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CAPITULO PRIMERO

HISTORIA DEL ARTICULO 12 DE LA LEY N°20.931

1. Primer Tramite Constitucional: Camara de Diputados

1.1 Informe de la Comisién de Constitucién

El informe de la Comision de constitucion, legislacion, justicia y reglamento,
recaido en el proyecto de ley N° 20.931, fue expuesto a la Camara de Diputados el 3 de
Septiembre de 2015, con el objetivo de hacer frente al aumento de la actividad criminal que
ha puesto en peligro la seguridad de la Ciudadania, obligando al Gobierno y a un Estado de
Derecho, a actuar frente a esta problematica que aqueja a la poblacion, protegiendo a todos

los intervinientes con medidas que refuercen el sistema procesal penal.

Es por lo anterior, que parte de los objetivos del proyecto, eran fortalecer la
investigacion y la persecucion penal a través de 3 objetivos: siendo uno de ellos el mejorar

las reglas del Control de Identidad®.

Respecto de esta medida, el analisis a la iniciativa de la Comision, llevada a cabo en
la Camara de Diputados, cont6 con la colaboracion de distintas personalidades, como la ex
Ministra de Justicia sefiora Javiera Blanco, la Fiscal Nacional subrogante sefiora Solange
Huerta, el Defensor Nacional sefior Andrés Mahncke, ElI General Director de Carabineros,
General Inspector sefior Carlos Carrasco y la Directora Ejecutiva de la Fundacién Paz
Ciudadana sefiora Catalina Mertz, entre otros. Quienes ofrecieron sus diversas opiniones

respecto a la mejora del Control preventivo.

Asi, la discusion y analisis del Informe, se llevo a cabo bajo la opinion favorable de
ciertos diputados y entidades, pero también bajo la preocupacion y rechazo a las

consecuencias que podria producir dicho control.

! Historia de la Ley N° 20.931. Ministra de Justicia, Javiera Blanco. Informe de la Comisién de Constitucion.
Camara de Diputados, 3 de Septiembre, 2015. En sesién 66. p. 108.
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Opiniones favorables:

La manera de defender el proyecto de ley, era explicar que no se trataba de volver a
establecer la antigua detencidn por sospecha?, ni imponer una herramienta arbitraria, sino
mas bien que el objetivo era atacar las detenciones pendientes, fortaleciendo el rol
preventivo de Carabineros para corregir las falencias de la persecucion penal de la actual
legislacion, introduciéndole, de igual manera, elementos objetivos que puedan mejorar el

procedimiento.
Opiniones en contra:

La urgencia con la que se esperaba tramitar este proyecto, dio pie para que las
modificaciones que se pretendian realizar, en relacién con el Control Preventivo de
identidad fueran criticadas, en cuanto a que una materia de tal envergadura, debia tener otro
tipo de discusion y debate, por lo que correspondia excluirlas del proyecto si se pretendia

realizar una rapida tramitacion.

Sin embargo, tal postura no prohibié que las opiniones y el debate continuaran,
formulandose asi, diversas indicaciones a éste control preventivo de identidad. En primer
lugar, Diputados y agentes de diversas entidades mostraron su preocupacion al proyecto,
especificamente a la regulacion del control de identidad, ya que, al fortalecer este tipo de
herramientas se vulnerarian garantias constitucionales, asi como la libertad personal o de
circulacién, el derecho a un debido proceso, etc. se prestaria para abusos de las policias y
no contribuiria al objetivo del proyecto, en cuanto a que no resolveria el problema de la
delincuencia. De lo anterior, el Defensor Nacional sefior Andrés Mahnke argumento:
“...seria un foco de discriminacion, ya que al no existir control hay mayores posibilidades

de que se generen abusos”.

Los abusos a los que se refieren aquellos que estan en contra de las modificaciones
al control preventivo de identidad, tienen relacion con que esta nueva herramienta de

control no tiene condiciones objetivas que la puedan regular, volviéndose en un control

2 La detencion por sospecha fue eliminada en 1998, por medio de la Ley N° 19.567 que “Modifica el Codigo
de Procedimiento Penal y el Codigo Penal en lo relativo a la detencion, y dicta normas de proteccién a los
derechos del ciudadano”. Cddigo de Procedimiento Penal. [Fecha de consulta: 17 Noviembre 2016].
Disponible en: http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=22960
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arbitrario. Es mas, cuando se consult6é sobre el derecho comparado, el Defensor Nacional
sefialo: “se contempla el control de identidad, pero en todas las legislaciones se exige algun
nivel de indicios que justifiquen dicho control. En Espafia se exige un indicio que basta con
la impresion del policia de que existe un peligro inmediato, y es la norma mas amplia, no

existe una norma sin indicios o antecedentes que justifiquen el control”.

Por dltimo, la critica apuntdé a que no corresponderia establecer esta medida
preventiva en el Codigo Procesal Penal, pues su enfoque era de persecucion y no de
prevencion®. Ademas, la introduccion del nuevo articulo 85 Bis, donde se estipula el nuevo
control preventivo de identidad, significaria la derogacion tacita del actual articulo 85 del
CPP, toda vez que, segun el Consejero del Instituto Nacional de Derechos Humanos sefior

3

Manuel Nunez: “...la regla del 85 bis tiene menos presupuestos que el articulo 85
actualmente vigente, la norma propuesta generaria la no aplicacion del articulo 85, que
establece hipétesis concretas de aplicacion.”
De esta manera, al existir un Control de identidad vigente (art. 85 CPP), que ya tiene
supuestos amplios para poder concretarse, seria absolutamente innecesario la aplicacion de
otro Control, que segin esta postura seria una regresién a la detencion por sospecha,
vulneraria garantias, no tiene criterios objetivos, daria paso a abusos y no cumpliria como

herramienta de prevencién.

Luego de haberse escuchado las diversas opiniones en la Comisién de Constitucion,
la Presidenta de la Republica, dofia Michelle Bachelet, incluy6é un nuevo articulo 12, donde
se regulaba el Control preventivo de Identidad con las respectivas modificaciones

realizadas al articulo 85 bis en comento.

Este nuevo articulo 12, regulaba el procedimiento en cuanto a los siguientes
aspectos: 1) El lugar donde podian controlar la identidad, esto es, lugares que expusieren a
un mayor peligro para la seguridad y el orden publico, o lugares donde existan grandes
aglomeraciones de personas que pongan en riesgo la vida, integridad fisica, propiedad u
otras garantias constitucionales; 2) El respeto a la igualdad de trato y la no discriminacion

3 Historia de la Ley N° 20.931. Defensor Nacional, Andrés Mahnke. Informe Comisién de Constitucion. p.
112.

4 Historia de la Ley N° 20.931. Ana Maria Morales, Directora del area de justicia de la Fundacién Paz
Ciudadana. Informe Comisién de Constitucion. p. 115.
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por parte de las Policias; 3) La no aplicacion para el registro de vestimentas, equipaje o
vehiculo; 4) No podra extenderse por mas de 4 horas; 5) Constard de un procedimiento de
reclamo estandarizado para aquellos que han sido objeto de un control arbitrario®, el cual
deberd ser publicado; 6) Publicidad del nidmero de controles de identidad practicados,
desagregado en sexo, edad y nacionalidad; 7) Dar cuenta de manera semestral sobre la
frecuencia y lugares en que se concentren la mayor cantidad de controles de identidad por
sexo, edad y nacionalidad; 8) Informar la cantidad de detenciones por flagrancia que tienen
su origen en virtud de la practica del control, sub clasificado por tipo de delito y variables

antes sefialadas®.

Ofrecidas las mencionadas modificaciones, ciertos Diputados hicieron
observaciones y formularon nuevas indicaciones para mejorar la norma mencionada. Sin
embargo, a pesar de los intentos por incluir incisos, reemplazar ciertas palabras, o el solo
hecho de plantear nuevas propuestas, se terminG por crear e incorporar un nuevo articulo
12 (modificado), el que fue apoyado por la entonces Ministra de Justicia sefiora Javiera
Blanco, la que de igual manera agregd: “tiene sentido que se regulen fuera del Codigo
Procesal Penal, entregando una facultad amplia a las policias para controlar la identidad,
pero incorporando elementos de control como la identificacién de la placa, la presentacion
de reclamos, la entrega de informacion respecto a la cantidad de reclamos y cantidad de
controles, etc. Este cumulo de controles genera el contrapeso suficiente a esta facultad
preventiva disuasiva, que por no tratarse de facultades de persecucion debe regularse fuera
del Cdédigo Procesal Penal”, haciendo alusion a lo referido por los Diputados en contra de

la norma, que no debia ser incorporado dentro del Cédigo ya mencionado.

Este articulo, también fue objeto de criticas, ya que se le formularon diversas

indicaciones, las que finalmente fueron rechazadas. Asi la Comision de Constitucion logré

5> La amplitud de lo dispuesto en la norma significaria que los/as funcionarios/as policiales tendrian que
“distinguir o discriminar” entre las personas a las cuales realizar el requerimiento de identificacion y aquellas
a quienes no hacerlo. Aqui es donde se podria producir un uso arbitrario de la facultad, toda vez que el
proyecto de ley no entrega ningln criterio para orientar al personal de Carabineros en tal sentido.
Instituto Nacional de Derechos Humanos. Informe sobre Proyecto de Ley que establece el Control Preventivo
de ldentidad Boletin 9036-07. p. 2. [Fecha de consulta: 17 Noviembre 2016]. Disponible en:
http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/591/Control%20de%20Identidad%20Preventivo?s
equence=1.

® Historia de la Ley N° 20.931. Presidenta de la Republica, Dofia Michelle Bachelet. informe de la Comisidn
de Constitucion. Camara de Diputados, 3 de Septiembre, 2015. En sesion 66.
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aprobar las enmiendas introducidas por la Comision de Seguridad Ciudadana, quedando el

articulo 12 de la siguiente manera:

“Articulo 12.- En cumplimiento de las funciones de resguardo del orden y la
seguridad publica, y sin perjuicio de lo sefialado en el articulo 85 del Cddigo Procesal
Penal, los funcionarios policiales sefialados en el articulo 83 del mismo Cédigo podran
controlar la identidad de cualquier persona en el lugar en que se encontrare, por cualquier
medio de identificacion expedido por la autoridad publica, como cédula de identidad,
licencia de conducir y pasaporte. El funcionario policial debera otorgar a la persona las

facilidades para identificarse.

Junto con lo anterior, las policias deberan dar cuenta a lo menos semestralmente,
al Ministerio del Interior y Seguridad Publica acerca de la frecuencia y lugares en que se
concentra la mayor cantidad de controles de identidad por sexo, edad y nacionalidad.
Asimismo, deberan informar la cantidad de detenciones por flagrancia que dieren origen
en virtud de su préactica, desagregada por tipo de delito y las variables antes sefialadas, de

conformidad a lo dispuesto en la ley 20.502”
1.2 Oficio de la Corte Suprema a la Camara de origen.

El Presidente de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento
del Senado (CCLJyR), don Leonardo Soto Ferrada, al tenor de lo dispuesto en los articulos
77 de la Constitucion Politica de la Republica y 16 de la ley N° 18.918 Organica
Constitucional del Congreso Nacional, remitié a la Corte Suprema el proyecto de ley que
facilita la aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y
receptacion y mejora la persecucion penal en dichos delitos (Boletin N° 9.985-07).
Reunida la Corte Suprema en Pleno, el dia 11 de septiembre del 2015, con la asistencia de
los ministros sefiores Patricio Valdés Aldunate, Carlos Kiinsemiiller Loebelfelder, Haroldo
Brito Cruz y Guillermo Silva Gundelach, sefioras Rosa Egnem Saldias y Maria Eugenia
Sandoval Gouét, sefiores Juan Eduardo Fuentes Belmar, Carlos Cerda Fernandez, Manuel
Valderrama Rebolledo y los ministro suplentes sefiores Alfredo Pfiffer Richter y Julio
Miranda Lillo, acordaron en lo relativo al control preventivo de identidad presentar las

siguientes indicaciones:



En primer término la CS se pronuncio respecto de las modificaciones al articulo 85
del CPP, en el cual se propuso pasar de un control de identidad autorizado por motivos
fundados, esto es, la existencia de indicios, los cuales permiten al funcionario policial
presumir que el controlado a cometido o intenta cometer un crimen o simple delito,
facultdndolo, incluso, al registro de sus vestimentas, equipajes o vehiculo e inclusive
cotejar huellas y 6rdenes de detenciones pendientes.” Por consiguiente, se propone ampliar
aun mas el rango de los indicios mediante la introduccién de dos incisos en el articulo 85
del CPP, que autorizan el control de identidad y el respectivo registro de vestimenta,
equipaje y vehiculo, “cuando los funcionarios policiales tengan algin antecedente que les
permita inferir que una determinada persona tiene alguna orden de detencion pendiente”,
haciéndose dificil pensar qué clase de antecedente podria tener algun carabinero de la
existencia de una orden de detencion pendiente respecto de una persona determinada,
ademas de la propia orden de detencién que lo autorizaria, sin mas, a restringir su libertad®,

considerado desde la perspectiva de un Estado democratico de Derecho.

En segundo término, se plantea un nuevo articulo 12, como una disposicion
autonoma, que no modifica ningun cuerpo normativo, y que, en los hechos, establece una
autorizacion general a las policias para controlar la identidad de las personas sin ulterior
expresion de causa, en un procedimiento méaximo de 4 horas. Las Unicas diferencias de esta
facultad, respecto de la propuesta en el articulo 85 del CPP, es que como correlato a no
requerir ningln sustento ni antecedente de ninguna clase (bastando la mera voluntad
policial), no admite el registro de vestimentas, y establece medidas de publicidad y reclamo

en torno a su funcionamiento.

Esta facultad, posee los mismos defectos que la reforma al articulo 85 del CPP, pero

agravados, e implica un desmedro importante en las facultades de control de las policias.

En este sentido, cabria eliminar este control de identidad diferenciado, aunque

manteniendo las importantes medidas de publicidad y reclamo que pretende regular®.

7 Historia de la Ley N° 20.931. Oficio de la Corte Suprema. Fecha 14 de septiembre, 2015. Sesién 72.
Legislatura 363. Oficio de Corte Suprema. Oficio N° 102 -2015, nimero 7°, p. 274.
8 Historia de la Ley N° 20.931. Oficio de la Corte Suprema. Ibid. nimero 8°, p. 274.
® Historia de la Ley N° 20.931. Oficio de la Corte Suprema. Ibid. nimero 9°, p. 274.
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El pleno de la CS envio el correspondiente oficio al sefior Leonardo Soto Ferrada
presidente de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la honorable Camara
de Diputados, informando su rechazo al proyecto, y detallando los argumentos ya tratados.
Este oficio es incorporado y considerado durante la discusion que se efectlio en el primer
informe de la CCLJyR.

2. Segundo tramite Constitucional: Senado

2.1. Segundo Informe de la Comision de Constitucion.

El proyecto fue enviado a la CCLJyR del Senado la cual fue presidida por el
honorable Senador Alfonso De Urresti. En cuya discusion se otorgo la palabra a la sefiora
Javiera Blanco, quien en ese entonces era Ministra de Justicia, la que procedié a explicar
las multiples transformaciones efectuadas al proyecto, dentro de las cuales enfatizo que la
disposicion en comento (articulo 12 del proyecto Ley 20.931), seria incluida como una
disposicion separada dentro del proyecto, con el objeto de evitar confusiones respecto a su
naturaleza. Junto con lo anterior, explicd que esta atribucion no dice relacion con el
ejercicio de facultades investigativas propias del proceso penal, ni con la posibilidad de
asignar responsabilidades penales a las personas, mas bien constituirian una facultad
adicional para las policias en el ambito del control y resguardo del orden publico y la

seguridad publica, todo esto luego de un analisis especifico del derecho comparado.

El profesor don Juan Domingo Acosta, invitado a referirse sobre la discusion,
manifesto que tal como se propone la norma, representaria una regla de control policial que
se ejercerd sin distincién clara de lugares, horarios, ni personas. De este modo no
interesaria la edad, el sitio, ni la actividad en que se encuentre el individuo para ser
sometido a dicho control. Agrego ademas que deberia establecerse un limite en cuanto al
espacio fisico destinado a efectuar este tipo de control: “procederia a lo menos hacer un

discernimiento acerca de lo lugares en que ella podra materializarse”, del mismo modo



sugirid que: “seria necesario exceptuar a los menores de catorce afos, sobre quienes no

pesa la obligacion de portar un documento de identidad”*°.

A su vez, la sefiora Patricia Rada, Abogada en representacion del Instituto Nacional
de Derechos Humanos, indic6 que la disposicién propuesta no tenderia a resolver los
problemas de eficacia y eficiencia que se advierte en el &mbito de la seguridad y el orden
publico!!, concluyendo que la normativa requeriria revision, puesto que, en la forma actual
de su redaccion, no cumpliria con los estandares y obligaciones internacionales contraidas
por el Estado de Chile.

Con respecto a lo anterior, intervino el Senador sefior Alberto Espina Otero,
comentando que dicha facultad no responderia a un mero capricho, sino mas bien a una
respuesta a la realidad que afecta al pais, ademas record6: “los altos niveles que las
estadisticas presentan en materia de impunidad y de investigaciones que quedan sin

resultado alguno” 2.

El Senador Pedro Araya Guerrero, formulé que, si bien reconoce que existen
diferentes perspectivas para enfocar el andlisis, él comparte la opinion del profesor Acosta,
exponiendo que no se debe perder de vista que el concepto de seguridad nacional ha
evolucionado, al concepto de seguridad ciudadana, y a la nocion de garantismo penal. Que
por su parte el articulo 12 del proyecto que se estudia, no tendria limitaciones y se presenta
en términos tan amplios que importan una vulneracién a los numerales 7 y 26 del articulo
19 de la Carta Fundamental, puesto que, puede tener aplicacién en cualquier lugar y

horario, sin distincion de ninguna especie2.

Los Senadores sefiores Hernan Larrain Fernandez y Felipe Harboe Bascufian, a su
vez, expresaron su preocupacion por el fendmeno delictual y los problemas de seguridad

ublica, complementando el sefior Larrain que: “el objetivo de esta iniciativa es abordar
blica, 1 tando el L “el objet d t t bord

10 Segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento recaido en el
proyecto de Ley que facilita la aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y
receptacion y mejora la persecucion penal en dichos delitos (boletin N° 9885-07), p. 533.

1 1bid. p. 535.

12 Segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento recaido en el
proyecto de Ley que facilita la aplicacidn efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y
receptacion y mejora la persecucion penal en dichos delitos (boletin N° 9885-07), p. 535.

13 1bid. p. 536.



aspectos que son prioritarios para poder vivir con tranquilidad y sin temor y que no debe
perderse de vista que Carabineros ha reiterado que no dispone de las atribuciones

necesarias para desarrollar adecuadamente su labor”,

Para finalizar, intervino el Senador sefior Alfonso De Urresti, quien dentro de sus
apreciaciones considerd que esta nueva norma no ayudaria al exito de la persecucion penal,
es mas, anadio: “existen factores que deben tomarse en cuenta. Es el caso de las cargas y
los traumas historicos que pesan en nuestra sociedad, asi como de los sesgos que se
advierten en la aplicacion de este tipo de mecanismos, que se basan en la clase social o en

el barrio de que se trate”®°,

En definitiva, luego de haber apreciado los aportes de quienes fueron invitados a la
discusion, la Comision en definitiva advirtié recoger en un nuevo texto, las observaciones
realizadas y que generaron un mayor nivel de acuerdo. Tales cambios fueron sustanciales,
lo que hace necesario efectuar un resumen de ello:

a) La fijacién de la edad de la persona que podra ser controlada, que no podra ser
menor de 14 afios, estableciéndose que si hay dudas al respecto, se reputard que es
menor y sefialandose que respecto de los mayores de 14 y menores de 18 procedera
someterse a las prescripciones de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y a los
demas tratados vigentes sobre la materia;

b) La determinacion de los lugares en que dicho control podra efectuarse que seran las
vias y aquellos de indole publica y también los privados de acceso al publico;

c) Mencionar, entre los documentos que podran probar la identidad, la tarjeta nacional
estudiantil;

d) Exigir que en la realizacion de este control, el policia ademas de exhibir su placa,

deberé indicar su nombre, grado y dotacion;

14 Historia de la Ley N° 20.931. Segundo Informe de la Comision de Constitucién, Legislacion, Justicia y
Reglamento recaido en el proyecto de Ley que facilita la aplicacion efectiva de las penas establecidas para los
delitos de robo, hurto y receptacién y mejora la persecucion penal en dichos delitos (boletin N° 9885-07), p.
537.

15 Historia de la Ley N° 20.931. Segundo Informe de la Comision de Constitucion Legislacion, Justicia y
Reglamento. Id.



e) Precisar que el conjunto de procedimientos implicados por esta diligencia no podra
extenderse por més de 4 horas tratdndose de mayores de 18 afios y de una hora,
cuando se trate de un menor de 18 y mayor de 14;

f) En el caso de las 6rdenes de detencidn pendientes respecto de la persona controlada,
especificar que se tratard de una o mas;

g) Puntualizar que procederd que los ciudadanos formulen reclamos cuando estimen
que han sido objeto del ejercicio abusivo del control de identidad, y no del control
abusivo, como se planteaba;

h) Incorporar un nuevo inciso para establecer que constituira una falta administrativa
para el funcionario policial ejercer las atribuciones sefialadas en este articulo de
manera abusiva o aplicando un trato denigrante a la persona a quien se ha
controlado la identidad, y

i) Reformular las exigencias relativas a los antecedentes y publicaciones que se
requerian a las instituciones policiales en relacion a la aplicacion de este nuevo
mecanismo, consagrando un sistema trimestral de informacion al Ministerio del
Interior y Seguridad Publica sobre los antecedentes que les sean requeridos por este

altimo.

En definitiva, con la colaboracion de la sefiora Ministra de Justicia y de los
representantes del Ministerio del Interior y Seguridad Publica se elaboré una nueva

redaccion para el precepto en estudio, que refleja los criterios ya indicados.

Entregado el segundo informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y
Reglamento del Senado, presentando con ella las modificaciones que se indicaron realizar

al proyecto, la tramitacion continu6 en la discusion en Sala que efectuaron en el Senado.
2.2. Discusion en Sala. Fecha 5 Abril de 2016

En cuanto a la Discusion en Sala, con fecha 5 de abril de 2016, el cual la discusion
en particular de la sesion 7 fue aprobada pero con modificaciones, fue dirigida por el
Presidente del Senado, sefior Ricardo Lagos Weber, quien posteriormente fue reemplazado

por el Senador Jaime Quintana Leal como Presidente accidental.
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La discusion puede dividirse en dos posturas divergentes: los honorables que
consideraron necesaria esta norma, basados principalmente en el derecho comparado,
razonaron que esta herramienta solicitada por Carabineros de Chile, es aplicada en varias
partes del mundo. Asi también, consideraron el gran nimero de 6rdenes de detenciones
pendientes, y que por tanto, para poder reducirlas, la ciudadania deberia ceder parte de sus
derechos y someterse a este control preventivo de identidad.

En resumen, alguna de las opiniones vertidas por los Senadores fueron las

siguientes:

- Senador sefior Alberto Espina Otero: “En el caso de Espafia, la norma le permite
abiertamente a la policia pedir su carnet de identidad a una persona cuando
quiera, en cualquier lugar y, si no se lo exhibe, es arrestada y ademas
registrada”; “luego nos vamos a Italia, donde pasa exactamente lo mismo: existe
una obligacion general de identificarse cuando la autoridad lo solicita™2®.

- Senador sefior Francisco Chahudn Chahudn agreg6: “Por lo mismo, sefior
presidente, creemos que esta es una herramienta esencial, urgente, no solo por
las 80 mil ordenes de detencion pendientes en Carabineros e Investigaciones,
respecto de las cuales, en definitiva, no existe instrumento alguno para poder
pesquisar a los involucrados, sino ademas, porque habra coordinacion entre las
policias, a través de un banco integrado que va a permitir que las érdenes de
detencion solicitadas hoy a la PDI también las pueda conocer Carabineros, y
viceversa™l’.

- Por tultimo, el Senador Juan Antonio Coloma Correa, precisé: “Alemania, que
en materia de derechos debe ser de las naciones mas consistentes, coherentes y
respetuosas de las libertades, establece un sistema muy similar al propuesto.
Espafia, que Chile ha replicado legislativamente en muchas instituciones,

también tiene un control preventivo de identidad. Un creciente nimero de

16 Historia de la Ley N° 20.931. Discusién en Sala. Fecha 5 de abril, 2016. Diario de Sesion en Sesion 7.
Legislatura 364. Discusion Particular (Boletin N° 9885-07), p. 801.
17 Historia de la Ley N° 20.931. Discusion en Sala. Ibid. p. 803.
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Estados de Estados Unidos lo tiene, Francia, defensor de las libertades a mas no

poder, lo tiene. Italia, que es quizas la otra gran fuente del derecho, lo tiene™8.

Quienes estuvieron en contra, indicaron los siguientes argumentos:

- El honorable Senador Carlos Montes Cisternas: “En primer lugar, existe una
restriccion de la libertad individual que no encuentra fundamento en decision judicial
alguna, sino en el mero arbitrio administrativo. Ademas, no se entregan garantias de
resultados concretos™; por su parte el Senador Alejandro Guillier Alvarez estimé que la
norma en comento esgrimiria su fundamento en la “deduccion” que se hace respecto de una
persona en base a antecedentes que se ignora cuéles son y que no estan determinados por la
ley, se transforma por lo tanto, en un riesgo de discriminacion®®.

- El Senador Alfonso De Urresti, reflexiono que cuando tenemos instituciones
tan respetables, establecidas por este parlamento, la existencia de este tipo de normas, las
que el propio Instituto de Derechos Humanos sefiala, tal y cual lo ha dicho el relator de la
ONU vy la CS: “la normativa propuesta es inaceptable en un Estado democratico de
derecho”. Expresando de igual forma lo fundamental que es para la imagen de Chile, el
deber de asumir como desafio central, el liberarse de las ataduras del pasado y propender a
no generar nuevas amarras que dificulten el proceso de profundizacion de la democracia y
el avance en materia de derechos humanos?®.

- Complementando los fundamentos en contra, finalizan la discusion los
Senadores Quintana y Horvath, donde el primero destacé las numerosas criticas recibidas a
la norma en discusion que propone el control preventivo de identidad (articulo 12 del
proyecto de ley N° 20.931), aludiendo al Decano de la Escuela de Derecho de la
Universidad de Chile, el sefior Davor Harasic, asi como también a la UNICEF y la CS.
Expresando que en la préactica, el instrumento que se procura poner a disposicion de las
policias, no podria ser objeto de control efectivo y en algunos casos se prestaria para
consolidar précticas abusivas, especialmente en un pais tan desigual y segregado como el

nuestro?l,

18 Historia de la Ley N° 20.931. Discusion en Sala. Ibid. p. 806.
19 Historia de la Ley N° 20.931. Discusion en Sala. Ibid. p. 797.
20 Historia de la Ley N° 20.931. Discusion en Sala. Ibid. p. 818.
21 Historia de la Ley N° 20.931. Discusion en Sala. Ibid. p. 822.
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3. Tercer tramite Constitucional: Camara de Diputados

3.1. Informe de Comision de Seguridad Ciudadana.

Recordemos que respecto del proyecto de ley, y en definitiva la noma en comento,
es modificada por el Senado con el fin de establecer que el control preventivo de identidad
solo procedera respecto de mayores de 14 afos y, en caso de existir dudas respecto a si es

mayor o menor de 14 afos, se entendera que es menor.

Ademas, se establecio que solo podra efectuarse en la via publica, otros lugares de
caracter pubico y en lugares privados de acceso publico. Asimismo, se incorpor6 la

posibilidad de acreditar la identidad a través de medios tecnolégicos.

En cuanto al plazo del procedimiento para menores de 18 afios sera de 1 hora.
Estableciéndose como falta administrativa el ejercicio abusivo de esta facultad.
Recordemos que en la intervencién del Sefior Fiscal Nacional (s) Andrés Montes, expresé
en el segundo informe de la comision de constitucién del Senado, con fecha 29 de febrero
de 2016, en sesion 104, legislatura 363 lo siguiente: “ el articulo 85 del Codigo Procesal
Penal establece que el abuso de la atribucion del control de identidad investigativo da lugar
al delito que establece el articulo 255 del Cédigo Penal, que es el tipo de abuso de un
funcionario publico en acto de servicio contra un particular. Observé que, en el proyecto de

ley, se tipificara s6lo como una infraccion administrativa”??.

Se establece de igual forma que el plazo para informar por parte de las policias al
Ministerio de Interior respecto de los controles preventivos de identidad, se reduce de
semestral a trimestral, y se suprime la publicacion en la web de las policias respecto de la

aplicacion de este control.

En gran parte del debate se destacan las modificaciones realizadas por el Senado,
calificandolas de enriquecedoras, en particular lo que tiene relacién al control preventivo de

identidad que se efectuara en jovenes menores de 18 afios y mayores de 14, estableciendose

22 Historia de la Ley N° 20.931. Segundo Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento, p. 539.
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este limite de edad con el fin de que exista una concordancia con la ley penal adolecente®,
sefialando al respecto que la incorporacion de medios tecnoldgicos para verificar la
identidad de los menores de edad es un aporte que facilitara la ejecucion de la norma. Asi
pues, la Diputada Claudia Nogueira Fernandez afiade: “el menor de edad controlado puede
identificarse incluso por otros medios tecnologicos, como el celular, entre otros”,
respondiendo a la intervencion de la Diputada Marcela Sabat Ferndndez quien dejé de
manifiesto que el control preventivo de identidad a menores de 18 afios podria derivar en
complicaciones practicas, pues estos no estan obligados a portar medios de identificacion,

consultando como se espera proteger a los menores, mas alla del control biométrico?.

De igual forma coinciden las intervenciones de los honorables diputados Walker y
Fuenzalida al sostener que: “el control de identidad tuvo una amplia aprobacion en
circunstancias anteriores dentro de la camara de diputados, reconociendo que el Senado la
mejord sustancialmente”, apoyando la idea de que el Poder Ejecutivo invirtiera en medios
tecnolégicos para que estos cambios legislativos efectivamente surtan efectos.
Por consiguiente, el sefior Gonzalo Fuenzalida Figueroa agreg6: “que la tecnologia hoy
empleada por carabineros, ya permite la identificacion en forma simple, de modo que los
Unicos casos en que podria generarse conflicto, es ante una persona que no desee

identificarse”?.

En definitiva, la comisién acord6 aprobar por mayoria de votos las modificaciones
introducidas por el Senado, mientras que en votacion separada se aprobd por 7 votos a
favor y 2 votos en contra la indicacion que establece que el control preventivo de identidad
“solo procede respectos de mayores de 14 afios, y en caso de que haya dudas respecto a si

es mayor o menor de 14, se entendera que es menor”.

23 Historia de la Ley N° 20.931. Informe de la Comisidn de Seguridad Ciudadana recaido en el proyecto de
Ley que facilita la aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y
mejora la persecucion penal en dichos delitos (boletin N° 9885-07), p. 860.

24 Historia de la Ley N° 20.931. Informe de la Comisidn de Seguridad Ciudadana. Id.

%5 Historia de la Ley N° 20.931. Informe de la Comisién de Seguridad Ciudadana recaido en el proyecto de
Ley que facilita la aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y
mejora la persecucién penal en dichos delitos (boletin N° 9885-07). p. 861.
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3.2. Discusién en Sala. Fecha 19 Abril de 2016

Después de que el Proyecto de Ley N° 20.931, fue discutido en un segundo tramite
constitucional por el Senado, este se remitio con las respectivas modificaciones a la Camara
de Diputados para su tercer trdmite constitucional, quien conocio y discutié sobre dichas
modificaciones el 19 Abril de 2016, en sesion 14. Legislatura 364.

En lo que respecta al articulo 12 del mencionado proyecto, las modificaciones
fueron los siguientes:

1) EI procedimiento solo aplicaria para mayores de 14 afios, y ante la duda sobre la
edad, se presumira siempre que la persona es menor;

2) La aplicacion sera solo en vias o lugares publicos y lugares privados de acceso al
publico;

3) Tendra una duracion de 1 hora para personas de 14 a 18 afios de edad;

4) El funcionario policial que aplique el procedimiento de manera abusiva sera

sancionado administrativamente, sin perjuicio de la eventual sancion penal.

Inicialmente, la discusion en sala, fue dirigida por el Presidente de la Camara de
Diputados, sefior Osvaldo Andrade, que en su primera intervencién, otorgd la palabra al
Diputado sefior Daniel Farcas, quien comunico sobre el informe emitido por la Comision
de Seguridad Ciudadana, la que recomendaba aprobar las modificaciones introducidas por
el Senado al proyecto, con ciertas excepciones, como por ejemplo, que el procedimiento
deberia respetar la igualdad de trato y la no discriminacion por parte de las Policias o que

no aplicaria para el registro de vestimentas, equipaje o vehiculo.

De manera subsiguiente, se otorgé la palabra a Jorge Burgos, quien en ese entonces
era Ministro del Interior y Seguridad Publica. Se refiri6 a la larga Historia que ha tenido
este tipo de medidas, ademas de convencer a los Diputados de que, con éste Control
Preventivo de Identidad, el gobierno: “no busca volver a la detencion por sospecha, por
ser contrario a los ideales de un sistema democratico y porque el gobierno es respetuoso
de los derechos humanos” ... “el control preventivo contempla un riguroso procedimiento

de reclamos en aquellos casos en que las personas consideran que se vieron afectadas en
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sus derechos, y dispone una exhaustiva rendicion de cuentas de las policias al Ministerio

del Interior y Seguridad Publica para la evaluacion de su aplicacion”.

Finalizada la introduccion e intervencion del ex Ministro, comenzé la discusion
parlamentaria, en la que se emitieron diversas opiniones, a favor y en contra de las

modificaciones introducidas al articulo 12 del proyecto de Ley N° 20.931.
A favor del Proyecto:

Principalmente, estuvieron a favor del proyecto, los Diputados del conglomerado
Alianza por Chile, y en menor nimero, ciertos Diputados del Partido Demdcrata Cristiano
y Partido Por la Democracia, quienes agradecieron las mejoras introducidas al articulo 12,
puesto que establecid mas restricciones a su aplicacion, dejando una norma bastante mas

protectora a la que se presentd en su momento, esto es en el primer tramite constitucional.

Los Diputados consideraron la importancia de aprobar el Control preventivo de

Identidad, por las siguientes razones:

I.  Herramienta fundamental para detectar personas con oOrdenes de detencion
pendientes.
Asi lo considero el Diputado Daniel Farcas, al sefialar que: “El objetivo del control
preventivo de identidad es que 66.000 personas que han sido juzgadas y condenadas
cumplan con su pena en la carcel”. Esta opinion fue compartida por la Diputada
Claudia Nogueira y el Diputado Patricio Melero, ya que con este tipo de control si
se podrian determinar y encontrar a personas buscadas por la Justicia, que tienen
Ordenes de detenciones emanadas por los tribunales, defendiéndose derechos tan
fundamentales como la Seguridad y el poder vivir en paz y tranquilidad?®, ademas
de ayudar a complementar la labor de control que realiza Carabineros de forma

preventiva.

Il.  Eficaz Instrumento para la prevencion y persecucion criminal. Los argumentos se

basaron en que, si bien ninguna herramienta acabaria definitivamente con el

2 Historia de la Ley N° 20.931. Diputada Claudia Nogueira. Discusién en Sala, fecha 19 de Abril, 2016.
Diario de Sesion en Sesion 14. Legislatura 364. Discusion Unica. p. 902.
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problema de la delincuencia, si seria un avance importante y eficaz para la
persecucion criminal. De esta manera, Carabineros de Chile tendria mayores
facultades para poder realizar el procedimiento de identificacion, sin discriminacion
arbitraria y abusiva segun la critica de la parte opositora, pues seria necesario para
el buen funcionamiento de un Estado democratico que vendria a resguardar el orden

publico y la seguridad de los ciudadanos, disuadiendo la comision de delitos.

Elimina los abusos cometidos por el articulo 85 del CPP.

Una de las principales disputas sobre este tema, comenzé cuando varios Diputados
agradecieron las mejoras sustantivas incorporadas por el Senado al articulo 12, ya
que, en su primer tramite constitucional era mas amplio, no incluyendo medidas
como por ejemplo, limitar el procedimiento a espacios publicos o considerar la edad
a la que seria aplicable. De lo anterior, Diputados como el sefior Matias Walker
indicaron: “... muchos de los que respaldaron esta indicacion en el primer tramite
constitucional, hoy se manifiestan en contra de los cambios hechos por el Senado,
gue son mas garantistas respecto del Control preventivo de Identidad”. Aludiendo a
que era inconsecuente no votar a favor de una norma que, en su principio, era
bastante mas amplia de la que se pretendia aprobar en esta instancia, y menos
abusiva al Control de identidad que existe en la actual legislacion. Misma critica fue
la del Diputado sefior Gonzalo Fuenzalida al indicar que: “Aquellos Diputados que
se autodenominan como grandes defensores de los derechos y contrarios a los
abusos, ¢No consideran extremadamente abusivo el actual articulo 85 del Codigo
Procesal penal?.... el control preventivo corrige los abusos de la actual legislacion,
nos da mayor seguridad y permite a Carabineros hacer labores de prevencion en las
calles”.

Las mejoras y restricciones introducidas por el Senado, hablan de una norma que ya
se encuentra establecida en otras legislaciones, convirtiéndolo en un procedimiento
con un objetivo determinado, reglado y que sanciona a los funcionarios policiales
gue cometan abusos, pues establece limites estrictos al actuar de Carabineros, no
asi, el Control que establece el articulo 85 del CPP pues ni si quiera obliga que
Carabineros se identifique a la hora de aplicar este procedimiento, puede detener

hasta por 8 horas al que esta siendo identificado y no limita la edad a quien es
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aplicable. Esta opinidn era concluida al argumentar que: “...por el hecho de vivir en
sociedad, deben estar dispuestos a ver restringidos, en algin grado, el ejercicio de
ciertos derechos en pro del bien comun”?’. Para explicar que, con este control
preventivo de identidad, debia prevalecer el derecho a la seguridad, por sobre el

derecho a la libre circulacion.

En definitiva, el sector a favor de aprobar el articulo 12 de la Ley N° 20.931,
defendié el proyecto, agradecid su redaccion mejorada, mostraron su apoyo para aprobar la
norma, pero con la sola mencion a que debian mejorarse aspectos como los relacionados a
los menores, pues segun el Diputado Nicolas Monckeberg: “... creo que debemos tener
mucho cuidado, porque la forma en que esta redactada, en mi opinion, debe ser precisada
en la comisién mixta por cuanto afecta derechos de los menores de 18 afios que estan
clarisimamente protegidos en la Convencion de los Derechos del Nifio. No me refiero al
caso del menor de 18 afios que participa en algin evento con indicios de delito, sino al de
aquel que, no obstante no haber participado en la comision de un delito, pueda verse
expuesto a ser conducido a una comisaria por un periodo de tiempo de hasta una hora por el
solo hecho de no portar un documento oficial de identidad. Eso no tiene légica porque en
Chile no existe la obligatoriedad legal de que los menores de 18 afios porten la cédula de
identidad. Por tanto, si no hay ningan indicio de que el menor sometido a control haya
participado en algin delito, hay que tener cuidado con lo que se propone en el articulo 12

del proyecto”.
En contra del Proyecto:

Estuvieron a cargo de debatir, contradecir y finalmente rechazar las modificaciones
introducidas por el Senado al articulo 12 del proyecto, ciertos Diputados de la bancada
perteneciente a la coalicion “Nueva Mayoria”, en particular los del Partido Comunista,

Demdcrata Cristiano y Socialista.

27 Historia de la Ley N° 20.931. Diputado Osvaldo Urrutia. Discusién en Sala, fecha 19 de Abril, 2016. Diario
de Sesion en Sesidn 14. Legislatura 364. Discusion Unica. p. 884.
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En un principio se agradecieron las modificaciones introducidas por el Senado, sin
embargo, no sin dejar en claro la critica a que con dichas modificaciones estaban

legalizando ciertas arbitrariedades.

Se basaron principalmente en la idea de que, este control de identidad atenta contra
Derechos Fundamentales, como la dignidad, la seguridad personal, el principio de
inocencia, pero en particular, el derecho consagrado en el articulo 19 numeral 7 de la
Constitucién Politica de la Republica, esto es, el Derecho a la libertad de locomocién o

ambulatoria que tiene toda persona en un Estado Democrético.

Sin embargo, las criticas al Control preventivo de identidad no solo apuntaron a la
vulneracion de garantias que éste podria producir, sino que también apuntd a que este tipo
de herramientas, serian discriminatorias y arbitrarias, toda vez que la facultad de controlar e
identificar a una persona queda al criterio de Carabineros. Asi lo expresé el Diputado del
Partido Socialista, don Daniel Melo: “... la aplicacion de controles de identidad es la
vulneracion de la libertad de miles de ciudadanos que, basicamente por su aspecto, origen
étnico, condicion sexual y clase social, seran sometidos a una politica discriminatoria y
arbitraria”. Este tipo de comentarios, aludia ademas a que como el procedimiento queda a
discrecion del Carabinero, podria volverse abusiva, y ese abuso no habria quien lo controle,
porque las facultades de las policias deben estar regidas por criterios objetivos, y si no se

cumplen, transformaria el orden de un Estado de Derecho a uno Policial.

Otro de los puntos en contra para que se aprobara este Control Preventivo de
Identidad, fue que basicamente no se cumpliria con los objetivos buscados por el proyecto,
ya que, segun la justificaciéon de varios Diputados, como el sefior Guillermo Ceroni, sefior
René Saffirio y sefior Ricardo Rincon, en Chile esta disposicion ya existe, toda vez que se
encuentra regulada en el articulo 85 del CPP, que cumple eficazmente con la persecucién
criminal. Sin embargo, este fue un debate para contradecir la opinién que habian formulado
aquellos Diputados a favor del proyecto, quienes sefialaron que el articulo ya mencionado
no protegia los derechos de las personas, por ser méas abusivo al que se pretendia instaurar,
toda vez que: no tiene un sistema de registro y reclamos; Carabineros no esta obligado a
individualizarse; si no logran determinar la identidad del controlado éste podria ser

trasladado a una comisaria donde quedaria detenido por a lo menos 8 horas, etc. Por tal, con
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la nueva medida, si no se cumple con un procedimiento reglado, con objetivos
determinados y que establezca sanciones para los funcionarios policiales, como lo hace el
nuevo articulo 12, se seguirian cometiendo abusos y no habria seguridad ni prevencién del

delito por parte de Carabineros®,

De lo anterior, la parte opositora al proyecto, formuld que si ya existe un Control de
Identidad (art. 85 del CPP), que en definitiva cumple con lo solicitado internacionalmente
(requisito de los indicios por ejemplo), el nuevo Control preventivo de identidad seria
innecesario, poco Util e inoficioso, sin mencionar que no cumpliria con los objetivos
buscados por el proyecto de Ley y lo que persigue un buen sistema penal®®, lo que el
Control de Identidad del articulo 85 del CPP si lo haria.

De la misma manera, se criticd que al aplicarse a menores de edad, atentaria contra
los compromisos internacionales como la Convencion de los Derechos del Nifio, la que
exige para un menor un procedimiento especial. Sin embargo, la preocupacién no solo fue
expuesta para los menores de 18 afios a quienes se les aplicaria esta medida, sino que
ademas para toda la ciudadania que, sin demostrar alguna conducta sospechosa de delito,
perderia su presuncion de inocencia. Asi lo formulé el Diputado sefior Giorgio Jackson:
“... pareciera que desaparece la presuncion de inocencia y todos pasamos a ser, a priori,
sospechosos”, opinion que fue compartida y complementada por la Diputada sefiorita Karol
Cariola al sefialar que: “Es una medida que atenta contra el principio de inocencia, ya que,

automaticamente toda la poblacion del pais, se convierte en sospechosa”*°.

Para finalizar, se critico que si no cumplird con su objetivo, esto es, detectar a las
personas que tienen oOrdenes de detenciones pendientes emanadas de los tribunales, se
controlara indiscriminadamente, en todo lugar publico la identidad de millones de personas
al azar, para pretender atrapar a unos miles de delincuentes®!, vulnerando de tal manera,

derechos tan fundamentales como la Libertad.

28 Historia de la Ley N° 20.931. Diputado Sergio Ojeda. Discusién en Sala, p. 903.

29 Historia de la Ley N° 20.931. Diputado Sergio Ojeda. Ibid. p. 905.

%0 Historia de la Ley N° 20.931. Diputada Karol Cariola. Historia de la ley 20.931. Discusién en Sala, p. 906
31 Historia de la Ley N° 20.931. Diputado Pepe Auth. Historia de la ley 20.931. Discusién en Sala, p. 897.
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4. Tramite Comision Mixta: Camara de Diputados-Senado
4.1. Informe Comisién Mixta.

La comisidn estuvo integrada por los honorable diputados sefiores Guillermo Ceroni
Fuentes, Gonzalo Fuenzalida Figueroa, Leonardo Soto Ferrada, Arturo Squella Ovalle y
Matias Walker Prieto, junto a los honorables Senadores sefiores Pedro Araya Guerrero,
Alfonso de Urresti Longton, Alberto Espina Otero, Felipe Harboe Bascufian y Hernan
Larrain Fernandez, constituida el dia 4 de mayo de 2016 y con el reemplazo del senador

Hernan Larrain Fernandez por dofia Pérez Varela.

Analizaron las discrepancias surgidas tanto en la cdmara de diputados como en el
Senado respecto de las modificaciones efectuadas por esta ultima corporacion, lo cual
género que la camara de diputados en el tercer tramite constitucional rechazara tales

sustituciones.

A raiz de lo anterior, se presentaron un par de discusiones por el rechazo a las
modificaciones, interviniendo la Ministra de Justicia, en aquel entonces Javiera Blanco,
indicando principalmente que la propuesta efectuada por el Ejecutivo, recogia en gran
medida las observaciones efectuadas por ambas camaras. Asi, el control preventivo de
identidad no podria practicarse ahora a los menores de 18 afios, estableciéndose una
presuncion legal la cual sefiala que: “en caso de duda, se entenderd que la persona es
menor”, por lo que el Carabinero o funcionario de la PDI deberia abstenerse de efectuar
dicho control.®? El Informe de la comision mixta junto con especificar que el control solo
podré efectuar en el mismo lugar en que se requiera la identidad del transelnte y que en
ningln caso podra ser trasladado a una unidad policial, para lo cual se dispondra de medios
tecnologicos para facilitar la identificacion, indicando que: “procedera un uso intensivo de

los medios tecnologicos disponibles para auxiliar al funcionario policial en esta tarea”.

32 Informe Comision Mixta recaido en proyecto de ley que facilita la aplicacion efectiva de las penas
establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la persecucion penal en dichos delitos
(boletin N° 9885-07). p. 999
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Igual apreciacion efectué el Diputado sefior Gonzalo Fuenzalida Figueroa,
formulando que: “se ha dado un paso fundamental al establecer un sistema que no requiere
que el controlado que no porta documentos sea conducido a un cuartel policial para ser

identificado, pues esa diligencia debera realizarse in situ®.

Mientras que el Diputado Guillermo Ceroni Fuentes, realiz6 dos comentarios
contrarios; primero, que se deja al criterio del funcionario policial determinar la edad; y
segundo, que el hecho de no portar documentacion y desconocer su niumero de cedula de

identidad generaria automaticamente la falta del n° 5 del articulo 496 del Cédigo penal®.

Asi las cosas, prosiguio la siguiente sesion de la comisién en la que el Ejecutivo

presentd una nueva redaccion para el articulo 12, dejado en los siguientes términos:

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

entendera siempre que es menor de edad.

El procedimiento descrito anteriormente debera limitarse al tiempo estrictamente
necesario para los fines antes sefialados. En ningun caso podréa extenderse mas alla de una
hora.

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

debera poner término de manera inmediata al procedimiento.

33 Historia de la Ley N° 20.931. Informe Comision Mixta recaido en proyecto de ley que facilita la aplicacion
efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacién y mejora la persecucién penal
en dichos delitos (boletin N° 9885-07), p. 1000.

3 Historia de la Ley N° 20.931. Informe Comision Mixta. Id.
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Si la persona se niega a acreditar su identidad, oculta su verdadera identidad o
proporciona una identidad falsa, se sancionara segun lo dispuesto en el N° 5 del articulo
496 del Cddigo Penal.

En caso de que la persona sometida a este tramite mantuviere una o mas ordenes
de detencion pendientes, la policia proceder4d a su detencién, de conformidad a lo
establecido en el articulo 129 del Codigo Procesal Penal.

En el ejercicio de esta facultad, los funcionarios policiales deberan exhibir su
placa y sefialar su nombre, grado y dotacion, debiendo respetarse siempre la igualdad de

trato y no discriminacion arbitraria.

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

que procediere.

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

denigratorio de la facultad sefialada en el presente articulo.

Las policias deberan informar trimestralmente al Ministerio del Interior y
Seguridad Publica sobre los antecedentes que les sean requeridos por este Gltimo, para
conocer la aplicacién practica que ha tenido esta facultad. ElI Ministerio del Interior y
Seguridad Pudblica, a su vez, publicara en su pagina web la estadistica trimestral de la

aplicacion de la misma”.

De lo anterior, el Presidente de la comision, el Senador Pedro Araya Guerrero,
agradecié las modificaciones incorporadas mencionando que: “esta nueva redaccion

representa un valioso esfuerzo para llegar a un acuerdo que pueda zanjar las diferencias
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producidas entre ambas cdmaras”®. Por lo que, en razén de darle una tramitacion mas

expedita, propuso discutir y votar las disposiciones en forma separada.

Como resultado de las discusiones mencionadas, hubo acuerdo en la comision, por
lo cual se procedié al debate, en primer término, el inciso primero de la propuesta del

Ejecutivo, exceptuada su oracion final.

“Articulo 12.- En cumplimiento de las funciones de resguardo del orden y la
seguridad publica, y sin perjuicio de lo sefialado en el articulo 85 del Codigo Procesal
Penal, los funcionarios policiales indicados en el articulo 83 del mismo Codigo, podran
verificar la identidad de cualquier persona mayor de 18 afios en las vias publicas o en
otros lugares de libre acceso publico, por cualquier medio de identificacion tales como
cédula de identidad, licencia de conducir, pasaporte, tarjeta estudiantil o utilizando, el
funcionario policial o la persona requerida, cualquier dispositivo tecnoldgico idoneo para
tal efecto, debiendo siempre otorgar las facilidades necesarias para su adecuado

’

cumplimiento.’

En efecto, a raiz de las observaciones de los sefiores Matias Walker Pietro, Felipe
Harboe Bascufian y Alberto Espina Otero, se determiné distinguir en tres tipos de lugares
para la aplicacion de la norma: A) vias publicas B) otros lugares publicos C) lugares
privados de acceso publico. Siendo aprobada por la mayoria de los miembros presentes de

la comisiénse.

Cabe destacar los fundamentos confrontados del Diputado Soto y Senador Urresti

contra los fundamentos del Senador Harboe y el Diputado Ceroni.

Los primeros indicaron que dicha norma transgrede las garantias constitucionales,
indicando que: “importa una posibilidad grave y cierta de restringir la libertad ambulatoria
de las personas, porgue mientras se establecen condiciones que no son proporcionales, no

se fija virtualmente ninguna limitacion a la atribucion que se le otorga a la policia, ’de igual

% Historia de la Ley N° 20.931. Informe Comision Mixta recaido en proyecto de ley que facilita la aplicacion
efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacién y mejora la persecucién penal
en dichos delitos (boletin N° 9885-07), p.1001.

% Historia de la Ley N° 20.931. Informe Comision Mixta. Ibid. p. 1002.
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forma contribuyd a este argumento el Senador Alfonso De Urresti, quien sefald: “la
formulacidn recién votada constituye un avance en comparacion al texto despachado por el
Senado y es considerablemente mejor que la primera version de la Camara de Diputados,
mantiene la posibilidad de que se aplique en forma discriminatoria, pues herramientas
como éstas son utilizadas mayoritariamente contra segmentos de la poblacion tales como

los jovenes y los integrantes de las minorias y de sectores més vulnerables™?’.

Sometida a votacién la proposicion anterior, fue aprobada por la mayoria de los
miembros presentes de la Comision Mixta, Honorables Senadores sefiores Araya, Espina y
Harboe y Honorables Diputados sefiores Ceroni, Fuenzalida, Trisotti y Walker. VVotaron en
contra el Honorable Senador sefior De Urresti y el Honorable Diputado sefior Soto.

Acto seguido se puso en discusion la oracion final del inciso primero que indica:
“En caso de duda respecto si la persona es mayor o menor de 18 afios, se entendera

siempre que es menor de edad.”

En efecto, se presentaron ciertas preocupaciones en torno a la capacidad préactica de
determinar por parte de un funcionario policial la edad de un joven al cual pretenda aplicar
el control preventivo de identidad. Al respecto el Senador Alberto Espina Otero, arguyo:
“... no hay una forma préctica para que en su patrullaje habitual un policia pueda establecer
que un joven con el que se cruza casualmente tiene 17, 18 o 19 afios”. Apreciacion que fue
compartida por el Diputado sefior Gonzalo Fuenzalida Figueroa, quien agrego6: “que una
atribucion como ésta debe redactarse en la forma mas objetiva posible, con el propdsito de
que el funcionario que la implemente entienda claramente lo que debe hacer y lo que le esta

prohibido”.

El Diputado sefior Leonardo Soto Ferrada, precisé que los jovenes son quienes
utilizan mayoritariamente el espacio publico, reiterando que la evidencia internacional
muestra que este tipo de atribuciones son empleadas en forma desproporcionada contra ese

grupo y también contra las minorias como grupos indigenas, minorias sexuales, gente

37 Historia de la Ley N° 20.931. Informe Comision Mixta recaido en proyecto de ley que facilita la aplicacion
efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la persecucion penal
en dichos delitos (boletin N° 9885-07), p. 1002.
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humilde®. Mientras que el Senador Alfonso De Urresti sefiald que dicha medida
salvaguarda los derechos de los menores de edad, complementado esto por la ex Ministra
de Justicia Javiera Blanco, quien ademas agreg06 que tal indicacién solo viene a centrar el
control preventivo de identidad en las personas mayores de 18 afios, recogiendo que la
jurisprudencia reiteradamente ha declarado nulo los controles de identidad investigativos

efectuados a menores de edad®.

Sometida a votacion la oracion final del inciso primero, fue aprobada por la mayoria
de los miembros presentes de la Comision Mixta. (Votaron a favor los Honorables
Senadores sefiores Araya, De Urresti y Harboe y los Honorables Diputados sefiores Ceroni,
Soto y Walker. Votaron en contra los Honorables Senadores sefiora Van Rysselberghe y

sefior Espina y los Honorables Diputados sefiores Fuenzalida y Trisotti).

Posteriormente se procedio a la discusién del inciso segundo:

“El procedimiento descrito anteriormente deber& limitarse al tiempo estrictamente
necesario para los fines antes sefialados. En ningun caso podréa extenderse mas alla de una
hora”.

En suma, se efectuaron solo 2 intervenciones que principalmente demostraban la
gran preocupacion que generaria esta norma, aludiendo a la vulneracion grave e
injustificada de la libertad ambulatoria. Asi lo planteé el Diputado sefior Leonardo Soto
Ferrada: “es muy discutible que la posibilidad de hacer un control de identidad in situ no
implique una vulneracion grave e injustificada de la libertad ambulatoria, porque el
individuo que es controlado en la via pablica, que declara libremente su identidad pero que
no tiene un medio para corroborarla, se vera sujeto a una detencion de una hora”. Esto fue
contrargumentado por el Senador sefior Felipe Harboe Bascufian, quien expresd que: “la
jurisprudencia constitucional demuestra que el analisis de normas similares ha concluido

que la afectacion al derecho a la libertad ambulatoria tiene lugar cuando el transelnte

3 Historia de la Ley N° 20.931. Informe Comision Mixta recaido en proyecto de ley que facilita la aplicacion
efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la persecucion penal
en dichos delitos (boletin N° 9885-07), p. 1003.

%9 Historia de la Ley N° 20.931. Informe Comision Mixta. Ibid. p. 1004.
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controlado es sacado de su espacio de circulacion y es conducido a otro lugar para ser

identificado”.

Sometido a votacion el inciso segundo de la disposicion, fue aprobado por la
mayoria de los miembros presentes de la Comision. Votaron a favor los Honorables
Senadores sefiora Van Rysselberghe y sefiores Araya, Espina y Harboe y los Honorables
Diputados sefiores Ceroni, Fuenzalida, Trisotti y Walker. VVotaron en contra el Honorable

Senador sefior De Urresti y el Honorable Diputado sefior Soto.

Los principales argumentos a favor de la votacion fueron:

1- Considerar “que esta disposiciéon es un avance porque evita el traslado del
controlado a un recinto policial; y

2- Porque pone a cargo de las policias la responsabilidad de contar con los medios
tecnologicos necesarios para realizar esta labor” (Diputados Ceroni y Matias
Walker Prieto).

Lo anterior fue complementado por el Senador Alberto Espina, quien indicd que
dicha norma es un gran avance en comparacion a la norma aprobada en el primer tramite
constitucional por la Céamara de Diputados, refiriéndose a que dicho texto: “resultaba
mucho mas conculcadora de derechos que el texto recién votado, pues establecia un control

que podia tardar hasta 4 horas en un cuartel policial”.

Posteriormente sometieron a discusion los incisos tercero y cuarto, los cuales
tuvieron un analisis mucho mas acotado, esto, reflejado en la intervencion del Diputado
Leonardo Soto Ferrada y la Ministra de Justicia de aquel entonces dofia Javiera Blanco. El
primero, repard que la norma en discusion es mas gravosa para aquellos que no se
individualicen, como lo establece el articulo 85 del CPP, sefialando que: “en la norma que
ahora se estudia se indica que el arresto tendra lugar de inmediato, sin un procedimiento

previo de identificacion”.

Respondiendo a lo anterior, la ex Ministra de Sra. Justicia Javiera Blanco indicé que

tal conclusion no era exacta, pues esta norma al igual que la establecida en el articulo 85 del

40 Historia de la Ley N° 20.931. Informe Comisidn Mixta recaido en proyecto de ley que facilita la aplicacion
efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la persecucion penal
en dichos delitos (boletin N° 9885-07), p.1004.
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CPP, hacen la misma distincion: por un lado la persona que voluntariamente se
individualiza, pero que no cuenta con sus documentos, podra ser controlado in situ sin ser
detenido; situacion distinta es la posibilidad que el controlado se niegue a identificarse,
caso en que sea cual sea la herramienta juridica que haya utilizado la policia, se configura

la falta y el infractor es detenido®.

Sometidos a votacion los incisos tercero y cuarto del articulo 12, mas la
modificacion propuesta por el sefior Presidente de la Comisién, fue aprobada por la
mayoria de los miembros de la Comision Mixta. Votaron a favor los Honorables Senadores
sefiora Van Rysselberghe y sefiores Araya, Espina y Harboe y los Honorables Diputados
sefiores Ceroni, Fuenzalida, Soto, Trisotti y Walker. Vot en contra el Honorable Senador

sefior De Urresti.

El mismo tratamiento se dio para los incisos quinto, sexto, séptimo, octavo y
noveno, los cuales puestos a votacion fueron aprobados por la mayoria de los miembros
presentes en la comisién mixta. VVotaron a favor los Honorables Senadores sefiora Van
Rysselberghe y sefiores Araya, Espina y Harboe y los Honorables Diputados sefiores
Ceroni, Fuenzalida, Trisotti y Walker. VVotaron en contra el Honorable Senador sefior De

Urresti y el Honorable Diputado sefior Soto.
4.2. Discusion en Sala. Fecha 18 de mayo 2016. Sesion 24

La discusion en la sala fue iniciada por el Diputado sefior Matias Walker Prieto,
destacando los avances y logros del proyecto de Ley “agenda corta anti delincuencia”. Pero
ademéas enfatiz6 que en cuanto al control preventivo de identidad, este habria sido
mejorado, ya que: “ahora solo se va a aplicar a mayores de 18 afios — en caso de dudas- se
presume que el controlado es menor de edad”. Asi, igual reconocimientos efectud a los
limites de espacio territorial para su aplicacion, sefialando que: “este solo procede ser
aplicado en espacios publicos y en lugares de acceso publico, por cualquier medio de
identificacion y sin que el policia pueda trasladar al controlado a una unidad policial, salvo

cuando el controlado se oponga a ser identificado”.

41 Historia de la Ley N° 20.931. Informe Comisidn Mixta recaido en proyecto de ley que facilita la aplicacion
efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la persecucion penal
en dichos delitos (boletin N° 9885-07), p. 1005.
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Lo anterior, fue compartido por el Diputado sefior Guillermo Ceroni, quien ademéas
resaltd que la actual norma imposibilita a los funcionarios policiales a llevar al controlado a
un cuartel de carabineros para efectuar el control de identidad... este deberd hacerse en el
lugar, in situ*’. En la misma direccion fueron las intervenciones de los sefiores diputados

Javier Macaya Danus y Jaime Pilowsky Greene.

Asi también, otra participacion relevante por su contrariedad a la de la mayoria de
los honorables presentes en esta discusion, fue la del Diputado sefior Leonardo Soto, quien
ademas de sefialar en primer término que la norma en discusién era innecesaria, esto en
funcion de la existencia del articulo 85 del Codigo Procesal Penal, el cual a su parecer esta
dotado de mayores atribuciones que el discutido articulo 12 del proyecto de ley. Agreg6
gue esta norma era innecesaria citando al Director Nacional de la Policia de Investigaciones
don Héctor Espinosa, quien en la comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamentos de la Camara de diputados dijo textualmente: “la PDI no necesita un nuevo
control de identidad preventivo para combatir la delincuencia; las herramientas policiales

que tenemos son suficientes para combatir el crimen”.

En un segundo término, argumentd que el control preventivo de identidad sera el
inicio de una serie de actos generadores de discriminacion, ya sea por clase, raza o
cualquier condicion social minoritaria*®, destacando que: “este aspecto es el mas peligroso
del proyecto: entregar solo al criterio del policia el uso de esta herramienta, lo cual,
naturalmente, va a devenir en un ejercicio discrecional, indiscriminado y arbitrario, en que
las personas pertenecientes a las minorias sociales, los jévenes y los inmigrantes corren
serio riesgo de ser el foco principal de su aplicacion™.

Tales fundamentos fueron compartidos por la honorable Diputada dofia Denise
Pascal, quien comentd: “el control preventivo de identidad es una radical limitacion de las

29 ¢

garantias de libertad personal de los ciudadanos”, “el simbolismo retérico de “el que nada

42 Historia de la Ley N° 20.931. Discusion en Sala, recaido en informe Comision Mixta. Fecha 18 de mayo
2016. Diario de Sesion 24. Legislatura 364, p. 1029.
43 Historia de la Ley N° 20.931. Discusion en Sala, recaido en informe Comisién Mixta. Ibid. p. 1033.
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hace, nada teme”, trivializa la nitida distincion entre Estado Democratico y Estado
17:44

Policia

En definitiva, los argumentos centrales de la discusion, fueron compartidos por
quienes en el transcurso del proyecto estuvieron en contraposicion. Por tanto, llegado el
momento de la votacion de las proposiciones efectuadas por la comisién mixta, dieron por

resultado: a favor 69 votos; en contra 34 votos y 5 abstenciones.

4.3. Discusion en Sala. Fecha 18 de mayo 2016. Sesion 18.

Le corresponde al Senado la discusion del informe de la Comision Mixta, el cual
tenia por objetivo enmendar las diversas opiniones y modificaciones realizadas por la
Camara de Diputados al proyecto de Ley 20.931, que fueron rechazadas en su tercer tramite

constitucional.

Esta correccion a las distintas modificaciones que fueron propuestas por ambas
Camaras y que finalmente no se logrd llegar a acuerdo, las resolvio la Comision Mixta
proponiendo entre las normas controvertidas disposiciones nuevas y ajustes formales

requeridos en el inicio de su proposicién, esto es, una norma final para su aprobacién.

La discusion comenz6 con el ex Ministro del Interior, sefior Jorge Burgos, quien se
refiri6 brevemente al control preventivo de identidad, sefialando el notorio cambio que
habia sufrido el proyecto volviéndose a uno totalmente distinto al que se despaché en
definitiva. Pero, que, desde su percepcion, la Comision Mixta se ha encargado de incluir y
mejorar elementos fundamentales, que evitan la aplicacion practica de la amenaza o

ejercicio vulneratorio de garantias.

Finalizada la intervencion del Ex Ministro Burgos, se procedié a la votacion del
informe emitido por la Comision Mixta, el que, se aprob6 por 29 votos a favor, 1 en contra
y 2 abstenciones, reuniéndose el quérum constitucional exigido. No obstante, esta votacion

tuvo comentarios dignos de analizar.

4 Historia de la Ley N° 20.931. Discusion en Sala, recaido en informe Comisién Mixta. Fecha 18 de mayo,
2016. Diario de Sesion 24. Legislatura 364, p. 1037.
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En primer lugar, se reconocio que la Comision Mixta habia logrado avances en la
regulacion del Control preventivo de identidad, avances que fueron efectivos, como lo
reconoce el Senador sefior Rabindranath Quinteros, al sefialar que: “si bien mantenemos
nuestras aprensiones en cuanto a que estos procedimientos podrian dar lugar a conductas
arbitrarias o discriminatorias, sus eventuales efectos lesivos han sido moderados
sustancialmente”. Esto, a raiz de que con estas mejoras y a pesar de las aprehensiones, se
estaria logrando un control preventivo efectivo, pues la Comision habria limitado la edad a
la que se aplicaria, excluyendo a los jovenes entre los 14 y 18 afios; restringe el tiempo del
control a solo una hora y no cuatro; y por ultimo, el lugar donde podria emplearse. La
critica apuntaba a que, esta herramienta ademéas de verificar la identidad de personas,
pudiendo encontrar a los 66.000 que mantienen Ordenes de detenciones pendientes,
resguardaria también, los derechos de quien esta siendo controlado. Se bajarian las tasas de
delincuencia, en especial de aquellos delitos objeto del proyecto como los distintos tipos de
robo que se tipifican. Como por Ultima parte, se resguardaria el Derecho Fundamental a la

Seguridad individual.

En conclusiodn, lo que se busca es que cualquier ciudadano tenga la obligacion de
identificarse, pero que en su identificacion no se vean vulnerados sus derechos. Es por tal,
que incluso se llamé a que la capacitacion de Carabineros fuera mejorada, para que no se

den los supuestos de actos arbitrarios y discriminatorios.
5. Tramite Tribunal Constitucional
5.1. Oficio del Tribunal Constitucional a la Camara de Origen.

Con fecha 14 junio de 2016, en sesion 35, le correspondié al TC pronunciarse
respecto de la constitucionalidad del articulo 12 del proyecto de ley N°20.931. A
consecuencia de la impugnacion efectuada a través de un téngase presente por el presidente
de la Camara de Diputados Sefior Osvaldo Andrade (PS). Asi como también por la reserva
de constitucionalidad formulada por la H. Diputada dofia Karla Rubilar Barahona, y la
reserva de constitucionalidad formulada por el H. Senador don Alejandro Guillier Alvarez,
formulada en la Sesion 72 de fecha 5 de abril de 2016 de la 3642 Legislatura.
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En una estrecha votacion fue aprobada en el Tribunal Constitucional la norma
referida, en los siguientes términos: “se podréa verificar la identidad de cualquier persona
mayor de 18 afios en vias publicas, en otros lugares publicos y en lugares privados de
acceso publico, por cualquier medio de identificacion, tal como cédula de identidad,
licencia de conducir, pasaporte o tarjeta estudiantil, o utilizando el funcionario policial o la
persona requerida cualquier dispositivo tecnoldgico idoneo para tal efecto, debiendo
siempre otorgarse las facilidades necesarias para su adecuado cumplimiento. En caso de
duda respecto de si la persona es mayor o menor de 18 afios, se entendera siempre que €s

menor de edad".

Fue el voto del presidente del TC Sefior Carlos Carmona, quien dirimié la

constitucionalidad del control preventivo de identidad, tras un empate en la votacion.

Los ministros Carmona, Marisol Pefia, Gonzalo Garcia, Domingo Hernandez y Juan
José Romero, estuvieron por declarar constitucional el articulo 12 sobre el control
preventivo de identidad, ya que no seria una limitacion a las garantias constitucionales.
Esto indicando que dicho control se encuentra fundado en las funciones de seguridad y
orden publico de las policias®. Es por tal que se vincula con el articulo 101 inciso segundo
de la Constitucion, en orden a “garantizar el orden publico y la seguridad publica interior,
en la forma que lo determinen sus respectivas leyes organicas”. Por tanto, no nos
encontrariamos frente a una materia propia de Ley Organica Constitucional®.
Argumentando que solo se considerarian materias propias de normas organicas
constitucionales a las cuestiones policiales referidas en el articulo 105 de la Constitucion

Politica de la Republica.

En consecuencia, la Constitucion y la jurisprudencia del propio Tribunal
Constitucional habilitan a pronunciarse sobre una determinada materia, siempre y cuando
exista la norma organica constitucional que otorgue competencia para realizar tal
pronunciamiento. Lo que no ocurriria a raiz de la explicacion efectuada en el parrafo

anterior, e impedido por mandato constitucional del articulo 7 inciso segundo de la

4 Historia de la Ley N° 20.931. Oficio del Tribunal Constitucional a Camara de origen, considerando
cuadragésimo séptimo, p. 1124.
4 Historia de la Ley N° 20.931. Id.
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Constitucion*’. Esto no solo porque las materias organicas constitucionales deben estar
definidas expresamente por la Constitucion, sino que taxativamente por ella (articulo 63,
numeral 1° de la Constitucion). Y, porque su condicién restrictiva estd reforzada por la
existencia de un procedimiento legislativo que consulta la intervencion excepcional de esta

Magistratura, a diferencia de las reglas normales de formacion de la ley.

Mientras que los magistrados Ivan Ardstica, Maria Luisa Brahm, Cristian Letelier,
Nelson Pozo y José Ignacio Vasquez, fueron partidarios de declarar: en primer lugar, el
articulo 12 permanente del proyecto de ley N° 20.931 como ley de caracter Orgéanico
Constitucional®®; en segundo lugar, declararon que dicho articulo 12, tendria un caracter de
Inconstitucional parcial (por parte de los magistrados Ivan Ardstica, Maria Luisa Brahm,
Cristian Letelier Aguilar y José Ignacio Véasquez, por afectar dicha norma la libertad
personal, y se cuestionaron que el procedimiento de control de identidad pudiese durar
Unicamente una hora®. Mientras que el magistrado Nelson Pozo estuvo por declarar la
inconstitucionalidad total del precepto en comento. Basado en que la afectacién de la
libertad personal, s6lo puede tener lugar en las hipdtesis expresamente determinadas por el
legislador, impidiendo que sea el aplicador de la misma, quien configure los supuestos de
procedencia y las modalidades de las privaciones o restricciones de tal derecho. Por ultimo,
hizo referencia a que si se entregaba la discrecionalidad a los agentes de Carabineros y de la

Policia de Investigaciones, existiria una brecha demasiado corta en el que excederian los

47 Historia de la Ley N° 20.931. Oficio del Tribunal Constitucional a Camara de origen, considerando
cuadragésimo noveno, “Por de pronto, porque estamos vinculados por el articulo 7° inciso segundo de la
Constitucion, que impide hacerlo. (“Ninguna magistratura (...) pueden atribuirse ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en
virtud de la Constitucion o las leyes”)”, p. 1124.

48 Historia de la Ley N° 20.931. Oficio del Tribunal Constitucional a Camara de origen. p. 1145. “Que dicha
norma reviste la naturaleza de ley organica constitucional, con arreglo al inciso segundo del articulo 101 de la
Carta Fundamental, que establece la existencia de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, con el propdsito
de darle eficacia al derecho, garantizar el orden publico y la seguridad publica interior, en la forma que lo
determinen sus respectivas leyes organicas. En efecto, la norma legal bajo examen alude precisamente al
“cumplimiento de las funciones de resguardo del orden y la seguridad publica” que le incumbe a dichas
instituciones policiales, repercutiendo directamente en la forma o procedimientos como ellas deben llevar a
cabo sus cometidos constitucionales, razén por la cual resulta ineludible calificar a este articulo 12 como
organico constitucional”.

49 Historia de la Ley N° 20.931. Oficio del Tribunal Constitucional a CAmara de origen. p. 1145. “En efecto,
el tiempo determinado de una hora, durante el cual se puede extender el procedimiento de verificacion de
identidad de una persona, resulta difuso y se presta para abusos, al punto que su aplicacién puede dar como
resultado -en la practica- un evidente exceso, incluso gravemente lesivo para la libertad personal en los
términos que asegura el articulo 19, N° 7, letra b) de la Carta Fundamental”. Parte declarativa.
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limites constitucionales y conceptos ampliamente protegidos por nuestro orden
constitucional y tratados internacionales suscritos por Chile tales como la presuncion de
inocencia y el principio de legalidad, entregando facultades desproporcionadas y arbitrarias

a la policia.

6. Tramite Finalizacion: Camara de Diputados

El Senado procedidé a informar a la Camara de origen, que habia aprobado la
proposicion formulada por la Comisién mixta, en relacion a las diferencias presentadas en
el proyecto de Ley 20.931. El Oficio fue despachado al Ejecutivo, informando que el
Congreso Nacional habria aprobado el proyecto de Ley que facilita la aplicacion efectiva de
las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacidn, y mejora la persecucion

penal en dichos delitos.
7. Publicacién de Ley en Diario Oficial.
7.1. Modelo definitivo del Articulo 12.

De esta manera el Control Preventivo de Identidad, quedo estipulado en el nuevo

articulo 12 de la Ley 20.931, en los siguientes términos:

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

mayor o menor de 18 afios, se entendera siempre que es menor de edad.
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El procedimiento descrito anteriormente deberd limitarse al tiempo estrictamente
necesario para los fines antes sefialados. En ningun caso podré extenderse mas all4 de una
hora.

No obstante lo anterior, en aquellos casos en que no fuere posible verificar la
identidad de la persona en el mismo lugar en que se encontrare, el funcionario policial
deber& poner término de manera inmediata al procedimiento.

Si la persona se negare a acreditar su identidad, ocultare su verdadera identidad o
proporcionare una identidad falsa, se sancionara segun lo dispuesto en el nimero 5 del
articulo 496 del Codigo Penal en relacion con el articulo 134 del Codigo Procesal Penal.

En caso de que la persona sometida a este trdmite mantuviere una o més ordenes de
detencion pendientes, la policia procedera a su detencion, de conformidad a lo establecido
en el articulo 129 del Caodigo Procesal Penal.

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

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

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

Las Policias informaran trimestralmente al Ministerio del Interior y Seguridad
Publica sobre los antecedentes que les sean requeridos por este ultimo, para conocer la
aplicacion practica que ha tenido esta facultad. EI Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, a su vez, publicara en su pagina web la estadistica trimestral de la aplicacion de

la misma.”
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CAPITULO SEGUNDO

ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, EN RELACION CON LAS RESTRICCIONES DE LA
LIBERTAD PERSONAL

1. Generalidades

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en lo sucesivo CIDH), se ha
pronunciado en reiteradas ocasiones en relacion con la restriccion del Derecho de Libertad
Personal, aplicando la Convencion Americana sobre Derechos Humanos denominada
“Pacto de San José de Costa Rica”, suscrita por el gobierno de Chile con fecha 22 de
noviembre de 1969, ratificada por el Decreto N° 873 cuya publicacion se realizo el 23 de
agosto de 1990 y cuya publicacion se efectu6é con fecha 5 de enero de 1991, en la que el
gobierno de Chile declaré:

"a) El Gobierno de Chile declara que reconoce la competencia de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, por tiempo indefinido y bajo condiciones de
reciprocidad, para recibir y examinar las comunicaciones en que un Estado Parte alegue
que otro Estado Parte ha incurrido en violaciones de derechos humanos establecidos en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en los términos previstos en el articulo
45 de la mencionada Convencion.

b) El gobierno de Chile declara que reconoce como obligatoria de pleno derecho
la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto de los casos
relativos a la interpretacion y aplicacion de esta Convencion de conformidad con lo que

dispone su articulo 62.

Al formular las mencionadas Declaraciones, el Gobierno de Chile deja constancia
que los reconocimientos de competencia que ha conferido se refieren a hechos posteriores
a la fecha del depdsito de este Instrumento de Ratificacion o, en todo caso, a hechos cuyo
principio de ejecucion sea posterior al 11 de marzo de 1990. Igualmente el Gobierno de
Chile, al conferir la competencia a la Comisién y a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, declara que estos 6rganos, al aplicar lo preceptuado en el parrafo segundo del

articulo 21 de la Convencion, no podran pronunciarse acerca de las razones de utilidad
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publica o de interés social que se hayan tenido en consideracion al privar de sus bienes a

una persona".

De lo anterior, se desprende que la mencionada Convencion consagra en su articulo
7° determinadas garantias®, las cuales representan los limites al ejercicio de la autoridad
por parte de los agentes del Estado, en cuanto a limitar o restringir el derecho de libertad
personal. Estableciendo que en todo lo que a las detenciones (restricciones de libertad)
respecta, estas han de estar en concordancia con las garantias consagradas en la
Convencién. Ademas, que su aplicacion tenga un caracter excepcional, que respete el
principio a la presuncion de inocencia, necesidad y proporcionalidad, los cuales se

constituyen como indispensables en una sociedad democratica®.,

La Corte, por lo tanto, se ha encargado de establecer una serie de requisitos
necesarios para que proceda el acto de restringir el Derecho a la libertad personal,
demandando la existencia de indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la
culpabilidad de la persona sometida a un proceso, y que dicha restriccion sea estrictamente
necesaria para asegurar que el acusado no impedird el desarrollo eficiente de las

investigaciones ni eludira la accion de la justicia. Por lo que, para establecer medidas

% Pacto de San José de Costa Rica. Articulo 7° Derecho a la Libertad Personal:
1. Toda persona tiene derecho a la libetad y a la seguridad personal.
2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano
por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencion 0 encarcelamiento arbitrarios.
4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencion y notificada, sin
demora, del cargo 0 cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado
por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser
puesta en libertad, sin perjuicio de que continle el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias
que aseguren su comparecencia en el juicio.
6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que
éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la
detencion fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada
de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida
sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran

interponerse por si 0 por otra persona.
7. Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente
dictados por incumplimiento de deberes alimentarios.

[Fecha de Gltima consulta: 16/07/2018]. Dispone en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=16022
51 SERVELLON GARCIA Y OTROS VS. HONDURAS. Sobre “violacién a los Derechos Humanos (D° a la Libertad
personal). Sentencia de 21 de septiembre de 2006, Corte Interamericana de derechos Humanos, parrafo 88.
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restrictivas de libertad es preciso que el Estado fundamente y acredite la existencia, en el

caso concreto, de esos requisitos exigidos por la Convencion®.

Por consiguiente, el objeto de este capitulo es analizar los pronunciamientos de la
Corte Interamericana respecto del instante en que una persona es arrestada, aprehendida o
retenida, por la razén o motivo que fuere, vislumbrando los criterios que debe aplicar el
Tribunal competente de la materia (Ej. Tribunal de Garantia) a las situaciones previstas en

el articulo 7° de la Convencion.

2. Alcance del concepto de Derecho de Libertad Personal

Tradicionalmente el Derecho a la Libertad Personal ha sido entendido desde la
perspectiva de la libertad fisica (libertad de movimiento). Sin embargo, la Corte le ha dado
un contenido amplio, que se asocia también a la posibilidad de autodeterminacion. En este
sentido ha sefialado que: “con la proteccion de la libertad se pueden salvaguardar tanto la
libertad fisica de los individuos como la seguridad personal, en un contexto en el que la
ausencia de garantias puede resultar en la subversion de la regla de derecho y en la

privacion a los detenidos de las formas minimas de proteccion legal”®2.

De lo anterior, se consagran dos tipos de regulaciones bien diferenciadas entre si,

distinguiendo entre una regulacion general y otra especifica:

- La general se encuentra en el primer numeral: “toda persona tiene derecho a la

libertad y a la seguridad personal”.

- Mientras que la especifica esta compuesta por una serie de garantias que protegen
el derecho a no ser privado de la libertad ilegalmente (articulo 7 numeral 2), o
arbitrariamente (articulo 7 numeral 3), a conocer las razones de la detencién y los cargos
formulados en contra del detenido ( articulo 7 numeral 4), al control judicial de la privacion
de la libertad y la razonabilidad del plazo de la prision preventiva (articulo 7 numeral 5), a

52 SERVELLON GARCIA Y OTROS VS. HONDURAS. Sobre “violacion a los Derechos Humanos (D° a la Libertad
personal). Sentencia de 21 de septiembre de 2006, Corte Interamericana de derechos Humanos, parrafo 90.

8 HUMBERTO SANCHEZ vs. HONDURAS. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7
de junio de 2003, parrafo 77.
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impugnar la legalidad de la detencion (articulo 7 numeral 6), y a no ser detenido por deudas

(articulo 7 numeral 7).

Al respecto, la Corte ha fijado, en términos generales, el concepto de libertad y
seguridad en un pronunciamiento aplicado al caso Chaparro Alvarez, definiéndola como:
“la libertad, seria la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente permitido.
En otras palabras, constituye el derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley,

su vida individual y social conforme a sus propias opciones y convicciones®,

Concretando lo anterior, el tribunal ha establecido que el articulo 7° numeral 1 de la
Convencién, “protege exclusivamente el derecho de libertad fisica y cubre los
comportamientos corporales que presuponen la presencia fisica del titular del derecho y que

se expresan normalmente en el movimiento fisico”®®.

Asimismo, y en referencia a la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos, el Tribunal coincidié en que “la seguridad también debe entenderse como la
proteccion contra toda interferencia ilegal o arbitraria de la libertad fisica”®’. Asi, por tanto,
la Corte a definido la seguridad como: “la ausencia de perturbaciones que restrinjan o
limiten la libertad més all& de lo razonable. La libertad definida asi, es un derecho humano
basico, propio de los atributos de la persona que se proyecta en toda la Convencion

Americana”.

En efecto, del propio predmbulo de la Convencion, se desprende el propdsito de los
Estados Americanos de consolidar “un régimen de libertad personal y de justicia social,
fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre”, y el reconocimiento de que “
solo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento de temor y de la miseria, si se

crean condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econdmicos, sociales

5 CHAPARRO ALVAREZ Y LAPO IRIGUEZ. Vs. ECUADOR. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007, parrafo 51 - NEPTUNE Vs. HAITi. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 6 de 2008, parrafo 89.

5 CHAPARRO ALVAREZ Y LAPO INIGUEZ. VS. ECUADOR. Ibid., parrafo 52.

% YvoN NEPTUNE Vs. HAITI. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de 2008, parrafo 90.

57 CHAPARRO ALVAREZ Y LAPO INIGUEZ. Vs. ECUADOR. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007, parrafo 53.

%8 VALLE JARAMILLO Y OTROS Vs. COLOMBIA. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de
2008, parrafo 108.
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y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos”. De esta forma, cada uno de los

derechos humanos protege un aspecto de la libertad del individuo®®.

En consecuencia, el numeral primero del articulo 7° protege de manera general el
Derecho a la libertad y la seguridad personal, mientras que “los demas numerales se
encargan de las diversas garantias que deben darse a la hora de privar a alguien de su
libertad”®®. Regulando en definitiva los limites o restricciones que el Estado puede realizar.
Es asi como se explica que la forma en que la legislacion interna afecta el Derecho a la
Libertad es caracteristicamente negativa, cuando permite que se prive o restrinja la libertad.
Siendo, por ello, la libertad siempre la regla y la limitacion o restriccion siempre la
excepcion a este derecho®?.

Bajo este titulo, es preciso determinar el alcance del concepto de “detencion”, que la
Corte ha manifestado en los siguientes términos: “que ésta (la detencion), sea por un
periodo breve, o una “demora”, asi sea con meros fines de identificacion (o de seguridad y
orden publico®?), constituye una forma de privacion a la libertad fisica de las personas v,
por ende, en tanto limitacion a la misma debe ajustarse estrictamente a lo que la
Convencién Americana y la legislacién interna de cada pais suscrito establezcan al efecto,
siempre y cuando ésta sea compatible con la convencion®. Por ello, en términos generales,
cualquier restriccion de la libertad, sea por la supuesta comision de un delito o cualquier
otro motivo, sera una restriccion a la libertad personal y correspondera a la Corte, verificar
los criterios para aplicar la privacion de libertad y si esta se ajusta a la legislacion de los
paises suscritos, a fin de establecer la convencionalidad de la detencion o detenciones®. En
consecuencia, el analisis de tales criterios, sera oportuno al momento de tratar el control

preventivo de identidad.

5 CHAPARRO ALVAREZ Y LAPO INIGUEZ. Vs. ECUADOR. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007, péarrafo 52.

80 CHAPARRO ALVAREZ Y LAPO INIGUEZ. VS. ECUADOR. Ibid., parrafo 53.

61 CHAPARRO ALVAREZ Y LAPO INIGUEZ. VS. ECUADOR. Id.

62 RODRIGUEZ VERA Y OTROS VS. COLOMBIA. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 14 de noviembre de 2014, parrafo 404.

83 FLEURY Y OTROS Vs. HAITI. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 23 de noviembre de 2011, parrafo 54.

64 FAMILIA BARRIOS Vs. VENEZUELA. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2011,
parrafo 75.
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En conclusion, tales detenciones han de realizarse con estricto cumplimiento de una
serie de garantias que aseguren la proteccion de este derecho fundamental de las personas.
De esta manera, cualquier violacion de los numerales 2 al 7 del articulo 7° de la
Convencidn, acarreara necesariamente la transgresion del numeral 1, lo que desemboca en

suma, en la falta de proteccion del propio derecho a la libertad.

Por lo anterior, nos parece razonable seguir con un analisis sobre aquellos principios

que también se ven involucrados, y han sido comentados por la CIDH.

2.1 Principio de Legalidad

En cuanto al principio de legalidad, este se encuentra recogido en el articulo 7° numeral
2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, estableciendo: “Nadie puede ser
privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano
por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a
ellas”. Por tanto, la Corte se ha referido a los requisitos necesarios para que una privacion
de libertad sea calificada de legal, y para tal efecto ha distinguido entre aspectos materiales
y formales, los que deben ser respetados y cumplidos por los Estados partes.

Por esta razon, es el propio articulo 7° numeral 2 de la Convencidn el cual establece las
condiciones materiales y formales para la privacion de libertad®®, para lo cual se requiere
necesariamente el establecimiento de las causas y las condiciones para proceder a restringir
la libertad, advertidas y fijadas de antemano por las Constituciones Politicas o por las leyes
dictadas conformes a ellas (aspecto material), pero ademas, con estricta sujecion a los

procedimientos objetivamente definidos en la misma (aspecto formal)®e.

A consecuencia de lo anterior, la Unica forma permitida de restringir la garantia
primaria del derecho a la libertad fisica, reconocida en el articulo 7° de la Convencion, es

por medio de “la reserva de ley”, segiin la cual, unicamente a través de una ley puede

65 LoPez ALVAREZ Vs. HONDURAS. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006, parrafo
60.

 PALAMARA IRIBARNE Vs. CHILE. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005,
parrafo 196.

41



afectarse el derecho a la libertad personal®’. Valga precisar que para la Corte el concepto de
“ley” esta definido como: “norma juridica de caracter general, cefiida al bien comun,
emanada de los d6rganos legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente
elegidos, y elaborada segun el procedimiento establecido por las constituciones de los

Estados Partes para la formacion de las leyes™®®.

Como resultado, la reserva de ley debe ir forzadamente acompafada del principio de
tipicidad, que obliga a los Estados a establecer, tan concretamente como sea posible y “de

antemano”, las “causas” y “condiciones” de la privacion de la libertad fisica®,

La Corte ha especificado que la restriccion del derecho a la libertad personal, como lo
es la detencion’®, debe darse Gnicamente por las causas y condiciones establecidas de ante
mano [...]. A su vez, la legislacion que establece las causales de restriccion debe ser
dictada en conformidad con los principios que rigen la Convencion, y ser conducente a la

efectiva observancia de las garantias en ella previstas’.

Asimismo, la Corte ha considerado que toda detencion, independiente del motivo o
duracion de la misma, tiene que ser debidamente registrada en un documento pertinente,
sefialando con claridad las causas de la detencidon, quien la realizo, la hora de detencién y la
hora de su puesta en libertad, asi como la constancia de que se dio aviso al juez competente,
como minimo, a fin de proteger contra toda interferencia ilegal o arbitraria de la libertad
fisica. Lo contrario constituye una violacion de los derechos consagrados en el articulo 7°

numeral 1y 2 de la Convencion Americana’?.

67 CHAPARRO ALVAREZ Y LAPO INIGUEZ. Vs. ECUADOR. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007, parrafo 56.

88 La expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinion
Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A N°6, parrafo 38.

89 CHAPARRO ALVAREZ Y LAPO INIGUEZ Vs. ECUADOR. Excepciones preliminares, fondo, reparacion y costas.
Sentencia de 21 de noviembre de 2007, parrafo 57

"0 FLEURY Y OTROS VS. HAITI. Fondo y reparacion. Sentencia de 23 de noviembre de 2011, parrafo 54.

71 SERVILLON GARCIA Y OTROS Vs. HONDURAS. Sentencia de 21 de septiembre de 2006, parrafo 89.

2 GARCIA Y FAMILIARES VS. GUATEMALA. Fondo, reparacion y costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2012,
parrafo 100 — asi también Caso J. Vs. Perd. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 27 de noviembre 2013, parrafo 152- En el mismo sentido, el Caso Espinoza Gonzales vs. Peru.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014, parrafo 122.
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2.2 Principio de “no arbitrariedad”

El articulo 7° numeral 3 de la Convencion Americana establece: “nadie puede ser
sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios”. Ante lo cual, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ha desarrollado lo que entiende por arbitrariedad y lo ha aplicado en
el analisis de casos contenciosos, dentro de los cuales distinguimos dos ambitos de
aplicacion. En primer término, en lo relativo a la arbitrariedad existente en la privacion de
libertad; mientras que en segundo término, la arbitrariedad en la prolongacion de la prision
preventiva durante el transcurso de un proceso judicial. En las que, si bien las causales que
justifican la prision preventiva son tratados en el articulo 7° numeral 5 de la Convencion, la
Corte se ha referido a ellas en el marco del estudio del articulo 7° numeral 3, cuando el
elemento central es el relacionado con la arbitrariedad de la medida que justifica dicha

prision preventiva.

Efectuada la distincién en el tratamiento de la arbitrariedad por parte de la Corte, es
relevante precisar que en la presente investigacion se desarrollard tal concepto desde el
punto de vista relativo a la arbitrariedad en la privacion o restriccion del Derecho de

Libertad Personal.

Dicho esto, es preciso recordar que el primer caso en que la Corte analiz6 la privacion
de libertad, fue en el caso Velasquez Rodriguez’®. Con posterioridad, establecio las
condiciones para calificar a una privacion de libertad como ilegal o arbitraria en el caso
Gangaram Panday, en el cual determiné que: “nadie puede ser sometido a detencion o
encarcelamiento por causas y métodos que, aun calificados de legales, puedan reputarse
como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo, por ser,
entre otras cosas irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad”’. Pero no es
hasta el pronunciamiento del caso Chaparro Alvarez’®, en que se asent6 la jurisprudencia de

la Corte en cuanto al analisis necesario para determinar la arbitrariedad de una detencion.

3 VELASQUEZ RODRIGUEZ Vs. HONDURAS. Fondo, Excepciones preliminares, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de Julio de 1988.

4 GANGARAM PANDAY Vs. SURINAM. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de enero de 1994, parrafo
47.

S CHAPARRO ALVAREZ Y LAPO IRIGUEZ. Vs. ECUADOR. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007, parrafo 93.
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Cuya determinacion nos serd Gtil al momento de analizar la arbitrariedad en el proceder de

los funcionarios policiales en cuanto al control preventivo de identidad.

Se estipulo, por tanto, la necesidad de realizar un examen de varios aspectos de la
detencion, concluyendo que no es suficiente que toda causa de privacion o restriccion al
derecho de libertad esté consagrada en la ley, sino que es necesario que esa ley y su
aplicacion sean compatibles con la Convencion y respeten los requisitos que a continuacion
se detallan a efectos de que dicha medida no sea catalogada como arbitraria’®:

1) Que la finalidad de las medidas que priven o restrinja la libertad sea
compatible con la Convencion. Valga sefialar que la Corte ha reconocido
como fines legitimos el asegurar que el acusado no impedira el
desarrollo eficiente de las investigaciones, ni eludird la accion de la
justicia’’.

2) Que las medidas adoptadas sean las idoneas para cumplir con el fin
perseguido.

3) Que sean necesarias, en el sentido de que sean absolutamente
indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista una medida
menos gravosa respecto al derecho intervenido, entre todas aquellas que
cuentan con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto, los
cuales en resumen son la compatibilidad con la Convencion; la
idoneidad de la medida; su necesidad, y su proporcionalidad’®.

4) Que sean medidas que resulten estrictamente proporcionales’®.

Donde dicha proporcionalidad sea de tal forma que el sacrificio inherente a la
restriccion del derecho de libertad no resulte desmedido ante las ventajas que se obtienen

mediante tal restriccion. Por consiguiente, cualquier restriccion a la libertad que no

6 'YvON NEPTUNE Vs. HAITI. FONDO, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de 2008, parrafo 98

" SERVELLON GARCIA Y OTROS Vs. HONDURAS. Sentencia de 21 de septiembre de 2006, parrafo 90.

78 Por esta razén cabe recordar lo dicho en cuanto al derecho de circulacion, en que la Corte ha sefialado que
el derecho a la libertad personal supone que toda limitacién a éste deba ser excepcional. Asi lo podemos ver
en el Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de
2005, parrafo 197; En similar sentido, Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Perd. Sentencia de 25 de noviembre
de 2005, péarrafo 106.

" “INSTITUTO DE REEDUCACION DEL MENOR ” VS. PARAGUAY. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004, parrafo 228.
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contenga una motivacion suficiente que permita evaluar si se ajusta a las condiciones

sefialadas sera arbitraria y, por tanto, violara el articulo 7° numeral 3 de la Convencion®.

La Corte ha establecido que para que se cumplan los requisitos necesarios para
restringir el derecho a la libertad personal, el Estado debe fundamentar y acreditar, en el
caso concreto, la existencia de indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la
conducta delictiva de la persona y que la detencion sea estrictamente necesaria, y por tanto,

no puede tener como base la mera sospecha o percepcion personal®:,

De esta manera, la Corte determind que incluso no es suficiente con que la medida que
permite la restriccion de libertad esté prevista y permitida por la Ley, sino que requiere,
ademas: “un juicio de proporcionalidad entre aquélla, los elementos de convicciOn para su
procedencia y los hechos que se investigan. Si no hay proporcionalidad, la medida sera

arbitraria”®?,

Cabe hacer presente ademds, que este Tribunal destaca que la prohibicién de la
privacion arbitraria de libertad es un derecho inderogable, no susceptible de suspension,
comprendido igualmente durante un conflicto armado interno y aplicable inclusive en los
casos en que se practique la detencion por razones de seguridad plblica®®. Por tanto,
cualquier restriccion a la libertad que no se ajuste a las condiciones sefialadas, sera
catalogada como arbitraria y, por consecuencia, violatoria del articulo 7° numeral 3 de la

Convencién®,

8 CHAPARRO ALVAREZ Y LAPO INIGUEZ. Vs. ECUADOR. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007, pérrafo 128.

81 PACHECO TERUEL Y OTROS VS. HONDURAS. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012,
parrafo 106.

82 | opEZ ALVAREZ Vs. HONDURAS. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006, parrafo
68.

8 RODRIGUEZ VERA Y OTROS (DESAPARECIDOS DEL PALACIO DE JUsTICIA) Vs. COLOMBIA. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de noviembre de 2014, parrafo 402.

8 YvoN NEPTUNE Vs. HAITI. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de 2008, parrafo 98.
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3. Derecho al Debido Proceso
3.1. Derecho a ser informado de las razones de la detencién.

El articulo 7° numeral 4 de la Convencidn, establece que: “Toda persona detenida o
retenida debe ser informada de las razones de su detencion y notificada, sin demora, del
cargo o cargos formulados contra ella”, esto constituye un mecanismo para evitar
detenciones ilegales o arbitrarias desde el momento mismo de la privacion de libertad y a
su vez, garantizar el derecho de defensa del individuo detenido®®, por lo que este
mecanismo obliga no tan solo a informar al detenido, sino que también a quienes ejercen su
representacion o custodia legal con el objetivo de conocer las razones y motivos de la
restriccion o privacion de libertad cuando esta se estd produciendo y de los derechos del
detenido®. Es més, la misma Corte establecié que el detenido tiene también el derecho de
notificar lo ocurrido a una tercera persona, por ejemplo, a un familiar, un abogado® o un
funcionario consular®® mas aun cuando se trate de personas menores de 18 afios: “El
derecho de establecer contacto con un familiar cobra especial importancia cuando se trata
de detenciones de menores de edad”®, tal obligacion de informar le corresponde a la
autoridad que practica la detencién (segin la Corte), la cual debera llevarse a cabo
inmediatamente, mas aun cuando involucre a menores de edad, pues las medidas que se
adoptan son tan efectivas y acertadas, que aseguran el correcto procedimiento de la

notificacion®.

Esta altima, cuando es realizada a un familiar o allegado tiene particular relevancia
a efectos de que éste conozca el paradero y las circunstancias en que se encuentra el
inculpado y pueda proveerle la asistencia y proteccion debidas. En el caso de la notificacion
a un abogado, tiene especial trascendencia la posibilidad de que el detenido se retna en

privado con aquél, lo cual es inherente a su derecho a beneficiarse de una verdadera

8 JUAN HUMBERTO SANCHEZ VS HONDURAS. excepcidn preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 7
de junio de 2003, péarrafo 82.

8 GOMEZ PAQUIYAURI Vs. PERU. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 8 de julio de 2004, parrafo 92

87 GOMEZ PAQUIYAURI VS. PERU. Ibid., parrafo 93

8 TiBI vs. ECUADOR. Sentencia de 7 de septiembre de 2004, parrafo 112.

89 BULACIO vs. ARGENTINA. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 18 de septiembre de 2003, parrafo 130.
% GOMEZ PAQUIYAURI Vs, PERU. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 8 de julio de 2004, parrafo 93
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defensa. En el caso de la notificacion consular, la Corte ha sefalado que el consul “podra
asistir al detenido en diversos actos de defensa, como el otorgamiento o contratacion de
patrocinio letrado, la obtencidén de pruebas en el pais de origen, la verificacion de las
condiciones en que se ejerce la asistencia legal y la observacion de la situacién que guarda

el procesado mientras se halla en prision®?.

Valga reiterar que el articulo 7° numeral 4 de la Convencion, exige que toda persona
detenida o retenida, debe ser informada de las razones de su detencion y notificada sin
demora del cargo o cargos formulados en su contra. A su vez, el articulo 8.2.b) de la
Convencidn, sobre comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada

en su contra, exige que ésta sea “previa y detallada”.

Por esta razon, la Corte exige que las autoridades judiciales competentes notifiquen
al inculpado la acusacion formulada en su contra, sus razones y los delitos o faltas por los
cuales se le pretenden atribuir responsabilidad de forma previa a la realizacion del proceso.
Para que este derecho opere en plenitud y satisfaga los fines que le son inherentes, es
necesario que esa notificacion ocurra antes de que el inculpado rinda su primera
declaracion. Méas aun, la Corte estima que se debe tomar en particular consideracion la
aplicacion de esta garantia cuando se adoptan medidas que restringen el derecho a la
libertad personal®.

Como se ha establecido, tal informacion es de suma importancia tomando en cuenta
que permite el adecuado ejercicio del derecho de defensa, por lo que es posible sostener que
la obligacion de informar y notificar anteriormente descrita, no admite excepciones y debe
ser observada independientemente de la forma en que ocurra la detencion®®. Por tanto, si se
establece que algiin Estado miembro no informo6 a la victimas de las “causas” o “razones”
de su detencion, la detencién seria ilegal y, por ende, contraria al articulo 7° numeral 2 de la
Convencidn (constituye un mecanismo para evitar detenciones ilegales o arbitrarias desde

el momento mismo de la privacion de libertad y, a su vez, garantiza el derecho de defensa

%1 TiBI Vs. ECUADOR. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre
de 2004, péarrafo 112.

92 PALAMARA IRIBARNE Vs. CHILE. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005,
parrafo 225.

% Lopez ALVAREZ Vs. HONDURAS. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006, parrafo
84.
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del individuo), pero ademaés constituiria una violacion al derecho consagrado en el articulo
7° numeral 4 de la misma®, esto es, el Derecho a ser informado de las razones por las

cuales se es detenido.

Para mayor abundamiento, y con el objeto de precisar no tan solo la obligacion de
informar, sino que también, que es lo que debe informarse, la Corte ha razonado que
cuando se habla de los motivos y razones de la detencién, necesariamente supone informar,
en primer lugar, de la detencion misma. La persona detenida debe tener claro que esta
siendo detenida. En segundo lugar, el agente que lleva a cabo la detencion debe informar en
un lenguaje simple, libre de tecnicismos, los hechos y bases juridicas esenciales en lo que
se basa la detencion, por lo que no se satisface el articulo 7° numeral 4 de la Convencion si
solo se menciona la base legal de la detencion®®. Adicionalmente, es preciso sefialar que el
derecho a ser informado de los motivos de la detencidn permite al detenido impugnar la
legalidad de la misma, haciendo uso de los mecanismos legales que todo Estado debe

ofrecer, en los términos del articulo 7° numeral 6 de la Convencion®.
3.2. Derecho a ser llevado sin demora ante un juez.

Tal derecho se encuentra tratado en el articulo 7° numeral 5 de la Convencién, cuyo
objetivo esencial es prevenir las detenciones arbitrarias o ilegales mediante la disposicion
de la persona detenida ante un juez y estableciendo que: “Toda persona detenida o retenida
debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o
ser puesta en libertad sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra estar

condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio”.

La Corte ha estimado necesario realizar algunas precisiones sobre este punto. En
primer lugar, los términos de la garantia establecida en el articulo 7° numeral 5 de la
Convencidn, son claros en cuanto a que la persona detenida debe ser llevada sin demora

ante un juez o autoridad judicial competente, conforme a los principios de control judicial e

% CHAPARRO ALVAREZ Y LAPO INIGUEZ. Vs. ECUADOR. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007, parrafo 69.

% CHAPARRO ALVAREZ Y LAPO INIGUEZ. Vs. ECUADOR. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007, parrafo 71.

% YvoN NEPTUNE Vvs. HAITI. Sentencia de 6 de mayo de 2008, parrafo 105.

48



inmediacion procesal. Esto es esencial para la proteccion del derecho a la libertad personal
y para otorgar proteccion a otros derechos, como la vida y la integridad personal®’. De igual
forma la Corte a determinado que el hecho de que un juez tenga conocimiento de la causa o
le sea remitido el informe policial correspondiente, no satisface esta garantia, ya que el

detenido debe comparecer personalmente ante el juez o autoridad competente®,

De esta forma el control judicial inmediato es una medida tendiente a evitar la
arbitrariedad o ilegalidad de las detenciones, tomando en cuenta que en un Estado de
derecho corresponde al juzgador garantizar los derechos del detenido, autorizar la adopcion
de medidas cautelares o de coercion cuando sea estrictamente necesario, y procurar, en

general, que se trate al inculpado de manera consecuente con la presuncion de inocencia®®.

Es asi como la Corte incluso no acepté uno de los argumentos dados en el caso
Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador. Sentencia de 21 de noviembre de 2007 por

parte del Estado de Ecuador, sefialando:

Parrafo 85: la Corte no acepta el argumento estatal referente a que se cumpli6é con
el articulo 7.5 puesto que la Jueza de la causa estuvo presente al momento de las
detenciones y ejercié un control judicial directo, dando a entender que no habia
necesidad de llevar a las victimas nuevamente ante ella. Aun cuando la presencia
de la Jueza podria calificarse como una garantia adicional, no es suficiente por si
misma para satisfacer la exigencia del articulo 7.5 de “ser llevado” ante un juez.
La autoridad judicial debe oir personalmente al detenido y valorar todas las
explicaciones que éste le proporcione, para decidir si procede la liberacion o el

mantenimiento de la privacion de libertad.

A continuacion, procederemos a analizar los pronunciamientos de la Corte en
relacion con las expresiones: a) “sin demora”; b) “juez”; y ¢) medio de control idoneo. Con
el objetivo de tener una compresion mas detallada del sentido y alcance de la garantia del

articulo 7° de la Convencion y en particular de su numeral 5.

% TiBI Vs. ECUADOR. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre
de 2004, péarrafo 118.

% TIBI VS. ECUADOR. Id.

9 GARCIA ASTO Y RAMIREZ R0OJAS vs. PERU. Sentencia de 25 de noviembre de 2005, parrafo 109.
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a) “Sin demora”:

En cuanto al tratamiento del término “sin demora”, la Corte ha establecido que
dicha expresion debe examinarse a la luz de las circunstancias especificas del caso
concreto’®. En este mismo sentido, la Corte, ha citado el concepto “sin demora”, para
determinar los pronunciamientos de la Corte Europea, la cual ha sostenido: “que si bien el
vocablo “inmediatamente” debe ser interpretado de conformidad con las caracteristicas
especiales de cada caso, (al igual como lo determiné la Corte), ninguna situacién por grave
que sea, otorga a las autoridades la potestad de prolongar indebidamente el periodo de
detencion sin afectar el articulo 5° numeral 3 de la Convencion Europea. Dicho tribunal
destaco que la falta de reconocimiento de la detencion de un individuo es una completa
negacion de las garantias que deben ser otorgadas y una grave violacion del articulo en

cuestiontol,

Ademas, ha equiparado el término “sin dilacion” (aussitét) con el término
“inmediatamente” (“inmediatament”), y ha establecido que la flexibilidad en Ila

interpretacion de este término debe ser limitada.

b) Juez:

La Corte a establecido que el requisito de un juez u otro funcionario autorizado por
la ley para ejercer funciones judiciales debe: satisfacer los requisitos establecidos en el
primer parrafo del articulo 8° de la Convencidn, esto es: “Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacién

de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

En tales términos, el juez tiene por objeto garantizar los derechos de toda persona
bajo custodia del Estado, por lo que le corresponde la tarea de prevenir o hacer cesar las

detenciones ilegales o arbitrarias y garantizar un trato conforme el principio de presuncion

100 3. Vs. PERU. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2013,
parrafo 144,
101 BAMACA VELASQUEZ VS. GUATEMALA. Sentencia de 25 de noviembre de 2000, parrafo 140.
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de inocencial®?, tomando en cuenta que corresponde al juzgador garantizar los derechos del
detenido, autorizar la adopcién de medidas cautelares o de coercién cuando sea

estrictamente necesario®.

c) Medio de control idéneo:

La Corte a interpretado el articulo 7° numeral 5 de la Convencidn, el cual sefiala: “la
detencion de una persona debe ser sometida sin demora a una revision judicial, como medio
de control iddneo para evitar las detenciones arbitrarias e ilegales. Quien es privado de
libertad sin orden judicial debe ser liberado o puesto inmediatamente a disposicién de un
juez”1%. Siendo por tanto el control judicial inmediato un mecanismo tendiente a evitar la
arbitrariedad o ilegalidad de las detenciones, tomando en cuenta que en un Estado de
derecho corresponde al juzgador garantizar los derechos del detenido, autorizar la adopcion
de medidas cautelares o de coercion, cuando sea estrictamente necesario y procurar, en
general, un trato consecuente con la presuncién de inocencia que ampara al inculpado

mientras no se establezca su responsabilidad®,

Por tanto, para que constituya un verdadero mecanismo de control frente a
detenciones ilegales o arbitrarias, la revision judicial debe realizarse sin demora (concepto
ya tratado anteriormente) y en forma tal que garantice el cumplimiento de la ley y el goce
efectivo de los derechos del detenido, tomando en cuenta la especial vulnerabilidad de
aquél.

El juez es garante de los derechos de toda persona que se encuentra bajo la custodia
del Estado, por lo que corresponde la tarea de prevenir o hacer cesar las detenciones
ilegales o arbitrarias y garantizar un trato conforme al principio de presuncion de

inocencial®,

102 BAYARRI VS. ARGENTINA. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de octubre
de 2008, parrafo 67.

103 CABRERA GARCIA Y MONTIEL FLORES Vs. MEXICO. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010, parrafo 93.

104 GOMEZ PAQUIYAURI Vs. PERU. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004, parrafo 95.
105 GOMEZ PAQUIYAURI VS. PERU. Ibid., parrafo 96.

106 Bayarri Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de octubre
de 2008, parrafo 67.
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3.3. Derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable.

A raiz de lo ya comentado, entendemos que, en cuanto a las restricciones de
libertad, la regla general debe ser la libertad del individuo, mientras se resuelve acerca de
su responsabilidad penal, ya que este goza de un estado juridico de inocencia que impone

recibir del Estado un trato acorde con su condicion de persona no condenadal®’,

Por tanto, las detenciones (asi como la “prision preventiva”), deben cefiirse a lo
dispuesto en el articulo 7° numeral 5 de la Convencion Americana, es decir, no pueden
durar mas alld de un plazo razonable, ni mas allad de la persistencia de la causal que se
invocO para justificarla. Proceder de otro modo equivaldria a anticipar la pena, lo cual
contraviene principios generales de los derechos ampliamente reconocidos, entre ellos, el
principio de presuncion de inocencia. Conforme a lo anterior, una prolongada duracién,
convertiria la restriccion de libertad en una medida punitiva y no cautelar, lo cual
desnaturaliza dicha medidal® y, por tanto, transgrede de igual forma el articulo 8° numeral

2 de la convencién®,

Es asi como, la Corte también resalta que en los casos de personas detenidas los

jueces no tienen que esperar hasta el momento de dictar sentencia absolutoria para que los

107 ARGUELLES Y OTROS VS. ARGENTINA. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 20 de noviembre de 2014, parrafo 130.

108 ARGUELLES Y OTROS VS. ARGENTINA. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 20 de noviembre de 2014, péarrafo 131.

109 Pacto de San José de Costa Rica. Articulo 8 numeral 2: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a
gue se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no
habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada;

c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun
la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia,
como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.”
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detenidos recuperen su libertad, sino que deben valorar periddicamente si las causas y fines

que justificaron la privacion de libertad se mantienent®,

La libertad personal impone, a su vez, una obligacion judicial, consistente en
tramitar con mayor diligencia y prontitud aquellos procesos penales en los cuales el
imputado se encuentre privado de su libertad*'!. En consecuencia, si el Estado pretende
prolongar la medida restrictiva de libertad, sera necesario que las autoridades nacionales
“deben ofrecer fundamentos suficientes que permitan conocer los motivos por los cuales se
mantiene la restriccion de libertad, la cual, para que sea compatible con el articulo 7° de la
Convencién Americana, debe estar fundada en la necesidad de asegurar que el detenido no
impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accion de la justicia. Las
caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se imputa no son,

por si mismos, justificacion suficiente (...)'*2.

3.4. Derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente para que decida
sobre la legalidad del arresto o detencion.

En los Estados partes, cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada
de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin
de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido
ni abolido. Tal mecanismo se encuentra establecido en el articulo 7° numeral 6,
consagrando una de las garantias del derecho a la libertad personal: la accion de Habeas

Corpus.
3.4.1. El Habeas Corpus como mecanismo para ejercer éste Derecho

El Habeas Corpus es su sentido clasico, regulado por los ordenamientos
americanos, tutela de manera directa la libertad personal o fisica contra detenciones

arbitrarias, por medio del mandato judicial dirigido a las autoridades correspondientes a fin

110 yyoN NEPTUNE Vs. HAITI. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de 2008, parrafo 108.

111 BAYARRI VS. ARGENTINA. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de octubre
de 2008, parrafo 70.

112 BAYARRI VS. ARGENTINA. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de octubre
de 2008, parrafo 74.
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de que se lleve al detenido a la presencia del juez para que éste pueda examinar la legalidad
de la privacion y, en su caso, decretar su libertad?2,

Por lo tanto, el Habeas Corpus, para cumplir con su objetivo de verificacion judicial
de la legalidad de la privacion de libertad, exige la presentacion del detenido ante el juez o
tribunal competente bajo cuya disposicion queda la persona afectada. En este sentido, la
Corte ha entendido que es esencial la funcién que cumple esta accion como medio para
controlar el respeto a la vida e integridad de la persona, para impedir su desaparicion o la
indeterminacion de su lugar de detencidén. Ademas, de poder protegerla contra la tortura u
otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes'4; que la inexistencia de recursos

internos poco efectivos, coloca a una persona en estado de indefension®®,

3.4.2. Autoridad competente para conocer de la legalidad del arresto o

detencion.

El articulo 7° numeral 6 de la Convencidn, es claro al disponer que la autoridad que
debe decidir sobre la legalidad del “arresto o detencion”, deba ser un “juez o tribunal”. Con
ello, la Convencion esta resguardando que el control de la privacion de la libertad debe ser
judicial*®. Por tanto, la Corte considera que, si bien pueden haber autoridades de carécter
administrativas establecidas por ley para determinar la legalidad de una detencion, éstas no
constituyen una autoridad judicial y, por ende, no satisfarian las exigencias del articulo 7°
numeral 6 de la Convencion!’. Es asi como, la Corte estima que la revision por parte de un
juez o tribunal es un requisito fundamental para garantizar un adecuado control y escrutinio

de los actos de la administracion que afectan derechos fundamentales!!®,

113 Opinién consultiva OC-8/87. El Habeas Corpus bajo la suspension de Garantias. Resolucion de 30 de
enero de 1987, parrafo 33.

114 Opinién consultiva OC-8/87. El Habeas Corpus bajo la suspension de Garantias. resolucién de 30 de enero
de 1987, parrafo 35.

115 GARCiA AsTO Y RAMIREZ ROJAS VS. PERU. Sentencia de 25 de noviembre de 2005, parrafo 113.

116 VELEZ LOOR Vs. PANAMA. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010, parrafo 126.

17 VELEZ LOOR VS. PANAMA. Ibid., parrafo 127.

18 VELEZ LOOR VS. PANAMA. Ibid., parrafo 126.
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3.4.3. Insuficiencia de la sola prevision formal del recurso.

A diferencia del derecho reconocido en el articulo 7° numeral 5 de la Convencion, el
cual impone a los Estados la obligacion de llevar al detenido ante el juez, el articulo 7°
numeral 6 protege el derecho de la persona privada de libertad a recurrir ante el juez por si
misma, independientemente de la observancia de sus otros derechos y de la actividad
judicial en su caso especifico, lo cual implica que el detenido efectivamente ejerza este
derecho, en el supuesto de que pueda hacerlo y que el Estado efectivamente provea este

recurso y lo resuelva®®®,

Ademas, es necesario agregar que la Corte a elevado la exigencia, no siendo
suficiente la existencia de recurso, ni su interposicién, sino que ademas el Estado debe
cumplir con lo dispuesto en el articulo 25 numeral 1 de la Convencion, esto es: Toda
persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién,
aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus

funciones oficiales.

Luego, es preciso que tal accién tenga efectividad, es decir, se debe brindar a la
persona la posibilidad real de interponer un recurso sencillo y rapido que permita alcanzar
en su caso la proteccion judicial requerida. Es asi como la Corte ha manifestado
reiteradamente que la existencia de estas garantias: “constituyen uno de los pilares basicos,
no solo de la Convencién Americana, sino del propio Estado de derecho en una sociedad

democrética en el sentido de la Convenciont?° .

Es asi como, el analisis de la autoridad competente de un recurso judicial que
controvierte la legalidad de la privacion de libertad no puede reducirse a una mera

formalidad, sino que debe examinar las razones invocadas por el demandante y

119 yvoN NEPTUNE Vs. HAITI. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de 2008, parrafo 114.
120 AcosTA CALDERON Vs. ECUADOR. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2005, parrafo
93.
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manifestarse expresamente sobre ellas, lo anterior, de acuerdo a los parametros establecidos

por la Convencion Americanal?,

4. Analisis del Control Preventivo de Identidad en el ordenamiento juridico

comparado

El caracter preventivo del control de identidad impulsado por el Gobierno de
la Presidenta Michelle Bachelet en la Ley N° 20.931, permite a Carabineros de Chile
cumplir eficientemente con resguardar el Orden y Seguridad Publica respecto de
situaciones donde se comete un delito, ya sea robo, hurto y receptacion. Pero, ademas,
fortalecer al sistema judicial, identificando y disminuyendo las “66.000 oOrdenes de
detencion pendiente que no han podido ser pesquisadas” por el control de identidad del

articulo 85 CPP122,

Es necesario en este analisis comparativo, referirse a las criticas del proyecto, toda
vez que dada su naturaleza se pondra en discusion la necesidad de esta medida, pero
también la vulneracion o el riesgo que corren ciertas garantias constitucionales con las
nuevas atribuciones otorgadas a Carabineros. Si bien la necesidad como ya lo hemos
mencionado estaria fundada en el resguardo del Orden Publico y de la alta cantidad de
ordenes de detencidn que se encuentran pendientes, el conflicto producido es el choque de
derechos que como lo ha sefialado la Doctrina mayoritaria en los casos en que el valor o
bien juridico protegido entra en colisién con otros valores o bienes juridicos, debe buscarse
el justo punto de equilibrio entre los valores, no necesariamente sacrificando uno a favor
del otro. En este sentido, no hay norma alguna de la Carta Fundamental que autorice a
negar un derecho o a desnaturalizarlo para favorecer a otro. Cada uno y todos los derechos

pertenecen a un sistema, gozando de igual valor en términos materiales y axiologicos. A

121 | opez ALVAREZ VS. HONDURAS. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006, parrafo
96.

122 Informe de la Comision de Seguridad Ciudadana recaido en el Proyecto de Ley que facilita la aplicacion
efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la persecucion penal
en dichos delitos (Boletin N° 9885-07). p. 71-72.
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través de la técnica de la ponderacion, se debe optimizar el valor o bien juridico y darle la
mayor efectividad posible habida cuenta de las circunstancias del caso*?®.

Es por lo anterior que nos parece relevante conocer la legislacion comparada, y asi
poder entender si el control preventivo de identidad en otras legislaciones, es fundamental
en la labor preventiva para el Orden Publico y la Seguridad Ciudadana, pero también, si
cumplen con los criterios objetivos que se requieren internacionalmente, esto es, una
correcta aplicacion del procedimiento, realizandose de una manera respetuosa y fuera de
todo acto arbitrario (como aplicarse en lugares publicos y/o en lugares cerrados), la
existencia de indicios de un delito cometido o que se estd cometiendo o que se cometera, y
que el traslado de un individuo a un recinto policial o judicial sea por un plazo breve hasta

cumplir con el fin de la detencion.

El siguiente andlisis, esta basado en el estudio que realiz6 el abogado asesor de la
Biblioteca del Congreso Nacional'?, sefior Juan Pablo Cavada, en el que analiza la
institucion del control de identidad en las legislaciones de Alemania, Espafa, Italia y
Estados Unidos.

4.1 Alemania

El control de Identidad preventivo se encuentra regulado en la ley de Policia Federal
de cada Lander'?>, tomando medidas necesarias para llevar a cabo este procedimiento,
como por ejemplo: detener a la persona, exigirle que sefiale su identidad y que entregue
algun tipo de documento que esté en su posesion y permita identificarla. Asimismo, puede
ser detenida si la identidad no se puede establecer de otra manera o si es dificultoso, y en
algunos Lander se puede incluso efectuar un allanamiento a la persona y sus pertenencias si

se encuentra en ciertos lugares determinados para poder efectuar el control de identidad.

123 BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. 3%d. Madrid,
Espafia. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007.

124 Informe de la comisién de constitucion, legislacion justicia y reglamento, recaido en el proyecto de ley, en
primer tramite constitucional que modifica la ley n® 18.961, Orgéanica Constitucional de Carabineros de Chile,
para establecer la medida de control preventivo de identidad. Boletin N° 9.036-07.

125 Usualmente denominadas Bundesland, en el lenguaje juridico (Lander), son sujetos de derecho
internacional originarios con personalidad estatal propia. Son cada una de las dieciséis entidades territoriales
en las que desde 1990 se divide la Republica Federal de Alemania.
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A pesar de que cada Lander tiene sus propias regulaciones respecto del tema,

comparten normas comunes entre ellos, permitiendose la constatacion de identidad de una

persona en los siguientes casos:

a)

b)

d)

e)

Para evitar un peligro (en algunos Lander para evitar en casos individuales,
peligro para la seguridad y el orden puablico, o para remediar una
perturbacion de la seguridad o del orden publico).

En el caso de la legislacion nacional y la de Lander con frontera hacia otros
paises: para evitar el ingreso ilicito al pais y para evitar la delincuencia
transfronteriza (internacional).

En el caso que una persona esté dentro de, o en el entorno de cierto tipo de
recinto o edificio (recintos de trénsito, abastecimientos, del gobierno, etc.).
Ademas, determinados hechos deben justificar la creencia de que alli se
preparan o perpetran actos delictivos por los que personas u objetos corren
peligro inminente.

Si una persona se encuentra en un lugar del cual se sospecha que individuos
preparan y cometen delitos, o donde se encuentran personas ilegalmente
residentes en el pais, o donde se esconden delincuentes buscados por la
policia. Algunos Lander incluyen los lugares donde se ejerce la prostitucion.

En puntos de control policial.

A continuacion, analizaremos las normas y procedimientos de La Ley de Policia

Federal y la de 4 Lander (Nordrhein Westfalen, Baden-Wirttemberg, Hessen y Saxonia),

en cuanto a los parametros objetivos que la Policia debe cumplir para poder constatar la

identidad de una persona.

4.1.1.

Ley de la Policia Federal (Bundespolizeigesetz)!?

126 | ey de la Policia Federal (Gesetz tiber die Bundespolizei). [Fecha de consulta: 22 de Febrero de 2017].

Disponible en: http://www.gesetze-im-internet.de/bgsg_1994/ 23.html.
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Bajo esta norma, la policia puede detener a una persona, exigirle que sefiale su
identidad 'y que  entregue  documentos  que  permitan identificarla.
En los casos que el procedimiento se torna dificultoso o cuando la identidad no se puede
establecer, la persona puede ser detenida y conducida a puntos de control policial para
verificar la identidad. Sin embargo, de manera general, la Policia esta totalmente facultada
para efectuar las medidas que sean necesarias para constatar la identidad de una persona en
los siguientes casos:

a) Para evitar un peligro.

b) En el marco del control policial del trénsito fronterizo.

c) Paraevitar el ingreso ilicito al pais (dentro de un limite fronterizo de 30 kilémetros).
d) En caso de que una persona esté en un edificio o recinto, o en su entorno inmediato:

i) de la policia federal, ii) de la compafiia de trenes nacional, iii) de aviacion, iv) del

estado, v) fronterizo, y vi) del cual determinados hechos justifiquen la creencia de

que alli se preparan o perpetran actos delictivos, por los que personas u objetos
corren peligro inminente, y que la constatacion de la identidad es justificada.

e) Para la proteccion de derechos privados.

f) Esta se encuentre en un lugar y determinados hechos justifiquen la creencia de que
alli se preparan o perpetran actos delictivos, o se ocultan delincuentes.

4.1.2 Ley de Policia de Nordrhein Westfalen

Al igual que la Ley de Policia Federal, el parrafo 12 de la Ley de Policia de Nordrhein-
Westfahlen!?’, faculta a los funcionarios a realizar cualquier medida necesaria para
constatar la identidad de una persona (detener, exigir que se identifique, mostrar
documentos, etc.). Y particularmente, cuando no se pueda establecer o se vuelva compleja
la identificacion, se puede efectuar un allanamiento de la persona y de sus pertenencias en
caso de que se encuentre por ejemplo, en los edificios o recintos de transito, de

abastecimiento, de gobierno, etc.

127 |_ey de la policia de Nordrhein-Westfahlen. [Fecha de consulta: 24 de Febrero de 2017]. Disponible en:
https://recht.nrw.de/Imi/owa/br_text anzeigen?v_id=3120071121100036031#det377949.
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El parrafo 12 estipula que las Policias pueden aplicar el control preventivo de identidad

en los siguientes casos:

a) Para evitar un peligro.

b) Si una persona se encuentra en un lugar del cual se sospecha que individuos
preparan y cometen delitos, o donde se encuentran personas ilegalmente residentes
en el pais o donde se esconden delincuentes buscados por la policia.

¢) En caso de que una persona se encuentre en, o cerca de, edificios o recintos de
transito, de abastecimiento, de gobierno, de transito u otro tipo de recinto
particularmente vulnerable, y que ciertos hechos determinados dejen sospechar que
son el objetivo de un delito por cometer.

d) En puntos de control policial.

4.1.3 Ley de Policia de Baden-Wurttemberg

El parrafo 26 de la Ley de Policia de Baden-Wiirttemberg'?®, dispone que, ademas
de cumplir con la regla general, la policia puede exigir que la persona se detenga, muestre
los documentos de identificacion que lleva consigo y que los entregue a la policia para su
revision. Sin embargo, en este Estado Federal a la persona se le podré: i) detener, ii)
registrar su cuerpo (solo por una persona de su mismo sexo) Y iii) registrar objetos que
Ileve consigo. Asimismo, si su identidad en el lugar donde se efectta el control no puede
ser establecida o es dificultoso establecerla, serd conducido al puesto de policia para seguir

con el procedimiento.

Lo anterior, segln el parrafo 26 ya mencionado permite actuar a la Policia en los

siguientes casos:

a) Para evitar un peligro para la seguridad y el orden pablico en casos individuales o

para remediar un desorden publico.

128 | ey de Policia de Baden-Wirttemberg. Cuarto inciso: medidas individuales § 26 encontrar personas.
[Fecha de consulta: 24 de Febrero de 2017]. Disponible en: http://www.landesrecht-
bw.de/jportal/;jsessionid=B44E066CDA7E29B853BD4CEDAGDCCDAB.jp91?quelle=jlink&query=PolG+B
W&psml=bsbawueprod.psml&max=true&aiz=true#jlr-PolGBW1992V11P26.
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b)

d)

a)

Cuando una persona pase por un punto de control policial establecido por la policia,
con el objetivo de buscar delincuentes, o por otra razon establecida por ley.

En caso de que una persona se encuentre en edificios o recintos de importancia
significativa para la criminalidad internacional con el objetivo de prevenir crimenes
internacionales.

En caso de que una persona se encuentre en un lugar donde habitualmente hay
delincuentes o donde se preparan y cometen delitos, donde se encuentran personas
ilegalmente residentes en el pais o donde se ejerce la prostitucion.

En caso de que una persona se encuentre en, o cerca de, edificios o recintos de
transito, de abastecimiento, gobierno, transito u otro tipo de recinto particularmente
vulnerable, y que ciertos hechos determinados dejen sospechar que son el objetivo

de un delito por cometer.

4.1.4 Ley de Policia de Hessen

A diferencia de los Estados Federales anteriores, la Ley de Policia de Hessen, en su

parrafo 1812, faculta a sus funcionarios para realizar el control de identidad adoptando
ciertas medidas como: i) ordenar que se detenga a la persona (informando la razén del
control de su identidad, sino se infringe el objetivo de la medida), ii) exigir que la persona
divulgue su identidad y que entregue sus documentos de la misma (se entiende que por Ley
esta obligada a tenerlo en su posesion), iii) Bloquear el lugar de control y iv) tomar otras
medidas de identificacion (como registrar cuerpo, objetos y llevarla al puesto de policia),
esto ultimo, solo en el caso que la identidad no pueda, o solo con dificultad, ser establecida

de otra manera. Es asi como, el control de identidad se aplicara:

En caso de que una persona pase por un punto de control policial.

b) En caso de que una persona esté en un edificio o recinto, 0 en su entorno inmediato

(de transito o de abastecimiento), del gobierno o uno que esta expuesto a otro tipo

de peligro, y del cual determinados hechos justifiquen la creencia de que alli se

129 ey de Policia de Hessen (26 de junio de 1990) GVBI. | S. 197, 534 en la version de 31 de marzo de 1994
GVBI.
http://www.polizeirecht.de/HSOG.htm.

I S. 174, [Fecha de consulta. 26 de Febrero de 2017]. Disponible en:
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f)

preparan o perpetran actos delictivos por los que personas u objetivos corren peligro
inminente y la constatacion de la identidad es justificada.

En caso de que una persona se encuentre en edificios o recintos de importancia
significativa para la criminalidad internacional.

Para evitar un peligro, para cumplir con otras funciones establecidas por ley o para
la proteccion de derechos privados.

En caso de que una persona se encuentre fisicamente cerca de otra persona que
necesita proteccion particular y que determinados hechos justifiguen medidas
especiales de proteccion.

En caso de que una persona se encuentre en un lugar y determinados hechos
justifiquen la creencia de que alli: i) se preparan o perpetran actos delictivos, ii) se
juntan personas que estan ilegalmente en el pais, iii) se ocultan delincuentes, y iv) o

en un lugar donde se ejerce la prostitucion.

4.1.5 Ley de Policia de Saxonia

En el Estado Federal de Saxonia, para constatar la identidad de una persona, se autoriza

poder tomar cualquier medida necesaria por la Policia para llevar a cabo dicho control. Y al
igual que en los Estados anteriores, se podra detener, exigir que divulgue su identidad y que
entregue documentos que permitan identificarla. En el caso de no poder establecerse su

identidad quedaréa detenida.

Es asi, como el parrafo 19 de la Ley de Policia de Saxonia'®, dispone que la policia

puede controlar la identidad de una persona en los siguientes casos:

a) En un puesto de control policial legalmente establecido.
b) En caso de que una persona se encuentre en un lugar en el que habitualmente se
preparan o perpetran actos delictivos, se junten personas que estan ilegalmente

en el pais, se oculten delincuentes o donde se ejerza la prostitucion.

130 Polizeigesetz des Freistaates Sachsen (SachsPolG.). 13 de Agosto, 1999. [Fecha de consulta: 26 de
Febrero de 2017]. Disponible en: http://brueggen-ra.de/pdf/POR_S%E4chsPolG.pdf.
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c) Para evitar, en casos individuales, peligros para la seguridad y el orden publico,
0 para remediar una perturbacion de la seguridad u orden publico.

d) Para evitar la delincuencia transfronteriza (internacional) dentro de un radio de
30 kilometros de la frontera con Polonia y RepuUblica Checa, asi como en
recintos y edificios de trénsito internacional, en autopistas transfronterizas y
otras rutas de mayor importancia para el transito internacional.

e) En caso de que una persona se encuentre en, o cerca de, edificios o recintos de
transito, de abastecimiento, de gobierno, de transito u otro tipo de recinto
particularmente vulnerable, y que ciertos hechos determinados dejen sospechar

que son el objetivo de un delito por cometer.

4.2  Espaia

En Espafia el control de identidad tiene caracter de preventivo e investigativo. Se
diferenciard uno del otro segun el ejercicio y la necesidad de identificar a una persona con

el fin de proteger la seguridad.

Es asi como, este control debe realizarse en la via publica o recintos y lugares
expresamente determinados por la Ley; y cuando la policia no pueda obtener la identidad
de una persona debera trasladarla a sus dependencias con el objeto de impedir la comision
de una falta o delito. Asi lo dispone la Ley Organica 4/2015 de 30 de marzo, sobre
proteccion de la seguridad ciudadana'®, en sus articulos 16, 18 y 19, que disponen lo

siguiente:
Articulo 16: “Identificacion de personas”

1- En el cumplimiento de sus funciones de indagacion y prevencién delictiva, asi
como para la sancién de infracciones penales y administrativas, los agentes de las
fuerzas y cuerpos de seguridad podran requerir la identificacion de las personas en

los siguientes supuestos:

181 | ey Organica N° 4/2015. Espafia. Proteccion de la seguridad ciudadana. Ministerio de Gracia y Justicia.
Sevilla, Espafia, 30 Marzo de 2015. [Fecha de consulta: 26 de febrero de 2017]. Disponible en:
https://www.boe.es/boe/dias/2015/03/31/pdfs/BOE-A-2015-3442.pdf
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a) Cuando existan indicios de que han podido participar en la comisién de una
infraccion.

b) Cuando en atencion a las circunstancias concurrentes, se considere
razonablemente necesario que acrediten su identidad para prevenir la comision de

un delito.

En estos supuestos, los agentes podran realizar las comprobaciones necesarias en la
via publica o en el lugar donde se hubiese hecho el requerimiento, incluida la
identificacion de las personas cuyo rostro no sea visible total o parcialmente por
utilizar cualquier tipo de prenda u objeto que lo cubra, impidiendo o dificultando la

identificacion, cuando fuere preciso a los efectos indicados.

En la practica de la identificacion se respetaran estrictamente los principios de
proporcionalidad, igualdad de trato y no discriminacién por razén de nacimiento,
nacionalidad, origen racial o étnico, sexo, religion o creencias, edad, discapacidad,
orientacion o identidad sexual, opinién o cualquier otra condicion o circunstancia

personal o social.

2- Cuando no fuera posible la identificacion por cualquier medio, incluida la via
telematica o telefonica, o si la persona se negase a identificarse, los agentes, para
impedir la comision de un delito o al objeto de sancionar una infraccién, podran
requerir a quienes no pudieran ser identificados a que les acompafien a las
dependencias policiales mas proximas en las que se disponga de los medios
adecuados para la préctica de esta diligencia, a los solos efectos de su identificacion
y por el tiempo estrictamente necesario, que en ningun caso podra superar las seis

horas.

La persona a la que se solicite que se identifique serd informada de modo inmediato
y comprensible de las razones de dicha solicitud, asi como, en su caso, del

requerimiento para que acomparfie a los agentes a las dependencias policiales.

3- En las dependencias a que se hace referencia en el apartado 2 se llevara un libro-
registro en el que sélo se practicaran asientos relacionados con la seguridad

ciudadana. Constaran en él las diligencias de identificacion practicadas, asi como
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los motivos, circunstancias y duracion de las mismas, y so6lo podran ser
comunicados sus datos a la autoridad judicial competente y al Ministerio Fiscal. El
organo competente de la Administracion remitira mensualmente al Ministerio Fiscal
extracto de las diligencias de identificacion con expresion del tiempo utilizado en

cada una. Los asientos de este libro registro se cancelaran de oficio a los tres afios.

4- A las personas desplazadas a dependencias policiales a efectos de identificacion,
se les deberd expedir a su salida un volante acreditativo del tiempo de permanencia

en ellas, la causa y la identidad de los agentes actuantes.

5- En los casos de resistencia 0 negativa a identificarse o a colaborar en las
comprobaciones o practicas de identificacion, se estara a lo dispuesto en el Cadigo

Penal, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y, en su caso, en esta Ley.
Articulo 18: “Comprobaciones y registros en lugares ptblicos”

1- Los agentes de la autoridad podran practicar las comprobaciones en las personas,
bienes y vehiculos que sean necesarias para impedir que en las vias, lugares y
establecimientos publicos se porten o utilicen ilegalmente armas, explosivos,
sustancias peligrosas u otros objetos, instrumentos 0 medios que generen un riesgo
potencialmente grave para las personas, susceptibles de ser utilizados para la
comision de un delito o alterar la seguridad ciudadana, cuando tengan indicios de su
eventual presencia en dichos lugares, procediendo, en su caso, a su intervencion. A
tal fin, los ciudadanos tienen el deber de colaborar y no obstaculizar la labor de los

agentes de la autoridad en el ejercicio de sus funciones.

2- Los agentes de la autoridad podran proceder a la ocupaciéon temporal de
cualesquiera objetos, instrumentos o medios de agresion, incluso de las armas que
se porten con licencia, permiso o autorizacion si se estima necesario, con el objeto
de prevenir la comision de cualquier delito, o cuando exista peligro para la

seguridad de las personas o de los bienes.

Articulo 19: “Disposiciones comunes a las diligencias de identificacion, registro y

comprobacion”
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1- Las diligencias de identificacion, registro y comprobacion practicadas por los
agentes de las fuerzas y cuerpos de seguridad con ocasion de actuaciones realizadas
conforme a lo dispuesto en esta seccibn no estaran sujetas a las mismas

formalidades que la detencion.

2- La aprehension durante las diligencias de identificacion, registro y comprobacion
de armas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas u otros efectos
procedentes de un delito o infraccion administrativa se hara constar en el acta
correspondiente, que habrd de ser firmada por el interesado; si éste se negara a
firmarla, se dejara constancia expresa de su negativa. El acta que se extienda gozara
de presuncion de veracidad de los hechos en ella consignados, salvo prueba en

contrario.

Por ultimo, el articulo 495 del Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, que
aprobo la Ley de Enjuiciamiento Criminal®®2, dispone: “No se podra detener por simples
faltas, a no ser que el presunto reo no tuviese domicilio conocido ni diese fianza bastante a

juicio de la autoridad 0 agente que intente detenerle”.

4.3 Italia

El tratamiento del control de identidad en Italia, consiste basicamente en que un
Oficial Publico (autoridad), en el ejercicio de sus funciones, podra requerir o solicitar a
cualquier persona la informacién sobre su identidad sin tener motivo fundado. Y ésta, de
manera obligatoria debera proporcionar informacion sobre su identidad, no siendo una

obligacion presentar su documentacion.
Asi lo establece el articulo 651 del Codigo Penal*33:

“La denegacion de informacion acerca de su identidad personal”.

Cualquier persona, impulsado por un funcionario publico en el ejercicio de sus

132 REAL DECRETO. Espafia. Por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Ministerio de
Gracia y Justicia.  Sevilla, Espafia, 14 de septiembre de 1882. Disponible en:
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1882-6036

133 Cédigo Penal Italiano. [Fecha de consultaz 28 de febrero de 2017]. Disponible en:
http://www.uwm.edu.pl/kpkm/uploads/files/codice-penale.pdf.
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funciones, que se niega a dar informacion acerca de su propia identidad personal, su
estado, u otras cualidades personales, serd sancionado con prision de hasta un mes o
a multa de hasta € 206.

En el caso que una persona negara su identidad u otorgara una falsa (existiendo
indicios de que es asi), la policia esta facultada para detener y conducir a la persona a la
respectiva unidad policial, con el solo fin de poder verificarla en un plazo méximo de hasta
24 horas, y cumpliendo con los requisitos de forma, como dar cuenta al Procurador de la
Republica, quien ordenara la libertad inmediata de la persona si no se han cumplido los

supuestos de la norma®34,

Por ultimo, la autoridad podré ordenar a los sujetos considerados peligrosos o
sospechosos, portar y exhibir su documento de identificacién cuando sea requerido con el
objeto de acreditar su identidad. Si se negaré a mostrarlo o no lo llevaré en sus
pertenencias, podran  ser  aplicables otras medidas de identificacion®®.

4.4. Estados Unidos de América

En Estados Unidos, la naturaleza del Control de identidad es preventivo, y su
procedimiento, asi como los supuestos de hecho en que puede darse el control, varian segin
cada Estado, en las denominadas Leyes Stop and identify statutes, de la cual se le exige a
una persona revelar su nombre ante un Policia que la ha detenido validamente en la via
publica. EI Objetivo de estas leyes estatales cumple con el fin del control preventivo en
Estados Unidos, que es, combatir la vagancia, bajo parametros destinados a regular el
ejercicio del procedimiento y la conducta policial al momento de ejecutar dicho control

(preventivo).

La materia, se encuentra regulada en la Cuarta Enmienda de la Constitucién de los

Estados Unidos. Sin embargo, no existe alguna norma legal federal que autorice esta

134 Articulo 11 del Decreto-Legge 21 marzo 1978, n. 59, Norme penali e processuali per la prevenzione e la
repressione di gravi reati.

135 Articulo 4 del Regio Decreto 18 giugno 1931, n. 773, que aprueba el texto Unico de las leyes de seguridad
publica. [Fecha de consulta: 28 de febrero de 2017]. Disponible en:
http://www.comune.taranto.it/attachments/article/896/TULPS.pdf.
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préctica policial, sino més bien, es a través de un fallo de la Corte Suprema de los Estados

Unidos®®®, que se permite detener e identificar a una persona sin violar la cuarta enmienda.

En cuanto a sus caracteristicas y requisitos, la jurisprudencia ha establecido que:

a)

b)

d)

Para ciertos casos, no es exigible una orden judicial previa que autorice a
identificar la identidad de una persona, ni tampoco para poder registrar sus
vestimentas u objetos que lleve consigo, si no existe una expectativa
razonable de privacidad.

En el estado de Ohio, la Policia podra detener y registrar a una persona
basandose en una sospecha razonable.

Si el Policia tiene sospecha razonable que un sospechoso cometid, esta
cometiendo o esta a punto de cometer un delito, podra detenerlo brevemente
y registrar sus pertenencias sin causa probable de arresto'®’. No obstante, en
Hiibel en cambio, si la solicitud de identificarse para un sospechoso no esta
relacionada con la justificacion de la detencién, no podra arrestarlo por no
identificarse.

Lo anterior, no es de manera general, pues en algunos Estados se sanciona
expresamente el incumplimiento de la obligacion de identificarse e incluso
entregar un nombre falso en sus normas penales.

En ciertos estados se exige ademas que la persona proporcione informacion
adicional como: nombre, direccidn, fecha de nacimiento y explicacion de sus
acciones, sin proporcionar documento alguno (licencia de conducir, por
ejemplo).

En Nueva York, la policia esta facultada por el Departamento de Policia de
la misma ciudad, a detener e interrogar a los peatones y, ademas,

registrarlos en busca de armas u otras especies®. Todo el procedimiento

136 Estados Unidos: LARRY D. HIIBEL, PETITIONER v. SIXTH JUDICIAL DISTRICT COURT OF
NEVADA. N° 03-5554 (2004). [Fecha de consulta: 28 de febrero de 2017]. Disponible en:
https://www.law.cornell.edu/supct/html/03-5554.Z20.html.

187 Estados Unidos: Terry v. Ohio, 392 U.S. 1 (1968). N° 61. [Fecha de consulta: 28 de febrero de 2017].
Disponible en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/392/1/case.html.

1% Programa “detener, preguntar y registrar” (Stop-and frisk), tiene su fundamento en la Ley de
Procedimiento Penal (New York State Criminal Procedure Law), seccion 140.50. [Fecha de consulta: 28 de
febrero de 2017]. Disponible en: http://codes.lp.findlaw.com/nycode/CPL/TWO/H/140/140.50.
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debe realizarse en la calle y la policia solo est4 facultada para un registro

superficial de las vestimentas'®,

CAPITULO TERCERO
CONTROL PREVENTIVO DE IDENTIDAD EN CHILE

1. Evolucién Histérica De Las Facultades Preventivas

139 Esta materia ha sido objeto de controversia judicial a nivel federal ya que una jueza dictaminé en agosto de
2013, que este programa viola los derechos civiles protegidos por la Constitucion de los EE.UU. [Fecha de
consulta: 28 de febrero de 2017]. Disponible en: http://www.laopinion.com/corte-apelaciones-bloquea-orden-
contra-stop-and-frisk-nyc-cateo-detencion-minorias.
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En esta oportunidad, nos hemos propuesto exponer acerca de las evoluciones que
han sufrido las facultades preventivas que han existido en Chile en cuanto a controlar la
identidad de los ciudadanos, marcando un antes y un después respecto de los criterios con

los que han sido aplicadas en los diferentes periodos de nuestra historia.
1.1. Detencidn por Sospecha

Es relevante comenzar desde el inicio de esta facultad, remontandonos al Cédigo de
Procedimiento Penal de 1906, especificamente al titulo IV, parrafo Il, articulo 28240, el

que contenia la denominada “detencion por sospecha” el cual disponia lo siguiente:

Art. 282: “Los agentes de policia de seguridad estaran obligados a detener a todo
delincuente de crimen o simple delito a quien se sorprenda infraganti.
Estan ademas autorizados para detener:
1°. Al sentenciado a las penas de presidio, reclusion o prision que hubiere
quebrantado su condena;
2°. Al que se fugare estando detenido o preso por causa pendiente;
3% Al que anduviere disfrazado y rehusare darse a conocer;
4° Al que se encontrare a deshora o en lugares o en circunstancias que presten
motivo fundado para atribuirle malos designios, si las explicaciones que diere de su

conducta no desvanecieren las sospechas.

Por lo anterior, y para mantener una coherencia en nuestra investigacién, solo nos
referiremos a  los numerales 3 'y 4 de la citada  norma.
Estas facultades eran entregadas al cuerpo policial, el que podia detener y privar de libertad
a un individuo por los motivos ya referidos, basando su actuar en ciertos supuestos en que
el individuo controlado intentaba ocultar su identidad o era sospechoso de haber realizado
un acto criminal. Esta sospecha se mantenia hasta que el Policia no saciara su desconfianza,
la que era causa habilitante del control realizado. Por lo tanto, y en consecuencia, el
procedimiento era ejercido y finalizado por la entidad policial, la que no era objeto de

ningan tipo de control interno por parte de la institucion y/o menos de un control

140 Codigo de Procedimiento Penal (1906), articulo 282, p. 97. [Fecha de consulta: 2 de marzo de 2017].
Disponible para descargar el texto original en:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=22960&tipoVersion=0.
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jurisdiccional en la aplicacion y/o ejecucion de éste acto, lo que hoy en dia conocemos
como control de la legalidad de la detencidn, por el cual un Juez de Garantia controla la
legalidad de la detencion resolviendo si ella se ajusta a la normativa vigente. En caso de no
concurrir los presupuestos de legalidad, debe declarar su ilegalidad de la detencion todas las

consecuencias ulteriores!*L.

Si bien la norma establecia causales especificas sobre la posibilidad de ejecucion de
la detencion vy las reglas sobre su procedimiento, como no exceder de las 48 horas. No es
dificil ver el propdsito que buscaba mas alla de toda politica instaurada, ya que su
verdadero fin era remover de las calles a aquellos/as considerados/as como peligrosos/as o
indeseables para el resto de la sociedad'?. Sin dejar de lado que la “detencién por
sospecha” vulneraba ciertos derechos consagrados en nuestra Constitucion, como la
libertad ambulatoria de los ciudadanos o la no discriminacion. Asi lo explica el Profesor
Jaime Salas Astrain al sefialar: “esta detencion fue utilizada muchas veces como
herramienta de represion politica durante el Gobierno militar (1973-1990), o como
mecanismo de vejacion respecto de sectores sociales vulnerables, tales como: travestis,

mendigos, prostitutas, etc., sujetos de apariencia humilde o desordenada”*,

Luego de décadas de implementacion, al igual que todo el sistema de enjuiciamiento
criminal inquisitivo, las constantes criticas acarrearon la derogacién del articulo 282 del
mencionado Cddigo, introduciéndose modificaciones a las facultades preventivas, las que
mutaron en el articulo 260 bis del Codigo de Procedimiento Penal, esto es, la figura del

control de identidad.

1.2. Nacimiento del Control de Identidad

La Ley N° 19.567 norma que derog6 la “detencion por sospecha” y creo6 el control
de identidad, fue ingresada el 28 de enero de 1993 por mocion de los entonces Diputados

Mario Devaud Ojeda, Juan Pablo Letelier Morel, Carlos Montes Cisternas, Adriana Mufioz

141 Articulo 132, Cddigo Procesal Penal. Norma sobre comparecencia judicial.

142 IRARRAZAVAI, Paz. Igualdad en las calles en Chile: el caso del control de identidad. Politica Criminal,
10 (19): 234-265. 2015.

143 SALAS, Jaime. Problemas del Proceso Penal, etapa intermedia y procedimientos especiales. Santiago,
Chile. Editorial Librotecnia, 2015. p. 162.
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DAlbora y Andrés Palma Irarrazaval. Esta fue aprobada el afio 1998, la cual mantuvo las
facultades preventivas de la policia, sin embargo, las limit6 en cuanto a solicitar la

144 " esta solo

identidad de una persona, ya que segun lo dispuesto en el articulo 260 bis
podia realizarse en casos fundados, mas especificamente ante la existencia de un indicio. Es
tal, que la norma regulaba el procedimiento para identificar a una persona y el
procedimiento de detencion si esta se negaba a identificarse, pero ademas limitaba y
sancionaba el ejercicio de la Policia si el control de identidad era realizado de manera
abusiva. Su sancién estaba establecida en el articulo 293 inciso final del Cdodigo Penal de la
época, lo que en nuestros dias corresponderia a la sancién establecida en el articulo 255 del
Caodigo Penal, esto es, la suspension del cargo en cualquiera de sus grados y multa de once

a veinte UTM.

Con la llegada de la Reforma Procesal penal, el control de identidad no dejo de ser
blanco de criticas, a tal punto que la version original de esta reforma no contemplaba un
control de identidad, toda vez que, con este tipo de medidas se atentaba el espiritu
garantista del nuevo sistema de enjuiciamiento criminal. No obstante lo anterior, en la
discusién parlamentaria de la reforma, hubieron entidades que solicitaron el regreso de la
“Detencion por sospecha”® esto por el notorio aumento de mendigos y vagos que

generaban una sensacion de inseguridad a la comunidad*®.

Como una forma de equilibrar las discusiones, la comisiébn mixta propone
incorporar al nuevo Codigo Procesal Penal el control de identidad del articulo 260 bis con
determinadas modificaciones. Sin embargo, la necesidad de establecer una facultad
preventiva que superara la vaguedad, amplitud e indeterminacién de la norma citada que,
de igual manera daba la posibilidad de cometer actos arbitrarios y discriminatorios por
parte de las Policias, origino la evolucién del articulo 85 del Cédigo Procesal Penal.

1.3. Articulo 85 Cdédigo Procesal Penal

144 Codigo de Procedimiento Penal (1998). [Fecha de consulta: 13 de marzo de 2017]. Disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=22960.

145 Cierto sector de la ciudadania sefialé que los indices de delincuencia aumentaron producto de esta
modificacion, toda vez que el ejercicio policial, tanto de Carabineros de Chile como de la Policia de
Investigaciones, se vio limitado para efectuar las labores preventivas que les son propias.

146 SALAS, Jaime. Problemas del Proceso Penal, etapa intermedia y procedimientos especiales. Santiago,
Chile. Editorial Librotecnia, 2015. p. 162.
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El control de identidad de la Ley N° 19.696, fue considerado un gran avance en
materia preventiva, toda vez que establecia un sistema de limites que restringia la
posibilidad de cometer actos arbitrarios por parte de los 6rganos policiales. Consistia
principalmente en solicitar la identificacion de cualquier persona en los casos fundados que
estipulaba el articulo 85 sin orden previa del Ministerio Publico o de un Juez de Garantia.
Si la identidad de la persona no lograba determinarse, esta podria ser privada de su libertad

con el fin de identificarla correctamente.

Esta medida fue rapidamente objeto de sucesivas modificaciones durante los afios
2002, 20047 y 2008, las cuales ampliaban por ejemplo, el plazo de detencion. Asi también
permitian el registro de vestimentas, equipajes y vehiculos; exigian mas de un indicio para
la realizacion del control, esto es, casos taxativos fundados; en el contexto del control de
identidad podian cotejarse ordenes de detenciones pendientes sin la necesidad de nuevos
indicios; y comenzo a ser una facultad preventiva obligatoria, por lo que quien se negara a

identificarse, seria sancionado con la falta de ocultacion de identidad.

Con todos sus limites y garantias, el control de identidad del articulo 85 del CPP, es
una disposicion que cumple con su propdsito pues requiere necesariamente la existencia de
determinados requisitos para poder aplicarse, constituyendo para los funcionarios
policiales, una obligacion de limitar su actuar en los casos fundados que la norma lo
establece, esto es, no realizarse bajo cualquier situacion ni aplicarse por parte de las policias

de forma discrecional, sino solo en aquellos casos consagrado en la norma.

Con ello, y no menos relevante, es la discusion que presenta su tltima modificacién
introducida a través de la Ley N° 20.931, donde si bien antes de la transformacion se exigia
como supuesto factico a los funcionarios policiales contar con “indicios” para proceder, la
Ley antes mencionada ha venido a reemplazar la expresion “indicios” (plural) por “indicio”
(singular). Diferencia que desarrollaremos con mayor profundidad en los parrafos
sucesivos, ya que por ahora solo ahondaremos en las evoluciones histéricas que el control

de identidad ha presentado durante la historia.

147 Ley N° 19.942, tenia como objetivo reforzar la seguridad ciudadana y corregir las deficiencias y vacios
legales de la reforma procesal penal, para que cuando se instaurara en la Region Metropolitana, fuera aplicada
con eficiencia.
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Por consiguiente, una Gltima metamorfosis nace de la propuesta sobre la creacion de
un nuevo control de identidad preventivo*®, el que seria regulado en el articulo 85 Bis del
CPP con el objetivo de cotejar 6rdenes de detencion pendientes, sin embargo la idea de esta
propuesta, termind mutando en el que seria el nuevo articulo 12 autonomo, de la Ley N°
20.931, objeto de esta Tesis.

1.4. Control de Identidad Preventivo de la Ley N° 20.931,

También catalogado como “el regreso de la detencion por sospecha”, ya que
otorgaria mayores facultades policiales en su labor preventiva e investigativa, tiene como
fin controlar la identidad de cualquier persona mayor de 18 afios bajo todo hecho y
circunstancia, para resguardar el orden y la seguridad puablica a la que deben dar

cumplimiento los funcionarios policiales.

Esta nueva institucion establece ademas que en la practica debe respetarse la
igualdad de trato y no discriminacion arbitraria, constituyendo una falta administrativa para
quien la ejerza de manera abusiva o aplique un trato denigrante a quien se ha excedido en
sus atribuciones, debiendo incluso responder penalmente cuando procediere. Es por tal, que
en los ultimos incisos del articulo 12 en comento, en cuanto a la gestion que realizan los
funcionarios policiales, se establecen medidas de responsabilidad, control y publicidad, en
beneficio de las personas que estimaren haber sido objeto del ejercicio abusivo o
denigratorio ya mencionado, pudiendo hacer efectivos a través de un procedimiento

estandarizado sus reclamos.

El procedimiento de control se encuentra sujeto a un limite de tiempo, que no podra
exceder de una hora, dando término al mismo si no es posible constatar la identidad del
requerido. Solo podra efectuarse en lugares publicos y privados de acceso al publico,

debiendo siempre otorgarse las facilidades necesarias para su adecuado cumplimiento.

En cuanto al deber de identificarse, quien obstruyera la aplicacion del control
preventivo, ya sea ocultando o proporcionando identidad falsa'®®, sera detenido por el

funcionario que efectua el control, pudiendo ser sancionado en el caso que incurra en dicha

148 Cfr. Capitulo I, Historia del Articulo 12 De La Ley N°20.931.
149 |_a ocultacion o usurpacion de identidad consiste en la entrega de nombre ajeno a la autoridad solicitante
con el fin de evitar ser detenido. Revista de Ciencias Penales. Santiago, 42 (1) 2015. p.463-466.
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falta, con multa de 1 a 4 UTM. La detencion aplicaria ademas para aquellas personas que al
momento de constatar su identidad presentaren una o mas érdenes de detencion pendientes,

empleando lo establecido en el articulo 129 del Cddigo Procesal Penal.

Lo dltimo, y a nuestro parecer bastante innovador, es la obligacién que tienen las
Policias, sobre el deber de informar trimestralmente al Ministerio del Interior y Seguridad
Publica sobre los antecedentes que dicho Ministerio requiera, para conocer la aplicacion
practica que ha tenido esta facultad. A su vez, el Ministerio ya mencionado, debera publicar
en su pagina web la estadistica trimestral de la aplicacion del control preventivo. De esta
manera, se desincentivaria a los funcionarios policiales a ejercer fuerza arbitraria en contra
de quien esta siendo identificado, y en supuesto factico, a no dar lugar a abusos en contra
de los derechos y garantias de las personas, como la vida, integridad fisica y psiquica, no

discriminacion y la libertad personal.

En conclusion, se crea esta nueva facultad preventiva, de caracteristicas propias que
la diferencian del control de identidad, ya que no requiere de “indicio”, no permite el
registro de las vestimentas, pertenencias, equipaje, vehiculo; etc. Habilitando
exclusivamente a solicitar la identificacion de una persona y detenerla Gnicamente si se
constata que registra una orden de detencion pendiente. Por tanto, si su aplicacion se realiza
bajo supuestos no contemplados expresamente en la norma, se podra por parte del Juez de
garantia y previa solicitud del Defensor del detenido, que se declare la ilegalidad de la

misma y los elementos que de ella deriven (fruto del arbol envenenado)*®°.

2. La ldentificacion

Como hemos mencionado anteriormente, al individuo que le es aplicable el Control de

Identidad o el Control de Identidad Preventivo, tiene un deber de identificarse frente al

15 ORTIZ ROLDAN, Marcela & SOTO LOPEZ, Daniela. La Declaracion de llegalidad de la detencion y su
efecto contaminante en el Proceso Penal Chileno. (Tesis de pregrado). Santiago, Chile: Universidad de Chile,
Facultad de Derecho. 2008. p. 120.
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funcionario policial que requiere de su identificacion. Por lo que es relevante entender el

inicio de este procedimiento y en que consiste la individualizacion de un sujeto.

Podriamos definir la identificacion como aquella consistente en comprobar la
individualidad de la persona humana, verificando que ésta es la misma que se pretende o
supone. Si bien, es una definicidén otorgada para el ambito investigativo, es completamente
valida y aplicable al marco preventivo, con relacion a las facultades preventivas de las
policias para controlar la identidad de las/os ciudadanos/as. Es mas, su aplicacion en ciertas
circunstancias es altamente necesaria y beneficiosa, pues como lo sefiala el Autor Joaquin

Garcia: “sirve para resguardar bienes y valores constitucionales”®?.

Es importante entonces, hacernos las siguientes preguntas: ¢Donde y coémo estd
regulado el deber de identificarse? ¢;Cumple con el mandato de determinacion derivado del
principio de legalidad? La respuesta es clara, si observamos el articulo 85 del CPP. En
primer lugar, la norma establece quién es la autoridad competente para poder efectuar un
requerimiento de identificacion, esto es, funcionarios de Carabineros de Chile y de la
Policia de Investigaciones de Chile. En segundo lugar, la medida solo sera procedente para
los casos instaurados, limitando el actuar de los funcionarios al “indicio” de que una
persona ha cometido o a intentado cometer un crimen, simple delito o falta, o al caso de la
persona que se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o disimular su identidad.
No obstante, si bien es claro observar que el art. 85 del CPP es la “norma madre” que da
lugar a la identificacion, su regulacién no se restringe solo a esos casos, ya que de igual
manera en el articulo 91 del CPP, la policia podra requerir la identificacion del imputado
incluso sin presencia del defensor, en las declaraciones que efectie ante la misma, o en el
articulo 194 inciso 2° del mismo c6digo, en donde la identificacion del imputado ante el
Fiscal del Ministerio Publico. Es asi, como encontramos la obligacién de identificarse en
los casos y ante la autoridad competente que sefiale la Ley, esto es, y para no perder el
contexto de nuestra investigacion, normas que se refieren expresamente a la identificacion
requerida en el contexto del interrogatorio policial o fiscal, del sujeto a quien se atribuyere
participacion en un hecho punible desde la primera actuacion del procedimiento dirigido en

su contra y hasta la completa ejecucion de la sentencia (Imputado).

151 GARCIA, Joaquin. El Derecho a la libertad personal. Valencia. Editorial Tirant lo Blanch, 1995, p. 33.
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En este punto, debemos entender que las declaraciones antes mencionadas (articulos 91
y 194 inc. 2° CPP), si cumplen con todos los requisitos legales, ya que el imputado no
podra negar la informacidn de su identidad, pudiendo solo hacer valer su derecho a guardar
silencio™?. Asi lo considera Victor Fairén Guillén, al sefialar que: “la resistencia a la
identificacion no puede admitirse como forma de autodefensa, pues constituiria un
maniobra dilatoria y obstaculizadora de la marcha del procedimiento. La defensa del
imputado debe realizarse utilizando los medios legales puestos a su disposicidn, como su
propio interrogatorio, sus alegaciones, etc.”®3. En similar sentido a lo ya referido,
podriamos complementar lo anterior con el articulo 194 inc. 2° CPP, el cual establece el
deber del imputado de proporcionar su completa identidad, no pudiendo negarse a contestar
las preguntas que formulare el Ministerio Plblico respecto de su identificacion®®*. Sin
embargo, de lo anterior es entendible que el requerido se niegue cuando el procedimiento
sea contrario a Derecho, esto es, que el funcionario no se encuentre facultado por la Ley

para requerir la identificacién, constituyéndose en ese caso un procedimiento ilegal.

Volviendo a su regulacién, cobra importancia que este deber se encuentre regulado en
nuestro CPP, pues aludiria a la necesidad de tener un mecanismo que dé inicio a la
persecucion penal, y ¢como podemos saber a quién perseguir?, ciertamente averiguando

quien es el “delincuente”, esto es, obteniendo la identificacion del sujeto pasivo.

Ahora, cobra importancia la sancion que va envuelta a no querer identificarse, la que se
puede encontrar en el articulo 496 N° 5 del CP, sancién que corresponde a una Multa de 4
UTM. Para algunos autores esta sancion es relevante, ya que explicando que al ser un
mecanismo sancionado por la Ley, inhibiria la accion de querer cometer un delito por parte

del sujeto, ya que produciria temor a la negativa de no otorgar la informacion requerida,

152 Articulo 93 CPP: Derechos y garantias del imputado. Todo imputado podrd hacer valer, hasta la
terminacion del proceso, los derechos y garantias que le confieren las leyes. En especial, tendrd derecho a:
(...) g) Guardar silencio o, en caso de consentir en prestar declaracion, a no hacerlo bajo juramento. Sin
perjuicio de lo dispuesto en los articulos 91 y 102, al ser informado el imputado del derecho que le asiste
conforme a esta letra, respecto de la primera declaracién que preste ante el fiscal o la policia, segun el caso,
debera sefalarsele lo siguiente: "Tiene derecho a guardar silencio. El ejercicio de este derecho no le
ocasionara ninguna consecuencia legal adversa; sin embargo, si renuncia a él, todo lo que manifieste podra ser
usado en su contra.

153 FAIREN GUILLEN (1992), citado por HOYOS SANCHO, La detencion. p. 163 nota 70.

15 Articulo 194 CPP: Declaracion voluntaria del imputado. Inc.2 - En todo caso, el imputado no podra
negarse a proporcionar al ministerio publico su completa identidad, debiendo responder las preguntas que se
le dirigieren con respecto a su identificacion.
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ampliando en consecuencia, la posibilidad de ejercer las facultades necesarias en su contra
para prevenir un hecho punible, ya que su funcion es ser la base de medidas mas severas e
idoneas para impedir la consumacion o continuacion del peligro, como por ejemplo, cuando

un individuo mantiene una orden de detencion pendiente.
De lo anterior, el articulo 496 n° 5 del Codigo Penal, establece lo siguiente:

Art. 496: "sufriran la pena de multa de una a cuatro unidades tributarias mensuales
(...) n°5- el que ocultare su verdadero nombre y apellido a la autoridad o a persona
que tenga derecho para exigir que los manifieste, 0 se negare a manifestarlos o

>

diere domicilio falso’

En resumen, para obligar a un individuo a identificarse se requiere un mandato legal
especifico, ya que no todo requerimiento de identificacion es per se licito, sino sélo aquel
que es efectuado por quien tiene derecho por ley a exigir la identificacion. Esta, se
encuentra regulada en los articulos 85, 91 y 194 inc. 2° CPP. Su incumplimiento se
sanciona, como lo dispone la remision expresa del inc. 5° del art. 85 CPP, con la falta del
Art. 496 n°5 CP, el cual faculta al funcionario policial para proceder a la detencion del
requerido cuando se negare acreditar su identidad, ocultare la verdadera o proporcione una

falsa.

En consecuencia, podemos precisar que si el articulo 85 del CPP es quien regula la
materia del control de identidad, seria apropiado analizar los presupuestos que se exigen.
Como ya lo hemos mencionado, es la norma que establece los criterios objetivos exigidos
por nuestra Constitucion y el Derecho Internacional, que a nuestro parecer son inexistentes
en el caso del control de identidad preventivo del articulo 12 de la ley N° 20.931. En efecto,
sin tratar de desviar nuestro ambito de investigacion, sino mas bien de enriquecerlo, es
necesario esbozar lo cambios experimentados en el articulo 85 del CPP, con el objeto de
comprender concretamente las diferencias existentes entre ambos para con posterioridad,
determinar si los argumentos que sustentaron el establecimiento del control de identidad
preventivo, discutidos en la historia fidedigna de la Ley, tienen una base sélida de

justificacion y necesidad.

3. Modificaciones introducidas al control de identidad del articulo 85 CPP
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Como lo hemos expuesto, el control de identidad ha sufrido variadas modificaciones a
lo largo de la historia, siendo las mas relevantes, las introducidas con la Reforma Procesal
Penal. No obstante, y lo que diferencia finalmente esta medida con el nuevo control
preventivo, son la inexistencia de criterios objetivos para su procedencia, como: la
existencia de un indicio de que hubiere cometido o intentado cometer un crimen, simple
delito o falta; o que se dispusiere a cometerlo. En segundo lugar, de que pudiere suministrar
informacidn util para la indagacion de un crimen, simple delito o falta; y tercero, en el caso

de que la persona se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o disimular su identidad.

Para poder dar un orden sistematico, comenzaremos por analizar qué es un Control de
Identidad, pudiéndose definir: “como un medio que la ley otorga, tanto a la Policia de
Investigaciones de Chile como a Carabineros de Chile, para ejercer un examen sobre
aquellos individuos que estimaren haber cometido un crimen, simple delito o una falta, o
que hubiesen intentado cometerlo, o que se dispusieren a ello, y también sobre aquellos que
pudieren tener informacion sobre su comision, para que se identifiquen por medio de

documentos expedidos por autoridad publica” 1*°.

Dicho de otra manera, el término “estimaren” se refiere a los supuestos que el articulo
85 del CPP impone para su aplicacion, o sea, estar frente a “casos fundados” en los que
hubiera “indicio”. Para aclarar este punto, se puede definir la expresion indicio como:
“Circunstancia que, en conjunto con otras, permite deducir razonadamente que se ha
producido un determinado hecho e incluso tenerlo por probado”®. Por lo tanto, se excluye
la posibilidad de realizar un control de identidad basandose en la apariencia fisica de un

sujeto o simples sospechas.

Pero antes de referirnos especificamente al tema, veremos brevemente las otras

modificaciones introducidas al mismo articulo:

1- Se elimina la frase “disimular su identidad”. Esta eliminacion es mas que nada

por la agregacion de la misma frase, pero en un nuevo inciso.

1% BEYER MOLINA, Paula. El control de identidad y las garantias de los ciudadanos. Memoria para la
obtencion del grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales. Valdivia, Universidad Austral de Chile,
2004, p 2.

1% Definicion de la RAE. [Fecha de consulta: 2 Marzo 2017]. Disponible en: http:/dej.rae.es/#/entry-
id/E139020 .
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2- Creacion de los nuevos incisos, segundo y tercero, intercalando a los antiguos
como cuarto, quinto y sucesivamente. “Procederd también tal solicitud cuando los
funcionarios policiales tengan algin antecedente que les permita inferir que una
determinada persona tiene alguna orden de detencion pendiente. La identificacion se
realizara en el lugar en que la persona se encontrare, por medio de documentos de
identificacion expedidos por la autoridad publica, como cédula de identidad, licencia de
conducir o pasaporte. El funcionario policial debera otorgar a la persona facilidades para

encontrar y exhibir estos instrumentos.”

3- Se reemplaza la frase del antiguo inciso segundo (ahora inciso cuarto) “sin
necesidad de nuevos indicios” por “sin necesidad de nuevo indicio”. Esto tiene relacion con
que el policia debera contar con algin elemento que permita estimar la habilitacion de
poder realizar el control de identidad. Elemento que no debe ser discrecional por parte del
funcionario, excluyéndose la deduccion, sospecha 0 indicio.
Respecto al cambio de plural a singular de la palabra indicio, nos referiremos mas adelante

con mayor determinacion.

4- Por ultimo, se agrega un inciso final: “Si no pudiere lograrse la identificacion por
los documentos expedidos por la autoridad puablica, las policias podran utilizar medios
tecnoldgicos de identificacidén para concluir con el procedimiento de identificacion de que

se trata”.
3.1. Indicios

En cuanto al término “indicio”, ha tenido con mayor tratamiento por parte de la
doctrina chilena en el ambito de la teoria de la prueba, en especifico al referirse a la prueba
indiciaria. En la cual, se suele concebir al indicio como un elemento propio de la estructura
logica de una presuncion, en otras palabras, el indicio vendria a ser un “hecho conocido”,
del cual, mediante el empleo de la logica y la deduccion, se colige o deduce un hecho
desconocido.  Asi, la Real Academia Espafiola define indicio como:
“Fenémeno que permite conocer o inferir la existencia de otro no percibido™®’. Se trata,

por tanto, de “ciertos antecedentes o de hechos conocidos que nos permiten establecer un

157 Definicion de la RAE. [Fecha de consulta: 16 marzo 2017]. Disponible en:
http://dle.rae.es/?id=LOBECME
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hecho desconocido”®®. Tales concepciones nos parecen plenamente aplicables en el
analisis que realizamos dentro del marco del Derecho Procesal Penal en torno al rol que

corresponde darle en el desarrollo de un control de identidad del articulo 85 CPP.

29 ¢

Por lo antes expuesto, entenderemos por “indicio” “aquel hecho que nos permite

conocer o deducir otro que se desconoce”.

En el mismo orden de ideas, entendiendo que el indicio (actual redaccién del art. 85
CPP con la entrada en vigencia de la ley N° 20.931) es un hecho sujeto a valoracion,
concordamos que la apreciacion generada en el momento que los funcionarios policiales
toman contacto con el indicio es de suma trascendencia, no obstante no es la Unica
apreciacion de relevancia juridica, sino que la apreciacién e interpretacion efectuada por el

tribunal de garantia es determinante su validez mas no para su proceder.

Por tanto, la valoracion para su procedencia, en cuanto a la relevancia del contexto o
circunstancia en que se produce la apreciacion original, posee ventajas propias de la
proximidad entre los funcionarios policiales y el sujeto controlado. Por lo que, en tal
sentido, una revision posterior debe no tan solo centrarse en determinar si los hechos tenian
caracter de indicio en los términos descritos y requeridos por el articulo 85 CPP, sino que

también si era razonable y legitimo que los funcionarios policiales asi lo apreciaran.

Por consecuencia, el examen en sede jurisdiccional de las circunstancias que
causaron el control de identidad no es irrelevante. Por lo cual, sin lugar a dudas, la facultad
que la ley otorga al funcionario policial que le permite estimar por si mismo la existencia
de un indicio, requiere de una intervencion del tribunal de garantia enfocado en determinar
la validez del “indicio”, como también la existencia de arbitrariedades que se podrian haber

cometido por dicho funcionario.

Por tanto, las policias solo estarian facultadas al ejercicio de un control de identidad,
cuando observasen un indicio que les permitiese determinar que una persona pudiere tener

informacién util para la indagacién de un crimen, simple delito o falta, o cuando de este

1% CORREA SELAME, Jorge. Curso de Derecho Procesal. Tomo |1, Santiago. Ediciones juridicas Santiago,
2006, p. 145.
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indicio se pudiese deducir que una persona ha participado o se dispone a cometer ciertos
hechos constitutivos de algun ilicito penal.

Asi, se puede desprender de la jurisprudencia de la Corte Suprema, al sefialar que la
justificacion del control de identidad radica en: “lograr o establecer con certeza la
individualizacion de un sujeto determinado, a fin de obtener posteriormente y con arreglo a
derecho y por lo que éste pudiere proporcionar, antecedentes o medios probatorios ya para
la indagacion de presuntos, pero especificos hechos punibles (...)”. Tal razonamiento,
permite concluir que lo primordial es la exposicion clara de como los hechos en cuestion

pueden ser constitutivos de delitos, sin exigir la asociacion a un tipo penal especifico.

En resumen, lo primordial es que los funcionarios policiales, tengan un cabal
conocimiento de cudl es la utilidad y las limitaciones que posee tal institucion como
herramienta de prevencion e investigacion delictual, con el objetivo de que ejerzan sus
atribuciones con pleno conocimiento de su naturaleza y procedencia, velando por las
garantias envueltas y no siendo empleadas como una figura tendiente a justificar

procedimientos policiales basados en meras suposiciones o prejuicios infundados.
3.2. Casos fundados

Al respecto, el ex Fiscal Nacional Sabas Chahuan, sefiala que estamos en presencia
de un caso fundado cuando existe: “mérito suficiente para controlar la identidad de una
persona”®®. Sosteniendo que el articulo 85 CPP identifica ciertos casos fundados, pero sin
embargo: “de la sola lectura del texto se desprende que los casos fundados antes citados no
estan establecidos en forma taxativa, por lo que podria extenderse esta figura a otras

circunstancias, siempre que estén fundadas”®,

Lo expuesto concuerda con el desarrollo jurisprudencial, asi, el tribunal Oral en lo
Penal de Valparaiso ha resuelto que: “el primer eslabon que debe salvar un control de

identidad, para entenderlo ajustado a derecho, es estar en presencia de un caso fundado que

15 CHAHUAN, Sabas. Manual del Nuevo Procedimiento Penal, Lexis Nexis, Santiago, Segunda Edicion,
2002. p. 106.
160 CHAHUAN, Sabas. Ibid., p. 106

82



lo permita, sin embargo, la ley no define cuales son estos, limitandose solo a exponer

situaciones explicativas al sefialar “tales como” (...)”,

En coherencia con lo antes expuesto, en el Oficio del Ministerio Publico N° 544 de
2 de diciembre de 2004 se busca precisar la nocion de “casos fundados”, sefialando que: “es
el constitutivo de un acontecimiento o suceso, que, en virtud a un motivo, razonamiento
eficaz o justificado, permite deducir que debe efectuarse un control de identidad, pudiendo
ser una de esas razones el indicio ya analizado, y exigido en el inciso 1° del articulo 85 del

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

Asi, un primer planteamiento seria que la procedencia de un control de identidad se
vea justificado en la medida que preste utilidad en la prevencion e investigacién de un
delito. Cabe resaltar que no es imperativo que se haya producido un delito para que tenga
lugar un control de identidad del articulo 85 CPP, puesto que este plantea varias hipétesis
de caracter preventivo que en el desarrollo de este capitulo se trataran. Por lo anterior es
que: “en el fondo se trata de actividades de control preventivo (...) para evitar la eventual
comisidn de hechos delictivos. Siendo facultades de orden policial, que en su desarrollo no
se podrian encontrar supeditadas a las ordenes directivas de los fiscales del Ministerio

Publico™162,

Por lo anterior, es que los funcionarios facultados a efectuar controles de identidad,
pertenecen a lo que la Constitucién genéricamente denomina Fuerzas de Orden y Seguridad
Plblica, dependientes del Ministerio del Interior y Seguridad publica®®, responsables
fundamentalmente de mantener el orden y seguridad (fin preventivo) y de investigar delitos
(fin investigativo), que son justamente los objetivos fundamentales de toda su actividad. 1%
Y es respecto a este punto que existen posturas opuestas. Asi, por una parte, estan quienes
plantean que en el ejercicio de su actividad se requiere de la existencia de cierta
“discrecionalidad” por parte de los funcionarios policias en cuanto a su actuar en particular

respecto de su fin preventivo. Fundamenta esta premisa, Raul Tavolari, planteando la

161 Resolucién causa RIT: 25- 2006, Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valparaiso, 2006.

162 CAROCCA, Alex. Nuevo Sistema Procesal Penal, 3? ed. Santiago. Editorial Lexis Nexis, 2005, p. 108.

163 Cfr. Ley 20.502 “Crea el ministerio del interior y seguridad publica y el servicio nacional para la
prevencion y rehabilitacién del consumo de drogas y alcohol, y modifica diversos cuerpos legales”. Publicada
con fecha 21 de febrero del 2011.

164 Articulo 101 inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica de Chile en concordancia con el articulo
79 inciso 2° del Cadigo Procesal Penal.
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necesidad imperativa de “reconocer en forma expresa la necesidad y utilidad de la
discrecionalidad policial, no s6lo por motivos de caracter factico, sino también por el hecho
de que solo a partir de tal reconocimiento se pueden hacer efectivos los mecanismos de

responsabilidad™®.

13

Tal pensamiento es contrapuesto por dofia Maria Inés Horvitz, quien asevera: “el
procedimiento penal sélo puede estar encaminado a la persecucion penal de hechos
cometidos en el pasado, correspondiendo a la policia preventiva la tarea de evitar que se
cometan en el futuro nuevos delitos. De alli (que) no se pueda utilizar legitimamente el
proceso penal para fines de prevencién general, como a nuestro juicio ocurre con la
institucion del control de identidad (...), por tratarse de un caso prototipico en que se
manifiestan las distorsiones de confundir las funciones preventivas y represivas de la

policia®, deduciéndose una interpretacion y aplicacion restrictiva de la norma.

En resumen, y bajo nuestra perspectiva, el “caso fundado” supondria, en primer
lugar, la concurrencia de un hecho particular, esto es, un antecedente que nos permita
iniciar el analisis basado en la existencia de un indicio, apoyado por las circunstancias
particulares del contexto. Suponemos una persona en una situacion factica particular,
rodeada de circunstancias especificas de mayor o menor relevancia, la cual estara dada por

el contexto en que se desarrolle.

En segundo lugar, esta situacién de hecho debe permitir la justificacién del
procedimiento respondiendo a las necesidades de prevencion o persecucion penal. Por
tanto, la identificacion de la persona es un fin objetivo inmediato, pero a la vez un
mecanismo necesario para satisfacer los fines conexos, buscando conectar de manera légica
y juridicamente adecuada, el procedimiento de control de identidad, como por ejemplo, con
medidas que afecten con mayor intensidad garantias constituciones como lo es la detencién,
sin que ello implique desconocer los derechos fundamentales del sujeto sometido al control,

ya sea de manera arbitraria o antijuridica, en términos que el procedimiento exceda los

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

186 HORVITZ, Maria Inés. Estado de Derecho y Reformas a la Justicia. Santiago. Universidad de Chile,
Santiago, 2004. p. 72.
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estandares exigidos por los tribunales nacionales como asi también por los tratados
internacionales ratificados por Chile, ya analizados en el capitulo Il de esta memoria.

En tercer y ultimo lugar, la justificacion anteriormente enunciada, debe encontrar
una respuesta a las necesidades de prevencion y persecucion del caso concreto, en términos
que el ejercicio de esta facultad sea justificada y satisfecha por la adecuada intensidad de la
misma. Donde los funcionarios policiales fundamenten de forma clara y razonada los
motivos por los cuales se procedio a controlar la identidad de una persona, y donde la
referencia a la experiencia no pueda transformarse en una excusa para justificar un mal

trabajo policial.

Finalmente en cuanto a las delimitaciones de estos casos concretos que responderian
a la necesidad del actuar policial, han sido determinadas en varias resoluciones por los
tribunales superiores de justicial®’, esencialmente al momento de ponderar las garantias
fundamentales afectadas y la intensidad de la afectacion, versus, la necesidad o utilidad del
procedimiento al servicio de los fines expuestos, y, la mayor o menor relevancia de las
circunstancias de hecho, constitutivas de la “justificacion” que se fundamente para el caso

puntual.

167 La mera informacion que otro funcionario policial le entrega al que realiza el control de identidad sobre la
recepcién de una denuncia an6nima, pero sin elemento alguno que respalde objetivamente tal circunstancia,
no puede constituir un indicio objetivo verificable por el 6rgano judicial en un examen ex-post, de aquellos
que consagra el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal que habilita para el control de identidad (Corte
Suprema, Segunda Sala, 31 de marzo de 2016, Rol 14275-2016 y 26 de abril de 2016, Rol 17554-2016).

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

No es posible considerar que en este caso se haya estado ante una situacidn de flagrancia, porque no se estaba
visiblemente cometiendo el delito en ese momento; no se acababa de cometerlo; no es posible concluir que el
imputado intento huir del lugar; ni fue encontrado en un tiempo inmediato a la comision del delito con sefiales
visibles del injusto, sino que, por la sola circunstancia de alejarse de un vehiculo policial en movimiento se
supuso que podria estar cometiéndolo; no habia victimas reclamando auxilio, ni testigos presenciales que lo
sefialaran como autor o participe de un delito determinado (Corte Suprema, Segunda Sala, 26 de julio de
2016, Rol 34826-2016).
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https://www.i-juridica.com/2016/04/29/suprema-17554-2016-existencia-de-investigaci%C3%B3n-previa-llamado-an%C3%B3nimo-y-nerviosismo-del-sujeto-vigilado-no-son-indicios-que-no-son-suficientes-para-efectos-de-control-de-identidad/
https://www.i-juridica.com/2016/10/05/suprema-53009-2016-denuncia-an%C3%B3nima-en-la-que-se-indica-que-sujeto-merodea-sector-donde-ocurren-robos-constantemente-es-suficiente-para-actuaci%C3%B3n-de-polic%C3%ADa/
https://www.i-juridica.com/2016/07/29/suprema-34826-2016-el-que-dos-sujetos-caminen-alej%C3%A1ndose-de-veh%C3%ADculo-policial-no-es-indicador-suficiente-que-permita-control-de-identidad-y-detenci%C3%B3n/

4. Articulo 12 de la Ley N°© 20.931

Antes de nada, el siguiente estudio que hemos realizado, tiene como objeto analizar el
fundamento y contexto del articulo 12 auténomo, dejando de lado su historia, que ya la
hemos analizado anteriormente. Por lo tanto abarcaremos la esfera de su aplicacion y més
detalladamente sobre su justificacion, fundamento, constitucionalidad, responsabilidad,

entre otros.

En este contexto, creemos que estamos frente a una facultad inédita en el dmbito
comparado Yy riesgoso para los derechos individuales. Opinién que no es compartida por
aquellos que sostienen gue es indispensable para resguardar el orden y seguridad pablica
asignada a funcionarios policiales.
Se han sobresaltado diversas cualidades, afirmando que disminuiria sustancialmente los

indices de criminalidad y aumentaria la prevencion de los mismos.

Lo anterior, tiene mayor claridad cuando se afirma que este procedimiento se encuentra
regulado en legislaciones comparadas como apoyo a la medidal®®, entendiendo que, si es
aplicable fuera de nuestro ordenamiento juridico, no habria vulneracion a las Garantias de
los ciudadanos, porque ya se aplica y existe en el derecho comparado, ademas de ser
herramienta significativa para la prevencion de los delitos. Sin embargo, y analizando lo
que hemos expuesto en el capitulo Il de esta Memoria, dichas afirmaciones serian erréneas,
ya que a la regulaciones (Alemania, estados Unidos y Francia) a que hacen referencia los
que apoyan esta facultad, tienen relacion con el Control de Identidad que establece el
articulo 85 del CPP y no el control de identidad preventivo del articulo 12 Ley N° 20.931,
pues ninguna de esas legislaciones permite controlar la identidad de una persona sin causa

justificada®®®.

168 Historia de la ley N° 20.931. Diputada Andrea Molina.. DISCUSION en Sala 19 de abril 2016, Sesion 14,
legislatura 364. p. 879. En igual sentido el Diputado Fuenzalida argumenta invocando ejemplos como el de
Alemania, Estados Unidos o Italia. “Segin estudios varios paises de la OCDE aprueban leyes sobre control de
identidad”. La Segunda (24 junio 2014).
169 Cfr. Capitulo I1. Derecho Comparado.
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Por Ejemplo, en Alemania para que se practiquen controles de identidad deben
cumplirse con hipotesis que requieren de elementos de sospecha relevantes para que se
pueda realizar; la primera, exige que la persona sea sospechosa de un hecho punible, por lo
tanto, se requiere de hechos concretos que fundamenten que el requerido ha cometido un
delito. Y como segunda exigencia, es que si el requerido no ha cometido un delito, su

identificacion sirva necesariamente para esclarecerlo’°.

Lo mismo ocurre en Italia y Estados Unidos. EI primero, en su articulo 651 del
Codigo Penal Italiano, que regula la sancién al deber de identificarse, lo que podemos
asimilar al articulo 496 N° 5 de nuestro Codigo Penal Chileno. Sin embargo, la
interpretacion errénea que le han dado excede de cualquier argumento, haciendo
equivalente la norma italiana con el articulo 12 en comento, que ni si quiera establece
cuales serian facultades policiales para que este pueda actuar. Se debe entender que existe
una diferencia notable entre los deberes de identificacion y los casos en que la policia esta
facultada para requerir la identidad de un sujeto. Ahora, en Estados Unidos, un supuesto
basico que faculta a los funcionarios policiales para detener e identificar (“Stop and
Identify”), es la sospecha basada en los hechos del caso, o sea, lo que en Chile conocemos
como los hechos que consten en la carpeta investigativa. Esto, es totalmente distinto a lo
esbozado del articulo 12, pues admitiria la aplicacién del control preventivo sin sospecha

alguna ni restricciones de cualquier tipo.

Entendemos que, aun cuando el fin perseguido de la norma sea laudable, no es
suficiente justificacion para emplear este tipo de intervenciones toda vez que, su practica

impediria un control de legalidad en su procedencia.

Finalizando este punto, el derecho comparado no es la forma de querer hacer
asertiva su aplicacion, ya que ha quedado de manifiesto que es contraria al articulo 12,
pero no asi del articulo 85 del CPP, en el que existe mayor coherencia, pues regula las
herramientas preventivas, concediendo a las Policias el cumplimiento de funciones

identificadoras.

170 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires. Editorial del Puerto, 2003, p. 284.
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4.1. ¢ Se justifica la necesidad de un Control de identidad preventivo?

De lo expuesto anteriormente, la justificacion del Derecho comparado no es la
Unica. Existen varios argumentos de las cuales algunas se pudieron percibir en nuestro

Capitulo I en razon de las opiniones a favor de éste mecanismo.

Las principales justificaciones que se esgrimieron son por ejemplo, que el
modificado articulo 85 del CPP contenia hipotesis restrictivas para el trabajo de las policias
precisando que el control de entonces, no les permitia realizar funciones preventivas!’:. Era
tal, que segun los justificadores, la redaccion de dicho articulo produciria situaciones de
indeterminacion que han generado problemas de interpretacion en sede judicial, esto es, que
segun los parlamentarios, estimaban que los Tribunales de garantia generaban una alta tasa
de declaraciones de ilegalidad de los procedimientos generados por el articulo 85 CPP,

convirtiéndola en una herramienta ineficiente.

Siguiendo la misma linea, se afirmd que ésta medida seria necesaria para la
existencia de mas de 66 mil érdenes de detencidn pendientes, como lo manifestaron los
Diputados Nogueira y Melero, quienes fueron muy activos en defender la idea de legislar al
respecto basados en que estas ordenes de detencion requerian de una facultad especifica
para ser cumplidas!’?. Ademas segtin el Senador Francisco Chahfian: “esta herramienta es
esencial y wurgente....y que en definitiva no existe instrumento alguno”’,

Complementando lo expuesto, se fundament6é que esta herramienta supondria una carga

ciudadana menor, ya que “quien nada hace, nada teme”.

En suma, los propulsores de esta iniciativa lograron en su momento instalar la
nocion que se trataba de una reforma indispensable para la seguridad ciudadana, inocua
desde el punto de vista de los derechos ciudadanos. Tales argumentos se basaron por
quienes propusieron esta idea de legislar, en que antes de la promulgacion de la Ley N°
20.931, las policias no disponian de facultades legales preventivas o que estas eran

171 En este sentido se pronuncio el asesor juridico de Carabineros, Coronel Jaime Elgueta. Véase Historia de
la ley N° 20.931. “Que facilita la aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y
receptacion y mejora la persecucion penal en dichos delitos”. Santiago, Chile, julio de 2016. p. 111.

172 \/éase Capitulo I. Discusion en Sala. Fecha 19 de abril, 2016. Diario de Sesién en Sesion 14. Legislatura
364. Discusion Unica, p. 21.

173 Véase Historia de la ley N° 20.931. Discusion en Sala, fecha 5 de abril, 2016. Sesion 7. Legislatura 364,
Senador Chahtan, p. 803.
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minimas'’®. De esta manera se hacia fundamental regular y entregar medidas concretas a las
Policias para mejorar su facultad de prevencidn contra el delito y sancionar a aquellos que
no la cumplieran en rigor, por ser considerado como grave para la seguridad publica. Sin
embargo, no se vislumbraba que en Chile ya existia el Control de Identidad en el articulo
85 del CPP, totalmente aplicable en casos preventivos pues sus facultades son incluso méas
amplias que las del articulo 12 de la Ley N° 20.931, que por lo demés ya se encontraban

previstas en nuestra legislacion®”.

Cumpliendo con detallar el punto anterior, analizaremos las diferencias entre el
articulo 85 del CPP y el articulo 12 de la Ley N° 20.931.

4.2. Diferencias entre ambos controles

1- El procedimiento del Control de Identidad Preventivo puede durar maximo una
hora (Art. 12 inc.2). Superado ese plazo sin poder acreditarse la identidad, se debe
poner término inmediato al procedimiento.
En cambio, el Control de Identidad del articulo 85 del CPP tiene una duracion

méaxima de 8 horas.

2- El Articulo 12 no faculta al funcionario policial a conducir al controlado a una
unidad policial. Tampoco lo faculta a efectuar registro de las vestimentas, equipaje
0 vehiculo de la persona cuya identidad se controla.

Sin embargo, el control del articulo 85 del CPP permite ambos supuestos.

3- Como ya lo hemos mencionado, el Control de Identidad requiere de un indicio, y
el Control de identidad preventivo no lo exige como presupuesto, permitiendo

controlar a “cualquier persona”.

174 Opinion vertida por el General Directo de Carabineros (S), don Carlos Carrasco en el informe de comision
de constitucion de la Ley N° 20.931: “respecto al control de identidad, para Carabineros es una herramienta
preventiva tremendamente Util, y que no se trata de la antigua detencién por sospecha, sino que les permite
desarrollar de mejor manera la funcidn de su institucion, y que en ese mismo sentido se estableci6 en la
legislacion de eventos masivos, sin haberse registrado excesos...”. 3 de Septiembre 2015. Sesion 66.
Legislatura 363, p.110.

175 \/éase Capitulo I. Discusion en Sala. Fecha 19 de abril, 2016. Sesion 14. Legislatura 364. p. 24. En este
sentido, argumentaron los Diputados sefior Guillermo Ceroni, sefior René Saffirio y sefior Ricardo Rincon,
atribuyendo a que en Chile esta disposicion ya existe, toda vez que se encuentra regulada en el articulo 85 del
CPP, que cumple eficazmente con la persecucion criminal.
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Toma relevancia la carencia de facultades que el articulo 12 no contiene, pero que
las otorga el articulo 85 del CPP, pretendiendo diferenciarlo con la intencién de dar a
entender que la afectacion a las garantias constitucionales, en particular a la libertad
ambulatoria, resultaria menor. Sin embargo, es una clara falta al articulo 496 N° 5 del
Cadigo Penal, toda vez que el inciso 4 del articulo 12 disminuye esta posibilidad, pudiendo
ser detenido el controlado si se negare a entregar su identidad, ocultarla o entregar una
falsa. Falta que ademas autoriza la detencion en caso de flagrancia, segun el articulo 134

inciso 4° del Codigo Procesal Penal.
Se introduce, ademas:

a) Que el tiempo que dure el procedimiento debe ser el estrictamente necesario para
acreditar la identidad (inc.2);
b) Los funcionarios policiales deberan exhibir su placa y sefialar su nombre, grado y
dotacion, respetando siempre la igualdad de trato y la no discriminacion arbitraria
(inc.6);

c) Constituird una falta administrativa ejercer las atribuciones sefialadas en este
articulo de manera abusiva o aplicando un trato denigrante a la persona a quien se
verifica la identidad (inc. 7);
d) Las policias deberan elaborar un procedimiento estandarizado de reclamo
destinado a aquellas personas que estimen haber sido objeto de un ejercicio abusivo
0 denigratorio de la facultad (inc. 8);
e) Las policias informaran trimestralmente al Ministerio del Interior y Seguridad
Pablica sobre los antecedentes que les sean requeridos por este Ultimo, para conocer
la aplicacion préactica que ha tenido esta facultad y el Ministerio del Interior y
Seguridad Publica, a su vez, publicara en su pagina Web la estadistica trimestral de

la aplicacion de la misma (inc.9).

En resumen, la Ley no estableceria estandar alguno para limitar la facultad de exigir
identificacion en el control preventivo de identidad. Por ello, corresponderia a una
flexibilizacion total del actual articulo 85 del CPP el cual concede esta facultad, pero sélo

bajo ciertas hipotesis determinas las que posteriormente detallaremos.
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Es asi que el control de identidad del articulo 85 del CPP, permite a las policias
solicitar identificacion no solo en hipdtesis donde exista algun “indicio” (como lo
mencionamos anteriormente, la norma actualizada modifica la expresion indicio de plural a
singular) de que una persona ha cometido, intenta o se dispone a cometer delito, sino que

ademas abre el espectro de casos, haciéndolo procedente asimismo cuando:

1- Se estime que ellas puedan tener informacién util para la indagacién de un

delito, lo que amplia el ambito de procedencia para efectuar el control;

2- Conjuntamente, la posibilidad de ejercer este control respecto de toda persona

que se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o disimular su identidad,;

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

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

Su tenor literal es tan amplio, que permitiria controlar a aquellas personas que no
han cometido un hecho punible, o incluso que no existiese imputacion en su contra, como
por ejemplo, cuando se tiene informacion util. Producto de esto, podriamos deducir que el
Control de Identidad del articulo 85 del CPP cubre variadas hipotesis de caracter
preventivo. Un caso evidente de lo anterior, se da en la facultad que permite controlar a
quienes se dispongan a cometer un delito, es decir, como forma clara para prevenir su
ocurrencia. En esta direccion, la hipdtesis mas paradigmatica es la regla que permite el

control de identidad respecto de quien esta encapuchado o embozado.

Siguiendo la linea, en su forma preventiva no supondria ninguna comision actual de
delito, pero al presumir por parte del legislador que el encapuchado muestra cierto riesgo
(en cualquier evento), facultaria a las Policias ejercer la aplicacion de este mecanismo,

pudiendo retener a una persona hasta por 8 horas.

Como se puede apreciar, se trata de una norma con importantes espacios para

desarrollar el ambito preventivo policial. Es maés, las modificaciones introducidas a esta
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institucion, analizadas en la historia fidedigna de la Ley, tuvieron por objeto otorgar

mayores facultades preventivas de intervencion®’®.

Esto vislumbra serias dudas sobre el fundamento entregado por quienes aseguraban
que el articulo 85 CPP era ineficaz en cuanto a la labor preventiva, como en la disminucion

de drdenes de detencion pendiente.

En la préctica, quedaria en evidencia que con el Control del articulo 85 del CPP,
permitia incluso organizar operaciones de caracter preventivo bastante amplias. Asi, lo
demostro Carabinero de Chile en la cuenta publica realizada por el general de Carabineros
Gonzalo Blu, respecto a las metas anti delincuencia establecidas por el director general de
la institucion en julio de 2015, donde declara haber organizado durante los dos meses
siguientes a la fecha, siete operativos de control preventivo de orden y seguridad, que
permitieron detener a 1714 personas por delitos flagrantes'’’. Es decir, Carabineros con las
normas de aquel entonces, podia perfectamente realizar ejercicios preventivos de control
con alto impacto en la prevencion de delitos y respecto de las 6rdenes de detencidon que

estaban y estan pendientes.

4.3. Ineficacia del articulo 85 del CPP, como argumento a favor del Control

Preventivo del articulo 12.

Como lo hemos enunciado, la alegada ineficacia del entonces articulo 85 CPP se
produciria como consecuencia de un conjunto de problemas interpretativos que generaria
esta facultad en sede judicial. Asi, el articulo 85 del CPP fue catalogado como norma para
controlar la identidad de una persona, pero ademas sus exigencias lo volvian ineficaz e
incluso abusival’®, justificando de esta manera la creacion y posterior existencia del Control
de ldentidad Preventivo, como mecanismo salvador de los problemas interpretativos

expuestos.

Es producto de lo anterior, que la mayor problematica se producia en las

declaraciones de ilegalidad que decretaban los Jueces de Garantia, originadas de los

176 Historia de la ley N° 20.931. Ex Ministra Javiera Blanco. Discusion en Sala, fecha 9 de septiembre, 2015.
Sesion 67. Legislatura 363, p. 227.

177 Revista Economia y negocios, publicada con fecha 12 octubre 2015. [Fecha de consulta: 20 marzo 2017].
Disponible en: www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=191454.

178 \/éase Capitulo I. Historia de la ley N° 20.931. Diputado Osvaldo Urrutia. p. 884.
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controles de identidad que Carabineros o la PDI efectuaban. Asi, surgio el reclamo efectivo
(en especial de Carabineros) al sefialar que las Policias en la préctica, tendrian sus “manos

atadas” al no poder ejercer esta facultad sin que las declararan ilegales'®.

A lo anterior, surge la necesidad de salvaguardar, con el control de identidad
preventivo, la problematica ya expuesta que corresponde a un problema de disefio
normativo el cual impone una serie de restricciones y limitaciones, transformando el
Control de Identidad del articulo 85 del CPP en una facultad de corto alcance policial®,

pero ademas, segun el Diputado Fuenzalida, en una norma que en su totalidad no sirve.

Lo anterior surge de hechos poco concretos que no han sido demostrables y son
meras percepciones propias de quienes las emitieron, sin un sustento empirico en las cuales
pudieren fundarse. Por lo tanto, encontramos necesario analizar la informacion publica
emitida por Carabineros de Chile, con el objeto de determinar si tales opiniones tienen

algun sustento veridico:

Controles de Identidad, efectuados durante los afios 2012 al 2017 por Carabineros
de Chile®8:

N° DE CONTROLES DE IDENTIDAD POR EL ART. 85

CPP
2012 2.781.492
2013 1.732.928

179 \/éase Capitulo I. Historia de la Ley N° 20.931. Senador Hernan Larrain. p. 13.

180 Desde ya es necesario recordar que en nuestra actual legislacion procesal penal los efectos que tiene una
declaracion de ilegalidad de una detencion son enormemente limitados luego de la reforma introducida al CPP
por la Ley N° 20.253, de 14 de marzo de 2008. En efecto, ésta no impide la formalizacién de la investigacion
en contra del imputado, la solicitud y concesion de medidas cautelares como la prision preventiva y no
produce cosa juzgada en materia de exclusion probatoria por infraccion de garantias. Por lo mismo, aun en un
escenario en que se decretaran muchas ilegalidades seria dudoso sostener que ellas imponen restricciones
fuertes al trabajo policial.

181 Informacién proporcionada en la pagina web de Carabineros de Chile. Informes Estadisticos [Fecha de la
consulta: 18 Julio de 2018]. Disponible en:
http://www.carabineros.cl/paginas/cifras/cifras2012/pdf/carabineros_en_cifras 2012.pdf
http://www.carabineros.cl/paginas/cifras/cifras2013/pdf/carabineros_en_cifras_2013.pdf
http://www.carabineros.cl/paginas/cifras/cifras2014/pdf/carabineros_en_cifras 2014.pdf
http://www.carabineros.cl/paginas/cifras/cifras2015/pdf/carabineros_en_cifras 2015.pdf
http://www.carabineros.cl/paginas/cifras/cifras2016/pdf/carabineros_en_cifras 2016.pdf
http://www.carabineros.cl/paginas/cifras/cifras2017/pdf/carabineros en_cifras_2017.pdf
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2014 1.853.244

2015 1.871.611
2016 1.991.083
2017 3.191.428

PROMEDIO | 13.421.786

Cabe hacer presente que, las cifras entregadas no hacen una distincién del tipo de
control aplicado entre los afios 2016 y 2017, por lo que, a falta de informacion detallada no
podemos determinar qué tipo de control fue el aplicado, esto es, si el control de identidad
del articulo 85 del CPP o el control preventivo de identidad del articulo 12 de la Ley
20.931, recordando que éste Ultimo entro en vigencia el afio 2016.

Volviendo al tema, es claro que, segun las cifras antes indicadas, el control de
identidad no seria una medida con resultados a corto alcance, toda vez que el promedio de

su uso en los dltimos seis afios supera los trece millones de controles.

Por lo anterior, nos surge la duda si ¢EI control de identidad del art. 85 del CPP es
una norma restrictiva? ;Tenian realmente “atadas las manos” nuestras policias? Al parecer,
como lo confirman las estadisticas, la respuesta seria totalmente opuesta a lo afirmado por
la postura a favor del control preventivo de identidad, ya que no es menor la cantidad de
controles efectuados afirmando con creces que su aplicacion era totalmente viable. Es

relevante, por tanto, estudiar qué sucede con los controles judiciales de estas detenciones.

Como se ha considerado e interpretado esta facultad en la practica por nuestros
tribunales, podriamos sostener que, independiente de las cifras, los argumentos entregados
en la discusion de la Ley, pareciera desprenderse que por parte de los Tribunales de
Garantia, se generaria la sensacion de que este tipo de medidas debiera utilizarse de manera

restrictiva.

Respecto de esta premisa, lo primero que debemos recordar es que, la redaccion
actual del articulo 85 del CPP, es fruto de variadas modificaciones efectuadas por el
legislador con el objeto de aclarar el alcance y sentido de esta norma, limitando las
facultades interpretativas de los Tribunales de Justicia. Por tanto, a mas de 8 afios de su

ultima modificacion, los posibles inconvenientes de su interpretacion han sido resueltos por
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la abundante jurisprudencia que nos han otorgado las llustrisimas Corte de Apelaciones
como la Corte Suprema. Por consiguiente, es posible determinar una interpretacion flexible
de los requisitos de procedencia del articulo 85 del CPP, toda vez que otorga amplios

espacios de discrecionalidad a las Policias'®.

Asi lo deja ver nuestra jurisprudencia, el cual respecto a éste punto, ha bajado el
estandar para calificar un indicio, toda vez que, por ejemplo, si una persona muestra una
actitud nerviosa ante el personal policial; o si se encontrare en lugar y hora inapropiada,
entre otras, habilitaria a Carabineros y la Policia de Investigaciones a realizar controles de
“rutina” (controles de identidad) en la practica.'® Por lo mismo, si se consideran estas

sefiales tampoco pareceria haber mucho sustento para el argumento que se ha dado.

Respecto a lo anterior, queremos recalcar que nuestra investigacion no solo se
guedara en ese sustento ya que, nos parece relevante analizar el resultado de las detenciones
originadas por el Control de Identidad y el “supuesto” alto indice de declaracion de
ilegalidad en sede judicial, puesto que, uno de los argumentos que se esbozd para justificar
la creacién del articulo 12 de la Ley N° 20.931 fue el escrutinio muy estricto al trabajo
policial por parte de los Tribunales de Garantia.

Por tanto, desde un punto de vista cuantitativo, analizaremos el numero de
detenciones declaradas ilegales que han sido abordadas negativamente bajo el argumento
que, en sede judicial, se aplicaria un examen estricto al trabajo que realizan las Policias, y
que, segun la critica negativa a la medida, se declararian ilegales la mayoria de los
Controles de Identidad efectuados por el articulo 85 del CPP, lo que constataremos a través
de los datos proporcionados por la Defensoria Penal Publica, el cual nos permiten concluir

lo contrario.
Las cifras de la Defensoria Penal Publica dan cuenta de lo siguiente:

e Entre el periodo Enero - Diciembre de 2015 ingresaron 354.141 causas

(causas - imputados terminadas) del cual 237.129 ingresaron por controles

182 ORMERNO DURAN Y OTROS CON JUZGADO DE GARANTIA DE ARAUCO. Corte de Apelaciones de Concepcion
(2011). Causa Rol N°226-2011; ROJAS CON MINISTERIO PUBLICO. Corte Suprema (2010). Causa Rol N°
4600-2010.

18 IRARRAZAVAI, Paz. Igualdad en las calles en Chile: el caso del control de identidad. Politica Criminal,
10 (19): 245-246. Junio 2015.
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de detencidn. Esto representa a un 67% del total de ingresos, dentro de las
cuales se solicitd la declaraciéon de la ilegalidad de un 8,7% equivalente a
20.628 causas. De éste namero, solo el 15,7% se acogio la solicitud de
ilegalidad, representando la cantidad de 3.239, esto es, 0,73% del total que
ingresaron durante el periodo Enero - Diciembre de 2015 por controles de
detencidn, que en definitiva fueron declaradas ilegales.

Con el objeto de complementar lo antepuesto, durante el afio 2016 (en igual
cantidad de meses), ingresaron 338.328 causas de las cuales 225.733 ingresaron por via de
control de detencién, lo que equivale a un 66,7%. De ese porcentaje solo el 9,1% fue
solicitado ilegal, lo que representaria a 20.542 causas. Sin embargo solo el 17,4% fue
acogida la solicitud de ilegalidad, esto es la cantidad de 3.574 causas, cifra que equivale al

0,94% del total de causas, y, que en definitiva fueron declaradas ilegales®®.

Si bien la informacion no se encuentra detallada en cuanto a si las declaraciones de
ilegalidad se originaron por los controles de identidad, por delitos flagrantes u otros
motivos que no se establecen, ya que la Defensoria Penal Publica solo entrega los datos
finales de las declaraciones de ilegalidad a nivel nacional, no nos impide que podamos
apreciar el bajo porcentaje de declaraciones de ilegalidad que tienden a mostrar que los

procedimientos policiales son validados regularmente en sede judicial.

En consecuencia, las cifras disponibles del sistema nos permiten estimar que la gran
mayoria de los controles de identidad no son objeto de control judicial y que, cuando lo
son, un porcentaje minimo de estos es declarado ilegal. Esto refuerza entonces el punto de
vista de que los diagnosticos que fundamentan la propuesta del control de identidad
preventivo no se condicen con la realidad de funcionamiento del sistema y, por lo mismo,
podrian no ser Utiles para resolver los problemas de fondo que hoy preocupan a la

ciudadania y que supuestamente justifican la existencia de esta normativa.

Podemos concluir entonces que, respecto al analisis cualitativo y cuantitativo, el

control de identidad seria una herramienta que tiene una amplia aplicacion por parte de

184 Informes estadisticos entre los meses de enero a diciembre, de los afios 2015-2016. Defensoria Penal
Publica. [Fecha de consulta: 20 junio 2017]. Disponible en:
http://www.dpp.cl/resources/upload/files/documento/3e01213dd27e414b91587a1911f7f681.pdf
http://www.dpp.cl/resources/upload/files/documento/d97fc60bff57006e38bba78fbe434c2f.pdf
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Carabineros y la Policia de Investigaciones sin necesariamente tener un control agudo por
parte de los Tribunales de Justicia, interpretando dicha facultad de una manera bastante
flexible y favorable. Ademas, los jueces han demostrado una postura a validar la legalidad
de dicha institucion cuando esta es ejercida. Por consiguiente, existiria una contradiccion
con los argumentos esgrimidos por los propulsores de este cambio, de la cual hemos
demostrado la falta de necesidad de la norma.

4.4. Responsabilidad Penal del Funcionario Policial
El Cadigo Penal establece en su articulo 255 del parrafo XII, titulo V, libro 11, que:

“El empleado publico que, desemperiando un acto de servicio, cometiere cualquier
vejacion injusta contra las personas o usare de apremios ilegitimos o innecesarios
para el desempefio del servicio respectivo, sera castigado con las penas de
suspension del empleo en cualquiera de sus grados y multa de once a veinte

unidades tributarias mensuales”.

Cabe por tanto, determinar el alcance del término “empleado publico” procedente
en materia penal. EI mismo Cddigo, en su articulo 260 dispone que, para efectos del parrafo
IV del Titulo III y del Titulo V, se reputa empleado publico: “Todo el que desempefie un
cargo o funcion puablica, sea en la administracion central o en instituciones o empresas
semifiscales, municipales, autbnomas u organismos creados por el Estado o dependientes
de él, aunque no sean del nombramiento del jefe de la Republica ni reciban sueldo del

Estado. No obstara a esta calificacion el que el cargo sea de eleccion popular”.

En consecuencia, se establece un concepto de empleado publico que emana
principalmente de la funcidn realizada, estableciendo en definitiva un concepto mas amplio
que el del Estatuto Administrativo. Se sostiene ademas que, pese a la limitacién que
establece el mismo articulo 260 del Codigo Penal, para efectos de éste titulo y del parrafo
IV del titulo 111, no se discute su aplicacion a otras figuras donde la calidad del empleado

publico es relevante, partiendo por la agravante genérica del numeral 8 articulo 125,

185 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal
Chileno. Parte Especial 2° edicion. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004. p. 488.
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4.5. Bien Juridico Protegido

Respecto de los crimenes y simples delitos cometidos por empleados publicos en el
desempefio de sus cargos (articulos 216 a 260 del Cddigo Penal), el legislador pareciera
direccionar las infracciones a quien ejecuta el delito, esto es, al sujeto activo, en éste caso el

empleado publico, y no a un bien juridico tutelado!®

Debemos entender que, el bien juridico protegido corresponde a la administracion
publica, entendiendo desde un punto de vista amplio como actividad general del Estado,
incluyendo por ende la actividad propia de la administracion, como la del poder legislativo
y judicial. En consecuencia, lo que se pretenderia proteger es el correcto funcionamiento de
la administracién publica; toda vez que los funcionarios, en el ejercicio de sus funciones, se
encuentran facultados para ejercer soberania, y por tal, no es que se ataque directamente al

Estado en si, sino mas bien su regularidad funcional®®’.

En efecto, como se sanciona al sujeto activo, no se veria afectada la administracion
publica, sin embargo, si un funcionario no cumple sus funciones o las cumple fuera del
marco legal, se veria afectado el correcto funcionamiento del Estado, lo que implica una
vulneracién al deber especifico de lealtad, correccién y eficiencia. Los funcionarios tienen
un deber especial frente a la consecucion de las finalidades en orden a la prosecucion del
bien comln que justifica el diferente tratamiento penal que aqui se les dispensa, mediante la

construccion de delitos especiales, sin perjuicio de las particularidades de cada delito*®®,

186 E| caracter de empleado publico no es exclusivo de los delitos contemplados en dicho titulo; existen
ademas delitos cometidos por empleados publicos que afectan otros bienes juridicos, que para el legislador
son mas importantes, como por ejemplo, aquellos que atentan contra las garantias constitucionales, sin
perjuicio y no menos importante, de que también lesionen la administracion publica.

18713. ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal. 32 ed. Parte especial. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2007. p.153.

188 ZAMBRANO FUENTES, Sergio. Regulacién positiva de los delitos cometidos por miembros de las
Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publicos con abuso de sus funciones (Memoria para la obtencion
del grado de Licenciado en ciencias juridicas y sociales). Santiago, Chile. Universidad de Chile. 1986. p.135.
“Los empleados publicos tienen a su cargo distintas responsabilidades y obligaciones y deberes que cumplir;
el incumplimiento de los mismos desquicia la marcha del Estado que puede llegar a constituir delito. Los
empleados publicos pueden incurrir en responsabilidad administrativa, civil y penal, siendo ellas
independientes. Es en la desobediencia de estos deberes, que implican un atentado contra la normal marcha de
la Administracion Publica que se halla el fundamento de la sancion de la ley”.
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El tipo del articulo 255 del Cddigo Penal, sanciona:

Al empleado puablico que, desempefiando un acto del servicio, cometiere cualquier
vejacion injusta contra las personas o usare de apremios ilegitimos o innecesarios

para el desempefio del servicio respectivo.

Segun Etcheberry, siguiendo la linea de Labatut, vejacion es: “cualquier maltrato,
molestia, perjuicio o gravamen de que se haga victima a una persona”®®. Lo mismo
entienden por apremios como: “las formas de presion, de coaccion, que a través de la
mortificacion o molestia que causan al afectado, lo impelen a realizar determinada
conducta”'®. El apremio, no es sino una forma especial de vejacion injusta que excluiria
aquéllas conductas inherentes al deber del funcionario o necesarias legalmente para su buen
desempefio, por constituir un comportamiento justificado segun el articulo 10 N° 10 del

Codigo Penal®®,

La remisién del art. 85 del CPP a este tipo penal ha sido criticada, no sélo por ser
aplicable en ausencia de ella, sino que ademas, por reflejar “una preferencia por las
responsabilidades ulteriores como mecanismo de proteccion de garantias que se antepone a
la opcion por el control previo, lo que resulta sumamente cuestionable en la perspectiva de
lograr una proteccion efectiva”'®. En este contexto, la amplitud de las facultades que
confiere la regla aprobada para las policias, sumada a la inexistencia, en la préactica, de
controles para su uso mas que la sola conciencia del funcionario, permite afirmar que
estamos frente a una facultad riesgosa para los derechos individuales. Asi se pronuncio
Maina Kiali, el relator especial de la ONU, en su informe sobre ésta misma direccion, al

sefalar que: “... la entrega de mayores facultades y discrecionalidad a las fuerzas del orden

18 ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal, parte especial. 32 ed. Santiago, Chile. Editorial juridica de Chile.
2007. p. 233-234.

1% ETCHEBERRY, Alfredo. Id.

191 Al respecto, el 12° Juzgado de Garantia de Santiago el 31 de diciembre de 2007, en la causa RIT N° 926-
2006; RUC N° 0610003870-4, sostuvo respecto de la vejacién injusta, que ella requiere tres requisitos: a) que
se realice una vejacién injusta en otra persona; b) que tal accion se realice por un funcionario publico; y ¢)
que tal accion se realice en el marco de sus funciones.

192 HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ. Op.cit. p. 605-606.
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generard oportunidades para la represion y abuso de autoridad, con poco o ningun control o

contrapeso”!%,

Aln que todos podamos ser objeto de este control, no necesariamente estariamos
frente a esta realidad, pues como se advirtio en la Historia de la ley, este tipo de controles
se enfocara en personas Jovenes, minorias sexuales, extranjeros y grupos étnicos!®, lo que
hace la proporcién entre el total de controles y nimero de ciudadanos potencialmente

controlables, sea atin mayor en el grupo objetivo donde normalmente se ejercen’®.

La escasa informacion disponible en Chile, indica que en la actualidad el control de
identidad del articulo 85 del CPP presenta cuestionamientos de diversos grupos vulnerables
que denuncian uso discriminatorio®®®. La verdad, sin embargo, es que durante el debate no
se esgrimid ninguna informacion especifica de corte empirico acerca de como se usa esta
facultad en la actualidad y al parecer ella no es ni siquiera conocida por las propias policias,

toda vez que al solicitar informacidn por la Ley de transparencia, esta resulta sin existo.

Se suma a lo anterior la existencia de bastante evidencia a nivel comparado, que
sugiere que facultades de este tipo se pueden prestar para abusos policiales y practicas
discriminatorias en contra de jovenes y personas pertenecientes a sectores sociales mas

desventajados®®’.

En consecuencia, hay que considerar que la introduccién de una facultad de este
tipo, podria producir un aumento de las privaciones de libertad de corto tiempo y que, de
ser asi, ellas se focalizarian en ciertos grupos de personas que se ubican dentro de los

estereotipos que la propia policia tiene de quienes son personas “sospechosas”. Por lo que,

198 Comunicado de Maina Kiai, relator especial de las Naciones Unidas sobre los derechos a la libertad de
reunién pacifica y de asociacion. Santiago, Chile. Septiembre 2015. [Fecha de consulta: 8 Agosto 2017].
Disponible en: https://www.ohchr.org/sp/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=16542&L angID=S

194 véase capitulo I, Historia del articulo 12 de la Ley N° 20.931. Senador Alfonso de Urresti, p.30; Diputado
Leonardo Soto, p.31.

195 Control de identidad preventivo y su impacto social [en linea]. Santiago, Chile. EI Mercurio Legal. Junio
2015. “En Reino Unido, la probabilidad de la poblacion negra de ser controlada es 25 veces mayor que la de
poblacidn blanca. En Nueva York, incluso en barrios donde sélo el 24 por ciento de la poblacion es negra y
latina, este grupo representa el 79 por ciento de los controles”. [Fecha de consulta: 8 Septiembre
2017]Disponible en: http://www.elmercurio.com/legal/movil/detalle.aspx?1d=904011&Path=/0D/CB/

1% Cuando se discutié la derogacién de la denominada “detencién por sospecha” el afio 1998, el debate
legislativo dio cuenta de una preocupacion importante por el uso de ésta institucion, focalizada en jovenes
marginales.

197 \éase Capitulo 1. Analisis del Control Preventivo de Identidad en el ordenamiento juridico comparado. p.
57
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de acuerdo a las cifras que hemos logrado mostrar anteriormente, estamos hablando de una

cantidad importante de ciudadanos que se exponen a trato discriminatorio.
5. Constitucionalidad Del Articulo 12

A continuacion, analizaremos los potenciales peligros del articulo 12 de la ley N°

20.931, ya sea por su redaccion, como también por su aplicacion en forma discriminatoria.

5.1. En cuando a su redaccion:

Para permitir que alguna medida limite los derechos fundamentales, se debera
respetar las exigencias consagradas en la Constitucion, las Leyes y los Tratados
internacionales vigentes en Chile. Es asi, como el articulo 19 N° 7 letra B de la
Constitucidn, consagra el Derecho a la Libertad Personal, derecho que no podrd ser
limitado, privado, o restringido salvo en aquellos casos y forma en que lo determine la
Constitucidn y las Leyes, esto es, Principio de Legalidad.

Este principio se encuentra consagrado a nivel legal en el art. 5 CPP, respecto de
toda medida privativa o restrictiva de libertad:

Art. 5°: Legalidad de las medidas privativas o restrictivas de libertad. No se podra
citar, arrestar, detener, someter a prision preventiva ni aplicar cualquier otra
forma de privacién o restriccién de libertad a ninguna persona, sino en los casos y
en la forma sefialada por la Constitucion y las leyes. Las disposiciones de este
Caodigo que autorizan la restriccion de la libertad o de otros derechos del imputado
o del ejercicio de alguna de sus facultades seran interpretadas restrictivamente y no

se podran aplicar por analogia.

El principio de legalidad se consagra a nivel internacional, en la CIDH en sus
articulos: 7.2 Derecho a la libertad personal, ya tratada en el Capitulo Il; 11.2 Derecho a la
honra; 13.4 Libertad de pensamiento y expresion; 15 Derecho de reunién; 16 Libertad de
asociacion; y 22.3, 4 y 6 Derecho de circulacién y de residencia. Asi mismo, podemos
encontrarlo en el PIDCP a través de los articulos: 9.1 Derecho a la libertad y a la seguridad
personales; 12.3 Derecho de circulacion y residencia; 17 Derecho a la vida privada y a la

honra; 19.3 Libertad de expresion y 22.2 Libertad de asociacion.
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En cuanto al principio de reserva legal, cualquier supuesto que establezca una
restriccion o privacion a los derechos fundamentales, debera estar consagrado en una ley, la
que debera cumplir con el mandato de determinacion, derivado del principio de legalidad.
Esto significa que, la ley no puede configurar limitaciones al derecho que por su

indeterminacion generen incertidumbre sobre su modo de aplicacion efectiva.

De la misma manera, la afectacion al derecho fundamental debera realizarse en la
forma sefialada en la Constitucion y las leyes, esto es, observando sus garantias
procedimentales previas, concomitantes y posteriores a la limitacion del derecho. Con este
requisito minimo de legitimidad de toda privacion o restriccion de libertad, se pretende que
sea la ley, como declaracion de voluntad soberana, la que establezca, por un lado, los
supuestos (casos objetivos) que habilitan para privar o restringir la libertad de una persona,
y por otro, el modo (forma) en que ello puede tener lugar. Pretendiendo de esta forma
limitar la afectacién de un derecho fundamental, de gran importancia como lo es la libertad
personal, solo en las circunstancias que el legislador precise, minimizando de esta manera
el peligro de arbitrariedad que podria surgir cuando se otorga la determinacion a quien es el
aplicador de la norma, que se vera facultado de determinar los supuestos de procedencia y
las modalidades de las privaciones o restricciones de tal derecho®,

Es asi, como a modo de ejemplo, podemos apreciar el cumplimiento de tal exigencia
en nuestro procedimiento penal cuando, para que proceda la detencidn de un individuo se
requiere que este sea sorprendido en delito flagrante, o si se solicitard su comparecencia a la
unidad policial y ésta se viese retrasada o dificultada, o que no haya concurrido a una
audiencia después de haber sido legalmente citado, debiendo en la segunda hipdtesis
dictarse una orden judicial y, en cualquier caso, ser puesto a disposicion de la autoridad
judicial en un plazo méximo de veinticuatro horas (estamos frente a la situacion de casos y
forma). Lo mismo sucede con la prision preventiva, para la cual se requiere que existan
antecedentes del delito y de la participacion que se atribuye al imputado, y de un peligro
para el éxito de la investigacion o para la seguridad de la sociedad o del ofendido, o de un
peligro de fuga (casos), debiendo la medida ordenarse por resolucion judicial fundada en

tales antecedentes y ejecutarse en lugares separados de los destinados a los condenados

1% TORTORA ARAVENA, Hugo. Las limitaciones a los Derechos Fundamentales. 22 ed. Santiago, Chile:
Estudios constitucionales, 2010. Vol. 8. p. 167-200
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(forma). Otro tanto ocurre con el control de identidad que ya existe como lo hemos
recalcado a lo largo de nuestro trabajo (articulo 85 CPP); para su procedencia se requiere
que exista un indicio de que una persona ha cometido o intentado cometer o se dispone a
cometer un delito, o de que puede suministrar informacién util para la indagacion de un
delito, o que alguien se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o disimular su
identidad (casos), debiendo las policias solicitar la identificacion de dichas personas,
pudiendo, entre otras cosas, registrar sus vestimentas, equipajes o vehiculos, trasladarlas a
la unidad policial mas cercana si no se ha podido acreditar su identidad y tomarles alli

huellas digitales, sin que el procedimiento pueda durar mas de ocho horas (forma).
5.2. En cuanto a su aplicacion:

Una de las complicaciones, es la inexistencia de hipdtesis alguna que permita dar
cumplimiento al mandato Constitucional. De esta misma manera, se torna dificultoso
afirmar que exista un supuesto implicito de procedencia, determinable a partir del analisis
efectuado a la discusion parlamentaria, vista en la historia de la ley de dicha norma, en la
cual se defendi6 indistintamente la conveniencia de crear esta medida, debido a uno de los
fundamentos ya analizados, como el nimero importante de érdenes de detencion pendientes
de cumplimiento, consistente en la existencia de antecedentes de que la persona controlada
tenga alguna orden de detencion pendiente. Esto queda en evidencia al poder ver las
modificaciones incorporadas al articulo 85 del CPP, porque la misma ley 20.931, que
incorpora el control de identidad preventivo, inserta en el articulo 85 del CPP, como
supuesto de procedencia del control de identidad, el que: “los funcionarios policiales tengan
algun antecedente que les permita inferir que una determinada persona tiene alguna orden
de detencion pendiente”. Si este es el caso que habilita para la restriccion de libertad que
ahi se permite, patentemente no puede ser el mismo que el del denominado “control de

identidad preventivo”.

Es mas, la admisibilidad constitucional de una ley que regula un supuesto limitativo
de derechos fundamentales, no satisfaria exclusivamente en la garantia formal de reserva

legal, ya que, en primer lugar la medida debe tener como finalidad la proteccion de
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derechos o bienes juridicos constitucionalmente reconocidos y en segundo lugar, la medida
debe respetar el principio de proporcionalidad®®.

El principio de justificacion de las medidas limitativas de derechos fundamentales,
constituye una hipotesis material del principio de proporcionalidad, porque, introduce en el
proceso de la admisibilidad de las intromisiones del Estado en la esfera de derechos de los
ciudadanos, los valores que trata de defender la actuacion de los poderes publicos y que
precisan gozar de fuerza constitucional suficiente para enfrentarse a los valores
representados por los derechos fundamentales restringidos. Asi lo deja ver el profesor
Nicolds Gonzalez-Cuéllar Serrano, al sefialar que: “El principio de proporcionalidad

requiere que toda limitacion de estos derechos tienda al logro de fines legitimos”2%,

Una justificacion constitucional paradigmatica de la limitacion de derechos
fundamentales, es el desarrollo de la investigacion y persecucion penal, consagrada
constitucionalmente en diversas disposiciones de nuestra Carta Fundamental (Arts. 19 N° 3
inc. 5°, 19 NO°7 letra e, 83 y 84 inc. 2°), que constituye la finalidad del control de identidad
desde un punto de vista represivo, es decir, vinculado a la realizacién de supuestos juridico-

penalmente relevantes.

Desde un punto de vista preventivo policial, otra finalidad que busca la actividad
policial es la proteccion de la seguridad ciudadana, entendiendo por tal “Aquel estado en el
cual los ciudadanos gozan de una situacién de tranquilidad y estabilidad tal que les permite
ejercitar de forma libre y responsable los derechos y libertades reconocidos
constitucionalmente”.?®* Lo mismo podriamos decir respecto de la seguridad publica, por
ser una actividad dirigida a proteger bienes y personas, pero ademas mantener la
tranquilidad y el orden ciudadano que son finalidades inseparables y mutuamente

condicionadas?®?.

199 GONZALEZ-CUELLAR, Nicoléas. Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal.
Madrid, Espafia. Editorial Colex. 1990. p. 69

200 GONZAZ-CUELLAR, Nicolas. El Principio de Proporcionalidad en el Derecho Procesal Espafiol.
Cuadernos de Derecho Publico N° 5. Diciembre 1998. p. 192

201 JIMENEZ, Maria. Seguridad ciudadana y Derecho Penal. Madrid, Espafia. Editorial Dykinson Diaz. 2006.
p. 19-20.

202 gentencia del tribunal constitucional de Espafia N° 33/1982, 8 Junio 1982.
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Por lo tanto, la proteccion de ambas seguridades es esencial entre una y otra, mas
cuando se trata de una actividad estatal garantizada por la constitucién (no sélo chilena),
establecida en el articulo 101 inc. 2° CPR, en relacion a la mision de las Fuerzas de Orden y

Seguridad Publica?®,

Cabe hacer presente que, es evidente la problematica que se produce al momento de
contrapesar ciertos derechos. En este sentido, nos debemos preguntar si ¢Es posible
contrapesar la proteccion a la seguridad ciudadana, como derecho fundamental, versus el
derecho a libertad individual, limitando uno al otro y viceversa? Sin pretender desvalorizar
la importancia de la Seguridad ciudadana, pues es un legitimo interés constitucional y
resguarda las demas libertades, carece de aptitudes para catalogar como derecho
fundamental, ya que la Libertad es la base de todo orden constitucional democratico,

prevaleciendo por sobre la sequridad?®,

Es por esta razon, que tener como finalidad una proteccién constitucionalmente
legitima no es suficiente, ya que ademas es necesario que la medida respete las exigencias
del principio de proporcionalidad, admitiendo aquella injerencia en el derecho fundamental
para que sea adecuada y necesaria, pero al mismo tiempo tener relacion con el objetivo
buscado para obtener la finalidad constitucionalmente legitima perseguida por el legislador.
En otras palabras, que la vulneracion de garantias tenga un fin razonable, idéneo y

necesario.
En consecuencia, el principio de proporcionalidad estd conformado por tres sub-
principios?®:

1) Principio de adecuacion o idoneidad de la medida para lograr el fin buscado.
A este respecto y, sin tener como objetivo sacar conclusiones anticipadas, es

necesario analizar las cifras preliminares emitidas por Carabineros de Chile,

203 Art. 101 inc. 2° CPR: Las Fuerzas de Orden y Seguridad PUblica estan integradas solo por Carabineros e
Investigaciones. Constituyen la fuerza publica y existen para dar eficacia al derecho, garantizar el orden
publico y la seguridad publica interior, en la forma que lo determinen sus respectivas leyes organicas.
Dependen del Ministerio encargado de la Seguridad Publica.

204 CASAL HERNANDEZ, Jesis Maria. Derecho a la libertad personal y diligencias policiales de
identificacion. Madrid, Espafia. Centro de estudios politicos y constitucionales, 1998. p. 268.

205 HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. Derecho procesal penal chileno, Tomo I. Santiago, Chile.
Editorial Juridica de Chile, 2002. p. 459-460.
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respecto de los resultados del control de identidad preventivo que reflejarian la

idoneidad de la medida:

Detalle Comunas emblematicas

V Regidn 44,774 1868 4,17%
VI Regidén 17.385 854 4,91%
| Region 8.419 376 4,47%
XV Region 7.377 43 0,58%
XI1I Region 12.544 35 0,58%
Metropolitana (Prefectura Central

Norte) 6520 181 2,78%
Metropolitana (Prefectura

Cordillera) 13.437 870 6,47%
Metropolitana (Prefectura Santiago

Sur) 22.270 100 2,22%
Metropolitana (Prefectura Andes) |7.196 9 0,13%

Metropolitana (Prefectura S.
Oriente) 7.107 128

Total de Controles a nivel
Nacional 523.035 10.421 2%

e Informacion obtenida del diario “El Mercurio” con fecha 12 de Diciembre, 2016.
Queremos hacer presente que, se solicitd la misma informacion a Carabineros de
Chile, por via Ley de transparencia, pero la informacion requerida no se ha

entregado detalladamente.

2) Principio de necesidad de la medida, intervencion minima o alternativa menos
gravosa, que importa la comparacion de las medidas idoneas para lograr el fin

perseguido, y la eleccion de aquella menos lesiva del derecho en cuestién. También

106




se conoce como principio de subsidiariedad.2%
De lo anterior, en cuanto a la necesidad de la medida, nos limitamos a lo formulado

anteriormente en este trabajo.

3) Proporcionalidad en sentido estricto.
Esto es, que exista un razonable equilibrio entre el sacrificio y el interés que se
intenta salvaguardar, de modo que el derecho no sea limitado mas alla de lo

razonable.

El Derecho Penal Chileno, no establece explicitamente el principio de
proporcionalidad, pero si lo reconoce de manera implicita, a través de distintas normas que

pasaremos analizar. Por ejemplo:

- Articulo 122 Inc. 1° CPP: las medidas cautelares personales sélo seran impuestas
cuando fueren absolutamente indispensables para asegurar la realizacion de los
fines del procedimiento y sélo duraran mientras subsistiere la necesidad de su

aplicacion.

- Articulo 139 inc. 2° CPP: la prision preventiva procedera cuando las demas
medidas cautelares personales fueren estimadas por el juez como insuficientes para
asegurar las finalidades del procedimiento, la seguridad del ofendido o de la
sociedad.

- Articulo 141 letra a) CPP - respecto a la improcedencia de la prision preventiva -:
dispone que no se podra ordenar la prision preventiva cuando el delito imputado

estuviere sancionado Gnicamente con penas pecuniarias o privativas de derechos.

- Articulo 124 CPP: prescribe que cuando la imputacion se refiriere a faltas, o
delitos que la ley no sancionare con penas privativas ni restrictivas de libertad, no
se podran ordenar medidas cautelares que recaigan sobre la libertad del imputado,
con excepcion de la citacion, sin perjuicio de que ello no tendra lugar en los casos

a que se refiere el inciso cuarto del articulo 134 (CPP) o cuando procediere el

206 HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. Op. cit. p. 459.
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arresto por falta de comparecencia, la detencion o la prision preventiva de acuerdo

a lo dispuesto en el articulo 33 (CPP).

A pesar de que solo hemos hecho referencias a normas relacionadas a medidas
cautelares, es indudable que, seglin la profesora Maria Inés Horvitz: “tratdindose de medidas
restrictivas de derechos de la misma naturaleza que las cautelares personales, deben
aplicarse los mismos principio y limitaciones (...) la medida ha de ser idonea para el fin
perseguido y no existir otro medio menos aflictivo para la obtencion del mismo (principios
de idoneidad y necesidad). La ponderacion de los intereses en conflicto debe efectuarse por
el juez en la decision motivada que resuelva la solicitud respectiva (principio de

proporcionalidad en sentido estricto)”?%’.

En sentido opuesto, el jurista aleméan y catedratico de Derecho Publico de la
Universidad Christian-Albrechts de Kie, Robert Alexy ha sefialado que: “la propia
estructura de las normas de derecho fundamental hace necesaria la aplicacién del principio
de proporcionalidad?®®. La norma de derecho fundamental, en su caracter de principio, tiene
la estructura de un mandato de optimizacion, y en consecuencia, exige la aplicacion del
principio de proporcionalidad. Por esta razon, es que dicho principio se encuentra en el
centro de la dogmatica de los derechos fundamentales, lo que produce una consecuencia
practica de que en muchos casos lo decisivo sobre el contenido definitivo de los derechos

fundamentales es la ponderacion?®,

Resulta relevante tener en cuenta que, si bien el legislador considerd en su momento
derogar la “detencion por sospecha”, la cual por criticable que fuera cumplia con el
principio de legalidad, ya que establecia, a los menos, los supuestos de procedencia para el
control de identidad. En la actualidad, el hecho que se haya configurado, nuevamente, una
disposicion con facultades tan amplias la cual ni si quiera establece los casos de

procedencia para el control, significaria a lo menos vislumbrar un retroceso legislativo.

27 HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Joaquin. Op. cit. p. 461.

208 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid, Espafa. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001. p.81 y sgtes.

209 Tribunal Constitucional Solicitud de pronunciamiento y decision del Juez presidente de la Tercera Sala del
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcion (inaplicabilidad del articulo 450 inc. 1 del Codigo penal),
2008. Causa Rol 829-07.
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Junto con lo anterior, el articulo 12 de la ley N° 20.931 que establece un conjunto de
reglas para favorecer el uso de esta nueva facultad policial (facultad preventiva de delitos),
busca con su aplicacion la igualdad de trato y no discriminacion de los controlados,
estableciendo un sistema de reclamos cuando la o las personas controladas consideren que

su ejercicio ha sido abusivo.

En éste punto nos queremos detener detalladamente, ya que el pasado 25 de Julio
2018, la Tercera Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, ordeno a la policia entregar
informacion detallada sobre la aplicacion en concreto del control preventivo de identidad
que pueda solicitar la comunidad. Asi el fallo sefiala lo siguiente: “Carabineros debera
entregar al requirente la informacion a que se refieren los antecedentes, la que desagregara
en la forma solicitada, sobre la base de los datos que ha debido consignar con ocasién de

los controles de identidad””?*°.

Esto, producto de un recurso de reclamacion presentado por el profesor Cristian
Riego, toda vez que se habria presentado una solicitud a Carabineros, via Ley de
Transparencia, en relacion al funcionamiento de dicho control, pero ademés el del articulo
85 del CPP, detallando el genero, edad, nacionalidad, comuna donde se produjo el control y

comuna donde vivia la persona.

Cabe hacer presente que, la misma informacién una vez que comenzamos este
trabajo, fue solicitada por la misma via y la repuesta de Carabineros y la Policia de
Investigaciones fue: “... No contamos con personal suficiente para entregar la informacion
solicitada”. Al parecer, fue la misma respuesta que se entreg6 al Profesor, ya que las cifras

otorgadas fueron de manera general y no detallada.

El Fallo ademas establece: “resulta indudable que conocer la forma cémo se ejerce
esta excepcional facultad es un materia que no solo debe interesar a la autoridad
gubernativa, sino también y tal vez con mayor preeminencia, debe estar sujeta al control
ciudadano y en este sentido nada mejor que se pueda ejercer a través de estudios

académicos como el que se pretende”.

210 Fallo de la Corte de Apelaciones N° 56-2018 Civil (llegalidad). [Fecha de consulta: 10 Agosto 2018].
Disponible en:
http://corte.poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/DownloadFile.do?TIP_Documento=3&TIP_Archivo=3&C
OD_Opcion=1&COD Corte=90&CRR_IdTramite=23019216&CRR_IdDocumento=20416700
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Por ultimo, concluye: “no es posible aceptar que Carabineros actuara con tal
desprolijidad al momento de realizar los controles, al limitarse a consignar solo el nimero
total de ellos, es que solo cabe concluir que la explicacion dada es una excusa formal para
no entregar la informacion solicitada debidamente desagregada, sin que divise el proposito
que existe tras ello” y dice que “no es que la informacidon no exista, pues los apartados de
prensa a los que la reclamante alude demuestran lo contrario, por lo que, en definitiva, solo

se manifiesta una falta de voluntad para realizar el esfuerzo necesario”.

Asi, podemos ver entonces que no sélo existe una falta de cuidado o preocupacion
por cdmo se esté llevando a cabo dicho procedimiento, sino que ademas la falta de excusas
suficientes para justificar el que, ni siquiera el Ministerio del interior (como Ministerio a
cargo de la medida), exija que la informacion se entregue mas desarticulada, toda vez que
no sélo es de interés para las autoridades que participan, sino que trasciende a la ciudadania
sobre el conocimiento de algo tan relevante como es un control preventivo de identidad al
que se someten, a modo resumido, por sobre su presuncion de inocencia y por sobre su
Derecho a la libre circulacion. Pero ademas, al no tener suficiente claridad sobre la medida,
da para pensar que ésta pudiere estar siendo usada de un modo discriminatorio, en especial

sobre un grupo de la poblacion.

En definitiva, a 2 afios de la entrada en vigencia del control preventivo de identidad
del articulo 12 de la Ley N° 20.931, no se cumplen con el deber de registro que los
legisladores impusieron para poder transparentar y sacar adelante dicho procedimiento, que
principalmente consiste en la obligacion de generar y luego entregar, periddicamente,
estadisticas sobre el uso de dicha facultad, permitiendo un control por parte de las

autoridades y eventualmente la sociedad, sobre el ejercicio de la misma.

Al mismo tiempo, otro problema importante que se genera producto de lo mismo es
que, en el uso, esta facultad se ejerceria con un control minimo consistente en el

procedimiento de reclamo, el cual segun las estadisticas publicadas en la pagina del
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Ministerio del Interior y Seguridad Publica, hasta la fecha, y transcurridos ya 2 afios, solo
registra 5 reclamos de los 841.672 controles efectuados?*:

Controles de identidad Carabineros/PDI. Enero - Marzo 2018

Especificacion Carabineros PDI Totales

Controles de identidad efectuados Art.12 820.591 21081 841.672
Detenciones (Ordenes pendientes) 21724 420 22.144
Registran antecedentes penales 327910 6.806 334.716
N° de reclamos 5 - 5

Fuente: Carabineros / PDI

Esto abre enormes espacios para privaciones o restricciones arbitrarias a la libertad

ambulatoria y para el desarrollo de abusos de distinto tipo.

En definitiva, ahora que la Corte ha intercedido sobre el tema, esperamos que
Carabineros entregue la informacion desagregada, no sélo para trabajos de investigacion
que se estén realizando sobre la cuestion, sino que ademas para poder hacer una analisis
sobre en qué personas y en qué lugares se realizan los controles de identidad, asi como si la
ciudadania esta ejerciendo su derecho a reclamar, en el contexto que se sienta vulnerada o

afectada.

Como ya se dijo, las restricciones a la libertad personal estan sujetas en un sistema
democratico a una serie de requisitos. Entre ellos, ademéas de ser restricciones legales,
estableciendo los casos y forma de su proceder, deben ser necesarias, proporcionales y no
pueden ser arbitrarias en el contexto de una sociedad democratica. En este caso, el
mecanismo aprobado (art. 12 Ley N°20.931) respeta a lo menos formalmente el hecho de
que toda privacion o restriccion de libertad debe estar establecido por ley. Pero cuyo
contenido material de lo que se establecio, al permitir que sin indicio ni supuesto material
alguno las/los funcionarios policiales estén aplicando un control de identidad “preventivo”
a “cualquier persona”, consagra la posibilidad de una arbitrariedad policial permanente.
Esto a raiz de que los criterios en base a los cuales las/los funcionarios policiales toman

este tipo de decisiones, quedando a su completo arbitrio y, al no tener ninguna limitacion

211 Informacion obtenida en la pagina del Ministerio del Interior y Seguridad Publica. [Fecha de Consulta: 14
Agosto 2018]. Disponible en: http://www.subinterior.gob.cl/control-preventivo/.
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normativa, constituye una invitacion abierta para aplicar criterios basados en estereotipos y

prejuicios relativos a la apariencia de cada sujeto?'?.

Tal facultad, aungue incorpora algunas restricciones tanto espaciales (acotando esa
facultad a las “vias publicas, otros lugares publicos y lugares privados de acceso al
publico”), como también etarios (“podran controlar la identidad de cualquier persona mayor
de 18 afos”), con lo cual si bien se pretendié poner algin limite a una facultad de exclusiva
discrecionalidad entregada a las policias. En los términos tan amplios y generales en los
que se redacto la norma, evidencia la ausencia de pardmetros objetivos para la realizacion

de éste tipo de control.

212 |nstituto Nacional de Derechos Humanos. Informe Il sobre el proyecto de ley que facilita la aplicacion
efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la persecucion penal
en dichos delitos. Disponible en: http://bibliotecadigital.indh.cl/handle/123456789/811
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CONCLUSIONES

Desde la creacion de esta medida, y como lo hemos analizado en esta investigacion,
varios fueron los fundamentos favorables planteados por los promotores del control
preventivo de identidad. Sin embargo las razones expuestas, a nuestro criterio, carecian de
sustentacion real y certera en relacion a sus consecuencias negativas para los derechos de
las personas, pero ademé&s de la poca coherencia que sus facultades tienen con las
contempladas en nuestro ordenamiento juridico, como en el derecho comparado en la que

justificaron su implementacion.

Asi, ha quedado en descubierto, un claro desconocimiento e ignorancia por parte del
legislador al construir y promulgar una herramienta que en nuestro ordenamiento ya existia,
pero que ademas facultaba ampliamente a las policias para poder efectuar controles de
identidad en casos preventivos, incluso con mayores atribuciones que el nuevo control del
articulo 12 de la ley N°20.931. En este punto, nos referimos especificamente a la existencia
del control de identidad del articulo 85 del CPP, procedente no tan solo cuando existiera
una hipotesis de indicio que pudiese atribuirse a la existencia de un ilicito, sino que
ademas: para los casos que el individuo controlado tuviere informacion atil para la
indagacion de un delito, caso evidentemente preventivo; cuando éste se encuentre
encapuchado o embozado; vy, la Gltima situacion incorporada por la misma ley N° 20.931,
cuando exista algin antecedente que permita inferir que una persona determinada tiene una
orden de detencién pendiente. En otras palabras, es una norma absolutamente amplia, sin

traspasar los limites de arbitrariedad como el control de identidad preventivo en comento.

Por lo tanto, si las herramientas estaban y cumplian con los objetivos que incluso se
arguyeron para la creacion del articulo 12 de la Ley N.° 20.931, ademas de los exigidos en
atencion a los criterios objetivos de procedencia (tanto por nuestra legislacion como en el
derecho comparado, ampliamente analizados en nuestro Capitulo 1I), se vuelve
evidentemente innecesaria la elaboracion y posterior aplicacion de ésta institucion que,
como pudimos demostrar, carece de una real eficacia y produce situaciones de riesgo para

las garantias constitucionales de las personas.
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A causa de lo anterior, el control de identidad del art. 85 del CPP ha demostrado su
eficacia y plena utilidad permitiendo incluso organizar operaciones de caracter preventivo,
como lo comprobd Carabineros de Chile en la cuenta publica de Julio de 2015, efectuada
por el General de Carabineros Gonzalo Blu, el cual declaré haber organizado en 2 meses, 7
operativos de Control Preventivo de orden y seguridad publica que permitieron detener a
1.714 personas por delitos flagrantes, es decir, carabineros con anterioridad a la creacion
del control preventivo del articulo 12, podia perfectamente realizar ejercicios preventivos
que causaban un alto impacto en la prevencion de delitos y en la persecucion de identificar

Ordenes de detencidn pendientes.

Ahora, entendemos que quienes fundamentaron la necesidad de esta medida, giraba
en torno a las 66.000 6rdenes de detenciones que se encontraban, y aln se encuentran
pendientes. Se alegd que la solucion a este problema vendria de la mano con el nuevo
control preventivo, necesario para los cuerpos policiales, sin embargo queremos hacer una
distincion porgue nos parece justo mencionar la declaracién explicita recogida de la historia
de la ley, cuando la policia de investigaciones de Chile planteo no requerir esta
herramienta, por no serle necesaria, bastandole el control de identidad previsto en el
articulo 85 del CPP para desarrollar su labor investigativa y preventiva?'®, Volviendo a lo
anterior, el nuevo control preventivo vendria a corregir las falencias de la persecucion
penal de la actual legislacion Chilena, pero después de recorrer un largo camino
investigando nos nace la siguiente pregunta: ¢Efectivamente el resultado es la considerable

disminucidn de estas 6rdenes?

Como lo hemos demostrado, a través de la informacion solicitada por ley de
transparencia tanto a Carabineros de Chile como la Policia de Investigaciones, se ha dejado
al descubierto que el objetivo no se logra. Esto, porque de las 940.544 personas controladas
por Carabineros, entre el periodo del 11 de Julio de 2016 al 24 de febrero de 2017, solo el
2,6% present6 orden de detencion pendiente. Misma situacion se puede evidenciar con los
controles preventivos efectuados por la policia de investigaciones, quienes entre el periodo
del 25 de julio de 2016 al 28 de febrero de 2017, realizaron un total de 52.738 controles
preventivos de identidad, lo que solo el 2,4% tenia orden de detencidén pendiente. En

213 \Ver Capitulo I, entorno a la discusion de la creacion y necesidad del Control preventivo de Identidad.
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conclusién, podemos deducir que empiricamente la efectividad real alegada para este
fundamento, es minima e ineficaz para considerarla una justificacion de relevancia mayor
en contraste a la afectacion que produce su aplicacion, que por lo deméas da como resultado
el bajo porcentaje de ordenes pendientes que se estarian solucionando, y mas bien seria una

“solucion” que esta rebatiendo contra la libre circulacion de la mayoria de las personas.

Es asi, como articulando nuestra investigacion, queda al descubierto que a pesar de
que los fundamentos utilizados sean vélidos, no han generado un impacto real en la
prevencion del delito ni tampoco en la disminucion de las 6rdenes de detencion pendientes,
fines primordiales de la Ley N° 20.931. Por lo tanto, si el legislador considerd necesario
crear dicha norma bajo el requerimiento actual de las policias, en particular de Carabineros
de Chile, surge la problemaética de ponderar el beneficio efectivo que esta reporta en la
labor preventiva, versus el sacrificio de garantias y libertades constitucionales individuales
que se estarian vulnerando, pero ademas de los derechos de una mayoria por los criterios

subjetivos de unos pocos.

Con la aprobacion de la norma, el triunfo es notorio para quienes ganaron con la
presentacion del proyecto y, a pesar de que en sus inicios fue desaprobado por cierto sector
del poder ejecutivo y criticado por la Corte Suprema, finalmente hoy se aplica y esta
instaurada en nuestra legislacion seguin sus propulsores, con notable éxito el cual por lo
demostrado en los capitulos anteriores no es sino, cuestionable tal calificativo, porque ¢En
realidad como sociedad podremos estar mejor con una institucion como ésta? Es clara
nuestra preocupacion, pues mas alla de quien gana o pierda con intentar crear herramientas
de esta envergadura, al momento de ejercerlas no se cumple con las expectativas ofrecidas,
que por lo deméas hoy no atienden a la real necesidad de buscar una solucion al temor
evidente que existe hacia la delincuencia. Pero més relevante adn, es saber si las personas
estan instruidas en las consecuencias que originan estas medidas, o0 sea, saber si existe el

conocimiento general de que sus derechos constitucionales no se encuentran vulnerados.

A nuestro juicio, nos parece que estamos frente a una derrota del interés social y
personal, ya que la transgresion a un derecho basico como es la libertad de circulacion, la
no discriminacién arbitraria, la presuncién de inocencia, entre otros, son bastante mas

relevante que tener que restringir ciertos derechos con el objeto de prevalecer la seguridad,
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lo que no significa desvalorizarlo en cuanto a su importancia pues es un legitimo interés
constitucional que resguarda las demas libertades, aunque carece de aptitudes para
catalogarlo como derecho fundamental, pues la Libertad es la base de todo orden
constitucional democratico, prevaleciendo por sobre la seguridad y sus herramientas que
deben ser armoniosas con las garantias de cada ciudadano, para que el bien comin vy el
derecho a vivir en una sociedad segura no vulnere o atente el interés de cada sujeto que la

conforma.

Lo que busca este trabajo, por tanto, no es una equivalencia a que la delincuencia
guede impune, sino mas bien que las soluciones a este tipo de problemas sean reales y
eficientes para el correcto funcionamiento de nuestro sistema judicial penal, y cuando nos
referimos a eficientes es tratar de comprender que se pueden aplicar estas medidas sin
necesariamente argumentar, que por unos pocos se restringa o se atente contra la mayoria.
Y aunque entendemos la necesidad de las policias por enriquecer sus facultades y roles
preventivos para resguardar a la sociedad, no nos parece justa la opinién y falsa aseveracion
de que los Tribunales de Justicia traben, de manera generalizada, su trabajo cuando
declaran ilegales los controles de identidad ejercidos, impidiendo el correcto
funcionamiento de dichas facultades?'*. Porque como ya lo hemos demostrado, los jueces

mantienen una postura de validar la legalidad de dicha institucion cuando ésta es ejercida.

Por consiguiente, podriamos concluir que existiria nuevamente una contradiccion y
falta de conocimiento del verdadero control jurisdiccional efectuado a este tipo de
procedimientos. De nada sirve asegurar que la “puerta giratoria” en Chile existe, si el
porcentaje de controles de identidad declarados ilegales son minimos. Por el contrario, el
problema de lo anterior apuntaria a la clara ausencia o vacié legal que existe en las
regulaciones de las facultades policiales, que por lo demas son bastante amplias, pero la
solucion no apunta a culparse entre organos del Estado, sino méas bien a legislar con un
nivel de mira pensado en el futuro, con un estatuto normativo claro, y para este caso, que la
interpretacion de la norma no quede al arbitrio o criterio de un funcionario policial, como

basarse en intuiciones, percepciones o estereotipos relativos a la apariencia de cada sujeto.

214 Fundamento otorgado por Carabineros de Chile, en la discusion de la ley, respecto de los controles de
identidad efectuados bajo el marco del articulo 85 del CPP. Ver Capitulo |.
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El uso adecuado que se le debe dar a este tipo de herramientas preventivas, que se
encuentran presentes en el Derecho Comparado, conlleva incluir de manera esencial
criterios objetivos, cosa que el control preventivo de identidad del articulo 12 de la Ley
20.931 no posee, como lo evidenciamos a lo largo de esta investigacion. No tener causa
justificada o que la sospecha se base en algun hecho objetivo, como si lo establece el
articulo 85 del CPP y las legislaciones, por ejemplo, de Estados Unidos y Alemania,
argumentando que seria equivalente a lo pretendido aplicar en Chile pero de manera

erronea, da lugar a la posibilidad de una arbitrariedad policial permanente.

Acerca de esto, podemos apreciar un hecho notorio de lo que ha estado ocurriendo
con el control preventivo desde su entrada en vigencia hasta el dia de hoy, donde la
diferencia entre los controles preventivos realizados, por ejemplo, entre las comunas de
Puente Alto y los controles preventivos realizados en la Comuna de Vitacura, es
considerable. En efecto, en el periodo del 11 de Julio de 2016 al 24 de febrero de 2017 la
Policia de Investigaciones realizd solo en la Region Metropolitana un total de 27.211
controles, de ello en la Comuna de Puente Alto se realizaron 1.751 controles que equivalen
al 6,4% del total. Sin embargo, en la Comuna de Vitacura solo se realizaron 13 controles
preventivos en el mismo periodo, lo que equivale al 0,05% de los 27.211 controles

preventivos realizados?®.

Por lo tanto cabria preguntarse ¢Cuéales fueron los motivos o criterios considerados
por los cuerpos policiales, para que exista una diferencia considerable entre el nimero de
controles efectuados en diferentes comunas? Al no contemplar la ley parametros objetivos
de procedencia, es dificil no concluir que, segln las circunstancias y como se advirtio en la
Historia de la ley, esta herramienta estaria enfocada a practicarse discriminatoriamente
contra personas pertenecientes a sectores sociales mas vulnerables, todo esto realizado bajo
intuicion del Carabinero que controla, y no bajo una norma que establezca un criterio
estandar de procedencia, como en el caso del articulo 85 del CPP que requiere de “el

indicio” para autorizar su practica.

215 Oficio N° 36370 de Carabineros de Chile, Inspectoria General. Que da respuesta a la solicitud N°
ADO009WO0036370, presentada por quienes suscriben con fecha 23 Febrero de 2017, con el objeto de obtener
informacion detallada sobre el Control Preventivo de Identidad,
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Lo anterior, no es lo Unico que nos genera dudas, ya que podriamos vislumbrar
casos de discriminacion mediante la aplicacion de esta herramienta en lo que respecta a los
extranjeros. Esto porque ademas de tratar de disminuir las 6rdenes de detencion pendientes,
bajo lo que pudimos analizar, se estaria utilizando como herramienta para controlar la
calidad o situacion legal de grupos de inmigrantes, como colombianos, haitianos y
peruanos que llegan a Chile de manera ilegal. Lo anterior tiene su fundamento en virtud de
las estadisticas que arrojan el numero de controles realizados por Carabineros en las
Comunas de Antofagasta y Atacama, liderando a nivel nacional. Es un hecho publico y
notorio, que la cantidad de extranjeros que han llegado a Chile habitan estas comunas, pero
cuando quisimos reforzar este punto solicitando el detalle sobre la nacionalidad de los
controlados, Carabineros nos expresd no contar con dicha informacion y que en cualquier
caso la Ley no los obliga a generar, elaborar o producir informacion, sino mas bien entregar

la que actualmente cuentan.

Esto quiere decir que, al no contar con informacion concreta, nuevamente nos queda
la incertidumbre de ¢Cudl seria el verdadero propdsito de este control preventivo? ;Qué
hace que la proporcion entre el total de controles y nimero de ciudadanos potencialmente
controlables, sea aln mayor en ciertos grupos sociales que es donde normalmente se esta
ejerciendo? ¢Eran efectivos los argumentos utilizados en contra de este procedimiento,
sobre que tendria aplicaciéon a ciertos grupos sociales mas vulnerables? Esperamos que

estas respuestas puedan resolverse y debatirse con altura de mira en proximos trabajos.

En definitiva, pretender resolver las carencias que esto ha originado, como la
desproporcion entre el nimero de controles ejercidos y el nimero de reclamos presentados
o, la caza discriminatoria que se aplicaria para personas desventajadas, pueda resolverse
con otro tipo de normas y no con legislaciones que tiendan a ser arbitrarias mas que
preventivas. El debate sesgado y pobre en fundamentos, no zanja ni resuelve el problema de
fondo. A este respecto, nos parece considerable argumentar que aunque el funcionario que
aplique la herramienta en su rol preventivo del Estado sea sancionado por conductas
arbitrarias, es innecesario si el origen de estas conductas es la misma norma que lo faculta
para proceder de dicha manera, cosa que, de haberse legislado o creado un procedimiento

considerando realmente la evidencia internacional de este tipo de mecanismos, junto con un
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debate con altura de miras y en armonia con el ordenamiento juridico vigente en nuestro

pais, podrian coexistir en perfecta concordancia ambos controles de identidad.

Otro tema importante, tiene relacion con la admisibilidad constitucional de una ley
que regula limitaciones a los Derechos Fundamentales como la libertad personal. Esta, debe
ser acorde con la reserva legal que se realiza, porque su finalidad envuelve, proteger
derechos o bienes juridicos constitucionalmente reconocidos, pero ademéas respetar el
principio de proporcionalidad. Esto significa que, si por el hecho de vivir en sociedad
tenemos que estar dispuestos a restringir el ejercicio de nuestros derechos, pues entonces
que la restriccion sea amena y no vulnere arbitrariamente el bien personal de cada
individuo. Con todo, instituciones como este tipo de control preventivo de identidad, que
solo existe en Chile y es totalmente opuesto a los que podemos encontrar en la legislacion
comparada, e incluso a lo que permite la Corte Interamericana de Derechos Humanos, lo
unico que se produce es el aumento de privaciones de libertad en corto tiempo a personas

consideradas como “sospechosas”.

Si bien el fin de crear normas como el articulo 12 de la Ley N° 20.931 puede ser
totalmente loable, hemos querido demostrar que es innecesaria e insuficiente. Esto porque
el Estado no debiera fijar medidas para que sus entes (policias) apliquen tratos
discriminatorios, ni se incentiven a ejercer dinamicas que vulneren garantias, sino mas bien
que por el contrario, el fundamento este dirigido a que la aplicacion de estos
procedimientos sean bajo un trato igualitario y con sujecion a limites y reglas que obliguen
al cuerpo policial a justificar su proceder o decision de controlar a un sujeto.

A este respecto, valoramos la medida de un sistema de reclamos para quienes han
sido objeto de alguna arbitrariedad, pero como lo hemos mencionado, si el control de
identidad de articulo 85 del CPP, es la herramienta ajustada a derecho y que ha demostrado
ser eficiente para la prevencién del delito ¢Por qué no haber introducido este sistema de
reclamos al control mencionado? ¢No seria necesario mejorar el articulo 85 del CPP
incorporandole mayores medidas de control y publicidad sin la necesidad de introducir una

norma injustificada y transgresora como la del articulo 12?
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Conviene subrayar que las medidas de reclamo y publicidad mencionadas, no
justifican o solucionan el problema de erradicar la posible arbitrariedad y discriminacion en
la aplicacion de la norma, que no son los unicos problemas que acarrean su empleo. En
efecto, uno de los errores cometidos en cuanto al procedimiento de reclamo y sobre los
antecedentes que deben recluir para posteriormente informar a las respectivas autoridades,
esto es, el informe trimestral que deben informar al Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, es que al solicitar esta informacion por transparencia los entes policiales no
pudieron determinar el sexo del individuo controlado, quedando la duda de cuantos son
hombres y cuantas son mujeres en la totalidad de personas controladas. Un punto

importante a mejorar.

Para finalizar, el objetivo de nuestra investigacion se ha basado en los principios
que todo Estado democratico persigue, especificamente en la Libertad, la Igualdad y el
Respeto. Cuando el Estado y sus 6rganos respetan los derechos de los individuos y estos a
la vez comprometen sus atribuciones como sociedad a alcanzar el bien comdn, ni el
primero ni los segundos tienen el poder de acceder a la esfera intima que por esencia les
pertenece. Si bien el Estado democratico, determina los derechos y deberes que les
corresponden a los ciudadanos, tiene el deber de regular sus instituciones a través de una
serie de principios éticos, como la igualdad de servir a todos sin la existencia de tratos
especiales o discriminatorios; el respeto a los ciudadanos que lo conforman y la
transparencia a que la creacion de las medidas que adopte él como sus 6rganos se realicen

de manera clara, para que cada sujeto sepa cuales son sus derechos y deberes.

Si el objetivo del articulo 12 de la Ley 20.931 es vulnerar el principio de libertad
personal y transgredir nuestro derecho a presumirnos inocentes cuando caminamos
libremente por nuestro pais, cabria entonces replantearnos. Creemos firmemente en el
racional camino que lleva nuestro sistema de justicia penal, por lo que hacemos un llamado
a contar con informacion veridica, oficial y certera al momento de crear normas con tal
relevancia, para que en un futuro se puedan realizar modificaciones que no alteren la
armonia que se pretende alcanzar en nuestro sistema penal chileno, pero por sobre todo,
velar fielmente por los compromisos adquiridos por Chile en materia de derechos y

garantias constitucionales, que todas las personas hemos de gozar en un Estado de Derecho.
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