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Andlisis procesal de la detencién en caso de flagranciay
alcances derivados (inciso final articulo 129 Cédigo Procesal
Penal)

Esteban Garcia Miquel

RESUMEN

El presente trabajo de investigacion pretende analizar la situacién tipificada
en el inciso final del articulo 129 del Cdédigo Procesal Penal, en virtud de
poder precisarla a través de un desarrollo que me permita llegar a una serie
de conclusiones en lo que se refiere a la actuacion autonoma de la Policia de
ingresar a un inmueble cerrado y detener al individuo que ingres6 en ese
lugar, tras haber cometido un ilicito penal en caso de flagrancia.

La situacion sefialada adquiere relevancia cuando a través de las diligencias
investigativas, en virtud de las cuales se busca los medios de prueba que
acrediten el hecho delictual y los individuos que participaron en su creacion,
aparecen supuestos tipificados en la reglamentacion sefialada, donde se
presenta la flagrancia, para saber si es posible que los funcionarios policiales
al ingresar al inmueble donde se estd cometiendo o se cometio el ilicito
penal, aparte de detenerlo, gozan, también, de la potestad de realizar otras
diligencias enfocadas en la investigacion del hecho delictual en cuestion. Es
decir, mi proposito consiste en catalogar si otras actuaciones distintas, ya
sea antes o durante la investigacion cuando se practica la detencion, estan
revestidas de legalidad o no.

Palabras claves: Detencion, Flagrancia, Inmueble Cerrado, Actuacion
Auténoma, Diligencia Investigativa



INTRODUCCION

En el presente trabajo, mi interés va a consistir en el desarrollo del
precepto tipificado en el inciso final del articulo 129 del Cddigo Procesal
Penal (CPP). El cual se caracteriza porque el legislador, siendo que el
articulo se titula: Detencion en caso de flagrancia, expresa una situacion
eventual en la cual la policia se encuentra facultada para practicar la
respectiva, precisamente, porque anteriormente se cometié un delito en caso
de flagrancia. Sin embargo, la problemética que me interesa analizar, aparte
de hacer un andlisis pormenorizado de la comisién de ilicitos penales en
caso de flagrancia, es comprobar si aquellas diligencias que realiza la
policia, junto con ingresar y detener al inmueble cerrado en que se encuentra
el individuo, que se encontraba en actual persecucion por parte de la Policia
tras haber cometido un hecho delictual en caso de flagrancia, para saber si
gozan o no de ilegalidad.

El inciso final del articulo 129 del CPP, titulado, como se dijo
anteriormente, Detencidn en caso de flagrancia, sefala lo siguiente: “En los
casos de que trata este articulo, la policia podra ingresar a un lugar cerrado,
mueble o inmueble, cuando se encontrare en actual persecucién del
individuo a quien debiere detener, para el solo efecto de practicar la
respectiva detencién". Es decir, la detencién es en caso de flagrancia, en
virtud de que el articulo en su totalidad desarrolla la necesidad de detener
cuando un individuo comete un ilicito penal en situacién de flagrancia, donde
a los particulares se les faculta también para detener, solo que los policias
estdn obligados a detener en este supuesto en especial. La letra b) del
articulo 83 CPP, titulado: Actuaciones sin orden previa, obliga al cuerpo
policial a detener en este tipo de situaciones, segun lo que sefiala este
articulo: Correspondera a los funcionarios de Carabineros de Chile, y a la
Policia de Investigaciones de Chile (PDI) realizar las siguientes actuaciones,
sin necesidad de recibir previamente instrucciones particulares de los
fiscales: b) Practicar la detencion en los casos de flagrancia, conforme a la
ley.

La Constitucion Politica de la Republica en el inciso primero de la letra
c) del numeral séptimo del articulo 19, sefala lo siguiente: “La Constitucion
asegura a todas las personas: N°7 El derecho a la libertad personal y a la
seguridad individual. En consecuencia: c) Nadie puede ser arrestado o
detenido sino por orden de funcionario publico expresamente facultado por la
ley y después de que dicha orden le sea intimada en forma legal. Sin
embargo, podra ser detenido el que fuere sorprendido en delito flagrante, con
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el solo objeto de ser puesto a .disposicion del juez competente dentro de las
veinticuatro horas siguientes”. Por lo tanto, consagra la detencion en caso de
flagrancia por parte de la Policia, sin necesidad de orden de funcionario
publico expresamente facultado por la ley, es decir, sin necesidad de
autorizacion judicial previa dada por el Juez de Garantia competente. Segun
los juristas Maturana Miquel y Lépez Montero, en su obra: Derecho Procesal
Penal Tomo, acertadamente sefalan: “tanto la detencion civil, como la
policial, en caso de flagrancia, representan excepciones a la regla de que
toda detencién debe ser precedida por una orden judicial”*. Por su parte
Jorge Vitar considera esta detencion, sefialada en este articulo de la
Constitucion Politica de la Reulblica, en caso de flagrancia es simplemente
una excepcion, ya que, en palabras suyas: constituye una excepcién al
principio que limita la afectacién de la libertad individual de una persona al
pronunciamiento de un tribunal competente?.

Volviendo al precepto del inciso final del articulo 129 CPP, sefiala esta
situacion en el evento que el individuo, al ser advertido por la Policia tras
haber cometido o haber estado cometiendo el delito, huya del sitio del
suceso Yy los funcionarios policiales empiecen a perseguirlo, como estandar
necesario para que se pueda practicar la detencion. En el evento que este
individuo ingrese a un inmueble cerrado, la Policia se encuentra facultada
para ingresar y detenerlo, aunque viole el hogar de un tercero ajeno, porque
requiere practicar la detencién.

Se requiere sefialar, que gran parte de este tipo de detenciones, se
realiza en la etapa previa al inicio del procedimiento, ya que toda detencién
es una medida cautelar personal para evitar que quede impune la conducta
que realizd, donde una vez detenido sera llevado al Juzgado de Garantia
competente para que se le practigue la audiencia de control de detencién.
Sin embargo, otras detenciones, también en situacién de flagrancia, se van a
realizar durante la etapa de investigacion, una vez que el Juzgado de
Garantia, haya formalizado la investigacion, sin tener al individuo, conocido
ahora como imputado, para lograr su respectiva detencion, ya que se
presume, que en calidad de autor o complice, realizé un delito investigado v,
también, obtener los medios de prueba que acrediten su culpabilidad o

! MATURANA MIQUEL, CRISTIAN y MONTERO LOPEZ, RAUL: Derecho Procesal Penal
Tomo |, 2012, Santiago, pp. 522.

2 VITAR CACERES, JORGE: La detencién por flagrancia y la modificacién de la ley 20.253,
2008, Santiago, pp.
http://www.cejamericas.org/congresol0a_rpp/JVITAR_ladetencionporflagranciaylamodificaci
onley20253.pdf



inocencia, por medio de los fiscales que pertenecen al Ministerio Publico. En
el mismo sentido, los juristas chilenos Maturana Miquel y Montero Lopez, en
Su obra: en su obra citada arriba, sefialan que: los objetivos de la
investigacion que se llevara a cabo es consignar y asegurar todo cuanto
condujere a la comprobacién del hecho y a la identificacion de los participes®.
Eso si, con el objeto de precisar, esta detencién en situacion de flagrancia,
va a proceder en virtud de que el individuo investigado, cometa un nuevo
ilicito penal en situacion de flagrancia.

Las actuaciones que realiza la Policia, es decir, Carabineros de Chile
y la Policia de Investigaciones, que sean de caracter autbnomo, significa que
no requieren orden previa dada por los fiscales y se encuentran prescritas en
la ley como actividades obligatorias, las cuales también son conocidas como
actuaciones policiales de oficio, segun los juristas Maturana Miquel y Lépez
Montero en la obra citada anteriormente*. Ambos cuerpos, que componen las
Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, son dependientes del Ministerio
Publico, y gran parte de sus funciones estan dedicadas a la investigacion de
la comision de un delito, ya que son auxiliares de los fiscales en sus
actividades investigativas. La sefialada dependencia se manifiesta en virtud
del articulo 87 CPP, ya que el Ministerio Publico, a través de instrucciones
generales, regulard la forma en que la policia cumplira sus funciones
sefialadas en el articulo 83 CPP(Actuaciones de la policia sin orden previa) y
articulo 85 CPP(control de identidad) y, por otra parte, todas las actuaciones
autébnomas que realicen los funcionarios policiales, deberan serle informadas
inmediatamente, en virtud del articulo 84 CPP, y a través de la forma y los
medios mas expeditos, como sefala el articulo 81 CPP. En virtud de lo
anterior, se advierte que la Policia, obviamente, tiene

Por otra parte, la relacién de la Policia con los fiscales, se materializa
en virtud de que los primeros son auxiliares de estos, como fue
anteriormente sefialado, en todo lo relacionado con la investigacion de los
participes y de los medios de prueba que acrediten la comision de un delito,
en virtud de que los fiscales son quienes dirigen la investigacion. El inciso
primero del articulo 180 CPP, corrobora lo anterior de la siguiente manera:
los fiscales dirigiran la investigacion y podran realizar por si mismos o
encomendar a la policia todas las diligencias de investigacion que consideran

® MATURANA MIQUEL, CRISTIAN y MONTERO LOPEZ, RAUL: Derecho Procesal Penal
Tomo Il, 2012, Santiago, pp. 652.
* MATURANA MIQUEL, CRISTIAN y MONTERO LOPEZ, RAUL: Derecho Procesal Penal
Tomo I, 2012, Santiago, pp. 241.



conducentes al esclarecimiento de los hechos. En el mismo sentido, es
necesario sefialar que la investigacion de los fiscales comenzara en las
veinticuatro horas siguientes a la toma de conocimiento de la existencia de
un hecho que revistiere caracteres de delito de accion penal publica, segun
el inciso segundo del articulo 180 CPP. Sin embargo, todas aquellas
diligencias que durante la investigacion priven, restrinjan o perturben el
ejercicio de alguno de los derechos que la Constitucion asegura al imputado
0 un tercero, requerird de autorizacion judicial previa dada por el Juez de
Garantia competente, la cual fue solicitada por el Fiscal que dirige la
respectiva investigacion, segun el inciso segundo del articulo 83 de la
Constitucion Politica de la Republica (CPR).

Los funcionarios policiales (Carabineros de Chile y la Policia de
Investigaciones) son auxiliares de los fiscales y dependen del Ministerio
Publico. Sin embargo, considerando la doctrina de Maturana Miquel y
Montero Lépez en la obra citada anteriormente, existen actuaciones
investigativas que no se van a realizar en virtud de las instrucciones
especificas impartidas por este 6rgano autonomo. En el inciso primero del
articulo 180 del CPP, se visualiza que las actividades investigativas pueden
ser encomendadas por los fiscales a los funcionarios policiales. En el mismo
sentido, en el inciso primero del articulo cuarto de la ley organica
constitucional de  carabineros (Ley N° 18.961) sefiala lo
siguiente:”...colaborara con los fiscales del Ministerio Publico en la
investigacion de los delitos cuando asi lo dispongan, sin perjuicio de las
actuaciones que en virtud de la ley le corresponde realizar sin mediar
instrucciones particulares de los fiscales...”, y el articulo cuarto de la ley
organica constitucional de la PDI (Decreto Ley N° 2460) de 1979, sefiala lo
siguiente: “La mision fundamental de la Policia de Investigaciones de Chile
es investigar los delitos de conformidad a las instrucciones que al efecto dicte
el Ministerio Publico, sin perjuicio de las actuaciones que en virtud de la ley le
corresponde realizar sin mediar instrucciones particulares de los fiscales™.
Es decir, los preceptos sefialados reconocen que los funcionarios policiales
en lo que respecta a la investigacion, dependen netamente de las ordenes
que les impartan los fiscales a cargo de ella. Sin embargo, segun el articulo
12 CPP, la Policia no es un sujeto procesal interviniente dentro del
procedimiento penal, aunque, como sefiala Maria Inés Horvitz Lennon y
Julidn Lopez Masle en su obra: Derecho Procesal Penal Chileno Tomo I,

> MATURANA MIQUEL, CRISTIAN y MONTERO LOPEZ, RAUL: Derecho Procesal Penal
Tomo I, 2012, Santiago, pp. 248.



‘tiene el caracter de auxiliar o de organo colaborados en las tareas de
investigacion criminal, no cabe duda de que su funcion es central en la fase
de investigacion...”

Necesito hacer la siguiente observacion a mis lectores, en virtud de
que la regulacion de la Policia que desarrollaré en el presente trabajo,
solamente va a estar abocada al tratamiento legal que le da la
reglamentacion del CPP y no a sus legislaciones organicas.

El precepto desarrollado en el inciso final del articulo 129 CPP, tipifica
una circunstancia especial para que los funcionarios policiales, igualmente,
procedan con la detencion porque el individuo perseguido cometid un ilicito
penal en situacion de flagrancia. Sin embargo, el legislador no se dio el
trabajo de dar una definicion de delito flagrante, y solo se limita a sefialar en
el articulo posterior, aquellos supuestos de flagrancia donde procede esta
medida cautelar personal. Veremos en el capitulo V, como los legisladores
espafoles, dan una definicion de lo que significa un delito flagrante y cuando
se presenta esta situacion de flagrancia para que proceda la detencion.

Considero que es necesario sefialar el fundamento u objetivo de la
detencién en caso de flagrancia. Segun Jorge Vitar Caceres, el fundamento,
en palabras suyas: radica en el favorecimiento de la persecucion e
investigacion de un delito con proyecciones exitosas, por lo que el
ordenamiento permite a los policias y a cualquier particular sustituir a la
autoridad jurisdiccional y les habilita en determinados supuestos para privar
de la libertad a una persona’. Se puede comentar, en lo que respecta a la
opinién de Vitar Caceres, que me resulta bastante acertado lo que opina, ya
que la flagrancia es una situacion netamente factica, en virtud de la cual la
participacion del individuo en la comision queda acreditada en mayor medida,
que aquellas detenciones practicadas con posterioridad a la realizacion del
hecho delictual, lo cual justifica que se le den mas facultades a los
funcionarios policiales para el existo de la practica de esta medida cautelar
personal. Sin embargo, considero que queda mas completa si le agregamos
la apreciacion que le dan los juristas Cristian Riego y Mauricio Duce, quienes
sefialan, en su obra: Proceso Penal, lo siguiente: “el objetivo de la detencién
en caso de flagrancia es el de asegurar a quien aparece como sospechoso

® HORVITZ LENNON, MARIA INES y LOPEZ MASLE, JULIAN: Derecho Procesal Penal
Chileno Tomo I, 2002, Santiago, pp. 173.

" VITAR CACERES, JORGE: La detencién por flagrancia y la modificacion de la ley 20.253,
Santiago, pp.
http://www.cejamericas.org/congresol0a rpp/JVITAR ladetencionporflagranciaylamodificaci
onley20253.pdf
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del hecho, identificarlo y ponerlo a disposicion del Ministerio Publico para que
éste resuelva acerca de si va a formular cargos o no en su contra®

Desde la reforma procesal penal, a nivel nacional desde el afio 2005,
la detencion en situacion de flagrancia ha sufrido dos reformas importantes:
la primera en el afio 2005, a través de la ley N° 20.074. que significd sustituir
el inciso final por el actual inciso cuarto y el inciso quinto final, que consiste
precisamente en el precepto que constituye el andlisis del presente trabajo, e
introducir la hipotesis e) de situacion de flagrancia del articulo 130 CPP. La
segunda reforma del 2008 (Ley N° 20.253) , solo tuvo trascendencia en el
articulo 130 CPP en virtud de que se introdujo un nuevo inciso final con el
objeto de precisar la expresion: “tiempo inmediato”, a las que se refiere la
hipétesis d) y e) de este articulo, como hipétesis de flagrancia.

El precepto desarrollado en el inciso final del articulo 129 CPP,
autoriza una detencién, tras haberse cometido un ilicito penal en situacion de
flagrancia. Sin embargo, se requiere distinguir que la detencién, como
medida cautelar personal, no es lo mismo que el arresto. Segun los juristas
Maturana Miquel y Lépez Montero, en su obra citada, sefialan la consistencia
del arresto de la siguiente manera: el arresto, a diferencia de la detencion,
sélo tiene como finalidad permitir coercitivamente que una persona dé
cumplimiento a una obligacion propia dentro del proceso y no tiene por
finalidad cautelar o asegurar la eficiencia de éste en relacién con el ejercicio
de la pretensién punitiva que debe hacer efectiva en el futuro con motivo de
la dictacién de la sentencia definitiva®. Los mismos juristas hacen una
clasificacion de la detencién correcta, en virtud de que existe una detencién
policial y una detencién civil o en caso de flagrancia®®. Consideran que la
segunda es facultativa, en virtud de que el inciso primero del articulo 129
CPP otorga la facultad de detener en caso de flagrancia a cualquier persona,
de la siguiente manera: “cualquier persona podra detener a quien
sorprendiere en delito flagrante, debiendo entregar al aprehendido a la
policia, al ministerio publico o a la autoridad judicial méas préxima”. En cambio
la policial, tipificada en los articulos 83, 85y 129, todos del CPP, en palabras
de los juristas: “...la policia se encuentra obligada a detener en todas las
hipotesis de flagrancia, sin necesidad de orden judicial previa, ni instruccion

® RIEGO, CRISTIAN y DUCE, MAURICIO: Proceso Penal, 2007, Santiago, pp. 162

® MATURANA MIQUEL, CRISTIAN y MONTERO LOPEZ, RAUL: Derecho Procesal Penal
Tomo |, 2012, Santiago, pp. 512.

1 MATURANA MIQUEL, CRISTIAN y MONTERO LOPEZ, RAUL: Derecho Procesal Penal
Tomo I, 2012, Santiago, pp. 512.
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particular de fiscal (articulo 83 b)”™™*. Por lo tanto, nuestro interés, tomando en
consideracion la doctrina sefialada, se centrara en la Detencién Policial.

En esta ocasion, en lo que respecta en qué lugar va a proceder la
detencidén, mi interés se va a centrar en los inmuebles cerrados, lo cual
significa que la detencion realizada por la Policia procedera en lugares
cerrados, ya sea en edificio o casa, que revistan el caricter de bien
inmueble, en virtud del cual el consentimiento del encargado o duefio del
inmueble cerrado serd irrelevante para que se pueda practicar esta medida
cautelar personal llamada detencion.

Finalmente, es necesario comentar que el precepto desarrollado en el
inciso final del articulo 129 CPP, en virtud de que la policia ingresa en un
inmueble cerrado, tomando en consideracion lo que sefalé arriba, sin el
consentimiento del duefio o encargado del lugar cerrado a donde ingreso el
individuo que cometid el ilicito penal en situacion de flagrancia, quien se
encontraba siendo perseguido por los funcionarios policiales, significa una
violacién a los derechos fundamentales consagrados en el numeral quinto
del articulo 19 de la CPR (inviolabilidad del hogar) y en el numeral séptimo
letra c) inciso primero (libertad personal), ya que las fuerzas de orden y
seguridad publica ingresan y detienen sin la autorizacién judicial previa dada
por el Juez de Garantia competente, la cual tendria que haber sido solicitada
por el fiscal a cargo de la investigacion.

En virtud de lo anterior, el jurista Osvaldo Garrido Mufioz, en su
monografia: “Flagrancia en la comision de un delito”, sefiala que siendo
ambas garantias fundamentales de rango constitucional, es decir, la libertad
personal y la inviolabilidad del hogar, todo allanamiento, que segun el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (RAE) significa
accion y efecto de allanar, lo cual significa: “entrar en casa ajena contra la
voluntad de su duefio™?, que en palabras de este jurista: afecta vias de
hecho, sin orden judicial previa, en los casos en que la disposicion legal
comentada lo requiere, exigencia necesaria e indispensable para poder
socorrer a la victima y a testigos, y con ello no puede haber colision de
derechos, ya que la vida y la integridad fisica de las personas como bien

' MATURANA MIQUEL, CRISTIAN y MONTERO LOPEZ, RAUL: Derecho Procesal Penal
Tomo |, 2012, Santiago, pp. 522.

12 ESPANA: Diccionario de la Real Academia de la lengua espafiola, 2001, Madrid, pp.
http://lema.rae.es/drae/?val=allanar
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juridico estan por sobre la libertad personal y la inviolabilidad del hogar*3. Sin
embargo el abogado Jorge Vitar Caceres, considera que la afectacion a la
libertad personal, por medio de la detencion en caso de flagrancia.

El desarrollo de la presente Tesina, tendra como primer objetivo
precisar la situacion de flagrancia tipificada en el inciso final del articulo 129
CPP. En virtud de eso, en el primer capitulo, se analizara en términos
generales lo que consiste la flagrancia y precisar en qué tipo de delitos
procede la detencion en caso de flagrancia. En segundo lugar, trataré la
consistencia del ingreso policial a un lugar cerrado en contraposicion a
aguellos ingresos policiales que se requiere autorizacion judicial previa, como
sefala el articulo 9 del CPP. El tercer capitulo, se abocara al desarrollo de
los cinco supuestos del articulo 130 CPP, con el objeto de saber en qué
hipétesis se puede aterrizar el precepto desarrollado del inciso final del 129
CPP. La segunda parte y final del trabajo, buscara llegar a conclusiones
concretas. El capitulo cuarto, tendra como Unico propdésito el analisis de tres
situaciones problematicas que tienen cierta relacion con la hipétesis del
presente trabajo, considerando obviamente la flagrancia, y con el claro
objetivo de llegar a una respuesta de las preguntas planteadas en cada
situacion. En el capitulo quinto, veremos la legislacion comparada de
Espafia, para poder hacer una especie de comparacidon entre nuestra
legislaciéon y la reglamentacion penal de este pais ibérico, considerando lo
gue desarrollamos anteriormente. El Gltimo capitulo se abocara al andlisis de
Jurisprudencia Nacional, que ha puesto en discusion no solamente el
precepto penal precisado, sino también las situaciones problematicas que
seran desarrolladas en el capitulo cuarto. Y finalmente, expresaré las
conclusiones necesarias para dar término a este trabajo de Investigacion

¥ GARRIDO MUNOZ, OSVALDO: Flagrancia en la comisién de un delito, 2010, Santiago,
pp. http://flagranciaendelito.blogspot.com/.
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I Andlisis de la situacion de Flagrancia en términos generales y
tipologia de aquellos delitos en los cuales se acepta o no la detencion
en la situacion de flagrancia, segun el CPP.

La determinacion de la ilegalidad de aquellas diligencias distintas a
ingresar y detener al individuo que ha ingresado a un inmueble cerrado tras
haber realizado un ilicito penal en caso de flagrancia, requiere un analisis
previo de lo que significa la Flagrancia en términos generales. También se
requiere sefalar aquellos delitos, segun el CPP, en virtud de los cuales es
necesaria la detencion o no cuando su comision ha sido en caso de
Flagrancia.

Se requiere recordar que el articulo 125 CPP se caracteriza, en lo que
respecta al tema de la detencién en caso de Flagrancia, por ser el precepto
primario, denominado: Procedencia de la detencién, en lo que respecta al
capitulo de la detencién. Dicho articulo consagra de por si, la detencion en
caso de flagrancia sin necesidad de orden de funcionario publico
expresamente facultado por la ley*, es decir, la actuacién auténoma de los
funcionarios policiales en situaciones donde se presenta la Flagrancia,
regulada en los articulos 129 y 130 del CPP. El articulo en analisis, en lo que
respecta a la detencién en caso de flagrancia, se encuentra consagrado en la
Constitucion Politica de la Republica en el articulo 19 N° 7 letra c), en su
segunda parte del inciso primero, como una excepcién a la detencién
realizada a través de orden previa, siendo legalmente esta la regla general,
como sefiala la primera parte del primer inciso del precepto constitucional
tratado™, lo cual fue sefialado en la Introduccion de este trabajo.

El jurista Osvaldo Garrido en su monografia: “Flagrancia en la comision
de un delito”, del afio 2010, da un concepto de la Flagrancia de acuerdo a la
regulacion que existe en el Cbédigo Procesal Penal, tomando en
consideracion la principal hipétesis de flagrancia, la cual se encuentra
establecida en la letra a) del articulo 130 CPP*®. En el comentario del autor,

4 Art. 125 CPP. Procedencia de la detencion. Ninguna persona podréa ser detenida sino por orden de
funcionario publico expresamente facultado por ley y después que dicha orden le fuera intimada en
forma legal, a menos que fuere sorprendido en delito flagrante y, en este caso, para el Unico objeto de
ser conducido ante la autoridad que correspondiere.

!5 Articulo 19 CPR. La Constitucion asegura a todas las personas: 7° El derecho a la libertad personal y
a la seguridad individual. En consecuencia: c) Nadie puede ser arrestado o detenido sino por orden de
funcionario publico expresamente facultado por la ley y después de que dicha orden le sea intimada en
forma legal. Sin embargo, podra ser detenido el que fuere sorprendido en delito flagrante, con el solo
objeto de ser puesto a disposicion del juez competente dentro de las veinticuatro horas siguientes.

18 Articulo 130 CPP. Situacién de Flagrancia: Se entendera que se encuentra en situacion de
Flagrancia: a) El que actualmente se encontrare cometiendo el delito;
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referente al capitulo | de su trabajo, sefiala lo siguiente: concluimos que la
flagrancia es aquella que se produce en los momentos que el sujeto lleva a
cabo la comision del punible, no importando el desarrollo del iter criminis u
omitiendo su actuar intencionalmente, encontrdndose en posicion de garante
con respecto a la victima, y que es observado sensorialmente, habilitando su
detencién por las personas que autoriza la ley, sin mandato judicial previo y
para el sélo efecto de su entrega a la autoridad publica®’.

Por su parte, y en el mismo sentido, el abogado Jorge Vitar Céceres
define la detencion por flagrancia de una manera funcional en su obra: “La
detencién por flagrancia y la modificacion de la ley 20.253”, tomando en
consideracion lo que significa flagrancia en su sentido comun, que deriva del
verbo flagrar, cuyo significado es arder o resplandecer como fuego o llama
segln la Real Academia de la Lengua Espafiola (RAE)™. Y de igual manera
que Osvaldo Garrido Mufioz, considera la situacion de flagrancia tipificada en
la letra @) del articulo 130 CPP, para expresar que significa la detencién por
flagrancia de la siguiente manera: aquella detencién que se produce en los
momentos en que un sujeto lleva a cabo la comisién del delito™®.

Independiente de las innumerables definiciones que puedan existir de la
flagrancia, la cual en este tema tiene que estar necesariamente asociada a la
detencion para dar un concepto de ella, se requiere para que se nos
presente una situacion de flagrancia unas determinadas condiciones,
conocidos por Jorge Vitar como exigencias o requisitos, indicados en su obra
citada anteriormente.

El jurista Vitar considera la exigencia de la ostensibilidad, como parte de
la esencia misma de toda situacion de Flagrancia, ya que el concepto segun
la RAE viene del concepto ostensible, que significa claro, manifiesto,
visible?®. Por lo tanto todo delito que sea visible, que se muestre claro en su
comision, es decir, que se manifieste la realizacion misma del delito es, en
consecuencia, flagrante. Tomando en consideracién los conceptos de
Flagrancia que mencione anteriormente, es necesario concluir que la
ostensiblidad es una exigencia de la flagrancia que siempre debe estar
presente en una situacién para catalogarla como tal.

7 http://flagranciaendelito.blogspot.com
18 http:/lema.rae.es/drae/?val=flagare
http://www.cejamericas.org/congresol0a_rpp/JVITAR ladetencionporflagranciaylamodificacionley202

53.pdf

http://lema.rae.es/drae/?val=ostensibleecho
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Sin embargo, Jorge Vitar sabiendo que lo ostensible es algo que puede
suceder de inmediato, niega que la inmediatez temporal de toda comision de
un delito en caso de flagrancia, como lo expresan las situaciones a) y b) del
articulo 130 CPP?!, pueda ser un elemento que esté siempre presente
cuando el ilicito penal se caracterice por ser flagrante, y, por lo tanto,
ostensible. En palabras de Vitar, la inmediatez temporal consiste, en lo que
respecta a la detencién, como la aprehensién que se produce en un tiempo
inmediato en relacién con la ocurrencia del delito®”. Su rechazo radica en el
hecho de que, en palabras suyas, es perfectamente posible que la
ostensiblidad exista con prescindencia absoluta de la inmediatez®®. Esta
deduccién se puede explicar facilmente en aquellos delitos, cuya detencion
del imputado puede realizarse tiempo después de la comision del ilicito
penal, lo cual puede ser manifiesto, es decir, ostensible, aunque haya
transcurrido la circunstancia de tiempo y no existe la inmediatez temporal
requerida. Tomando en consideracién las otras situaciones de flagrancia
tipificadas por el legislador en las letras c), d) y e) del 130 CPP?*, con su
simple lectura, la requerida inmediatez temporal no se sefiala ni se exige, a
diferencia de las hipotesis a) y b) del 130 CPP, para que se pueda detener
por ser una comision por flagrancia. El abogado citado, considera elemental
el rol del juez en lo que respecta a una apreciacién de que se presente 0 no
la ostensibilidad de la comision del delito en situacion de flagrancia, donde en
cada caso que se le presente considerara el elemento temporal como una
circunstancia de hecho fundamental para dicha apreciacién, pero no como un
elemento condicionante como si hubiese una relacién de dependencia entre
el requisito sefialado y la circunstancia de inmediatez temporal®.

Un segundo requisito que siempre, al igual que la ostensiblidad, debe
estar presente en una situacion de flagrancia es la presencia fisica del

2 Articulo 130 CPP. Situacion de Flagrancia: Se entendera que se encuentra en situacion de
Flagrancia: a) El que actualmente se encontrare cometiendo el delito; b) El que acabare de cometerlo;
“nttp://www.cejamericas.org/congresol0a_rpp/JVITAR ladetencionporflagranciaylamodificacionley202
53.pdf

http://www.cejamericas.org/congresol0a_rpp/JVITAR_ladetencionporflagranciaylamodificacionley202
53.pdf

Articulo 130 CPP. Situacion de Flagrancia: Se entenderd que se encuentra en situacion de

Flagrancia: c) El que huyere del lugar de comision del delito y fuere designado por el ofendido u otra
persona como autor o cémplice; d) El que, en un tiempo inmediato a la perpetracion de un delito, fuere
encontrado con objetos procedentes de aquél o con sefiales, en si mismo o en sus vestidos, que
permitieren sospechar su participacion en él, o con las armas o instrumentos que hubieren sido
empleados para cometerlo, y
e) El que las victimas de un delito que reclamen auxilio, o testigos presenciales, sefialaren como autor
o]
cémplice de un delito que se hubiere cometido en un tiempo inmediato.
“http://www.cejamericas.org/congresol0a_rpp/JVITAR_ladetencionporflagranciaylamodificacionley202

53.pdf
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detenido para que se pueda realizar la correspondiente detencion. Esta
exigencia se requiere en cualquiera de las hipétesis que sefiala el articulo
130 CPP, independiente de las diferencias que pueda existir entre las
situaciones descritas en las letras a) y b) y las letras c), d) y e), las cuales se
explicaran de manera mas amplia en el capitulo Ill. En palabras del abogado
Jorge Vitar, esta exigencia es conocida como vinculacion factica o
denominado por otros como inmediatez personal®®, para diferenciarla de la
inmediatez temporal explicada anteriormente.

A continuacién se requiere distinguir aquellos ilicitos penales cuya
comision en caso de flagrancia determina su obligatoria detencion. La
necesidad de realizar esta diferenciacion radica en el propésito de poder
circunscribir, en la mayor medida dentro de lo posible, la detencién en
situacion flagrancia, en virtud de poder realizar un andlisis ad hoc de la
situacién tipificada en el inciso final del articulo 129 CPP, en lo que respecta
a aquellas diligencias efectuadas por la Policia que gozan o no de ilegalidad,
aparte de ingresar y detener al individuo.

El legislador ha determinado aquellos hechos delictuales cometidos en
caso de flagrancia, en virtud de los cuales procede la detencién o la citacién
a la presencia del fiscal. En el primer caso, todos los crimenes y simples
delitos que tipifica el Codigo Penal que son realizados en situacion de
flagrancia, se autoriza tanto por agentes policiales como por personas
particulares la detencién del individuo que participé en su comisiéon. Por regla
general, en lo que respecta a la realizaciéon de faltas flagrantes, la ley no
autoriza la detencion, excepto las que sefala el inciso cuarto del articulo 134
CPP, las cuales se encuentran tipificadas en el numeral 4°, 5° y 19° del
articulo 494 CP. Sin embargo en el numeral 19, se requiere precisar aquellos
que el legislador no autoriza su detencién, los cuales son: articulo 189 y 233;
494 bis, 495 N° 21, y 496 N° 5 y 26, que se encuentran tipificados en el CP?’.

®http://www.cejamericas.org/congresol0a_rpp/JVITAR ladetencionporflagranciaylamodificacionley202
53.pdf

Articulo 134 CPP.- Citacion, registro y detencidn en casos de flagrancia. Quien fuere sorprendido por
la policia in fraganti cometiendo un hecho de sefialados en el articulo 124, sera citado a la presencia
del fiscal, previa comprobacion de su domicilio.
La policia podra registrar las vestimentas, equipaje o el vehiculo de la persona que sera citada.
Asimismo, podra conducir al imputado al recinto policial, para efectuar alli la citacion.
No obstante lo anterior, el imputado podra ser detenido si hubiere cometido alguna de las faltas
contempladas en el Cédigo Penal, en los articulos 494, N°s. 4y 5, y 19, exceptuando en este ultimo
caso los hechos descritos en los articulos 189 y 233; 494 bis, 495 N° 21, y 496, N°s. 5y 26.
En todos los casos sefialados en el inciso anterior, el agente policial debera informar al fiscal, de
inmediato, de la detencién, para los efectos de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 131. El
fiscal comunicara su decision al defensor en el momento que la adopte.
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Esta situacion excepcional de que se autorice la detencién y no se permita la
citacion, se debe a que el legislador, segun los juristas Mauricio Duce y
Cristian Riego, en su obra Proceso Penal, tras la reforma que sufrio el
articulo 134 con la ley N° 19.789 en el afio 2002, segun sus palabras: busco
autorizar la detencion por faltas en algunas hipotesis en las que la completa
exclusion de esta posibilidad podia derivar en la total impunidad de
situaciones de cierta relevancia social o cuando de otra manera no hubiera
sido posible para la policia el adecuado manejo de situaciones, tales como la
necesidad de interrumpir la comision del ilicito o los casos en que la citacion
no constituye un mecanismo eficaz para garantizar la comparecencia del
imputado al procedimiento judicial®®.

En la segunda situacion, en la cual el legislador considera que aquellos
ilicitos penales se admite la citacién a la presencia del fiscal, el legislador,
segun el inciso primero del articulo 134 CPP, hace referencia a lo que tipifica
el articulo 124 CPP. Este precepto procesal en su primer inciso explica el
fundamente que justifica esta medida de citar al individuo que participd en la
comisién del hecho delictual en caso de flagrancia y no de detenerlo, el cual
sefala que son faltas o delitos que la ley no sanciona con penas privativas y
restrictivas de libertad, y en virtud de eso no aplicara la detencién ya que es
una medida cautelar personal que afecta la libertad personal del individuo.
Sin embargo en el segundo inciso se menciona la situacion excepcional, la
cual ya fue comentada al tratar aquellos ilicitos penales, considerando que
son faltas, en los cuales, igualmente, procede la detencidn al ser realizados
in fraganti®®. El hecho de que el legislador exija una medida como la citacién
en presencia del fiscal, que se caracteriza por no ser ni restrictiva ni privativa
como la detencién, radica en la necesidad de que esos ilicitos penales,
siendo que no son del calibre de los crimenes o simples delitos que tipifica el
legislador en el CP, de igual manera no pueden quedar impunes frente a la
sociedad. Los juristas citados en el parrafo anterior, con respecto a su misma
obra, explican la razon de esta restriccion de que se aplique la citacion, la
cual considero bastante acertada para entender los fundamentos del

El procedimiento indicado en el inciso primero podra ser utilizado asimismo cuando, tratandose de un
simple delito y no siendo posible conducir al imputado inmediatamente ante el juez, el funcionario a
cargo del recinto policial considerare que existen suficientes garantias de su oportuna comparecencia.
%8 DUCE, MAURICIO y RIEGO, CRISTIAN: Proceso Penal, Editorial Juridica de Chile, Edicién 2007,
Santiago, pag. 164;

29 Articulo 124 CPP. Exclusion de otras medidas. 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 excepcién de la citacion.

Lo dispuesto en el inciso anterior no tendra lugar en los casos a que se refiere el inciso cuarto del
articulo 134 o cuando procediere el arresto por falta de comparecencia, la detencion o la prision
preventiva de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 33
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legislador de determinar lo anteriormente sefialado, de la siguiente manera:
la razon de esta restriccion dice relacion con la desproporcion que significa
adoptar una medida de privacion de libertad con el objeto de procurar la
comparecencia de una persona a un proceso que en ningun caso puede dar
lugar a una sancién de ese nivel de intensidad®. Entonces, los agentes
policiales en las situaciones sefialadas en este parrafo, deberan citar al
individuo a la presencia del fiscal, cuando la comision del hecho delictual se
realice en caso de flagrancia, una vez que hayan interrumpido o hayan
atrapado al que participo en el ilicito penal.

La problemética de determinar aquellos hechos delictuales que en caso
de flagrancia procede la detencion, que conforman la normativa penal de
nuestro ordenamiento juridico, no se encuentra resuelta con el andlisis
anterior, en virtud de que la regulacién de la accion penal en el CPP radica,
en gran parte de su normativa, en determinar aquellos delitos, con respecto a
los cuales el aparato jurisdiccional actuard dependiendo de la importancia de
lo que significa la comision de un delito en particular. De esta manera, se
podra entender de mejor manera el porqué de ciertos delitos procede la
detencion o, en contraposicion, la citacion a la presencia del fiscal cuando la
comision sea en situacion de flagrancia.

La accién penal, segun el legislador en el articulo 53 CPP*, se clasifica
en publica y privada. La primera se caracteriza por el hecho de que el
Ministerio Publico de oficio o determinadas personas que el CPP sefale, son
los encargados de perseguir la comision del delito. En cambio, la accion
penal privada solo podra ser ejercida por la victima del delito. En el mismo
sentido, la accién penal publica, para determinados delitos requiere una
instancia previa particular, que segin el legislador en el articulo 54 CPP*,

% DUCE, MAURICIO y RIEGO, CRISTIAN: Proceso Penal, Editorial Juridica de Chile, Edicién 2007,

Santiago, pags. 163-164;

31 Articulo 53 CPP.- Clasificacion de la accion penal. La accién penal es publica o privada.

La accion penal publica para la persecucion de todo delito que no esté sometido a regla especial

deberéd ser ejercida de oficio por el ministerio publico. Podra ser ejercida, ademas, por las personas

que determine la ley, con arreglo a las disposiciones de este Codigo. Se concede siempre accion penal

publica para la persecucion de los delitos cometidos contra menores de edad.

La accion penal privada sélo podréa ser ejercida por la victima.

Excepcionalmente, la persecucién de algunos delitos de accion penal publica requiere la denuncia
revia de la victima.

“Articulo 54 CPP.- Delitos de accion publica previa instancia particular. En los delitos de accion publica
previa instancia particular no podra procederse de oficio sin que, a lo menos, el ofendido por el delito
hubiere denunciado el hecho a la justicia, al ministerio publico o a la policia.

Tales delitos son:

a) Las lesiones previstas en los articulos 399 y 494, nimero 5°, del Cédigo Penal;

b) La violacién de domicilio;

c) La violacion de secretos prevista en los articulos 231 y 247, inciso segundo, del Cédigo Penal;
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exige que la victima del hecho delictual, en virtud de que de oficio actue el
Ministerio Publico, denuncie previamente el ilicito penal a la justicia, al
ministerio publico o a la policia.

El jurista Adolfo Cisterna Pino, en su obra: “La detencién por flagrancia en
el nuevo proceso penal Doctrina y Jurisprudencia”, del afio 2004, realiza un
andlisis bastante exhaustivo de lo que significa la regulacion de la flagrancia
a nivel del Derecho Procesal Penal. A pesar de que sea una doctrina que se
encuentra bastante desactualizada, considerando que no ha realizado una
nueva edicion tras las reformas que sufrié el andlisis de la flagrancia en el
CPP con la ley 20.074 y 20.253, en lo que respecta a los articulos sefialados
anteriormente, que junto con el 55 del CPP*, son preceptos que tratan de la
clasificacion de los delitos que se tramitan a través de la accion penal, no
han sufrido ninguna reforma hasta el dia de hoy, lo cual nos permite
considerar su analisis personal.

El jurista citado hace referencia al legislador, en lo que respecta a que la
ley no distingue en la detencién en caso de flagrancia si el ilicito penal es de
accion penal publica o privada®*. Tomando en consideracion que, a su vez, la
ley no enumera los delitos en los que procede la accién penal publica, a
diferencia de los de accion penal privada y accion penal publica previa
instancia particular, se podria considerar que todos los demas no
enumerados y los cometidos contra menores de edad, procede la detencién
en caso de flagrancia, en virtud de que el Ministerio Publico, con respecto a
estos hechos delictuales, actia de oficio, sin necesidad previa de que el

d) Las amenazas previstas en los articulos 296 y 297 del Cédigo Penal;

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

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

g) Los que otras leyes sefialaren en forma expresa.

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

Cuando el ofendido se encontrare imposibilitado de realizar libremente la denuncia, o cuando quienes
pudieren formularla por él se encontraren imposibilitados de hacerlo o aparecieren implicados en el
hecho, el ministerio puablico podra proceder de oficio.

Iniciado el procedimiento, éste se tramitard de acuerdo con las normas generales relativas a los delitos
de accién publica.

% Articulo 55 CPP.- Delitos de accion privada. No podran ser ejercidas por otra persona que la victima,
las acciones que nacen de los siguientes delitos:

a) La calumnia y la injuria;

b) La falta descrita en el nimero 11 del articulo 496 del Codigo Penal;

¢) La provocacion a duelo y el denuesto o descrédito publico por no haberlo aceptado, y

d) ElI matrimonio del menor llevado a efecto sin el consentimiento de las personas designadas por la
ley y celebrado de acuerdo con el funcionario llamado a autorizarlo.

% CISTERNA PINO, ADOLFO: La detencion por flagrancia en el nuevo proceso penal Doctrina y
Jurisprudencia, afio 2004, Editorial Librotecnia, Santiago, pag. 37;
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ofendido lo haya denunciado a la justicia, al Ministerio Publico o la Policia.
Por otra parte, el legislador en el articulo 129 CPP en su inciso tercero,
enumera los delitos de Violacion y semejantes, tipificados en el 361 a 366
quater del CP, como de aquellos cuya persecucion requiere instancia
particular previa, lo cual significa que también en estos ilicitos penales
también procede la detencidn en caso de flagrancia, por ser un precepto que
pertenece al articulo que tipifica la detencion en caso de flagrancia, en
concordancia con la letra g) del articulo 54 del CPP.

El abogado Cisterna Pino, en el péarrafo anterior, sefiala lo mismo, en lo
que respecta a los preceptos penales que nos permiten advertir aquellos
delitos, que en situacion de flagrancia procede la detencién. Y, por otra parte,
utiliza la herramienta de la interpretacion armonica de varios articulos del
CPP, para justificar su afirmacién, tomando el siguiente ejemplo: el art. 56
incisos 2° y 3°*° que dan efecto extintivo a la renuncia de la accién penal
efectuado por el ofendido, tratandose de los delitos de accion privada y de
los de accién publica previa instancia particular (exceptuados los sefialados
en el art. 129 inciso 3°* y aquellos cometidos contra menores de edad)®’.Y,
a continuacion de lo sefialado, llega a la siguiente deduccién: esta norma que
permite renunciar a la accion penal con efecto extintivo, es légicamente
contraria a la posibilidad de detener en situacion de flagrancia, dado que si la
ley no reconoce a estos delitos la entidad suficiente como para asumir la

% Art. 56 CPP: Renuncia de la accién penal. La accion penal pablica no se extingue por la renuncia de
la persona ofendida.

Pero se extinguen por esa renuncia la accién penal privada y la civil derivada de cualquier clase de
delitos.

Si el delito es de aquellos que no pueden ser perseguidos sin previa instancia particular, la renuncia de
la victima a denunciarlo extinguird la accién penal, salvo que se tratare de delito perpetrado contra
menores de edad.

Esta renuncia no la podré realizar el ministerio publico.

% Art. 129 CPP: Detencién en caso de flagrancia. Cualquier persona podra detener a quien
sorprendiere en delito flagrante, debiendo entregar inmediatamente al aprehendido a la policia, al
ministerio publico o a la autoridad judicial mas préxima.

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

No obstara a la detencion la circunstancia de que la persecucién penal requiriere instancia particular
previa, si el delito flagrante fuere de aquellos previstos y sancionados en los articulos 361 a 366 quater
del Cédigo Penal.

La policia debera, asimismo, detener al sentenciado a penas privativas de libertad que hubiere
guebrantado su condena, al que se fugare estando detenido, al que tuviere orden de detencion
pendiente, a quien fuere sorprendido en violacién flagrante de las medidas cautelares personales que
se le hubieren impuesto, al que fuere sorprendido infringiendo las condiciones impuestas en virtud de
las letras a), b), c) y d) del articulo 17 ter de la ley N° 18.216 y al que violare la condicion del articulo
238, letra b), que le hubiere sido impuesta para la proteccién de otras personas.

En los casos de que trata este articulo, la policia podra ingresar a un lugar cerrado, mueble o inmueble,
cuando se encontrare en actual persecucién del individuo a quien debiere detener, para el solo efecto
de practicar la respectiva detencién.

S’"CISTERNA PINO, ADOLFO: La detencién por flagrancia en el nuevo proceso penal Doctrina y
Jurisprudencia, afio 2004, Editorial Librotecnia, Santiago, pag. 37;
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persecucion penal hasta las ultimas consecuencias (a falta de interesado
particular), entonces con menos razon estd interesado en reprimir su
perpetracion con una excepcional forma de detencién que no requiere orden
judicial®®. Es decir, Cisterna Pino logra a través del axioma: quien no puede
lo menos no puede lo mas, llegar a una conclusién muy légica, en virtud de la
importancia que reviste la situacion de flagrancia, que con respecto a
determinados hechos delictuales cabe la detencidn, y, en los restantes, la
citacion a la presencia del fiscal, como medida cautelar personal, tipificada
en los articulos 123y 124 CPP.

% CISTERNA PINO, ADOLFO: La detencion por flagrancia en el nuevo proceso penal Doctrina y
Jurisprudencia, afio 2004, Editorial Librotecnia, Santiago, pag. 37;
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Il Consistencia del ingreso policial a un lugar cerrado Inmueble y en
contraposicion, el ingreso policial a través de una autorizacion judicial
previa (Art. 9 CPP)

El inciso final del articulo 129 CPP autoriza a los funcionarios policiales a
ingresar a aquellos inmuebles cerrados, cuando un individuo hubiese
cometido un hecho delictual en situacion de flagrancia y la policia se
encontrare en su actual persecucion para realizar la detencion. Es decir,
estos funcionarios gozan de autonomia, como fue sefialado y explicado en la
Introduccion, para ingresar y detener en estas situaciones y, por lo tanto, no
requieren autorizacion judicial previa, a modo de regla general, para que
realicen cualquier diligencia que esté relacionada con el procedimiento penal.

Tomando en consideracién que este precepto del inciso final del articulo
129 CPP significa el tema central de mi investigacion, se requiere, a
continuacion, indicar aquellas situaciones en las cuales procede. La
explicacion de su sefialamiento en este capitulo, radica en el hecho de la
necesidad de circunscribirlo en lo que se refiere a la actividad autbnoma de
los funcionarios policiales, en lo que respecta a las diversas diligencias que
realizan en su rol de Fuerzas de Orden y Seguridad Publica. Las situaciones
en gue se practica esta detencién donde existe un allanamiento de morada,
segun el jurista Osvaldo Garrido Mufioz en su monografia: “Flagrancia en el
comisién de un delito™®, son:

1. Se esté en persecucion del individuo que se hubiese
sorprendido en flagrancia en la comisién de un punible.
Situacion principal, que el legislador la indica en el inciso final
del 129 CPP.

2. Casos en que la victima solicita el auxilio a la Policia,
encontrandose al interior o fuera del inmueble.

3. Situaciones en que para dar proteccion a los testigos que
soliciten auxilio se requiera violentar la esfera de resguardo, a
través del allanamiento

Es necesario recalcar, que las situaciones sefialadas son aquellas
relacionadas con el inciso final del 129 CPP, que para interés de este acéapite
es en virtud de que la Policia no requiere orden previa dada por el Fiscal, en

%9 http://flagranciaendelito.blogspot.com/
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su ambito de autonomia del cual goza, ni autorizacion judicial dada por el
Juez de Garantia, por ser hechos delictuales cometidos en caso de
flagrancia. Sin embargo, sabiendo que su facultad consiste en ingresar y
detener al individuo que se encuentra en el inmueble, lo anterior no obsta a
que la Policia pueda detener a otros sujetos que se encuentren en el mismo
lugar cometiendo otros ilicitos penales en flagrancia, que se caracterizan
porque materialmente son delictuales, como, por ejemplo, el portar armas sin
la respectiva autorizacion, que exige la ley 17.798 (Control de armas) para el
porte y tenencia de armas. La idea de haber sefialado lo anterior, es para
limitar el analisis a tratar durante el desarrollo, por el simple hecho de que
nos referimos a situaciones donde la actuacion de la Policia no requiere
orden previa del Fiscal ni autorizacion judicial dada por el Juez de Garantia,
para el solo efecto de solamente ingresar y detener al individuo que se
encuentre en el inmueble cerrado, en el caso que se haya o esté cometiendo
un ilicito penal en caso de flagrancia®.

La actividad autonoma de la Policia se caracteriza porque se contrapone
a la necesidad de orden judicial previa dada por el Fiscal o requerir
autorizacion judicial previa de un 6rgano jurisdiccional, para que proceda la
detencion. El articulo 9 del CPP*, titulado: “Autorizacién judicial previa”,
regula la exigencia sefialada, la cual se encuentra consagrada en la
Constitucion Politica de la Republica(CPR) en el inciso tercero de su articulo
83*2. Las razones de su consagracién a nivel constitucional se deducen
facilmente, ya que para que el legislador la pueda exigir a nivel legal
requiere que previamente se consagre a nivel constitucional, en virtud de que
la actuacion policial de detener a un individuo significa una privacién de la
garantia fundamental de la libertad personal consagrada en el numeral

“OEn el Capitulo VI, se analizara un caso de Jurisprudencia donde se pone en cuestién la detencion
por hechos, que gozan de materialidad delictual dentro de un inmueble cerrado.

“L Articulo 9 CPP.- Autorizacion judicial previa. Toda actuacion del procedimiento que privare al
imputado o a un tercero del ejercicio de los derechos que la Constitucién asegura, o lo restringiere o
perturbare, requerira de autorizacion judicial previa.

En consecuencia, cuando una diligencia de investigacion pudiere producir alguno de tales efectos, el
fiscal debera solicitar previamente autorizacién al juez de garantia.

Tratdndose de casos urgentes, en que la inmediata autorizacion u orden judicial sea indispensable
para el éxito de la diligencia, podra ser solicitada y otorgada teléfono, fax, correo electrénico u otro, sin
perjuicio de la constancia posterior, en el registro correspondiente. No obstante lo anterior, en caso de
una detencion se debera entregar por el funcionario policial que la practique una constancia de aquélla,
con indicacion del tribunal que la expidio, del delito que le sirve de fundamento y de la hora en que se
emitio.

“?Articulo 83 CPR: El Ministerio Publico podra impartir 6rdenes directas a las Fuerzas de Orden y
Seguridad durante la investigacion. Sin embargo, las actuaciones que priven al imputado o a terceros
del ejercicio de los derechos que esta Constitucién asegura, o lo restrinjan o perturben, requeriran de
aprobacioén judicial previa. La autoridad requerida debera cumplir sin mas tramite dichas 6rdenes y no
podra calificar su fundamento, oportunidad, justicia o legalidad, salvo requerir la exhibicion de la
autorizacion judicial previa, en su caso.
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séptimo del articulo 19 de la CPR, y para que se revista de legalidad la
violacion sefialada se requiere previamente una autorizacion judicial,
solicitada por el fiscal y otorgada por el Juez de Garantia respectivo. Es
decir, la exigencia de una autorizacion judicial previa, dada por el Juez de
Garantia, es la regla general, que en palabras de Cristian Maturana Miquel y
Raul Montero Lopez en su obra: “Derecho Procesal Penal Tomo II”, para
realizar cualquier diligencia que importe privar, restringir o perturbar al
imputado o a un tercero del ejercicio de los derechos que la Constitucion les
asegura (articulo 99)*3.

Se requiere, a continuacion, realizar una serie de precisiones
necesarias para distinguir, con respecto a las actuaciones que realiza la
Policia, cuando requiere autorizacion judicial previa o cuando es autbnoma,
en virtud de seguir circunscribiendo de manera mas acertada la situacion que
trata el inciso final del articulo 129 del CPP.

En lo que respecta a la autorizacién judicial previa dada por el Juez de
Garantia, se requiere precisar el término de “diversos lugares”, ya que
dependiendo del tipo de lugar a donde ingrese la Policia, como diligencia
encomendada por el Fiscal con el objeto de encontrar al individuo que
cometié el ilicito penal en caso de flagrancia, el precepto procesal penal que
lo regula es distinto. El analisis de aquellos articulos que lo regulan, se
encuentra fuera del objetivo propuesto en este trabajo de investigacion. No
obstante, se analizara, en este capitulo y en el cuarto acapite, algunas
situaciones que tienen cierta relacion con lo sefialado en el parrafo y que
requieren ser precisadas.

Los motivos de urgencia son razones que el legislador las considera de
importancia vital, lo cual se ha traducido en regular ciertas situaciones, en las
cuales la exigencia de la necesidad de una orden judicial previa se ha
acoplado, en virtud de que se logren objetivos propuestos dentro del Proceso
Penal. Facilmente, se puede advertir en el inciso tercero del articulo 9 CPP,
por medio de la expresién: casos urgentes, donde se permite la solicitud de
la autorizacion judicial previa del Fiscal y la entrega del Juez de Garantia, a
través del cualquier medio idéneo, en virtud de que se logre el éxito de la
diligencia solicitada a la Policia. Otra situacion importante, en lo que respecta
a la diligencia del registro de cualquier lugar para comprobar si el individuo

> MATURANA MIQUEL, CRISTIAN Y MONTERO LOPEZ, JULIAN: Derecho Procesal Penal Tomo |I,
Afio 2012, Edicién AbeledoPerrot, Santiago, pag. 668;
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gue cometid el ilicito penal en caso de flagrancia se encuentra en ese lugar y
que tiene relacion con lo sefalado de la orden judicial previa, es la del
articulo 207 CPP*, titulado “Horario para el registro”, ya que acepta el
registro de cualquier lugar en un horario distinto del tiempo que media entre
las seis y las veintidés horas en aquellos casos considerados urgentes donde
el éxito de esta diligencia no admitiera demora. En este caso, se requiere
orden judicial previa, siendo una situacion extraordinaria de la que se plantea
en un comienzo el precepto sefialado, donde se exige que sefale
expresamente el motivo de la urgencia. Es necesario sefialar, que en varios
casos los motivos de urgencia no se van expresar literalmente, como es la
situaciéon regulada del articulo 213 CPP*, donde se expresa la facultad
autonoma del Fiscal para encomendar la diligencia a los funcionarios
policiales de tomar las medidas de vigilancia que estime convenientes, en
virtud de evitar la fuga del imputado. Los motivos de urgencia se deducen del
hecho de que dicha facultad la puede ejercer antes de que el Juez de
Garantia dicte la orden judicial previa de entrada y registro, regulada en el
articulo 208 CPP.

Sin embargo, también los motivos de urgencia, en virtud de una
necesidad de urgencia, valga la redundancia, van a justificar, en
contraposicion, cuando se presente una situacion de flagrancia, la actuacion
autonoma de la Policia, e incluso de los particulares, como sefiala el
comentado articulo 129 CPP, y en consecuencia no se va a requerir una
autorizacion judicial previa. Cuando se analiz6 en el capitulo | los elementos
que condicionaban la existencia de la flagrancia para que procediera la
respectiva detencion, se citd al jurista Jorge Vitar Caceres, en virtud de que
rechazaba, en términos suyos, la inmediatez temporal como requisito o
exigencia para que se presente una situacion de flagrancia. En su obra: "La
detencidn por flagrancia y la modificacion de la ley 20.253”, considera que es
necesario delegar el poder estatal en manos de cuerpos policiales en
aguellos casos en que no es posible conseguir una autorizacion judicial
previa del Juez de Garantia respectivo, porque la flagrancia es algo que,
principalmente, se caracteriza por ser algo ostensible, que no es dependiente

4 Articulo 207 CPP. Horario para el registro. El registro debera hacerse en el tiempo que media entre
las seis y las veintidds horas; pero podra verificarse fuera de estas horas en lugares de libre acceso
publico y que se encontraren abiertos durante la noche. Asimismo, procedera en casos urgentes,
cuando su ejecucion no admitiere demora. En este Ultimo evento, la resolucion que autorizare la
entrada y el registro debera sefialar expresamente el motivo de la urgencia.

5 Articulo 213 CPP. Medidas de vigilancia. Aun antes de que el juez de garantia dictare la orden de
entrada y registro de que trata el articulo 208, el fiscal podra disponer las medidas de vigilancia que
estimare convenientes para evitar la fuga del imputado o la substraccion de documentos o cosas que
constituyeren el objeto de la diligencia.
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de la inmediatez temporal de haberse cometido el hecho delictual, en virtud
del cual procede la inmediata detencion del individuo. Lo anterior lo
fundamente, en aquellas hipotesis descritas en la letra c), d) y e) del articulo
130 CPP, donde no se exige inmediatez temporal de la situacion de
flagrancia, ya que lo que arde o quema (ostensible), en palabras suyas, es la
sindicacion del delincuente o la existencia de vestigios en su persona, que
permitan vincular intelectualmente, mas que temporalmente, al sujeto con el
delito™.

Es necesario sefalar que todas aquellas diligencias que le encomienda
el Fiscal a la Policia, sea con o sin autorizacién judicial previa dada por el
Juez de Garantia respectivo, son medidas intrusivas en la actividad policial
en lo que respecta a la investigacion. Segun los juristas Mauricio Duce J. y
Cristiin Riego R., estas actuaciones suponen afectar algun ambito de
privacidad de las personas que la ley protege, como son, por ejemplo, el
domicilio, las comunicaciones privadas, el cuerpo y los vestidos de las
personas, su correspondencia y otras®’.

Volviendo a citar a Jorge Vitar Caceres, en su obra: “La detenciéon por
flagrancia y la modificacion de la ley 20.253”, logra llegar a una conclusién
bastante acertada, en lo que respecta al limite que existe entre la necesidad
de solicitar una autorizacion judicial previa y la actuacion autébnoma de la
Policia para detener a un individuo que ha cometido un ilicito penal en caso
de flagrancia. El abogado de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso,
a través del analisis de los requisitos que componen la situacion de
flagrancia, analizado en el capitulo |, sefiala lo siguiente: A nuestro juicio, es
precisamente la ausencia de vinculacion factica, la que fija conceptualmente
el limite maximo de la flagrancia, a partir de la cual debe necesariamente
recurrirse a la autorizacién judicial para proceder a la detencién del sujeto®.
Recordando que la vinculacion factica, segun Jorge Vitar, es la presencia
fisica del detenido, independiente de cualquiera de las hip6tesis que sefala
el articulo 130 CPP, es logico que si no esta presente fisicamente el
individuo que cometié el hecho delictual, es dificil, por no decir imposible,
considerar que estamos en una situacién de flagrancia. En consecuencia,
cualquier otra diligencia que se encomiende a los funcionarios policiales de

46http://www.ceiamericas.orq/conqresolOa rpp/JVITAR ladetencionporflagranciaylamodificacionley202
53.pdf

DUCE J., MAURICIO y RIEGO R., CRISTIAN: Proceso Penal, Afio 2007, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, pag. 172;
“Bhttp:/Avww.cejamericas.org/congresol0a_rpp/JVITAR ladetencionporflagranciaylamodificacionley202
53.pdf
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detener al individuo, al encontrarse indicios que nos permitan concluir la
persona que realiz0 el ilicito penal, requerirA necesariamente una
autorizacion judicial previa dada por el Juez de Garantia al haber sido
solicitada por el Fiscal.

Para dar conclusion final a este capitulo, se requiere sefalar la diferencia
entre la actuacion autbnoma de la Policia, la actuacién de la Policia por
orden dada por el Fiscal en su facultad autonoma, y la actuacion de la Policia
por orden dada por el Fiscal en virtud de que solicité al Juez de Garantia
autorizacion judicial previa. La primera se encuentran tipificada en el articulo
83 del CPP, que para interés de nuestro trabajo nos dedicaremos a la que
se encuentra en la letra b), que sefiala lo siguiente: Practicar la detencidn en
los caso de flagrancia, conforme a la ley, y en el articulo 85 CPP, en lo que
respecta al Control de Identidad. Por otra parte, la segunda son aquellas
diligencias que realiza la Policia por orden dada por el fiscal que dirige la
investigacion, y que pertenece a sus facultades autonomas como funcionario
del Ministerio Publico. Y la tercera, son también diligencias encomendadas a
la Policia por orden dada por el Fiscal, quien tuvo que solicitar al Juez de
Garantia autorizacion judicial previa para poder exigirsela a los funcionarios
policiales.

El problema que presenta lo anterior, es saber la diferencia de la
segunda de la tercera. Sin embargo, en virtud del articulo 9 CPP, toda
aguella diligencia realizada por el fiscal directamente o por los funcionarios
policiales que privare, restringiere o perturbare el ejercicio de los derechos
que la CPR asegura al imputado o a un tercero, requerird autorizacion
judicial previa del Juez de Garantia respectivo, solicitada por el fiscal que
dirige la investigacion. Y en el mismo sentido, las facultades autonomas del
Fiscal, estan dirigidas, como sefiala Cristian Maturana Miquel y Raul Lopez
Montero en su obra Derecho Procesal Penal Tomo Il, a consignar y asegurar
todo cuanto condujere a la comprobacion del hecho y a la identificacion de
los participes del mismo*®, siempre y cuando no prive, restringa ni perturbe el
ejercicio de los derechos garantizados en la CPR al imputado o a un tercero.

9 MATURANA MIQUEL, CRISTIAN Y MONTERO LOPEZ, RAUL: Derecho Procesal Penal Tomo II,
2012, Santiago, pag. 654;
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[l Analisis de los supuestos de flagrancia (articulo 130 CPP) en relacién con
la situacion expresada en el inciso final del articulo 129 CPP del ingreso a
un inmueble cerrado.

El inciso final del articulo 129 CPP expresa una situacion que se
caracteriza por ser aquellos casos donde el individuo cometié un ilicito penal
in fraganti, sin especificar de qué manera se presentd la flagrancia.
Considerando que mi deseo en esta investigacion juridica apunta al analisis
de aquellas actuaciones distintas de ingresar y detener realizadas por la
Policia, cuando se encuentra el individuo dentro de un inmueble cerrado, mi
objetivo a continuacién consiste en determinar cuéles de aquellas hipotesis
que sefala el articulo 130 CPP se encuadran en la situacion del inciso final
del 129 CPP.

Aunqgue el legislador exprese al comienzo del precepto final del articulo
129 CPP: En los casos que trata este articulo, facilmente se puede advertir
que los incisos que lo conforman se encuentran obligatoriamente
relacionadas con el articulo que expresa aquellas hipétesis, que en virtud de
ciertas circunstancias considera la comision de un ilicito penal como en
situacion de flagrancia. El articulo 130 CPP, al cual me estoy refiriendo,
tipifica 5 situaciones de flagrancia. El jurista Jorge Vitar Caceres, en su obra:
“La detencion por flagrancia y la modificacion de la ley 20.253”, se ha dado el
trabajo de distinguirlas de distinta manera. La primera clasificacion que
enuncia, es en virtud de los conceptos enunciados arriba de lo que significa
la flagrancia, especificamente sefialados en el Capitulo primero. Si
consideramos el concepto funcional enunciado por el jurista citado, la Unica
hipétesis que calza perfecta con la definicion es la que se encuentra
expresada en la letra a). En lo que respecta a las demas situaciones
tipificadas desde la letra b) a la letra e), Vitar Caceres sefiala lo siguiente:
quedan fuera del concepto doctrinario de flagrancia, y configuran mas
propiamente lo que se han denominado supuestos legales de flagrancia o
flagrancia en sentido amplio®™®. Es decir, el abogado de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, como sefiala a continuacion de lo citado,
considera la hipétesis de la letra a) del articulo 130 CPP como un concepto
de naturaleza estricta®, lo cual significa que apunta a la esencia de c6mo se

Chttp://www.cejamericas.org/congresol0a_rpp/JVITAR ladetencionporflagranciaylamodificacionley202

53.pdf

Ibid;
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manifiesta la comision de un ilicito penal en caso de flagrancia propiamente
tal. Por otra parte al sefialar que las otras hipétesis son de flagrancia en
sentido amplio o supuestos legales de flagrancia, se puede deducir que
siendo que no son de naturaleza estricta es necesario aceptar que,
igualmente, pertenecen al conjunto de situaciones de flagrancia por el hecho
de que el legislador lo ha tipificado en el CPP. Entonces, se puede decir que
el criterio de distincion entre ambas categorias de supuestos es en virtud de
si la situacidon que se presente, es un caso de flagrancia como lo define la
doctrina en sentido estricto.

Otra clasificacion que realiza el jurista Jorge Vitar, en virtud de poder
distinguirlas, la realiza a través de dos conceptos: la flagrancia propiamente
tal y la cuasiflagrancia. Segun Vitar, configuran la primera: el supuesto a) y el
supuesto b) del articulo 130 CPP*2., En cambio, la cuasiflagrancia se
encuentra conformada por las 3 hipotesis restantes del articulo 130 CPP: la
letra c), d) y e)*. El criterio de distincion que considera para diferenciar
ambos tipos de flagrancia, se fundamenta a través de la persona que
advierte u observa, o bien sorprende con evidencias, segun el caso, de la
comisién de un ilicito penal en situacion de flagrancia. Si quien advierte al
sujeto a detener, por el acto delictual realizando in fraganti, es un particular o
la policia, segun Vitar Caceres, estamos en presencia de lo que considera la
flagrancia propiamente tal. Por otra parte, si la detencion de un individuo es
en funcion de lo comentado por la observacion de un testigo presencial o de
la propia victima del ilicito penal, o bien por sorprenderlo con evidencias que
permitan hacerle sospechar de que tuvo algun grado de participacion en la
comision del hecho delictual en caso de flagrancia, entonces nos
encontramos frente a una cuasiflagrancia®®. Por lo tanto, la distincién que
realiza el abogado Vitar Caceres, es a través de distintas denominaciones de
flagrancia, en virtud de que sefalar una flagrancia como cuasiflagrancia me
permite, facilmente visualizar que flagrancia, como comunmente se conoce,
no lo es, por la descripcion que realiza el legislador de los supuestos c), d) y
e).

En el mismo sentido, el jurista Osvaldo Garrido Mufioz en su monografia:
“Flagrancia en la comision de un delito”, también hace una distincion de los
supuestos de flagrancia del articulo 130 CPP. De igual manera que el
abogado Jorge Vitar Caceres, las hipotesis las clasifica en dos grupos, en

2 Op. cit 8.
%3 Op. cit.11.
% Op. cit. 37
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virtud de que el precepto que las tipifica representa una clasificacion
dogmatica. Lo anterior se visualiza en funcion de que las hipotesis de la letra
a) y b) conforman lo que él denomina: flagrancia verdadera, y, por otra parte,
las disposiciones de la letra d) y e) constituyen la flagrancia ficta. Considero
qgue lo notable de la clasificacion de este jurista radica en la catalogacion de
la situacién de la letra c)*°, como si fuera una figura penal hibrida,
manifestada a través de una mixtura de ambas (verdadera y ficta)>®, ya que
el precepto se puede dividir en dos partes que requieren ser copulativas para
gue se cumpla a cabalidad lo que exige el legislador, y que va a depender,
en palabras de Osvaldo Garrido Mufioz: de la observacion sensorial, si ho se
pierde de vista al sujeto desde la comisién del punible®’. Un andlisis méas
exhaustivo de este precepto, en lo que respecta al tema central de esta
investigacién, se vera a continuacion.

La necesidad de haberse sefialado 3 diferentes distinciones de los cinco
supuestos que conforman el precepto 130 CPP en cuestion, fue en virtud de
que a continuacién analizaré cada una de las situaciones de manera mas
profunda con el objeto de ser precisado de mejor manera el inciso final del
articulo 129 CPP. Es decir, el estudio consistira en verificar si en cada uno de
las hipétesis de flagrancia se puede configurar la situacion especial que
expresa el precepto final del articulo 129 CPP. En el mismo sentido, cuando
analice cada una de las situaciones y haga referencia al individuo que
cometié el hecho delictual, no solamente me estoy refiriendo al autor material
sino también a aquellas personas que tuvieron una cierta participacion en
grado de complice dentro de la comisién del ilicito penal, en caso de
flagrancia.

Obviamente, el presente analisis sera para que posteriormente pueda
realizar unas acordes conclusiones en lo que respecta a la ilegalidad de
diligencias distintas de ingresar y detener al individuo que ingresé al
inmueble cerrado, tras haber cometido el ilicito penal en caso de flagrancia.

La primera hipotesis del articulo 130 CPP, tipificada en la letra a),
seflala lo siguiente: Se entendera que se encuentra en situacién de
flagrancia: a) El que actualmente se encontrare cometiendo el delito.

%5 Articulo 130.- Situacion de flagrancia. Se entendera que se encuentra en situacion de flagrancia: c)
El que huyere del lugar de comisién del delito y fuere designado por el ofendido u otra persona como
autor o complice;
zj http://flagranciaendelito.blogspot.com/;

Ibid;
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Anteriormente se sefaldé que casi todas, por no decir todas, las
definiciones doctrinales de flagrancia la concebian en virtud de la situacion
tipificada en la letra a) del 130. Tales definiciones gozan de la I6gica de que
el supuesto tratado es de por si el principal entre los demas, ya que el
concepto de flagrancia que viene de flagrante, segun la RAE, significa,
precisamente, que se estd ejecutando actualmente®®. Es decir, nos
encontramos en presencia de la realizacion de todo ilicito penal en su acto
de ejecucion, el cual todavia no se ha consumado, y que por tal circunstancia
el legislador lo ha catalogado como situacion de flagrancia porque todavia su
realizacion no se ha cumplido, pero que se esta realizando actualmente.

Los juristas Maturana Miquel y Montero Lépez, comentan la especial
situacion que presenta el desarrollo de los delitos permanentes, como por
ejemplo el delito de secuestro, en virtud, como sefialan ellos, por su
particular forma de acontecer®. Y consideran que la detencién por el caso de
flagrancia se justifica porque su comisién se renueva a cada momento de
tiempo, ya que se esta en presencia de una flagrancia permanente, lo cual
significa que la realizacion nunca se consuma y todo el lapso de tiempo en
gue se estad cometiendo el delito, se encuentra en grado de ejecucion por
parte del individuo. Es decir, son el tipo de delitos cuya detencion solo puede
calzar en el supuesto de flagrancia que estamos tratando, porque su
comision se visualiza mientras se esta desarrollando.

Relacionandolo con el precepto final del articulo 129, una vez explicada la
situacion a) del 130 CPP, facilmente se puede advertir que este supuesto de
flagrancia se puede dar sin ninguna dificultad. El individuo al huir del lugar de
la comisién, sin haber consumido en su totalidad el ilicito penal que estaba
actualmente realizado, en virtud de haber sido advertido por un funcionario
policial, en el caso que ingrese a un inmueble cerrado cuando se estd en su
actual persecucion, la policia goza de la "potestad autonoma de ingresar y
detenerlo. Por lo tanto, la hipotesis a) queda certificada, en lo que respecta a
lo que tipifica el legislador en el inciso final del 129 CPP.

La segunda situacion del articulo 130 CPP, sefiala lo siguiente: Se
entendera que se encuentra en situacion de flagrancia: b) El que acabare de
cometerlo.

%8 http:/lema.rae.es/drae/?val=flagrante )
% MATURANA MIQUEL, CRISTIAN Y MONTERO LOPEZ, JULIAN: Derecho Procesal Penal Tomo I,
Afio 2012, Edicién AbeledoPerrot, Santiago, pag. 524
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En esta hipoétesis el legislador sefiala como supuesto de flagrancia el
momento posterior al que tipifica el legislador en la letra a) del 130 CPP. Es
decir, la hipoétesis b) del CPP consiste en lo que sucede posteriormente a la
situacion de que un individuo se encuentre cometiendo actualmente un ilicito
penal, lo cual se traduce, en pocas palabras, en el supuesto de que acaba de
cometerlo.

Es importante comentar que este supuesto apunta a ilicitos penales que
se encuentran en la fase de ejecucion de consumado, en lo que respecta a la
teoria del Iter Criminis.

Finalmente, relacionando esta hipoétesis b) con el precepto desarrollado
en el inciso final del articulo 129 CPP, no presenta ninguna problemética
aceptar que es perfectamente posible que se presente la situacion con este
segundo supuesto del 130 CPP. Lo anterior se puede visualizar en aquellas
situaciones en que un individuo tras haber cometido un ilicito penal ingresa a
un inmueble cerrado, en virtud de que la Policia lo persigue tras haber
advertido su comision. Por lo tanto, sin necesidad de orden previa dada por
el Juez de Garantia, la Policia igualmente goza de la facultad autbnoma de
ingresar y detener al individuo dentro del inmueble cerrado en el que se
encuentra. En conclusion, al igual que la primer supuesto, el segundo
supuesto de flagrancia del articulo 130 CPP queda certificado que se puede
presentar en la situacion desarrollada en el inciso final del articulo 129 CPP.

El tercer supuesto del articulo que se esta citando, tipificado en la letra
c), sefiala lo siguiente: Se entenderd que se encuentra en situacion de
flagrancia: c) El que huyere del lugar de comision del delito y fuere designado
por el ofendido u otra persona como autor o complice.

La tercera hipoétesis expresa una situacion que se puede decir que es el
supuesto que mejor calza con el precepto desarrollado en el inciso final del
articulo 129 CPP. En virtud de que exista una dependencia de que el
individuo huyo del lugar de la comision del ilicito penal que cometio y del
hecho de haber sido sefialado como el autor o complice del hecho delictual
por parte de la victima o un testigo presencial a los funcionarios policiales
que estaban realizando sus funciones habituales. Por lo tanto, con el objeto
de aterrizarlo a lo que sefala el inciso final del articulo 129 CPP, significa
que tras el evento de haber sido designado se presenta una persecucion por
parte de los funcionarios policiales que en el posible evento que se haya
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ocultado en un inmueble cerrado, ellos gozan de la facultad autonoma de
ingresar y detenerlo.

Se requiere hacer una precision sobre esta tercera situacion del articulo
130 CPP, en relacion con el inciso final del articulo 129 CPP. Segun el
Jurista Rodrigo Duran Fuica, en su obra: “Las medidas cautelares en el
nuevo proceso penal”’, sefala que la designaciéon es material del autor o
complice®, lo cual significa que la propia victima o el testigo presencial
designan al individuo con el dedo una vez que se encuentra huyendo del
lugar de la comisién, por haber advertido quien fue la persona que cometio el
hecho delictual. Por lo tanto, se requiere para que la Policia ejerza su funcion
autonoma de ingresar y detener al autor o cémplice, que se encuentre en el
lugar de la comision e, inmediatamente, tome conocimiento de la situacion
delictual por la victima o el testigo presencial, quienes deben sefalarlo
materialmente mientras esta huyendo del lugar de la comisién.

En conclusion, el supuesto c¢) del articulo 130 CPP puede ser, al igual
que la hipotesis a) y b), aquella situacién de flagrancia, que se presente en
el desarrollo del precepto tipificado en el inciso final del articulo 129 CPP.

La penultima situacién de flagrancia que tipifico el legislador en el
articulo 130 CPP, sefiala lo siguiente: Se entendera que se encuentra en
situacion de flagrancia: d) El que, en un tiempo inmediato a la perpetraciéon
de un delito, fuere encontrado con objetos procedentes de aquél o con
sefales, en si mismo o en sus vestidos, que permitieren sospechar su
participacion en él, o con las armas o instrumentos que hubieren sido
empleados para cometerlo.

El supuesto tipificado en la letra d) del articulo 130 CPP se caracteriza, a
diferencia de las hipotesis analizadas, por el hecho de que se aprecia la
comision en situacion de flagrancia a través de indicios que permiten
sospechar que un individuo tuvo una cierta participacion en el hecho delictual
sucedido. Sin embargo, para que proceda esta detencion, se requiere
previamente que la Policia tome conocimiento del evento delictual, ya que el
precepto en cuestion, en virtud de la expresion: en un tiempo inmediato a la
perpetracion de un delito, supone una situacién en la cual los funcionarios
policiales, al haberse informado de que una persona sufriéo un dafio a un bien

% DURAN FUICA, RODRIGO: Las medidas cautelares en el nuevo proceso penal, Editorial Librotecnia.
Noviembre 2003, Santiago, pag. 169

33



juridico, realizan diligencias que permitan dar con el paradero del o los
individuos que participaron en el ilicito penal.

Una de las principales diligencias, que realizardn los funcionarios
policiales, en lo que respecta a este supuesto, como actuacion auténoma,
sera el Control de Identidad tipificado en el articulo 85 CPP, cuando, como
dice el precepto en su inciso primero: segun las circunstancias, estimaren
que existen indicios de que ella hubiere cometido o intentado cometer un
crimen, simple delito o falta. Si lo anterior, lo relacionamos con el inciso
segundo, perfectamente encaja con el supuesto en cuestion, el cual sefiala:
durante este procedimiento, sin necesidad de nuevos indicios, la policia
podra proceder al registro de las vestimentas, equipaje o vehiculo de la
persona cuya identidad se controla, y cotejar la existencia de las 6rdenes de
detencién que pudieren afectarle. La policia procedera a la detencion, sin
necesidad de orden judicial y en conformidad a lo dispuesto en el articulo
129, de quienes se sorprenda, a propésito del registro, en alguna de las
hipotesis del articulo 130, asi como de quienes al momento del cotejo
registren orden de detencidon pendiente. Es decir, el legislador con la
diligencia autébnoma del control de identidad permite que la policia,
expresando que puede ser en virtud de cualquiera de las hipotesis del 130
CPP, pueda realizar la detencion en caso de flagrancia, deduciéndose que
hace cierta referencia textual a la situacion que tipifica el supuesto que se
esta analizando ahora.

Considerando el analisis realizado del supuesto d) del articulo 130 CPP,
si lo relacionamos con el precepto del inciso final del 129 CPP en el evento
gue se pueda realizar una detencién en situacion de flagrancia en virtud de
esta hipotesis, se puede concluir, a diferencia de los tres primeros supuestos,
gue es imposible. Lo que exige este supuesto d) no se puede configurar con
respecto a lo que sefiala el precepto final del 129, ya que la detencién en
situacion de flagrancia, procede en este caso, si se encuentra con los
indicios que hagan sospechar su participacion en la comision del hecho
delictual dentro de un tiempo intermedio y no cuando se encontrare en actual
persecucion tras haber realizado el hecho delictual el individuo. Ademas, es
una situacion en la que, temporalmente, la detencion es posterior al
momento en que se haya cometido el ilicito penal, y, por otra parte, el
precepto del 129 exige que se realice la detencion dentro del inmueble
cerrado, pero una vez que hayan advertido que se estaba o se habia
cometido el ilicito penal.
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La quinta y dltima hipoétesis de flagrancia que tipifico el legislador en la
letra e), fue introducida en el CPP en virtud de la reforma que sufrié a través
de la ley 20.074 del afio 2005, lo cual fue comentado en la Introduccion. El
precepto sefiala lo siguiente: Se entendera que se encuentra en situacion de
flagrancia: e) El que las victimas de un delito que reclamen auxilio, o testigos
presenciales, sefialaren como autor o cémplice de un delito que se hubiere
cometido en un tiempo inmediato.

El supuesto quinto, al igual que el tercer supuesto, se encuentra
configurado por medio del protagonismo tanto a la victima como a los
testigos presenciales del evento que sucedio, para denunciar al individuo que
cometio el ilicito penal. Sin embargo, al igual que la anterior hipétesis, el
elemento de tiempo inmediato también aparece, en lo que respecta a la
temporalidad en la cual se hace la denuncia correspondiente a los
funcionarios policiales para que realicen la detencion de aquellas personas
que en calidad de autores o cdmplices cometieron el hecho delictual.

Antes de analizar esta Ultima situacion de flagrancia, en virtud de la
posibilidad de poder presentarse en el precepto desarrollado en el inciso final
del 129, se hace necesario que me refiera a la expresion tiempo inmediato, la
cual se encuentra precisada en el inciso final del 130 CPP en lo que respecta
al supuesto d) y e) del mismo articulo. El legislador sefiala lo siguiente: Para
los efectos de lo establecido en las letras d) y e€) se entenderd por tiempo
inmediato todo aquel que transcurra entre la comision del hecho y la captura
del imputado, siempre que no hubieren transcurrido mas de doce horas. Sin
animo de ser exhaustivo en este tema, es necesario sefialar, en palabras
suyas, lo que dice el jurista Jorge Vitar Caceres en su obra: La detencion por
flagrancia y la modificacion de la ley 20.253, con respecto al problema que
ha significado la expresion tiempo inmediato en virtud de la inclusion de este
altimo inciso en el articulo 130 CPP, a través de la ley 20.253: en lo relativo a
la flagrancia, el mensaje, sobre la ley 20.253, sostiene que la indeterminacién
de lo que debe entenderse por ‘tiempo inmediato” ha llevado a
interpretaciones diversas en cuanto a su extension, lo que se traduce en
ilegalidades de detencién si el tribunal estima que este ha sido excesivo®. Es
decir, el hecho de que se ilegal 0 no la detencidn, situaciéon que se determina
en la audiencia de control de detencién, por que existan detenciones
realizadas fuera del plazo de 12 horas, es un tema que se escapa fuera de

®http://www.cejamericas.org/congresol0a_rpp/JVITAR ladetencionporflagranciaylamodificacionley202
53.pdf
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mi analisis y que para efectos de este trabajo, sefialaré que tiempo inmediato
es lo que precisa el inciso final del articulo 130 CPP.

Considerando lo anterior, la hipétesis e) del 130 CPP, no se puede
presentar en el precepto desarrollado en el inciso final del 129 CPP. El
hecho de que las victimas que reclamen auxilio como los testigos
presenciales de la comision del ilicito penal sefialen a individuo que lo
cometié, en calidad de cémplice o autor, en un tiempo inmediato, da a
entender que puede ser a través de una denuncia en una comisaria, tiempo
después que ha huido el individuo, o en aquellos casos en los que los
funcionarios policiales realizan su funcion habitual y advierten la comision del
hecho delictual a través de los llamados de auxilio de la victima o el
testimonio dado por un testigo presencial sobre lo sucedido. No se puede
negar que la situacion de una denuncia en la comisaria, primer caso, no se
puede presentar en el inciso final del 129 CPP, porque la actual persecucion
del individuo solamente puede suceder cuando el individuo, después de estar
o haber cometido el hecho delictual, huye del sitio del suceso, y, ademas, el
ingreso para detener al individuo que lo realiz6, en este caso, requiere
autorizacion judicial previa solicitada por el Fiscal y dada por el Juez de
Garantia competente. En cambio, el segundo caso sefialado, sin ningun
problema se puede aterrizar en el inciso final del 129 CPP, pero esta manera
de ver el supuesto e) es idéntica a la hipétesis c), aunque en ésta no se
sefale los reclamos de auxilio por parte del ofendido o victima, que es una
actitud I6gica de él, es decir, llegariamos a una paradoja. Ademas, en ambas
situaciones, el hecho que sefiale la hipétesis €) que sea designado el autor o
complice en un tiempo inmediato, da a entender que es un tiempo posterior a
la sucesion del hecho delictual. Por lo tanto, la situacion €) no se puede
presentar en el precepto desarrollado en el inciso final del articulo 129 del
CPP.

Finalizando el capitulo IV, me encuentro en condiciones de sefialar
gue solamente las hipoétesis a), b) y c) del 130 CPP, son los supuestos que
pueden calzar en el inciso final del articulo 129 CPP, como situaciones de
flagrancia que se pueden presentar para que la Policia pueda ingresar al
inmueble cerrado y detener, sin necesidad de orden previa solicitada por el
Fiscal y dada por el Juez de Garantia, en el evento que un individuo que
cometié un ilicito penal en caso de flagrancia se encuentre en actual
persecucion e ingrese a dicho inmueble.
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\Y Situaciones Problematicas

El precepto desarrollado en el inciso final del articulo 129 CPP, presenta
una serie de problematicas que se traducen en situaciones, que en virtud del
presente trabajo no me pueden dejar indiferente, en lo que respecta a su
importancia. Volviendo a recordar que la idea de esta tesina es analizar
aquellos supuestos en que la Policia, aparte de ingresar al inmueble y
detener al individuo que se encuentra ahi, realiza otras diligencias distintas,
las cuales se caracterizan porque gozan de ilegalidad, no es por eso
necesario seguir circunscribiendo y precisando este inciso en cuestion, con el
objeto de que mis conclusiones finales cumplan el objetivo propuesto desde
un comienzo.

1. La situacion del inciso primero del articulo 206 CPP, como
diligencia en la etapa de investigacion del Procedimiento Penal.

El articulo 206 CPP, titulado: Entrada y registro en lugares cerrados
sin autorizacion u orden, en su primer inciso sefala lo siguiente: La policia
podra entrar en un lugar cerrado y registrarlo, sin el consentimiento expreso
de su propietario o encargado ni autorizacion u orden previa, cuando las
llamadas de auxilio de personas que se encontraren en el interior u otros
signos evidentes indicaren que en el recinto se esta cometiendo un delito.

La problemética que presenta esta situaciobn radica en virtud de
plantearnos la siguiente pregunta de si lo que sefala el legislador en este
precepto, puede tener cabida el hecho de que se presente la situacién que
sefala en el inciso final del articulo 129 CPP.

La interrogante planteada surge a raiz de que los redactores del CPP
expresan, claramente, que se esta cometiendo un ilicito penal en ese
momento dentro de un inmueble cerrado, y dan la potestad autbnoma a los
funcionarios policiales de ingresar y registrar el lugar donde se encuentran
las personas que estan sufriendo el hecho delictual. Es decir, no se puede
negar que se esta realizando el delito en situacion de flagrancia, por las
llamadas de auxilio, que provienen de un lugar habitado por personas, o por
los signos evidentes que demuestran su comision en este lugar o edificio
cerrado, sin embargo la presencia del cuerpo policial en las afueras del
inmueble cerrado, es por orden previa dada por el Fiscal en su facultad
auténoma, ya que se presume que el individuo que cometié un ilicito penal
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cualquiera se encuentra en ese lugar. Por lo tanto, ya que el legislador otorga
la facultad autbnoma de ingresar y registrar el inmueble, sin necesidad del
consentimiento de su propietario o encargado y sin necesidad de
autorizacion judicial previa del Juez de Garantia u orden previa del Fiscal, en
virtud de que en ese lugar o edificio cerrado se esta cometiendo un hecho
delictual en calidad de flagrante, en el caso que el individuo que realiza o
realizd el ilicito penal, que justifico el ejercicio de la actividad autbnoma
policial sefialada, permanezca en este inmueble cerrado, los funcionarios
policiales tendran la obligacion de detenerlo, facultad que se encuentra
establecida en la letra b) del articulo 83 del CPP.

Es necesario expresar lo que comentan los juristas Mauricio Duce y
Cristiin Riego, en su obra: “Proceso Penal’” con respecto al precepto
desarrollado en el inciso primero del articulo 206 CPP. Ellos sefialan que el
articulo es una medida que significa una excepcion al principio de necesitar
orden o autorizacién judicial previa en virtud de ser una diligencia que afecta
derechos constitucionales, ya que el ingreso y registro de un lugar cerrado,
en caso de flagrancia, es una facultad auténoma otorgada a la Policia®®. Y
continlan sefialando que esta facultad es entregada a los funcionarios
policiales y no al Ministerio Publico porque, en palabras suyas: podria
justificarse en el hecho de que es la primera y no el segundo quien tiene el
deber de reaccionar a la situaciébn concreta de flagrancia, y por eso se
justifica, como sefialan méas adelante, que cuente con facultades
especiales®®. La importancia de haberlos citado, es que expresamente ellos
consideran la situacién del precepto en cuestiébn como un caso de flagrancia,
porque no cabe la menor duda que la situacion de que en ese lugar
provengan llamados de auxilio de las personas que se encuentran ahi o
aparezcan signos evidentes de que se esta cometiendo un delito, es
supuesto de flagrancia, aunque el legislador no lo sefale.

Por otra parte, es necesario sefialar que el inciso primero, en lo que
respecta a su redaccion, sufri6 una modificacion a través la ley 20.253 del
afio 2008. La reforma consistié en que la expresion: “u orden”, sustituyd al
término: “judicial”’. A su vez, la misma ley introdujo un nuevo inciso segundo
en este articulo, lo cual significé que el antiguo inciso segundo pasara ser el

%2 pucE J., MAURICIO y RIEGO R,, CRISTIAN: Proceso Penal, Afio 2007, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, pag. 174y 175

% DUCE J., MAURICIO y RIEGO R., CRISTIAN: Proceso Penal, Afio 2007, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, pag. 175
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actual inciso tercero®. El inciso segundo, en términos breves, apunta a un
formalismo necesario en que se dé constancia de la diligencia autbnoma
realizada a través de una comunicacion dada al Fiscal por parte de la
Policia, una vez realizado el procedimiento descrito en el inciso primero, cuya
copia del acta sera entregada al propietario o encargado del lugar al cual se
ingreso. Y el inciso tercero, también en breves palabras, apunta al delito de
abigeato cometido en predios, en lo que respecta a proceder como sefiala el
inciso primero. Es decir, los dos ultimos incisos del articulo 206 CPP, su
analisis mas profundo se encuentra fuera de mi interés en el presente
trabajo.

Volviendo al analisis del primer inciso, el jurista Guillermo Piedrabuena
en su obra: “Ley 20.253 Agenda Corta Antidelincuencia”, sehala que la
sefialada modificacién, cuyo origen surgié en el Mensaje del Ejecutivo, fue,
en palabras suyas, para que los policias sin contar con autorizacion judicial o
del fiscal, en su caso, pudieran ingresar en lugares cerrados y registrarlos,
cuando existieran antecedentes suficientes de en dicho lugar se estaria
cometiendo un delito, con la finalidad de impedir su ocurrencia o
consumacion, o para asegurar su integridad fisica o psiquica de sus
moradores®®. Realmente de la cita sefialada, es interesante advertir que la
diligencia que realiza el cuerpo policial es netamente autbnoma, ya que
siendo un precepto que pertenece a la etapa de Investigacion, no le impide
actuar cuando se presenta una situacion de flagrancia, sin necesidad de
tener orden dada por el Fiscal o autorizacion judicial previa dada por el Juez
de Garantia respectivo. Por lo tanto, se puede sefialar la importancia que se
le da a cualquier supuesto de flagrancia que se presente para que proceda la
detencién del cuerpo policial en virtud de la facultad autbnoma de la letra b)
del articulo 83 CPP, independiente que no tenga conexion con el hecho
investigado y frente al cual el Fiscal requiere de sus servicios durante esta
etapa.

Es necesario volver a citar a Guillermo Piedrabuena, que a través de su
misma obra, llega a una conclusion bastante acertada en lo que respecta al

®Articulo 206.- Entrada y registro en lugares cerrados sin autorizacion u orden.

De dicho procedimiento debera darse comunicacion al fiscal inmediatamente terminado y levantarse un
acta circunstanciada que sera enviada a éste dentro de las doce horas siguientes. Copia de dicha acta
se entregara al propietario o encargado del lugar.(inciso segundo)

Tratandose del delito de abigeato, la policia podra ingresar a los predios cuando existan indicios o
sospechas de que se esta perpetrando dicho ilicito, siempre que las circunstancias hagan temer que la
demora en obtener la autorizacion del propietario o del juez, en su caso, facilitara la concrecién del
mismo o la impunidad de sus hechores. (inciso tercero)

% PIEDRABUENA RICHARD, GUILLERMO: Ley 20.253 Agenda Corta Antidelincuencia, edicion 2008,
Santiago, pag. 81;
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entendimiento de los motivos que justificaron la enmienda que sufrié el
articulo 206 CPP. En simples palabras, la conclusion se remite a la
necesidad de urgencia, ya comentada en el capitulo Il del presente trabajo,
como situacion excepcional que justifica la actuacion de la Policia de esa
manera, a través de las siguientes palabras: sin necesidad de orden previa
de los fiscales y menos de autorizacién judicial®. Y en virtud de lo anterior, el
legislador acepta el ingreso y el registro del inmueble cerrado donde se esta
cometiendo el ilicito penal flagrante, y de esta manera proceda la légica
detencion. Sin embargo, para finalizar, en si el cambio legal, como decian
ellos, no signific6 un gran cambio a la situacion que existia desde un
comienzo con este precepto, de lo cual manifiesto mi aceptacion de aquella
deduccion.

Se requiere ahora distinguir este precepto (inciso primero articulo 206
CPP) del articulo 205 CPP, titulado: entrada y registro en lugares cerrados,
por el hecho de que se refiere, de igual manera que el articulo 206 CPP, a
inmuebles cerrados y, especialmente, en virtud del evento de poder realizar
la detencién requerida del individuo que cometidé un ilicito penal, ya que
puede generar confusiones, y también, por ser una diligencia que se realiza
en la etapa de investigacion de ingresar y registrar. La diferenciaciéon de
estos articulos radica en el hecho de que el ingreso y el registro depende del
consentimiento del propietario o encargado del lugar, ya que tomando en
consideracion que no se han presentado los motivos de urgencia que sefala
el precepto problematico de este capitulo, se presume que en ese inmueble
se encuentra el imputado, quien pueda darse a la fuga en el evento que tome
conocimiento que se encuentra la Policia realizando la diligencia de poder
practicarle la detencion respectiva. La diligencia de ingresar y registrar el
inmueble, continuando con la distincién, es porque, junto con lo sefialado
sobre la detencion, se presume, ademas, que dentro del lugar hay medios
para comprobar la realizacion del hecho delictual que anteriormente perpetro,
que en el evento que el duefio o encargado del lugar o edificio cerrado
manifieste su negativa de que la Policia realice la diligencia sefialada, podra
adoptar todas las medidas necesarias para evitar su fuga y el Fiscal solicitara
al Juez de Garantia respectiva una autorizacion judicial para ingresar y
registrar el inmueble cerrado. Por lo tanto, la principal diferenciacion es que
el articulo 205 CPP es, claramente, un precepto que tipifica una diligencia
investigativa donde el propietario o encargado del lugar, si no presta su

% PIEDRABUENA RICHARD, GUILLERMO: Ley 20.253 Agenda Corta Antidelincuencia, edicion 2008,
Santiago, pag. 83;
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consentimiento para ingresar y registrar, el fiscal solicitara al Juez de
Garantia una autorizacion judicial para realizar dicha diligencia y, por otra
parte, el inciso primero del articulo 206 CPP, es un precepto que también
tipifica una diligencia investigativa que se transforma en una especial
situacion de flagrancia que se realiza en un inmueble cerrado, al cual
también la Fiscalia, por medio de la Policia, desea que se ingrese y registre
el inmueble cerrado, donde se da cabida a que pueda realizar la detencion
respectiva sin necesidad de orden previa del Fiscal ni autorizacion judicial
dada por el Juez de Garantia respectivo, en el lugar o edificio cerrado donde
se presumid que se encontraba el autor o complice del hecho delictual que
se investiga.

Finalmente, para concluir el presente acéapite, se requiere responder la
interrogante planteada al comienzo de este epigrafe sobre la posibilidad de
que lo tipificado en el primer inciso del articulo 206 CPP se pueda presentar
en la situacion que tipifico el legislador en el inciso final del articulo 129 CPP,
siendo que la problematica que he desarrollado se caracteriza por ser una
especial situacion de flagrancia que se puede presentar durante la etapa de
investigacion. Para poder aterrizarla se requiere, en primer lugar, considerar
que la diligencia problematica se presenta en el evento de que en el
inmueble cerrado donde se encuentra el individuo que cometié el ilicito penal
gue se investiga, aparecieran los motivos de urgencia de llamadas de auxilio
u otros signos evidentes de que se esta cometido un hecho delictual dentro
de ese lugar y que motiva la actuacion autbnoma, que en este caso consiste
en ingresar y registrar para detener al individuo. Tomando en consideracién
el articulo 205, no cabe la menor duda que el Fiscal solicitard una
autorizacion judicial previa al Juez de Garantia competente para exigir a la
Policia que adopte las medidas tendientes para evitar la posible fuga del
individuo del lugar o edificio cerrado, las cuales, segun el legislador, pueden
ser las medidas de vigilancia, tipificadas en el articulo 213 CPP®’. Sin
embargo, con o sin esas medidas de precaucion, se puede dar la situacion
de que este autor o complice que realizé el hecho delictual, logre huir del
inmueble cerrado antes o después del momento en que ingrese la Policia y
registre el inmueble cerrado por los motivos de urgencia que justificaron el

87 Articulo 213.- Medidas de vigilancia. Aun antes de que el juez de garantia dictare la orden de entrada
y registro de que trata el articulo 208, el fiscal podra disponer las medidas de vigilancia que estimare
convenientes para evitar la fuga del imputado o la substraccion de documentos o cosas que
constituyeren el objeto de la diligencia.
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procedimiento de detencién. Si los funcionarios de policia se encuentran en
actual persecucion, tras la huida del individuo, quien posteriormente ingreso
a otro inmueble cerrado, no repercute de ningun de ninguna manera el
ingreso y la detenciébn en este nuevo inmueble cerrado en virtud de la
situacion de flagrancia comprobada en el primitivo lugar o edificio cerrado®.
Por lo tanto, se puede responder de manera afirmativa la interrogante
planteada tras el andlisis realizado arriba, ya que la flagrancia justifica la
actuacion autonoma de la Policia para el ingreso y la detencion del individuo
que cometio el ilicito penal.

2. Situacion del inciso segundo del articulo 187 CPP, con respecto a
la incautacion de especies.

El precepto del inciso segundo del articulo 187, titulado: Objetos,
documentos e instrumentos, sefiala lo siguiente: Si los objetos, documentos
e instrumentos se encontraren en poder del imputado o de otra persona, se
procedera a su incautacion, de conformidad a lo dispuesto en este Titulo.
Con todo, tratandose de objetos, documentos e instrumentos que fueren
hallados en poder del imputado respecto de quien se practicare detencién en
ejercicio de la facultad prevista en el articulo 83 letra b) o se encontraren en
el sitio del suceso, se podra proceder a su incautacion en forma inmediata.

La razén que justifica el analisis de este precepto en especial, me
plantea la siguiente interrogante, que se traduce de la siguiente manera:
procede igualmente la incautacion inmediata de objetos, documentos e
instrumentos que se encontraren en poder del imputado cuando se le detiene
en situacion de flagrancia, en virtud la situacion que plantea el legislador en
el inciso final del articulo 129 CPP, es decir, dentro del inmueble cerrado tras
haberse encontrado en actual persecucion por los funcionarios policiales
después de haber cometido el ilicito penal.

Se requiere antes de realizar este analisis, indicar que el inciso segundo
del articulo 187 CPP, sufrié una modificacion por medio de la ley 20.253, que
en su articulo segundo numeral 11, sefiala lo siguiente: Intercélase en el
inciso segundo del articulo 187, entre la expresién "83 letra b)" y la coma (,)

% En el capitulo VII se analizara una causa que trata la situacion del articulo 206 como situacién para
practicar la detencion en caso de flagrancia, que se relaciona con el articulo 129 y 130 CPP: Corte
Suprema Rol N°161-03 del 27/2/2003;
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que le sigue, la frase: "o se encontraren en el sitio del suceso". Esta reforma
en realidad no tiene repercusion en el presente desarrollo, ya que si esta
enmienda no se hubiese realizado, igualmente, la situacion problematica en
analisis se mantendria igual, en lo que respecta al objetivo del trabajo.

Es interesante lo que sefala el jurista Guillermo Piedrabuena, en su
obra: “Ley 20.253 Agenda Corta Antidelincuencia”, en lo que respecta a la
incautacion inmediata de los objetos, documentos e instrumentos en el lugar
donde se practique la detencion del imputado que cometié un ilicito penal en
caso de flagrancia, ya que sefiala, en sus propias palabras: la policia podria
efectuar una incautacion inmediata de todos los efectos del delito, sin
menester de orden previa de un fiscal o de un juez de garantia como pudiera
deducirse de lo dispuesto del articulo 217 C.P.P. Y continla sefialando: el
nuevo articulo 187 viene a ser una regla especial que prima sobre la regla
general del articulo 217 del C.P.P®*. No puedo negar que me parece
acertada la conclusién a la que llega el jurista citado, ya que en virtud del
articulo 217 CPP’?, titulado: Incautacién de objetos y documentos, se puede
deducir, de lo que sefiala Piedrabuena, como norma general, a diferencia de
la norma del inciso segundo del 187 CPP, que permite a la Policia poder
incautar sin necesidad de orden previa, considerando el principio de que la
regla de que lo especial prima por sobre lo general. Considero, con respecto
a lo anterior, que dicha especialidad se manifiesta porque el precepto
analizado en esta situacién problematica va dirigido a la detencion del
imputado en caso de flagrancia; en cambio el 217 del CPP se refiere a una
incautacion de manera general en su primer inciso y los otros dos situaciones
especiales que no tienen una relacién directa con el imputado, persona que
en virtud de haber cometido el hecho delictual se realiza esta investigacion.

% PIEDRABUENA RICHARD, GUILLERMO: Ley 20.253 Agenda Corta Antidelincuencia, edicién 2008,
Santiago, pag. 89;

0 Articulo 217.- Incautacion de objetos y documentos.

Los objetos y documentos relacionados con el hecho investigado, los que pudieren ser objeto de la
pena de comiso y aquellos que pudieren servir como medios de prueba,

seran incautados, previa orden judicial librada a peticion del fiscal, cuando la persona en cuyo poder se
encontraren no los entregare voluntariamente, o si el requerimiento de entrega voluntaria pudiere poner
en peligro el éxito de la investigacion.

Si los objetos y documentos se encontraren en poder de una persona distinta del imputado, en lugar de
ordenar la incautacion, o bien con anterioridad a ello, el juez podra apercibirla para que los entregue.
Regiran, en tal caso, los medios de coercidn previstos para los testigos. Con todo, dicho apercibimiento
no podra ordenarse respecto de las personas a quienes la ley reconoce la facultad de no prestar
declaracion.

Cuando existieren antecedentes que permitieren presumir suficientemente que los objetos y
documentos se encuentran en un lugar de aquellos a que alude el articulo 205 se procedera de
conformidad a lo alli prescrito.
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Sin embargo, el hecho de que no se requiera autorizacion judicial previa
para la incautacion de objetos, documentos e instrumentos se justifica
porque es un delito cometido en situacion de flagrancia, donde dicha
incautacion requiere ser inmediata. El jurista Maturana Miquel cataloga esta
diligencia como una actuacion autbnoma del Fiscal, en virtud de la cual no
requiere de autorizacion judicial previa dada por el Juez de Garantia
respectivo. Y considera que la puede realizar directamente €l o con el auxilio
de los funcionarios policiales’.

Antes de responder la pregunta planteada al comienzo de este epigrafe,
se requiere hacer una precision con respecto al precepto desarrollado en el
inciso segundo del articulo 187 CPP. ElI hecho de que se incaute
inmediatamente los objetos, documentos e instrumentos que se encuentran
en poder del imputado, una vez que se realiza su detencién en caso de
flagrancia dentro de la etapa de investigacion, por ser un articulo que
pertenece al parrafo que regula dicha etapa, significa que el hecho delictual
ha sido cometido en un tiempo antes de que la Policia tomara conocimiento
de su realizacion, y que, posteriormente, se le informara del suceso al Fiscal,
para que exigiera la diligencia de incautacion inmediata sefialada sin
necesidad de solicitar al Juez de Garantia respectivo la autorizacion judicial
previa. Lo cual significa que esta detencién, si se cataloga como flagrante,
solo puede proceder en virtud de los supuestos d) y €) del articulo 130 CPP.
Esta conclusién es bastante logica, porque dichas hipoétesis tipifican una
detencion que no se realiza inmediatamente al evento de que se estaba
cometiendo o se habia cometido el ilicito penal, pero que igualmente el
legislador las cataloga como flagrantes, donde la detencién se practicé en un
tiempo inmediato como sefalan las hipotesis.

Considerando lo comentado anteriormente, en lo que respecta a esta
situacion problematica desarrollada en el inciso segundo del articulo 187
CPP, me encuentro en condiciones de responder la pregunta planteada al
comienzo de este segundo epigrafe. La respuesta se traduce en su total
negativa, ya que el precepto problematico que hemos analizado consiste en
una diligencia que realiza la Policia en calidad de auxiliares del Fiscal, quien
en una actuacion autbnoma propia, por ser funcionario del Ministerio Publico,
les exige, y no como una actuacion autbnoma como la que sefiala del inciso
final del 129 CPP. En segundo lugar, sefialamos que las Unicas hipétesis de
flagrancia que podian proceder para realizar la detencién, en virtud de la

T MATURANA MIQUEL, CRISTIAN Y MONTERO LOPEZ, JULIAN: Derecho Procesal Penal Tomo |I,
Afio 2012, Edicién AbeledoPerrot, Santiago, pag. 654-655
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expresion: “tiempo inmediato”, eran las senaladas en la hipotesis d) y e)
porque se pueden realizar posteriormente al hecho de que el Fiscal les exija,
sin necesidad de autorizacion judicial previa, su realizacion. Ahora, si nos
remitimos al capitulo Ill, donde se analiz6 aquellos supuestos de flagrancia
donde se podia presentar la situaciéon desarrollada en el inciso final del
articulo 129 CPP para realizar la detencion, se concluyd que solo las
situaciones a), b) y c) del articulo 130 CPP eran las Unicas donde se podia
presentar el evento descrito en el precepto del inciso final del 129 CPP. Por
lo tanto, queda acreditada la negativa a la posibilidad de que se practique la
detencion dentro de un inmueble cerrado y se incaute inmediatamente los
objetos, documentos e instrumentos que lleva en su poder el imputado o
individuo que cometio el ilicito penal en caso de flagrancia, por parte de los
auxiliares de policia, cuya encomienda fue exigida por el Fiscal, como una
actuacion autébnoma de é€l, sin necesidad de autorizacion judicial previa.

3. Lasituacion del articulo 215 del Cédigo Procesal Penal

El articulo 215 del CPP, titulado: Objetos y documentos no
relacionados con el hecho investigado, sefala lo siguiente: Si durante la
practica de la diligencia de registro se descubriere objetos o documentos que
permitieren sospechar la existencia de un hecho punible distinto del que
constituyere la materia del procedimiento en que la orden respectiva se
hubiere librado, podran proceder a su incautacién previa orden judicial.
Dichos objetos o documentos seran conservados por el fiscal.

El articulo 215 CPP se refiere a una situacion especial en lo que respecta
a la diligencia investigativa del registro realizada por la Policia. Esta
actuacion para que proceda requiere de autorizacion judicial previa dada por
el Juez de Garantia al Fiscal. Sin embargo, lo que tipifica el legislador a
través de este precepto, y de ahi que se catalogue como un evento especial,
son aquellas situaciones donde se encuentra evidencia, conformada por
objetos y/o documentos, que permiten sospechar la existencia de otros
ilicitos penales que no tienen relacién con el objeto de la investigacion que se
esta realizando, ya que la idea de este registro tipificado era encontrar
pruebas que acreditaran el hecho delictivo que se esta investigando, siendo
el motivo en virtud del cual el Juez de Garantia autorizd la diligencia
seflalada. Para que procede la incautacion de esta nueva evidencia, se
requiere autorizacion judicial previa dada por el Juez de Garantia solicitada
por el Fiscal, para que a través de su orden judicial proceda la incautacion.
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En virtud de lo anterior, la problematica principal de este acapite se
presenta a través de la siguiente interrogante: Cuando se presenta la
situacion de la detencidon en caso de flagrancia, en virtud del precepto
tipificado en el inciso final del articulo 129 CPP, procede la incautacion de
objetos y/o documentos que no tienen relacion con el hecho que motivo la
detencion, con la correspondiente autorizacion judicial previa para realizar
esta diligencia de acuerdo al articulo 215 CPP, y, por otra parte, se puede
realizar la detencién de aquellas personas que dentro del inmueble cerrado
tienen objetos y/o documentos que son ilicitos por su materialidad misma,
como el porte ilegal de armas o la infraccion a la ley de drogas (ley N°
20.000).

La jurista Ximena Barcazzolo Awad, en su monografia: “Los Hallazgos
Casuales en relacion con los delitos de trafico ilicito de drogas”, comenta que
el articulo 215 CPP sefiala la consistencia de la institucion del hallazgo
casual, considerandolo como uno de los preceptos que constituyen su marco
legal, de la siguiente manera: el caso en que a raiz de un registro judicial
aparecen evidencias o documentos que pudieran hacer sospechar de la
existencia de un delito distinto en que originé la orden 2.

Tomando en consideracion lo anterior, se puede advertir que la
problematica se complejiza en aquellas situaciones donde se encuentran
objetos que de por si, en vez de ser evidencia (objetos o documentos), son
delictivos en situacién de flagrancia por su propia naturaleza, y que no tienen
relacion con el hecho delictivo investigado, como la figura del porte ilegal de
armas, en virtud de la cual procede la detencion por parte de Policia, como
actuacion auténoma tipificada en la letra b) del articulo 83 CPP. La figura de
aguellos hechos que por su naturaleza son delictivos, ya fue comentada en el
capitulo Il cuando se trato de la necesidad de autorizacion judicial.

En el mismo sentido, el jurista Maturana Miquel, en su obra: Derecho
Procesal Penal Tomo Il, comenta una sentencia dictada por la Corte de
Apelaciones de Santiago Rol N° 753-2007, del dia 19 de abril de 2007, en la
cual se discuti6 la legalidad de la detencion practicada después del registro
del domicilio del imputado, diligencia autorizada por el Juez de Garantia. En
esta jurisprudencia, se sefiald que aungque no se encontré evidencia del
hecho investigado, por el hecho de haberse encontrado un arma de fuego en
poder del imputado, sin la autorizacion requerida para portarla que exige la

2 BARCAZZOLO AWAD, XIMENA: Revista Juridica del Ministerio Publico N° 34- Hallazgos casuales
en relacion con los delitos de tréfico ilicito de drogas, Abril 2008, Santiago, pag. 151;
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ley de Armas (Ley N° 17.798), igualmente procede la detencion porque
aguellas figuras cuya materialidad misma es ilicita, son flagrantes en virtud
de la situacion a) del articulo 130 CPP. Concluye este Jurista que no es
posible asimilar esta situacion al precepto del articulo 215 CPP, ya que
significaria, en palabras suyas: que la policia debe inhibirse de actuar en la
forma que le es exigible, si en el transcurso de una diligencia autorizada, por
la autoridad policial, constata hechos, que si bien no guardan conexién con
ella, se estan ejecutando y son constitutivos de delito’®. Efectivamente, la
conclusion de inhibirse de actuar conforme a la detencion en caso de
flagrancia, seria una paradoja.

Volviendo a la institucion del Hallazgo Casual, o conocido también como
descubrimiento ocasional segin la doctrina extranjera’™, presenta una
importancia radical, tomando en consideracion lo que sefiala la jurista
Ximena Barcazzolo Awad en su obra citada, en la audiencia de preparacion
de juicio oral en virtud de la exclusiébn de la prueba a rendirse durante el
desarrollo del Juicio Oral, dentro del Proceso Penal. Ella sefala, en palabras
suyas: los alegatos de exclusion de prueba de los hallazgos casuales se
fundan en la inexistencia de orden judicial previa, lo cual tiene sentido sélo
en la medida que lo encontrado no dé cuenta por si mismo de la existencia
de un delito flagrante”. Se puede concluir, a través de la cita anterior, que la
autorizacion judicial previa solo se va a requerir para la incautacion de
objetos y documentos que constituyan un hallazgo casual y, por otra parte,
no se requiere cuando estas especies constituyan delitos flagrantes por ser
ilicitos por su propia materialidad, en virtud de lo cual procede la detencion
por ser una situacién de flagrancia y su incautacién porque estas especies
por si mismas constituyen el supuesto de flagrancia que justifica la
detencion. Por lo tanto, el problema se va a presentar en saber si las
especies encontradas dentro de un inmueble cerrado, son un hallazgo casual
o un delito flagrante por su propia materialidad misma, para saber si se
requiere o no autorizacion judicial previa para la incautacion de estos objetos
o documentos, y si es el segundo caso, procede la correspondiente
detencion por ser una situacion de flagrancia, sin necesidad de autorizacion

8 MIQUEL MATURANA, CRISTIAN y MONTERO LOPEZ, RAUL: Derecho Procesal Penal Tomo |,
Edicion 2012, Santiago, pag. 525;

" BANULS GOMEZ, FRANCISCO ALEXIS: Las intervenciones telefonicas a la luz de la jurisprudencia
mas reciente, Noticias Juridicas, Febrero 2007, http://noticias.juridicas.com/articulos/55-Derecho-
Penal/200702 981932563274752514.html;
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judicial previa, por ser un supuesto de flagrancia, tipificado en la letra a) del
130 CPP..

Se requiere sefialar la conclusion a la que llega Ximena Barcazzolo
Awad, indicando que el hallazgo casual se opone a la flagrancia, a través del
texto del articulo 215 CPP. Segun ella, el legislador al sefalar: “...... se
descubrieren objetos o documentos que permitieren sospechar la existencia
de un hecho punible...... ”, en virtud del verbo sospechar, no se puede estar
en presencia de una situacion de flagrancia, ya que la sospecha de que se
cometio un ilicito penal distinto del que se investiga, en palabras suyas: se
opone a la flagrancia que supone la existencia de un delito que se esta
ejecutando o se ha cometido en un tiempo reciente’®. Por lo tanto, la cita de
esta jurista me permite concluir que una situacion de flagrancia, como la
tratada en este epigrafe, no puede ser un hallazgo casual, ya que la
flagrancia se opone a esa sospecha que exige la posibilidad de que se
presente un hallazgo casual a través de la diligencia de registro, y si se
presenta una flagrancia, con respecto aquellas especies que son ilegales por
su materialidad misma, se excluye el hallazgo casual.

En virtud de todo lo comentado y expresado en este capitulo de la
situacion problematica del articulo 215 CPP, me encuentro en condiciones de
responder la interrogante planteada arriba. En el precepto desarrollado en el
inciso final del articulo 129 CPP, los funcionarios policiales solo pueden
ejercer la facultad de ingresar y detener al individuo que ingresé a un
inmueble cerrado, quien se encontraba en actual persecucién tras haber
cometido un hecho delictual en situacion de flagrancia, lo cual significa que
no gozan de la facultad de realizar un registro, ya que es una diligencia
requiere de una autorizacion judicial del Juez de Garantia respectivo dada al
Fiscal, quien encargard el procedimiento a sus funcionarios policiales. Es
decir, la detencién en flagrancia que se encuentra desarrollada en el
precepto del inciso final del articulo 129 CPP, no puede dar cabida a que se
advierta un hallazgo casual en virtud de que lo que tipifica el legislador en el
articulo 215 CPP, ya que es una situacion que depende de la diligencia
investigativa del registro de un inmueble cerrado, en el que se encuentren
objetos y/o documentos que no tienen relacién con el hecho investigado y
hacen sospechar la existencia de la comision de un hecho delictivo distinto.

S BARCAZZOLO AWAD, XIMENA: Revista Juridica del Ministerio Publico N° 34- Hallazgos casuales
en relacion con los delitos de trafico ilicito de drogas, Abril 2008, Santiago, pag. 151;
" BARCAZZOLO AWAD, XIMENA: Revista Juridica del Ministerio Publico N° 34- Hallazgos casuales
en relacion con los delitos de tréfico ilicito de drogas, Abril 2008, Santiago, pag. 152;
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Por lo tanto, el precepto del articulo 215 CPP, no se puede aterrizar en la
situacion del inciso final del 129 CPP porque en esta detencion en caso de
flagrancia dentro de un inmueble cerrado no se puede realizar un registro, y
en el caso que se realice y se advierta un hallazgo casual, es decir, se
encuentren objetos y documentos que no tienen relacion con el hecho
investigado que justifico el registro, toda la evidencia encontrada gozara de
ilegalidad porque toda otra practica, aparte de ingresar y detener goza de
ilegalidad. Ademas, como ya se dijo, el ingreso para realizar la detencion no
depende de una sospecha sino de una persecucion del individuo que
cometio el ilicito penal en situacion de flagrancia, y del cual se tomé
conocimiento en virtud de las situaciones a), b) y c), tipificadas en el articulo
130 CPP.

Por otra parte, continuando con la respuesta, si dentro del inmueble
cerrado, en el caso de que se practique la detencién en caso de flagrancia
tipificada en el inciso final del articulo 129 CPP, se advierte que hay especies
que se caracterizan por ser ilicitos, cuya flagrancia deriva de su materialidad
misma, procede la detencion en virtud de la facultad autonoma de los
Policias establecida en la letra b) del articulo 83 del CPP, y su ldgica
incautacion, ya que dicha facultad se puede ejercer porque estos objetos y/o
documentos constituyen el supuesto de flagrancia establecido en la letra a)
del articulo 130 CPP: el que actualmente se encontrare cometiendo el delito.
Se requiere sefalar, que no necesariamente debe tener relacion con la
detencion practicada dentro del inmueble, como lo que expresa el articulo
215 CPP, y es por eso que, aparte de la detencion ejercida por el precepto
desarrollado en el inciso final del articulo 129 CPP sobre el individuo que
cometié el ilicito penal, también se va a poder ejercer la detencién sobre
aguellas personas que tengan relacion, en calidad de autores, por ser
duefios, o complices, sobre aquellas especies cuya ilegalidad en caso de
flagrancia deriva de su materialidad misma y su correspondiente incautacion,
sin necesidad de autorizacién judicial previa.

Sin embargo, se requiere sefalar que la situacién del inciso primero
del articulo 206 CPP, comentada anteriormente, donde se puede entrar a un
inmueble cerrado sin autorizacion judicial en el caso que se advierta por
parte de la Policia que en ese lugar se estd cometiendo un delito, en virtud
de las llamadas de auxilio de las personas que se encontraren en el interior u
otros signos evidentes, el legislador no solo autoriza a estos funcionarios a
ingresar y practicar la correspondiente detencion, ya que hay una situacion
de flagrancia, sino también realizar la diligencia de registro. Entonces, se

49



puede presentar tanto la situacion del hallazgo casual, porque se encuentra
evidencia que hace sospechar la comision de otros ilicitos penales distintos
que el que motivo la detencién en caso de flagrancia, como, a su vez, la
detencion de aquellas personas, en calidad de autores o cémplices, se
encontraban con objetos cuya ilicitud deriva de su materialidad misma.
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V. Legislacion comparada, en lo que respecta a la regulacion de esta
constelacion de la detencion en caso de flagrancia

El andlisis del precepto desarrollado en el inciso final del articulo 129
del CPP, requiere ser tratado en virtud del desarrollo que se le da a la
flagrancia en otros paises. Es decir, en este acapite el objetivo de expresar el
trato que le dan otros paises a través de su codigo adjetivo en el area penal
significa hacer un analisis de lo que significa esta situacion de facto llamada
flagrancia que justifica la medida cautelar personal conocida como la
detencién. Sabiendo que toda comparacién se conoce como odiosa, la idea
no radica en decir que este lugar hace un tratamiento mejor o peor que el
nuestro, sino comentar en breves palabras lo que significa la flagrancia con
el objeto de advertir lo gravitante que puede ser en el caso de que se
practique la detencion.

e Legislacion Espariola

La Jurisprudencia espafiola otorga una definicion de la situacion de
Flagrancia en virtud de lo que se sostiene con respecto a las resoluciones
judiciales dictadas en dicho lugar, de la siguiente: “una situacién de
flagrancia es una situacion factica en la que el delincuente es sorprendido —
visto directamente o percibido de otro modo — en el momento de delinquir o
en circunstancias inmediatas a la perpetracion del delito™”.

La Flagrancia dentro del Ordenamiento Juridico Espafiol, esta tratada,
dentro de su marco legal, en su Constitucion Politica del afio 1978. Su
tratamiento se encuentra ligado a la consagracion de la garantia fundamental
de la inviolabilidad del hogar en el numeral segundo del articulo 18, de la
siguiente manera: El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra
hacerse en él sin consentimiento de su titular o resolucion judicial, salvo en
caso de flagrante delito’®. Es decir, se puede advertir que se da cabida a la
violacion de esta garantia fundamental en el caso de que haya sucedido un
delito fragante en virtud de la entrada y/o registro de un hogar determinado
sin necesidad de que el titular preste su consentimiento o resolucién judicial.

'’ Sentencia 341/1993 STC.
8 ESPANA: Constitucién politica articulo 18 numero segundo, afio 1978
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El tratamiento de la Flagrancia a nivel legal en el sistema espafiol,
requiere previamente que se realicen algunas precisiones en virtud de los
organos del proceso que realizan la persecucion del individuo que cometi6 el
ilicito penal en situacion de flagrancia.

El 6rgano que realiza la funcion equivalente del Ministerio Publico, es el
Ministerio Fiscal. Segun la Constitucién Espafiola en su articulo 124 nimero
1, sefiala la funcibn como o6rgano que debe cumplir, a través de las
siguientes palabras: tiene por mision promover la accién de la justicia en
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés
publico tutelado por la ley, de oficio o a peticién de los interesados, asi como
velar por la independencia de los Tribunales y procurar ante éstos la
satisfaccion del interés social’®. Sin embargo, su misién, como sefiala la
Constitucion Espafiola, requiere ser precisada en virtud de saber como se
encuentra tipificada aquella funcion de la persecucion de aquellas
situaciones en donde se realizado un hecho delictual. EI ordenamiento
juridico espanol tiene, como simil a la ley organica del Ministerio Publico, el
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (EOMF), el cual en su articulo tercero
numero 4 sefiala lo siguiente: Para el cumplimiento de las misiones
establecidas en el articulo 1, corresponde al Ministerio Fiscal: ejercitar las
acciones penales y civiles dimanantes de delitos y faltas u oponerse a las
ejercitadas por otros, cuando proceda®®. Tomando en consideracién el inciso
primero del articulo 83 de la Constitucion Politica de la Republica, nuestro
Ordenamiento Juridico a diferencia del espafiol, solo se limita a ejercer la
accion penal publica, lo cual muestra atisbos de que el procedimiento penal
nuestro tiene diferencias con el espafol, ya que no es menor que durante
todo el proceso, el del CPP, se caracterice por ser acusatorio y, en cambio,
el que se esta analizando se caracterice, considerando las palabras de los
juristas Cynthia Avila, Mariano Borinsky, Eduardo Fernandez y Daniel Lago
con respecto a la obra; Los sistemas procesales penales comparados-El
sistema procesal penal espafol, de la siguiente manera: el ordenamiento
procesal penal espafiol se halla estructurado en derredor de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECr.) de 1882 ha distinguido netamente dos
etapas: la investigacion o instruccién y el juicio plenario. La primera regida

I ESPAISIA: Constitucion politica articulo 124 numero primero, afio 1978;
8 ESpPANA: Estatuto Organico del Ministerio Fiscal articulo tercero niumero cuatro, afio 1981,
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por el sistema inquisitivo; la segunda, estructurada conforme al sistema
acusatorio®.

La otra entidad que se debe comentar, correspondiente al procedimiento
penal espafiol, es la Policia Judicial. El articulo 126 de la Constitucion
espafiola®, sefiala la competencia de la cual goza esta autoridad, en virtud
de que depende de los Jueces, de los Tribunales y del Ministerio Fiscal. En
el mismo sentido, el inciso primero del articulo 282 de la LECr®® define de
una manera mas amplia la competencia de los funcionarios de la Policia
Judicial en lo que respecta al procedimiento penal espafiol. Es necesario
sefialar que la normativa de la LECr en los articulos siguientes al citado,
demuestran que la Policia Judicial depende practicamente del Ministerio
Fiscal, ya que segun la obra citada correspondiente a los juristas citados, en
la pagina 56 dan un compendié corto de dicha normativa en lo que respecta
a la relacion entre el Ministerio Fiscal y la Policia Judicial de la siguiente
manera: se encuentra sujeta a las directivas que le impartan, entre otros, los
miembros de Ministerio Fiscal (art. 283, primera parte), debiéndolo poner en
su conocimiento inmediatamente cuando supieran la existencia de un delito
de accion publica (art. 284). Otras disposiciones no hacen mas que enfatizar
el deber de subordinacion al Ministerio Fiscal (arts. 287 al 289)%*.

En virtud del andlisis del Ministerio Fiscal y la Policia Judicial, me
encuentro en condiciones de analizar la flagrancia segun la LECr. La
detencion en situacion de flagrancia a nivel legal se encuentra tipificada en la
LECr en el numeral 2° del articulo 490, si la realiza cualquier persona, y en el
numeral 1° del articulo 492, si la realiza la Autoridad o un agente de la Policia
Judicial. Tomando en consideracion todo el desarrollo del presente trabajo,
me interesa analizar la detencion en situacién de flagrancia de este ultimo
precepto. Por lo tanto, la detencion en caso de flagrancia realizada por la

$TAVILA, CYNTHIA; BORINSKY, MARIANO; FERNANDEZ, EDUARDO Y LAGO, DANIEL: Sistemas
procesales penales comparados —El sistema procesal penal espafiol; agosto 1999; Buenos Aires; pag.
87,

82 Articulo 126 Constitucion Espafiola: La policia judicial depende de los Jueces, de los Tribunales y del
Ministerio Fiscal en sus funciones de averiguacion del delito y descubrimiento y aseguramiento del
delincuente, en los términos que la ley establezca.

8 Articulo 282 LECr inciso primero: La Policia judicial tiene por objeto, y sera obligacién de todos los
que la componen, averiguar los delitos publicos que se cometieren en su territorio 0 demarcacion;
practicar, segin sus atribuciones, las diligencias necesarias para comprobarlos y descubrir a los
delincuentes, y recoger todos los efectos, instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparicion
hubiere peligro, poniéndolos a disposicion de la Autoridad judicial.

8 AVILA, CYNTHIA; BORINSKY, MARIANO; FERNANDEZ, EDUARDO Y LAGO, DANIEL: Sistemas
procesales penales comparados —El sistema procesal penal espafiol; agosto 1999; Buenos Aires;
pag.56;
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Policia Judicial se encuentra tipificada en el articulo 492 N°1% en relacion
con el numeral segundo del articulo 490%. Segun los juristas citados, en la
obra a la cual se hizo referencia arriba, en la pagina 79 sefialan la diferencia
entre la detencion realizada por un particular y la detencién practicada por un
agente o autoridad de la Policia Judicial, de la siguiente manera: en el caso
de la “detencion por la autoridad policial” la situacion es, obviamente,
diferente. En principio ello se vuelve una “obligacion”, y no una simple
“facultad’.

La relacion de articulos sefialados de la LECr, solamente hacen
mencion a la detencion por parte de un agente de la Policia Judicial al
delicuente in fraganti, situacion que deja bastante abierta a la especulacion
en lo que respecta a cuando o no estamos en un supuesto de flagrancia,
para que proceda la detencién. Sin embargo, el numeral segundo del articulo
490 cita al articulo 795 N°1 12 del mismo reglamento, que tipifica lo que se
debe considerar como delito flagrante, a través de estas palabras: Que se
trate de delitos flagrantes. A estos efectos, se considerara delito flagrante el
gue se estuviese cometiendo o se acabare de cometer cuando el delincuente
sea sorprendido en el acto. Se entendera sorprendido en el acto no sélo al
delincuente que fuere detenido en el momento de estar cometiendo el delito,
sino también al detenido o perseguido inmediatamente después de
cometerlo, si la persecucién durare o no se suspendiere mientras el
delincuente no se ponga fuera del inmediato alcance de los que le persiguen.
También se considerara delincuente in fraganti aquel a quien se sorprendiere
inmediatamente después de cometido un
delito con efectos, instrumentos o vestigios que permitan presumir su
participacion en él.

De la simple lectura se puede advertir, que hacen referencia al
supuesto a), b) y d) del articulo 130 de nuestro CPP. Se puede deducir que
tipifican, en cierta medida, la situacion tratada en el inciso final del articulo
129 del CPP, ya que seiialan lo que significa que un delincuente sea
sorprendido en el acto, aparte como requisito necesario para que proceda la
detencion en el supuesto a) y b) del CPP, cuando se da a la persecucion
después de cometer el ilicito penal. Sabemos que la actual persecucién era
el estdndar necesario para que procediera la detencién tipificada en el inciso
final del articulo 129, si relacionamos lo que sefialan con respecto a la

8 Articulo 492 N°1: La Autoridad o agente de Policia judicial tendra obligacién de detener):1.° A
cualquiera que se halle en alguno de los casos del articulo 490.
8 Articulo 490 N°2: 2.° Al delincuente in fraganti
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persecucion del articulo 795 N°1 12 LECr con el articulo 18 N° 2 de la Carta
Magna Espafiola, en el cual se acepta la violaciéon del hogar sin necesidad
del consentimiento del titular del lugar o autorizacion judicial previa, se puede
deducir que el Ordenamiento Juridico Espafiol acepta una detencién como la
tipificada en el precepto final del articulo 129 CPP. Sin embargo, a través de
la lectura del precepto espafiol se da a entender que solamente procedera
con respecto al supuesto b) de nuestro CPP. Por otra parte, no consideran la
participacion de la victima ni de un testigo presencial para que se dé un
supuesto de flagrancia, como la hipoétesis c) y e) del 130 CPP.

Anteriormente se sefialaron las caracteristicas del procedimiento penal
espafiol, a través de una cita establecida en la obra: Los sistemas procesales
penales comparados-El sistema procesal penal espafiol®”. En el mismo
sentido, considerando que el presente trabajo se ha remitido a situaciones
probleméticas relacionadas con la Flagrancia, que se presentan durante la
etapa de investigacion dentro del Procedimiento Penal Nacional, se requiere,
en virtud de lo que se esté tratando, que me remita al caso espafiol en lo que
respecta a la misma etapa, conocida como Investigacion o Instruccion.

La etapa de investigacion o instruccion del Procedimiento penal espafiol
siendo de caracter inquisitiva, ha sufrido de reformas posteriores, que segun
los juristas citados arriba en su obra: Los sistemas procesales penales
comparados-El sistema procesal penal espafiol, han aminorado o disminuido
dicho caracter inquisitivo. La enmienda sefialada (ley 53/1978), de entre las
reformas que consiguio, logré convertir el secreto de sumario en algo
excepcional para las partes, siendo el sumario, segun la LECr en su articulo
299: las actuaciones encaminadas a preparar el juicio y practicadas para
averiguar y hacer constar la perpetracion de los delitos con todas las
circunstancias que puedan influir en su calificacion y la culpabilidad de los
delincuentes, asegurando sus personas Yy las responsabilidades pecuniarias
de los mismos®. Y también esta reforma consigui6 la ampliacién del derecho
de defensa del imputado, el cual se puede ejercer desde que se le informe a
la persona que hay una imputacién en su contra por un hecho punible que,

supuestamente, cometié®.

8 Op. cit. 71;

8 ESPANA, Ley de enjuiciamiento criminal articulo 299, 2003, Madrid.

89 AVILA, CYNTHIA; BORINSKY, MARIANO; FERNANDEZ, EDUARDO Y LAGO, DANIEL: Sistemas
procesales penales comparados —El sistema procesal penal espafiol; agosto 1999; Buenos Aires; pag.
87;
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Es de mi interés comentar a continuacion el tratamiento que le da el
procedimiento penal espafiol a los lugares cerrados, en virtud de que arriba
comentamos que la situacion de flagrancia del inciso final del articulo 129 de
nuestro CPP, perfectamente se podia presentar en el procedimiento de este
pais ibérico. En el articulo 545 de la LECr®, reproduce en cierta medida el
articulo 205 de nuestro CPP®, en el sentido que para entrar en un domicilio
ajeno se requiere el consentimiento de la persona que habita en ese lugar,
tomando en consideracion la excepcion del numeral segundo del articulo 18
de la Constitucion Espafiola ya que se remite este codigo esparfol a dicha
excepcion que fue comentada anteriormente, cuando sefiala lo siguiente:
excepto en los casos y en la forma expresamente previstos en las Leyes. Me
resulta interesante comentar, lo que sefialan los juristas que anteriormente
cite con respecto a su misma obra, al sefialar que la LECr da un concepto de
domicilio en sentido penal, con el objeto de descartar domicilio en su sentido
civil, en virtud de diligencias como entrada y registro en el &mbito penal®®.
Ese articulo que en este momento se estd comentando, es el articulo 554
LECTr, el cual sefiala aquellos lugares que se pueden reputar como domicilio,
entre los cuales se encuentra en el numeral segundo: El edificio o lugar
cerrado, o la parte de él destinada principalmente a la habitacién de cualquier
espafol o extranjero residente en Espafia y de su familia. Y finalmente,
continuando con el desglose del articulo 545 LECr, este cédigo adjetivo da
un concepto de lo que significa consentimiento para efectos del ingreso a un
lugar cerrado (domicilio) en el articulo 551 LECr®. Por lo tanto, se puede
concluir que la LECr, a diferencia de nuestro CPP, es mas explicita en el
sentido de no dar cabida a dobles interpretaciones o lagunas, en virtud de
sefalar supuestos de domicilio penal y qué significa consentimiento dado por
la persona para la entrada de su domicilio.

En el sentido de finalizar este capitulo de la Doctrina Comparada, es
necesario expresar y comentar el tratamiento que le da el procedimiento
penal espafol a la intervencion en las comunicaciones personales, en virtud

% Articulo 545 LECr: Nadie podra entrar en el domicilio de un espafiol o extranjero residente en Espafia
sin su consentimiento, excepto en los casos y en la forma expresamente previstos en las Leyes.

! Articulo 205.- Entrada y registro en lugares cerrados. Cuando se presumiere que el imputado, o
medios de comprobacion del hecho que se investigare, se encontrare en un determinado edificio o
lugar cerrado, se podra entrar al mismo y proceder al registro, siempre que su propietario o encargado
consintiere expresamente en la practica de la diligencia.

%2 AVILA, CYNTHIA; BORINSKY, MARIANO; FERNANDEZ, EDUARDO Y LAGO, DANIEL: Sistemas
procesales penales comparados —El sistema procesal penal espafiol; agosto 1999; Buenos Aires; pag.
96;

% Articulo 551 LECr: “Se entendera gque presta su consentimiento aquel que, requerido por quien
hubiere de efectuar la entrada y registro para que los permita, ejecuta por su parte los actos necesarios
que de él dependan para que puedan tener efecto..."
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de que serd necesario hacer referencia al tema del hallazgo casual en la
legislacion de este pais ibérico.

Segun los juristas sefialados en este capitulo, en referencia a la obra:
“Sistemas procesales penales comparados” en el acapite: “el sistema
procesal penal espafiol’, sefalan que dicha intervencion apunta a la
correspondencia, observacion telegrafica y telefonica. Segun ellos, el
fundamento de esta diligencia, en palabras suyas: seréd en la medida que con
ella puedan comprobarse o descubrirse hechos o circunstancias importantes
para la investigacion. Estas medidas no pueden dictarse, continuando con la
cita, caprichosa e irrazonablemente; lo veda el art. 9.3 de la Constitucion
Espafiola®®®. A diferencia de nuestro procedimiento penal, el Juez es quien
se encuentra facultado para realizar este tipo de practicas, segun el articulo
579 LECr*®. Sin embargo, segin el numeral cuarto de este articulo 579 LECTr,
no sera el Juez competente sino el Ministro del Interior o, en su defecto, el
Secretario de Estado de Seguridad quien ordene estas medidas, en caso de
urgencia, segun el mismo precepto. Los juristas que he citado, resumen esta
situacion especial de la siguiente manera: en caso de urgencia, y en el marco
de prerrogativas para la lucha antiterrorista, se faculta a ordenar este tipo de
medidas. Continuando con la cita, tanto el Ministro del Interior como el
Secretario de Estado de Seguridad, en su defecto: deberan dar cuanta
inmediatamente al juez competente, en forma motivada, el cual, también
motivadamente, tiene 72 horas para confirmar o revocar®’.

En el supuesto de que tomen conocimiento, a través una intervencién
telefénica, de datos que tengan relacion con un hecho delictivo distinto del
investigado, entonces se puede decir que estamos en presencia del hallazgo
casual. En el Capitulo anterior, en lo que respecta a la situacion problematica
tercera, se tratd el hallazgo casual en virtud del articulo 215, es decir, en lo

o AVILA, CYNTHIA; BORINSKY, MARIANO; FERNANDEZ, EDUARDO Y LAGO, DANIEL: Sistemas
procesales penales comparados —El sistema procesal penal espafiol; agosto 1999; Buenos Aires; pag.
96;

% Articulo 9 N°3 Constitucion Espafiola: La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos.

% Articulo 579 LECr: 1. Podra el Juez acordar la detencion de la correspondencia privada, postal y
telegrafica que el procesado remitiere o recibiere y su apertura y examen, si hubiere indicios de
obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobacion de algin hecho o circunstancia
importante de la causa.

2. Asimismo, el Juez podra acordar, en resoluciébn motivada, la intervenciéon de las comunicaciones
telefénicas del procesado, si hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la
comprobacién de algun hecho o circunstancia importante de la causa.

9 AVILA, CYNTHIA; BORINSKY, MARIANO; FERNANDEZ, EDUARDO Y LAGO, DANIEL: Sistemas
procesales penales comparados —El sistema procesal penal espafiol; agosto 1999; Buenos Aires; pag.
96y 97;
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que respecta a la diligencia de registro en el supuesto que se encuentren
objetos e instrumentos que no tengan relacion con el hecho que motivo el
registro y que hagan sospechar la comision de otro hecho delictivo distinto.
Sin embargo, nuestra regulacién nacional en el inciso penultimo y dltimo del
articulo 223 CPP, tipifico otra situacion de hallazgo casual en lo que respecta
a la grabacién, por medio de la interceptacion telefonica, de comunicaciones
que no tengan relacion con el hecho investigado, pero que resulten
relevantes para otros procedimientos de caracter penal® *°. Volviendo al
analisis del hallazgo casual en la legislacion espafola, el jurista espafiol
Francisco Alexis Bafuls Gomez, en su obra: “Las intervenciones telefénicos
a la luz de la jurisprudencia mas reciente”, sefala lo siguiente, en lo que
respecta a esos datos obtenidos a través de la interceptacion de llamadas
telefonicas: estos nuevos hechos delictivos pueden tener relacion con la
actividad criminal investigada, siendo en tal caso delitos conexos que deben
investigarse y enjuiciarse en la misma causa, 0 puede tratarse de delitos
absolutamente autonomos e independientes, produciéndose una especie de
novaciéon del tipo penal investigado'®. El abogado Bafiuls Gémez, hace
referencia al Auto del Tribunal Supremo de Espafia del dia 18 de junio de
1992, en la monografia citada, la cual sefiala la manera de proceder si se
presenta este supuesto, llegando a la siguiente conclusion: la resolucion
declara incorrecta el mantenimiento de la intervencion telefénica, con
vulneracion del derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones,
por no haberse dictado una nueva y expresa autorizacion judicial, ya que el
Juez, al producirse los hallazgos casuales, deberia haber hecho una
valoracién individualizada en torno a la proporcionalidad de la medida®®’. Lo
gue anteriormente sefiala Bafiuls Gomez, me parece bastante acertado en el
sentido de que, especialmente, este tipo de hallazgos casuales, por medio de

% Articulo 223 CPP. Registro de la interceptacion. Aquellas comunicaciones que fueren irrelevantes
para el procedimiento seran entregadas, en su oportunidad, a las personas afectadas con la medida, y
se destruird toda transcripcion o copia de ellas por el ministerio publico.

Lo prescrito en el inciso precedente no regira respecto de aquellas grabaciones que contuvieren
informaciones relevantes para otros procedimientos seguidos por hechos que pudieren constituir un
delito que merezca pena de crimen, de las cuales se podra hacer uso conforme a las normas
Egrecedentes.

No se tratdé en el capitulo sefialado, en virtud de que mi interés se ha centrado en inmuebles
cerrados, en los cuales es posible que en una detenciébn en caso de flagrancia se realice,
precisamente, un registro de objetos o documentos (especies), en el que se presente el hallazgo
casual, y no de llamadas telefénicas, como en el caso que ahora estamos analizando.

100 BANULS GOMEZ, FRANCISCO ALEXIS: Las intervenciones telefénicas a la luz de la jurisprudencia
mas reciente, Noticias Juridicas, Febrero 2007, http://noticias.juridicas.com/articulos/55-Derecho-
Penal/200702 981932563274752514.html;

11 BANULS GOMEZ, FRANCISCO ALEXIS: Las intervenciones telefonicas a la luz de la jurisprudencia
mas reciente, Noticias Juridicas, Febrero 2007, http://noticias.juridicas.com/articulos/55-Derecho-
Penal/200702 981932563274752514.html
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la intervencion telefonica, significa una violacion al numeral cuarto y quinto
del articulo 19 de nuestra CPR, cuyo mantenimiento de la diligencia solo
puede revestirse de legalidad a través de una autorizacion judicial dada por
el Juez, considerando ese criterio de la proporcionalidad en relacién con la
valoracion individualizada, ya que no es lo mismo delitos que son
simplemente faltas a delitos catalogados como crimenes. Finalmente el
jurista citado, establece un doble criterio de actuacion que deberia adoptar el
Juez cuando tome conocimiento de un hallazgo casual de un hecho delictivo
distinto al investigado, como una especie de norma programatica, de la
siguiente manera: la solucion dependera de que se trate de un delito
relacionado con el inicialmente investigado, esto es, que exista conexidad
entre ambos, o, por el contrario, se trate de un delito totalmente autbnomo e
independiente del anterior. En el primer caso, debera darse una orden
judicial ampliatoria del &ambito de la escucha telefénica y proseguir la
investigacion en la misma causa; por el contrario, en el segundo supuesto, el
Juez debera, tras volver a examinar las cuestiones de proporcionalidad y la
competencia, dictar una expresa autorizacion judicial que permita la
continuacion de la escucha e incoar la oportuna causa, tras deducir el
correspondiente testimonio, en la que se prosiga una investigaciéon diferente
de la que ha sido el mero punto de arranque™®.

192 BANULS GOMEZ, FRANCISCO ALEXIS: Las intervenciones telefonicas a la luz de la jurisprudencia
mas reciente, Noticias Juridicas, Febrero 2007, http://noticias.juridicas.com/articulos/55-Derecho-
Penal/200702 981932563274752514.html
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VI. Andlisis de Jurisprudencia Nacional que pone en discusion el
realizar otras diligencias por parte de la Policia, aparte de ingresar
y detener al individuo, dentro del inmueble cerrado a donde ingreso
tras haber cometido un ilicito penal en caso de flagrancia

Como punto final del presente trabajo, se requiere analizar
jurisprudencia nacional que ha sido comentada por la doctrina de los autores,
en lo que respecta, especialmente, a las situaciones problematicas tratadas
en el capitulo quinto. El presente desarrollo solamente se va a limitar al
precepto tipificado en el inciso final del articulo 129 CPP en virtud del
tratamiento que le han dado los tribunales del pais, considerando que la
introduccién de este inciso final en el articulo sefialado fue producto de la
reforma que sufrié el Cédigo Procesal Penal en el afio 2005, a través de la
ley 20.074.

1. Excelentisima Corte Suprema, Rol de ingreso N° 3670-06, de
20/9/2006:

La jurisprudencia a analizar, se refiere a un recurso de nulidad
interpuesto por el Ministerio Publico que fue rechazado por la Corte Suprema
en septiembre del afio 2006.

El jurista Osvaldo Garrido Muioz, en su obra: “Flagrancia en la comision
de un delito”, indica esta causa como un ejemplo en que la Policia puede
ingresar a un inmueble, en virtud del precepto desarrollado en el inciso final
del articulo 129 CPP'®. En el presente andlisis, efectivamente, me voy a
referir a este inciso que he ido desarrollando durante toda el presente
trabajo.

En el considerando noveno, la Corte Suprema sefala que al no concurrir
los requisitos necesarios para que se presente una situacion de flagrancia,
tampoco se presentan las condiciones para que proceda la detencion
sefalada en el inciso final del 129. Para llegar a esta conclusién, comenta un
registro que se hizo en un inmueble cerrado, que corresponde al domicilio del
imputado, con la autorizacion judicial correspondiente. Dentro de ese lugar
se encontraron 1,5 gramos de marihuana, estimando que probablemente, al
no poder probarse, podia ser que no eran suyos Yy, de igual manera, no se

193 GARRIDO MURNOZ, OSVALDO: Flagrancia en la comisién de un delito, Santiago, 2010, pag. web:

http://flagranciaendelito.blogspot.com/ ;
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puede probar que era el Unico habitante de este inmueble cerrado. Ademas,
justifica este rechazo al recurso de nulidad en virtud de que el consumo
privado de drogas no es delito, segun la ley de drogas, y este hecho no
constituye de ninguna manera alguna de las hipdtesis que sefala
taxativamente el articulo 130 del CPP.

Entonces, recordando el andlisis que se hizo en el capitulo 1V, de
todos los supuestos que constituyen el articulo 130 CPP en virtud de la
posibilidad que se pudiera aterrizar en el precepto tipificado en el inciso final
del 129 CPP, se concluyé que solo procedia el supuesto a), b) y c),
principalmente, por la circunstancia de que en estas situaciones,
perfectamente, se puede advertir al individuo que se encuentra cometiendo,
acaba de cometer o que, en esta ultima situacion, fue sefialado por la victima
0 un testigo presencial que cometio el ilicito penal. Por lo tanto, considerando
aguel hecho de sorprender al individuo en su comision, en el supuesto en
qgue huya del lugar e ingrese en un inmueble cerrado para ocultarse, ya que
la Policia se encontraba en su actual persecucién, esta goza solo de la
facultad autbnoma de ingresar y detenerlo.

2. Juzgado de Garantia de Rancagua, RIT N°452-2008 RUC
N°0800896532-4:

En la audiencia de control de detencion se discutié la orden judicial
gue autorizo la detencion de determinadas personas y el allanamiento de sus
respectivos hogares, en lo que respecta a la comision del delito de Robo. Es
de mi interés comentar, que no solo procedi6 la detencion, por parte de la
Policia de Investigaciones, de la persona determinada, sino también la
detencion de otras personas al advertirse que dentro de ese inmueble
cerrado se encontraban cometiendo ilicitos penales cuya ilegalidad deriva de
la materialidad misma del objeto, lo cual significa que se encontraban
cometiendo un hecho delictual en situacién de flagrancia segun la letra a) del
articulo 130 CPP. Sin embargo, ambas detenciones no gozaron de
controversia, en virtud de que la audiencia se caracteriz6 por decretar
medidas cautelares personales en contra de lo imputados por cometer un
hecho delictual en situacion de flagrancia.
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Por lo tanto, una detencion que procede en virtud de la comisién de un
ilicito penal por la materialidad misma del objeto que se encuentra en su
poder, como por ejemplo el porte de armas sin la autorizacion requerida para
tenerla, no necesita una autorizacion judicial previa por el hecho de que en
estos casos la situacion de flagrancia se presenta, lo cual significa que la
facultad de la Policia de detener puede proceder de manera autonoma.

3. llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, RIT N° 1766-2007
RUC N° 0700505246-1:

En la Corte de Apelaciones de Santiago, se discutio la apelacion a la
detencion considerada ilegal en el tribunal a quo de Patricio Leal Hernandez.
Sefialaron, al comienzo de dictar la resolucién final, lo siguiente: “Que la
accion policial que derivd en el detencion de Patricio Eduardo Leal
Herndndez se enmarco6 dentro de las hipotesis que regulan los articulos 129
inciso 2, 130 letra a) y 206, todos del Codigo Procesal Penal’.

El jurista Osvaldo Garrido Muioz en su monografia: “Flagrancia en la
comision de un delito”, comento esta jurisprudencia en virtud del supuesto de
flagrancia del articulo 130 letra a) del CPP*®. Sin embargo, para efectos de
este analisis me interesa comentar como se advierte lo que sefiala el articulo
206 del CPP. En el mismo sentido, he de considerar que esta resolucion fue
dictada en el afio 2007, es decir, antes de que sufrieran este articulo la
reforma de la ley 20.253 del afio 2008; si bien hubo una enmienda en el
primer inciso de mi interés, no repercute en nada el analisis que haré a
continuacion'®.

La causa consistio en la detencion de un traficante de drogas, quien fue
identificado con anterioridad por parte de la Policia y se encontraba bajo su
observacién permanente. La sucesion de hechos que terminaron con su
detencion, se desarrollé, en un principio, con el suceso de haber realizado
una transaccion de drogas con un menor de edad, quien fue sometido al
control de identidad y a un interrogatorio, en el cual el sefiald6 que Patricio
Leal Hernandez era proveedor. El imputado al percatarse de que habia

104 GARRIDO MUNOZ, OSVALDO: Flagrancia en la comisién de un delito, Santiago, 2010, pag. web:
http://flagranciaendelito.blogspot.com/ ;

15°En el primer inciso del articulo 206 del CPP, se sustituyd el término: “judicial” por la expresion: “u
orden”. Sin embargo, dicha enmienda que hace alusion a las 6érdenes que imparten los fiscales a sus
auxiliares policiales, requieren una autorizacion judicial previa dada por el Juez de Garantia respectivo,
lo cual significa que consisti6 la reforma en una precision de la realizacion del procedimiento penal.
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presencia policial que lo estaba vigilando, se dio a la fuga saliendo de su
domicilié (inmueble cerrado), situacion en virtud de la cual la Policia ingreso
al lugar y logré aprehenderlo y registrarlo, encontrandose en su poder droga.
Tomando en consideracion lo anterior, procedioé el inmediato registro de su
domicilio, en el cual se encontraron objetos e instrumentos con los cuales se
demostraba que se dedicaba al trafico de estupefacientes. Estas acciones,
gue son delictuales por su propia materialidad misma, justifican la detencion
por flagrancia. Finalmente la Corte de Apelaciones anul6 la resolucion de
ilegalidad de la detencion del tribunal inferior y declaro la legalidad de la
detencion.

Por lo tanto, como en el lugar se hacian transaccion de drogas y
estupefacientes, la flagrancia del hecho delictual, penalizado por la ley N°
20000 (ley de drogas), que justifica el ingreso, como la que describe el
articulo 206 del CPP, queda de manifiesto. A su vez, este articulo también
justifica la diligencia de registro, en virtud de lo cual se encontr6 aquellos
instrumentos y objetos que permiten la administracion de las drogas y
estupefacientes, que son hechos penales que justifican que se esta
realizando el delito sefialado en situacion de flagrancia.

4. Tribunal Oral en lo penal de Vifia del Mar, RUC N° 0500295028-8,
de 24/01/2007:

El tribunal oral en lo penal (TOP) de Vifia del Mar, condené a don José
Antonio Tapia Gaete por el delito de tréafico ilicito de drogas.

En esta causa se presenta una situacion donde se pone en discusion,
por parte de la Defensa, la situacion del hallazgo casual, segun el articulo
215 CPP, y la detencién en caso de flagrancia, segun el supuesto a) del 130
CPP, con respecto a los delitos cuya ilegalidad procede de la materialidad
propia del objeto, en relacion con la necesidad o no de la autorizacion judicial
previa.

Esta jurisprudencia fue comentada por la jurista Ximena Barcazzolo
Awad, en su obra: “Hallazgos Casuales en relacién con los delitos de trafico
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ilicito de drogas”, donde llega a la gran conclusion que la Flagrancia excluye
el Hallazgo Casual'®.

Volviendo al comentario de esta causa, es de mi interés comentar que el
imputado fue condenado, porque se encontré una bolsa de nylon con
envoltorios de papel revista con marihuana que le pertenecian, cuando se
hacia el registro de su domicilio en Villa Alemana para incautar y levantar las
especies que habia robado, ya que dicho registro se encontraba en el marco
de un procedimiento por el delito de robo, con el cual la Policia de
Investigaciones contaba con la autorizacion Judicial Previa requerida. Lo
importante de esto, es que estas especies relacionadas con la droga
sirvieron como prueba licita para que fuera condenado el imputado por el
delito de trafico ilicito de drogas.

La defensa solicitd la absolucion del imputado, tomando como
argumento, el cual me interesa sefalar, con vulneracion del articulo 215
CPP, ya que al haberse dado un hallazgo casual, el levantamiento e
incautacion de la especies requeria autorizacion judicial previa, la cual no fue
solicitada al Juez de Garantia. Los sentenciadores, sefialaron que aqui no
hubo vulneracién del 215 CPP, porque no hubo hallazgo casual, y lo que
hubo fue una detencion en caso de flagrancia en virtud del supuesto a) del
articulo 130 CPP, ya que dicha evidencia correspondia a aquellos cuya
ilicitud procede de su materialidad misma. En el mismo sentido sefialé el
TOP de Vifia del Mar, que la situacion que sucedio fue la siguiente: la Policia
de Investigaciones cuando hizo el registro autorizado por el Juez de
Garantia, el imputado lanzé la bolsa de nylon, que contenia los envoltorios
de papel revista con marihuana, al exterior de su domicilio, la cual cay6 a
otro inmueble cerrado. La Policia solicitd al ocupante de ese inmueble
cerrado a donde cayo la bolsa de nylon, el registro, quien consintid, en virtud
del articulo 205 CPP%’, donde se encontr6 esa evidencia, y su levantamiento
e incautacién no requeria autorizacion judicial previa porque era un delito en
caso de flagrancia, a través del cual procedidé la detencion de don José
Antonio Tapia Gaete, en virtud de que esta situacion del trafico ilicito de
drogas goza de ser ilicito por su materialidad misma.

106 BARCAZZOLO AWAD, XIMENA: Revista Juridica del Ministerio Publico N° 34- Hallazgos casuales
en relacion con los delitos de trafico ilicito de drogas, Abril 2008, Santiago, pag. 154-156;

97 Articulo 205.- Entrada y registro en lugares cerrados. Cuando se presumiere que el imputado, o
medios de comprobacién del hecho que se investigare, se encontrare en un determinado edificio o
lugar cerrado, se podra entrar al mismo y proceder al registro, siempre que su propietario o encargado
consintiere expresamente en la practica de la diligencia.
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Por lo tanto, esta jurisprudencia me permite sefialar que la flagrancia
excluye el hallazgo casual, porque el hecho de encontrar evidencia que sea
un ilicito penal por la materialidad misma de las especies, significa que
procede la detencion en la situacion de flagrancia tipificada en la letra a) del
130 CPP, y como es una actuacion autonoma de la Policia no requiere de
autorizacion judicial previa. Esta situacion, la Policia la puede advertir cuando
realice la detencion tipificada en el precepto final del articulo 129 CPP o
cuando ingrese al inmueble cerrado en la situacion del articulo 206 CPP,
comentado en el capitulo V, y haga el registro autorizado por este precepto,
gue en el caso que se dé un hallazgo casual, para poder incautar y levantar
esa evidencia que le haga sospechar la comision de un ilicito penal distinto
del que procedio esta detencidn en caso de flagrancia, requerird autorizacion
judicial previa solicitada por el fiscal y dada por el Juez de Garantia
respectivo.
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CONCLUSIONES

En el presente trabajo de Investigacion pude concluir las siguientes
ideas que a continuacion expresareé a continuacion:

La detencion en situacion de flagrancia, expresada en el precepto
desarrollado en el inciso final del articulo 129 CPP, solo permite que la
Policia ingrese al inmueble cerrado y detenga al individuo que cometi6 el
ilicito penal en situacion de flagrancia, tras haber sido perseguido después
de la comisién del hecho delictual. Cualquier otra diligencia distintas a las
seflaladas goza de ilegalidad. En el evento que mientras practiquen la
respectiva detencion adviertan que se estan cometiendo ilicitos penales en
virtud de la situacion a) del articulo 130 CPP, evento que da lugar, también, a
practicar la detencion de aquellas personas que en calidad de complices o
autores estén involucrados en comision del hecho delictual.

Durante las diligencias investigativas, los auxiliares policiales también
tienen la obligacion de detener a los individuos involucrados, en calidad de
autores o complices, de un delito primitivo que se esta investigando bajo las
ordenes de un fiscal, que realicen un hecho delictual en alguno de los
supuestos de flagrancia, tipificados en el articulo 130 CPP. La justificacion
descansa en la letra b) del articulo 83 del CPP, la cual sefiala la actuacion
auténoma o de oficio de la policia de practicar la detencion en los casos de
flagrancia.

En el capitulo primero, puedo concluir que el andlisis que realiza Jorge
Vitar Caceres, es bastante preciso en lo que respecta a los requisitos que
siempre deben estar presentes para realizar una detencion en caso de
flagrancia. No deja indiferente su analisis, en virtud de que los cinco
supuestos de flagrancia, de una manera u otra, para que proceda la
detencion, deben reunir el requisito de ostensibilidad y la presencia personal
o vinculacion factica, y como la inmediatez temporal no es requisito
condicionante de la detencion por flagrancia. También se puede concluir, en
lo que respecta a la segunda parte de este capitulo, que frente a la medida
cautelar personal de detener, existe otra medida cautelar personal de no
tanta intensidad en lo que respecta a la privacion de libertad denominada
citacion al Juzgado de Garantia, en virtud de que la detencion no procede
con respecto hecho delictual cometido en situacion de flagrancia. Un ejemplo
claro de ésto son las faltas, sin embargo existen algunas de ellas en las que
procede la detencion.
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La Unica conclusiéon que puedo extraer del capitulo Il, es aquella con la
cual finalizo dicho acapite. Se traduce, en que las actuaciones autbnomas de
la Policia, no requieren autorizacion judicial previa dada por el Juez de
Garantia y solicitada por el Fiscal, ni tampoco orden previa dada por el Fiscal
dentro de sus facultades autbnomas, que se encuentran tipificadas en el
articulo 83 CPP y el control de identidad tipificado en el articulo 85 CPP. Las
facultades auténomas del Fiscal, se traducen en ordenar a los funcionarios
policiales que realicen investigaciones conducentes al esclarecimiento del
hecho y de los participes en la comision de él, en virtud de que no prive,
restrinja o perturbe el ejercicio de los derechos fundamentales consagrados
en el articulo 19 de la CPR, al imputado o a un tercero. Y el fiscal, siempre
gue imparta una orden previa que prive, restrinja o perturbe el ejercicio de los
derechos fundamentales consagrados en el articulo 19 de la CPR al
imputado o a un tercero, requerird autorizacion judicial previa dada por el
Juez de Garantia competente.

Como una conclusion en virtud del capitulo 1ll, solamente las hipétesis
a), b) y c¢) del articulo 130 CPP, pueden dar lugar a la detencion sefialada en
el inciso final del articulo 129 del CPP. Las situaciones d) y e), en virtud de
que en estos supuestos, el legislador acepta la detencion del individuo que
cometio un ilicito penal en un tiempo inmediato, calificandolo su comision
como flagrante, significa que no es posible advertir una detencion como la
del precepto analizado, por que la actual persecuciébn es un estandar
necesario para que proceda esta especial situacion de detencion.

En virtud del cuarto capitulo de las situaciones probleméaticas puedo
concluir lo siguiente: la situacién del inciso primero del articulo 206, nada
obsta a que esta situacion de flagrancia que se puede generar en un
inmueble cerrado, se materialice en la persecucion de quien cometio el ilicito
penal en situacién de flagrancia en ese inmueble, en virtud de los llamados
de auxilio o los indicios que hacen sospechar que se va a cometer un hecho
delictual, y que posteriormente ingrese a otro inmueble cerrado para
ocultarse, y que la policia solo goza de la potestad de ingresar y detenerlo,
es decir, situacion que sera idéntica a la del articulo 129 inciso final. En la
situacion del inciso segundo del articulo 187, se concluye que no puede
proceder la incautacién inmediata de objetos, documentos e instrumentos en
poder del imputado dentro de un inmueble cerrado, cuando se le practique la
detencion al individuo que cometié el ilicito penal en virtud de que requiere
de autorizaciéon judicial previa y la situacion tratada, con respecto a la
detencion en caso de flagrancia y la respectiva incautacién inmediata, se
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refiere a las hipdtesis d) y e) del 130 CPP, en las cuales no procede la
detencion del inciso final del 129 CPP, por la expresion del tiempo inmediato.
Y la dltima situacion problematica, la del articulo 215 CPP, se concluye que
en la detencion practicada en el inciso final del 129 CPP no procede el
registro porque es una diligencia distinta de ingresar y detener al individuo, y
toda evidencia encontrada que hiciera sospechar la comision de otro ilicito
gozaria de ilegalidad por su incautacion sin la autorizacion judicial necesaria
para hacer dicho registro, en cambio, distinto es si la policia advierte que las
otras personas que se encuentran en el inmueble cerrado tienen objetos que
son flagrantes en virtud de la situacion a) del 130 CPP, ya que su ilicitud
procede de su materialidad misma, como el porte ilegal de armas o el trafico
ilicito de drogas y estupefacientes. Sin embargo, el inciso primero del articulo
206 CPP da lugar también para el registro en donde se estaba cometido un
ilicito penal en situacién de flagrancia, lo cual significa que si se encuentra
evidencia que haga sospechar la comision de otro hecho punible del que se
cometid6 en ese lugar, se requiere autorizacion judicial previa para su
incautacion (hallazgo casual) y si se encuentran objetos que son flagrantes
en virtud de la hipotesis a) del 130 CPP cuya ilicitud deriva de su
materialidad misma, procede la detencién de las personas, en calidad de
autores o complices, y la incautacion de los objetos, sin necesidad de
autorizacion judicial previa.

En lo que respecta al capitulo V, la legislacion espafiola, a diferencia
de la nacional, tipifica que se puede entender, para esos efectos, por delito
flagrante en su numeral primero, 12 del articulo 795 de la LECr. Por otra
parte, no sefiala el precepto tipificado en el inciso final del articulo 129 CPP,
sin embargo a través del numeral segundo del articulo 18 de la Constitucion
Espafiola, que solo permite la violacion de domicilio, como el simil de nuestro
numeral quinto del articulo 19 CPR, en caso de delito flagrante, al
relacionarlo, precisamente, con el numeral primero, 12 del articulo 795 de la
LECr, por medio de que cataloga como un supuesto de delito flagrante la
persecucion de quien acaba de cometerlo. Comparando este mismo articulo
espafol con el 129 y 130 CPP nacional, se advierte que los legisladores de
este pais ibérico solamente consideran delito flagrante, el supuesto a), b) y d)
y no consideran como elemento para catalogar el hecho delictual flagrante, ni
el testimonio de la victima ni de un testigo presencial de la comision del ilicito
penal. En lo que respecta a las situaciones probleméaticas nacionales, en la
legislacion espafiola en lo que respecta a los lugares cerrados durante la
investigacion, da un concepto a nivel penal de domicilio y de consentimiento
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del encargado o propietario del inmueble cerrado para practicar la detencién
en situacion de flagrancia, como el articulo 205 de nuestro CPP. La otra
situacion problematica, en lo que respecta a la posibilidad de los hallazgos
casuales y la detencion de aquellos objetos que son flagrantes en virtud de
su materialidad misma, se encuentra tipificada con respecto a la
interceptacion de llamadas telefénicas, como nuestro articulo 223 inciso
cuarto y quinto, a diferencia que nuestra legislacion también considera el
articulo 215, en lo que objetos y documentos no relacionados con el hecho
investigado.

La conclusion final, es que en el precepto desarrollado en el inciso
final del articulo 129 CPP, solo va a proceder el ingreso y la detencién y
cualquier otra diligencia que realice la Policia goza de ilegalidad, excepto
cuando esta detencion se realice en virtud de la situacion del inciso primero
del articulo 206 del CPP, donde aparte de ingresar y detener al individuo que
estaba o habia cometido un delito en situacién de flagrancia, se registra y se
encuentra un hallazgo casual, cuya incautacion requiere autorizacion judicial
previa, y/o se encuentran objetos que son flagrantes debido al supuesto a)
del 130 CPP, ya que su ilicitud deriva de su materialidad misma, situacion
que provoca la detencion de las otras personas relacionados con esos
objetos, en calidad de autores o complices.
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