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Introducción
 

En esta ocasión me referiré a una materia extraordinariamente interesante que dice relación con aspectos del derecho procesal de especial importancia y que subyacen en base a normas de carácter constitucional,  sustantivas y adjetivas penales.

 

Hemos señalado en trabajos anteriores que el Derecho Procesal, es una rama del gran árbol, “Derecho”, creación humana  de inspiración divina que vino a regular la convivencia de los hombres y que lo diferencia de otras normas por su potencialidad de coacción, posibilidad cierta de ser exigida y acatada para el bienestar común de la sociedad.

 

La detención en flagrancia deba estructurarse sobre bases sólidas,  como lo son la seguridad jurídica,  el derecho y la tutela jurisdiccional.

 

Como primer elemento la seguridad jurídica en materia procesal apunta a los fines propios del derecho,  insistimos el bien común, que en nuestra carta fundamental se conceptualizó adecuadamente en el artículo 1 incisos 3 y 4, traduciéndose esta idea como la búsqueda de las condiciones para la mayor y mejor satisfacción de las necesidades en lo material y espiritual que el hombre pueda alcanzar,
  con pleno respeto a los derechos de las demás personas.


El constituyente y legislador, comienzan a crear instituciones que conducen a establecer la seguridad jurídica, debiendo como es necesario  contar con el debido control  del poder jurisdiccional,  dichos institutos  creados y que se desarrollan en el ámbito social son amparados por normas de rango Constitucional  y  Tratados Internacionales que ofrecen los derroteros para la legislación nacional.
 

Los institutos procesales, como lo son Due Process of Law, ya consagrados por primera vez en nuestro país en las actas constitucionales Nro. 3 que dieron origen al actual artículo 19 Nro. 7,  entre otros, de la Carta Fundamental de 1980 y sus posteriores modificaciones.  Salta a la vista que la institución de la flagrancia no está en su desarrollo inicial bajo la tutela jurisdiccional del debido proceso,  ya que nace no al amparo de la tutela jurisdiccional, sino en la realidad social del fenómeno delictual.  

 

El debido proceso de ley,  comienza en forma natural con la acción del ente persecutor que solicita medidas intrusivas personales, como lo son entre otras la detención  de una  persona, debiendo cumplir con los requisitos legales mínimos que se exige  para solicitarla al Juez de Garantía.
 
 

La actuación del ente jurisdiccional,
 es a posteriori a la detención del o los sujetos que fueran sorprendidos bajo las hipótesis de la flagrancia en la comisión de un punible.
 

El segundo tema relacionado con la flagrancia,  es el derecho, entendido como el conjunto de normas y principios que  regulan la actuación de los distintos actores de la vida jurídico social y que establecen la forma  y condiciones en que se deben llevar  a cabo las actuaciones  en el ámbito de la eficiencia y eficacia de las garantías  constitucionales  y en especial en el tema que nos aboca,  respetar el estándar mínimo que nos faculta la norma constitucional y legal para poder efectuar una detención en el caso de flagrancia en la comisión de un delito.
 

Y por último el tercer derrotero está constituido por la tutela jurisdiccional, que no es ni más ni menos, que el órgano a través del cual se obtiene la validación del respeto a las garantías constitucionales  y legales para obtener el fin último de la sociedad organizada,  el bien común y la paz social,  resolviendo de una manera definitiva e inalterable con posibilidad de ejecución conminatoria las infracciones que se susciten en el orden temporal   que afecten el normal desarrollo de la convivencia social,  y que tengan relevancia jurídica.


 
 La Flagrancia, es el tema de esta monografía tratada desde un punto conceptual, histórico, legal, doctrinal  y lo más importante desde su aplicación, interpretación  y solución jurisprudencial. 
Concepto de  flagrancia
1.-  JOAQUIN ESCRICHE:
  señala el autor “Denomínase así el delito que se ha cometido públicamente y cuyo perpetrador ha sido visto por muchos testigos al tiempo mismo en que lo consumaba.  Flagrante es participio activo del verbo flagar, que significa arder o resplandecer como fuego o llama y no deja de aplicarse con cierta propiedad al crimen que se descubre en el mismo acto  de su perpetración.  Se dice que un delincuente es cogido en flagrante cuando se le comprende en el mismo hecho, como en el acto de robar o con las cosas robadas en el mismo lugar que se ha cometido  robo, o en el acto de asesinar o con la espada teñida en sangre en el lugar del asesinato.  Todo delincuente puede ser arrestado en flagrante, y todos pueden arrestarle y conducirle a la presencia del juez...”
2.-  MARIA INES HORVITZ LENNON  y JULIAN LOPEZ MASLE
,  no define la detención por flagrancia,  sin embargo,  señalan “es una forma de detención que, por regla general, se practicará en lugares y recintos de libre acceso público.  Nada obsta,  sin embargo, a que  pueda realizarse por la policía en un determinado edificio o lugar cerrado, al que se haya ingresado con el consentimiento de su propietario o encargado, o en cumplimiento de una orden de entrada y registro…” 

3.-  RUBEN ROMERO MUZA
,   expresa en su texto “Los criterio definitorios de la flagrancia, por la escasa doctrina que ha examinado en detalle la materia, son en general los de “evidencia” e “inmediatez”,  o bajo una denominación similar los de “ostensibilidad” y “coetaneidad o inmediatez”, caracterizaciones definitorias  que han tenido efectiva recepción en la jurisprudencia de los tribunales.  La coetaneidad caracteriza al delito que se está actualmente cometiendo;  la inmediatez refiere, por su parte, al que acaba de ser cometido.  De este modo,  el sujeto es detenido in fraganti cuando está cometiendo  ahora mismo el delito, o cuando sólo ha transcurrido un  instante desde que lo cometió, de modo que su detención ocurre al instante, en seguida o sin tardanza” .
4.- ADOLFO CISTERNA PINO,
    el autor señala “La palabra flagrante viene del latín  flagrans – flagrantes, participio del presente del verbo flagare, que significa “arder o quemar como fuego o llama”,  de tal modo que delito flagrante es- siguiendo esta imagen o metáfora- aquel que resplandece, salta a la vista, que es groseramente vistoso y ostensible. ”

5.-  LUIS M. URIARTE VALIENTE Y TOMÁS FARTO PIAY,  autores españoles  que señalan en su texto la definición legal. “De acuerdo al artículo 795.1.1.º  de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tras la reforma del 24 de octubre de 2002 (Ley 38/202  y Ley Orgánica 8/2002),  señala que “se considerará delito flagrante el que se estuviese cometiendo o se acabare de cometer cuando el delincuente  sea sorprendido en el acto.  Se entenderá sorprendido en el acto no sólo al delincuente que fuere detenido en el momento de estar cometiendo el delito, sino también al detenido o perseguido inmediatamente después de cometerlo, si la persecución durare o no se suspendiere mientras el delincuente no se ponga fuera del inmediato alcance de los que le persiguen. También se considerará delincuente infraganti aquel a quien se sorprendiere inmediatamente después de cometido un delito con efectos, instrumentos o vestigios que permitan presumir su participación en él.
 

6.- FLAGRANCIA: (del verbo flagrar, arder) es, en Derecho penal, la forma mediante la cual se hace referencia a aquel delito que se está ejecutando actualmente o en ese preciso instante.

 
La distinción es por tanto una cuestión de oportunidad y tiempo, dado que se refiere al momento en el cual el delito se está cometiendo.

 
El concepto de flagrante tiene que ver con la inmediatez del delito. El hecho que un delito sea o no flagrante tiene importancia en dos ámbitos del derecho:

· Por un lado, cuando se captura a un delincuente in flagrante delicto o infraganti (correcto sería inflagranti), la autoridad ha podido comprobar en persona cómo se estaba cometiendo, por lo que es mucho más fácil probar en un procedimiento penal la culpabilidad del acusado. 

· . En segundo lugar, en Derecho existen ciertas excepciones para aquellos casos en los que alguien se encuentra in flagrante delicto. Si bien en ocasiones es necesario llevar a cabo una serie de procedimientos procesales a la hora de efectuar ciertas acciones policiales, en casos de delito flagrante dichos procedimientos pueden exceptuarse, con la finalidad de evitar que el delito se consume. Ejemplos de estas excepciones son: 

· En ciertos países es necesario autorización judicial para entrar en una casa ajena, para proteger el derecho a la intimidad. Esta autorización muchas veces tiene la excepción de que existan sospechas fundadas de que en ese momento se esté cometiendo un delito. 

· Existen ciertos cargos públicos denominados aforados, que requieren de requisitos previos para poder ser detenidos (solicitud rogatoria al Congreso, por ejemplo). También existe la excepción de que se esté produciendo un delito flagrante, en cuyo caso el sujeto puede ser detenido directamente

 

COMENTARIO DEL AUTOR



La flagrancia es una situación fáctica que autoriza a la autoridad policial, a funcionarios públicos determinados o a un tercero para detener en forma excepcional, sin  mandato judicial imperativo  previo a aquel que se encuentra en las situaciones contempladas en la ley y que se traducen en las hipótesis de la norma legal chilena en estar cometiendo un punible,  habiéndolo cometido, el que huye del lugar de comisión y es sindicado por el ofendido u otra persona como autor o cómplice;  el que en un tiempo inmediato  a la perpetración  de un delito fuese encontrado con objeto procedente  de aquél o con señales;  y el que las víctimas de un delito reclamen auxilio  o testigos presenciales, para el solo efecto de ser puesto ante la autoridad jurisdiccional correspondiente en el menor tiempo posible,  no pudiendo exceder éste  al que se contempla en la Constitución y la ley.

 

Entonces concluimos que la flagrancia es aquella que se produce en los momentos que el sujeto lleva a cabo la comisión del punible,  no importando el desarrollo del  iter criminis  u omitiendo su actuar intencionalmente,  encontrándose en posición de garante con respecto a la víctima, y que  es observado sensorialmente,  habilitando su detención por las personas que autoriza la ley,  sin mandato judicial previo y para el sólo efecto  de su entrega a la autoridad pública.

La flagrancia, desde el punto de vista histórico
  

La flagrancia, no es un hecho histórico nuevo,  sino que constituye parte de nuestro pretérito en el desarrollo de la humanidad y como tal ha sido abordado de diversas formas y con distintos tratamientos, a través de su aparecimiento en la comisión de los delitos.



Parafraseando las palabras que se encuentran en la Biblia en el Libro de Eclesiastés en sus Capítulos 1, 2 y 3,  referidas al Rey Qohelet,
  de que no hay nada nuevo bajo el sol,  desde que existen la sociedades humanas en nuestro orbe, ésta ha tenido que sacrificar la libertad individual, entendida como el querer hacer todo  y de todo, por el bienestar  común, que se ajuste a nuestra conducta y aplaquen los instintos naturales de supervivencia más arraigado en nuestra personalidad conciente e inconciente.
 

Nuestra actitud gregaria, unida a la racionalidad del hombre nos ha permitido la evolución en los distintos campos del saber,  en los que el ius no se ha mantenido ajeno.  Entonces reaccionamos,  primero con la auto protección o autotutela de nuestros derechos, para luego pasar a la etapa de la venganza privada, venganza colectiva y venganza social, y finalmente en esta secuencia entregar la solución de los conflictos  a un poder jurisdiccional  atomizado en la figura nuclear del juez.
 

Acaso no fueron entre otros el Código de Manú, El Código de Hammurabi, que trataron las figuras delictuales y entre ellas las formas de ser sorprendido en la comisión del mismo,    no es ajeno a estos textos y menos al Derecho Romano,  así lo vemos  en Las Instituciones de Gayo, Nro. 182 señala: “El robo flagrante, según algunos, es el robo en que el ladrón es cogido en el hecho. Otros van más lejos; éste sería cuando el ladrón es cogido en el lugar del robo; por ejemplo:  si se ha robado  olivas en un olivar, uvas en una viña, mientras el ladrón está en el olivar o en la viña;  si el robo es cometido en una casa, mientras el ladrón está en la casa.  Otros más lejos aún: lo sería también  en el lugar en que el ladrón se llevara lo que tenía intención de llevarse.  Otras van aún más lejos: bastaría que el ladrón haya sido visto con la cosa en la mano;  esta última opinión  no ha persistido.  Pero también la opinión precedente no parece deba ser aprobada, pues hay duda seria  sobre el punto de saber si el traslado del objeto al lugar de destino durará un día entero o varios. Sucede a menudo, en efecto, que los ladrones piensan  transportar objetos  hurtados de una ciudad a otra de distinta provincia. En cuanto a las dos primeras opiniones, cada una tiene sus partidarios,  pero se prefiere generalmente la segunda.
 
La sanción del robo flagrante, en virtud de la ley de las Doce Tablas, era una sanción que alcanzaba a la persona;  azotes, el hombre libre culpable de robo era adjudicado a su víctima. ¿Se volvía esclavo o su estatuto  era el de adjudicado?  Los antiguos disputaban…  El esclavo apaleado… Más tarde el rigor de la sanción fue reprobado  y el edicto del pretor, en lugar de apalear a la persona,  estableció una acción en reparación cuádruple, tanto para el esclavo como para el hombre libre.

 
La sanción del robo no flagrante está fijada por la ley de las Doce Tablas al doble, y  ha sido mantenida tal por el pretor.

 
…  Es más exacto  no definir el robo sino por su naturaleza; pues la ley no puede más hacer flagrante un robo que no lo es que declarar ladrón a un hombre que no ha cometido ningún robo, adúltero u homicida a quien no haya cometido ni adulterio ni asesinato.  Tolo lo que la ley puede hacer es castigar con la pena referente  al robo, al adulterio o al homicidio al individuo  que no haya cometido ninguna de estas infracciones”

 

Concluimos entonces que a través de la historia de la evolución humana  ya se conocía  y resolvía la flagrancia en la comisión de los ilícitos
 

Con la caída del Imperio Romano comenzó el apogeo de la aplicación del Derecho Germánico, en los que traían nuevas formas procidementales, unidas al conocimiento y evolución del Derecho Romano, sólo variaron en cuanto a ritualidades, sanciones y procedimientos,
  quedando el derecho sustantivo indemne, la rapiña,  el furtum, el fumus commisi delicti,  permanecieron de igual forma, por lo que la apariencia en la comisión de un delito, se castigaba y sancionaba de igual forma que en la época del Imperio Romano.
 

La Edad Media, fue una etapa del desarrollo de la humanidad plagada de oscurantismo en lo intelectual,  en donde se aplicó amalgamadamente el Derecho Romano, unido al Derecho  de los pueblos bárbaros con preeminencia de unos u otros dependiendo de la región o de quienes aplicaban con mayor o menor influencia cultural el derecho del imperio caído.  

 

Los estatutos jurídicos dependieron de los reyes y los señores feudales, tanto en su generación, como en su aplicación,  la Edad Media Baja, fue poco fértil en institutos jurídicos destacables  referidos a libertades personales, sino por el contrario,  éstas eran restringidas al máximo e incluso llegaban a las crueldades y barbaridad más increíbles para la obtención del cumplimiento de una obligación y el castigo de un culpable o de aquel que tuviera apariencia de ser culpable o presumirse su responsabilidad.

 

El ius puniendi, desplazó toda su severidad sobre los que el poder monárquico o del señor  feudal pedía o les requería a los detentadores del poder judicial, confundido con el poder político, al no existir una división de los poderes (administrativo, legislativo y judicial), siendo una etapa del desarrollo embrionaria en este sentido, por lo que el fumus commisi delicti  era pan nuestro de cada día en las detenciones de personas en la comisión de diversos delitos, (brujería, hechicería, rapiña,  conspiraciones, etc.) para ser puestos ante la autoridad administrativa, quienes detentaban  además la autoridad judicial, por lo que se producía un atropello a las garantías individuales en el orden específico, esto es la libertad.
  El cara y sello de esta problemática jurídica es la detención por flagrancia  versus detención con orden judicial o por funcionario competente.  

 

Entonces es necesario destacar el origen de la regulación de la detención en la última forma,
que no fue hasta el año 1215 de nuestra era cristiana que se vino a consagrar a nivel de estatuto jurídico de rango  formal  y más o menos general el derecho a no ser detenido,  sin orden de autoridad competente, la Magna Carta Libertatum, nacida en Inglaterra,  y suscrita por el rey Juan sin Tierra, a raíz de serias dificultades sociopolíticas de la época, teniendo su sustrato en que los normandos oprimían a los anglosajones a través de impuestos y conculcación de privilegios que los primeros gozaban  y cobraban a estos últimos.   Fue el 15 de Junio de 1215 que se dio a luz  a los 63 artículos que componen esta obra jurídica, la Carta Magna, en que el poder del Monarca se limitó y equilibró con la creación del parlamento que se componía de dos cámaras de Los Lores  y La Cámara de los Comunes, básicamente se establecieron normas mínimas sobre la libertad personal que sirvieron de basamento a normativas continental – europea y que posteriormente conformarán la institución del Debido Proceso,  que es parte del Estado de derecho.

 

El estudio del Derecho, como ciencia se produjo  en el siglo XII  en las universidades del viejo continente,  como asimismo en Íbero América en el siglo XVI,  como por ejemplo la Universidad de San Marcos en Lima, Perú,   para luego en el siglo XIX de la Ilustración  en donde se produjo la mayor fertilidad en cuanto a la creación de Códigos,   Reglamentos Constitucionales y Constituciones.
 

En cuanto a la flagrancia en la legislación española,  ésta se encontraba tratada en Las Siete Partidas de Alfonso X El Sabio;  Fuero Juzgo; Fuero Real, en los textos referidos a los delitos.
 
 

Descubierto el nuevo mundo en el año 1492,  El  Rey  debió aplicar normas jurídicas vigentes en España,  como las que acabamos de mencionar,  para luego crear un consejo asesor,  llamado Consejo de Indias,   dictando leyes particulares  para ser aplicadas espacial y temporalmente en América,  surgiendo  las Leyes de Indias,  la Nueva Recopilación de las leyes de Indias, y en caso de omisiones o imposibilidad de solución de los conflictos de relevancia jurídica no contemplados en éstas,  se debía recurrir a la legislación hispánica  en órdenes que fueron cambiando de acuerdo a la casa del monarca que ejercía el poder en la corona española,  (Habsburgo 1516-1700 y Borbones 1700 - 1818).

 

Los procesos de independencia fueron consecuencia en América de un elemento circunstancial,  Felipe II de España,  había sido tomado prisionero por Napoleón Bonaparte en su expansión militar y había ordenado que asumiera su hermano José Bonaparte,  la dirección del poder en España,  con lo que dio pábulo para que las colonias americanas organizadas política-administrativamente, como virreinato y  capitanías generales respondiesen  jurídico – socialmente a la realidad imperante en el viejo continente, procediéndose primeramente a  no obedecer las órdenes del nuevo monarca  de origen ajeno a la casa real, y proceder a la autonomía  en sus decisiones  de acuerdo a sus espacios territoriales en la suposición de que ésta era una medida transitoria y eminentemente temporal, lo que insistimos dio frutos a la independencia  de la América Indiana.

 

En lo judicial la Real Audiencia administraba justicia, aplicando las normas dadas desde España para América en las formas que se expresaron en los párrafos anteriores.  Las colonias recién independizadas,  debieron seguir empleando los estatutos legales  en la forma dada por la España monárquica, debiéndose producir la necesaria  creación de institutos legales nuevos creados y adaptados para los nacientes  estados independientes,  conformados en república.
 

Nuestro país no fue ajeno al proceso legislativo americano, y fue así que surgieron proyectos que contenían principios y garantías,  la recreación compilada del profesor  Fernando Campos Harriet,
  Constituciones de 1822 y 1823, contenían ya el rol del Poder Judicial como uno de los poderes del Estado,  como asimismo las garantías individuales y la libertad personal.   Asimismo las normativas de rango constitucional,  conocidas como la Constitucional Liberal de 1828 y la Pelucona de 1833  prestaban con mayor atención los principios universales de separación de los poderes del Estado y la observancia y protección de las garantías individuales.

 

La Carta Fundamental de 1833 establece ya el Habeas Corpus consagrado en la Carta Magna de 1215  y en lo referente a las consagraciones legales  es importante  la Ley de Organización y Atribuciones de los Tribunales del 15 de Octubre de 1875, que tratándose de este tipo de tópicos debía ser competencia de la Excelentísima Corte Suprema,  lo que se mantuvo en la Constitución de 1925 hasta la actual Carta Fundamental de 1980 y sus modificaciones, que establecieron el recurso de amparo y ampliaron su competencia para ser vistos en primera instancia por las I. Corte de Apelaciones del país y en segunda instancia cuando se apelara ser visto por la Excelentísima Corte Suprema.

  

Posteriormente los Códigos, como el Civil, Penal, Comercial, de Procedimientos,  fueron discutidos y aprobados por nuestro Congreso Nacional y siendo promulgado y publicados como  ley de la República.

  
Así surgieron la compilación de normas referidas a los procedimientos instrumentales para aplicar los derechos sustantivos contemplados en los Códigos Civil y Penal,  el que nos interesa en relación a la flagrancia, serían dos que es el Código de Procedimiento Penal, que actualmente se encuentra en franca retirada por su aplicación  a hechos ocurridos antes de la entrada en vigencia del nuevo Código Procesal Penal,  en las regiones del país en que se fue aplicando,  siendo analizados desde un punto de vista de la consagración de la medida cautelar personal de la detención por flagrancia,  que sin lugar a dudas su naturaleza jurídica corresponde indiscutiblemente, según lo sostiene mayoritariamente la doctrina  al igual que la jurisprudencia a una medida cautelar personal, porque consustancialmente consiste en la conculcación del derecho de la libertad individual de una persona determinada,  por parte de un tercero en razón de haber sido sorprendido en las hipótesis legales en la comisión de delitos  que habilitan su detención sin orden de funcionario competente, y para el sólo efecto de ser presentado ante el ente jurisdiccional.
Código de Procedimiento Penal
 

El Código de Procedimiento Penal,  publicado en 19 de febrero de 1906  por la Ley 1853,  establecía en su artículo 255 los casos en que el Juez  podía ordenar la detención, estableciendo los requisitos en el mismo articulado y que decían relación con la ocurrencia de una  notitia criminis  y que el Juez tuviera sospechas de que el detenido tendría  responsabilidad criminal en los hechos ilícitos (autor, cómplice o encubridor).

 

Además de decretarla contra testigos o peritos renuentes a proporcionar información relevante para el esclarecimiento de los hechos.
 

Es en el artículo  262 CPP.,  se  expresaban los casos en que un particular podía detener a la o las personas que fuesen  sorprendidas infraganti cometiendo un delito,  debiéndolo poner inmediatamente o por medio de la Policía a disposición del Juez,   estableciéndose en el artículo 263  del mismo código 4 hipótesis legales que comprendía la flagrancia en la comisión de un punible,  otorgándose el derecho al detenido, a que se le justifique los motivos por los cuales se le consideró delincuente flagrante (artículo 268).
 

El artículo 267, 269, 270 bis y 272 bis del mismo cuerpo legal,  establecían la facultad  de legitimar la práctica de la detención por flagrancia en su caso para poner al detenido a disposición del juez en un plazo no superior a 24 horas,   pudiéndose ampliar este lapso por resolución fundada del Juez por un máximo de 5 días.
 

Por último de acuerdo al Profesor Enrique Paillas, nos recrea la posibilidad legal de que   “Cualquier tribunal de la República puede disponer el arresto, aunque no tenga competencia en materia penal,  ya que por esta medida no se imputa una conducta delictual a la persona arrestada”.  “El inciso 1º del artículo 256 se alude a una situación muy particular: que en la sala de despacho de un juez se cometa un delito y se halle presente el hechor.  Así como cualquier persona puede detener a un delincuente flagrante,  ese juez  está facultado para disponer la detención de este individuo a fin de ponerle a disposición del juez competente”.

 
 
Bástenos decir  que el arresto y la detención no son iguales,  ya que la naturaleza jurídica del arresto nace de un incumplimiento de una obligación procesal o legal,  propias de la ley o resolución de un Juez,  como por ejemplo el desacato o el incumplimiento de una obligación de carácter legal que tienen los testigos y peritos de declarar ante los Tribunales de justicia.
  Sin embargo, la detención es una medida cautelar decretada por el Juez  en contra  de una  persona  por tener fundadas sospechas de su participación  en un punible como autor, cómplice o encubridor que inclusive puede ser llevado a cabo sin previa orden judicial en caso excepcionalísimos. 



Con respecto a los órganos policiales, éstos se encuentran en la obligación Constitucional  y legal  de detener a un individuo que se encuentre en las hipótesis legales de la flagrancia,  son sus estatutos respectivos en los delineamientos generales contenidos en la  norma  Constitucional,  Ley Orgánica Constitucional que regula a Carabineros de Chile  y D.L. Nro. 2.460 de Policía de Investigaciones de Chile.
    Debemos hacer la diferencia entre cualquier otro funcionario público  y la policía (Policía de Investigaciones de Chile y Carabineros de Chile),  estando ambos obligados a denunciar los hechos delictuales que han tenido conocimiento so pena de incurrir en delito en su calidad de funcionario público  y éstos últimos no tan sólo tienen la obligación de denunciar, sino que además por la función propia que desempeñan,  detener a todo antisocial que sea sorprendido en flagrancia en la comisión de un punible.

 

El funcionario policial del recinto a que fuese conducido el detenido sorprendido infraganti en la comisión  de un ilícito penal,  de acuerdo al artículo 266  del CPP en relación al artículo 247 del mismo cuerpo legal,  y que se trata de faltas, delitos o cuasidelitos que sólo autoriza la citación del mismo, por la entidad del cuasidelito, delito o falta cometida (recordemos que hay punibles que sólo autorizan la citación judicial y no detención).  Debía ser puesto en libertad, intimándola para que compareciera ante el juez competente a la primera hora de la audiencia inmediata, cumpliéndose los siguientes requisitos: a) que el detenido acredite tener domicilio conocido, o b) que rinda en dinero efectivo una fianza de comparecencia ascendente a media unidad tributaria mensual si se tratare de una falta y a una unidad tributaria mensual si se tratare de un delito o cuasidelito. La fianza debía ser recibida por el mismo funcionario y podía ser depositada por el propio detenido o por cualquiera persona a su nombre.



El incumplimiento de la obligación de detener al delincuente flagrante, trae aparejado diversas sanciones para aquel que está obligado a detener,  en el caso de Carabineros el incumplimiento de deberes militares.  

 

 La Policía, también pesa igual carga legal como lo vemos art. 175, 177 igual obligación tiene con respecto al que sorprenda cometiendo un punible en flagrancia, debe detenerlo, si así no lo hiciere dolosamente será responsable de las penas que la prescripción  legal expresa.
 

El Código de Procedimiento Penal, ofrecía las hipótesis de la flagrancia sintéticamente en aquellas personas que fuesen sorprendidas cometiendo un crimen  o simple delito o que recién lo ha perpetrado, o que huye en los momentos en que acaba de cometerse y es designado por el ofendido u otra persona como autor o cómplice. También debe detenerse al individuo que en un tiempo inmediato a la perpetración del hecho, fuese encontrado con objetos procedentes del delito o con señales en sí mismo o en sus vestimentas que induzcan a sospechar de su participación en él, o  con las armas o instrumentos que se emplearon para cometerlo, y al que personas asaltadas o heridas o víctimas de un robo o hurto, que reclaman auxilio,  señalen como autor  o cómplice de un delito que acaba de cometerse.

 
 
También el Código de Procedimiento Penal,  permitía a la Policía proceder a la detención de  individuos que se encontrasen prófugos de la justicia en las siguientes hipótesis:  a) al individuo que haya quebrantado una condena a pena corporal efectiva  o bajo los beneficios de la ley 18.216; b)  al que se hubiese fugado, estando detenido antes de ser puesto a disposición del tribunal (evasión de  detenido-fuga),  o a aquel que se encontrare en prisión preventiva se fugare.   En igual sentido mediante la aplicación de la ley de estados antisociales  la autoridad policial competente  podía proceder a  la detención de individuos  que fuesen sorprendidos en punibles que la propia ley sancionara y quisiese prevenir.

 

COMENTARIO DEL AUTOR

 
Se ha dicho que el sistema anterior carecía de certeza jurídica en esta figura, lo cual es imposible,  ya que la flagrancia se producía extrajurisdiccionalmente,  y los alcances sólo podían verificarse en la tutela jurisdiccional,  cuando el detenido era presentado ante el Juez,  quien podía incluso dejarlo en libertad, si se consideraba su inocencia sobre los hechos,  o si seguiría investigando su participación,  no siendo necesaria la aplicación de una medida cautelar personal,  como lo sería la prisión preventiva.

 

No se veía afectada la certeza jurídica, porque la tutela jurisdiccional sólo actuaba a posteriori de la detención por flagrancia en la comisión de un delito,   y ella buscaba la seguridad jurídica,  totalmente distinto a la idea de la certeza jurídica, porque la  ultima se alcanza y desarrolla en la sentencia, que va referida a los grados de conocimiento a los que arriba el Tribunal,   a través del debido proceso de ley. La seguridad jurídica,  otro principio totalmente distinto que descansa  en las garantías máximas de un justo y racional proceso para aquella persona de la cual el órgano jurisdiccional respectivo ha dictado su sentencia,  situación que sí se cumplía en el estatuto procesal antiguo, porque la idea del debido proceso de ley, no nació en el Código actual, sino que fue recogida por la Carta Fundamental de 1980,  inspirada en principios de orden Constitucional y los tratados internacionales suscritos  y ratificados por Chile.

 

El Código de Procedimiento Penal en comento diferenciaba la detención por flagrancia efectuada por un particular,  a quien les exigía más requisitos para que ésta tuviese lugar y la efectuada por la Policía y Carabineros de Chile,  en cambio como veremos en el actual estatuto procesal no se hace tal distinción explícita, sino que  en el tiempo en que dure la detención antes de ser puesto a disposición del juez nos surge irremediablemente  la diferencia de quien detiene.

2.-  CODIGO PROCESAL PENAL



La consagración Constitucional de garantías individuales y los mecanismos para hacerla efectiva descansan en nuestra Carta Fundamental  en los artículos 1 al describir el fin último del Estado,  esto es, el bien común  y la paz social que se traduce en alcanzar el máximo de desarrollo en lo espiritual y material de las personas, implicando con ello el respeto al derecho de los demás para alcanzarlo,  siguiendo la interpretación  sistemática constitucional  el artículo 5 y 19 Nro. 3 y 7   en los que el constituyente nos indica como derrotero primordial  “respetar la Constitución y los Tratados Internacionales”,  para finalmente en el articulado relativo a los derechos y garantías individuales,  establecer derechos sustanciales y las garantías mínimas procesales, con respecto al derecho a la libertad y seguridad individual, entre otros, descansándose en ideas e instituciones supralegales,  como lo son el debido proceso de ley,  el derecho a defensa, derecho a la legalidad de las penas, igualdad ante la ley,  y especialmente en  su artículo 19 Nro. 7 literal c), en relación a esta monografía,   la consignación de la detención in fraganti en la comisión de un delito en forma excepcional, el mandado del constituyente,  en atención a que la detención,  se debe producir por orden de funcionario público competente y que al momento de verificarse ésta, le debe ser intimada la orden en forma legal, siendo  de manera excepcionalísima que  se pueda realizar tal detención sin la orden, para el sólo efecto de ser presentado ante el Juez competente en el plazo de 24 horas.



En nuestro Código Procesal Penal,  en el Libro I,  Título V,  Párrafo 3º sobre “Detención” en los artículos 125,  129  y siguientes  hacen mención sobre la detención en delito flagrante.

 

Es así que el artículo 125, 129, 130  del Código en comento disponen:

“Artículo 125.- Procedencia de la detención. Ninguna persona podrá ser detenida sino por orden de funcionario público expresamente facultado por la ley y después que dicha orden le fuere intimada en forma legal, a menos que fuere sorprendida en delito flagrante y, en este caso, para el único objeto de ser conducida ante la autoridad que correspondiere”.



COMENTARIO:    El articulado faculta a toda persona, no haciendo la diferencia entre la Policía,  Funcionarios Públicos o Particulares,  todo individuo puede efectuar una detención,  la pregunta es ¿cuándo se puede hacer?,  la respuesta implica temporalidad y espacio,   cuando sea  sorprendido cometiendo un delito en flagrancia,  más adelante en los articulados se expresa en números clauxus, pero en hipótesis legales  abiertas las situaciones en que se pueden encontrar una sujeto en delito flagrante.
 

Además la hipótesis legal expresa que la detención se efectúa con un fin claro, consistente para el sólo efecto de ser puesto a disposición de la autoridad judicial  más próxima que es distinta a  juez competente,  no expresándose que ésta fuese la que en derecho es exclusiva y excluyente,  esto es el juez competente (normas del Código Orgánico de Tribunales en relación a la Constitución Política del Estado,  referida al Poder Judicial),  por lo que el que efectúa la detención puede conducir al detenido a Carabineros,  a la Policía,  al  Ministerio Público o Juez de Garantía, para que se inicie y active la tutela jurisdiccional sobre esta detención en flagrancia.
 

Con lo referente a la orden de autoridad competente  es claro que se mantiene la redacción de la Constitución Política del Estado y del Código de Procedimiento Penal anterior,  y no se emplean los vocablos  “orden de juez competente”,  en razón de que existen autoridades públicas que pueden ordenar la detención,  en la especie el Presidente de la República, Intendente, Gobernadores, Jefes de Plaza,  y Jefes de Guarniciones, en situaciones  doblemente excepcionales,  referidas a estados de excepción Constitucional  como se establece en los artículo 39 a 45 de la Constitución Política de la República, 
  y la aplicación de la Ley de Seguridad Interior del Estado.  La última de las autoridades mencionadas  (jefes de guarniciones),  en los casos en que se hubiesen producido hechos que ameriten la detención  y que no dieren tiempo por premura  y eficacia de recabar la autoridad de Juez Competente,  sin correr el riesgo que esta demora traiga consecuencias jurídicas en la comprobación de los hechos y aseguramiento de responsables.


La intimación de la orden tiene su raigambre histórico en la Carta Magna de 1215,  no siendo otra cosa  que comunicarle  a la persona del detenido las razones de la medida cautelar, quien  la ordenó  y  el motivo, a fin de garantizar  su derecho a la defensa  en un debido proceso de ley.
Artículos del Código Procesal Penal  referentes a la flagrancia
 

Los artículos referentes a la flagrancia en la comisión de un ilícito son:

1.-  “Artículo 129.- Detención en caso de flagrancia. Cualquier persona podrá detener a quien sorprendiere en delito flagrante, debiendo entregar inmediatamente al aprehendido a la policía, al ministerio público o a la autoridad judicial más próxima.

 
Los agentes policiales estarán obligados a detener a quienes sorprendieren in fraganti en la comisión de un delito.

 
No obstará a la detención la circunstancia de que la persecución penal  requiriere instancia particular previa, si el delito flagrante fuere de aquellos previstos y sancionados en los artículos 361 a 366 quater del Código Penal.

 
La policía deberá, asimismo, detener al  sentenciado a penas privativas de libertad que hubiere quebrantado su condena, al que se fugare estando detenido, al que tuviere orden de detención pendiente, a quien fuere sorprendido en violación flagrante de las medidas cautelares personales que se le hubieren impuesto y al que violare la condición del artículo 238, letra b), que le hubiere sido impuesta para la protección de otras personas.

 
En los casos de que trata este artículo, la policía podrá ingresar a un lugar cerrado, mueble o inmueble, cuando se encontrare en actual persecución del individuo a quien debiere detener, para el solo efecto de practicar la respectiva detención”.

 

COMENTARIO:   El artículo en comento señala diversas directrices en relación a la persona que detiene,  realizándose la diferencia entre particulares y la policía, pero omite  la posibilidad  de la detención por funcionario publico que no fuere  la policía, v. g.  Juez,  Gendarmería de Chile  o cualquier miembro de la administración del Estado o que tenga la calidad de funcionario publico
.                               El particular que proceda a la detención, deberá  poner a disposición de la autoridad que se señala en el articulado al detenido inmediatamente, lo que significa en su sentido literal a la brevedad posible, situación que juzgara la autoridad judicial en la audiencia de control de la detención, so pena de no cumplir con esta disposición declarar que la misma medida cautelar no se ajustó a la constitución ni a la ley que autoriza la detención en flagrancia, trayendo consecuencias jurídicas  al particular que la llevo a cabo.  No nos debemos alarmar sobre el tema, sino mas bien, reflexionar que tanto que Carabineros como  la Policía de Investigaciones trabajan conjunta y coordinadamente, recibiendo las órdenes de detención  recabadas por el ente persecutor ante el Juez de Garantía. Además de estar plena y profesionalmente preparados para proceder con el mayor celo de la justicia ante situaciones de flagrancia y respetando las garantías básicas que la constitución y la ley aseguran a la persona del detenido,
  por ello es que hemos escuchado que la Policía frente al delito flagrante,  lo que les interesa,  es el tiempo de respuesta,  esto es, desde que es denunciado el delito ante ellos y el movimiento de todos los recursos y medios a su alcance para constituirse en el sitio del suceso procediendo a la  o las detenciones de los antisociales que se encuentran en las hipótesis de flagrancia,  que es el segmento más amplio del espectro comitivo u omisivo del delito que provoca mayor alarma social.
 

Por último con respecto a este inciso la técnica legislativa es poco feliz al omitir la diferencia existente en la entrega de la persona del detenido, si se trata de un particular, de la Policía  o la autoridad  pública,  tiempo que son diversos,  debiendo haber sido abordados conjuntamente en este inciso para un orden lógico y racional

   

El inciso 2 contiene la orden perentoria para la policía de proceder a la detención del delincuente sorprendido en las hipótesis de flagrancia, no amerita mayor comentario su infracción a los vertidos en párrafos anteriores.  Siendo entonces interpretada a contrario sensu que los particulares no están obligados a detener al sorprendido infragranti en la comisión de un delito. 
 

Con respecto al inciso 3,  éste posibilita que se produzca la detención en aquellos delitos que requiere denuncia particular previa.  
  

En este inciso de articulado nos transporta a la acción penal pública, acción penal privada  y la acción penal pública que requiere la denuncia previa de la víctima,  debiéndose distinguir  los siguientes tópicos:
· La acción Penal Pública, otorgará siempre la posibilidad de  detener al autor o  cómplice del delito por particulares o miembros de la policía.

 

Creo que debió  haberse hecho referencia a los demás funcionarios públicos que no sean policías,  a lo menos con la obligación de denunciar los delitos que presencian en forma infraganti, situación que echamos de menos en el articulado.
·  La acción penal pública que requiere la denuncia previa de la víctima,  otorga la facultad a la Policía  de detener sin orden judicial previa,  tratándose de los delitos de violación, estupro y ciertos abusos sexuales, esto el bien jurídico protegido es la indemnidad social, aunque no se haya cumplido con el trámite del denuncio previo.
-

· La acción penal privada,  por delito en que esté comprometido solo el interés particular, no habilitan para detener al infractor por parte de un particular o la Policía,  como por ejemplo las injurias y calumnias.
 
 


En el inciso 4 del articulado contiene mandato legal imperativo hacia la Policía para detener en diversas hipótesis,  y que sólo en una de ellas se establece  la flagrancia,   que es  “a quien fuere sorprendido en violación flagrante de las medidas cautelares personales que se le hubieren impuesto y al que violare la condición del artículo 238, letra b), que le hubiere sido impuesta para la protección de otras personas”,  presumiéndose la flagrancia para las demás hipótesis.
 


Finalmente en su último inciso trata el tema del allanamiento,  el cual solamente se puede producir por parte de la policía sin orden previa en los casos en que se esté en persecución del individuo que se le hubiese sorprendido en flagrancia en la comisión de un punible  o en aquellos casos en que la víctima solicita el auxilio a la Policía,  encontrándose al interior o fuera del inmueble (víctima), lo mimo ocurre en los casos en que para dar protección a los testigos que soliciten auxilio se requiera violentar la esfera de resguardo,  a través del allanamiento.
  Esta materia es del todo sensible, en atención a que nos encontramos frente a dos derechos y garantías fundamentales de rango constitucional, la libertad personal y la inviolabilidad del hogar, siendo éste último en que el allanamiento afecta vías de hecho,  sin orden judicial previa, en los casos en que la disposición legal comentada lo requiere,  exigencia necesaria e indispensable para poder socorrer a la victima y a testigos,  y con ello no puede haber colisión de derechos,  ya que la vida,  y la integridad física de las personas como bien jurídico  están por sobre la libertad personal y la inviolabilidad del hogar.  

 

El allanamiento  siendo una orden judicial de entrada y registro de un domicilio implica el descerrajamiento en el caso de que éste se encuentre cerrado o sus dueños o moradores no autoricen su ingreso, debiendo cumplirse por la vía compulsiva  y materialmente descerrajando chapas y rompiendo sellos,  y todo lo que a su paso obstaculice la entrada y registro del domicilio,  por lo que creo que tanto Carabineros como la Policía de Investigaciones, se ha destacado positivamente como lo es habitual en sus procedimientos policiales,  toda vez que su obligación no tan solo es detener al sujeto que se encuentra cometiendo un delito en flagrancia, sino que en los casos en que éste huya  y se refugie en un domicilio y al interior del mismo sorprenda infranganti otros punibles,  debe cumplir el mandato legal y detener también al o los responsables de todos y cada uno de los que sorprenda en flagrancia en la comisión de un delito.  Ejemplo: en auxilio de una mujer que está siendo golpeada,  solicita ayuda  y Carabineros deba forzar la puerta de ingreso para socorrerla,  sorprendiendo en su interior a un tercero con una cantidad importante de alucinógeno o sustancias psicotrópicas prohibidas.,  a otra persona    llevando   consigo armas de fuego sin la correspondiente autorización de porte  y tenencia de acuerdo a la ley ,   cumpliendo con los elementos de la fragancia, en el sentido de ser ostensible, coetáneos o inmediatez al  interior del inmueble, sin que hubiese requerido por el personal  policial  mayor  registro de la casa, ya que   requeriría  la correspondiente orden judicial para su registro.   La Policía y el Ministerio Público han empleado en forma criteriosa esta facultad,  en atención a los intereses superiores que se trata de salvaguardar,  como lo es la protección de las víctimas,  la protección de los testigos y residualmente a estos dos ejes rectores   nos queda la finalidad  de la detención del antisocial que ha cometido un punible  y ha sido sorprendido infraganti en el mismo.

2.-  “Artículo 130.- Situación de flagrancia. Se entenderá que se encuentra en situación de flagrancia:

a) El que actualmente se encontrare cometiendo el delito;

b) El que acabare de cometerlo;

c) El que huyere del lugar de comisión del delito y fuere designado por el ofendido u otra persona como autor o cómplice;

d) El que, en un tiempo inmediato a la perpetración de un delito, fuere encontrado con objetos procedentes de aquél o con señales en sí mismo o en sus vestidos, que permitieren sospechar su participación en él, o con las armas o instrumentos que hubieren sido empleados para cometerlo, y

e) El que las víctimas de un delito que reclamen  auxilio, o testigos presenciales, señalaren como autor o cómplice de un delito que se hubiere cometido en un tiempo inmediato.

 
Para los efectos de lo establecido en las letras d) y e) se entenderá por tiempo inmediato todo aquel que transcurra entre la comisión del hecho y la captura del imputado, siempre que no hubieren transcurrido más de doce horas”.
-

 

COMENTARIO
 

  Cree este autor que  nos encontramos  frente a la clasificación dogmática cristalizada en la norma legal,  flagrancia verdadera y flagrancia ficta,  siendo las primeras hipótesis de las letras a), y b),  y correspondiendo a la concepción de ficta  los literales d) y e).  Siendo el literal c)  de una mixtura de ambas (verdadera y ficta), dependiendo de la observación sensorial,  si no se pierde de vista  al sujeto desde la comisión del punible, ejemplo:  el antisocial que sale huyendo después de haber sustraído sorpresivamente una cartera a una transeúnte,  o el caso del que es reconocido por la propia víctima o testigo, como el sujeto que huyó del lugar en que se perpetró el ilícito. (Acordémonos de los elementos ostensibilidad e  inmediatez,  no siendo en el caso sublite coetáneo).

 

Es necesario recordar que se ha efectuado una clasificación de la persona que comete un punible desde un punto de vista de su actuar y  su motivación,  encontrando las siguientes categorías:  el delincuente ocasional, que es aquel que aprovecha circunstancias que le son dadas  y saca provecho ilegalmente,  ingresando a la esfera punible,  pero que no posee antecedentes criminógenos;
  el delincuente por negligencia,  imprudencia o descuido,  estos son los autores de los llamados cuasidelitos y que en nuestro país  tienen  esta categoría,  sólo cuando el bien afectado es la vida o la integridad física de la persona,  por ello es que no existe cuasidelito de estafa,  cuasidelito de robo;  el delincuente irresponsable  que es distinto al anterior,  en razón de su inimputabilidad(loco o demente,  menor de edad);  el delincuente psicópata – socio pata,  requiere  de un análisis psiquiátrico y psicológico, toda vez, que su actuar delictual puede deberse a un trastorno biológico importante (ej.  Pérdida de masa encefálica,  defecto con formación mórbida, etc.);   personalidad emergente a raíz de un suceso traumático (ej. Violación reiterada en la infancia); personalidad socializada con  potencialidades humanas negativas internas, encontrándolos en criminales muy gentiles en el trato,  pero altamente agresivos al momento de la comisión del ilícito; el delincuente esquizoide  o psicoparanoico,  es uno de lo más complejos,  toda vez que en la comisión del punible despliega todos sus instintos retenidos,  la subliminación de los mismos no está acorde con la homeostasis natural.
 


En el inciso final del articulado encomento otorga un plazo para la captura del sorprendido infraganti,  el cual consiste que no se puede exceder desde la época de la comisión del ilícito a la captura más de 12 horas,
 permaneciendo incólume el plazo constitucional de 24 horas  que consigna nuestra Constitución Política de la República,  para ser puesta la persona  ante la autoridad competente. 
Flagrancia y control de identidad
 

El reflejo de la tutela jurisdiccional se ve nítidamente en la audiencia de control de la detención en donde el Juez de Garantía controla si se han respetado todos los derechos constitucionales y legales que puedan haberse visto involucrados y afectados  en la detención de la persona sorprendida en la comisión de un punible en flagrancia,  realizando todas las consultas del caso en la misma audiencia  y allegándose en la misma el máximo de antecedentes para justificar la detención, informe policial, declaración de testigos o de víctimas,  pericias (informe de lesiones,  informe ginecológico).   Acordémonos que éstos son simples antecedentes,   no son medios probatorios en esta etapa procesal,  pero estos permiten al Juez de Garantía tomar una decisión en lo referente a la detención en flagrancia en la comisión de un ilícito.   Si pudiésemos secuenciar la audiencia,  la primera etapa sería: 

1)  Declarar si la detención se encuentra ajustada a derecho,  en esta misma sede se puede dar que se reclame por el defensor y se pida reposición verbal sobre la decisión del juez,   y en caso de no ser acogida,  se deduzca recurso de apelación sobre la misma,  el cual tiene que ser por escrito y dentro de los plazos legales (5 días).

 

También puede ocurrir que el Juez de Oficio en virtud de que detenta la tutela jurisdiccional 
en forma exclusiva y excluyente puede  declarar que la detención no se ajusta a derecho, sin que modestamente creamos  se deba agigantar una situación excepcional, sino por el contrario, sentirnos orgullosos de que las instituciones (Carabineros de Chile, Policía de Investigaciones, Ministerio Público)  funcionan con pleno respeto de las garantías y derechos individuales de las personas, y no exagerando sobre un procedimiento  particular,  policial  o del Ministerio Público,  relacionado con la flagrancia, que fuese resuelto que no se ajustó  a derecho,  porque el órgano jurisdiccional es por antonomasia el encargado de súper vigilar que se respeten garantías y derechos.
2)  Se declare ajustada a derecho la detención  y se formalice la investigación en contra del detenido imputado, sin que el defensor realice ningún reparo sobre la detención ni menos la realice su representado, reservándose su derecho constitucional de guardar silencio amparado en  el principio de inocencia
 

Se deberá  discutir sobre la aplicación de una medida cautelar personal o real  dependiendo de la aplicación del art. 139 a 155 del Código  Procesal  Penal.
3)  Con lo  relacionado a los antecedentes  que se hubiesen obtenido y  recogido a raíz de la detención en flagrancia declarada no ajustada a derecho,  concordamos plenamente con la opinión del insigne Juez de Garantía don Adolfo Cisterna Pino, a la época de la elaboración de su obra,
 que no pueden hacerse  valer  tales antecedentes,  toda vez, que tienen su origen en un procedimiento no  ajustado a derecho, pero tenemos que tener en consideración que la disposición legal del artículo 132 inciso final del Código Adjetivo Penal,  establece  que no existe cosa juzgada con respecto a la solicitud de exclusión de prueba de aquellos antecedentes que se hubiesen hecho valer en la primera audiencia del detenido en que se hubiese declarado ilegal la detención.

 

Entonces debemos concluir que por disposición expresa no se declara la ilegalidad de los antecedentes, sino que éstos deben pasar por el filtro del Juez de Garantía,  en la audiencia de preparación de juicio oral  si se reclamase sobre estos antecedentes a través de la solicitud de exclusión de prueba.
4) Finalmente concordamos con el mencionado autor del párrafo anterior, en que ni por principio de economía procesal,  concentración o defensa letrada pueda en la misma audiencia que fue declarada la detención no ajustada a derecho,  formalizarse la investigación, sino que debe agendarse una nueva audiencia para verificar la formalización de ésta,  en atención a que dicha actuación procesal no es de poca importancia,  sino que marca un hito procesal crucial  para el investigado,  que adquiere la calidad de imputado en derecho con la primera actuación,  la que en esta sede fue de carácter policial.  En esta sede en que la medida intrusiva de detención en flagrancia  declarada no ajustada a la legalidad, trae como consecuencia la pérdida de la calidad procesal de imputado (artículo 7 inciso 2 del Código Procesal Penal), por lo que en ésta , se puede citar a la persona  para que concurra en un día y hora determinado para la formalizacion, toda vez  que la audiencia de control de detención nunca ha sido nula, y es una actuación jurídico procesal válida para citarlo con la debida anticipación,  habiéndose ya consignado su nombre completo y domicilio.

 

Se ha producido una discusión entre dos grandes académicos y referentes de pensamientos jurídicos chilenos,  me refiero a José Luis Cea Egaña  y Emilio Pfeffer Urquiaga,  en torno hacia si el Ministerio Público  por sí y ante sí puede dejar sin efecto una detención por flagrancia antes de ser judicializada,  encontrando el ente persecutor  que no hay mérito para mantener a una persona privada de libertad  en relación a los hechos por los cuales fue detenido en flagrancia.
 

Este autor, coincide plenamente con el Constitucionalista Sr. Cea Egaña,   en razón de que por antonomasia quien ejerce la tutela jurisdiccional es el Tribunal, y violentado un derecho constitucional con o sin justificación  quien debe decidir  son los tribunales de la República  por mandato constitucional y legal,  ya que el ente persecutor no posee facultades jurisdiccionales.



La institución del control de identidad y la detención en la comisión de delito flagrante son de naturaleza  jurídica y finalidades distintas, toda vez que la primera de ellas nace del procedimiento policial tendiente a identificar a la persona que es controlada y que se encuentra en las situaciones contempladas en el artículo  85 del Código Procesal Penal,  esto es, que se estimaren que existen indicios de que ella hubiere cometido o intentado cometer un crimen, simple delito o falta; de que se dispusiere a cometerlo;  de que pudiere suministrar informaciones útiles para la indagación de un crimen, simple delito o falta; o en el caso de la persona que se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o disimular su identidad,  por lo que una vez cumplido este objetivo y sin que exista órdenes de detención pendientes  se agota la actuación policial, teniendo un plazo máximo de duración de 8 horas de acuerdo a la disposición del artículo 85 inciso 4 del mismo cuerpo legal, para los efectos de identificar al controlado,  si éste no exhibiese o acreditase su identidad cuando le es solicitada  o cuando le son dadas todas las facilidades para se identifique,  debiendo entonces procederse en conformidad a la disposición legal antes citada a tomar sus huellas dactilares para el solo efecto de su identificación y una vez realizada esta operación queda concluido el control de identidad.

 

Creemos que la facultad que tiene y posee Carabineros de Chile y Policía de Investigaciones, se encuentran consagradas sus directrices generales en la propia Constitución Política de la República en su Capítulo XI,  referentes a Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Pública,  toda vez que no tan sólo existen estas instituciones para dar eficacia al Derecho, sino que también como lo preceptúa el articulado 101 inciso 2 de la Carta Fundamental  para garantizar el orden público y la seguridad pública interior, en la forma que lo determinen sus respectivas leyes orgánicas, por lo que la labor de control de identidad es netamente una actuación policial, que se radica por antonomasia en los cuerpos de Orden y Seguridad, correspondientes a Carabineros de Chile y  Policía de Investigaciones, facultando esta directriz  para llevar a cabo su labor de carácter profesional,  por ello que la disposición antes indicada en su inciso final  como el artículo 102 inciso 1 se refieren a ellos como cuerpos profesionales y hacen referencia a la incorporación a sus respectivas instituciones,  lo que se ve reflejado en la Ley Orgánica Constitucional de Carabineros de Chile y Policía de Investigaciones.

 

Entonces concluimos que el control de identidad nace de labor policial, encomendada por la Constitución Política del Estado a  Carabineros de Chile y Policía de Investigaciones para mantener el orden y seguridad pública, y cuya naturaleza inmediata es preventiva e investigativa,  la primera de ellas se manifiesta  en el mandato constitucional de mantener la seguridad pública y la investigativa  se materializa en la identificación de la persona que se encuentra en los presupuestos del artículo 85 que insistimos una vez agotada esta labor concluye dicha etapa con la identificación del controlado.

 

En la actuación del control de identidad puede que surja la detención por flagrancia en virtud de que el controlado se encuentre en las hipótesis del artículo 129 y 130 del Código Procesal Penal, debiendo darse cuenta de dicha actuación al Ministerio Público. 

 

Finalmente por la labor profesional de la Policía de Investigaciones y Carabineros de Chile, por seguridad y orden público,  en cumplimiento del mandato legal del artículo 85 del Código Adjetivo Penal, estas instituciones policiales pueden examinar sin necesidad de nuevos indicios, las vestimentas, equipaje o vehículos  de la persona cuya identidad se controla, y cotejar la existencia de las órdenes de detención que pudieren afectarle.



En segundo término,  la detención por flagrancia en la comisión de un punible tiene por objeto, privar de libertad a un sujeto que se encuentre en las hipótesis del artículo 129 y 130 del Código Adjetivo Penal, para el sólo efecto de ponerlo a disposición de la autoridad competente,  su naturaleza no es otra que de medida cautelar personal y a simple vista  el origen normativo se encuentra en la Carta Fundamental y  Código Procesal Adjetivo.
 

La detención por flagrancia,  jamás dará origen a la actuación de control de identidad por la propia naturaleza cautelar y no investigativa sobre la persona del flagrante.
Jurisprudencia
· HIPOTESIS DEL ARTÍCULO 129 DEL CODIGO PROCESAL PENAL
a)  Por quienes se puede efectuar la detención:

1. La Ilustrísima Corte de Apelaciones de Santiago,  en los antecedentes Rol Nro. Nº 1626-2.007,   en recurso de hecho por denegación de apelación al declarar ilegal la detención,   en su considerando tercero se expresa:  “3º.-  Que como primera cuestión es conveniente precisar el sentido de la audiencia de control de la detención. Para ello no debe olvidarse que en los casos de flagrancia la privación de libertad es decidida por la policía y aceptada por el Ministerio Publico, y que en la especie ha sido practicada por particulares. Esto es se trata de una situación claramente excepcional porque es de la esencia del sistema de libertades individuales que toda detención sea decidida por un tribunal. Ante la inevitabilidad de la intervención, a consecuencia de la necesidad de actuar ante la urgencia, el sistema ha previsto verificar la legalidad del proceder de quien naturalmente no es el llamado a afectar el derecho constitucional de la libertad personal porque, y aunque ello tenga lugar luego de ocurrida la detención, con tal examen de legalidad se judicializa una actuación que por circunstancias infranqueables en su comienzo no pudo ser radicada en la jurisdicción, esto es en su lugar natural.  Fue así que se rechazó el recurso de hecho formulado por el Ministerio Público en contra de la resolución de dieciocho de julio último que negó el recurso de apelación interpuesto en contra de la resolución del Segundo Juzgado de Garantía de trece del mismo mes que declaró ilegal la detención.

2. La ILUSTRÍSIMA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGON,    en los autos Rol Nro. 2767-2007,  al momento dictar su fallo sobre un Recurso de Hecho presentado por el Ministerio Público,  en atención a que negaba  el recurso de apelación  en contra de la resolución que declaraba ilegal la detención, con respecto al tema que nos atañe  señaló  “Para ello no debe olvidarse que en los casos de flagrancia la privación de libertad ha sido decidida por la policía y aceptada por el Ministerio Publico, y que estos órganos estatales sólo pueden disponer detenciones de manera excepcional porque es de la esencia del sistema de libertades individuales que toda detención sea decidida por un tribunal.  En dicha causa se rechazó el recurso de hecho  con un voto en contra.

3. El Tribunal Oral Penal de Rancagua, en los antecedentes RIT 06-2004,  señaló “Que los hechos en que se fundó la acusación, según se lee en el auto de apertura fueron los siguientes: “el 23 de diciembre de 2.003, alrededor de las 19:00 horas, el acusado fue sorprendido en la Tienda Falabella de esta ciudad, habiendo ocultado en el interior de su mochila dos jeans de la tienda, para luego salir de la misma sin pagarlos y eludiendo los controles. Se trataba de dos jeans marca “BB2” y “Wrangler” avaluados en $49.980 (cuarenta y nueve mil novecientos ochenta pesos). Dice que fue detenido por los guardias de seguridad y conducido a una oficina de la tienda ubicada en el segundo piso; se le trasladó posteriormente a otra oficina y en estos trayectos el imputado restituyó las especies. Los guardias de seguridad comunicaron este hecho a Carabineros,  el acusado fue condenado a la pena de diez años y un día de presidio mayor en su grado medio, como autor del delito de hurto de especies, agravado, cometido en perjuicio de la Tienda Falabella, el 23 de diciembre de 2.003 en esta ciudad.  Asimismo se le condenó a la pena de sesenta y un días de presidio menor en su grado mínimo, como autor del delito de lesiones menos graves, cometido en la persona de M.M.P, el 23 de diciembre de 2.003 en esta ciudad”.
4. “El que presenta a la autoridad a un delincuente,  sorprendido en delito flagrante,  después de tenerlo detenido, no comete delito. Aún cuando una persona haya  detenido a otra y lo hubiere amarrado,  no comete delito previsto en el artículo 141 del Código Penal, si lo hizo para presentarla a la autoridad competente, porque la Constitución y la ley establecen esta excepción”    C.  Talca, 26 de Octubre de 1896.  G.  1896, 2º Sem.,  Nro. 4971, página 422.
b) Los Casos en que la Policía puede ingresar a un inmueble:
1.   Excelentísima Corte Suprema,   en los antecedentes Rol de Ingreso Nro. 3570-06,  sobre recurso de nulidad interpuesto por parte del Ministerio Público, señaló “9.- Que, los sentenciadores no han dado una errónea aplicación de esa norma porque, si bien al momento de efectuar el registro del domicilio del imputado,  los agentes policiales obraron con la autorización correspondiente, encontrando 1,5 gramos de marihuana,  no aparece comprobado que dicha sustancia le pertenecía al imputado o que era el único habitante del inmueble, más aún si se considera que el consumo privado no es delito, por lo que esa sola circunstancia no puede llevar a calificar el hecho conforme a algunas de las hipótesis que taxativamente enumera la disposición en cuestión.  Por ende, al no concurrir los requisitos de flagrancia, tampoco concurren las condiciones que hubiera permitido a la policía obrar de manera autónoma, más aún cuando el inciso final del artículo 129 del Código Procesal Penal, sólo permite el ingreso a un lugar cerrado, para el sólo y único efecto de proceder a la detención del presunto responsable del delito flagrante”.   Fue así que se resolvió rechazar el recurso de nulidad interpuesto por parte del Ministerio Público.

-   JURISPRUDENCIA  EN RELACIÓN A LAS HIPÓTESIS DEL ARTÍCULO 130 DEL CODIGO PROCESAL PENAL:
a) Primera Hipótesis: “El que actualmente se encontrare cometiendo el delito”
1. La Ilustrísima Corte de Apelaciones de Santiago,  en los antecedentes  Ruc: 0500414987-6, Rol de Corte Nro. 1959-2006,  integrada por los Ministro Señora Amanda Valdovinos Jeldes, Señor Juan Cristóbal Mera Muñoz, y  Abogado Integrante Señor Benito Matriz señalaron en uno de sus considerandos al referirse al tema de este trabajo, “…Consecuentemente nada tiene que ver aquí la situación prevista en el mencionado artículo 85 del Código Procesal Penal, relativa al llamado "control de identidad" pues aun cuando la Policía haya dicho que procedieron conforme a tal institución es lo cierto que ello constituye un error, lo que resulta entendible si se piensa que dichos funcionarios no son letrados y no tienen obligación de hacer precisiones jurídicas, lo que sí le corresponde a los jueces: la Policía, obviamente, quiere señalar que le solicitó a J.M.P.S. su carné de identidad para verificar si no se trataba del que ellos buscaban, a saber, E.P.S. Es un principio general del derecho que "las cosas son lo que son y no lo que las partes dicen que son", lo que se puede aplicar a la especie en que realmente esta Corte no puede ni siquiera vislumbrar dónde estaría la vulneración de garantías constitucionales si la Policía, con una orden
judicial que la amparaba y obligaba, entra a un inmueble y encuentra
marihuana en una mesa con 75 papelillos listos para dosificarla, deteniendo al morador por flagrancia. No hay, por otro lado, ninguna referencia a lo que dispone el artículo 215 del Código Procesal Penal, sino que derechamente se ha cuestionado por los jueces del mérito la entrada al
inmueble lo que, desde luego, como se ha visto, no tiene justificación”.   En definitiva  se acogió el recurso interpuesto por el Ministerio Público,  se invalidó la sentencia dictada por el Tribunal Oral Penal, que absolvía al imputado J.M.P.S., retrotrayéndose a estado de realizar un nuevo juicio por jueces no inhabilitados.

2. Ilustrísima Corte de Apelaciones de Santiago,   Rol de Ingreso Corte: Nro. 1766-2007   Ruc: 0700505246-1,  señalaron  “Que la acción policial que derivó en la detención de Patricio Eduardo Leal Hernández se enmarcó dentro de las hipótesis que regulan los artículos 129 inciso 2, 130 letra a) y 206, todos del Código Procesal Penal. En efecto, la dinámica del hecho revela que se está frente a una secuencia progresiva de acciones que se inician con la identificación del imputado quien bajo permanente observación policial realiza una transacción de droga con un menor a quien otros efectivos policiales distintos de aquellos que vigilaban al imputado controlan su identidad y que al ser interrogado ratifica lo que los funcionarios policiales ya habían observado, esto es que el imputado es proveedor de drogas en el sector y le vendió al menor, lo que explica que al percatarse de la presencia policial inicie la fuga dentro de su domicilio al que ingresaron acto seguido los funcionarios que siempre lo vigilaban para aprehenderlo y registrarlo encontrándole droga en su poder, lo que motivó el inmediato registro del domicilio en el que se encontraron elementos que claramente revelan que aquél está de dedicado al tráfico ilícito de estupefacientes, tales como balanza digital y diversos dispositivos o contenedores de droga, acciones todas que demuestran que se obró en una situación de flagrancia por lo que la detención del imputado no puede ser estimada ilegal.  La I. Corte,  revocó la resolución que declaraba ilegal la detención y en su lugar declaró que la detención se ajustaba a derecho.

3. Ilustrísima Corte de Apelaciones de Antofagasta,  en causa rol de Ingreso Rol Nro. 279- 2007,  en su considerando Quinto  expresó: “Que el control de identidad, en el caso sublite, debe analizarse en el escenario en que ocurrieron los hechos que, como ya se refiriera en el considerando segundo, el imputado concurrió ante la autoridad policial a pedir un teléfono para solicitar una grúa por desperfectos en su vehículo y en este acontecer resulta evidente que el olfato o experticia policial no constituye indicio para proceder a dicho control, por lo que estando en presencia de un control de identidad carente de objetividad para validar la diligencia, no correspondía revisarse el equipaje del imputado, máxime si ya había exhibido la cédula de identidad, de modo que al efectuarlo, el procedimiento no se ajustó a derecho, viéndose afectadas las actuaciones posteriores, resultando, por ende, ilegal su detención; sin darse en la especie las hipótesis de flagrancia contempladas en el artículo 130 del Código Procesal Penal. Por estas consideraciones, se confirma en la resolución apelada de fecha veintisiete de noviembre del presente año, dictada por el Juez de Garantía don Manuel Alejandro Vilches Meza en la causa RUC 0700948547-8 y RIT 9102-2007. Acordada contra el voto del Fiscal Judicial señor Padilla, quien estuvo por revocar la resolución en alzada y, por ende, declarar que la detención del imputado Marco Antonio Hernández Villegas se ajustó a derecho…”

4. La Ilustrísima Corte de Apelaciones de Puerto Montt,   en los autos rol Nro. 173-2009,  sobre Recurso de Protección,  señaló:  “Los funcionarios de Carabineros recurridos informaron el recurso a fojas 52 y siguientes, expresando que el día 21 de julio último, en momentos que el Suboficial Walter Quidel Muñoz y Sigisfredo Vargas, efectuaban un patrullaje preventivo, fue requerida su intervención por una persona que se encontraba en la vía pública y que se identificó como Juan Carlos Viveros Kobus, quien les manifestó ser el subarrendatario del Restaurante Martini, tenía el contrato en su poder, y que en el interior del inmueble había una persona que no tenía autorización, solicitando que la sacaran, por cuanto legalmente estaba en su propiedad. Para mayor seguridad y ante los hechos relatados, se solicitó la concurrencia de personal, concurriendo al lugar el Cabo 1° Luis Espinoza, guía de perros policiales, con su respectivo ejemplar canino y el Cabo 1° Jaime Aguilera. Posteriormente el Suboficial Quidel acompañado de los Cabos 1° Espinoza y Aguilera ingresaron por el patio exterior de la propiedad, observando que la puerta posterior se encontraba violentada y abierta, acción realizada por el Administrador del local comercial, quien se encontraba junto al Sr. Viveros Kobus. En ese momento ingresa a la propiedad el Sr. Viveros Kobus acompañado de su padre y el administrador, sumándose el personal de Carabineros. El Suboficial Quidel da lectura al contrato de subarrendamiento al Sr. Viveros Kobus, en presencia de quien había violado el recinto, Paulo Peralta, iniciándose una discusión verbal entre ambos al interior del recinto. En esos momentos llega al lugar Abraham Peralta, quien agredió a Luis Viveros Barría, procediéndose a la detención del primero, por el delito de agresión con resultado de lesiones leves, hecho informado a la Fiscalía Local de Ancud. Se requirió por parte del Suboficial Quidel una copia del contrato de subarrendamiento, en el que se consigna como domicilio de Paulo Peralta, camino Lechagua, km. 3 y no calle Maipú N° 749. Por su parte el denunciado no exhibió documento alguno que justificara su presencia en el lugar. Atendidas las circunstancias de flagrancia, el Suboficial Quidel informó al recurrente que ante los hechos descritos por el denunciante, la versión que el mismo imputado había entregado y las demás circunstancias presenciadas, correspondía su detención por el presunto delito de violación de morada, procediendo a la lectura de sus derechos y trasladándolo al Hospital de Ancud para la constatación de lesiones. El procedimiento policial se apegó estrictamente a lo establecido en el ordenamiento jurídico. Para el traslado del imputado a la Unidad Policial no fue necesaria la utilización de esposas de seguridad.”,  y en resumen  se resolvió rechazar el recurso de protección interpuesto por José Luis Andrés Alarcón en representación de Paulo Andrés Peralta de la Fuente, en contra de Juan Carlos Viveros Kobus, Walter Domingo Quidel Muñoz, Luis Alfonso Espinoza Lagos y Jaime Gabriel Aguilera Oliva. 
5. La Ilustrísima Corte de Apelaciones de Valparaíso,  en los autos rol Nro. 512-2006, sobre Recurso de Protección impetrado en contra del Ministerio Público,   en uno de sus considerandos expresó “3º.- Que, estimando el Ministerio Público que en estos hechos se ha actuado en base a la hipótesis de flagrancia contemplada en el artículo 130 letra a) del Código Procesal Penal en relación directa con las figuras penales contempladas en los artículo 275 y 276 ambos del Código Punitivo, debe determinarse si ésta estuvo presente al momento de los hechos denunciados, lo que en principio hay que concluir negativamente, ya que siendo el tipo penal contenido en el artículo 275 "toda operación ofrecida al público y destinada a procurar ganancia por medio de la suerte," lo que el denunciado pretende incluir dentro de la operación que se realiza con las máquinas incautadas; ello no resulta lógico puesto que siendo el objetivo requerido el obtener una ganancia por medio de la suerte, la tenencia de las máquinas y su uso por el público, no pudo constituir una flagrancia ya que el hecho que en un local haya una máquina de las incautadas, ello sólo no es suficiente para estimar que mediante ellas se obtenga una ganancia por medio de la suerte, lo que la transformaría en ilegal, puesto que existiendo diversos tipos de estas máquinas, hay que entrar primero a determinar si por sus características ellas corresponden a juegos de habilidad y destreza o a juegos de azar, y esto ya se aleja del concepto de flagrancia, por cuanto para establecer esas diferencias se necesita realizar una operación por parte de expertos, puesto que estas características no se perciben a simple vista; lo que está indicando que al momento del hecho no pudo existir la certeza de que efectivamente las máquinas fueran ilícitas, y por lo tanto no hubo flagrancia y en consecuencia no se debió actuar como se hizo.  4.- Que, por lo expuesto y no habiéndose efectuado la operación denunciada dentro del marco de la flagrancia, que describe el artículo 130 letra a) del Código Procesal Penal, por lo que para realizarla se necesitaba autorización judicial, dable es determinar que se ha incurrido en un acto ilegal que vulneró el derecho del denunciante a desarrollar una actividad económica y su derecho de propiedad, garantías contempladas en el artículo 19 Nº 21 y 24 de la Constitución Política del Estado…” Por lo que la I. Corte de Apelaciones acogió el recurso de protección interpuesto de fs. 1 a fs.12 a favor de "Conde Yapur y Cia. Ltda.", debiendo el ente denunciado devolver las máquinas indebidamente incautadas, sin perjuicio de lo que en definitiva se resuelva al respecto por los jueces de fondo. 

6. Tribunal Oral Penal de Valparaíso,  en los antecedentes  RIT 83-2006,  en fallo dictado con fecha 01 de Julio de 2006,  expuso  en su considerando Séptimo, “Nro. 6 señala “Con el testimonio del funcionario de la Policía de Investigaciones de Chile, don E.A.A.S.,  en cuanto se refirió al procedimiento adoptado el día 17 de febrero del presente año por un delito flagrante de robo con violencia perpetrado en XX que presenció junto a sus compañeros  de patrulla, indicando que en esa oportunidad vieron que dos sujetos arremetieron contra una mujer joven haciendo uso de violencia, logrando arrebatarle una especie que portaba, por lo que decidieron ir tras ellos deteniéndolos en calle XX.  Precisó que específicamente observó el instante  en que los individuos ya estaban sobre la afectada,  arrebatándole  la especie con violencia, la que consistió en los “tironeos” propios del hecho porque la víctima oponía resistencia y uno que otro golpe a la cara de aquélla, no pudiendo señalar con exactitud quien los propinaba.  Explicó que la especie sustraída era una cartera de color negro que fue reconocida por la víctima en el lugar de la detención, manifestando que la misma se aprecia en las fotos que fueron exhibidas por la Fiscalía….”  En dicho fallo se condenó al acusado a sufrir la pena de 6 años de presidio mayor en su grado mínimo, como autor del delito de robo con violencia.
7. Ilustrísima Corte de Apelaciones de Santiago, en los antecedentes Rol de Ingreso Corte Nro. 789-2005,  al pronunciarse sobre un recurso de apelación en contra la resolución que declaraba ilegal la detención,  en sus considerandos expuso:  “…SEXTO: Que en el presente caso, al momento de proceder a la fuga los sujetos, y con ello impedir el control de identidad que se pretendía efectuar,  se agrega un nuevo elemento cual es el tratar de deshacerse de la sustancia que estaba contenida en la bolsa de nylon. En este caso ahora pudo perfectamente el policía recoger la evidencia y proceder a la detención de los sujetos, puesto que se está en presencia de un delito o de una falta flagrante. En efecto. La sustancia recogida contenía cocaína. Ya sea que se la estaba traficando, ya sea que se la estaba portando en un lugar público, importa la comisión de un ilícito, que corresponderá determinar en la  etapa correspondiente del procedimiento penal…”    Finalmente en su parte resolutiva revoca la resolución que declaraba ilegal la detención de los imputados.
b)  Segunda Hipótesis:  “ El que acabare de cometerlo”;
1.  Tribunal Oral Penal de Calama, con fecha 23 de Mayo de 2003,  en los Rit Nº 10-2003 seguidos contra doña F.M.T. y don C.R.F,  formado por los Jueces  Señores Franco Repetto Contreras, Jaime Medina Jara y Señora Irma Tapia Valdés,  señalan “Del mismo modo no le deja de llamar la atención la existencia de la contradicción evidenciada por la defensa, existentes en todos ellos, ya que no es concordante lo declarado en la fiscalía por éstos, en el sentido que el llamado recepcionado daba cuenta de que los autores del delito denunciado "ocupaban unas piezas", y en la audiencia de juicio oral, hayan declarado "las primeras piezas, o la primera pieza". El segundo representado, por haber percibido in situ, que de los tres moradores, dos de ellos se encontraban indocumentados, sumado a lo anterior, percibir un fuerte olor a droga, indicios que le permitieron a los agentes  allanar y descubrir un delito flagrante. La mayoría al punto debe precisar en primer  lugar, que es flagrante aquello que es evidente, que permite asociarse a un delito recién cometido o en desarrollo, sin recurrir a inferencias, deducciones o especiales análisis, menos aún a meras sospechas. El límite de lo flagrante, quedó delineado con el control de identidad, ya que los meros indicios con falta de vinculación evidente con un delito concreto, no dan cuenta de la realidad actualmente perceptible de un delito, y como tal, no autorizan para allanar y detener, sino que autorizan a la policía, para proceder al control de identidad del sospechoso, así lo confirma el artículo 85 del Código de Procedimiento Penal. Así también lo confirma la detención por delito flagrante, se permite si existe evidencia percibida y ostensible, de que una persona cometió un delito. Si la policía carece de esa exterioridad, como cuando cuenta con indicios o sospechas, debe requerir la orden judicial, por intermedio del Ministerio Público, para allanar y detener, y entretanto sólo controlar la identidad de los sospechosos. Fue objeto de debate ¿En qué lugar se efectuó el control de identidad?. ¿En qué oportunidad se le practicó la detención, antes o  después del hallazgo de la droga?, a este respecto, los funcionarios aprehensores, no han sido claros, así el agente Lizama, ha señalado que después de encontrar la droga, el cabo Ibáñez, le dio a conocer la detención a las tres personas, habiendo declarado con antelación no obstante, que dos de ellas, ya se encontraban detenidas y en lo que toca al funcionario Ibáñez, la defensa evidenció una contradicción, entre lo declarado por éste en la fiscalía y en la audiencia de juicio oral, ya que allí señaló que la detención y lectura de derechos se produjo una vez que concluyó el registro ocular, practicado a la morada de los detenidos, y en la audiencia indicó, que dos de ellos fueron detenidos en las afueras de la misma”.  Fue así que los acusados fueron absueltos,  con un voto disidente.
c) Tercera Hipótesis: “El que huyere del lugar de comisión del delito y fuere designado por el ofendido u otra  persona como autor o cómplice”
1. ILUSTRISIMA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO,     en los autos rol Nro. Nº 1.904-2.006,  expresó en uno de sus considerandos: “2º) Que de tales antecedentes consta que el día 11 de junio de 2004, aproximadamente a las 22:30 horas, una mujer fue detenida en el interior del departamento Nº 208 del edificio de calle Las Tinajas Nº 311, comuna de Maipú; que el ingreso y registro de la vivienda se produjo porque el personal aprehensor, advertido de que se comercializaba droga en el departamento 308 del mismo edificio, sorprendió a un individuo mientras adquiría, en la suma de $2.000.-, una cantidad indeterminada sustancias envueltas en papel cuadriculado y en trozos de papel de guía telefónica, de las que le hacía entrega una mujer, que luego se dio a la fuga; que ante esta situación, estimando que se trataba de una situación de flagrancia, los aprehensores decidieron ingresar a la vivienda del segundo piso, incautando 29,76 gramos de una sustancia que según el informe del Servicio de Salud Metropolitano corresponde a cannabis sativa. 3º) Que la forma en que se llevó a cabo el procedimiento de entrada y registro de la vivienda -que el defensor representa al contestar la acusación- unido a las discordancias que se advierten entre el departamento en que de acuerdo a la información policial se comercializaba la droga y aquel en que efectuó la incautación, resta certeza a los elementos inculpatorios ya referidos e impiden a esta Corte -apreciándolos conforme a las reglas de la sana crítica- arribar a la convicción de que en los hechos hubiere correspondido a la acusada una participación culpable penada por la ley, tanto más si cualquiera presunción que de la tenencia de la droga pudiera derivar en su contra, se ve desvirtuada por la escasa cantidad de la sustancia incautada…”.  El Tribunal de segunda instancia se revocó la sentencia de fecha doce de diciembre de dos mil cinco, escrita a fojas 154 y siguientes y, en su lugar,  absolvió a C.E.O.C. de la acusación que se le formulara a fojas 136, como autora del delito contemplado en el artículo 5º de la Ley Nº 19.366.

2. El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  en los antecedentes RIT 104-2004,  En el considerando 7 en la declaración  de P.V.V.F.,   pareja de la víctima, quien  declaró acerca de los hechos y la detención,  se expone “Con igual finalidad, compareció  don P.V.V.F., quien señaló ser conviviente de doña N.A. y el día 15 de agosto de 2004, en horas de la mañana, mientras él se bañaba en su domicilio contiguo al negocio, su pareja atendía el almacén, de pronto su mujer, llorando, le dijo que la habían asaltado, por lo que, rápidamente se vistió, tomó su escopeta y cuatro tiros, sacó su bicicleta del patio y salió a la calle en busca de los asaltantes, quienes resultaron ser los indicados por su conviviente como las personas que transitaban, a 80 metros de distancia, por el medio de la calle, les persiguió y les dio alcance, les apuntó y ordenó, con palabras de grueso calibre, que entregaran la plata que habían robado, sin embargo, estos sujetos se separaron y arrancaron en el mismo sentido, pero en forma individual y por veredas distintas. Al sujeto que vestía un buzo negro le disparó e hirió, sólo les dio alcance en calle Santa Julia, gracias a la ayuda de un tercero que se movilizaba en una camioneta, mantuvo a los sujetos encañonados hasta que llegó Carabineros. Los acusados fueron condenados a la pena de CINCO AÑOS Y UN DIA DE PRESIDIO MAYOR EN SU GRADO MINIMO, accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargo y oficios públicos y la inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena, y al pago de cincuenta por ciento de las costas.
d)  Cuarta Hipótesis:  “El que, en un tiempo inmediato a la perpetración de un delito, fuere encontrado con objetos procedentes de aquél o con señales, en sí mismo o en sus vestidos, que permitieren sospechar su participación en él, o con las armas o instrumentos que hubieren sido empleados para cometerlo”, y

1. El Tribunal Oral Penal de Santiago,  en los antecedentes RIT214 – 2009 RUC 0900203968-8,  en uno de sus considerando expresa: “Efectivamente, el razonamiento sobre la prueba rendida en juicio dio cuenta de la  existencia de elementos que pudieran considerarse “objetivos”, como es que cada uno de los involucrados tuvo desde el primer minuto de la intervención policial una versión de los hechos que se zanjó inicialmente con la detención del acusado, a quien se enrostraba haber sustraído un par de llamativos audífonos tipo “piloto” de color blanco, persona la que luego se le encontró un cortaplumas en sus ropas. Estos hechos bastaron para que los policías concretaran la detención por delito flagrante…”.  El Tribunal recalificó los hechos por los cuales había sido acusado, esto es,  Robo con Intimidación por el delito de Porte de Arma Cortante o Punzante.

2. El Juzgado de Garantía de Rengo, con fecha 15 de Julio de 2007,   en los antecedentes RIT Nº 1.291-2007 RUC Nº 0700530041-4, la Sra.  Paola Andrea Urbina Salazar, indica “Si bien concuerda esta Juez con el señor Fiscal del Ministerio Público en cuanto a que la labor de la policía no puede verse coartada por un tecnicismo legal en cuanto a que efectivamente del resultado de la detención del imputado se pudo comprobar que había un ilícito siendo incluso reconocido el cilindro como de propiedad de la víctima, no es menos cierto que, al momento de la misma detención del imputado no nos encontrábamos dentro de la hipótesis que establece el artículo 130 del Código Procesal Penal, y que dice relación con la inmediatez en la detención del imputado, toda vez que éste fue detenido en los momentos que portaba un balón de 15 kilos, esto no ocurrió muy tarde ni en la madrugada sino que fue alrededor de las 20:30 horas, no se le practicó siquiera un control de identidad por haberse presunciones de algún ilícito, sino que liza y llanamente se le detuvo y se le ingresó al furgón policial y los policías al momento de buscar las pesquisas del ilícito se dieron cuenta de que efectivamente pocos metros más allá se había cometido el presunto ilícito, pero lo que correspondía siguiendo en estricto rigor lo que establece el Código Procesal Penal es que si los funcionarios policiales tenían conocimiento de un presunto ilícito, ahí se hubiera procedido a la detención del imputado previa orden judicial emanada de un juez o en la hipótesis de flagrancia al comprobar el ilícito mismo, pero lo claro es que, al momento mismo de la detención del imputado ni siquiera tenían conocimiento de algún eventual ilícito. Por esas consideraciones por no darse los presupuestos al momento mismo de la detención del imputado, se declara no ajustada a derecho la detención en ese punto”.

3. El  Juzgado de Garantía de Linares,  en los antecedentes RUC N° 0400027768-7.- RIT N° 659-2003,  en su considerandos señaló “…QUINTO: Que los hechos reseñados en el fundamento tercero configuran el delito de conducir vehículos motorizados en estado de ebriedad, previsto y sancionado en el artículo 196 E de la Ley N° 18.290, con la pena de presidio menor en su grado mínimo y multa de dos a diez unidades tributarias mensuales, además de las accesorias de suspensión del carné, permiso o autorización para conducir vehículos por el término de seis meses a un año.  SEXTO: Que la Fiscal del Ministerio Público doña Carola D’Agostini Ibáñez, reiterando los fundamentos expuestos en el requerimiento, solicitó se condene al requerido como autor del delito de manejo en estado de ebriedad, argumentando que se ha cometido una conducta típica y antijurídica, ya que el imputado se desempeñó en estado de ebriedad.  Señala que el manejo en estado de ebriedad no implica que se deba sancionar únicamente a las personas que sean sorprendidas flagrantes, ya que de esa forma se llegaría a la conclusión que en todos aquellos manejos con resultado de muerte o colisión con otros vehículos, cuando ya ha cesado la actividad de conducir, serían impunes ante la ley. Por eso se adhiere a lo resuelto por la Ilustrísima Corte de Apelaciones en cuanto a que desempeñarse significa cumplir, es decir, hacer aquello a lo  que uno está obligado y evidentemente no cumple con su obligación el conductor de un vehículo motorizado que teniendo a su cargo la máquina se embriaga, aunque en el momento de ser sorprendido no se hallare conduciendo materialmente el vehículo. En este sentido, el Código impone al sentenciador analizar las pruebas tomando en cuenta la lógica, las máximas de la experiencia y los conocimientos científicamente afianzados, que en este caso, considerando el lugar y hora en que fue encontrado el imputado, el reconocimiento del propio requerido y al examen de alcoholemia, permite concluir que debió conducir el vehículo para llegar a esa situación, en virtud de lo cual pide se dicte sentencia…”.  En la parte resolutiva de la sentencia se condenó al acusado a la pena de multa, a beneficio fiscal, ascendente a OCHO UNIDADES TRIBUTARIAS MENSUALES y al pago de las costas de la causa. 
4. El Tribunal Oral Penal de Coyhaique,   en los antecedentes RIT 26-2006, RUC 0500515182-3,  en sus considerandos señaló “SEXTO: Que, al tenor de las probanzas producidas en juicio, las que han sido apreciadas según lo dispuesto en los artículos 295 y 297 del Código Procesal Penal, estos sentenciadores dan por acreditado, al punto de haberse formado legal y plena convicción, más allá de toda duda razonable, acerca de la existencia de los siguientes hechos: a) que en la noche del 17 de octubre de 2005, aproximadamente a las 22 horas, dos sujetos fueron sorprendidos por funcionarios de Carabineros en los momentos en que salían hacia la vía pública desde el inmueble situado en  calle xxxx, de xxxxx con especies de su propiedad y que provenían de la casa habitación, en cuyo dormitorio del segundo piso dormían en esos momentos sus dos hijos menores de edad; b) que, advertida la presencia policial, ambas personas abandonaron en el pasillo lateral parte de las especies que llevaban en tres bolsos, principalmente con contenido de ropas, y se dirigieron al patio trasero, donde también abandonaron un televisor y un equipo DVD, hecho lo cual entraron por la puerta que accede a dicho patio, siendo posteriormente  aprehendidos al interior de la casa;  Los acusados fueron condenados a sendas penas de  SIETE AÑOS y CIENTO OCHENTA Y CUATRO DIAS de presidio mayor en su grado mínimo, y a las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua  para cargos y oficios públicos y derechos políticos y de inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena, como coautores del delito de robo con fuerza en las cosas en lugar habitado
e)  Quinta Hipótesis:  “El que las víctimas de un delito que reclamen auxilio, o testigos presenciales, señalaren como autor o cómplice de un delito que se hubiere cometido en un tiempo inmediato”.

1. La Ilustrísima Corte de Apelaciones de Santiago, Rol de Ingreso Corte Nro. 703-2006,  en los antecedentes RUC 0600170080-2, RIT 1413-2006 seguidos ante el Juez del Cuarto Juzgado de Garantía de Santiago, señalan:   “Las circunstancias en que se produjo la detención dicen relación con que el día 9 de marzo de 2006, aproximadamente a las 15 horas, en calle La Pastora, Gustavo Millán Ortega, motorista municipal, fue alertado por un transeúnte que en el vehículo Placa Patente VE-7849 se trasladaban personas que estaban robando autos, por lo que el motorista siguió al vehículo, le dio alcance pidiendo a un carabinero que se encontraba de punto fijo en el lugar , el cabo 2º Ibarra, procediera a su control y fiscalización. Hecho así, el imputado no tiene licencia para conducir y el vehículo tampoco le pertenece. Explica que es de a una tal Cyntia y no sabe más. Registrado el vehículo se encuentra en el suelo del asiento trasero un talonario de cheques y tarjetas de crédito bancarias y de casas comerciales pertenecientes a doña Catalina Stone Charles, un panel de radio marca Sony que no corresponde al vehículo, un control remoto marca Sony color negro y otro gris marca ADS y, en el portamaletas, un alambre de aproximadamente 30 ctms. en forma de gancho y un desatornillador en forma de v , respecto de los cuales el imputado manifiesta que nada sabe. En razón de lo anterior, se procede a su detención y es puesto a disposición del juez de garantía. El personal policial se puso en contacto con la dueña de la chequera encontrada en el interior del vehículo, quien informó al personal policial que fue víctima del delito de robo con violencia, el día lunes 06 de marzo, en las inmediaciones del mismo sector en donde se controló al imputado”.   En sus considerandos  exponen:   “2º.- Que la información de un tercero no identificado puede servir de base para iniciar un procedimiento policial, por permitirlo expresamente el artículo 83 del Código Procesal Penal que autoriza a carabineros para recibir las denuncias del público, como se indica en el fundamento primero sin que se exija la individualización del denunciante.   3º.- Que siendo procedente el control de identidad y el registro posterior del automóvil conducido por Osorio Sobarzo se pudo establecer que éste conducía sin licencia, que el vehículo no le pertenecía, que en el interior del mismo se encontraban diversas especies, pudiendo establecerse que ellas pertenecían a terceras personas que denunciaban haber sido víctima de un delito de robo con violencia, y otras que no correspondían al automóvil y, finalmente un alambre de aproximadamente 30 ctms. en forma de gancho y un desatornillador en forma de v, respecto de los cuales el imputado no dio explicaciones, respecto de las cuales, tal persona no dio explicación alguna, antecedentes todos que es posible considerarlo como una situación de flagrancia en los términos referidos en la letra a) del artículo 130 del Código Procesal Penal, en relación a lo menos con la figura delictual prevista en el artículo 445 del Código Penal”.  La Ilustrísima Corte,  revocó  la resolución que declaraba ilegal la detención,  y en su lugar declaró la detención ajustada a derecho.

2. RIT 19-2003 de Temuco, en que el Ministerio Publico acusó por el delito de violación anal, bucal y vaginal a una mujer, por parte de varias personas, no obstante sólo hubo un acusado. Aquí, no obstante se trató de un delito flagrante, pues el vigilante de la estación de trenes, lugar donde se perpetuó el hecho, declaró que “cuando llegó vio que una persona estaba hincada en el suelo, en posición que el describía como ‘en cuatro patas’ y detrás suyo había otra arrodillada. Una tercera persona estaba apoyada contra el poste estimando que esta hacía las veces de ‘loro’, y cuando se acercaba, cuatro o cinco, que rodeaban a los que estaban agachados se dieron a la fuga; trató de alcanzar al que estaba apoyado en el poste pero se le arrancó; cuando regresó junto a la víctima ésta se había vestido y le contó que había sido violada y que habían dicho que la iban a matar…”. En este caso, en que el testimonio del testigo que los sorprende no fue cuestionado y en el que se aporta prueba sobre diversas lesiones presentadas por la víctima, se presenta como prueba de cargo, además, a una perito psiquiatra que expuso sobre la sintomatología depresiva de la víctima, destacando la coherencia y veracidad de su relato, como también, a una perito psicóloga, quien sostuvo que la víctima “es coherente, congruente, veraz y creíble cuando relata el ataque sexual de que fue víctima por parte de varios sujetos en un sector aislado”.

3. El Tribunal Oral Penal de Rancagua,   en los antecedentes RIT 42-2005,  expuso “En efecto, la comprobación del delito surgió de los dichos del testigo de iniciales P.H.V., quien pudo observar a dos sujetos, que siguieron por varias cuadras a una persona de avanzada edad, quien caminaba con dificultad por calle Bueras, desde un sector donde hay Bancos e Instituciones Financieras, se abalanzaron sobre la misma, la voltearon rápidamente y la tomándolo de sus ropas, luego de lo cual se dieron a la fuga. Al presenciar tal hecho, que por sus características atribuyó a un delito de robo, el testigo inició la búsqueda de los autores y gracias a la información que aportó a Carabineros de Chile, se logró la detención de uno de ellos y la recuperación de la suma de dinero producto del hecho ilícito.  El acusado fue condenado a la pena de quinientos cuarenta y un días de presidio menor en su grado medio, a la de suspensión de cargo u oficio público por el tiempo de la condena como autor del delito de robo por sorpresa, en grado de consumado, cometido el día 05 de enero de 2005, en la comuna de Rancagua.
-   JURISPRUDENCIA  EN RELACIÓN AL CONTROL DE DETENCIÓN POR FLAGRANCIA

1. Declara ilegalidad de la Detención,   Juzgado de Garantía de Nuñoa,  en los antecedentes RIT 71-2005,  RUC 0500269262-9.

A los Jueces de Garantía de Rancagua,  doña Andrea Paola Urbina Salazar, don Michel González Carvajal;  don Mauricio Silva Vásquez;  don Marcelo Vásquez Fernández; don Luis Barría Alarcón;  don Marcelo Albornoz Troncoso;  y  Juez de Garantía de Coquimbo don Andrés Riveros Cáceres, quienes diariamente demuestran dedicación, esfuerzo y mediante sus resoluciones expresan fielmente que están comprometidos con el valor de justicia,  y con ello alcanzar la paz y el bien común.

 
Finalmente  a mis amigos de toda una vida los suboficiales de Carabineros de Chile,  Javier Emilio Arriagada Godoy   y Juan Antonio Hidalgo Fuentealba,  quienes me enseñaron con sus conocimientos y experiencias, lo que es la flagrancia en la Universidad de la vida,  que  es esa el último peldaño que termina  por titular  a algunos o reprobar  a otros,  deslumbrándonos finalmente a todos.

Autor;

Osvaldo Garrido Muñoz 

 ejosvaldogarridom@gmail.com 
� Artículo 1 incisos 1 y 2 de la Constitución Política de la República:


     El Estado está al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien común, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realización espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantías que esta Constitución establece.


    Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar protección a la población y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integración armónica de todos los sectores de la Nación y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de  oportunidades en la vida nacional.


� Como sabemos los requisitos para ordenar la detención se enmarcan en el artículo 125, 127 y 128 del Código Procesal Penal.


�  El  Due Process of Law,  comienza con la acción, jurisdicción y proceso,  que es conocida por el órgano jurisdiccional y concluye con la respectiva dictación de la sentencia condenatoria o absolutoria,  su socialización misma, y el efecto de cosa juzgada que le es consustancial, ya que es el haz  que se encuentra amparado por la tutela jurisdiccional.


� Joaquín Escriche, Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia,  Tomo II,  Editorial Temis, pág. 608, 609.


� María Inés Horvitz Lennon    y Julián López Masle,  “Derecho Procesal Penal Chileno”,  Principios, Sujetos Procesales, Medidas Cautelares, Etapa de Investigación, Tomo I, Editorial Jurídica de Chile, año 2002, Pág. 375.


� Rubén Romero Muza,  “Control de Identidad y Detención”,  Editorial Librotecnia,  Pág. 87


� Adolfo Cisterna Pino “La Detención por Flagrancia en el Nuevo Proceso Penal”,  Editorial Librotecnia pág. 22


� “El Proceso Penal Español:  Jurisprudencia Sistematizada”  Luis M. Uriarte Valiente y Tomás Farto Piay,  Editorial La Ley,  Septiembre de 2007


� � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Delito_flagrante" ��http://es.wikipedia.org/wiki/Delito_flagrante�


� Recordemos que Qohelet  era hijo de David,  Rey de Jerusalén. (si leemos estos maravillosos textos nos daremos cuenta de que aún  no existía el convencimiento de la resurrección)


� Gayo Instituciones Jurídicas,  Versión establecida a la vista de los textos  más autorizados,  por Javier Núñez de Prado,  Editorial Obras Maestras,  página 131 y siguientes


� Osvaldo Garrido Muñoz,  “Las Penas y su Aplicación en Chile” � HYPERLINK "http://bloglegal.bcn.cl/content/view/730174/Las-penas-y-su-aplicacion-en-Chile.html#content-top" ��http://bloglegal.bcn.cl/content/view/730174/Las-penas-y-su-aplicacion-en-Chile.html#content-top�;  � HYPERLINK "http://laspenasysuaplicacion.blogspot.com/" ��http://laspenasysuaplicacion.blogspot.com/�, Compilación de Leyes Bárbaras vicigotorum 





� Eduardo Novoa Monreal,  “Derecho Penal”, Tomo I,  Editorial Jurídica de Chile;  Luis Jiménez de Asúa, “Curso de Derecho Penal”,  Tomo I;  Soler:  Derecho Penal Argentino,  Tomos I y II, Tipografía Editora Argentina, Buenos Aires, 1951


� Ob. Cit. Eduardo Novoa Monreal,  “Derecho Penal”, Tomo I.


� - Se establece que 25 barones, mediante una comisión, controlan el poder del rey. 


  - Incluye una normalización de la � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Jurisprudencia" \o "Jurisprudencia" �jurisprudencia�, por la que ninguna persona podrá ser enjuiciada sólo por la voluntad del monarca. 


-  Se amplía la seguridad a campesinos, comerciantes y artesanos, que en el � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Derecho_feudal&action=edit&redlink=1" \o "Derecho feudal (aún no redactado)" �derecho feudal� anterior no tenían. 


-   La monarquía se compromete a respetar las libertades religiosas y políticas.   � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Carta_Magna" ��http://es.wikipedia.org/wiki/Carta_Magna�


 	En 1258 obligaron al rey Enrique III  a firmar los “Estatutos de Oxford”, con los que se completaba la Carta Magna y se modificaba la composición del Consejo: en adelante se llamaría Parlamento y estaría compuesto por la nobleza, el alto clero y, además, por dos representantes de cada comuna quienes compondrían la Cámara de los Comunes. Así nació esta combinación de aristocracia y democracia que caracteriza al gobierno inglés aún en nuestros días.





� El Código Alfonsino, o la célebre colección de leyes compiladas en tiempo del rey don Alfonso El Sabio, llamadas las Siete Partidas,  porque consta de siete partes.  En la primera se trata de las cosas pertenecientes a la fe católica, y al conocimiento de Dios por creencia;  en la segunda, de los emperadores,  reyes y señores de la tierra que deben mantenerla en justicia;  en la tercera,  de la justicia,  y del modo de administrarla ordenadamente en juicio para la expedición de pleitos;  en la cuarta, de los desposorios y matrimonios;  en la quinta, de los contratos;  en la sexta, de los testamentos y herencias; y en la séptima, de las acusaciones,  delitos y penas.   Joaquín Escriche, Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia,  Editorial Temis, Bogotá – Colombia, 1991. Pág.  266


� Hugo Tagle Martínez,  “Curso de Historia del Derecho Constitucional,  Derecho Indiano”, Volumen II,  Colección Manuales Jurídicos, Editorial Jurídica de Chile.


� Fernando Campos Harriet,  “Historia Constitucional de Chile”, Editorial Jurídica de Chile,  1969, Pág. 316  y 366.


� En este sentido existen  en la actualidad el recurso de amparo de rango constitucional y el recurso de la misma especie ejercido ante el Juez de Garantía,  lo que veremos más adelante sobre esta materia. Las materias relativas al habeas corpus la encontramos en consagraciones   de estatutos internacionales, como: “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos”  en su Artículo 9:


1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podrá ser sometido a detención o prisión arbitrarias. Nadie podrá ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta.


2. Toda persona detenida será informada, en el momento de su detención, de las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusación formulada contra ella.


3. Toda persona detenida o presa a causa de una infracción penal será llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendrá derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prisión preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podrá estar subordinada a garantías que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecución del fallo.


4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detención o prisión tendrá derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su prisión y ordene su libertad si la prisión fuera ilegal.


5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendrá el derecho efectivo a obtener reparación.





 La Convención Americana Sobre Derechos Humanos  Suscrita En La Conferencia Especializada Interamericana  Sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica  7 al 22 de noviembre de 1969,  en su  Artículo 7.  Derecho a la Libertad Personal 


 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. 


 2. Nadie puede ser privado de su libertad física, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Políticas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas. 


 3. Nadie puede ser sometido a detención o encarcelamiento arbitrarios. 


 4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detención y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella. 


 5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendrá derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continúe el proceso. Su libertad podrá estar condicionada a garantías que aseguren su comparecencia en el juicio. 


 6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detención y ordene su libertad si el arresto o la detención fueran ilegales.  En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido.  Los recursos podrán interponerse por sí o por otra persona. 


 7. Nadie será detenido por deudas.  Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios”. 


� Código Civil promulgado el 14 de Diciembre de 1855; Código de Comercio publicado el 13 de Noviembre de 1865;  Código Penal promulgado el 12 Noviembre de 1874, Código de Procedimiento Civil promulgado el 28 de Agosto de 1902, Código de Procedimiento Penal promulgado el 13 de febrero de 1906,  La Ley de Organización y Atribuciones de los Tribunales fue promulgada el 15 de Octubre de 1875.  Sobre el tema, Bernardino Bravo Lira, “Por la Razón o la Fuerza, El Estado de Derecho en la Historia”,  Ediciones Universidad Católica de Chile: Apuntes de Clases confeccionados por el mismo autor don Bernardino Bravo Lira; Hugo Tagle Martínez,  “Curso de Historia del Derecho Constitucional,  Derecho Indiano”, Volumen II, Editorial Jurídica de Chile.


� Enrique Paillas Peña, Profesor de Derecho Procesal en la Universidad de Chile, “Derecho Procesal Penal”, Volumen II, Editorial Jurídica de Chile, 1986.


� Osvaldo Garrido Muñoz,  “La Prueba de Testigos en el Nuevo Proceso Penal”,  � HYPERLINK "http://lapruebadetestigosenelprocesopenal.blogspot.com/" ��http://lapruebadetestigosenelprocesopenal.blogspot.com/�;  “La Prueba de Peritos en el Nuevo Proceso Penal” http://lapruebadeperitosenelprocesopenal.blogspot.com/


� Decreto Ley 2.460 establece la Ley Orgánica de la Policía de Investigaciones, dependiente del Ministerio de Defensa Nacional


� Artículo 19 Nro. 7 literal 


b) Nadie puede ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino en los casos y en la forma determinados por la Constitución y las leyes;


c) Nadie puede ser arrestado o detenido sino por orden de funcionario público expresamente facultado por la ley y después de que dicha orden le sea intimada en forma legal. Sin embargo, podrá ser detenido el  que fuere sorprendido en delito  flagrante, con el solo objeto de ser puesto a  disposición del juez competente dentro de las veinticuatro horas siguientes.


    Si la autoridad hiciere arrestar o detener a alguna persona, deberá, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, dar aviso al juez  competente, poniendo a su disposición al afectado. El juez podrá, por resolución fundada, ampliar este plazo hasta por cinco días, y hasta por diez días, en el caso que se investigaren hechos calificados por la ley como conductas terroristas;


� En Santiago, con fecha  05/04/2010, la Sección de Investigaciones Policiales, SIP, de la 37 Comisaría de Carabineros de la comuna de Vitacura, detuvieron la madrugada de este lunes a tres delincuentes cuando perpetraban un robo a la tienda Motomundi ubicada en la avenida Vitacura 9406, después de realizar un forado en el techo del establecimiento.


“Nuestro personal fue alertado por funcionarios de seguridad del municipio y llegaron en el momento preciso para detener a los delincuentes. Estos intentaron escapar con algunas especies, pero fueron reducidos rápidamente”, indicó a Agencia ORBE el capitán de la unidad, capitán Alejandro Lepin San Martín.


Por el delito flagrante fueron capturados Pedro Fernando Marín Aedo, de 21 años, Cristián Belisario Venegas Madrid, de 18, y C.S.B.A., de 16, los que este lunes serán formalizados en el Juzgado de Garantía respectivo.


Los antisociales antes de ser capturados por los integrantes de la Sip, se habían apoderados de algunos cascos para motoristas y otras especies, propias del establecimiento dedicada a la comercialización de motocicletas y sus accesorios.


 	Bástenos recordar que el propio Director General de la Policía de Investigaciones efectuó una detención de un antisocial que había sustraído una especie a una señora en la vía pública,  primero observando la acción,  dando alcance y conteniendo al delincuente  y proceder a su detención, conforme a la Constitución y la Ley.


�  Hemos sido testigos de la Aplicación de estos estados excepcionales a raíz del Terremoto de fecha 27 de febrero de 2010  que afectó  a nuestro país  en las Zonas Centro y Sur.


� - Con fecha 06 de Julio de 2009, en el curso de una violenta discusión dos individuos se trenzaron a golpes y luego uno de ellos atacó con arma blanca a su contendor, propinándole dos estocadas en el pecho.


 	Los hechos ocurrieron el lunes 06 de Julio de 2009 alrededor de las 19 horas en calle Camilo Henríquez a la altura del 185, en La Unión, y fueron presenciados por el carabinero Juan Méndez Fritz, del retén Catamutún, quien se encontraba  de franco y pasaba casualmente por el lugar.


El agresor huyó del lugar, pero fue seguido por el carabinero, quien pidió refuerzos a la 3ª Comisaría. Sin embargo, el policía logró luego reducir y detener a esta persona, la que fue identificada con las iniciales A.E.B.S., de 45 años. En tanto el agredido, Carlos Rubén Pérez Levien, de 30, fue trasladado en estado grave pero sin riesgo vital hasta el hospital de Valdivia. Ambos registran domicilio en población El Maitén.


 	En la audiencia de control de detención, el agresor fue formalizado y quedó en prisión preventiva. El plazo para la investigación se fijó en dos meses.


	


� Inciso modificado por la Ley 20.074


� La detenciones efectuadas por particulares  termina muchas veces en ajusticiamientos o en maltratos que lesionan gravemente a la persona del detenido,  antisociales  como por ejemplo: carteristas que no utilizan la violencia,  han sido detenidos por particulares y al llegado turbas quienes han tomado la justicia en sus manos,  y por un simple  Hurto la persona del antisocial ha terminado fracturada y con grave peligro a su integridad física,  lo que no es el objetivo de esta institución excepcional. 


� Artículo 54 del CPP: Delitos de acción pública previa instancia particular. En los delitos de acción pública previa instancia particular no podrá procederse de oficio sin que, a lo menos, el ofendido por el delito hubiere denunciado el hecho a la justicia, al ministerio público o a la policía.


Tales delitos son:


a) Las lesiones previstas en los artículos 399 y


494, número 5º, del Código Penal;


b) La violación de domicilio;


c) La violación de secretos prevista en los artículos 231 y 247, inciso segundo, del Código Penal;


d) Las amenazas previstas en los artículos 296 y 297 del Código Penal;


e) Los previstos en la ley N° 19.039, que establece normas aplicables a los privilegios industriales y protección de los derechos de propiedad industrial;


f) La comunicación fraudulenta de secretos de la fábrica en que el imputado hubiere estado o estuviere empleado, y


g) Los que otras leyes señalaren en forma expresa. 


     A falta del ofendido por el delito, podrán denunciar el hecho las personas indicadas en el inciso segundo del artículo 108, de conformidad a lo previsto en esa disposición.


    Cuando el ofendido se encontrare imposibilitado de realizar libremente la denuncia, o cuando quienes


pudieren formularla por él se encontraren imposibilitados de hacerlo o aparecieren implicados en el hecho, el ministerio público podrá proceder de oficio.


     Iniciado el procedimiento, éste se tramitará de acuerdo con las normas generales relativas a los delitos


de acción pública.


� Artículo 53 inciso final del Código Procesal Penal, señala:  “Excepcionalmente, la persecución de algunos delitos de acción penal pública requiere la denuncia previa de la víctima.”


� EXEPCIONES: 5.  “De la violación”


Art. 361. La violación será castigada con la pena de presidio mayor en su grado mínimo a medio. 


Comete violación el que accede carnalmente, por vía vaginal, anal o bucal, a una persona mayor de catorce años, en alguno de los casos siguientes:


1º Cuando se usa de fuerza o intimidación.


2º Cuando la víctima se halla privada de sentido, o cuando se aprovecha su incapacidad para oponer resistencia.


3º Cuando se abusa de la enajenación o trastorno mental de la víctima.


Art. 362. El que accediere carnalmente, por vía vaginal, anal o bucal, a una persona menor de catorce años, será castigado con presidio mayor en cualquiera de sus grados, aunque no concurra circunstancia alguna de las enumeradas en el artículo anterior.


Art. 363. Será castigado con presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo, el que accediere carnalmente, por vía vaginal, anal o bucal, a una persona menor de edad pero mayor de catorce años, concurriendo cualquiera de las circunstancias siguientes:


1º Cuando se abusa de una anomalía o perturbación mental, aun transitoria, de la víctima, que por su menor entidad no sea constitutiva de enajenación o trastorno.


2º Cuando se abusa de una relación de dependencia de la víctima, como en los casos en que el agresor está encargado de su custodia, educación o cuidado, o tiene con ella una relación laboral.


3º Cuando se abusa del grave desamparo en que se encuentra la víctima.


4º Cuando se engaña a la víctima abusando de su inexperiencia o ignorancia sexual.


Art. 364  DEROGADO


Art. 365. El que accediere carnalmente a un menor  de dieciocho años de su mismo sexo, sin que medien las Art. 1 Nº 10 circunstancias de los delitos de violación o estupro, será penado con reclusión menor en sus grados mínimo a medio.


Art. 365 bis.- Si la acción sexual consistiere en la introducción de objetos de cualquier índole, por vía vaginal, anal o bucal, o se utilizaren animales en ello, será castigada:


1.- con presidio mayor en su grado mínimo a medio, si concurre cualquiera de las circunstancias enumeradas en el artículo 361;


2.- con presidio mayor en cualquiera de sus grados, si la víctima fuere menor de catorce años, y


3.- con presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo, si concurre alguna de las circunstancias enumeradas en el artículo 363 y la víctima es menor de edad, pero mayor de catorce años.


Art. 366.- El que abusivamente realizare una acción sexual distinta del acceso carnal con una persona mayor de catorce años, será castigado con presidio menor en su grado máximo, cuando el abuso consistiere en la concurrencia de alguna de las circunstancias enumeradas en el artículo 361.


     Igual pena se aplicará cuando el abuso consistiere en la concurrencia de alguna de las circunstancias enumeradas en el artículo 363, siempre que la víctima fuere mayor de catorce y menor de dieciocho años.


Art. 366 bis.- El que realizare una acción sexual distinta del acceso carnal con una persona menor Art. 1º Nº 10 de catorce años, será castigado con la pena de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo.


Art. 366 ter. Para los efectos de los tres artículos anteriores, se entenderá por acción sexual cualquier acto de significación sexual y de relevancia realizado mediante contacto corporal con la víctima, o que haya afectado los genitales, el ano o la boca de la víctima, aun cuando no hubiere contacto corporal con ella.


Art. 366 quáter.- El que, sin realizar una acción sexual en los términos anteriores, para procurar su excitación sexual o la excitación sexual de otro, realizare acciones de significación sexual ante una persona menor de catorce años, la hiciere ver o escuchar material pornográfico o presenciar espectáculos del mismo carácter, será castigado con presidio menor en su grado medio a máximo.


    Si, para el mismo fin de procurar su excitación sexual o la excitación sexual de otro, determinare a una persona menor de catorce años a realizar acciones de significación sexual delante suyo o de otro, la pena será presidio menor en su grado máximo.


     Con iguales penas se sancionará a quien realice alguna de las conductas descritas en los incisos anteriores con una persona menor de edad pero mayor de catorce años, concurriendo cualquiera de las circunstancias del numerando 1º del artículo 361 o de las enumeradas en el artículo 363.





� Artículo 55.- Delitos de acción privada. No podrán ser ejercidas por otra persona que la víctima, las acciones que nacen de los siguientes delitos:


a) La calumnia y la injuria;


b) La falta descrita en el número 11 del artículo 496 del Código Penal;


c) La provocación a duelo y el denuesto o descrédito público por no haberlo aceptado, y


d) El matrimonio del menor llevado a efecto sin el consentimiento de las personas designadas por la ley y


celebrado de acuerdo con el funcionario llamado a autorizarlo.


� Sobre el tema del allanamiento es interesante el texto del Profesor  Niceto Alcalá-Zamora “Estudio Acerca del Allanamiento en el Proceso Penal”,  Editorial Jurídica Universitaria.


� Con respecto a este tema  es interesante la audiencia de control de detención en la causa  RIT 9452-2008, RUC 0800896532-4, sobre Robos,  seguida ante el Juzgado de Garantía de Rancagua,  con respecto a la decisión de establecer que a través de una orden judicial que autorizaba la detención de personas determinadas y el allanamiento de sus respectivos domicilios  se pesquisó otros ilícitos ostensibles y coetáneos,  lo que conllevó a la detención en flagrancia de las personas que se encontraban en la figura del fumus commisi delicti,  por lo que fueron detenidos por la Policía de Investigaciones de Chile  y puestos a disposición conjuntamente con los demás detenidos con orden de detención judicial previa,  lo que en la audiencia de control de detención no fue controvertido en audiencia, decretándose medidas cautelares personales en contra de los sorprendidos infraganti cometiendo delito  al interior del domicilio de un tercero que poseía orden de detención judicial.  (Jueces de Garantía don Michel González Carvajal  y don Luis Barría Alarcón);   En el mismo sentido en los antecedentes RIT 10.149-2008, RUC 0800957944-4,  seguidos ante el Juez de Garantía de Rancagua, en donde personal de Carabineros del Servicio de Inteligencia Policial de la Primera Comisaría de Rancagua,  se constituyó en el domicilio del imputado (en la modalidad del art. 7 del Código Procesal Penal),  en cumplimiento fiel del mandato judicial por un delito de receptación y al interior del mismo se procedió a la detención de dos personas que se encontraban en ostensible comisión infraganti de un delito (Infracción Ley 20.000), lo que originó su detención inmediata y  posteriormente fuesen entregados a disposición del Juez de Garantía,  quien judicializó la detención decretando la prisión preventiva cautelar personal.


�   Con fecha 21 de Noviembre de 2006,  en una de las salas del 13º Juzgado de Garantía de Santiago, en audiencia de formalización,  una persona agredió con un arma blanca a Javier Canales Torres, hermano del imputado por homicidio del Universitario Felipe Pérez Franco.


 	 El fiscal de la zona Metropolitana Centro Norte Javier Retamal en su oportunidad aseguró que se están esclareciendo aún los hechos, pero anticipó que la mayoría de los presentes en la audiencia serán llamados a declarar.


 	Según se informó en la Posta Central, la puñalada no alcanzó la yugular, por lo que aunque es una herida grave, no pone en peligro la vida del afectado.


 	Asimismo,  con fecha 25 de Julio de 2009,  una mujer de 38 años, identificada como Alejandra Ortiz García, apuñaló a su marido durante una audiencia por violencia intrafamiliar en un tribunal de Puente Alto.


 	El  hecho se produjo una vez que el magistrado Eber Rocco escuchó las intervenciones y se acordó el día para el trámite señalado, la víctima se levantó de su asiento y se acercó al imputado. Extrajo el cuchillo y lo apuñaló en el sector del tórax, cerca de la axila. Inmediatamente, el fiscal Álvaro Córdova saltó y tomó del brazo a la mujer y con la ayuda de un carabinero que iba a participar como testigo, según se dijo a este diario, pudieron evitar que Ortiz volviera a atacar a su marido. 	La mujer fue detenida y trasladada a la 38ª Comisaría,  efectuándose al otro día la audiencia de control de detención y siendo formalizada por el delito de lesiones leves y quedando en libertad.


� Literal modificado por la ley 20.074


� Inciso modificado por la ley 20.253


� Recordemos que la generación de estos articulados y su discusión parlamentaria se encuentran muy bien compilados por el insigne profesor Emilio Pfeffer Urquiaga,  en su signe obra Código Procesal Penal, Anotado y Concordado, Editorial Jurídica de Chile,  en sus páginas 147  y siguientes.   


� El país  ha visto que la porcentualidad en este tipo de personas puede verse en aumento en el caso de desgracias y conmociones públicas, a raíz de la escasa contención de valores que tenga el infractor,  que no depende de su nivel sociocultural,  sino más bien,  espiritual.  Fuimos testigos de lo anterior  en la catástrofe sufrida por nuestro país con fecha 27 de Febrero de 2010,  en donde posterior al terremoto fueron saqueados supermercados, negocios y otras tiendas  por terceros  que  no tenían antecedentes criminógenos,  por lo que se adoptó la decisión  de decretar los estados de excepción constitucional motivados por la catástrofe,  sobre el tema trabajo del alumno Juan Peña Valenzuela,   estudiante de la carrera de  derecho, U. Aconcagua, Sede Rancagua.


� Sobre el tema es interesante los informes psicológicos y presentenciales realizados por el  estudioso académico Gonzalo Améstica Valenzuela, Psicólogo Forense del Centro de Reinserción Social de Rancagua, en donde se destaca su brillantez en la clasificación, metodología,  diagnóstico y sugerencias de las personas que cometen un punible y requieren de los respectivos informes.


� Es interesante la discusión parlamentaria sobre este articulado eligiendo la redacción final en el plazo de 12 horas en relación a la captura del sorprendido infraganti,  distinto  criterio es el Código de Enjuiciamiento Alemán que fija el plazo en de 48 horas.


� Adolfo Cisterna Pino,  Ob. Cit. 


� Creemos que por seguridad jurídica es conveniente la fijación de otra audiencia para todos los intervinientes, en donde el Ministerio Público corrobore o pueda adjuntar mayores y mejores antecedentes para poder formalizar,  y a su vez al investigado,  enfrentar con mejor conocimiento la etapa de formalización para así poder aportar  antecedentes para esclarecer los hechos que se investigarán. 


� Con respecto al tema, Rubén Romero Muza, Ob. Cit.  Pág. 101  y siguientes,  existiendo profusa jurisprudencia sobre las características inherentes al control de identidad referidas a su procedencia, intensidad, objetivo, principios resguardados.


� Fallo publicado en la página del poder judicial: http://www.poderjudicial.cl/index2.php?pagina1=estados_causas.php


� http://www.poderjudicial.cl/index2.php?pagina1=estados_causas.php





� http://www.djp.cl/jurisprudencia/21833213.pdf


� http://productos.legalpublishing.cl/NXT/publishing.dll/A_Juridica/CL_RPP01/CL_RPP05/nivel%20400030.htm


� � HYPERLINK "http://jurischile.com/penal//2006/10/la-informacin-de-" ��http://jurischile.com/penal//2006/10/la-informacin-de-�


� � HYPERLINK "http://www.cejamericas.org/doc/proyectos/cl-jurisprudencia-del-sexuales.pdf" ��http://www.cejamericas.org/doc/proyectos/cl-jurisprudencia-del-sexuales.pdf�
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