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EL CONTROL JURISDICCIONAL DE LA DETENCION
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1. Introduccion

Con mucha razén se puede sostener que el control jurisdiccional de la
detencién, en audiencia contradictoria, es uno de los avances mas significativos en
materia de garantias procesales operados con el cambio de sistema procesal penal
en nuestro pafs'.

Sin duda la privacién de libertad durante la tramitacién del proceso penal
es la manifestacion mas enérgica de la reaccién penal estatal y también la mas
cuestionable, ya que se trata de ejercicio de fuerza previo a una sentencia
condenatoria. Este reparo, aplicado a la detencién’, se hace més evidente cuando
hablamos de una detencién sin orden judicial ya que sera la policia la que debera
decidir sobre la procedencia de esta medida extrema y, en no pocos casos, sera el
propio ofendido quien privara de libertad a una persona con base en la imputacion

- Abogado de la Defensorfa Penal Publica. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Chile. Colaborador del Centro de Estudios de la Justicia de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile.

VEn el Informe Annal sobre Derechos Humanos en Chile 2005, Hechos de 2004, elaborado y publicado por
la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, se sefiala que /a mayoria de los actores del
sistema penal entrevistados coinciden en que uno de los factores principales gue ha impactado en la disminucion de los
abusos a imputados por parte de los agentes de la policia radica en la audiencia de control de la detencion (p. 196).
Ver también Editorial de la Revista Procesal Penal, N° 35, ed. Lexis Nexis, Mayo de 2005.

2 Si bien los cuestionamientos de la doctrina normalmente centran sus criticas en la prision
preventiva o prisiéon provisional, como antitesis del postulado de la presuncién de inocencia, estas
mismas ctiticas no dejan de hacerse extensivas, implicita o explicitamente, también a la detencién.
Entre las ponencias del Seminario Internacional sobre la materia realizado en Toledo, 2 a 5 de
octubre de 1996, se contiene la “Relaciéon de Sintesis”, de MARTIN (M"T.) que dedica también
algunos pasajes a la detencién, destacando que la presuncién de inocencia que ampara al ciudadano,
se hace mas evidente frente a la detencién, ya que en ese caso no ha mediado intervencién del juez.
En  Prision  Provisional, Detencion Preventiva y Derechos Fundamentales, VV.AA., Ediciones de la
Universidad de Castilla-La Mancha, Coleccién Estudios, Cuenca, 1997, p. 268.
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que ¢l mismo sostiene’ ejercitando, contra otro ciudadano, una facultad que
. .. . 4

pareciera pertenecer originariamente al Estado™.

Mayor complejidad atn puede adquirir el asunto con otros ingredientes
como, por ejemplo, aquellos casos en que esta imputacion y ejercicio de fuerza,
practicamente queda entregado a empresas privadas de seguridad o vigilancia las
que, hasta cierto punto, actian por delegaciéon del ofendido, ejerciendo una
facultad que también tendria origen en una delegacion.

La detencién judicial, no obstante que cumple con el requisito de
jurisdiccionalidad de las medidas cautelares, pone al juez en una situacién en que
su control tiene alcances limitados ya que, al resolver sobre su procedencia, se
actua con criterios de urgencia y se dispone de minimos antecedentes, que son
proporcionados por la parte interesada en obtenerla y que la otra no esta en
situacion de controvertir.

De alli la relevancia de un dispositivo de control bien definido. Resultaba
indispensable someter a escrutinio del juez la detencién en flagrancia, pero
también aquella que se materializa por orden del propio juez, lo que se verifica por
medio de la audiencia de control de la detencion, denominacion generalmente aceptada —
incluso antes de su incorporacién explicita en el juicio simplificado- para referirse a
la discusion preliminar que tiene lugar en la primera andiencia judicial del detenido que
contempla el art. 132 del Cédigo Procesal Penal (CPP)’.

2. La audiencia de control de la detencion

Pese a la importante funcién que cumple y a la notable incidencia practica
de esta primera andiencia’, llama la atencién su escasa regulacion en el CPP, lo que

3 Como sefiala MARIN (J.C.), en ¢/ nuevo orden procesal penal chileno tratindose de los casos de detencion del
delincuente sorprendido in fraganti, no bay duda de que la persona que practica directamente la detencion (agente de
policia o un particular) es quien realiza el correspondiente juicio de imputabilidad, en “Las Medidas Cautelares
Personales en el Nuevo Cédigo Procesal Penal Chileno”, Revista de Estudios de la Justicia, N° 1, Afio
2002, Centro de Estudios de la Justicia, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, p. 24.

*DE HOYOS (M), La detencion por delito, ed. Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 77.

5 En cuanto al uso extendido de esta denominacién ver LOPEZ (].), Derecho Procesal Penal Chileno, 'T'.
I (con Horvitz, M.1.), ed. Juridica de Chile, Santiago, 2002, p. 387. Esta nomenclatura aparece por
ptimera vez en el CPP con la modificacion del articulo 393 bis, operada por la Ley N° 19.789 de 30
de Enero de 2002, que contempla, para casos de flagrancia, la posibilidad de formular un
requerimiento verbal de juicio simplificado, en la audiencia de control de la detencion.

¢ Asi, DUCE (M.) y RIEGO (C.), describiendo lo que denominan el paradigma estratégico del nuevo
proceso penal, parten del supuesto empitico que #na amplia mayoria de los casos que llegan a conocimiento del
sistema y que tienen altas probabilidades de wuna persecucion exitosa, son aquellos en los cuales existe una
simultaneidad, o mucha cercania temporal, entre los momentos de ocurrencia del hecho, del conocimiento por la policia
de haberse cometido un delito, el de la identificacion y detencion del sospechoso y, finalmente, el del hallazgo o la
produccion de las pruebas mds importantes del caso. Especialmente en los tipos de delitos en que la
flagrancia tiene gran incidencia estadistica encontrindose normalmente el imputado detenido, el fiscal buscard
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contrasta con la reglamentacion de otras audiencias, como aquélla sobre solicitud
de prisiéon preventiva u otras medidas cautelares personales.

Asi, la audiencia en que se ventila la solicitud de prisién preventiva,
encuentra su estructura basica en los arts. 142 y 143 CPP. Las restantes normas del
Parrafo 4°, Titulo V, del Libro Primero la dotan de contenido, fijando con
meridiana claridad un objeto de discusion. Las otras medidas cautelares se discuten
en audiencia de similar formato, por la remisién del art. 155, inciso final CPP. Su
contenido se encuentra principalmente en el art. 155 CPP, con remisién a los
estandares de procedencia del art. 140 CPP y a las finalidades que se mencionan en
el art. 155, inciso primero CPP.

La regulacion procedimental de la audiencia de control de la detencidn, al menos
en el art. 132 CPP, es bastante parca. No se seflala en esta disposiciéon ni el
formato de la audiencia, ni su contenido o posibles temas de discusion, al punto
que ni siquiera fluye de su texto que efectivamente deba controlarse /z legalidad de la
detencion, ni cudles aspectos de legalidad son los que deben o pueden revisarse vy,
aunque es indiscutible su reconocimiento legal en el art. 393 bis CPP, esta norma
tampoco hace referencia a su contenido, dandolo por sobreentendido. Por cierto
que estos preceptos deben complementarse con otras disposiciones legales o
constitucionales que regulan la detencion.

Lo que expresamente reglamenta el art. 132 CPP es la consecuencia
procesal de la incomparecencia del fiscal o de su abogado asistente’, cuya

mantener su privacion de libertad u otras formas de control en la andiencia de formalizacion de la investigacion y
Pplanteard la posibilidad de terminar de manera rapida el caso (...). En este tipo de procedimiento por delito
flagrante, construido a partir de las necesidades especificas de cada caso, el proceso estd, en realidad, centrado en la
andiencia de formalizacion. Este analisis aparece centrado principalmente en los delitos contra la
propiedad, los delitos telacionados con el trafico ilicito de estupefacientes y aquellos relacionados
con la ebriedad y conduccién de vehiculos, que como es sabido, tienen gran incidencia estadistica,
En Introduccion al Nuevo Sistema Procesal Penal, Volumen 1, Universidad Diego Portales, Escuela de
Derecho, Santiago, 2002, pp. 346 y ss.

7 La Ley N° 20.074, de 14 de Noviembre de 2005, modificé el inciso primero del art. 132
permitiendo la comparecencia no solo del fiscal a esta audiencia de control de la detencién, sino
que también la de un “abogado asistente del fiscal”. Cabe hacer presente que a este ultimo
funcionario no le corresponde realizar en esta primera audiencia ninguna otra actividad procesal
que no diga relacién con el mero control de la detencién. Asi quedd sentado en la Sentencia del
Tribunal Constitucional que se pronuncia sobre el proyecto, declarando constitucional este
precepto, en votacion dividida, en el entendido gue el inciso segundo del art. 132 CPP no ha sido objeto de
modificacion alguna (Considerando 14°) y que, siguiendo el principio uniforme y reiteradamente
aplicado, que consiste en buscar la interpretacion de las normas que permita resolver, dentro de lo posible, su
conformidad con la Carta Fundamental, se decidira que el nuevo inciso primero del artienlo 132 del Cddigo Procesal
Penal, es constitucional en el entendido que “el abogado asistente del fiscal” a gue se refiere la norma, debe haber sido
contratado como funcionario del Ministerio Priblico y que no podrd realizar ante los tribunales de justicia otras
gestiones o actuaciones que las expresamente establecidas en la ley (Considerando 15°, el destacado es
nuestro). Sentencia del Tribunal Constitucional, de 27 de Octubre de 2005, Rol N° 458.
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inasistencia determina la inmediata libertad del detenido. También veremos que, en
cierto sentido, regula la incomparecencia del defensor.

Entonces, paraddjicamente, se ocupa de la ausencia de otros intervinientes
sin regular cémo debe procederse respecto de la persona que necesariamente
habra comparecido —en estricto rigor se le habra forzado a comparecer- y sin cuya
presencia la audiencia careceria de objeto: el detenido.

Una primera lectura del art. 132 CPP puede llevar a pensar que no resulta
indispensable la presencia del defensor en la audiencia de control. Incluso, su ausencia
puede tener como consecuencia la prolongacion de la detencion. Asi expuestas las
cosas, la garantfa de la defensa técnica se tornarfa en contra del imputado,
anulando su garantfa de la libertad personal’.

Una interpretacion razonable del precepto, lleva a la conclusion que
promover el nombramiento de un defensor de oficio, es carga procesal del fiscal, lo
que se deduce del propio texto del art. 132 CPP que contempla la ampliacion para
el caso que no pudiere procederse de la manera indicada, es decir, cuando sea imposible
contar con un defensor, una vez agotados los medios para obtenerlo y no con la
mera constatacion de su ausencia, casi como si de una consecuencia automatica se
tratara’. Refuerza esta idea lo dispuesto en el art. 102 CPP, que impone la carga al
fiscal de solicitar el nombramiento de un defensor, lo que debera tener lugar antes
de la realizacién de la primera audiencia’.

En otro orden de ideas y en lo que no existe mayor discusion, atn ante el
silencio del art. 132 CPP, es que el objeto central de la audiencia de control de la
detencion, lo constituye el examen de legalidad de la privacion de libertad''.

8 El problema es que, de prolongarse la detencién, la audiencia de control se habra celebrado sin el
defensor, en circunstancias que, de conformidad con lo que disponen los arts. 7° y 8° CPP, no se
encuentra motivo para sacrificar la garantia de asistencia letrada en esta temprana etapa. Es decir,
no existe motivo para sacrificar ninguna de las dos garantfas.

9 En consecuencia, en tales casos, la audiencia se puede suspender por breve lapso, pot ejemplo
mientras se celebran las restantes audiencias del dia, entre tanto se obtiene el nombramiento de un
defensor de ofwcio si no ha existido nombramiento o, en el caso contrario, si se habfa dado
cumplimiento al art. 102 CPP, obtener la comparencia de uno distinto del que ha faltado.

10 También la Ley N° 20.074, de 14 de Noviembre de 2005, innova en esta materia. El inciso
tercero agregado al art. 131 CPP impone al fiscal la obligacién de informar la detencién de una
persona a su abogado de confianza o a la Defensorfa Penal Publica, antes de ponetlo a disposicion
del tribunal. Al menos si la incomparecencia del defensor dice relaciéon con el incumplimiento de
esta obligacién, no debiera permitirse la prolongaciéon de la detencién fundada en su ausencia. Lo
otro que debiera destacarse de esta modificacion es que, si bien esta obligacion estd regulada para
los casos de flagrancia, no se divisa motivo para no exigirlo si se trata de una detencion judicial. En
este ultimo caso bastarfa con que el juez que libra la orden imponga esa obligacién en su
resolucién, tal como se viene haciendo en muchos juzgados de garantia sin necesidad de norma
expresa.

1 Asf, por ejemplo, en CHAHUAN (S.), Manual de/ Nuevo Procedimiento Penal, 2* edicién, ed. Lexis
Nexis, Santiago, 2002, p. 230, se afirma sin vacilaciones que la denominaciéon de esta primera
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Algunos sefialan que es el art. 95 CPP el que dota de contendido y finalidad
a esta primera andiencia, esto es, el examen de la legalidad de la detencion®, ya que
en ese precepto encontramos expresamente la posibilidad de examinar o impugnar la

legalidad de la privacion de libertad.

No existe el mismo consenso a la hora de definir el objeto de ese control y
cuales son los efectos procesales en caso que se detecten defectos legales'.

Como se ve, pese a su instalaciéon como novedoso instituto procesal del
sistema de persecucion penal, el control de la detencién en audiencia sigue
planteando algunas interrogantes, por lo que pretendemos aproximarnos al
panorama de la cuestion e intentar develar cuales son las instituciones asociadas a
los problemas de frecuente ocurrencia, mas que concentrarnos en las respuestas
especificas que se pudieran ensayar, sin perjuicio que en algunas ocasiones
tomaremos partido'*.

audiencia obedece precisamente a su objeto, es decir que en ella se controla la legalidad de la
detencién (destacado del original).

12 Asi para RIEGO (C.) y DUCE (M.), en “La etapa de investigacién en el nuevo proceso penal”,
p. 110, en Nuevo Proceso Penal, VV. AA., ed. Conosur Ltda., Santiago, 2000, pareciera ser que es en el
articulo 95 donde encontramos el fundamento de/ control de legalidad de la detencién y, por lo tanto,
serfa este precepto el que dotarfa de contenido general a esta audiencia. Para BLANCO (R)),
DECAP (M.), MORENO (L.) y ROJAS (H.), en Litigacion Estratégica en e/ Nuevo Proceso Penal, ed.
Lexis Nexis, Santiago, 2005, p. 47, el articulo 95, dotarfa de contenido especifico a esta audiencia,
para controlar la eventual existencia de apremios contra el imputads. No parece ser el caso de LOPEZ
(), cit., p.387 y ss., que considera el control de las condiciones de la detencion por dos vias diversas: la
andiencia de control de la detencion y el amparo ante el juez, de garantia, aunque no las declara expresamente
incompatibles.

13 Sobre las diferencias, por ejemplo, en Litigacion Estratégica. .., cit., pp. 43 y ss. si bien estos varios
autores proponen de manera comun un formato de audiencia y listado de temas, no hay tal
comunidad de ideas respecto de los efectos de la declaracién de ilegalidad de la detencién. Asi sélo
para MORENO (L.) y ROJAS (H.), la declaracién de ilegalidad podria tener como consecuencia la
libertad inmediata del detenido en ciertos eventos como, la ausencia de una hipétesis de flagrancia
o el incumplimiento del plazo maximo de detencién. A su turno, sélo para BLANCO (R) la
declaraciéon de ilegalidad no obsta para ampliar la detencidn, sin restricciones, en cambio para los
otros, se eleva el umbral de exigencia para decretar esa ampliacion.

14 En la busqueda de respuestas -en cierto sentido disociadas de las instituciones que explican la
detencion- el ejemplo mas evidente de soluciones muy divergentes, es la discusiéon en torno a si la
declaracién de ilegalidad de la detencién produce o no la liberacién inmediata del imputado,
quedando en este ltimo caso sélo la posibilidad de citatlo a una audiencia e fecha prixima (art. 231
CPP). En este debate, la toma de posiciéon constituye una verdadera lucha inconciliable por dos
principios sin punto medio, algo asi como eficientismo v/s garantismo, en circunstancias que
pateciera ser que antes de decidir por uno u otro camino hay que pattir por preguntarse cudl es el
significado procesal que tiene la detencidn, cual es el significado que le asigna el ordenamiento
juridico a los sistemas de control y cudl el que deberfa tener la ilegalidad en materia procesal.

229



Arias — El control jurisdiccional de la detencién.

3. Justificaciéon del control de la detencion

Como es evidente, el control jurisdiccional de la detencién encuentra su
fundamento inmediato en la creacién de la nueva institucionalidad procesal penal,
que contempla la instancia judicial para el control de todas las actividades de la
investigacion. Este control se ha entregado al juez de garantfa, a quien se le asigna
la funciéon de resolver todos los conflictos que puedan presentarse entre la
actividad de investigacion del fiscal y los derechos e intereses del imputado y los
demas intervinientes'".

Existe un fundamento constitucional para este control, que es el resguardo
de la fibertad personal y seguridad individual. Esta garantia constitucional cobra especial
importancia como objeto de proteccion, cuando es el proceso penal el que puede
llegar a suprimirla, siendo particularmente critico el ejercicio de pura fuerza que
una detenciéon normalmente supone.

Para explicar el fundamento del control de la detencién con base en la
proteccion de este derecho fundamental, desarrollaremos dos ideas basicas. Por
una parte destacaremos la evidente dimension factica que tiene la detencién, como
puro ejercicio de fuerza y, por la otra, destacaremos su dimensién juridica, como
poder sometido a control, precisamente para garantizar la /Jbertad personal y la
seguridad individual.

3.1 La detenciéon como puro ejercicio de fuerza

Bajo el concepto de detencion puede quedar comprendido un conjunto de
medidas de fuerza de caracter bien dispar, de origenes, caracteristicas y finalidades
a veces disimiles. Pensemos en una detencién dispuesta por autoridad no judicial®,
en comparaciéon con la detencién ordenada por el juez o, en esta udltima,
comparada con la que practica la policia en caso de flagrancia. Pareciera ser que el
tinico comin denominador es lo efimero y preliminar de estas medidas de fuerza'’.

Por otra parte, no resulta infrecuente el uso de etiquetamientos erréoneos de
ciertas privaciones de libertad que se presentan como realidades juridicas
pretendidamente diferenciadas de la detencién. Asi ha ocurrido tradicionalmente
con el concepto de refencin para describir privaciones de libertad practicadas por la
policia que no encuentran un fundamento legal muy preciso o para explicar las
privaciones de libertad de inimputables por razén de su edad.

1> Mensaje del Ejecutivo del Proyecto de Cédigo Procesal Penal Chileno.

16 Ta Constitucién contempla en el art. 19 N° 7, letra ¢) la detencién pot autoridad, es decit, por
funcionario publico distinto que el juez. No es una posibilidad que haya previsto el Cédigo Procesal
Penal.

17 Para efectos de delimitar el objeto de este trabajo, por cierto que cuando hablamos del control
jurisdiccional de la detencién, nos estamos refiriendo exclusivamente a la detencidn por razdn del proceso
pendl.
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Este uso no parece ajeno a nuestro CPP, si observamos una de las

hipétesis descritas por el art. 85, que el legislador denomina conduccion a la nnidad
.. . . ’ . -, 18
policial, en circunstancias que se trata de una auténtica detencion .

De alli que entre nosotros'” tenga cabida la idea de adoptar un concepto
amplio de detencion, comprensivo de toda privaciéon de libertad ambulatoria que
no sea prisiéon preventiva o ejecucion de pena, invocando un fin previsto y
permitido por el ordenamiento juridico™.

La incorporaciéon de un concepto amplio de detencién permite reconocer
como tal al resultado material, fisico o puramente factico en la esfera de libertad de
una persona, respecto de quien se puede decir que en la realidad de las cosas, esta
efectivamente privada de ella, con independencia del nombre con el cual se le
denomine”".

Por cierto que lo relevante no es sélo identificar como auténticas
detenciones a estas privaciones de libertad, sino que deberfamos reconocer
concurrentes a su respecto las garantfas normalmente asociadas a la detencién™ y
las consecuencias juridicas que ello trae aparejado™, como por ejemplo, como
cuestion basica, su control jurisdiccional.

18 LOPEZ (J.), cit., pp. 380 y ss. denomina derechamente desencion para fines de identificacion a esta
conduccion. En similar sentido CISTERNA (A.), La detencion por flagrancia en el nuevo proceso penal,
Doctrina- Jurisprudencia, Librotecnia, Santiago, 2004, pp. 117 y ss. En Espafa es la forma comuin de
denominar a esta facultad contemplada en el art. 20 de la Ley de Seguridad Ciudadana, DE
HOYOS (M), cit., pp. 233y ss. ; QUERALT (].), La asistencia letrada al detenido, Coleccion Atelier
Penal, Barcelona, 3* edicién, 1999, pp. 38 y ss.).

19 Ver LOPEZ (J.), cit., pp. 362 y ss.

2 LOPEZ (J), cit., p. 363, con cita de GIMENO SENDRA.

21 La doctrina espafiola ha destacado suficientemente este punto. Muy citada es la sentencia del
Tribunal Constitucional Espafiol, 98/1986, de 10 de Junio que sefiala: Debe considerarse como detencion
cualquier sitnacion en que la persona se vea impedida n obstacnlizada para antodeterminar, por obra de su voluntad,
una conducta licita, de suerte que la detencion no es una decision que se adopte en el curso de un procedimiento, sino
una pura sitnacion fictica, sin que puedan encontrarse Jonas intermedias entre la detencion y la libertad (Vet cita
de MORENO CATENA, en LOPEZ (J.), cit., p. 363; ver también DE HOYOS (M.), cit., p. 22.).
Del mismo modo se dice que detener es una pura situacion fdctica que tiene lugar siempre que a una persona se
le impide realizar una conducta que voluntariamente desarrollaria de no existir una coaccion exterior que se lo
imposibilita. CLIMENT (C.), Las defenciones ilegales policiales, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p.
68, con cita de BANACLOCHE.

22 GIMENO (V.), Derecho Procesal Penal, ed. Colex, Madrid, 1* edicién, 2004, p. 495, con apoyo en
sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol y del Tribunal Supremo Espafiol.

23 En CISTERNA (A.), cit., p. 118, encontramos una consecuencia importante. Al reconocer en el
“control de identidad” una forma de privacion de libertad que hace excepcion a la detencién por
otrden, su constitucionalidad se hace cuestionable ya que sélo la detencién por flagrancia esta
concebida como excepcién constitucional a la detencion ordenada por el juez o la autoridad (con
cita de HORVITZ).
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Nuestro punto de partida es, precisamente, que el evento generador del
control jurisdiccional, debe necesariamente entenderse como detenciéon en un
amplio sentido, comprensivo de foda privacion de libertad, independientemente de su
causa o de la forma que adopte, precisamente por el componente puramente
factico que toda detencién conlleva.

Esta afirmacién también resulta valida para la detencién ordenada por un
juez porque, atin siendo adoptada desde el estrado, en definitiva se materializa por
medio de una determinada conducta de los agentes estatales encargados de
practicarla.

El control se justifica en todo tipo de detenciones, no sélo por el
componente puramente factico que una captura tiene sino que, también, porque el
examen de legalidad tendra como primera meta el proceso de subsuncién, vale
decir, la definicién previa si la situaciéon de hecho que se plantea, el nicleo factico,
por ejemplo la flagrancia, corresponde o no a una situacién efectivamente
permitida u ordenada por el ordenamiento juridico, o eventualmente prohibida.

En definitiva, se trata de resolver en sede jurisdiccional si el “fin previsto y
permitido” que se invoca es o no efectivo. Si hablamos de control jurisdiccional de
la detencién, no se puede partir de una definicién aprioristica de su concepto,
porque entonces quedaria entregado a quien la practica si se controla o no, asi
como los limites de ese control y las consecuencias que -en caso de infraccion- trae
aparejado este ejercicio de fuerza.

3.2 La puesta a disposiciéon del tribunal como garantia de la
libertad personal y seguridad individual

Con la detenciéon se anula por completo la /Zbertad personal, es decir, por
muy reducida que sea su duracioén, no se puede hablar de una mera perturbacion,
restriccién o limitacién de esta garantfa constitucional. La libertad ambulatoria no
se perturba, restringe o limita, ya que, por sus caracteristicas, no es un derecho que
admita situaciones intermedias; o puede el sujeto alejarse del lugar en que no desea
permanecer, o no puede hacerlo™.

Pero no solo la libertad ambulatoria esta en juego cuando se detiene a una
persona, también lo esta la seguridad individual, tal como se reconoce en el art. 19 N°
7 de la Constitucion”. Ta seguridad individual, como derecho asegurado

2t DE HOYOS (M.), cit., p. 22.

% Ta afectacion mediante una detencién ilegal de la seguridad individnal, como un plus de la
afectacion de la /Jibertad personal, queda de manifiesto en una prevencién de los Ministros Sres.
Alberto Chaigneau del Campo y Milton Juica Arancibia, en Sentencia de Corte Suprema
confirmatoria de una accién de amparo acogida por la Corte de Apelaciones de Coyhaique, en
contra de una orden de detencién librada verbalmente. Los previnientes tuvieron presente para
acoger el ampatro que, fratindose de la garantia constitucional de la libertad personal se aplica preferentemente el
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constitucionalmente, se estructura en binomio con la /bertad personal, puesto que
ambas garantias aparecen indisolublemente relacionadas con la persecucion
penal%, porque es evidente que mientras la persona esta privada de libertad es mas
vulnerable como sujeto pasivo del proceso que estando en libertad.

Para nadie es un misterio que durante la detenciéon inicial, esa
vulnerabilidad dice relacién con el peligro de aplicacién de tormentos y en general
de métodos ilicitos para obtener la primera version de los hechos y de primera fuente,
es decir, del propio imputado”. El riesgo de conductas estatales ilicitas se
incrementa con el imputado vinculado corporalmente con el Estado persecutor,
mas bien que juridicamente, sin contar con que, ademas, el estado inicial de la
privacion de libertad tiene por si sélo un caracter aflictivo™.

Para neutralizar esta vulnerabilidad, el Estado reglamenta un conjunto de
prohibiciones™ y obligaciones™ a fin de generar un escenatio de seguridad individual’”

articulo 5 del Codigo Procesal Penal, en cuanto dispone que no se podrd aplicar ninguna forma de privacion o
restriccion de libertad a ninguna persona, sino en los casos y en la forma sefialada por la Constitucion y las leyes,
aniadiendo dicho precepto que las disposiciones que antorizan la restriccion de la libertad serdn interpretadas
restrictivamente y no se podran aplicar por analogia y, agregan, que del contexcto del articulo 19 N° 7 letra ¢) de la
Constitucion Politica de la Repriblica y de los articulos 94 letra a), 125 y 154 del Cédigo Procesal Penal, fluye
claramente que, tratindose de este esencial derecho, la orden de detencion debe siempre disponerse por escrito a fin que
el imputado realmente se sienta intimado legalmente de la medida coercitiva que se le esta imponiendo, puesto que
entender lo contrario, aparte que el derecho basico de la misma libertad personal se encuentra amenazado con la
interpretacion extensiva del artienlo 9 del citado cddigo, se produce de inmediato el quebrantamiento de la segunda
garantia del derecho cual es la segnridad personal de quien o quienes sin contar con una orden concreta y determinada
de su detencidn, deben soportar ademas junto a su entorno, una situacion de incertidumbre que a este nivel no acepta
la norma constitucional referida precedentemente ya que lo que asegnra el Estatuto Fundamental es el derecho a la
libertad personal y la segnridad individual. (Sentencia Rol N° 3716-03, de 9 de Septiembre de 2003).

26 Sin duda que la /fibertad personal, como derecho subjetivo asegurado en la Constitucién, tiene
connotaciones que exceden su relacién con el proceso penal. Sin embatgo, son precisamente los
permanentes riesgos que genera la actividad de persecucién penal lo que acapard las mayores
preocupaciones del constituyente. Por eso, entre otros motivos, se explica la consagracién de la
libertad personal en binomio con la seguridad individnal y potr eso el catilogo de consecuencias
asociadas que enumera el constituyente en el art. 19 N° 7, patticularmente la regla nacional del nemo
tenetur, dicen principal relacién con los resguardos en el proceso penal. Ver historia del
establecimiento de este precepto en EVANS (E.), Los Derechos Constitucionales, T 11, 2°* edicién
actualizada, ed. Juridica, Santiago, 1999, pp. 174 y ss.

27 Como es sabido, en los origenes del proceso penal inquisitivo, la prisién provisional -por
extension la detencién- se asocia a una mejor posibilidad para aplicar tormentos en busqueda de la
confesién. Como explica ANDRES IBANEZ (P.), #na larga evoluciin histirica que es el pensamiento
ilustrado y la de la construccion de la propia categoria constitucional de la libertad levd a la abolicion formal de la
tortura en la experiencia procesal y, asi, a la disociacion asimismo formal de la tortura y la prision provisional. En
Prision Provisional, Detencion Preventiva y Derechos Fundamentales, VN .AA., cit., p.17

28 Se dice que pocas situaciones resultan mds intimidantes, al paso que representan con mayor fuerza el poder del
Estado persecutor, que la privacion de la libertad ambulatoria de los sujetos, sea en virtud de una orden judicial, sea
por encontrarse el sujeto en situacion de flagrancia. TAVOLARL (R.), Instituciones del nuevo proceso penal.
Cuestiones y casos, ed. Juridica, Santiago, 2005, p. 281.

2 Sin duda la mas trascendente es la prohibicién de tortura y en general de malos tratamientos.
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para el sometido a detenciéon. Este escenario se puede traducir, en términos
procesales, como la zncoercibilidad del imputado, entendida como la prohibicion
general de no utilizarlo como fuente de informacién™.

Entonces, si por una parte el Estado se impone un deber de abstencion,
consistente en no privar a nadie de libertad sino en los casos y en la forma
sefialados en la Constitucion y las leyes y, si por la otra, reglamenta un escenario de
incoercibilidad del individuo sometido a detencion, debe existir, como contrapartida,
un deber de verificar si esa privacion de libertad ha tenido lugar o no conforme a
la legalidad, para que todos los resguardos de la fibertad personal y seguridad individnal
no resulten puras declaraciones programaticas.

De alli que se establezca en el art. 19 N° 7, letra c) de la Constitucién, que
la detencién por flagrancia o por orden de autoridad generan la obligacion de poner
al detenido a disposicion del juez competente.

El Cédigo Procesal Penal, perfeccionando esta garantia, contempla
diversas disposiciones en el mismo sentido. Asi, el art. 94 letra ¢) consagra a favor
del imputado la garantia de ser conducido sin demora ante el tribunal que hubiere ordenado
s detencion.

El art. 95 CPP establece que la privaciéon de libertad dispuesta por
resolucion judicial sélo puede impugnarse por los medios procesales que correspondan y
ante el mismo tribunal que la dicté. No existe otro medio procesal mas propio que la
andiencia de control de la detencion. Sera ésta la que tendra como objeto fundamental
examinar /a legalidad de la detencidn tal como lo indica el propio texto de este
precepto.

En lo que toca a la detencién en flagrancia corresponde revisar su legalidad
conforme con el inciso primero del art. 95 CPP. Esta disposicion contempla
también la conduccion sin demora del detenido ante un juez de garantia consagrando un
auténtico habeas corpus” para todo tipo de privacin de libertad, que tiene entre sus
objetivos ¢/ examen de legalidad y, en todo caso, de las condiciones en que el
amparado se encontrare, es decir la revision de la ejecucion o materializacion de la
detencion.

30 Por ejemplo la obligacion de informar el motivo de la detencién o la de librar 6rdenes de
detencién por escrito. Aunque, sobre esta ultima exigencia, la Ley N° 20.074 de 14 de Noviembre de
2005, ha relativizado esta formalidad, en casos de urgencia.

31 DUCE (R.) y RIEGO (C.), sefialan que /a regulacion de la detencion consiste en el establecimiento de un
catdlogo de derechos del detenido orientados a proteger su seguridad e integridad fisica, asi como a permitirle el ejercicio
del derecho a defensa, que se reconoce claramente desde esta temprana etapa. En “La etapa de investigacién...”,
cit., p.108.

32 HORVITZ (M*. 1.), Derecho Procesal Penal Chileno, (con Lopez, J.), ed. Juridica de Chile, Santiago,
2002, t. I, p. 234.

3 DUCE (R.)) y RIEGO (C.), “La etapa de investigacién...”, cit., p.110.
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Finalmente y aunque escasamente citados a efectos de fundamentar la
obligacion examinar /a legalidad de la detencion, encontramos los articulos 9.3 y 9.4 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)* y 7.5 y 7.6 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) o “Pacto de San José
de Costa Rica™”, que contemplan la garantia de toda persona refenida, detenida o
presa de ser llevada sin demora ante un juez y la garantia del detenido, preso o privado de
libertad para recurrir a un juez que decida a /a brevedad posible, sin demora, sobre la
legalidad de su privacion de libertad, con clausula expresa de orden de libertad en caso
que la detencion fuere ilegal.

4. Objeto del examen de legalidad de la detencién

Los aspectos concretos de revision aparecen en todo el ordenamiento
juridico y probablemente enumerarlos serfa efectuar un catalogo interminable.
emas supondria una consideracién no solo de las normas generales sobre
Adem ndrf nsideraci lo de 1 rm neral br
privacién de libertad, sino que también de las leyes especiales que en algunos casos
perfeccionan el catialogo de derechos y garantias del detenido o, en otros, dentro
del marco de la Constitucion, los restringen.

Solo centrandonos en las disposiciones del CPP, habrd que principiar por
el art. 122, desde luego repasando los arts. 125 a 138, que regulan los casos, forma
y plazos de la detencién, incluyendo el art. 151, sobre prohibicién de
comunicaciones. También los arts. 93 a 98 sobre derechos y garantias del
imputado, especialmente del privado de libertad. Este analisis serfa insuficiente si
no se repasaran las normas que regulan aquello que esta ordenado, prohibido o
permitido a la policia, especialmente las limitaciones a sus actividades autébnomas,
como el control de identidad, la detencion para fines de identificacién y la
declaracién del imputado ante la policia, especialmente los arts. 85, 86 y 91.
Ademas habra que repasar las normas que regulan la investigacion no judicializada
especialmente los arts. 182, 193 y 195, este ultimo sobre métodos prohibidos, asi
como también los arts. 196, 197, 203, entre otros. Finalmente, dentro de los
principios generales, cobran especial relevancia los arts. 4°, 5°, 7°, 8° y 9°, sin
pretender con esto cerrar la numeracion.

34 Art. 9.3. PIDCP.- Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal serd levada sin demora ante
un _juez u otro funcionario antorigado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prision preventiva de las personas que hayan de ser
Juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podrd estar subordinada a garantias que aseguren la
comparecencia del acusado en el acto del juicio, 0 en cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su caso,
para la ejecucion del fallo. Art. 9.4. PIDCP.-Toda persona gue sea privada de libertad en virtnd de detencion o
prision tendrd derecho a recurrir ante un tribunal, a fin que éste decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su
prision y ordene su libertad si la prision fuere ilegal.

35 ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin que éste decida sobre la
legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podrdn interponerse por si o
por ofra persona.
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Para una adecuada sistematizacion de los aspectos de legalidad se puede
recurrir a diversos métodos y cada uno dependera de la perspectiva con que se
adopte el sistema. Lo relevante es que se aborden todas las variables posibles y que

la sistematizacion sirva de gufa o pauta de trabajo™.

A partir de lo que dispone el art. 19 N° 7 letra b) de la Constituciéon que
seflala que nadie puede ser privado de su libertad personal ni esta restringida sino
en los casos y en la forma determinados por la Constitucion y las leyes, podemos
establecer una pauta general para el examen de legalidad de la detencidn, con base en la
formulacién constitucional de esta garantia.

Asi, podemos hablar de /legalidad material, si el anilisis se orienta a la
verificacién de la existencia de un caso previsto en la constitucion o en la ley, o de
legalidad formal, si la verificacion se orienta a controlar el cumplimiento de las formas
que la constitucion y las leyes establecen para ese caso.

Pero esta clasificacién puede ser complementada desde otra 6ptica. Es
claro que la detencién constituye un procedimiento y no un acto, es decir, la
detencién es un proceso dinamico y no una situacién estatica, de tal manera que su
materializaciéon no se produce en un instante, sino que se sucede en el tiempo. Por
definicién la detencidn es privacion de libertad de corta duracion, a la cual se le
pone término una vez que ha comparecido el detenido al acto del procedimiento
que motivé la medida”.

Por otra parte, tanto las formalidades que la resguardan, como las
prohibiciones y obligaciones que asume el Estado para generar un escenario de
incoercibilidad, no solo se refieren al momento en que se inicia la detencion, sino que
se aplican durante toda su ejecucién™.

36 BRUZZONE (G.), propone cinco momentos de reflexion cada vez que se utilice una medida de
coercién o de injerencia, sea para fundar su aplicacion, para criticar sus supuestos de aplicaciéon o
para controlarlas, lo que se plantea como un verdadero método o programa de trabajo para la
praxis, el que nos parece igualmente util para el control de la detencion y que es el siguiente: 1) nulla
coactio sine lege (no hay medida de coercion sin ley); 2) competencia del 6rgano que dispone la
medida; 3) necesidad de la medida; 4) idoneidad de la medida; y 5) proporcionalidad de la medida.
La nulla coactio sine lege como pauta de trabajo en materia de medidas de coercion en el proceso penal,
Estudios sobre Justicia Penal, Homenaje al Profesor Julio B. J. Maier, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2005, pp. 243 y ss.

STLOPEZ (J.), cit., p. 382.

3 En TAVOLARI (R.), Habeas Corpus, Recurso de Amparo, ed. Juridica de Chile, Santiago, 1995, pp.
165 y ss., encontramos una clasificacion de las formalidades que acompanan a las decisiones que privan de
libertad (y que) han de verificarse en etapas diferentes de la ejecucion del decreto respectivo (...) como signe: 1)
Formalidades anteriores a la ejecucion de la orden; 2) Formalidades coetineas con la ejecucion, y 3) Formalidades
posteriores a la ejecncion. Esta clasificacion pareciera entender que la ejecucion de la detencién se agota
con la captura misma del detenido ya que considera como formalidades posteriores a la ejecucion de la
orden los requisitos que tiene la conduccién del detenido al lugar en que se hara efectiva su privacion
de libertad y ciertas obligaciones que tiene el encargado del lugar del detencién. Sin embargo, esta
aparente diferencia con lo que estamos planteando es una pura cuestion de nomenclaturas ya que,
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De alli que podamos sefialar que tanto la legalidad material como la
legalidad formal, se pueden analizar, tanto en el origen como en el transcurso de la
detencién, dando lugar a otra clasificacion que consiste en legalidad de origen y
legalidad de la ejecucion.

Con todo lo discutible que puedan ser estas categorias y con todo lo
arbitrario que tiene toda clasificacion, solo se ha pretendido destacar dos puntos.
En primer lugar, que el examen de legalidad no se puede agotar en el analisis del
origen de la detencion, sino que también es preciso poner atencién a su ejecucion.
En segundo lugar, que los rubros de ilegalidad son muy variables y que, por lo
mismo, no toda ilegalidad puede tener la misma consecuencia ni la misma
valoracion. Asi, por ejemplo, si no estamos frente a un caso en que la Constitucion
o la ley autorizan la detencién, pareciera ser que ésta deberfa hacerse cesar de
inmediato. Si no se ha cumplido una forma habrd que ponderar la finalidad
perseguida con su establecimiento y como afecta su incumplimiento la /bertad
personal o a seguridad individual para tomar una decision sobre sus efectos.

5. Actividad de oficio del tribunal

En cuanto a la actividad del tribunal, consideramos que tiene amplias
facultades para controlar la detenciéon y no se divisa motivo alguno para que se
inhiba de realizar actividades de oficio.

Como hemos sefialado, es el Estado el que se ha impuesto el deber de
abstencion y es el mismo, a través de sus jueces, quien debe velar por el
cumplimiento de los mandatos y prohibiciones que rodean el proceso de
detencion.

La presencia del defensor no es la garantia de la libertad personal, sino que
solo garantia de la defensa técnica. Por ello pareciera ser que el control no puede
quedar entregado solo a las partes. La garantfa de la libertad personal y seguridad
individual es la puesta a disposicion del tribunal 1a que no tendria ningun sentido si el
tribunal estuviera inhibido de actuaciones de oficio™.

sea que se estime como parte de la gecucion de la detencion lo que ocurre entre la captura y la puesta a
disposicién, o que se estime como algo posterior a la ejecucion, lo cierto es que igualmente se encuentra
rodeado de formalidades que deben cumplirse.

3 En audiencia RIT N° 95-2004, 15/03/04, Juzgado de Garantia (J.G.) de San Pedro de la Paz, sin
existir debate entre los intervinientes sobte legalidad de la detencién y luego que el fiscal expone las
circunstancias de la detencién, el juez pregunta con mayor detalle sobre el punto, declarando
finalmente que la detencién es ilegal. En lo pertinente sefiala: Qwe la defensa no ha hecho cuestion respecto
de la legalidad de la detencion. Sin perjuicio el Control de la Legalidad de la Detencion se impone como una
actividad propia del Juez de Garantia, atendido lo que dispone el art. 95 del Codigo Procesal Penal, en relacion del
articnlo 393 bis que le da nombre a esta audiencia. Citada por CISTERNA (A.), cit., pp. 182y ss.
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De cualquier manera el art. 10 CPP autoriza para cautelar garantias,
actuando de oficio. Es ya casi un lugar comun asilarse en este precepto con fines
tutelares de garantias, disposicion que puede ser complementada por el art. 14 letra
a) del Coédigo Organico de Tribunales (COT), para justificar esta actividad
jurisdiccional .

Por no estar contemplado en el art. 10 CPP, resultan menos evidentes las
facultades de oficio de un tribunal oral para actuar en cautela de la Jbertad personal y
seguridad individual del detenido puesto a su disposicién. Por supuesto que los casos
de flagrancia quedan fuera de sus posibilidades de intervencién' por lo cual el
asunto se circunscribe al control de sus propias 6érdenes de detencioén para asegurar
comparecencia al juicio oral.

En estos casos se puede acudir a la idea de la puesta a disposicion del
tribunal, como garantia que cobra sentido en la medida que exista una real
verificacién de la legalidad de la detencion, por parte de ese tribunal que la decreta,
al cual le corresponde el control segun lo disponen los arts. 94 letra c), 95 inciso
tercero y 131, inciso primero CPP*. Como la garantia no solo consiste en la
facultad de recurrir ante el tribunal, sino que en ser derechamente puesto a su
disposicion, la pasividad de los intervinientes puede resultar irrelevante.

No obstante lo dicho, el art. 18, letra d) COT, en relacién con los tres
articulos previamente citados, resulta lo suficientemente amplio como para decidir
a favor de las facultades oficiosas del tribunal que ha expedido la orden vy,
especialmente, puede deducirse del art. 97 CPP, que se refiere a la obligacion del
tribunal -en este caso del tribunal que ha dispuesto la orden- conforme al avance del
procedimiento, del cumplimiento de las normas legales que establecen derechos y
garantias del imputado. Es decir, siempre existe obligacion de verificar la legalidad
de la detencion, cualquiera sea la etapa del procedimiento en que se produzca.

40 LOPEZ (J.), cit.,, p. 387, sefiala que /a audiencia de control de la detencion debiera iniciarse con la
verificacion, de oficio, por parte del juez de garantia, de que se ha dado cumplimiento al deber de informacion de
derechos al detenido (art. 136 CPP) y de que se han respetado las normas legales que establecen sus derechos y
garantias, dejando constancia en los respectivos registros (art. 97).

41 Salvo que se tratara de la situacién excepcional del art. 128 CPP pero aun asi, el control deberia
hacetlo, en definitiva, un juez de garantia.

42 TLa Ley N° 20.074 de 14 de Noviembre de 2005, modifica el art. 70 CPP en el sentido de facultar
al juez de garantia del lugar donde se practica la detencién para controlatla. Parece discutible que
esta nueva disposicion sea aplicable a las detenciones libradas por un tribunal oral, pero aun
siéndolo, esta regla, que transfiere competencia, no elimina la funcién de control, sino que la
radicarfa en otro tribunal por razones de celeridad y distancia.
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6. El resultado del examen: La legalidad o ilegalidad procesal penal

El examen de legalidad de la detencion puede producir reparos cuya
constatacion judicial determina la existencia de una defencion ilegal. Sin embargo, es
preciso detenerse en el concepto que estamos usando al referirnos a una dezencion
tlegal por la evidente cercanfa que tiene con las detenciones ilegales constitutivas de
delito.

Asi, se ha dicho que la detencién en flagrancia posee la naturaleza juridica
de un “acto procesal con funcién doble” pues, ademas de cumplir fines de derecho
procesal, constituye también una causa de justificacién en relaciéon con la posible
comisién del delito de detencién ilegal®. Del mismo modo, entre nosotros, se
considera entre los casos generalmente propuestos de causal de justificacion,
aquellos ejecutados en cumplimiento de un deber resultante de funciones publicas
y, particularmente, cuando los agentes de la autoridad emplean medios coercitivos,
como la detencién en casos de flagrancia por un agente de la policfa™.

Como se ve, pareciera ser usual considerar la detencién por razén del
proceso penal, no como una acciéon en principio atipica, sino que en principio
justificada. Se tiende a ver la detencién que es declarada ilegal en relacion con el
delito como si se tratara de una cara y un reverso perfectamente equivalentes. Si se
ha declarado una detencién ilegal, entonces habra existido una acciéon tipicamente
antijuridica; si se declarado una detencion legal, entonces el particular o el agente
que la practicaron, habran incurrido en una accién tipica pero justificada.

Es preciso entonces, manejar un concepto procesal penal de la detencion
ilegal, bien diferenciado del concepto sustantivo penal. El enfoque penal o
punitivo de la constataciéon de una ilegalidad en la detencién, aventuramos, ha
producido, especialmente al inicio de la reforma en cada regién, una cierta
inhibicién de los jueces para declarar la ilegalidad de la detencién®. Incluso, para

4 DE HOYOS (M), cit., p.96.

4 Texto y comentario del Codigo Penal Chileno, VV.AA., ed. Juridica, Santiago, 2002, p. 154.

4 Hjemplo de ello es la siguiente audiencia de control de la detencion: La defensa, discutiendo las
hipétesis de flagrancia, solicita gue se declare ilegal la detencidn, que se ponga en inmediata libertad a (sun)
representado y, por el momento se reserva la accion legal porgue (a su juicio) estariamos dentro de lo establecido en el
articulo 148 del Codigo Penal. El tribunal sefala, entre otros reparos, que no estd la situacion de hecho
producida en la detencion del Sr. Imputado en el caso de la letra b) del articulo 130 del Cédigo Procesal Penal y, en
consecuencia, solo cabe determinar, que la detencion se practicd por Carabineros de Chile sin cumplir con los
requisitos legales, que exigen para esta situacion la antorizacion previa de este Juez de Garantia, para proceder a esta
medida cantelar de tanta entidad (...). Por lo tanto y teniendo presente lo ordenado pro el articulo 7° de nuestra
Constitucion Politica, y teniendo también en consideracion que acceder a la solicitud del Sr. Defensor, significa estar
dando por cierto un hecho para el cual no se le ha atribuido competencia en ninguna norma del Cédigo Procesal
Penal, esto es, declarar ilegal la detencion, de modo formal, como el lo solicita, hemos de recordar que foda
magistratura debe obrar dentro de la drbita que se ha puesto dentro de su competencia (...) por ello se limitard a
declarar que en la detencion de DGZB ejecutada a las 11:15 del dia 26 de Enero del aiio 2004, en Isla de Pascua,
no se ha guardado por Carabineros de Chile, por los funcionarios que intervinieron, con las formalidades legales,
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eludir la denominacién, se recurre a eufemismos como “vulneracién del Estatuto
del Detenido”, “detenciéon no ajustada a derecho” o equivalentes, en circunstancias
que lo relevante no es la rotulacion, sino que las consecuencias que asociamos a
esa constatacion.

Asi como nadie podtia sostener que al acoger una accioén constitucional de
amparo, por haberse constatado una infraccion legal o constitucional, es decir, al
dar por cierto que ha existido una detencion ilegal, ello significa la constatacion de
un delito, en sede del control de la detencién tampoco deberfa hacerse esta
equivalencia. Quizas la novedad del control de la detencién ha generado tanto
entusiasmo como confusion.

7. La detencién imputativa y su control de legalidad

En términos generales, la detencién imputativa se define como aguella que se
decreta o practica sin citacion previa, con el objeto de asegurar la presencia del imputado a la
andiencia en que se pretende formalizar la investigacion y, eventualmente, adoptar alguna medida
cantelar personal de mayor intensidad en su contra®.

Por extension, atento lo que dispone el articulo 393 bis, incluimos en este
concepto la detencién que se decreta o practica sin citacion previa, con e/ objeto de
asegurar la comparecencia a la audiencia en que se pretende formular verbalmente un
requerimiento en juicio simplificado.

Come se ve, la detencion imputativa, segin la define la doctrina, tiene una

tinalidad cautelar muy clara: asegurar comparecencia; y tiene otra, mas bien discutible,
., . . . 7 P

cual es asegurar la adopcion de nna medida cantelar de mayor intensidad”. Esta Gltima

afectando garantias que la ley y el ordenamiento juridico reconocen al imputado, sin perjuicio de la calificacion que
alguna otra antoridad judicial pueda decidir al respecto. ].G., Isla de Pascua, 27/01/04, RIT 024. Apatrece
integramente reproducida por HERMOSILLA (F.) y CERDA (R.), en Repertorio de Jurisprudencia del
Cddigo Procesal Penal, Primera Edicién, ed. La Aurora Ltda., 2004, pp. 105 y ss.

# LOPEZ, cit., p.364.

47 Usualmente la relaciéon entre detencion y prisiéon preventiva se estudia como una suerte de
progresion continua o en cascada de la afectacién de la libertad personal, en diversos estadios que se van
intensificando, sin solucién de continuidad. Asi, la detencién se presenta como funcional, o a la
prisién preventiva, o a las otras medidas de mayor intensidad, las que seran eventualmente decretadas
en contra del detenido y que en gran medida justificarfan ese estado previo de la detencién. Asi
LOPEZ (J.) cit., p. 365, al definir tanto la detencién judicial imputativa como la detencion
particular o policial en caso de flagrancia, sefiala que tendran como objeto asegurar la presencia del
imputado a la audiencia de formalizacién y, eventualmente, adoptar alguna medida cantelar personal de mayor
intensidad en su contra. En el mismo sentido, con mayor énfasis, MARIN (J.C)), cit., p. 26, sefiala que
en Chile es perfectamente sostenible una concepeion amplia y relativa de la instrumentalidad respecto de otra medida
cantelar por aplicacion especifica del principio de necesidad que, de conformidad con lo dispuesto en el inc. 1° del art.
122, consagra una subordinacion general de las medidas cantelares respecto de los fines del procedimiento, permitiendo
una instrumentalidad en cascada: la detencion respecto de la prision preventiva (o de otra medida cantelar personal) y
esta respecto de la sentencia definitiva.
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. , . . 48
finalidad especifica lleva a algunos a denominatla como medida precantelar”, en
, . . e, .. . 49
cuanto serfa funcional a la futura prisiéon provisional o preventiva’.

Sin dudar de la naturaleza cautelar que tiene la detencién imputativa, en
cuanto pretende asegurar comparencia, incluso si atendiéramos a su funcién
precautelar’ ’ nos parece mas relevante detenernos en la finalidad o funcionalidad
especifica que tiene desde el punto de vista de la vinculaciéon juridica del imputado
con el proceso. No poner este acento es aceptar que las medidas cautelares no
estan subordinadas al proceso, como método de solucién de un conflicto penal,
sino que es éste el que debe subordinarse a las primeras.

En la primera andjencia judicial del detenido, como la denomina el art. 132 CPP,
cuya celebracién asegura la detencién, lo que se persigue es provocar la mputacion
Jormal’', es decir la formulacién de cargos o formalizacién de la investigacién. Sin

# Se dice que la detencion no es instrumental respecto de la sentencia, pero si respecto de la prision
provisional, en cuanto asegura la posibilidad prictica de que ésta se adopte, durante el breve periodo de tiempo que
es mecesario para constatar Si concurren sus presupuestos y en consecuencia, por temer esta caracteristica de
instrumentalidad “en segundo plano”, se considera a la detencion como nna medida precantelar. En MARIN
(J.C), cit., p. 25, citando a ORTELLS, que a su turno sigue a DE LUCA.

4 Opinién diversa sostiene DE HOYOS (M.), al menos respecto de la detenciéon por particulares,
al seflalar que #o es la antesala de la prision provisional (ya que) faltaria instrumentalidad directa, pues la
detencion no asegura de forma inmediata la prision provisional, ya que sus presupuestos son distintos (op. cit., p.
101) aunque esa finalidad si la advierte en algunos casos excepcionales de detencién policial (p.
226).

50 Puede ser o no cierto que la detencién sea un instrumento de otra medida cautelar de mayor
intensidad, lo que en verdad la transformarfa en una “cautela de la cautela”, sin embargo me atrevo
a sostener que lo previo o preliminar que tiene la detencién no es en telacién a ofra cautelat, sino
que trespecto de la iniciacién del proceso para el imputade es decir, la iniciacién del proceso con el
imputado emplazado o formalmente noticiado de su incoacién. Entonces no se tratarfa tanto de una
medida precantelar como de una medida cautelar prejudicial. Cuando hablamos de prejudicial, estamos
haciendo una traslacién del concepto civil de la prejudicialidad, es decir, la cautela previa a la
demanda que, en el proceso penal, seria previa a la formalizacién. Esta prejudicialidad es el rasgo que
distingue a la detencién como medida cautelat, incluso a la detencién por orden del juez y por ello
su analisis debe tener muy en cuenta esta perspectiva, especialmente a la hora controlar su
legalidad y decidir sobre sus efectos.

> Ta acepcion imputacion tiene muchos sentidos, sin duda se trata de un acto mas o menos formal
de atribucién de culpa, acciéon o delito, siguiendo la definicién de la Real Academia Espafiola
(RAE). Desde el punto de vista procesal, en Espafa, se hace una distincién en el concepto de
imputacién. Por un lado esta la imputacién en sentido lato, amplio o genérico que supone la atribucién
mas o menos fundada, a una persona de un acto presuntamente punible sin que haya de seguirse
necesariamente acusacion contra ella como su consecuencia. Esta imputacién se produce desde que
se lleve a cabo cualquier actuacion procesal contra el imputado implicindole un acto delictivo,
incluso desde que haya sido objeto de detencion, de acuerdo con el articulo 118 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal espafiola (LECRIM). Se debe distinguir de la izputacion formal que consiste
en la clara incriminacién de participacion y responsabilidad en un hecho punible, que consiste en
un acto judicial garantizador de que el ius puniendi sélo entrard en juego existiendo indicios
racionalmente suficientes y que se configura como requisito de procesabilidad, siendo su modalidad
mas representativa el “procesamiento”. MONTERO (J.), GOMEZ (J.), MONTON (A) y
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duda que lo que se busca con la detencién imputativa —y su nombre es sugestivo
de aquello- es una comparecencia compulsiva o coercitiva a la_formalizacion de cargos
y esa es su funcion procesal principal, sea que le denominemos funcién cautelar o
no.

Su finalidad dltima es la de obtener un emplazamiento forzado. Como se trata
de vincular juridicamente al imputado con el proceso y esto se hace compulsiva o
coercitivamente, diremos que se trata de un emplazamiento forzado, pese a la
contradiccion en los términos que en cierto sentido envuelve esta idea. Lo que nos
interesa es precisamente realzar las implicancias procesales que la detencion
imputativa tiene en el sistema de persecucion, sin perder de vista que estamos ante
un proceso penal al cual debe estar subordinada la detenciéon como categoria
conceptual.

En términos muy generales, en derecho procesal, el emplazamiento supone
un acto de conminacién para comparecer, dentro de un lapso suficiente, a un acto
en el cual le corresponde ejercer algin derecho o facultad al emplazado™. Lo que
ocurre con la detencién imputativa es que el ministerio publico estara interesado
precisamente en emplazar porque normalmente la comunicacion de la imputacion
es una carga procesal para el fiscal que quiere obtener determinadas decisiones a su
favor” o sencillamente quiere iniciar la investigacién formalizada como requisito
ineludible para los pasos sucesivos que permiten, al final del procedimiento, llevar
el caso a juicio™.

Lo normal serd que el imputado sea emplazado mediante citacion para
comparecer a la audiencia de imputaciéon formal. El art. 231 CPP sefiala que s7 ¢/
fiscal deseare formalizar la investigacion (...) solicitard al juex de garantia la realizacion de una

BARONA (8.), Derecho Jurisdiccional, T. 111, 10a. edicién, ed. Tirant lo Blanche, Valencia, 2001, pp.
211 y ss. Consideramos que estas categotias corresponden en Chile, respectivamente, al art. 7°
CPP, como imputacién en sentido /afo y a la formalizacion de la investigacién, art. 229 CPP, como
imputacién en sentido formal. Ademis del art. 7° CPP por cierto existen otras instancias de
imputacién en sentido /ats, como es el caso de los arts. 94 letra a) y 194 inciso primero CPP.

52 Se define emplazamiento como el acto por el cual el juez fija un espacio de tiempo para la
ejecucion de una acto procesal (v.gr. se emplaza al demandado para que comparezca a tomar
intervencién en los autos; se emplaza a uno de los litigantes para que exhiba un documento). DE
SANTO (V.), Dicionario de Derecho Procesal, ed. Universidad, Buenos Aires, 1995, p. 121. El
emplazamiento es genéricamente definido como ¢/ acto procesal en virtud del cual se comunica a nna parte a
0 a un tercero el plazo durante el cual podra ejercitar un derecho ante el titular del drgano jurisdiccional. FENECH,
citado por CAROCCA (A.), Garantia Constitucional de la Defensa Procesal, ed. J.M. Bosch, Barcelona,
1998, p. 230.

53 Cuando el inciso segundo del art. 230 CPP sefiala que el fiscal estard obligado a formalizar si quiere
obtener determinadas decisiones jurisdiccionales, lo que estd sefialando es que en tales eventos la
formalizacién es una carga procesal.

>4 Si se trata de detencion judicial imputativa la habrd promovido el fiscal. Si se trata de detencién
imputativa por razén de flagrancia, de acuerdo con el art. 131 CPP, inciso segundo, el fiscal puede
“dejarla sin efecto”, es decir una vez practicada tiene la opcidén de persistir o de “desistirse” de
provocar la audiencia para la imputacion.
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andiencia (a la cunal) se citard al imputado, a su defensor y a los demds intervinientes en el
procedimiento.

Afirmamos que es lo normal, ya que este precepto se refiere al imputado
que no se encontrare en el caso previsto en el articulo 132, es decir, que no se encuentre
detenido y lo normal es que las personas no se encuentren detenidas.

Con esto pretendemos sefalar que la regla general sera la citacién para una
audiencia de formalizacién, salvo que estemos en presencia de una detencidén
imputativa. El caracter excepcional de las medidas cautelares y, por cierto de la
detencién, nos permite afirmar que la citacién constituye la regla y la detencion su
excepcion™.

Aun si no se quiere ver una relacién de regla-excepcion entre los arts. 231y
132 CPP, al menos debe quedar claramente establecido que existen dos formas de
ingreso al sistema de persecucion claramente diferenciadas, que buscan generar la
imputacion formal, una compulsiva y la otra no. Las dos formas de ingreso estan
regladas y deben cumplirse estrictamente sus formalidades, para que no se pueda
decir que la imputacion formal se ha generado con vicios.

El eje de la primera andiencia es la imputacion formal, a la cual acceden, como
cuestion derivada, no solo las otras medidas cantelares de mayor intensidad ®, sino que las
restantes materias de discusién, como por ejemplo la determinaciéon de un plazo
judicial de cierre de investigacion u otras decisiones judiciales que no pueden
explicarse por si mismas, sin la previa comunicaciéon formal de que el proceso
penal ya ha sido incoado.

Esta misma finalidad, principalisima, se advierte con mucha claridad en el
art. 393 bis CPP, en que el fiscal puede disponer que el imputado sea puesto a
disposicion del juez de garantia, para el efecto de comunicarle en la andiencia de control de
la detencion, de forma verbal, el requerimiento.

Aunque el art. 132 CPP, bien leido, lleva a la misma conclusion. E/ fiscal
procederd directamente a formalizar la investigacion y, en caso que ello no fuere posible, se

%5 Si bien no se hace necesaria una declaracion legal expresa en este sentido podemos sefialar que
esta regla igualmente se deduce del art. 231 CPP, en particular respecto de la citaciéon para
formalizacion y, en general, de la lectura sistematica de los arts. 33 y 123 CPP, en relacién con el
principio general expresado en el 122 CPP. La citacién es la regla para la preparacion de juicio (art.
260 CPP) y también para el acto de juicio (art. 281 inc. final CPP y 390 inc. 1° CPP). En Espafia, el
art. 486 LECRIM contiene una norma expresa que sefala: La persona a quien se impute un acto punible
deberd ser citada sélo para ser oida, a no ser que la ley disponga lo contrario, o que desde luego proceda su detencion.
% Sin duda que desde la perspectiva puramente material o factica, las cautelares son el principal
interés que puede llegar a tener la primera audiencia. Bastaria con encuestar al imputado cuanto le
interesa su derecho a la imputacion formal y cuanto la discusién sobre ese accesorio asunto sobre las
medidas cautelares. Pero estamos analizando el fenémeno procesal.
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puede conceder una ampliacioén de la detencion con el fin de preparar su presentacion, es
decir la formalizacion.

Si la detencién imputativa tiene como finalidad principal obtener el
emplazamiento forzado, los supuestos de ese “emplazamiento” deben ser vdlidos para
que esa comunicacion por la fuerza pueda tener lugar.

8. Control de la detencién no imputativa

Siendo claro que el control de la detencién, en audiencia contradictoria, se
aplica a las hipétesis de detencién imputativa, podria generarse alguna duda sobre
su aplicacién a los restantes tipos de detencion. Una identificacion de la audiencia
de control con la primera audiencia de formalizacién, que es el ambito que regula
el art. 132 CPP, podria generar este error.

Obviamente nos referimos al control en audiencia ya que igualmente
existen otros mecanismos, que son previos a la ejecucion de la detencién vy, por lo
mismo, menos intensivos. Asi, por ejemplo, al disponer una orden de aprehension,
serd un juez quien habra ponderado los antecedentes para librarla, pero ese control
ha tenido las limitaciones propias de esta decision generada sin audiencia bilateral,
tal como se ha destacado mas arriba, ademas de resultar insuficiente para prevenir
la ejecucion conforme a derecho del decreto que la dispone.

No es discutido que proceda una audiencia de control en caso que se practique
una detencién por incomparecencia a una audiencia distinta de la primera audiencia
de formalizacién o requetimiento’’.

Del mismo modo, es una practica judicial mas o menos extendida,
controlar en general toda detencién, aunque no se trate de la primera audiencia de
formalizacién o requerimiento, sino que también en casos de detencién para
asegurar comparecencia al juicio oral o a la audiencia de preparacién de juicio, asi
como la detencién para fines de extradicion™.

Por otra parte, los casos de quebrantamiento de condena y la situacion de
fuga, no obstante que estan relacionados mas bien con la ejecucion penal que con
el aseguramiento de la comparencia, igualmente exigen control en audiencia, no

57 En Litigacion Estratégica..., VV.AA., cit., p. 43, se considera expresamente el control también para
el caso de la detencién como medida cautelar no imputativa, es decir, aquella que se ha decretado
por inasistencia injustificada del imputado a cualquier audiencia en la cual su presencia sea requisito
de validez (se trate o no de una audiencia de formalizaciéon o requerimiento). Parece ser que es el
mismo ambito de aplicacién general que describe CHAHUAN (S.), cit., pp. 225 y ss.

38 Por ejemplo, en causa Rol Corte Suprema N° 4479, sobre extradicion pasiva, se dispuso por el
Ministro Instructor Sr. Milton Juica Arancibia, realizar una audiencia de control de la detencién
decretada para fines de extradicion.
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solo por las razones que hemos descrito y que, en términos generales lo justifican,
sino que ademas por existir norma que avala esta exigencia. En efecto el inciso
segundo del art. 131 CPP, ordena la puesta a disposicion del tribunal “cuando la
detencién se practicare en virtud de los articulos 129 y 1307, es decir, incluyendo
estas detenciones y no solo las hipotesis de flagrancia y detencién judicial
imputativa. Lo mismo ocurre con la persona que tenga orden de detencion
pendiente o fuere sorprendida en quebrantamiento flagrante de una medida
cautelar o de la condicion de la letra b) del art. 238 CPP sobre suspension
condicional del procedimiento™.

Desde luego las normas que regulan la detencion, y por lo tanto su control,
aparecen entre las Disposiciones Generales del Libro Primero del CPP. Por su
ubicacién y consagracion con caracter de normas generales pueden aplicarse a
cualquier tipo de privacion transitoria y breve de la libertad que no tenga un
procedimiento especialmente previsto para su control. Por precaria que sea la
reglamentacién de la audiencia de control de la detenciéon, como se destacod al
inicio, las normas que sirven para construir el sistema de control son de aplicacién
general, como es el caso de los arts. 94 ¢), 95 y 131 CPP, ademas de los arts. 7.5 y
7.6 de la CADH y 9.3y 9.4 del PIDCP.

La garantia de la /ibertad personal y seguridad individual, en los términos que se
explicaron, esta consagrada mediante la exigencia de que el detenido sea puesto a
disposicion del tribunal que libré la orden®, sin distinguir si se trata de un juez de
garantia, de un tribunal oral o un ministro de corte en la sustanciaciéon de una
extradicion pasiva.

Obviamente, asi como la detenciéon cumplira finalidades bien especificas,
segun sea su especie, también su control jurisdiccional puede tener particularidades
o centros de atencién mas especializados. Asi, por ejemplo, si se tratara de la
aprehension para la ejecucion de la sentencia, al menos deberfa determinarse en
qué condiciones fue practicada. Pero no solo la legalidad de su ejecucion puede ser
relevante. Aqui el control puede cobrar mucha importancia, entre otros asuntos,
por la posibilidad que una orden sea tan antigua como para suponer que la pena se

> La inclusién de orden de detencién pendiente y el quebrantamiento de cautelares o condiciones
de una suspension condicional fueron agregados al art. 129 CPP, dentro de los casos en que la
policia debe detener, corresponde a la modificacién de la ley 20.074 de 14 de noviembre de 2005.51
la detencién se practica por la policia, de acuerdo a su propia versién de una situacién de
incumplimiento, ello no significa que el juez en definitiva ratificara esta constataciéon preliminar. La
audiencia de control, en este caso, abrird un interesante campo de discusién sobre el concepto de
“flagrancia de quebrantamiento” que introduce la modificacion.

% Como ya se advirti6, la Ley N° 20.074 de 14 de Noviembre de 2005, modificé el art. 70 CPP que
regula una excepcién, facultando al juez de garantfa del lugar donde se practica la detencién para
controlarla.
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encuentra prescrita y, por cierto, para verificar la identidad del aprehendido, que
por lo demis sera una meta de todo control de detencién®.

En definitiva, sostenemos que toda detencién estd sometida a control en
audiencia, cualquiera sea su especie. No se necesita mas regulacion legal que la que
tenemos para fortalecer un adecuado sistema de control de la detenciéon como
garantia de la Jibertad personal y seguridad individual.

Decidir en sentido contrario, dejando lagunas en el control jurisdiccional
del ejercicio de fuerza, es dejar que la policia o el ministerio publico, decidan en
ciertos casos la legalidad de una determinada privacion de libertad, generando una
suerte de awtotutela declarativa sobre el correcto proceder de los organos de
persecucioén penal. Esto no parece coherente con el nuevo paradigma del sistema
de persecucion, construido sobre la idea del “no autocontrol”, derivado de la
division de funciones estatales, tan propio del constitucionalismo clasico®™.

9. Efectos de la ilegalidad de la detencion

La ilegalidad de la detencién debe tener algin efecto. Si hemos sefialado
que existe un deber estatal de verificar la legalidad de la detencion, lo 1égico es que
esto trascienda de ser una mera constatacion.

La decisién preliminar, en abstracto, de que una detencién ha sido ilegal,
perfectamente puede ser entendida como una declaraciéon de mera certeza. Esa
declaracién de certeza puede llegar a tener o no una consecuencia posterior y mas
especifica, normalmente una sanciéon de ineficacia procesal.

Esta idea tiene que ver con que el proceso es una institucién dindmica y no
estatica. La declaracion de mera certeza puede servir de base para el
pronunciamiento de otra decision que, a la postre, produzca efectos procesales
constitutivos de derechos, como podria ser una exclusién probatoria o
sencillamente una decision de nutilizabilidad. 1.o que ocurre es que la etapa de
discusion sobre exclusiones puede llegar a no verificarse nunca o que una peticion
con fundamento en material probatorio inutilizable puede jamas llegar a
plantearse”, precisamente por el caricter dinamico del proceso™.

61 ROXIN (C.), sefiala que el requerimiento de captura, si bien tiene como presupuesto normal la
orden de detencién, también se aplica en el procedimiento de ejecucion y considera que la persona
aprehendida en virtud de requerimiento de captura debe ser conducida ante el juez competente, cobrando
especial relevancia la comprobacion de la vigencia del requerimiento y la identidad de la persona, al
punto que ese examen puede hacerlo ain el juez que siendo incompetente debe controlar la
detencion. Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2001, pp. 287 y ss.

@ HORVITZ (M- L), cit., p.447.

9 Un ejemplo muy concreto lo podemos observar en audiencia del J.G. de Santa Cruz, de 29 de
Julio de 2004, RIT 532-2004, la defensa solicita la ilegalidad en atencién a que habfan transcurrido
seis horas entre el hecho imputado y la detencién, lo que no constituye en su concepto flagrancia.
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Ademas, no toda detencién ilegal puede producir el mismo efecto, porque
no toda detenciéon persigue la misma finalidad, ni todo control persigue los
mismos objetivos.

Por ello parece muy dificil decidir, « prior, si el resultado de una detencién
ilegal impide per se ampliar la detencion o formalizar, o si wodifica los estindares para
decretar una prisién preventiva, haciéndolos mas exigentes, o cualquier otra regla
de prohibicién o de permision absoluta que no contemple el analisis parsimonioso
de la conexién que se advierta, en concreto, entre la ilegalidad y el paso sucesivo en
el proceso.

El Tribunal resuelve declarar ilegal la detencidn en atencion a que s7 e/ Ministerio Priblico o Carabineros sabia
la identidad del imputado, debid haber solicitado la orden judicial respectiva que autoriara la detencion del mismo,
el hecho que el ingreso al domicilio se haya antorizado por el dueiio del inmmueble, no significa que Carabineros este
Sacultado para detener a las personas que alli se encuentran. La flagrancia es una fignra por medio de la cual la
policia sabe y le consta de una manera directa y fehaciente que el imputado participd en la comision del ilicito,
cuestion que en la especie no existia porgue lo iinico gue habia eran los dichos de los afectados en circunstancias qne el
imputado ya se encontraba en su domicilio y Carabineros no podia temer por su fuga u ocultamiento. La defensa
sostiene que habiéndose declarado ilegal la detencion, de acuerdo a lo que establece el Art. 231 del Cddigo Procesal
Penal, lo que corresponde es gue el Ministerio Priblico solicite nna andiencia para formalizar, por cnanto la presencia
de (su) defendido en este Tribunal es ilegal, él no fue citado ni detenido en flagrancia. E1 Fiscal: no me opongo y
estoy llano a que se fije otra andiencia para efectos de formalizar debidamente.

4 Cuestion completamente distinta es que una decision de ilegalidad, asumida como tal y a la cual le
habiamos asignado ciertas consecuencias jutidicas, en la realidad del proceso no produzca el alcance
conceptualmente asignado. Veamos algunos ejemplos: Asi, en audiencia del J.G. de Coyhaique, de
14 de Enero de 2003, RIT 18-2003, el tribunal acoge el incidente de ilegalidad planteado por la
defensa, fundado en que no se habia dado a conocer el motivo de la detencién. En consecuencia
declara ilegal la detencidn y decreta la inmediata libertad en relacion con las amenazas a particular, en relacidn con el
imputado SAFR, sin perjuicio de ello, y atendido lo gue ha seiialado el Fiscal, en orden a que existe un segundo
delito, el Tribunal emitird pronunciamiento después de darle el curso regular a la andiencia, en relacion con la
incompetencia sefialada, respecto del delito cansado a funcionario piblico, en este caso para los efectos de requerir la
intervencion del Tribunal competente, la Fiscalia Militar (...) previo debate sobre la procedencia o no del
requerimiento sobre el cual la Defensoria se opone, el Juez le otorga la palabra al Fiscal para que formalice o
requiera, pues se trata de una andiencia de Control de la Detencidn, y estamos en la hipdtesis del artienlo 393 bis del
Cddigo Procesal Penal, lo que hace procedente cnalguiera de estas actnaciones por el Fiscal. De la misma manera,
en audiencia del J.G. de San Fernando, 3 de Julio de 2004, RIT 838-2004, /a defensa alega la ilegalidad
de la detencion del imputado MHC por cuanto lo fue por un delito de manejo en estado de ebriedad... (en
circunstancias que). ..de acnerdo a lo dispuesto en el articulo 189 del de la Ley 18.290 dicho delito amerita solo una
medida cantelar de citacion_y no una detencion. El tribunal declara ilegal la detencion en éste caso y se da orden de
libertad a favor del imputado, sin perjuicio de ello el Tribunal no va hacer ninguna otro tipo de actuacion al respecto.
La Defensa solicita que se ponga término a la andiencia. El Fiscal consulta al Tribunal si la libertad inmediata
imposibilita realizar alguna actnacion. El Tribunal ya resolvid ese punto en andiencia anterior y estima que
efectivamente si el Ministerio Piiblico desea realizar ofra actnacion atendido que el imputado se encnentra presente en
la andiencia y para no efectnar dilaciones innecesarias y que vuelva ha comparecer podrd realizarse en la misma
andiencia. Por Gltimo, en audiencia ya citada, luego de constatar que la detencién “se practico sin
cumplir con los requisitos legales”, ¢/ defensor solicita la inmediata libertad de su representado y el
tribunal resuelve: Atendido lo declarado, el Tribunal dispone la inmediata libertad de DGZB, sin perjuicio de
que debe permanecer en la andiencia, dado que el tribunal tiene noticia que el Sr. Fiscal va a formular nn
requerimiento en su contra. ].G., Isla de Pascua, 27/01/04, RIT 024. HERMOSILLA (F.) y CERDA
(R)), cit., pp. 105y ss.
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En esta oportunidad sélo intentaremos sistematizar estos posibles efectos
que, dentro del proceso, dicen relacién con sanciones de ineficacia procesal con
base en la ilegalidad previamente constatada.

Cuando estamos en presencia de la imposibilidad de seguir adelante con el
proceso por un emplazamiento forzado provocado irregularmente, en el fondo las
pretensiones se hacen inadmisibles, lo que constituye una sancién de ineficacia.
Cuando estamos hablando de la znutilizabilidad, estamos hablando de una sancién
procesal de ineficacia probatoria.

9.1 Efectos respecto del proceso
9.1.a) Ineficacia del emplazamiento forzado

Por las razones que se explicaron mas arriba, en aquellos casos que la
ilegalidad diga relacién con la detencién imputativa, parece légico esperar que el
resultado sea la zneficacia de lo que hemos denominado emplazamiento forzado.
Entonces no podra satisfacerse el fin ultimo que persegufa la detenciéon y por lo
tanto no podra procederse a la formalizacion, ni al requerimiento en su caso.

Naturalmente, en ello no hay impedimento para que el imputado,
debidamente asesorado, acepte seguir adelante con la etapa siguiente y escuchar la
formalizacién o requerimiento ya que en este caso la voluntad del imputado juega
un rol®. Existiendo aquiescencia del detenido no se divisa un obstaculo para seguir
con el curso del procedimiento.

Esta renuncia parece inadmisible si la ilegalidad dice relacién con el uso de
métodos prohibidos, ya que en tal caso el consentimiento resulta irrelevante, de
acuerdo con la regla del art. 195. inciso final, CPP.

Por similares razones no parece admisible, en estos casos, permitir la
ampliacion de la detenciéon. La prolongaciéon de una detencién se justifica en
cuanto se quiere preparar una presentacion que es especificamente la
formalizacion.

Aqui se estarfa prolongando el estado de detencién con la misma finalidad
de provocar la imputacién formal. La detenciéon es la misma, lo que permite la
norma es ampliar su extension en el tiempo. Desde luego esta posibilidad, en el art.
132, inciso segundo CPP, estd concebida como una “ampliacién del plazo de

%5 Sera una renuncia a reclamar sobre los supuestos del emplagamiento forgade. Y esta demostrado que
el consentimiento juega un rol frente al emplazamiento ya que si la formalizacién puede ser incluso
provocada por el propio imputado, ante la jactancia del ministerio publico (art. 186 CPP), con
mayor razén podra renunciarse a los efectos de ineficacia del emplagamiento forzado para los mismos
efectos: la comunicacion de la imputacion.
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etencion hasta por tres dias”, es decir una extension de las veinticuatro horas
detencién hast r tres dias”, es decir un tension de 1 inticuatro hor:
legales. La ampliaciéon no es una cautelar distinta de la detencién que ya se libré o
-, 66 . . . ;

practic6”. Luego, no se entiende como el juez podrfa hacer una nueva
ponderacién de los mismos antecedentes que la generaron y que llevaron a decir
que era ilegal, esta vez para extender sus efectos, mas alla del plazo de veinticuatro
horas inicial.

Para fundar la improcedencia de seguir adelante con esta primera audiencia,
en la cual se ha declarado ilegal la detencidn, se sostiene que, una vez declarada la
ilegalidad, ya no se esta en el supuesto del art. 132 CPP que comprende un caso de
detencion legal. Entonces se deberia aplicar el art. 231 CPP, que regula la situacion
“no prevista en el articulo 132”. Nos parece relevante este argumento de texto, al
tenor de lo que disponen los preceptos citados, pero su sola consideracién literal
resulta insuficiente, si no se presta atenciéon a la cuestion del emplazamiento en
forma.

Si el argumento es que el art. 231 CPP sélo permite fijar una audiencia para
la formalizacion en fecha proxima y solo eso, entonces la economia procesal podria
cobrar algin sentido para continuar con la audiencia ya que, estando presente el
detenido, no harfa sentido esperar esa fecha prixima si se puede adelantar esa
audiencia y despejar la agenda del tribunal. El punto es que estos preceptos regulan
dos formas de emplazamiento cuyos supuestos legales deben cumplirse
estrictamente.

A todas estas consideraciones debe agregarse el respeto por el derecho a la
defensa material. El emplazamiento debe contemplar algin lapso, para que el
emplazado reaccione procesalmente, en este caso para permitir preparar
adecuadamente y con tiempo suficiente la defensa, especialmente ante las
eventuales consecuencias adversas que trae aparejada la incoacién del proceso®’.
Entonces la economia procesal también queda desplazada ya que no se entenderfa un
sacrificio del derecho a la defensa por razones de esta naturaleza®™.

% En general no se le considera como una medida cautelar distinta sino que como una ampliacién
del plazo. Asi LOPEZ (].), cit., p. 383, sefiala que e/ plazo para poner al detenido a disposicion del tribunal
no es ampliable. Sin embargo, una vez puesto el imputado a disposicion del tribunal el fiscal puede solicitar una
ampliacion de la detencion basta por tres dias. En el mismo sentido MARIN (J.C)), cit., p. 28, que no trata
la ampliacién de la detencién como una medida cautelar distinta sino como una variante del plazo de
detencion, concluyendo que en el evento de una detencion judicial la regla general es que ella dure veinticnatro
horas pudiendo, excepcionalmente, alcanzar nn plazo mdximo de cuatro dias. Igualmente CAROCCA (A),
Mannal. El nuevo sistema procesal penal, ed. Lexis Nexis, Santiago, 2005, pp. 159 y ss., especialmente p.
165 en que, respecto la detencién por flagrancia, considera que el fiscal puede solicitar al juez de
garantia una audiencia para pedir la prolongacion de la detencion hasta por otros tres dias, o bien formalizar la
investigacion.

7 17id. Supra nota 31, especialmente la referencia al ejercicio del derecho a la defensa.

% No se entenderfa cémo, en nuestro nuevo sistema acusatorio, pudo concebirse una regla general
que consiste en que la incoacién del proceso se noticie aceleradamente, con fines de acotar lo mas
posible la posibilidad de reaccién procesal, minimizando el tiempo de respuesta defensiva.
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9.1.b) Ineficacia del material probatorio

Existe soluciéon de texto para el caso que la detencion ilegal haya dado
lugar a la obtencién de material probatorio. Si se llega a la etapa de preparacion de
juicio, regira la regla de exclusion probatoria contemplada en el art. 276 CPP.

El problema se presenta en la etapa de investigaciéon ya que no existe
solucion legal expresa. No obstante ello, se sostiene que ain en la etapa de
investigacion se puede considerar la ineficacia de la prueba ilicita, sea en términos
restringidos, respecto de la justificacién de medidas cautelares”, sea en términos
amplios extendiendo esta regla también a las medidas intrusivas, bajo el concepto
de inutilizabilidad”. Esta Gltima solucién es la que suscribimos .

Las razones que, entre nosotros, se han dado para justificar esta
“anticipacion” de la regla de exclusiéon son principalmente las siguientes: Se
argumenta que si la aplicaciéon de una medida cautelar supone un prondstico
fundado de condena entonces, la consideracion de la ilicitud de prueba en sede de
cautelares, del mismo modo, se justifica por un pronéstico de absolucién fundado
en esa circunstancia, a lo que se debe agregar el déficit de legitimacioén que informa
el fundamento ético de la exclusién’. También se ha dicho que es un absurdo
sistematico permitir el uso de prueba ilicita en investigaciéon y no en el juicio,
generando practicamente dos investigaciones paralelas, una en que practicamente
estarfa todo permitido y otra en la que se respetan los derechos fundamentales vy,
asimismo, que no resulta admisible la coercién en el proceso, que es sacrificio de
derechos fundamentales, a costa de otra afectaciéon de derechos fundamentales”.

A todo lo dicho sélo podriamos agregar alguna razén de texto. En materia
de cautelares, lo que exige el art. 140 letra a) CPP es que el solicitante de la prisién
preventiva, por extension de las medidas del art. 155 CPP, acredite que se encuentra
Justificada la existencia del delito™. No puede haber tal justificacion si esta se basa en
un procedimiento contrario a derecho, ilegal.

9 HERNANDEZ (H.), La exclusion de la prueba ilicita en el nuevo proceso penal chileno, Coleccion de
Investigaciones Juridicas, N° 2, Universidad Alberto Hurtado, 2004, pp. 88 y 89.

0 LOPEZ (J.), cit., T. II, pp. 204 y ss.

"1 Como sefiala CAFFERATA NORES, aungne no hubiera reglamentacion expresa, la tutela de las garantias
individnales constitucionalmente reconocidas, exigird que cualquier dato probatorio que se obtenga en violacion de
ellas, sea considerado ilegal y, por ende, carezca de valor para fundar la conviccion del juez. Para eso estin las
garantias. Cita de HAIRABEDIAN (M.), en Efucacia de la prueba ilicita y sus derivadas en el proceso penal,
AD-HOC, Buenos Aires, 2002, p. 57.

2 HERNANDEZ (H.), cit., pp. 88 y 89.

B LOPEZ (J.), cit., T. 11, pp. 205 y 206.

™ Tas tres primeras acepciones de justificar segin la RAE son: 1.- Probar algo con razones
convincentes, testigos o documentos. 2.- Rectificar o bacer justo algo. 3.- Probar la inocencia de
alguien en lo que se le imputa o se presume de €L
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No se divisa un fundamento juridico, ni menos ético, para permitir la
incorporacion al proceso penal de fuentes de prueba ilicitas si se trata de justificar
una resolucién sobre medidas cautelares y de rechazar la prueba misma cuando se
trata de fundar una sentencia definitiva. Esto serfa prohibir su uso directo como
medio probatorio, pero tolerar su aprovechamiento zudirecto, como fuente de
prueba”.

El mas alto estandar que exige una sentencia condenatoria en relaciéon con
las medidas cautelares, es una cuestiéon que dice relacién con la intensidad de la
conviccion y no con el problema de los limites formales al establecimiento de la
verdad. Sea cual sea el estandar que se exija para establecerla, estos limites existen y
deben respetarse.

La sola acepcion lingtifstica del vocablo justificar nos remite al concepto de
probar o, al menos, hacer justo algo, por lo cual, atn tratindose de una actividad
jurisdiccional y un grado de conviccion diversos de aquellos que se exigen en etapa
propiamente probatoria, su vinculacién con las exclusiones es evidente. Si
juridicamente no se puede probar la existencia de un hecho por medios ilicitos,
tampoco se le puede justificar con base en los mismos.

9.2  Efectos respecto del imputado. La libertad como brecha entre
la actuacion legal y la ilegal

Pensamos que en los casos graves de ilegalidad deberfa producirse la
libertad del detenido, al menos como consecuencia indirecta. Por ejemplo, en la
ejecucion de la detencion legalmente librada, se pudo incurrir en conductas
inequivocamente prohibidas, como la tortura u otros métodos inadmisibles.

En casos como estos, los efectos deben considerarse también respecto del
imputado, tomando en cuenta que es el destinatario de la garantia de la libertad
personal y seguridad individual. El quebrantamiento del derecho, en casos tan
graves, no puede dejar indiferente al sistema. El restablecimiento del derecho exige
una respuesta estatal tan enérgica -“proporcional”; si se quiere- como enérgica ha
sido la infraccion.

La cautela de garantias, contemplada en el art. 10 CPP, entrega amplias
facultades para restablecer el imperio del derecho. Si esta norma permite incluso
suspender el procedimiento para evitar que pueda producirse una afectacion sustancial de los
derechos del imputado, con mayor razén se puede suspender la audiencia que debio
tener lugar o, eventualmente, postergar la etapa del procedimiento a la que acceda

75 El Tribunal Supremo Espafiol, aceptando el fundamento disuasorio de las reglas de exclusion ha
sostenido que prohibir el uso directo de estos medios probatorios y tolerar su aprovechamiento indirecto constituiria
una proclamacion vacia de contendido efectivo —se trefiere a la consagracién de derechos fundamentales- ¢
incluso una incitacion a la wtilizacion de procedimientos inconstitucionales que, indirectamente, surtirin efectos (el
destacado es nuestro). Sala I, sentencia de 29/3/1990, citada por HAIRABEDIAN (M.), cit., p.
48.
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la detencién ilegal. La facultad de ordenar la inmediata libertad del imputado esta
implicita en esta facultad cautelar”.

Pensemos en el uso de métodos prohibidos con efectos fisicos o psiquicos
evidentes en la persona sometida a control de la detencién. Sila prolongaciéon de la
detencién o el ejercicio de fuerza en la captura o cualquier método prohibido ha
provocado tales efectos, es dable suponer que el imputado sometido a detencién
no esta en condiciones de mantenerse en una audiencia donde debe ser oido. En
estas hipoétesis, por cautela de garantfas, se podria producir la libertad del detenido,
como consecuencia indirecta.

Sin embargo, nos atrevemos a sostener que esta consecuencia, la liberacion
del detenido ilegalmente, también se puede producir como consecuencia directa,
como resultado del habeas corpus contemplado en el art. 95 CPP o de la aplicacion
de los arts. 9.4 del PIDCP y 7.6 de la CADH, que contienen clausula expresa de
liberacién ante la ilegalidad de la detencion.

Ante la constataciéon de una grave vulneracion, el Estado no estara en
condiciones de obtener ningin provecho procesal de sus propias conductas ilicitas.
Si en verdad existe un fundamento ético en los métodos prohibidos, pareciera ser
que la unica manera de restablecer el imperio del derecho es generar una brecha
entre la ilegalidad y la legalidad. Esa brecha se puede producir impidiendo seguir
adelante con la audiencia o, en su caso, eventualmente con el procedimiento.

9.3 Efectos extra proceso

Sobre los efectos fuera del proceso, por exceder la materia de este trabajo,
s6lo haremos su enunciacién. Concordamos con lo que en términos generales se
ha dicho sobre esta materia. Estos efectos pueden ser: a) Responsabilidad
administrativa de los funcionarios que intervienen en el procedimiento ilegal; b)
Responsabilidad penal de los funcionarios o particulares que intervienen en el
procedimiento ilegal; ¢) Responsabilidad civil de los funcionarios o particulares que
intervienen en el procedimiento ilegal.

Se podria considerar también como un efecto extra proceso el surgimiento
del derecho a la accién constitucional de amparo a favor del detenido. En estricto
rigor, esta consecuencia no es, necesariamente, derivada de la ilegalidad constatada
en el control de la detenciéon. Eventualmente puede nacer del caso inverso, en que

76 Al no estar comprendido el tribunal oral en el art. 10 CPP, carecerfa de esta facultad de
suspender el procedimiento. Aunque las facultades de suspension de la audiencia o del juicio,
interpretadas armoénicamente en relacién con el art. 97 CPP, permiten una solucién para casos
graves. En este sentido, resulta sugestiva la ultima parte del art. 283 CPP que dispone que la
comunicacién de la fecha y hora de continuacién de la audiencia de juicio se tendrd como suficiente
citacion, es decir, el acusado, si es del caso, podria quedar citado para la continuacién de la audiencia
o del juicio, y no mantenerse privado de libertad .
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no se constata, precisamente para que /a magistratura que Seiala la ley sancione la
ilegalidad que no ha divisado el juez de garantfa.

El surgimiento de este derecho lo consideramos como efecto extra
proceso, porque se trata de una acciéon independiente del sistema de control
jurisdiccional que hemos analizado”. Como se ha dicho para explicar la
procedencia del habeas corpus respecto de resoluciones judiciales, se trata de un
juicio originario, primigenio, cuyo proposito es precisamente calificar si una
conducta se ajusta 0 no a las normas cautelares de la libertad y de la seguridad y
para emitir, como resultado de tal analisis, una decisién jurisdiccional nueva,
desconocida en el ambito del derecho, de manera tal que la resoluciéon que se
pronuncia comprende una materia nunca antes vista por una resolucién
jurisdiccional, lo cual acontece aun si se recurre ante la decision de un tribunal de
privar de libertad a un ciudadano™.

77 Sélo se debe precisar que se puede reclamar de la ilegalidad de la detencién tanto mediante accién
constitucional de amparo, como por los medios procesales que contempla el CPP, sin que estas vias
sean excluyentes. El art. 95 contempla este ampatro “sin perjuicio de lo establecido en el articulo 21 de
la Constitucién Politica de la Republica”, a diferencia de lo que ocurtia con el art. 306 del Codigo de
Procedimiento Penal (1906) que concedia accién de amparo “si no se hubiere deducido los otros
recursos legales”. La jutisprudencia de Corte Suprema ha sido reiterada en este sentido. Asi, por
ejemplo, sentencia Rol N° 4454-05, de 08/09/05, que en lo pertinente sefiala que e/ articulo 95 del Cédigo
Procesal Penal, que establecid un procedimiento de amparo ante el juez de garantia, dejo expresamente a salvo —en su
inciso final- la posibilidad de intentar la accion constitucional referida. No obsta a lo anterior la norma del articulo 149
del Cidigo Procesal Penal, que permite apelar de las resoluciones que ordenan la prision preventiva decretadas en nna
andiencia, desde que no existe disposicion alguna que haga incompatible dicho recurso con el referido amparo constitncional.
8 TAVOLARI (R.), Habeas corpus. .., cit., p. 93.
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