimiento del sujeto durante o inmediatamente despus de la
perpetracin del delito, " En este mismo sentido se pronuncia el Cdigo Procesal Penal,
en su articulo 130 letra d.

Aqui lo importante es la circunstancia de que el espacio de tiempo que media entre el
hecho punible y su descubrimiento sea corto (post factum inmediato). Este lapso es
fundamental para determinar si estamos frente a un delito en carcter flagrante, ya que
transcurrido un tiempo razonable, la nica posibilidad de detencin sera bajo orden judicial,
por tanto, quin descubra un hecho con estos caracteres, (sobretodo las fuerzas
policiales), debe informar al fiscal a cargo, para que este despache las correspondientes
ordenes de investigar y solicite al tribunal la correspondiente autorizacin en los trminos
del articulo 154 del Cdigo Procesal Penal. %2

En virtud de este criterio, la detencion en flagrancia “no solo sirve a la necesidad de
evitar que prosiga la lesién del bien juridico, ya que es posible efectuarla también cuando
., _, 83
se ha consumado el delito”.
Para Ivan Millan Gutiérrez, la inmediatez temporal, se halla “intimamente ligada a la
evidencia. Subsiste lo inmediato, mientras se prolongue lo que es evidente a los sentidos,

o C . » 84
sin interrupcion de tiempo”.

Este autor, con el cual concuerdo plenamente, sefiala que esta inmediatez temporal
es “la que ha de producir mayor cantidad de problemas practicos en su determinacion y la
que motive mayor numero de decisiones judiciales contrarias a las diligencias policiales”.
Segun Millan, aqui se encuentra un referente de inmediatez de tiempo, ya que la
inmediatez, y por tanto el hecho con caracter flagrante “dura cuanto aparece razonable
actuar autbnomamente, esto es, mientras no transcurra un tiempo tan prolongado en que
razonablemente y sin poner en riesgo la eficacia de la detencion, pueda obtenerse la

2
Si no se da esa temporalidad y claridad en la denuncia de un hecho flagrante, no quedara otra opcién al sentenciador que

absolver al imputado, ver en este sentido la resolucion de la Segunda Sala del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de la Serena, de

fecha 23 de Diciembre de 2002, en Revista Procesal Penal, N°6, Febrero 2003, pag. 166 y sigtes.

83
DE HOYOS SANCHO, Monserrat, Op. cit. en nota 75, pag. 141.

84
MILLAN GUTIERREZ, Ivan “El delito flagrante”, en Revista Procesal Penal, N°1, Septiembre 2002. Editorial Lexis-Nexis, pag.

20.
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autorizacion judicial”.

En cuanto a otras legislaciones, los criterios sobre la inmediatez temporal son los
siguientes:

En la Ordenanza Procesal alemana, se permite la posibilidad de efectuar la
detencion cuando se ha sorprendido al hechor después de la ejecucion del delito, donde
su paragrafo N°127 contenia originalmente la expresion “en flagrancia o inmediatamente
después”, pero para concordar éste con el paragrafo 104, que era relativo al registro
domiciliario, se suprimié la referencia “al tiempo inmediatamente posterior”, a la
realizacion del hecho.

El Cdédigo Procesal italiano, también hace alusién a la inmediatez temporal, ya que
exige en su articulo 382.1 que el sorprendimiento del autor haya tenido lugar
“inmediatamente después del delito”, y que haya sido perseguido por la Policia Judicial,
por el ofendido por el delito o por otras personas, o bien que haya sido sorprendido con
cosas o vestigios de los cuales se deduzca que ha cometido el delito inmediatamente
antes. Sobre este punto el jurista Arturo Santoro, expresa que no es por tanto flagrante el
descubrimiento que no ponga de manifiesto la inescindible relacién del sujeto con el
hecho aparentemente delictivo”.

El Cdédigo Procesal francés dice que “es crimen o delito flagrante el que se comete
actualmente o se acaba de cometer”. También reviste estos caracteres si en un momento
muy cercano a la perpetraciéon “el sospechoso es perseguido por el clamor popular o es
hallado en posesion de objetos, vestigios o indicios que hacen pensar que ha participado
en un crimen o delito”.

El articulo 256.2 del Cédigo Portugués expresa que “se reputa flagrante delito el caso
en que el autor es inmediatamente perseguido por cualquier persona o encontrado con
objetos o vestigios que muestren claramente que acaba de cometer un delito o participar

86
enel”.

Sin duda alguna, existen dificultades para discernir el concepto temporal de lo
inmediato, y quizas pareciera mas adecuado el plantear que se exija “un criterio mas
objetivo que brinde certeza y seguridad juridica a los ciudadanos y actores del proceso
respecto de este extremo que puede llegar a adquirir tanta relevancia...tanto para definir
eventuales responsabilidades administrativas y penales, como para evaluar la legalidad
de la prueba recogida y derivada”. &

lll A 3) Inmediatez personal o espacial

Para poder proceder a apresar al delincuente que se encuentre cometiendo un delito
flagrante es necesario que al momento de sorprenderse al hechor en el lugar de comisin
del delito o en sus inmediaciones y en una relacin tal con el objeto o instrumentos
utilizados que evidencien su participacin en el mismo.

85
Idem, pag 21.

86
Citado Por DE HOYOS SANCHO, Monserrat, Op. cit. en nota 75, pag 142.

87
MILLAN GUTIERREZ, Ivan, Op. cit. en nota 84, pag. 21.
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Esto significa que el detenido puede ser objeto de persecucién, y como consecuencia
de ésta, ser aprehendido, pero la misma debe iniciarse inmediatamente después del
descubrimiento de la comisién del delito, en caso contrario, la Unica actuacion valida es
denunciar el hecho a la autoridad, pues ya no seria posible una detencion, y en caso de
hacerlo esta deberia ser declarada como ilegal. Esta idea estaba recogida en el antiguo
articulo 779 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola, el que sefialaba : “Se
entendera sorprendido en el acto no solo el delincuente que fuera cogido en el momento
de estar cometiendo el delito, sino el detenido o perseguido inmediatamente después de
cometerlo, si la persecucion durare o no se suspendiera mientras el delincuente no se
ponga fuera del inmediato alcance de los que lo persiguieren”. 8

Respecto a este punto, las legislaciones de Alemania, Italia, Portugal o Francia, no
exigen expresamente la inmediatez personal, pero la misma estaria implicita al deducirse
tal exigencia de la necesaria inmediatez temporal del descubrimiento, que si se requiere
en otras normas de sus respectivos codigos procesales penales.

Ahora bien, en cuanto a la necesidad de establecer un limite temporal a la
persecucion en flagrancia, la mayoria de la doctrina alemana, entiende que una vez
iniciada la persecucion, la misma puede durar indefinidamente hasta lograr la detencion
del autor de los hechos, siempre y cuando no se interrumpa. Lo que si suscita dudas es
establecer hasta cuando puede durar esta persecucidon. Por ejemplo el Cddigo de
Instrucciéon Criminal Nicaraglense, en su articulo 85 establece: “Se entendera
delincuente in fraganti el que fuere hallado en el acto mismo de estar perpetrando el delito
0 de acabar de cometerlo, o fuere perseguido por el clamor publico como autor o
complice del delito o se le sorprendiere con las armas, instrumentos, efectos o papeles
que hicieren presumir ser tal. Pero no se tendra por in fraganti, si hubieren pasado
veinticuatro horas desde la perpetracion del delito”.

Respecto a esto ultimo, como un criterio objetivo, es que el Cédigo de Procedimiento
Federal de procedimientos penales de México, en su articulo 193 lll, entiende que un
hecho puede reputarse flagrante por sefialamiento de la victima, de testigos o de
coparticipes, hasta las cuarenta y ocho horas contadas desde el momento de la comision,
siempre que se trate de un delito grave, en que se haya iniciado la averiguacion previa
respectiva y no se hubiera interrumpido la persecucién del delito %

Este ultimo criterio, pareciera razonable, pero la extension a cuarenta y ocho horas
me parece muy exagerada, e impracticable en nuestro actual sistema, un periodo mas
corto, tales como 12 horas pareceria mas acorde con nuestra realidad.

En virtud de lo vertido en estas hojas, no existe un parametro ideal para discernir el
limite temporal de lo inmediato, sin embargo, es totalmente necesario “exigir un criterio
mas objetivo que brinde certeza y seguridad juridica a los ciudadanos y actores del
proceso penal, respecto de este extremo que puede llegar a adquirir tanta relevancia...,
tanto para definir eventuales responsabilidades administrativas y penales, como para
evaluar la legalidad de la prueba recogida y derivada”. %

88
Citado por DE HOYOS SANCHO, Monserrat, Op. cit. en nota 75, pag. 143.

8

9
Citado por MILLAN GUTIERREZ, Ivan, Op. cit. en nota 84, pag. 21.
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lll B) Necesidad de intervencin

Este requisito, que tambin se denomina periculum libertatis o , dice relacin, con la
circunstancia, de que para poder aplicar la detencin, exista el peligro de que el hechor
pueda fugarse u ocultarse, todo directamente conectado con las circunstancias del
hecho, de tal forma que una apreciacin conjunta de estos datos pueda hacer presumir
racionalmente que el imputado tratara de sustraerse a la accin de la justicia. %

En cuanto a la consagracion legal de este requisito, los ordenamientos de Alemania,
Italia o Francia, establecen lo siguiente:

El paragrafo 127 de la Ordenanza alemana exige que para poder efectuar una
detencion recaiga sobre la persona del hechor flagrante, la sospecha de que intentara la
fuga o que su identidad no pueda ser determinada inmediatamente.

El Cddigo Procesal italiano expresa que, para que el particular pueda proceder a
detener en un hecho que revista los caracteres de flagrante, debe tratarse de la comision
de un delito perseguible de oficio, esto lleva implicita la situacion de que al ser
perseguibles de oficio, las penas recaidas sobre hechos delitos puedan presumir o
presuponer que el delincuente tenga la intencién de eludir la accion de la justicia.

A su vez las normas francesas, en particular el articulo 73 de su cédigo, aparte de la
flagrancia para poder detener, exige copulativamente que se trate dela comisién de un
delito que lleve aparejada pena de prision, esto sin duda, por la penalidad que pueda
llevar aparejada hace presumir que el hechor pueda sustraerse de la accion de la justicia.

Para finalizar esta descripcién de este requisito, sin duda alguna es importante
considerar las particularidades del hecho punible “ante que nos encontremos, pues por
ejemplo, en los casos de tenencia ilicita de drogas o armas, la flagrancia existe cuando
un tercero percibe que una persona tiene a su disposicion el objeto prohibido; sin
embargo, normalmente no va a ser necesaria una o intervencion urgente del particular.
Solo se debe permitir la detencion en flagrancia en la medida en que la lesién de un bien
juridico sea actual o inminente, de especial gravedad y cuando se tema fundadamente
que el imputado va a intentar fugarse u ocultarse”. %

lll C) Proporcionalidad

Tambin se le denomina la necesidad de la medida, ya que habr de ponderarse por el
tribunal en los trminos del artculo 122 del Cdigo Procesal Penal, si la detencin es
estrictamente indispensable para asegurar los fines del procedimiento, y por tanto no solo
ser suficiente para la aplicacin de esta medida cautelar cualquier demora o dificultad en la
comparecencia del imputado, sino slo aquella que genere un riesgo serio para que el

91
También denominado Peligro de retardo, ver en CERDA SAN MARTIN, Rodrigo y HERMOSILLA IRIARTE, Francisco, Op. cit.
en nota 21, pag 113

92
DE HOYOS SANCHO, Monserrat, Op. cit. en nota 75, pag 144.

9

3
Idem, pag 146.
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procedimiento cumpla sus fines de averiguar correctamente la verdad.

Este es un principio que establece que la medida cautelar que se aplique debe ser
“en primer lugar, adecuada o apta para alcanzar el objetivo constitucionalmente prefijado;
en segundo lugar, la medida debe ser necesaria, de tal forma que el fin pretendido no
pueda ser cumplido a través de un medio menos gravoso para el sujeto pasivo de la
misma; ademas de la carga que se impone a su destinatario ha de estar en razonable
relacion con las ventajas que se derivan por la consecucion del fin deseado”. %

Este principio es recogido en el paragrafo 127 |, de la Ordenanza Procesal alemana,
la que establece la posibilidad de evitar la detencion en flagrancia, una vez interrumpido o
consumado el delito, si se conoce la identidad del imputado y no hay sospechas fundadas
de que intentara fugarse u ocultarse.

En definitiva, para poder aplicar este principio al caso concreto, se debe ponderar la
utilizaciéon de la detencién como medida cautelar, y debe aplicarse por ser considerada
como la mas adecuada para lograr el fin pretendido, vale decir, que se evite la lesion del
bien juridico, y asegurar la presencia del imputado ante las autoridades encargadas de la
persecucion penal, en definitiva se debe recurrir a ésta medida cautelar “siempre que la
detencion sea cordada al margen de la pauta de proporcionalidad, carecera de
justificacion razonable, sera incompatible con la presuncién de inocencia y dejara de ser
propiamegrgte una medida cautelar, pasando a tener caracter punitivo en cuanto al
exceso”.

CRITERIOS DEL LEGISLADOR NACIONAL

Al establecer el legislador las nuevas normas, sin duda alguna recogié parte de los
requisitos ya descritos con anterioridad, ciertamente con las particularidades atingentes a
nuestra realidad, pero que quizas no fueron plasmados con la suficiente acuciosidad que
requeria la dinamica del proceso en ciernes, pero que sin duda debe ser adoptado en un
futuro no muy lejano.

IV A) Fumus comissi delicti

Con respecto a este punto no haremos mayor alusin por cuanto fue explicado con
anterioridad en que consista, centrndonos en como las normas nacionales recogen los
elementos que configuran el mismo

IV A 1) Percepcin sensorial directa por terceros

En esta materia, tanto en lo sealado por las actuales normas, como las del anterior
Cdigo de Procedimiento Penal, se desprende de que no existe una referencia expresa a

94
CERDA SAN MARTIN, Rodrigo y HERMOSILLA IRIARTE, Francisco, Op. cit. en nota 21, pag. 113.

95
DE HOYOS SANCHO, Monserrat, Op. cit. en nota 75, pag 146.

9

6
Idem, pag. 147.
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la percepcin sensorial directa de terceros frente a la perpetracin de un hecho que revista
caracteres de delito flagrante, pero no obstante esto, lo decisivo para constatar una
comisin flagrante no es que una persona actualmente se encontrare cometiendo el
delito-art. 130 a) CPP- o que acabare de cometerlo-art. 130 CPP- ya que todos los
hechos delictivos se estn cometiendo o se acaban de cometer en algn momento,
pudiendo solo ser flagrante si un tercero percibe tal perpetracin directamente a travs de
los sentidos.

Pero indirectamente, se hace alusion a esta situacion en lo referente al articulo 130
d) del Cdodigo Procesal Penal, donde se utiliza la frase “fuere encontrado”. También el
articulo 125 del Cdédigo Procesal Penal, respecto a la procedencia de la detencion,
emplea el término “a menos que fuera sorprendida en delito flagrante”; en los mismos
términos el articulo 129 “cualquier persona podra detener a quien sorprendiere en delito
flagrante”, 134 “quien fuere sorprendido por la policia infraganti’. Por ultimo la Carta
Fundamental en su articulo 19 N°7 letra c) “sin embargo podra ser detenido el que fuere
sorprendido en delito flagrante”.

IV A 2) Inmediatez temporal

El Cdigo Procesal Penal chileno, en su artculo 130 establece como criterio temporal
las frases el que actualmente se encontrare, el que en un tiempo inmediato a la
perpetracin de un delito, que acabare de cometerse.

Sin duda alguna el legislador solo establece ciertos parametros que en ningun
momento define, lo que es sin duda una falencia que debe ser mejorada en el futuro, ya
. . . 98
que la referencia temporal es muy vaga, y producto de muchas interpretaciones

IV A 3) Inmediatez personal o espacial

Se establecen como criterios lo sealado en el artculo 130, al sealar el que huyere del
lugar de la comisin del delito y fuere designado por el ofendido u otra persona como autor
o cmplice, tambin establece EI que en un tiempo inmediato a la perpetracin de un delito
fuere encontrado con objetos procedentes de aqul, tambin el caso en que las personas
asaltadas, heridas o victimas de un robo o hurto, que reclamaren auxilio, sealaren como
autor o cmplice de un delito que acabare de cometerse.

De estas descripciones sin duda se puede desprender que por necesidad el presunto
hechor debe encontrarse en las cercanias del lugar donde se perpetro la accion tipica, de

97
Idem, pag 141.

% Actualmente se debe actuar con bastante cautela, pues en caso de no tener una clara certeza de estar frente a un hecho
flagrante se debe evitar la detencién, asi por ejemplo es clara la doctrina que se desprende de la resolucion del Juez de Garantia
de Castro, la que establece que “Lo que corresponde es estudiar si existian las hipétesis de flagrancia contenidas en el Codigo
Procesal Penal, respecto del procedimiento efectuado por el érgano aprehensor, cosa que no se da en la especie y a mayor
abundamiento, el propio Ministerio Publico sefialo que respecto a esos hechos no existia flagrancia. Cabe precisar que la
comunicacién CENCO fue a las 09:30 horas y que aproximadamente a las 11:30 horas son avistados los menores con una actitud
aparentemente sospechosa, a juicio de carabineros, y en esas circunstancias habrian visto una supuesta arma de fuego, es decir
por lo menos dos horas después y por lo tanto, en relacién al delito de robo no se dan las hipotesis de flagrancia, al no concurrir

la proximidad temporal requerida”, en Revista Procesal Penal, N°18, Febrero 2004, pag. 185 y sigtes.
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tal forma que pueda existir una relacion entre los vestigios del hecho que puedan permitir
una incriminacion que este fuera de toda duda.

IV B) Necesidad de intervencin

En cuanto a este criterio, existe poca claridad por parte del legislador nacional, ya
que solo habla el artculo 129 del Cdigo Procesal Penal cualquier persona podr detener a
quien sorprendiere en delito flagrante, de esto se desprende que existe no una obligacin
al particular, y que no siempre que se sorprenda a un delincuente in fraganti existir la
necesidad de intervenir, sin embargo por la particular situacin de que es un particular (a
diferencia de lo que seala la ley para las policas) la facultad se encuentra con los
suficientes mrgenes de libertad, en virtud del cual el juez debe decidir segn los
antecedentes del caso, pero creo que debe ser muy especial el caso para dejar sin efecto
una detencin en virtud de este criterio.

IV C) Proporcionalidad

En cuanto a este criterio, el Cdigo Procesal establece una norma general, la
contenida en el articulo 122 las medidas cautelares personales solo sern impuestas
cuando fueren absolutamente indispensables para asegurar la realizacin de los fines del
procedimiento y solo duraran mientras subsistiere la necesidad de su aplicacin.

Esta pauta opera en dos momentos, primeramente para determinar por parte del
sujeto activo, si en virtud de las circunstancias procede la detencién, y en segundo lugar,
los medios que estime necesario para proceder a aplicar la medida cautelar.

Sin duda al actuar el sujeto activo, en el sistema chileno debe ponderar estas
circunstancias, y actuar en la medida que esta sea apta para evitar que continué el actuar
del presunto delincuente, y asi lograr que este sea apresado para ser llevado ante los
tribunales, y asi comenzar el proceso.

V) ANALISIS DEL ARTICULO 130 DEL CODIGO
PROCESAL PENAL

Este articulo establece:
“Se entendera que se encuentra en situacién de flagrancia:
el que actualmente se encontrare cometiendo el delito
el que acabare de cometerlo

el que huyere del lugar de comision del delito y fuere designado por el ofendido u
otra persona como autor o complice

el que en tiempo inmediato a la perpetracion de un delito, fuere encontrado con
objetos procedentes de aquel o con sefiales, en si mismo o en sus vestidos, que
permitieren sospechar su participacion en el, o con las armas o instrumentos, que
hubieren sido empleados para cometerlos, y
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el que las personas asaltadas, heridas o victimas de un robo o hurto que reclamaren
auxilio, sefialaren como autor o cémplice de un delito que acabare de cometerse

La norma recién transcrita, era originalmente en el texto aprobado por la Camara de
Diputados el siguiente:

Situacin de flagrancia. Se entender que se encuentra en situacin de flagrancia:

El que actualmente se encontrare cometiendo el delito, aun cuando sea en estado de
tentativa

El que acabare de cometerlo
El que hubiere realizado actos preparatorios sancionados por la ley penal

El que huyere del lugar de comisién del delito y fuere designado por el ofendido
como autor o complice

El que, en un tiempo cercano a la perpetracién de un delito, fuere encontrado con
objetos procedentes de aquel o con sefiales, en si mismo o en sus vestidos, que
permitieren sospechar su participacion en el, o con las armas o instrumentos que hubiere
empleado para cometerlo.

El que las personas asaltadas, heridas o victimas de un robo o hurto que reclamaren
auxilio, sefialaren como autor o cémplice de un delito que acabare de cometerse, y

El que inequivocamente se aprestare a dar comienzo a la ejecucion de un delito.

Este texto sufrié modificaciones, para adecuar estas normas al enfoque general que
. . 99
se da en algunos temas por el ordenamiento juridico

De todas las circunstancias ya descritas, y por su obvia conclusion, las letras a, by c
del actual articulo 130, son las que se circunscriben a lo que se entiende por flagrar, vale
decir algo evidente, “por ser sorprendido el delincuente durante la perpetracién misma del
delito (deprehensio in ipsa perpetraciones facinoris) 10 , por cuanto se encuentra el
hechor siendo observado por quien presencia el delito mientras que las contenidas en las
letras c y d, contemplan casos que la doctrina denomina de cuasiflagrancia. 101

Con respecto a la letra d, que habla de un tiempo inmediato, originalmente se
encontraba el termino “cercano”, el cambio realizado en la Comision de Constitucion
Legislacion, Justicia y Reglamentos obedecia a que el termino inmediato hacia referencia
a “enseguida, al instante”, en cambio el termino cercano significa “en corto tiempo”, lo que
permitia ampliar el ambito de la aplicaciéon de la norma, en aquellos hechos en que el
hecho punible ya se hubiere cometido, dando un espacio temporal para seguir
considerando este hecho como flagrante. 102

Quizas en lo referente a este punto hubiera sido conveniente mantener el adverbio
99
Para mayor conocimiento, ver PFEFFER URQUIAGA, Emilio, Op. cit. en nota 22, pag. 152.
100 -
NUNEZ VASQUEZ, Juan Cristébal. Op. cit. en nota 41, pag. 291.

101
Idem, Pag. 292, ver en el mismo sentido DEL RIO FERRETI, Carlos y ROJAS RUBILAR, Francisco, De la reforma procesal

penal, en especial de la etapa de instruccién intermedia. Editorial Juridica Conosur, pag. 291.
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cercano, como una forma de establecer un criterio temporal mas lato que el que en
definitiva se consagro legalmente.

Sin embargo, de todas las hipdtesis descritas, solo la letra a es la que no presenta
dificultades para su aplicacion y entendimiento, si algo se esta cometiendo actualmente,
sin duda es un hecho que se percibe, resplandece como una llama, pero en cuanto a los
numerales siguientes, generan interpretaciones diversas y de dudosa aplicacion, ¢hasta
cuando el delito que acaba de cometerse tolera la flagrancia?, ;hasta donde la huida del
delincuente significa flagrancia?, ;qué tanto se extiende el tiempo inmediato como para
justificar su detencién? "% Considero necesario el establecer parmetros de
temporalidad, se puede citar por ejemplo el antiguo artculo 779 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal espaola, que en sus dos primeros prrafos deca Se considera
delito flagrante al que se estuviere cometiendo o se acabare de cometer cuando el
delincuente o delincuentes sean sorprendidos. Se entender sorprendido en el acto no
solo el delincuente que fuera cogido en el momento de estar cometiendo el delito, sino el
detenido o perseguido inmediatamente despus de cometerlo, si la persecucin durare o no
se suspendiere inmediatamente despus de cometido el delito con efectos o instrumentos
que infundan la sospecha vehemente de su participacin en el. 104

Sin duda, y por no tener parametros claros, es que el Fiscal Nacional, a través de su
instructivo N°19, adopta una postura muy cautelosa frente a un hecho de estas
caracteristicas, dicho instructivo expresa “la definicion de los casos constitutivos de
flagrancia debe ser interpretada restrictivamente. Por lo anterior, en caso de duda los
funcionarios deben abstenerse de detener, poniendo los antecedentes a disposicion del
fiscal, para que este resuelva lo que estime pertinente”. 199

Coincido plenamente con lo planteado por el sefior Piedrabuena, por cuanto, no
obstante haberse dictado el afo 2000 dichas instrucciones, continian plenamente
vigentes, ya que aun persiste la legislacion sin variacién alguna, por lo que debe ser el
actuar en esta materia cauteloso, por las consecuencias que se pueden producir en los
casos concretos, y que indefectiblemente van en desmedro del actuar de fiscales al iniciar
el proceso.

VI) LA DETENCION

El Cdédigo Procesal Penal no define que se entiende por detencion, sin perjuicio de ello,

102 -
NUNEZ VASQUEZ, Juan Cristébal. Op. cit. en nota 41, pag. 292.
103 .
MILLAN GUTIERREZ, Ivan. Op. cit. en nota 84, pag. 16.
104
Citado por DE HOYOS SANCHO, Monserrat, La detencion por delito, Editorial Aranzandi. Pamplona 1998, pag. 81.

MINISTERIO PUBLICO-FISCALIA NACIONAL, Reforma Procesal Penal, Instrucciones generales, N°1 a 25,
Septiembre-Noviembre de 2000, Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2000, pag 328.
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en su articulo 125 senala que ninguna persona podra ser detenida sino por orden de
funcionario publico expresamente facultado por la ley y después de que dicha orden le
fuere intimada '*° en forma legal, a menos que fuere sorprendido en delito flagrante, y en
este evento, para el nico objeto de ser conducida sin demora ante la autoridad que
correspondiere, reiterando el artculo 253 del Cdigo de Procedimiento Penal, ante lo cual
la doctrina ha debido elaborar conceptos que permitan describir de una manera acertada
la institucin.

Asi, por ejemplo, para San Martin y Hermosilla, en sentido amplio “es toda privacion
de la libertad ambulatoria de una persona, distinta de la prisiéon o de la ejecucién de una
pena privativa de libertad, ejecutada para un fin previsto y permitido por el ordenamiento
juridico”, siendo un concepto conforme a su naturaleza de medida cautelar “aquella en
virtud de la cual, sin citacién previa, se priva de libertad a una persona a quien se le
imputa la comisién de un delito, por un breve lapso, con la exclusiva finalidad de ponerla
a disposicion del tribunal, con el objeto de asegurar su comparecencia a algun acto del
procedimiento, como puede ser una audiencia destinada a formalizar una investigacion y
eventualmente, adoptar una medida cautelar de mayor intensidad en su contra, cuando
de otra manera la comparecencia pudiera verse demorada o dificultada. o7

La Comisin de Constitucin, Legislacin y Justicia de la Cmara de Diputados, en la
sesin del 21 de Enero de 1998, entendi por detencin una medida de seguridad en contra
de la persona del presunto culpable o de aquel que induzca a creer que no ha de prestar
a la justicia la debida cooperacin, decretada en los casos considerados en la ley, y que
consiste en la privacin de libertad personal por un espacio breve de tiempo, al objeto de
asegurar la accin de la justicia.

El profesor Humberto Nogueira entiende por detencion “una situacién factica que
ocurre a una persona a la que se le impide realizar una conducta que desarrollaria
voluntariamente de no existir la coaccion externa que se lo impide, la que busca concretar
una medida privativa de libertad” 108 , distinguiendo tres modalidades: la detencin
preventiva, la detencin imputativa y la detencin para extradicin 19 , solo revisaremos la
detencin preventiva por motivos obvios.

Segun el profesor Nogueira, la detencion preventiva “es aquella que tiene su causa
en la realizacion de un hecho punible, concretandose para poner al detenido a
disposicion de la autoridad judicial”, clasificandose en detencién preventiva espontnea,

106
Aqui se podria presentar un problema, por cuanto el concepto de intimaciéon puede resultar relevante para el analisis de

legalidad de los procedimientos de detencién en la audiencia de control de la misma, si se desea profundizar sobre la intimacion,
ver al respecto, SOTO DIAZ, Guillermo Antonio, “Intimacién legal de la orden de detencién en el nuevo proceso penal’, en Revista
Procesal Penal, N°19, Marzo 2004.

107
CERDA SAN MARTIN, Rodrigo y HERMOSILLA IRIARTE, Francisco, Op. cit. en nota 21, Pag. 111.

8
NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “La libertad personal y las dos caras de Jano en el ordenamiento juridico chileno”, Revista de
Derecho Universidad Austral de Chile, Volumen XllI, Valdivia 2002, pag. 172.

109
Ibid.
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cuando es practicada por particulares en caso de delito flagrante, o policial, cuando la
practican las fuerzas de orden y seguridad pblica "

VI A) Detencin preventiva espontnea

La facultad de poder poner a disposicin de la justicia a los presuntos responsables de
un hecho punible (no delito, por cuanto solo la calificacin de tal se produce por medio de
una resolucin judicial que lo determine as), emana en primer lugar de lo establecido en la
Constitucin Poltica de la Republica.

En efecto, el articulo 19 N°7 letra ¢ sefiala “Sin embargo podra ser detenido el que
fuere sorprendido en delito flagrante, con el solo objeto de ser puesto a disposicién del
juez competente dentro de las veinticuatro horas siguientes.

Esta facultad establece una doble excepcion en torno a las medidas cautelares:

En primer lugar, faculta a un particular a practicar una medida cautelar, cuando esta
otorgada exclusivamente a las fuerzas de orden y seguridad.

En segundo lugar establece una excepcionen torno a que debe ser intimada en
forma legal.

Esta facultad la consagra, aparte del texto constitucional, el Cédigo Procesal Penal,
en su articulo 129, y encuentra también su aceptacion legal en el articulo 254 del Cédigo
de Procedimiento Penal

En el caso de esta detencion, esta puede practicarse donde sea posible, vale decir,
en un lugar publico, como también en un lugar abierto al publico, en cambio a estos no
les esta autorizado el ingresar a un recinto particular donde se encuentre el delincuente, a
menos claro esta, que dicha autorizacion sea prestada por el propietario de aquel lugar.

Ahora bien, esta medida cautelar debe durar lo menos posible, vale decir, el presunto
hechor debe ser puesto a disposicibn de las autoridades correspondientes
inmediatamente después de su aprehension, pues en caso contrario, el particular podria
incurrir en el delito de detencion ilegal. Una vez puesto a disposicion de las autoridades
deben ser leidos inmediatamente sus derechos, pues en caso contrario ésta omision
podria tener consecuencias en la correspondiente audiencia de control de la detencion,
pero ademas si el particular propina al detenido un trato denigrante y atentatorio podria
incurrir en el delito sefialado en el articulo 150 letras A y B del Cédigo Penal.

VI B) Detencin policial

El artculo 80 del Cdigo Procesal Penal seala que los funcionarios policiales
ejecutaran sus tareas bajo la direccin y responsabilidad de los fiscales del Ministerio
Publico, y de acuerdo a las instrucciones que estos les impartan para los efectos de la
investigacin.

En relacion con las actividades de la Policia, una de las interrogantes que mas
complejidades ha presentado es la delimitacion de la actuacion auténoma de la policia,
vale decir que actuen sin instrucciones previas, en el caso chileno de los fiscales, que
permita asegurar un control de la actividad policial, control que, tal como lo sefialamos

Ibid.
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anteriormente, capitulo |, en el sistema inquisitivo, era muy dificil de establecer.

Por ejemplo, lo sucedido en Alemania, donde a pesar de que se establece
legalmente la subordinacién de la policia al Ministerio Publico, gran parte de las
actuaciones de la investigacion son realizadas autébnomamente por la policia, informando
al fiscal solo cuando las mismas se encuentran concluidas o avanzadas en forma
relevante. Parte de la doctrina alemana considera estas actuaciones como “bordeando la
ilegalidad”, pero se aceptan cuando se trate de ciertos delitos rutinarios. Se argumenta a
favor de esta situacion el hecho de que ningun fiscal entenderia que por cada hurto o
robo, tuviera que impartir instrucciones a la policia acerca de cémo llevar a cabo
procedimientos, porque sin duda las policias conocen que puede hacerse en estas
situaciones.

Por lo mismo, es que el fiscal suele recibir el expediente del caso, cuando la
investigacion policial se encuentra agotada, y solo imparte instrucciones cuando

. . . . . . . 112
considera que existen diligencias que no cumplen las finalidades requeridas.

Pero sin duda alguna el caso mas extremo de autotomia y discrecionalidad en
materia de actuacion policial es el sistema constituido en Estados Unidos de
Norteamérica. Tal como sefiala Horvitz, se realizo en ese pais un interesante estudio,
donde los investigadores de la American Bar Foundation se dedicaron a acompaar
durante meses a los agentes policiales en sus rutinas. Investigacin que arrojo como
resultado que la polica acta con una gran discrecionalidad. Las policas decidan si iniciar o
no una investigacin criminal, si utilizar mtodos encubiertos, si detener o interrogar a una
persona, y si era detenida que cargos deban ser incluidos en el parte policial. e

Como respuesta frente a este estudio, se produjo un cambio en torno a las facultades
de las policias, orientada a controlar y delimitar esta amplia discrecionalidad, sin proceder
a eliminarla por completo, pues se considero que ello era practicamente imposible, por la
gigantesca variedad de situaciones impredecibles que se tiene que enfrentar en dicho
pais B ,por ejemplo una muestra de la fuerte aplicacin de la rigidez policial, es el sistema
de tolerancia cero aplicado en el estado de Nueva York.

Como lo senalamos anteriormente, la detencidon puede ser dividida en detencion
preventiva, imputativa y para extradicion, tan solo haremos referencia a la detencion
preventiva.

Por la naturaleza del delito flagrante, es ésta la que presenta la mayoria de los
inconvenientes, por cuanto en la audiencia respectiva de control de la legalidad de la
detencion se puede revocar la misma. En efecto, por no existir en este evento, solo
ciertas percepciones acerca de lo que es lo razonablemente adecuado para estar en

111
HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASSLE, Julian, Op. cit. en nota 50, pag. 180.

"

11

114

2
Ibid.
3
Idem, pag 182.

Ibid.
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presencia de un delito flagrante, es que se hace tan necesario establecer un parametro
claro, que permita a los funcionarios policiales actuar con la suficiente garantia de estar
realizando una detencién conforme a derecho.

La detencidén policial debe estar actualmente basada en motivos racionales que
permitan actuar al agente policial. Segun el profesor Nogueira “la policia debe regir su
actuacion por los principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad en la
utilizacion de los medios a su alcance, principios que debieran consagrarse legalmente”.
115

Al momento de efectuarse esta detencion el agente policial debe identificarse
adecuadamente, en caso contrario le podria acarrear responsabilidades institucionales,
pero este hecho no deja sin efecto la detencion, y velar por su integridad fisica y siquica,
asi como también su honor y dignidad.

La detencién en caso de delito flagrante, por regla general, se practicara en lugares y
recintos de libre acceso al publico, sin embargo también puede realizarse en un
determinado edificio o lugar cerrado, al que se haya ingresado con el consentimiento del
propietario o encargado, o en cumplimiento de una orden de entrada y registro "® Pero
excepcionalmente la ley autoriza a los agentes policiales a entrar en un lugar cerrado, an
sin el consentimiento expreso de su propietario o encargado, y sin autorizacin judicial
previa """ cuando las llamadas de auxilio de personas que se encontraren en el interior u
otros signos evidentes indicaren que en el recinto se estuviere cometiendo un delito. e

Una vez practicada la detencidn, o que haya recibido al detenido por un particular,

115
NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Op. cit. en nota 108, pag. 172.

116
Norma contenida en el articulo 205 del Cédigo Procesal Penal

117
Sobre esta facultad contemplada en el articulo 206 del Cédigo Procesal Penal, la Corte Suprema, en fallo de 27 de Febrero de

2003, que desecha el recurso de nulidad interpuesto por la defensa, establece n su parte pertinente: “en cuanto reclama la
vulneracién de la garantia asegurada en el N°5 del articulo 19 de la Constitucion Politica. Es menester sefialar que tal norma
establece como un derecho fundamental de toda persona la inviolabilidad del hogar, agregando dicho precepto que este puede
allanarse en los casos y formas determinadas en por la ley. En concordancia con lo anterior, el articulo 206 del Cédigo Procesal
Penal admite la entrada y registro en lugares cerrados sin autorizacion judicial ni consentimiento expreso de su propietario o
encargado, cuando signos evidentes indicaren que en el recinto se esta cometiendo un delito. Al respecto, el fallo impugnado frente
al mismo reproche en el motivo quinto ha concluido que con relacidon a la detencion de Miranda y la incautacion de sustancia
estupefaciente desde su domicilio por la policia, se dio la situaciéon de flagrancia, como lo contempla el articulo 206 del Cédigo
Procesal Penal en relacion al articulo 130 del mismo cuerpo de leyes, para la configuracion del delito previsto en el articulo 50 de la
ley de Drogas...Que de este modo, demostrado como se indico, que la policia frente a una situacion de delito flagrante y con los
antecedentes que lo justificaban, considero que existian signos evidentes de que en el domicilio de Miranda Rojas se habia
producido un delito de trafico ilicito de estupefacientes, en la modalidad de tenencia o posesion que reprime el articulo 50 de la ley
N°19.366 que autorizaba para la entrada y registro de dicha morada, aun sin autorizacién judicial previa ni el consentimiento del
imputado, con lo cual no se ha podido infringir el articulo 206 del Cédigo Procesal Penal que contempla esta situacion de
emergencia y, por consiguiente, no ha podido transgredirse la garantia constitucional de la inviolabilidad del hogar que asegura el
N°5 del articulo 19 de la Carta Fundamental, por lo que en esta parte el recurso debe ser desestimado”, en Revista Procesal
Penal,N°8, Abril 2003, pag. 42 y 43.
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debe informar al fiscal , Si se tratare de un simple delito y no fuere posible conducir al
detenido inmediatamente ante el juez, el oficial a cargo del recinto donde se encuentre
puede otorgarle la libertad de inmediato, cuando considerare que existen suficientes
garantas de su oportuna comparecencia ' Por su parte el fiscal puede dejar sin efecto
la detencin por flagrancia (tema analizado en el capitulo anterior)

VIl) AUDIENCIA DE CONTROL DE LA DETENCION

Tal como se sefalo en el capitulo anterior, existen mecanismos de proteccion de los
derechos de los detenidos, siendo la esencial y primordial, la denominada audiencia de
control de la detencion, que es aquella audiencia en virtud de la cual se presenta por
primera vez el detenido ante sede jurisdiccional, ya sea por la resolucion judicial que
ordena la detencion del presunto delincuente, o en los casos de detencion por flagrancia.

Aun cuando el Cédigo Procesal Penal no establece que esta audiencia tenga por
finalidad realizar un control juridico sobre las condiciones en las que se efectud la misma,
su esencia se puede desprender de la naturaleza de la intervencion del Juez de Garantia,
cuya funcién es cautelar los derechos de los intervinientes, ademas de lo dispuesto en el
articulo 5 del Cdédigo Procesal Penal, sobre la aplicacion de las medidas cautelares,
ademas de lo dispuesto en los articulos 9 N°4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y 7 N°6 de la Convencion Americana de Derechos Humanos =

La audiencia tiene tal importancia, ya que si se llega a establecer en la misma que no
estaban dados los presupuestos para la detencion por flagrancia, el Juez de Garantia
esta facultado, mejor dicho, se encuentra en la obligacién de sefialar que esa detencion

. . 122 . . .
ha sido efectuada en forma ilegal , ¥ por lo tanto, decretar en esa audiencia la libertad

118
La importancia de esto esta dada en que si no se cumplen los presupuestos de hecho y de derecho, el Juez debe absolver, asi

sucedié en la resolucion del Juzga do de Garantia de Ovalle, de fecha 19 de Diciembre de 2002, que en su parte considerativa
expone “..a este Tribunal le cabe la duda razonable de cémo fue que los funcionarios policiales lograron la incautacién de la droga
que se refiere la acusacion, toda vez que de los antecedentes acompafados por el Ministerio Publico, no consta que la persona
que el sefor fiscal indica, como la que autorizo la diligencia, esto es, la madre del acusado, haya dado su consentimiento a dicho
ingreso, ni si dicha autorizacién fue anterior o posterior a la entrada y registro, ni de que si ella fue efectuada con apego a las
normas constitucionales y de procedimiento penal establecidas...En razén de lo anterior debera desestimarse la entrada y registro
en lugar cerrado y la posterior incautacion de droga, efectuada por la policia de Carabineros..., no siendo posible a este Tribunal
sustentar en dichas diligencias una condena, puesto que ello equivale a hacer valer en contra del acusado pruebas obtenidas con
desconocimiento de las normas constitucionales que consagran el derecho a la inviolabilidad del hogar y a la no incriminacién de

parientes. En Revista Procesal Penal, N°6, Febrero 2003, pag. 193.

119
Norma contenida en el articulo 131 del Cédigo Procesal Penal.

120
Norma contenida en el articulo 131 del Cédigo Procesal Penal.

121
CERDA SAN MARTIN, Rodrigo y HERMOSILLA IRIARTE, Francisco, Op. cit. en nota 21, Santiago 2003, pag. 121.
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inmediata del detenido, por cuanto no se pudo establecer conforme a parmetros
razonables que la medida cautelar sobre el imputado fue practicada conforme al
ordenamiento jurdico (cobra aqu importancia el principio de juridicidad ).

En este punto se puede presentar una discusion por cuanto, si esta es considerada
ilegal por el juez jse puede mantener una medida cautelar para el imputado? Si eso
fuera asi, declarada ilegal la detencién ¢ careceria de legalidad la ampliaciéon de la misma
si esta ha sido declarada ilegal en su origen?.

Creo que la respuesta debiera ser, que declarada ilegal la detencion, el imputado
debe ser puesto en libertad inmediatamente, sin poder ser objeto de ninguna medida
cautelar, por cuanto si no fuera asi, se estaria vulnerando el principio de inocencia, y el
principio de juridicidad, ya que seria el proceso iniciado sobre la base una actuacion
ilegal.

En la misma postura se presenta el profesor Tavolari, quién sefiala “Compete al juez
determinar que el sujeto conducido a su presencia ha sido privado de libertad por
encontrarse precisamente en una de las situaciones que la ley califica de flagrancia, juicio
que, de resultar negativo, le impondra el deber de decretar su libertad, antes o con
prescindencia de que el Ministerio Publico solicite medidas cautelares. Esto porque la
falta de situacion de flagrancia hace juridicamente improcedente la presencia del sujeto
ante el Juez y resta validez a todo el procedimiento. Significa asi, que la primera atencion
del Juez debe dirigirse a establecer la efectividad de haberse encontrado el sujeto en
situacion de flagrancia, para determinar lo cual no tiene limitaciones probatorias y podra
atender, desde luego a la version del afectado; escuchar a los aprehensores, etc”. 12

El plazo para que sea puesto el detenido flagrante a disposicién del tribunal, es de
veinticuatro horas una vez producida la detencién, si es por la policia, o bien producida la
entrega del detenido a las autoridades, si esta es realizada por un particular. 14

El plazo para ser puesto a disposicién del tribunal, originalmente establecia (segun el
proyecto del ejecutivo) una facultad para la policia de conducir al detenido a una unidad
policial, lo que abria la posibilidad de que este fuera llevado a un recinto penitenciario, sin
embargo la misma se modific6 quedando como una obligacion el no ingresar a una
unidad penitenciaria al detenido. 125

Sin duda alguna, la intencién del legislador de limitar al maximo el tiempo de
detencion y las condiciones de ésta, es una forma de incorporar definitivamente a nuestra

122
En una resolucién del Tribunal de Garantia de Rancagua se establece “Considerando que el examen que corresponde hacer al

tribunal respecto de si la detencién se ha ajustado o no a derecho, pasa por establecer la conducta que seria exigible de parte de
quien ha practicado la detencién, en base a los antecedentes que hasta ese momento contaba”. Sentencia de 30 de Diciembre de
2003, en Revista Procesal Penal, N°18, Febrero 2004, pag. 183.

3
TAVOLARI, Raul, “El Juez de Garantia”, en Cuadernos Judiciales N°5 Reforma Procesal Penal, Acerca de los Juzgados de

Garantia”. Instituto de Estudios Judiciales, Santiago 2001, pag. 19.

124
Consagrado en el articulo 19 N°7 letra c Constitucion Politica de la Republica

125
Consagrado en el articulo 133 del Cédigo Procesal Penal
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legislacién procesal penal, las exigencias mas reiteradas en los Tratados de Derechos
Humanos, que buscan disminuir las mismas, con el fin de evitar abusos y otros hechos
contrarios a un debido proceso.

Antes de ser puesto a disposicion del tribunal, los agentes a cargo de una detencion
in fraganti, deberan informar al fiscal, el que podra dejar sin efecto la misma u ordenar
que el detenido sea conducido ante el juez en un plazo maximo de veinticuatro horas,
contado desde que la detencidn se hubiere practicado, en caso de no sefialar nada, la
policia debe dejar al detenido a disposicion del tribunal, todo segun los términos del
articulo 131.

El articulo ya mencionado advierte varias posibilidades, ya analizamos lo que sucede
con la facultad del fiscal de dejar sin efecto la detencién, otro punto es la conformidad del
plazo de entrega del detenido con lo establecido en la Constitucion, y por ultimo, un tema
que pudiera ser controvertido frente a situaciones puntuales, la de desde cuando se
cuentan las veinticuatro horas en caso de detencién de un particular, (incluso se podria
presentar en actuacion policial) 128 , imaginemos que en un poblado lejano se perpetra un
hecho punible y es detenido el hechor por los pobladores, sin duda alguna muchas veces
por la imposibilidad de comunicacin con las autoridades, el plazo en que se entregue al
detenido a la polica puede ser perfectamente superior a los plazos sealados en el articulo
131, por lo que se puede plantear perfectamente este incidente en la audiencia
correspondiente, ante lo cual la decisin ser conforme al criterio del Juez de Garanta
correspondiente. Pero me parece, que unas detencin en que las posibilidades de actuacin
no pudieran conformarse con los plazos, no debiera ser declarada como ilegal por el
transcurso de ste, ya que la norma habla de 24 horas desde que el individuo haya sido
detenido. Precepto que, establece una obligacin para las autoridades, pero no para los
particulares, quienes, muchas veces, por las especiales caractersticas del sector donde
vivan, puedan hacer ilusoria una pronta intervencin de la justicia. Por esto, si se pusiera
en libertad al detenido, se dara origen a un incipiente germen de inseguridad jurdica.

Sin duda considero que, para evitar interpretaciones diversas, sobre todo en la zona
sur, por la complejidad geografica, seria altamente conveniente clarificar desde cuando

Una interesante resolucion del Juzgado de Garantia de Antofagasta, en audiencia de control de fecha 9 de Septiembre de
2003, establece “El tribunal tiene presente que la norma que establece los plazos legales de detencion, contemplados en el Cadigo
Procesal Penal, tiene por objeto resguardar el derecho del imputado a ser presentado en el plazo mas breve posible ante la
autoridad judicial, para que se examine la legalidad de su detencién y las condiciones en que fue realizada...Lo que se pretende
evitar con esta norma es que la policia retenga mas alla del plazo razonable al imputado sin haber merito para ello y sea puesto a
disposicion de la autoridad judicial...Que en este caso, habiendo el imputado sido trasladado por tierra desde la ciudad de Santiago,
resulta evidente que el termino necesario para efectuar este traslado fue el que provoco el exceso en el tiempo de privacion del
imputado, pero en ese exceso no se aprecia de parte de la policia una falta de voluntad en orden a poner al imputado a disposicién
del tribunal, sino por el contrario, existen acciones concretas durante un gran lapso de tiempo en ordena efectuar las gestiones
necesarias para que el imputado estuviere a disposicion del Juez correspondiente y se efectuara su control de legalidad...Que, por
lo demas el articulo 17 del Codigo Procesal Penal establece que en casos de fuerza mayor o caso fortuito, aun los plazos legales
pueden ser ampliados por el tiempo necesario cuando existe una situacion que provoca un entorpecimiento y el tribunal entiende
que es esa la situacion que se ha dado en la especie...Por estas consideraciones...se rechaza lo solicitado por la defensa”, en
Revista Procesal Penal, N°15, Noviembre 2003, pag. 230.
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se cuenta el plazo de veinticuatro horas.

VIIl) MECANISMOS CORRECTIVOS DE PROTECCION
DE GARANTIAS

Operan como mecanismos de proteccion de garantias, la institucion de la nulidad
procesal, la exclusion de la prueba ilicita y el recurso de nulidad.

VIl A) Nulidad procesal

Haremos una breve alusin a esta institucin, sealando que esta es una sancin que la
ley establece, en cuya virtud se faculta al tribunal para que, de oficio o a peticin de parte,
anule actuaciones o diligencias judiciales defectuosas del procedimiento y las que de ella
emanaren o dependieren, cuando ocasionaren a los intervinientes un perjuicio reparable
nicamente con la declaracin de nulidad y dicho interviniente no hubiese concurrido a
causar el perjuicio 127 , operando como un mecanismo de proteccin de garantas cuando la
infraccin que la motiva ha impedido el pleno ejercicio de las garantas y de los derechos
reconocidos en la Constitucin, o en las dems leyes de la Republica 128

Para efectos de estudio del tema de flagrancia, sin embargo, la institucion no seria
de tanta aplicacién, por cuanto esta nulidad procesal solo dice relacién con actuaciones o
diligencias judiciales, por lo tanto esta sancion legal se aplica a las actuaciones judiciales,
mas no a aquellas diligencias realizadas por el Ministerio Publico, ni por la policia. 129

VIl B) Exclusin de prueba ilcita

Con respecto a este mecanismo de proteccin algo hemos sealado, ya que al no
existir parmetros claros de actuaciones en cuanto a una detencin en delito flagrante, se
puede estar frente a la posibilidad de una exclusin de prueba por no haberse respetado
las garantas mnimas, transformando esta en una prueba ilcita. 190

A diferencia del sistema inquisitivo, en el actual proceso no se puede obtener la
verdad a cualquier precio, tal como sefiala Alex Carocca “es cierto que esta regulacion
vista desde la Optica actual puede parecer excesivamente proteccionista, pero en realidad
no es asi, sino que se adecua plenamente a lo que sucede en las naciones mas

127
CERDA SAN MARTIN, Rodrigo y HERMOSILLA IRIARTE, Francisco, Op. cit. en nota 21, pag. 154.
128
HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASSLE, Julian, Op. cit. en nota 50, pag. 103.
129
CERDA SAN MARTIN, Rodrigo y HERMOSILLA IRIARTE, Francisco, Op.cit. en nota 21, pag. 156.
130 . i . o L L,
Entendiendo por prueba ilicita “la prueba recogida infringiendo normas o principios colocados por la Constitucion y por las
leyes, frecuentemente para la proteccion de las libertades publicas y de los derechos de la personalidad y de su manifestacion

como derecho a la intimidad” AITURRIETA SEGUEL, Mariana, “Prueba ilicita. Nociones generales-derecho comparado”, Revista
Procesal Penal, N°14, Editorial Lexis Nexis, Octubre 2003, pag. 25.
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desarrolladas, que han establecido sistemas acusatorios que no pretenden establecer la
. . . . , 131
verdad a cualquier precio, sino que siempre respetando sus derechos fundamentales”.

El punto si de discusion es ¢ que sucede con las pruebas o indicios surgidos producto
.y 132
de una actuacién que vulnere los derechos fundamentales?.

La doctrina anglosajona elabora a partir de esto “la doctrina de los frutos del arbol
envenenado”, la que dice relacién con la imposibilidad de utilizar como prueba en un
proceso penal, elementos de conviccion obtenidos mediante la violacién de garantias
fundamentales, pero mas especificamente con la invalidez del uso procesal de datos
probatorios que sin ser el habeas de la violacion constitucional, se han podido conocer u
obtener gracias a ella. 1%

En cuanto al antecedente originario (por ejemplo confesion obtenida ilegalmente) no
existe duda referente a que esta debe ser excluida, y asi lo contempla expresamente el
legislador nacional en el articulo 276 del Codigo Procesal Penal, pero no existe la misma
postura para las pruebas, que sin ser el habeas del quebrantamiento, se han obtenido
vulnerando garantias fundamentales.

Parte de la doctrina sefiala que estas pruebas deben ser de cuidadoso analisis en
cuanto a la determinacién de si el acto principal acarrea la de sus posteriores, y esta solo
deberia ocurrir cuando exista una dependencia juridico procesal, una derivacion de causa
que debiera estar establecida en la ley, de tal modo que el acto anulado sea condicion de
la existencia legitima del acto que le precede. 134

En la otra posicién se encuentra por ejemplo el profesor Sabas Chahuan, el que
postula que “ toda la prueba que se obtenga gracias a la violacién constitucional, siempre
sera consecuencia de esta ultima, y por tanto, tan ilegitima como el quebrantamiento que
le dio origen”. 1%

Considero que quizas lo mas acertado seria la primera postura, asi, me adscribo a la
teoria de la aceptacion de las pruebas ilicitas por derivacién a través del principio de la
inminencia de la obtencién, el que razona sobre la base de que si aun cuando no se
hubiere cometido el ilicito previo (que posibilitd la obtencién de la prueba), dicha prueba
iba a llegar de todos modos al proceso, y el juez, mediante la correspondiente resolucion
que arribe a esa conclusion, aceptaria la prueba derivada 199 , 'y tomo como referencia lo

131
CAROCCA, Alex, DUCE, Mauricio, RIEGO, Cristian, BAYTELMAN, Andrés y VARGAS, Juan Enrique, Op. cit. en nota 1, pag

81.

132

Si se desea profundizar, ver AITURRIETA SEGUEL, Mariana, “Prueba ilicita. Nociones generales-derecho comparado”,

Revista Procesal Penal, N°14, octubre 2003, y CANDIA PEREZ, Raul, “La prueba ilicita por violacién de garantias fundamentales

en la jurisprudencia comparada. Breve revision y andlisis”, Revista Procesal Penal, N°12, Editorial Lexis Nexis, Agosto 2003

133
CHAHUAN SARRAS, Sabas, Op. cit. en nota 9, pag. 272.

13

135

4
Idem, pag. 273.

Ibid.
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sealado en el prrafo de la nulidad procesal, en cuanto a que el artculo el artculo 165 seala
que en la resolucin que declare la nulidad deben sealarse los actos a que ella se
extendiere; sera conveniente en cuanto a esta disyuntiva un pronunciamiento legislativo,
para zanjar definitivamente esta discusin que se pueda plantear en tribunales, con el
objeto de que todos los intervinientes tengan ms claridad al momento de argumentar a
favor o en contra de las actuaciones o indicios realizados en estas condiciones, diciendo
que hasta que eso no se produzca, le corresponder a los Tribunales determinar la
exencin de la prueba derivada, y si ella es o no admisible. %7

Sobre lo mismo, la sentencia del Tribunal Constitucional espafnol 28/2002, de 11 de
febrero de 2002, sefialo, que si bien prohibia la valoracion de la prueba declarada nula, la
cual se extiende no solo a los resultados directos de la intervencion, sino a cualquier otra
prueba derivada de la observacion telefonica, siempre que exista conexion causal entre
ambos resultados probatorios. Agregd ademas que “junto con esta regla general, en
supuestos excepcionales hemos considerado licita la valoracion de pruebas que, aunque
se encuentren conectadas desde una perspectiva natural con el hecho vulnerador del
derecho fundamental, por derivar del conocimiento adquirido a través del mismo pueden
considerarse juridicamente independientes”. 198

VIl C) Recurso de nulidad

Como la ultima gran barrera que establece el ordenamiento jurdico frente a un hecho
que revista los caracteres de delito flagrante, se encuentra el recurso de nulidad,
consagrado en los artculos 372 a 387.

El recurso de nulidad es un “recurso anulatorio que debe ser cualificado como
extraordinario, de efectos devolutivo y suspensivo, que persigue invalidar el juicio oral o la
sentencia, o ambos a la vez, sea por error o vitium in procedendo, que significa violacin
de las normas procesales; sea por error o vitium in iudicando, que expresa la violacin del
derecho adjetivo y/o sustancial en la aplicacin de la ley (error iuris). 199

Los artculos 373 y 374 establecen las causales del recurso, constituidas por los
errores cometidos en la tramitacin del juicio o en el pronunciamiento de la sentencia, los
que determinan la infraccin sustancial de los derechos o garantas asegurados por la
Constitucin o por los Tratados internacionales, y adems los errores producidos en el
pronunciamiento de la sentencia, se hubiere hecho una errnea aplicacin que hubiere
influido sustancialmente en lo dispositivo.

La necesidad de la creacion de este recurso se encuentra recogida en las
discusiones del actual cddigo. En efecto “La idea que tuvo la Camara de Diputados al
crear el recurso extraordinario fue la de cubrir un ambito de arbitrariedad que hoy es
remediable por el recurso de casacion cuando se infringen las reglas reguladoras de la

136

AITURRIETA SEGUEL, Mariana, OP. cit. en nota 130, pag. 27.
137

Idem, pag. 32.
138

CANDIA PEREZ, Radl, Op. cit. en nota 132, pag 15y 16.

139 -
NUNEZ VASQUEZ, Juan Cristébal. Op. cit. en nota 41, pag. 333.
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prueba, en el contexto de la prueba legal tasada. Pero dentro del nuevo Cdédigo, que
instaura un sistema de apreciacion de la prueba no sometido a determinadas
valoraciones legales, no resultaria procedente recurrir de casaciéon fundada en la
violacién de las normas de la apreciacion de la prueba. Se quiso entonces, que en casos
excepcionales, generados por ejemplo, por el hecho de que la presion social en un lugar
determinado hubiere llevado al Tribunal del Juicio Oral a apreciar en forma arbitraria la
prueba rendida y , sobre esta base, a dictar sentencia condenatoria, en circunstancias
que debid absolver, pudiera subsanarse esta injusticia. Y la forma de remediarlo no seria
anulando el fallo y dictando sentencia de reemplazo, sino ordenando la repeticion del
juicio oral”. 140

La cita en cuestidon, es un antecedente a considerar, por cuanto precisamente puede
suceder un caso en que exista una infraccién a los derechos del imputado, producto de
una detencion en caso de hecho flagrante, y que pueda influir en una apreciacion errada
en la sentencia. Pensemos por ejemplo, el caso en que una persona es detenida por un
delito flagrante, pero es acusado de autor, cuando es complice, o es calificado el delito de
consumado cuando es frustrado; aqui sin duda, a pesar de que haya sido revisada su
detencion conforme a los criterios y a los mecanismos establecidos en el Cédigo Procesal
Penal, se puede perfectamente plantear la duda en el juicio oral, y mas aun, como
pudiera , en un evento existir duda sobre que grado de ejecucion tiene el delito, se
deberia aplicar, por el principio pro reo, la calificacion que mas le favorezca al imputado.

Una situacion asi, sin duda alguna no es lo que la sociedad toda quiere, ni tampoco
los actores juridicos; la certeza es lo primordial; que el delincuente tenga una sancion
frente a su actuar ilicito, pero que esta sea acorde con su actuar y conforme al
ordenamiento juridico, por lo que quizas se debiera estudiar esta situacién y quizas, para
evitar esto, se deberia dejar establecido en una modificacion legal, el criterio de
calificacion juridica del iter criminis frente a la detencion flagrante, tal como se establece
en el Cédigo Penal en lo referente a los crimenes y delitos contra la propiedad. 11

Por lo mismo es que el recurso de nulidad hace frente, como ultima barrera, a las
situaciones producidas en el proceso penal que fueren atentatorias contra el debido
proceso. En efecto, asi lo recalco la Comisién del Senado, la que en torno a la causal
contemplada en el articulo 373 letra a, expres6 que ésta “tiene por objetivo la cautela del
racional y justo procedimiento y el respeto de las garantias basicas en el juicio oral y en la
sentencia recaida en el”. '**

Al establecer la ley los derechos, hace referencia a “las prerrogativas que la
Constitucion, las leyes y los Tratados internacionales aseguran, tales como la libertad
personal, la igualdad ante la ley, la presuncion de inocencia, el debido proceso, la
defensa en juicio, la revisién del fallos condenatorio por un tribunal superior y otros”, y

140
PFEFFER URQUIAGA, Emilio, Op. cit. en nota 22, pag. 369.

1
Articulo que dice en su primer inciso “Los delitos a que se refiere el parrafo 2 y el articulo 440 del parrafo 3 de este Titulo se

castigaran como consumados desde que se encuentren en grado de tentativa”

142
PFEFFER URQUIAGA, Emilio, Op. cit. en nota 22, pag. 369.
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cuando hace referencia a las garantias, se refiere a las acciones y recursos que
resguardan a los primeros, todos los cuales deben estar expresamente establecidos en la
Carta Fundamental o en los Tratados Internacionales ratificados por Chile y actualmente
vigentes”. 1

Sin duda, por la actual estructura de las normas sobre delito flagrante, los recursos
de nulidad deben estar fundadas en la causal contemplada en el articulo 373 letra a, por
lo mismo, para establecer certeza se debe mejorar la técnica legislativa para poder asi
tener reglas claras y que ante un juicio no se presenten las dudas referentes a estos
hechos.

IX) SITUACION DEL ARTICULO 206 DEL CODIGO
PROCESAL PENAL

Como ultima parte de este capitulo, haremos una breve referencia al articulo 206 del
Cddigo Procesal Penal, que tiene directa alusiéon con nuestro tema.

Dicho articulo sefala “Entrada y registro en lugares cerrados sin autorizacin judicial.
La polica podr entrar en un lugar cerrado y registrarlo, sin el consentimiento expreso de
su propietario o encargado ni autorizacin judicial previa, cuando las llamadas de auxilio
de personas que se encontraren en el interior u otros signos evidentes indicaren que en
el recinto se esta cometiendo un delito.

Sin duda alguna, esta facultad, que esta entregada a las policias, no es mas que una
diferente forma de determinar que se esta cometiendo un delito flagrante, esto ademas
porque el texto original tenia inicialmente el encabezado de entrada y registro en lugares
cerrados en caso de flagrancia. En efecto, se trata de “una comision de delito flagrante
intramuros, de los que se toma conocimiento por los “signos evidentes” que se perciben
en el exterior y que indican que en el interior se esta cometiendo actualmente un delito”.
144

Hay que sefalar que el texto original contenia el termino “actualmente”, la
circunstancia de su modificacion permite “una mayor latitud en la temporalidad del hecho
total y por tanto una mayor eficacia en la persecucion penal’ '**Esta modificacin debe
tomarse tambin como un antecedente de que es necesario construir y establecer
elementos claros que disminuyan lo mximo posible las interpretaciones que se podran
presentar frente a un delito flagrante. 140

143 -
NUNEZ VASQUEZ, Juan Cristobal. Op. cit. en nota 41, pag. 337.

144
ZAPATA GARCIA, Francisca, “Autorizaciones judiciales previas, y en particular, entrada y registro en lugar cerrado en el nuevo
proceso penal, en “Cuadernos Judiciales N°5 Reforma Procesal Penal, Acerca de los Juzgados de Garantia’. Instituto de Estudios

Judiciales, Santiago 2001, pag. 108.

145
Idem, pag 109.
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El punto que debe ser zanjado, segun mi pensamiento, es el de que entendemos por
signos evidentes. Segun Francisca Zapata, se le debe asignar el contenido de “fundadas
sospechas”, el que se encuentra en el articulo 156 del Codigo de Procedimiento Penal 1

Soy de la misma opinién de la jueza Zapata, esto porque sin duda el parametro de
fundadas sospechas es de menor entidad que el de signos evidentes.

Considero que se deberia aclarar legislativamente el concepto, ya que esto permitiria
un actuar mas seguro de las policias, que pueden estar temerosas de proceder ante el
evento de que esa detencién e incautacion pueda ser objeto de reparos, y a pesar de
tener éxito en la misma, se caiga todo su trabajo en la audiencia de control de la
detencion.

Finalizados y expuestos los mas importantes aspectos que giran en torno al delito
flagrante, tanto en su aspecto procesal como constitucional, y de los mecanismos de
garantia para proteger al imputado que fuere objeto de una detencion, entraremos a la
parte final de este trabajo, donde trataremos de construir, en base a todo lo sefialado, un
concepto de delito flagrante que satisfaga y que permita establecer una mayor certeza
frente a un hecho que tenga estas caracteristicas.

El articulo que contenia el segundo informe de la Comision del Senado establecia: Art. 237 : Entrada y registro en lugares en
caso de flagrancia: Cuando concurrieren los requisitos que hacen procedente la detencion por flagrancia y se presumiere que la
persona a detener hubiere ingresado a un edificio o a lugar cerrado respecto del cual el propietario no autorizare el ingreso del
personal de la policia, este informara de inmediato al fiscal, a objeto de que recabe la autorizacion judicial. Sin perjuicio de ello, la
policia adoptara las medidas tendientes a evitar la posible fuga del imputado: No se recurrira la orden judicial previa para la entrada
y registro cuando por las llamadas de auxilio de personas que se encontraren en el interior u otros signos evidentes apareciere que

en el recinto se estuviere cometiendo actualmente un delito”

147
ZAPATA GARCIA, Francisca. Op. cit. en nota 144, pag 109
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CAPITULO CUARTO: EL DELITO
FLAGRANTE Y SU ASCEPCION PENAL

I) ASPECTOS INTRODUCTORIOS

Nuevamente debemos sefialar que el tema de la flagrancia involucra aspectos poco
analizados en la doctrina chilena, la pregunta que me asalta es la siguiente, ¢ es este un
tema evidentemente de caracter procesal, vale decir de derecho adjetivo, o es cuestion
que debe ser abordada por el Derecho Penal, vale decir la parte sustantiva del ius
puniendi estatal?. Espero dilucidar esta interrogante a través de estas breves lineas.

Sin duda, es una materia que debe ser mejorada, porque necesariamente se
encuentran involucrados en ella muchos aspectos de sentido comun. Siempre existe un
hecho y siempre existe un hechor que comete ese hecho. En efecto’la flagrancia esta
constituida por una idea de relacién entre el hecho y el delincuente. No puede existir
unicamente con el hecho (casa que se incendia), sin su necesaria relacién con el
delincuente. Desde el derecho romano se ha hecho la distincién entre delitos flagrantes y
no flagrantes (furtum manifestum et nec manifestarum). El delito in fraganti era penado
mas severamente y el proceso se incoaba de oficio. Actualmente todas las legislaciones
reconocen esta clasificacion y su reglamentacion es similar a la que se emplea en
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. 148
nuestra ley vigente.

Dicho lo anterior, pasaremos a presentar las definiciones que se han expuesto en
torno al delito flagrante.

Il) TERMINOLOGIA COMUN

La palabra flagrante viene del latin “Flagrans-Flagrantis, que proviene del verbo flagrar,
que significa “arder o resplandecer como fuego o llama”, segun el diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola 149 , que sabemos en cuestiones de terminologa es
fuente de claridad conceptual para la interpretacin jurdica; en el mismo trmino se
pronuncia el Diccionario Larousse, el que entiende por flagrar arder, llamear, y entiende
por flagrante Que se ejecuta actualmente. 190

En suma, las ideas en torno a que se entiende por flagrante van encaminadas a una
situacién perceptible por los sentidos, a una situacion evidente, vale decir, tal como una
expresion popular usada, es encontrar a alguien “con las manos en la masa”, lo que
determina que en la acepcién comun lo importante es el criterio de temporalidad e
inmediatez de la percepcion por los sentidos lo que determina a ciencia cierta cuando
alguien se encuentra en una situacion de flagrancia (que no necesariamente implica una
situacion irregular o contraria a las normas sociales vigentes en una comunidad
determinada).

lll) TERMINOLOGIA JURIDICA

En cuanto a una definiciéon que contemple una vision juridica podriamos mencionar la que
sefala que delito flagrante, es aquel que se ha cometido publicamente y cuyo perpetrador
ha sido visto por muchos testigos al tiempo mismo que lo consumaba ° , 0 la definicin de
Rodrigo Quintana, para quien la flagrancia es la calidad de una accin que se esta
cometiendo actualmente, la expresin se utiliza respecto al delito, siendo flagrante aquel
en que el delincuente es sorprendido al momento de efectuarlo, sin que pueda eludir la

148
QUEZADA MELENDEZ, citado por DEL RIO FERRETI, Carlos y ROJAS RUBILAR, Francisco, De la reforma procesal penal,

en especial de la etapa de instruccién intermedia. Editorial Juridica Conosur, pag. 290.

149
Citado por MILLAN GUTIERREZ, Ivan “El delito flagrante”, Op. cit. en nota 84, pag.17.

150
Diccionario Pequerio Larousse llustrado, Ediciones Larousse Argentina S.A., Edicion 1987, pag. 470.

151
ESCRICHE, Joaquin, en su Diccionario Razonado de legislacion y Jurisprudencia, citado por TAVOLARI, Raul, “El Juez de

Garantia”, en Cuadernos Judiciales N°5 Reforma Procesal Penal, Acerca de los Juzgados de Garantia’. Instituto de Estudios

Judiciales, Santiago 2001, pag. 19.
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accin de la justicia, entendiendo este adems por flagrante que flagra, que esta ejecutando
o cometiendo ahora. '*

También citare definiciones de juristas europeos, tales como la de Francesco
Carnelutti, quien sefala que “flagrante es el delito en general, mientras se ve, esto es por
quien lo ve cometer, en otras palabras, por quien esta presente en su perpetracion”, o
Enrique Aguilera de la Paz senala que delito flagrante es “aquel que es cometido
publicamente y ante varios testigos, siendo descubierto en el acto de su perpetracion”. 198

Sin duda alguna, el criterio de temporalidad en esta materia es relevante,
entendiendo por tiempo “un hecho juridico penal o procesal que produce consecuencias
juridicas” 154 , €l momento en que se produce una detencin como consecuencia de un
delito flagrante, sin duda alguna, es una situacin jurdica de carcter procesal, siendo el
imputado uno de los sujetos esenciales del proceso penal, transformndose este acto de
detencin en el inicio del proceso penal, adquiriendo esa calidad una persona solo cuando
se dirige la pretensin del Estado dentro de un proceso regularmente iniciado. En ese
mismo se1n5t5ido se pronuncia el profesor argentino Ral Abalos, en su libro de Derecho
Procesal.

IV) REGULACION DEL DERECHO PENAL
SUSTANTIVO

Ya presentadas las lineas anteriores en torno a que se entiende por delito flagrante,
esbozare la idea acerca de si la definicion de delito flagrante es un aspecto procesal o
penal.

En mi concepcidn, considero que es una necesidad juridica actual la determinacion,
con caracteres definidos, de que entendemos por delito flagrante, y esta definicion
deberia provenir del derecho penal, vale decir la parte sustantiva del ius puniendi estatal,
por cuanto es de mi parecer que al hacerlo se estaria cumpliendo con el mandato
constitucional que encontramos en el articulo N°19 N°3 inciso 8, que sefiala “Ninguna ley
podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona este expresamente
descrita”.

Se deberia ademas, unir el precepto ya escriturado, con lo sefialado en el mismo
numero en su inciso 5, al hablar de que “Correspondera al legislador establecer siempre
las garantias de un racional y justo procedimiento”.

52
QUINTANA, Rodrigo, “Diccionario juridico”, Editorial Juridica Conosur, Santiago 1994, pag. 276.
153 | . 3
Citados por DE HOYOS SANCHO, Monserrat, Op. cit. en nota 104, pag. 81.
154
ABALOS, Raul, “Derecho Procesal Penal, Tomo I’, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza 2003, pag. 314.

155
Idem, pag 85.
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Considero que en virtud de la primera norma senalada, se establece una obligacion,
(aun cuando esta obligacion no es directa, sino se desprende de la misma) de delimitar el
campo del delito, tal como el mismo Cédigo Penal determina que se entiende por autor,
complice o encubridor 198 , 0 desarrolla otros conceptos muy relacionados con el de este
trabajo, en especifico en su artculo 7, al describir que se entiende por crimen o simple
delito frustrado y tentado.

Al delimitar ciertos aspectos del concepto de flagrancia, no se invade de manera
alguna el campo del derecho procesal, ya que este, tal como ocurre en la actualidad (y
considero que existe un catalogo claro, aun cuando debe ser objeto de delimitaciones) se
establecen situaciones facticas de cuando una persona esta en delito flagrante, por lo
que si el derecho penal establece algunos parametros, estaria cumpliendo el mandato
constitucional, ahora es cierto, que no obstante una delimitacion, la funcién de correcta
interpretacion de los parametros establecidos por esta son de cargo de los Tribunales de
Justicia.

Siguiendo el razonamiento esgrimido, cito al profesor Humberto Nogueira Alcala,
quien dice “ El derecho a la libertad personal como todo derecho fundamental, solo puede
ser afectado y regulado en su egjercicio por la ley, todo ello de acuerdo con el principio de
reserva legal para la regulacion de los derechos establecidos en la Constitucién y en los
Tratados Internacionales”, prosiguiendo este “Solo la ley y nadie mas que el legislador
puede regular los casos y formas en que cabe la afectacién de la libertad personal o
libertad fisica. Solo el legislador formal (EI Congreso Nacional) puede regular los ambitos
de la libertad personal. La reserva de ley debe ir acompafnada del principio de tipicidad,
que permite establecer concretamente los supuestos de afectacin de la libertad personal,
La reserva de ley en esta materia es de carcter absoluta, por lo que ninguna afectacin de
la libertad personal puede efectuarse legtimamente sin estar prevista en la ley. o7

El Derecho Penal, sin duda, debe adecuarse a los nuevos tiempos, siendo una tarea
pendiente su nueva codificacién, lo que lleva por consiguiente la adopcién de toda la
evolucién que ha experimentado, asi lo piensa Jesus Maria Silva Sanchez, quien al ser
entrevistado sobre si se hacia necesaria una reforma al Cddigo Penal chileno con la
entrada en vigencia de la reforma procesal penal, sefald “Creo que si, de hecho me
sorprendio la entrada en vigencia de la reforma en forma gradual, y que no se modificara
el Cdigo Penal, ya que no deja de ser un desajuste la legislacin procesal moderna como
la que existe, con un cdigo que no cumple con todas sus finalidades. Cualquier proceso
de reforma debera afectar a los dos sistemas (cdigos) y pensar en el t ipo de instituciones
penales existentes y cuales son sus repercusiones procesales. De ser as y pensarse de
esta forma, se evitara la introduccin de reformas penales inaplicables y de instituciones
penales que no sirven y se obtendra una armona. Por eso es que considero que mientras
no se modifique la legislacin penal no se podr valorar plenamente el alcance Itimo de la
reforma procesal penal. 198

156
En el Titulo Il del libro I, articulos 14 a 17.

157
NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Op. cit. en nota 108, pag. 164.

158

En entrevista realizada en “La Semana Juridica”, N°157, Noviembre 2003, pag. 3.
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Ahora bien, se plantean aqui grandes interrogantes, (a mi modo de ver), a la
dogmatica penal, esto por cuanto la calidad de delito flagrante es atribuida a una persona
frente a un actuar antijuridico y culpable, pero esa calidad en definitiva va a ser
determinada solo por la sentencia definitiva, y se esta en presencia aqui, por las
especiales circunstancias de comision, frente a la atribucion que hace un particular o un
agente policial, pero esto ¢qué implicancias puede tener?; ;Hay delito flagrante, solo en
delito consumado o existe la posibilidad de atribuir una tentativa flagrante?, si alguien
despliega una conducta que aparentemente puede ser el inicio de un actuar penado, ¢ el
tratar de detener a esa persona encuentra asidero actualmente? ;resiste la realidad una
construccion tedrica?, siguiendo con esta disquisicion, si un tercero nada dice al ver un
delito flagrante, y después se establece que efectivamente habia observado el hecho y
no hizo nada, ¢le podria caber responsabilidad penal?,isu actuar habria sido en cierta
forma negligente?, jse transforma en una especie de complice?, ¢esta realizando una
conducta antijuridica?, ¢se transformaria esta falta de actuar en una omisién?, pensemos
en cuanto al actuar policial, si el agente tiene dudas en torno a si esta frente a un delito
flagrante, ¢si no actia esta cometiendo un delito por omisiéon, ya que tiene la obligacién
de ser garante del orden y ademas de una obligacidon de actuar?, ¢si actua y se
determina que no procedié conforme a derecho? ¢4en que situacion queda?, son
interrogantes que deben ser estudiadas por los versados en el Derecho Penal, que
quizas hasta ahora no habian centrado su atencion hacia este tema, pero que por todo lo
ya comentado sin duda debe ser objeto de debate. A modo de ejemplo, se podrian
presentar problemas en torno a un delito culposo por falta de actuar de un agente policial
por no haber desplegado una conducta destinada a evitar el hecho del presunto
delincuente

Situar estas interrogantes en la teoria del delito, no parece facil, por cuanto el tema
puede abarcar muchas aristas. No me atrevo a sefialar ninguna respuesta frente a esta
duda, ni posibles lineas de actuar, ya que dar un paso mas alla constituiria una
pretension que escapa al fin de este trabajo.

Creo firmemente, que el primer paso para establecer una linea coherente es
consagrar una definicién de delito flagrante, incorporando este concepto en el Titulo | del
Cddigo Penal, para mas tarde, dependiendo de la estructura que se quiera incorporar al
cédigo punitivo, ubicar o incorporar a las normas actuales ciertos complementos en torno
a la penalidad que pudiera serle atribuida a quien fuere sorprendido en delito flagrante.

Esto, sin duda, es un tema que debe ser analizado mas profundamente, y
ciertamente por personas con un conocimiento mas acabado del tema penal; solo puedo
acotar que esto sera objeto en un futuro no muy lejano de debate, sobre todo cuando la
reforma llegue a la capital nacional. EI cimulo de experiencias que se presentaran
pondran en juego y ademas permitiran demostrar cuales son las adecuaciones que se
debieran hacer.

V) PARAMETROS DELIMITATIVOS
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En este acapite sefalare algunos parametros que son utilizados en el ambito procesal, no
con el objeto de desarrollarlos, sino para utilizarlos como componentes que deberia tener
el concepto penal del mismo, y que den luces a nuestra propuesta

Los presupuestos que entendemos para considerar a un hecho punible como
cometido en estado de flagrancia son los siguientes:

Fumus commisi delicti (tambin denominada Fumus comissi delicti); esto significa que
para que exista un delito con caracteres de flagrante se debe establecer una razonada
. . . . 159
atribucin de un hecho punible a una persona determinada.

Periculum libertatis: por este componente debiramos entender que exista peligro de
una fuga o de ocultacin por parte del autor de un ilcito penal.

Proporcionalidad: Vale decir que para que se pueda proceder a aplicar una medida
cautelar, esta debe ser apta para evitar que prosiga el hecho delictivo, y para que el autor
sea, en definitiva, puesto a disposicin de los tribunales. 160

De todos los componentes ya sefialados, en mi opinion, y para efectos de poder dar
un concepto eminentemente de caracter penal, debemos descartar los dos ultimos, vale
decir el de Periculum libertatis y de proporcionalidad, por cuanto estos estan destinados a
delimitar el cuando aplicar una medida cautelar sobre el imputado, y no a determinar
cuando se esta ante un delito flagrante.

Por lo mismo, sélo permite actuar como criterio delimitador el principio del Fumus
comissi delicti, o sea que para que estemos frente a un hecho que revista los caracteres
de flagrante debe concurrir necesariamente la atribuciéon (en mi concepto, en forma
indubitada) a una persona de el cometer un delito.

Quizas es impensado el estimar que es necesaria la determinacion penal del
concepto de delito flagrante, pero por la actual situacion juridico procesal, quizas es
necesario determinar con un concepto claro (y que se transforme en un ndcleo que sea
desarrollado por el cédigo procesal a través de sus diferentes causales de delito
flagrante) lo que entendemos por éste, para poder asi dejar en mejor plano de actuacion
a los agentes policiales (principalmente), quienes muchas veces, derivado de la poca
claridad legislativa, se han visto sobrepasados en la practica, al ver como muchas de sus
detenciones realizadas ante un presumible hecho punible, han sido dejadas sin efecto en
la correspondiente audiencia de control de la detencidn.

Pero, considero que es atingente al cambio juridico sociocultural que ha
experimentado el pais, por ser el derecho penal regulador de conductas que atenten
contra bienes juridicos preciados, que la delimitacién de estos debe estar de acuerdo con

Segun Jobst Albrecht, en su obra Das Festnahmerecht jedermanns nach, donde realiza un estudio de la evolucion de la
detencioén por flagrancia, establece como pauta comun a todos los ordenamientos juridicos estudiados a través de la historia, el
hecho de que el derecho a intervenir que se ha otorgado a los particulares ha estado siempre unido al sorprendimiento (betroffen)
del sospechoso, en estrecha conexién con la comisiéon actual de un hecho delictivo, citado por DE HOYOS SANCHO, Monserrat.

Op. cit. en nota 104, pag. 81.

160
Ver sobre lo mismo, CERDA SAN MARTIN, Rodrigo y HERMOSILLA IRIARTE, Francisco, Op. cit. en nota 21, pag. 113.
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Vi)

la evolucién de la sociedad, y el derecho no debe quedarse atras, y siguiendo al profesor
José Urquizo Olaechea, al hablar del principio de legalidad “Como todo principio queda
sometido a las transformaciones histdricas, culturales, ideoldgicas, filosdficas y a las
nuevas tendencias juridicas, pero esencialmente a los nuevos procesos de relacion e
interaccion social” "' . Esto sin duda es perfectamente perceptible con este tema, por
cuanto la sociedad en general siente una inseguridad tal, que a veces no comprende que
las situaciones se producen porque los actores de la justicia deben lidiar con ciertos
instrumentos jurdicos ineficaces (instrumentos que a la luz de las actuales leyes de
justicia penal son ineficaces, debido al gran garantismo del proceso, que remontndonos a
prrafos pasados, es una muestra del contenido material de las normas constitucionales).

Por eso, y segun el profesor Urquizo, el Derecho Penal de hoy convive con
conceptos necesitados de complementacion valorativa, por razones de lenguaje, por
conviccién del legislador que escoge términos elasticos o abierto a los cambios. El punto
limite de tolerancia sera la determinacion del nucleo del injusto con referencia minima. 102

PROPUESTA DEL TESISTA

Retomando lo de parrafos anteriores, debemos ahora avocarnos a establecer un
parametro aceptable dentro de los presupuestos materiales constitucionales que informan
al ordenamiento juridico.

Para estar en presencia de un delito flagrante debe necesariamente concurrir la
circunstancia temporal de que exista un hecho punible que sea presenciado por un
163
tercero.

Ahora bien delimitar el criterio acerca de que entendemos por observar por parte de
un tercero, es sin duda un concepto que la jurisprudencia debe ir moldeando a través de
sus resoluciones judiciales.

Pero el hecho que si debiera dar pie para una definicion es el referente al tiempo.
¢ Cuando se esta cometiendo el delito flagrante?. En que o con que acuciosidad se
puede establecer un parametro delimitativo de temporalidad?. ;Es conveniente
establecer limites horarios, tal como en otras legislaciones, o al senalar un parametro
horario se haria ilusoria la pretension de poder detener, y en definitiva poner en accion el
aparato ejecutor del ius puniendi estatal?.

URQUIZO OLAECHEA, José, en “Modernas Tendencias en la ciencia del Derecho Penal y en la CriminologiaUniversidad

Nacional de Educacion a Distancia, Madrid 2001, pag 61.

162
Idem, pag. 71.

163

Segun Leonardo Filippi, en su obra L’arresto in Flagranza ne’ll evoluzione normativa”, para poder hablar de flagrancia, la

percepcion inmediata y directa de la conducta criminal debe haberse producido a través de la vista; citado por DE HOYOS
SANCHO, Monserrat, Op. cit. en nota 104, pag. 83.
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Sin duda las interrogantes son grandes, pero creo que es necesario establecer un
criterio claro, por eso, permitaseme el poder esbozar un concepto que contenga ciertos
sustratos esenciales de que se podria entender por flagrancia:

El delito flagrante es aquel que se desarrolla actualmente o se prolonga en forma
ostensible, siendo perceptible inequvoca e irrefutablemente por los sentidos

Ahora ir desglosando los componentes del concepto ya planteado:

que se desarrolla actualmente: sin duda alguna, de manera obvia este se encuentra
en la sustancia de la acepcion flagrancia, que significa resplandecer como llama, un
hecho que se esta realizando no requiere de una profundizacién intelectual.

O se prolonga: esto dice relacion mas que nada con los delitos de ejecucién
permanente, entendiendo por esto a aquel que “por voluntad del autor es posible
mantener su ejecucién en el tiempo, de modo que el delito continué en constante estado
de consumacion” '™ , tal como ocurre por ejemplo en el delito de secuestro.

Podriamos sefialar que pertenecen a la categoria de delitos permanentes, a aquellos
cuya forma de exteriorizarse es a través de conductas como el porte y la tenencia, ya que
los objetos sobre las que recae la apropiacion acompafan al sujeto activo desde su
adquisicion, asi ocurre en la tenencia de sustancias estupefacientes o sicotropicas, la
situacién de tenencia ilegal de armas, y la tenencia a cualquier titulo de las especies que
han sido hurtadas o robadas, lo que configura el delito de receptacion.

Siendo de logica, cualquiera que sea el tiempo en que se proceda a la detencion del
infractor, el delito sera flagrante, por cuanto por su especial modo de comision la
flagrancia sera permanente

en forma ostensible: es este el elemento que considero fundamental, por cuanto para
poder legitimar la aplicacién de una medida cautelar (en virtud de las normas procesales)
la detencion solo puede justificarse en la medida que su aprehensor perciba con sus
sentidos y detecte lo manifiesto de la ocurrencia del delito.

. . . , . . 165 .
Siendo perceptible inequivoca e irrefutable por los sentidos : La nica forma de
saber que una persona esta cometiendo un ilcito es la comprobacin por los sentidos, pero
aqu surge la interrogante, Liperceptible solo por la vista?

Considero que no solo puede ser perceptible por la vista, sino por los sentidos, en la
misma direccion se inclina el legislador al establecer la autorizacion a la policia para
entrar en recintos cerrados en su articulo 206.

En este sentido, sobre la apreciacion de un hecho por los sentidos, hay que
mencionar una resolucion muy interesante, del Tribunal de Juicio Oral de Calama, sobre
todo en el voto de minoria, donde se hace presente la discusion sobre la flagrancia, en un
caso de drogas, sefiala el voto de minoria “En consecuencia, la entrada y registro del

164
GARRIDO MONTT, Mario, Derecho Penal, Parte General, Tomo II, Editorial Juridica de Chile, Pag. 259
65
Esto debe ser asi, pues en caso contrario si se produce una errada apreciacion de la identidad del hechor el Tribunal debera

absolver, como muestra de esto ver sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de La Serena, de fecha 24 de marzo de 2003, en
Revista Procesal Penal, N°9, Mayo 2003, Pag. 130 y sigtes.
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domicilio de los acusados, sin mandamiento judicial y sin consentimiento del titular
aparece en este juicio como justificada toda vez que los agentes policiales previa
denuncia andénima, que en definitiva resulto ser veridica, se constituyeron en el domicilio
de los acusados y realizaron un control de identidad a dos de ellos, y pudieron percibir
mas alla de una mera sospecha, sino de manera directa e inmediata y por su propia
apreciacin a travs del olfato, y del entorno en que se desarrollaba su actuar, que en el
interior de la habitacin exista droga, por percibir un fuerte olor a sta, y que como resultado
de ello, se estaban produciendo actos delictivos establecidos en la ley 19.366, lo que
exiga su intervencin inmediata, ya que en caso de diferirse dicha actuacin o solicitarse la
orden respectiva al fiscal y este al Tribunal de Garanta era obvio el riesgo de que
desaparecieran las evidencias del delito . Por lo tanto, la entrada de los funcionarios
policiales en la habitacin donde residan los acusados debe calificarse de justificada, y la
detencin de aquellos y la incautacin de las drogas que tenan, no constituyen infraccin
constitucional alguna, al estar amparada dicha intervencin por el supuesto del delito
flagrante establecido en el Art. 130 del Cdigo Procesal Penal. 100

Sobre el concepto propuesto, existe una interesante resolucion del Juez de Garantia
de Coquimbo, que conjuga muy bien las aspiraciones del que suscribe, al darle una
flexibilidad al interpretar las circunstancias dadas para entender que alguien esta
cometiendo un delito flagrante y que su apresamiento, se ha producido por tanto en esa
calidad, la que sefiala “Este tribunal estima, sin embargo, que la policia tenia la
autorizacion para intervenir como lo hizo, en tanto pudo observar a las 6:00 AM, a 20
metros de un jardin infantil ubicado en una plaza publica...que dos sujetos al ver la
presencia policial huyeron intempestivamente...Facil es comprender el razonamiento
policial surgido instantdneamente en orden a la necesidad de su intervencion para
prevenir un hecho delictivo o lograr su efectiva represion, lo que lleva a Carabineros a
actuar con la operativa propia de la satisfaccion de este objetivo; atrapar en primer lugar a
los probables autores, para constatar por sus propios sentidos lo que les anticip la Igica:
que el jardn infantil ha sido objeto de un robo...Que la polica no puede actuar como lo
hizo en una situacin como la descrita es una afirmacin que esta juez no puede hacer sin
riesgo de paralizarle con una seal equivoca, pues como ciudadanos y como autoridad
queremos que la polica sea eficiente tanto en la prevencin del delito como en la
persecucin penal...Lo anterior no implica que no le exijamos paralelamente el estricto
respeto a las garantas que la Constitucin y las leyes otorgan a todos los ciudadanos , sino
que constatamos que en este caso especifico la polica intervino autorizada por la
evidencia de la comisin del delito, lo que no necesariamente pasa por su verificacin
apegada a un orden cronolgico de los acontecimientos, sino que por la suma y conjugacin
de elementos concretos que les motive razonablemente a actuar dentro de sus
atribuciones propias, y que nos permita descartar el mero capricho de su actuacin, 1o que
nos lleva a desestimar una alegacin de ilegalidad. o7

Sin duda esta resolucion plasma magistralmente cuales deben ser las correctas
Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Calama, 23 de Mayo de 2003, en Revista Procesal Penal, N°11, Julio
2003, pag. 79.
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En Revista Procesal Penal, N°15, Noviembre 2003, pag. 228 y 229.
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interpretaciones en torno al delito flagrante, por lo mismo reafirma la necesidad de
establecer una regulacion mas acorde con las normas procesales, y con los
requerimientos de la seguridad ciudadana.

Un criterio adicional que debe ser integrado es el de establecer una plazo de
temporalidad para seguir encuadrar el hecho como flagrante, asi por ejemplo se puede
citar '® el articulo 398 de la ley procesal militar espaola, que dice A los efectos de este
ttulo, se consideran delitos flagrantes, los que se estuvieren cometiendo o se acabaren
de cometer cuando el delincuente o lo delincuentes fueren sorprendidos. Se entender
sorprendido en el acto de ejecutar el delito no solo el delincuente que sea aprehendido en
el momento de estarlo cometiendo, sino el detenido o perseguido inmediatamente despus
de cometerlo, si la persecucin durare o se suspendiere mientras el delincuente no se
ponga fuera del alcance de los que le persiguen o , aunque se pusiere de momento,
quedara dentro de la zona de dicha persecucin y se presentare o aprehendiere en las
cuarenta y ocho horas siguientes al delito y existan pruebas notorias de haberlo
ejecutado. 109

Puede ser objeto de discusin el hecho de donde incorporar este limite temporal, creo
que si se incorporara en el Cdigo Penal un Imite, (que en el caso del recin citado articulo
espaol, me parece excesivo, siendo razonable un plazo de veinticuatro horas desde que
comenzare la persecucin) solo debera ser incorporado en el evento que fuera una
regulacin ms integra del delito flagrante, y no solo la incorporacin del trmino al mismo, ya
que si fuera as, por razones sistmicas debiera incorporarse al Cdigo Procesal Penal, y
debiera hacerse, para una mejor coherencia, al final del articulo 130, proponiendo el
siguiente:

“Para los efectos de este prrafo, se entender sorprendido en flagrancia no solo el
hechor que sea aprehendido en el momento de estarlo cometiendo, sino tambin el
perseguido inmediatamente despus de cometerlo, si la persecucin durare o no se
suspendiere "™ mientras el delincuente no se ponga fuera del alcance de los que le
persiguen o , aunque se pusiere de momento, quedara dentro de la zona de dicha
persecucin y se presentare o aprehendiere en las veinticuatro horas siguientes al delito

8
El Cédigo Mexicano establece veinticuatro horas
169
Citado por DE HOYOS SANCHO, Monserrat, Op. cit. en nota 104, pag. 84.

En este punto los comentaristas de la Ordenanza procesal alemana, sefialan que para que la detencién por flagrancia sea
legal, la persecucién del hechor debe haberse iniciado inmediatamente después de la percepcion, apreciacion o descubrimiento del
hecho consumado o de la tentativa punible, en el mismo sentido el autor Glinter Wendisch, indica que no deja de ser inmediata la
persecucion del hechor, por la circunstancia de que el perseguidor se prepare para la misma-por ejemplo aborda un auto- o ayude
momentaneamente a la victima (que en el ordenamiento chileno, en virtud del articulo 83 letra a, es una obligacién para las
policias, vale decir ante el hecho de perseguir al hechor o de ayudar a la victima, prima esta ultima) tampoco es preciso verle u
oirle en todo momento para que exista inmediatez en la persecucién; de la misma forma, sigue existiendo persecucion en
flagrancia si el perseguidor hace un pequefio descanso. Ademas el que practica materialmente la detencién después de la
persecucion, puede no ser el mismo que percibié directa y sensorialmente los hechos, pero siempre y cuando actue informado por
este, directamente o a través de otro. Citado por DE HOYOS SANCHO, Monserrat, Op. cit. en nota 104. pag. 90.
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El Codigo Procesal francés en el articulo 53, estatuye que es crimen o simple delito
flagrante el que se comete actualmente o se acaba de cometer”, estableciendo ademas
que también es flagrante si en un momento muy cercano a la accion el sospechoso es
perseguido por el clamor popular o es hallado en posesion de objetos, vestigios o indicios
que hacen pensar que ha participado en un crimen o simple delito "2 Esta norma sin
duda establece un mbito de accin mas amplio al sealar que el sospechoso es perseguido
por el clamor popular, esto sin duda es un parmetro que debiera ser considerado en el
caso concreto, no se trata de ampliar el campo de accin solo el poder delimitar una nueva
causal para considerar cuando un hecho puede ser asimilable al delito flagrante.

Vil) PALABRAS FINALES

El tema en analisis, que se tratd de abordar a través de la comprension de varios
aspectos: constitucionales, procesales y penales; con revisibn de doctrina y de
resoluciones judiciales, no ha tenido este trabajo otra pretensién que la de presentar una
opinion de un tema que debe preocupar a la comunidad juridica, de cuya perspectiva y
enfoque se puede discrepar, lo que permitira obtener una mejor solucion frente al tema
de la regulacion del delito flagrante.

Creo firmemente que la flagrancia es un tema que debe ser analizado, reestudiado y
readecuado, con mayor profundidad, y asi encontrar caminos comunes de comprension y
de respuestas mas eficaces.

Del perfeccionamiento de las actuales normas, dependen sin duda, muchas de las
claves del éxito del nuevo proceso penal. A través del mejoramiento constante de sus
instituciones se podra alcanzar un umbral de seguridad mayor que el que actualmente
esta percibiendo la sociedad chilena, asi, podremos decir con propiedad, que nuestro
pais a alcanzado la madurez institucional, social y politica que es el mas preciado valor
de las sociedades modernas y desarrolladas.

La historia, la casuistica, el transcurso del tiempo, la consolidacién del sistema
permitira descubrir, y ojala equilibrar las falencias de éste, a fin de que constituya una
unidad coherente que no vaya en contra de los principios que la sustentan, y en definitiva,
lo justifican.

1
Sobre el mismo punto Wendisch rechaza la idea de establecer un limite temporal a la persecucion, y entiende que una vez

comenzada la misma, esta puede durar indefinidamente, siempre y cuando no se interrumpa, hasta lograr la detencién del autor.
Citado por DE HOYOS SANCHO, Monserrat. Ibid.

17

2
Idem, pag. 89.
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El presente trabajo presentd como propuesta inicial, la circunstancia de que la regulacién
actual en torno al delito flagrante, es insuficiente, y que existen ademas muchos
problemas interpretativos, derivado de la poca atencion prestada al tema por parte de los
juristas nacionales.

Debemos nuevamente mencionar, que no se pretende agotar el tema, sobre todo por
cuanto no existe en nuestro pais un tratamiento acabado del mismo, esto por cuanto las
caracteristicas del procedimiento penal inquisitivo no daba pie para quizas, entrar a
analizar el tema con mayor profundidad, pero por la transformacién de la justicia penal en
nuestro pais, sin duda alguna se convierte en un tema relevante.

Se trato de abordar este tema, conforme a un orden logico, entendiendo por tal, partir
de la base, esto es de las normas constitucionales, las cuales, por el principio de
supremacia constitucional, son las normas fundantes de todo ordenamiento juridico que
se precie de tal.

Dentro de la parte constitucional, se hizo alusidén a algunas normas contenidas en
Tratados Internacionales, que han sido firmados y ratificados por nuestro pais, en el
entendido de que el fundamento ultimo del ordenamiento juridico interno encuentra su
base y sustentacion en el Derecho Internacional.

Con posterioridad se pas6 a ver las actuales normas procesales chilenas, y en ultimo
término a presentar la propuesta de este trabajo.

Al plantear el tema, me he apoyado en doctrina nacional y extranjera,
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fundamentalmente basada en las interrogantes presentadas en el nuevo proceso penal,
por cuanto hasta antes de la reforma, practicamente ha sido este tema objeto de nulo
debate.

Junto con aquello, se ha hecho mencion a algunas resoluciones judiciales que
sustentan la circunstancia que efectivamente la calificacion de un hecho como delito
flagrante y de sus consecuencias, (por ejemplo lo relacionado con la prueba directamente
obtenida en un delito con estas caracteristicas), reviste importancia sustancial en la
actualidad, por cuanto desde el primer momento del proceso, se da inicio a la aplicacion
de las garantias procesales, garantias que estan destinadas a evitar la aplicacion de una
condena donde sean vulnerados los principios que conforman el dogma del debido
proceso, recogidos fundamentalmente en las normas internacionales y que encuentran
por primera vez consagracion, y lo mas importante proteccion explicita por parte del
sistema procesal penal.

A través de estas lineas, creo que he demostrado que efectivamente el tema debe
ser tratado de otra perspectiva, tanto en su consagracién procesal penal propiamente tal,
como también en torno al Derecho Penal, por cuanto el nivel de garantismo que se
observa en sede jurisdiccional es el mayor que ha visto nuestro sistema juridico.

En resumen, las conclusiones principales que se han derivado de este trabajo son
las siguientes:

Las normas que regulan actualmente el delito flagrante deben ser objeto de una
reforma legal, debido a que se encuentran superadas ante la realidad, no han
evolucionado, y esta situacién puede ser el inicio para una serie de criticas al actual
sistema procesal penal

El sistema procesal penal actualmente contiene los mecanismos de proteccion
adecuados frente a una actuar que sobrepase las actuales normas que regulan la
detencion por delito flagrante, principalmente a través de la audiencia de control de la
detencion, complementado esto por la fundamental circunstancia que el imputado es
asistido desde la primera actuacion del procedimiento por un abogado, quien esta
facultado para ejercer todos los derechos que le confiere el Codigo Procesal Penal, a
diferencia de lo que ocurria con el Cédigo de Procedimiento Penal.

La actual regulacion del delito flagrante constituye una desventaja para el actuar
policial, por cuanto puede ser dejada sin efecto la detencion efectuada en la primera
audiencia judicial, lo que redunda en una perdida de confianza en su actuar.

Al perder eficacia el actuar de la policia, se puede generar una mayor inseguridad
ciudadana, recayendo la culpa social en el sistema judicial, con consecuencias que
pueden redundar en un menoscabo de la confianza de la sociedad con los actores del
sistema criminal.

La evidencia incautada en un hecho que reviste caracteres de flagrante, puede ser
objetada por provenir de una actuacion contraria a derecho, esto porque puede ser que
se declare legal la detencién, pero al momento de incautarse la prueba pueden existir
dudas referente a la forma de su obtencion.

Han sefalado muchos juristas la necesidad de readecuar las normas penales a las
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nuevas realidades de la sociedad y del derecho, hecho que reafirmo a la luz de las
implicancias que una desadecuada legislacién puede tener.

El cambio debe ser realizado, a través de un complemento de la legislaciéon procesal
y la penal, en torno a la regulacion del delito flagrante, ya que ambas deben ser
complementarias, abarcando cada una el ambito que le corresponda

Un ejemplo de esto, esta dado por la circunstancia de no estar claramente
determinado en las causales correspondientes de flagrancia, un criterio de temporalidad,
en orden a determinar hasta cuando nos encontramos ante un delito flagrante, tal como lo
hacen otros cédigos extranjeros, para lo cual propongo una complementacion del actual
articulo 130 del Codigo Procesal Penal, a través de un inciso que incorpore criterios hasta
ahora no contenidos en la ley procesal chilena.

Una adecuada complementacién permitira una mayor eficacia hacia el control de la
delincuencia, permitiendo asi fortalecer la sensaciéon de seguridad ciudadana

En el caso particular de la atribucion del fiscal de dejar libre a un imputado, creemos,
siguiendo al profesor Pfeffer, que esta facultad no contiene un vicio de
inconstitucionalidad, pero para zanjar la duda seria necesario el establecer una reforma
para evitar interpretaciones demasiado literalistas de la ley y de la Constitucién.

Por ultimo creo que es necesario definir que es el delito flagrante, con un concepto
que contenga todos los elementos posibles de acuerdo a las actuales tiempos, para la
que propongo el siguiente :El delito flagrante es aquel que se desarrolla actualmente o se
prolonga en forma ostensible, siendo perceptible inequvoca e irrefutablemente por los
sentidos.

Sin duda alguna, este concepto puede ser objeto de mejoras y reparos, pero es un
primer paso para poder encontrara una mejor solucin frente a este tema, que ojal, llegue
ms temprano que tarde, ya que esto redundar en un sistema de justicia criminal que este
mas acorde con esta sociedad moderna, que basa su actuar en el respeto por los
derechos de todas las personas.
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